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Apuntes al procedimiento ejecutivo
extrajudicial hipotecario

SUMARIO: INTRODUCCION.—ANTECEDENTES. Introduccién. El procedi-
miento antes de la Reforma de 1992.—LA REFORMA DE 1992: 1. Introduc-
c16n.—FASES DEL PROCEDIMIENTO 1. Concepto y caracteristicas. 2. Re-
quisitos. 3. En cuanto al dmbito de aplicacién matenal. 4. Notario competente.
5. Carécter imperativo de procedimiento. 6. Iniciacidn del procedimiento.
Acta Notarial. 7. Notificaciones y requerimientos: a) Requerimiento de pago
al deudor; b) Notificaciéon a los titulares posteriores; c¢) Comunicacion de la
subasta. 8. Subasta: a) Anuncio de la subasta; b) Celebracién de la subasta.
9. Consignacién del precio de remate, destino del mismo. 10. Escritura y pro-
tocolizacién del acta. 11 Cancelacién de cargas. 12. Suspensién del procedi-
miento.—CONCLUSION.

INTRODUCCION

Las reformas legislativas recientes ponen de manifiesto la necesidad por
parte de los juristas de realizar un examen reflexivo de las mismas, y no
una simple aplicacién automatica.

Es funcién de aqucllos el advertir al legislador que las leyes no son
simplemente un conjunto de letras, mds o menos ordenadas. Cuando se
produce una «verborrea legislativa» tan impresionante queda poco tiempo
para el sosiego de quienes diariamente deben aplicarlas e interpretarlas en
sus despachos profesionales, pero a pesar de la dificultad que entrafa, hay
que intentarlo.

En el caso que nos va a ocupar, referido al procedimiento ejecutivo
extrajudicial hipotecario, esta necesidad se hace mas patente, ya que el
Notario desde el dia siguiente a su publicacion debe poner en marcha los
mecanismos para su aplicacién.

En este caso también entran en juego otros parametros afiadidos, que no
se dan en otros textos legislativos como son: los referentes a la propia
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esencia de la institucién en él contempladas, y si en consecuencia estd
correctamente atribuida la funcién encomendada a unos sujetos que deben
llevarla a cabo: los notarios.

El reto que nos brinda el legislador es dificil, no porque la realizacién
practica de esta norma en si lo sea, cosa que ocurre en muchas otras, sino
més bien porque se nos atribuyen parcelas que estructuralmente estan situa-
das en otros dmbitos, pero que por necesidades de «programacion» se ad-
judican a la funcién notarial.

En este pequefio estudio se van a tener en cuenta todos estos argumen-
tos, pasando por los antecedentes histdricos, y centrdndonos en el texto
actual.

ANTECEDENTES

Introduccién

Para hacer efectivo el crédito hipotecario existen diversos procedimien-
tos (1), que son:

El juicio ordinario de cardcter declarativo que regulan los articu-
los 481 y ss. de la LEC.

El juicio ejecutivo ordinario de los articulos 1.429 y ss. de la LEC.

El ejecutivo especial o sumario regulado en los articulos 129 a 135 de
la Ley Hipotecaria y 225 y ss. de su Reglamento vy,

El procedimiento extrajudicial, que es el objeto de nuestro estudio.

EL PROCEDIMIENTO ANTES DE LA REFORMA DE 1992

En general, podemos decir que este procedimiento ha sido casi siempre
considerado como especial, tanto por sus origenes como por la aplicacién
practica que de €l se ha hecho. Su admisién se produjo por via jurispruden-
cial, a la vista de su introduccidn en las cldusulas de constitucién de hipo-
tecas, en las escrituras publicas, a pesar de haber tenido antecedentes en el
Derecho clésico (2).

(1) Resenados por Jost Maria Chico Y ORTIZ, en Estudios sobre Derecho Hipote-
cario, Tomo II, Marcial Pons, Madrid 1982, .pigs. 960-961

(2) En este sentido Roca SASTRE, «(..) En Derecho Romano, si bicn imperaba la
prohibicidon del pacto comissorium, no obstante, se facultaba al acreedor para proceder
por s1, a la venta de la cosa pignorada, caso de impago del crédito hipotecario, e incluso
se permitié que el mismo acreedor se quedara duefio de la cosa por ¢l valor estimado
en el momento del vencimiento del débito y abonando la diferencia (. .)». Derecho
Hipotecario, Tomo 1V, 2.°, séptima edicion, Editorial Bosch, Barcelona 1979,
pigs 1077 y 1078.
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Efectivamente, fue la prictica la que configuré su nacimiento, dando
base a ello el articulo 1.872 del CC, en donde sin necesidad de pacto se
faculta al acreedor, en materia de prenda, para proceder ante Notario, y
mediante doble subasta en su caso y con citaciéon del duefio, a la enajena-
cién de la cosa pignorada (3).

Tanto el Tribunal Supremo como la Direccion General de los Registros
y del Notariado dieron su visto bueno a este procedimiento (4).

Desde el punto de vista del legislador, este procedimiento fue visto en
general con bastante recelo, y su primera aparicion se produce en el Regla-
mento Hipotecario de 1915, en donde se prevé su utilizacion, siempre que
no existan terceros, quedando plasmado en su articulo 201. Posteriormente,
la LH en su articulo 129 consagr6 el mismo, y el RH vigente, antes de la
titima reforma de 1992, lo regulé en los articulos 234 a 236, aunque
existiesen terceros.

La doctrina también fue bastante recelosa con este procedimiento por
ver en el fondo del mismo la temida figura del pacto comisorio (5). Ahi
pues, todo este conjunto de factores han determinado que este procedimien-
to no haya sido muy utilizado en la practica, siendo el judicial sumario, la
estrella de los procedimientos para hacer efectivo el crédito hipotecario (6).

Con estos antecedentes vamos a analizar la regulacién actual de este
procedimiento.

LA REFORMA DE 1992

1. Introduccién. Por Real Decreto 290/1992, de 27 de marzo, se
modifica el Reglamento Hipotecario, en materia de ejecucién extrajudicial
de hipoteca. Se mantiene el texto del articulo 129 de la LH, y se da nueva
redaccion a los del Reglamento, articulos 234, 235 y 236, introduciendo del
articulo 236-a al 236-o0.

(3) Roca Sastre, ob. cu., pig. 1078.

(4) Asi, las Sentencias de 21 de octubre y 3 de noviembre de 1902, y las Resolu-
ciones, entre otras de 28 de noviembre de 1893, 5 de diciembre dec 1903, 19 de septiem-
bre de 1906, 12 de noviembre de 1913, 2 de junio de 1914, y otras. Resenadas por Roca
SASTRE, en la ob. cit., pag. 1078.

(5) En este sentido, La Rica indica. «Aplicar el procedimiento extrajudicial cuando
existen terceros equivale a correr el riesgo de desnaturalizar la funcién notarial, obli-
géndola a invadir campos acotados, reservados hasta ahora al poder judicial». Resefiado
por CHico Y OrTiz, ob. cit, pag 977.

(6) A pesar de ello se han planteado muchos problemas a la hora de su aplicacién,
y buena muestra de ello son las Resoluciones de la DGRN, entre otras, las de 3 de julio
de 1920, 2 de diciembre de 1922, 1 de octubre de 1928, 14 de junio de 1933, 25 de
agosto de 1933, 28 de julio de 1934, 16 de junio de 1936, 21 de julio de 1939, 4 de
agosto de 1939, y otras
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La Exposicién de motivos intenta reflejar la necesidad de descargar de
la Administraciéon de Justicia todo un conjunto de actuaciones, que provo-
can un colapso en los tribunales. Asimismo, se pone de manifiesto que la
ejecucion de la hipoteca constituye el ejercicio de un derecho privado, y
que éste a través de la gran certeza que ofrecen la documentacién piblica
y la publicidad registral puede realizarse plenamente sin merma de las
debidas garantias del deudor. Todo ello mezclado con la insuficiente regu-
lacién anterior, o mejor dicho, con la falta de unas normas que pudieran dar
solucién satisfactoria y adecuada, es por lo que se hace necesario concebir
una nueva norma que solucione satisfactoriamente toda esta tematica (7).

El cuarto Congreso Notarial, celebrado en Madrid en abril de 1991,
debatié muchos temas fundamentales para la funcién notarial y su signifi-
cado presente y futuro. Uno de los problemas planteados fue el que nos
ocupa en este trabajo. La Ponencia Primera del Congreso versaba sobre:
«La funcién notarial y otras funciones» (administrativa, jurisdiccional y
registral), cuyo ponente fue el companero Francisco Carrio Mateos. Tanto
en la redaccion primera dada a los congresistas, como en ¢l texto final de
conclusiones definitivas, subyacia la idea de que aunque existiese conges-
tién en los 6rganos jurisdiccionales, ésta no se podia solucionar, «(...) con-
firiendo o delegando en el Notario atribuciones que nitidamente son de la
competencia judicial.

Tampoco, por lo dicho, asignandole misiones que corresponden a la fe
publica judicial o incluso a los Agentes Judiciales, como serfa la practica
de requerimientos o incluso emplazamientos. 2. Si cabe, por el contrario,
la posibilidad de poner en prictica el ejercicio extrajudicial de un derecho
privado, no enteramente libre, sino sometido a unas limitaciones (...)».

Por su parte, el texto ultimo sacado de las discusiones y posteriores
votaciones, indicaba: «(...) Ello no obstante, el Notariado, que tiene entre
sus misiones la de servir a la seguridad juridica, es consciente de que el
actual estado de congestion de los 6rganos jurisdiccionales origina grave
dafo (...) esta dispuesto a desempeifiar las competencias que en esta concreta
materia le encomienda el Anteproyecto (...) y ello con carécter transitorio,
al propio tiempo que facultativo para los interesados (...)» (8).

(7) Asi, en la Exposicién de Motivos, entresacamos algunos parrafos: «El incre-
mento del crédito hipotecario en nuestro pais (...) se ha cuadruplicado en el periodo
1982-1989 (...) Esta circunstancia determina una enorme presién sobre la Administra-
cién de Justicia (.) La gran certeza que ofrecen la documentacién piiblica y la publi-
cidad registral de las relaciones hipotecarias hacen que este objetivo sea plenamente
viable sin merma de las debidas garantias del deudor (...) El propésito no ha sido otro
que ¢l de arbitrar un dispositivo viable, equilibrado y seguro que ofrezca un cauce
alternativo para la satisfaccién del derecho del acreedor»

(8) Por nuestra parte coincidimos en la esencia del texto de la ponencia, asi como
en el definitivo No obstante, vistos los acontecimientos y por la teoria de los hechos
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FASES DEL PROCEDIMIENTO

1. Concepto y caracteristicas. De 1a combinacién de los articulos 129
de la LH y 234 del Reglamento, se puede indicar lo siguiente (9): Es aquel
proceso de ejecucion hipotecaria que se sustancia o desenvuelve todo é] ante
Notario, y no ante la autoridad judicial, de ahi que se denomine extrajudicial.

En cuanto a sus caracteristicas, y siguiendo a Roca SASTRE, se trata de
un proceso de ejecucion pura que ha de sujetarse necesariamente a los
tramites establecidos en el Reglamento Hipotecario, aplicable ain cuando
existan terceros, o sea, incluso si la finca hipotecada ha pasado a poder de
un tercer poseedor o se hubiera constituido sobre ella algin derecho real.

2. Regquisitos. Se deducen los mismos del articulo 234 del RH:

1.° Que en la escritura de constitucion de la hipoteca se haya estipu-
lado por los otorgantes la sujecion a este procedimiento.

2.° En dicha escritura debe constar el valor en que los interesados
tasan la finca, que no podra ser distinto al que se haya pactado para el
judicial sumario.

3.° El domicilio sefalado por el hipotecante para la practica de los
requerimientos y las notificaciones. Este no podra ser distinto al establecido
en el judicial sumario, pudiéndose modificar en los supuestos del articu-
lo 130 de la Ley Hipotecaria, del que se desprende, que el deudor podrd
cambiar a posteriori ¢l domicilio siempre que el cambio tenga lugar dentro
de la misma poblacién designada en la escritura, o de cualquiera otra que
esté enclavada en el término en que radiquen las fincas; para cambiarlo a
un punto diferente de los expresados serd necesaria la conformidad del
acreedor). Posteriormente volveremos a tratar este tema delicado del domi-
cilio a la hora de estudiar el requerimiento de pago al deudor, y los
problemas que se plantean en torno a su fijacién por el hipotecante o por
el deudor y su modificacion.

Hacemos notar que antes de la reforma nada se decia acerca del domici-
lio; ahora en cambio si es necesario, pero con el limite de que debe ser igual
al pactado en el sumario. La doctrina antes, pensaba que el legislador asi
establecié el no consignar el domicilio para no dar excesivas facilidades en
este procedimiento, siempre visto de forma recelosa; entendiéndose también
que no cabia pactar el domicilio en el procedimiento extrajudicial (10).

consumados, es preciso empezar a acostumbrarse y familiarizarse con el procedimiento
en su conjunto. En cuanto al texto transcrito ha sido publicado por la Editorial Aranzadi
junto con todo el contenido del Congreso, pags 253, 254, 362 y 363.

(9) Roca SasTre, ob. cu., pags. 1077 y 1082

(10) En este sentido, La Rica, citado por Roca SasSTRE, y este mismo autor, en la
ob. cit, pag. 1085. En cuanto a la obra resenada, Comentarios al nuevo Reglamento
Hipotecario
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Por iiltimo, indicar que la disposicién transitoria del texto establece que
el domicilio que se determind para notificaciones y requerimientos para el
procedimiento judicial sumario, en las escrituras otorgadas con anterioridad
a la entrada en vigor del Real Decreto, servird igualmente para el extraju-
dicial.

4.° La persona que en su dia haya de otorgar la escritura de venta de
la finca en representacién del hipotecante, pudiéndose designar al mismo
acreedor. La técnica ha sido mas depurada por el legislador en la reforma,
ya que antes se hablaba de un mandatario que representaria al deudor. Se
decia que més correcto hubiera sido decir que representaria al propietario
hipotecante, ya que la prevision del legislador era correcta cuando el deudor
fuera el hipotecante, mas no cuando fuese un fiador real (11). «Este man-
dato es contractual e irrevocable, no pudiéndose conceder al Notario que
haya de autorizar la escritura» (12).

5.° Que la estipulacion, en la que se pacte la sujecion al procedimiento
extrajudicial, deberd constar separadamente de las restantes estipulaciones
de la escritura.

Este parrafo del articulo 234 del RH, planted desde un principio mu-
chas dudas a la hora de su aplicacion practica. Hay que distinguir los
supuestos de Derecho transitorio recogidos en la disposicién adicional (13).
En estas ocasiones estaba claro que en la mayorfa de los casos la estipu-
lacién de sujecién al procedimiento no se habrfa hecho separadamente.

La solucién nos la da la propia DGRN. en contestacién a una consulta
elevada por el Consejo General del Notariado. La contestacién es de 7 de
julio de 1992, y tiene dos partes diferenciadas.

En cuanto a la primera indica: «(...) 1.° El requisito de la constancia
separada del pacto de sujecién al procedimiento de ejecucién extrajudicial
de la hipoteca carece de eficacia retroactiva por las siguientes razones: (...),
las leyes no tendran eficacia retroactiva si no dispusieren lo contrario.
2.° El Real Decreto... prevé su aplicacién a las ejecuciones que se inicien
con posterioridad a su vigencia y que tengan su base en escritura anterior
(...) la aplicabilidad del Real Decreto desde el momento de su entrada en
vigor con relacién a las escrituras anteriores («cualquiera que fuese la fecha
en que se hubiere otorgado la escritura de constitucién de hipoteca»), se

(11) Roca SASTRE, ob. cit, pag. 1083.

(12) Cuico Y OrTiz, ob. cit., pégs. 980 y 981, deducido de la jurisprudencia de la
DGRN, en Resoluciones de 12 de junio de 1920, 24 de octubre de 1899 y 2 de junio
de 1914

(13) «Las disposiciones del Reglamento Hipotecario modificadas e introducidas
por el presente Real Decreto, se aplicarn exclusivamente a las ejecuciones extrajudi-
ciales que se inicien con posterioridad a la entrada en vigor del mismo, cualquiera que
sea la fecha en que se hubiera otorgado la escritura de constitucién de la hipoteca».
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limita a las «ejecuciones extrajudiciales», es decir, a los procedimientos de
ejecucién y no a los requisitos que determinan el derecho a la ejecucién que
estan sujetos a las normas vigentes en el momento en que se pactd (...), la
no aplicacién del articulo 234.2 a las escrituras anteriores se deduce tam-
bién de que el criterio contrario conduce a un absurdo préctico: si se
exigiese el requisito de la constancia separada a las escrituras anteriores (...)
resultaria que este procedimiento no seria aplicable (...)».

La segunda parte de la cuestién planteada hace referencia al futuro que
tendrian las escrituras de hipoteca, otorgadas después de la entrada en vigor
del nuevo texto, en las que la clausula de sujecién al procedimiento no se
establezca en estipulacién separada como exige el propio texto legal. La
misma resolucidn establece: «... 2. En cuanto al alcance para el futuro del
nuevo articulo 234.2 del Reglamento Hipotecario, ha de entenderse que el
requisito de la constancia separada es una simple exigencia de técnica
notarial que no afecta al surgimiento del derecho a la ejecucién por via
extrajudicial, y ello por las siguientes razones: 1. El propio articulo 234
(...) distingue claramente, dedicando a cada materia apartados distintos y
numerados separadamente, entre requisitos que son presupuestos para que
nazca el derecho a la realizacién extrajudicial y exigencia de configuracién
documental. Los primeros son, como revela con claridad la redaccién del
precepto, los Gnicos requisitos impuestos para que proceda la tramitacién de
la ejecucién extrajudicial. La exigencia de constancia separada queda al
margen de los expresados requisitos (...). No se trata, por ello, de un requi-
sito de validez o de eficacia del negocio documentado. Su infraccién carece
de transcendencia sustantiva, como sucede con numerosas normas de téc-
nica notarial (...) y puede originar, {inicamente, la responsabilidad del fe-
datario infractor (...)».

Sentimos discrepar rotundamente con esta Resolucién y con su interpre-
tacién. La norma del articulo 234.2 del Reglamento es clara como el agua.
Otra cosa es que nos demos cuenta a posteriori, que no deberiamos haber
redactado ese péarrafo segundo, pero esa es otra cuestion diferente. Ademas,
para justificar esto, la Resolucidn en nuestra opinion, se esta contradicien-
do, por lo siguiente: para justificar la no aplicacion de dicho parrafo a las
escrituras anteriores a la fecha de entrada en vigor del nuevo texto, indica
que la aplicabilidad del nuevo texto a esas escrituras, o mejor, a los pro-
cedimientos pactados en las mismas, se limitan a las ejecuciones extraju-
diciales, es decir, a los procedimientos de ejecucion, y no a los requisitos
que determinan el derecho a la ejecucién, entre los que se encuentran segiin
se desprende del texto de la resolucién en esa parte, la estipulacién sepa-
rada. Pero lineas mdas abajo y de manera milagrosa, para justificar otra
argumentacién, la propia resolucién expresa: (...} que el requisito de la
constancia separada es una simple exigencia de técnica notarial que no
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afecta al surgimiento del derecho a la ejecucion por la via extrajudicial...»
Sinceramente, no lo entiendo, y me parece muy delicado el utilizar este tipo
de argumentos para arreglar lo que una norma establece, sobre todo en lo
referente a las hipotecas que se constituyan después de la entrada en vigor
de la ley, adn en las constituidas con anterioridad.

3. En cuanto al dmbito de aplicacién material. El nuevo texto aclara
definitivamente la cuestién, pues indica en el articulo 235.1 del Reglamen-
to, «(...) que sélo podrd aplicarse a las hipotecas constituidas en garantia de
obligaciones cuya cuantia aparezca inicialmente determinada, de sus inte-
reses ordinarios, y de demora liquidados, de conformidad con lo previsto en
el titulo (...)».

Anteriormente ya la jurisprudencia registral habia matizado este punto,
ante ¢l silencio de la ley, estableciendo que el mismo no podia ser aplicado
a las hipotecas de seguridad, de méximo o de fianza (14).

4. Notario competente. La nueva regulacién es ahora mds precisa y
deja menos en el aire determinadas cuestiones que antes no se encontraban
aclaradas por el legislador, ya que el actual articulo 236.1 establece dicha
competencia en primer lugar, al Notario habil para actuar en el lugar en que
radique la finca, y si existen varios sera el que corresponda con arreglo al
turno. Si existiesen varias fincas, radicantes en diversos lugares, la compe-
tencia se determina por aquel lugar que las partes hayan fijado convencio-
nalmente (15), y en su defecto, la competencia notarial vendra determinada
por la finca que a efectos de subasta haya sido tasada con un mayor valor.

5. Cardcter imperativo del procedimiento. La ejecucién extrajudi-
cial habrd de sujetarse necesariamente a lo previsto por el legislador,
no pudiendo las partes alterar el contenido ni sustanciacién del procedi-
miento por via convencional o paccionada. En definitiva, se trata de normas
de Derecho imperativo o de «ius cogens», y no de Derecho dispositivo
(art. 235.2) (16).

(14) Asi, la Resolucién de 21 de marzo de 1917, resenada por Roca SASTRE en la
ob. cit.,, pag. 1083

(15) Ya la doctrina anteriormente habia llegado a esta solucién. En este sentido, La
Rica, en su obra Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, pag. 253, reseiado por
Roca SasTRE, ob. cit., pag 1086.

(16) Este fue ya un triunfo que se consiguié con el articuto 129 de la LH, y la
antertor modificacion del Reglamento de 1944. En este sentido, ToMAs ALBI AGERO
escribia: «(..) El articulo 201 citado se halla concebido en términos de tal vaguedad que
ha sido objeto de distintas interpretaciones, muchas de las cuales han dado lugar a
recursos gubernativos (...). Asi, la Resolucién de 12 de septiembre de 1935 declara que
las disposiciones del articulo 201, mds bien que de cardcter coactivo, son permisivas.
y como el encabezamicnto del mismo expresa, se hallan consignadas ad exemplum, de
suerte que el apartarse de su contenido en algiin extremo, no lleva consigo la presuncion
de 1licitud ( .)». El articulo 201 del Reglamento, al que hace referencia el autor. es el
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6. [Iniciacion del Procedimiento.—Acta Notarial. Con mayor precisién
que el anterior texto, el nuevo especifica que el comienzo del procedimiento
se inicia mediante el requerimiento dirigido al Notario (17). Como cuestién
previa hay que indicar que el requirente puede entregar al Notario una
provisioén de fondos para todos los gastos, que serdn muchos, o bien, encar-
garse €l mismo de realizarlos (18).

De los articulos 236-a y 236-b deducimos el siguiente «modus operan-
di»: Deberd expresarse las circunstancias y exigibilidad del crédito y la
cantidad exacta objeto de la reclamacién en el momento del requerimiento,
y expresando por supuesto, el importe de cada uno de esos conceptos.
Pudiera ocurrir que la iniciacién del procedimiento no sea por la falta de
pago, puede ser que haya otra causa de vencimiento anticipado (19).

Por las caracteristicas del procedimiento, si se actia en representacion,
ésta debe ser acreditada suficientemente, pudiendo ser suficiente un poder
general para pleitos (20), aunque por estas mismas caracteristicas serd mas
conveniente un poder especial.

El requirente debera entregar al Notario la copia de la escritura inscrita,
o bien, deberd acompaiarse a la copia, si en ésta no consta la inscripcion,
una nota simple del Registro que acredite la inscripcidn. De los términos del
articulo parece que no serd suficiente una copia simple, sino que ésta debe
ser autorizada.

Una vez que el Notario crea cumplido correctamente estos tramites
deberd solicitar al Registro una certificacion en la que se haga constar: la
insercion literal de la dltima inscripcién de dominio y que continide vigente,

de la redaccidn dada en 1915 ToMAs ALBI AGERO en su trabajo, «Aportacion al estudio
del procedimiento extrajudicial para el ejercicio de la accién hipotecaria», en Revista de
Derecho Privado, Tomo XXVI, nimero 304, junio de 1942, pag. 400

(17) Antes de la Reforma, algin autor, entre ellos Roca SAsTRE, decia: «(...) El
Reglamento Hipotecario habfa de dar mds importancia a este primer tramite y establecer
que el procedimiento extrajudicial se debia promover mediante requerimiento. al efecto,
al Notario competente, efectuado por el acreedor ejecutante o por su representante (...).
Es de esperar que asi se hard en la practica

(18) En opinién de los notartos FRanCisCO PizarrO MORENG y ADOLFO CALATAYUD
SIERRA, en el primer caso no serd necesarto hacer constar nada en el acta, mientras que
en el segundo: «(...) resulta conveniente que el compromiso del requirente de realizar
tales actos quede en el requerimiento (...)», en «Formulario del Procedimiento de eje-
cucién hipotecaria extrajudicial», en La Notaria, Boletin Informativo, Colegio Notanal
de Barcelona. junio 1992, pigs 65 y 66.

(19) En este sentido, PizarRRo MORENO y CALATAYUD SIERRA: «( ..) A estos efectos
habrd que examinar muy cuidadosamente la causa alegada para ver si es de las que
pueden determinar el vencimiento de la hipoteca Lo que no procederd serd entrar a
comprobar si esa causa concurre efectivamente, como no puede entrarse a examinar si
la cantidad que el acreedor dice que se le debe (. ) es efechivamente cierta, ya que para
todo ello esta el procedimiento previsto en el articulo 132 de la Ley Hipotecaria (...)»
Cifra nota a pie n.° 8 de la ob cit, pag. 70

(20) En este sentido, Pizarro y CALATAYUD, ob. cit, pag. 69.
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asi como de la inscripcion de la hipoteca, la relacién de todos los censos,
hipotecas, gravdmenes y derechos reales a que estén afectos los bienes.
Como consecuencia de lo anterior, de todo ello debe quedar reflejo en el
Registro por medio de nota al margen de la inscripcion.

En cuanto al Acta notarial en la que se va a plasmar todo el procedi-
miento, no requiere unidad de acto ni de contexto, incorporandose al pro-
tocolo bajo la fecha y ndmero que corresponda al dia de su terminacién.

7. Notificaciones y requerimientos. No cabe duda de que uno de los
temas mas delicados que se plantean en este procedimiento es el de las
notificaciones y requerimientos, tanto que el propio articulo 236-c.3 esta-
blece que si no se ha podido practicar el requerimiento en algunas de las
formas establecidas en el precepto, se dard por terminada la actuacién del
Notario, quedando expedita la via judicial correspondiente. Por todo ello,
habrd que tener un cuidado exquisito en su realizacién. Vamos a analizar
en este epigrafe los que deben practicarse al deudor y a los titulares pos-
teriores.

a) Requerimiento de pago al deudor

Segin se desprende del articulo 236-c, una vez realizadas todas las
operaciones previas, y no existiendo ningin obsticulo, el Notario requerira
el pago del deudor con indicacién expresa de la causa y fecha del venci-
miento del crédito y de la cantidad reclamada, ddndole un plazo de diez dias
para que realice el pago, y haciendo constar en el mismo que si no lo hace
se ejecutardn los bienes y seran de su cuenta los gastos que ello ocasione.

Los problemas van a surgir, cuando no coincidan, la persona del hipo-
tecante y del deudor, cosa que cada vez cs menos extraiia, y ello debido a
que el articulo 234.1.2." prevé la posibilidad de que el domicilio fijado
pueda ser variado conforme a lo establecido en el articuio 130 de la LH;
pero este Gltimo articulo indica que e! domicilio sea fijado por el deudor
para el procedimiento judicial sumario, pero no dice nada del hipotecante,
a diferencia del ya citado articulo 234, que indica que el domicilio serd
fijado por el hipotecante.

De una interpretacion literal del texto pudiera deducirse que la modifi-
cacién del domicilio, cuando no coincidieran la persona del hipotecante y
del deudor, necesitaria del consentimiento de aquél, cuando quien lo variase
fuese el dcudor. No obstante, pensamos que en las escrituras de compraven-
ta con subrogacién de hipoteca se debe utilizar la posibilidad de modifica-
cioén del domicilio. De ahi la importancia de fijar en la escritura un domi-
cilio adecuado, y no como muchas veces se hace, el hacerlo en lugares
como la propia finca ristica.
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Otro problema importante es €l de la realizacién prdctica del requeri-
miento; todo se hubiera solucionado si el legislador se hubiese limitado a
remitirse a la normativa notarial, pues es el Notario el encargado de hacerlo,
y tiene perfectamente establecida en su regulacion la manera de actuar.

Estd claro que deberd practicarse mediante la personacién del Notario,
y si éste no es competente, para actuar en el lugar del domicilio, se realizara
por medio de otro que si lo sea (21).

La cuestién problemitica radica en la diferencia de las personas, que
establece el texto del RH, y las que establece el Reglamento Notarial.

El Reglamento Notarial, en su articulo 202, indica claramente que si no
se encuentra a la persona con quien ha de practicarse la notificacion o
requerimiento, se podrd realizar «con cualquier persona que alli se encuen-
tre, y en su defecto con el portero o conserje del inmueble o con un vecino
del mismo o de los mis préximos, si se prestare a ello». En cambio, el RH
habla del «pariente mas proximo, familiar o dependiente mayor de catorce
afios que se hallasen en el mismo y, si no se encontrase nadie en él, al
portero 0 a uno de los vecinos mas proximos».

En mi opinién, el problema mas grave que se nos presenta sera el del
supuesto en que la persona alli encontrada no sea ni pariente, ni familiar, ni
dependiente; como bien sabemos, el Reglamento Notarial permite practicar
la diligencia con la persona que alli se encuentre. Una primera solucién, la
mas estricta y menos comprometida, es el entender, que como conforme al
articulo 235.2 del RH, la ejecucion extrajudicial habrd de ajustarse necesa-
riamente a lo dispuesto en la norma, no se podra variar ni un apice su con-
tenido, y por lo tanto, no se podra practicar con otra persona distinta de las
establecidas en el RH. La otra, el admitirlo en base, a que nos estamos apo-
yando en el Reglamento Notarial, que es el Derecho especifico, en esta
materia, e incluso, como ha hecho «milagrosamente» la resolucién de la
Direccion, anteriormente comentada, en relacion con lo referente a la clau-
sula separada; si en la misma se permite, o mejor dicho, no se pena como del
texto legal se deducia, el que la estipulacion del procedimiento no se hiciera
en cldusula separada, con mucha mayor razén podriamos salvar el tema que
estamos aqui analizando. Asimismo, me pareceria absurdo que no se pudiese
aplicar el iltimo parrafo del articulo 202 del Reglamento Notarial en el
sentido que el Notario pueda realizar la notificacion, en cualquier lugar, si se
presta el requerido, y es identificado por el Notario; y digo que resultaria
absurdo porque lo que se pretende es que el deudor se entere de lo que pasa,

(21) En este caso, el legislador ha sido mas claro que en la anterior redaccion. En
cuanto a que el requerimiento deba ser hecho mediante la personacién del Notario, y no
en otra forma, se deduce a sensu contrario del articulo 236-d.2, donde se prevé la
posibihdad de realizarlo, por correo con acuse de recibo para los titulares posteriores,
circunstancia esta que no esti prevista para el caso del requerimiento de pago al deudor.
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y que mejor, si el Notario se lo comunica a él directamente. No obstante, se
trata de una simple opinién que el tiempo y los recursos confirmarin o no.

Otro tema que se puede plantear es el de si el deudor tiene derecho a
contestar, como ocurre en cualquier acta de notificacién o requerimien-
to (22). Creemos que si se puede entender el derecho a contestar por no
perjudicar en nada al deudor, sino que mis bien puede clarificar, tratdindose
ademds de un principio consustancial, con toda acta de notificacién o de
requerimiento.

b) Notificacion a los titulares posteriores

El articulo 236-d establece, que una vez transcurridos diez dias desde
el requerimiento hecho al deudor, sin que éste hubiese sido atendido, se
procederd por parte del Notario a la notificacion de la iniciacién de las
actuaciones, a la persona a cuyo favor resulte la dltima inscripcién de
dominio, si es distinta a la del deudor, asi como a los titulares de cargas,
gravamenes y asientos posteriores a la hipoteca, por si les interesa intervenir
en la subasta o antes del remate pagar el crédito junto con los intereses y
gastos.

La primera diferencia importante, y creemos que muy correcta, es que
el legislador en este caso establece que estas notificaciones se realizaran
conforme a lo establecido en la legislacién notarial. Es interesante también,
la posibilidad que tienen los adquirentes de un derecho real, carga o gra-
vamen, que recaiga sobre un bien hipotecado, de fijar un domicilio para ser
notificado, en caso de ejecucion, y haciéndose constar esta circunstancia,
por nota al margen de la inscripcién que le corresponda (23). Creemos que
una forma adecuada de realizar esta consignacién del domicilio, en estos
casus, seria por medio de acta notarial (24).

(22) Asi se lo plantean Pizarro MORENO y CALATAYUD SIERRA, «(..) Es discutible
si (..) en este requernimiento el requerido tiene derecho a contestar. En contra, cabe
alegar que no estd expresamente previsto y que estamos ante un procedimiento de
Derecho necesario, cuyos trdmites no se pueden vanar (...). A favor del derecho a
contestar, cabe alegar que se trata de una regla general en los requerimientos notaria-
les..., y que ademdas puede servir para despejar las dudas acerca de si el requerimiento
de pago al deudor ha llegado a su destino ( .). Ob. cit, pags. 66 y 67

(23) En este sentido, una Resolucién de la DGRN, de 30 de enero de 1970, ya
indicé, «(...) que no existe inconveniente legal en la consignacién en el Registro de un
domicilio para que se efectien en €l las notificaciones de actos que puedan afectar a
un inmueble inscrito, lo que supone un aumento de publicidad y garantia de los posibles
interesados». Comentario en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, aio 1970,
nimero 478, pig. 768, por MANUEL AMOROS GUARDIOLA

(24) En cuanto a la posibilidad de fijar ese domicilio que permite el nuevo texto,
ha sido ya bien recibido. En este sentido, Luis MARTIN CONTRERAS expone: «(...) Es
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En estos supuestos, cuando la notificacién se realice mediante la perso-
nacion del Notario, no surgirdn las dudas antes planteadas, ya que en este
caso el RH se remite a la legislacion notarial. Asimismo, del texto legal se
desprende que también se podra hacer la notificacidén a través de correo con
acuse de recibo; esto con un criterio de prudencia y de discrecionalidad por
parte del Notario, segin las circunstancias y supuestos que se planteen. En
este caso, creemos, que estd mas claro el derecho a contestar por parte del
notificado, ya que el legislador se remite a la legislacion notarial, que como
bien sabemos establece la misma; por ello, si la carta se envia fuera del
dmbito de actuacion del Notario, éste debe hacerlo a través de Notario
habil, en el lugar donde se encuentre el domicilio del notificado para con-
seguir que se haga efectivo el derecho a contestar (25).

También establece el texto un dltimo mecanismo de seguridad para el
caso de que fuesen desconocidos los domicilios, 0 si no fuese posible la
notificacion por cédula o por correo, o si el Notario dudase de la efectiva
recepcién de aquélla, se podrd notificar, mediante anuncios, en el tablén del
Ayuntamiento y en el Registro de la Propiedad, y si la finca a efectos de
subasta, estuviese valorada en més de 5.000.000 de pesetas, los anuncios
habran de insertarse en el Boletin Oficial de la provincia o en el de la
Comunidad Auténoma correspondiente. Hacemos notar el criterio discrecio-
nal de ir a las publicaciones y los anuncios, ya que muchas veces sera dificil
apreciar por parte del Notario 1a duda de la efectiva recepcién de la noti-
ficacién.

¢) Comunicacién de la subasta

El articulo 256-f.5 determina que «(...) El Notario comunicard por
correo certificado al titular de la Gltima inscripcion de dominio, el lugar, dia
y hora fijados para las subastas». El texto no habla ya de notificacién, sino
simplemente de comunicacién, por lo que creemos debe tratarse de un
simple envio de documento por correo certificado, y més conveniente que
sea con acuse de recibo para tener mayor constancia y seguridad en conocer
que se ha recibido. Por supuesto, sin derecho a contestar, ya que como
hemos dicho, no se trata de un acta de notificaciéon. En cuanto a otras

positiva esta innovacién porque se fija un domicilio a efectos juridicos. Serd deseable
que este sistema se implantase en general, es decir, se estableciera un domicilio legal
a efectos administrativos y judiciales, lo que evitarfa numerosos problemas de notifica-
ciones (. .)». Actualidad Juridica Aranzadi, 21 de mayo de 1992, pdg. 2, afio I, ndme-
ro 54

(25) Todo ello en congruencia con las 1nstrucciones que al respecto dicté la Junta
de Decanos.
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posibles notificaciones, se ha planteado la de hacerla al arrendatario de la
finca hipotecada.

La cuestién no es nada clara a la hora de llevarlo a la préctica, asi como
su posible justificacién (26).

8. Subasta. «Cumplido lo dispuesto en los articulos precedentes, y
transcurridos treinta dias desde que tuvieron lugar el requerimiento de pago
y la dltima de las notificaciones antes expresadas, se procederd a la subasta
ante el Notario» (art. 236-f.1). Entramos a partir de ahora en la fase mas
procedimental y la que mds se aleja de la funcidn notarial por el mecanismo
y la practica a la que estamos acostumbrados. Vuelve, en este punto de
nuevo, la polémica, a la que hicimos referencia paginas arriba; es decir, la
poca conexion, tanto material como formal, e incluso mental, que separa a
la funcion notarial del cometido que tiene que desarrollar. Lo curioso es que
han surgido algunas voces que rechazan este procedimiento porque las
garantias de los sujetos van a disminuir (27).

Discrepamos rotundamente de este argumento disuasorio, ya que hay
otros reales, porque en absoluto se van a disminuir las garantias; por lo
menos serdn las mismas, y sin lugar a dudas con cumplimiento estricto de
cada paso, y por supuesto, con mayor celeridad, o mejor dicho prontitud en
comenzar el procedimiento.

a) Anuncio de la subasta

El articulo 236-f regula este tema pormenorizadamente. Las subastas
deben anunciarse con una antelacién de, al menos, veinte dias, al que se
celebre, fijando el lugar, dia y hora de su celebracién, publicindose en el
tablon de anuncios del Ayuntamiento y del Registro de la Propiedad. Si el
valor de subasta es superior a 5.000.000 de pesetas, también deberén inser-
tarse en el Boletin Oficial de la provincia o de la Comunidad Auténoma en

(26) Senalado por PizaRRO MORENO y CALATAYUD SIERRA" «(...) Cabe plantearse la
conveniencia de hacer una notificacién al posible arrendatario de la finca hipotecada
cuando se trata de una vivienda (probablemente también si se trata de un local de
negocio, siendo mas dudoso si se trata de fincas rasticas (..), dado el sentido de la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 16-1-92, y ello con independencia de que
resulte de la escritura de hipoteca la existencia de arrendatarios, o incluso de que resulte
lo contrario, pues puede haber arrendatarios posteriores. De todos modos, la cuestién no
deja de ser muy discutible, dada la oscuridad de dicha Sentencia», e¢n ob. cit,, pag. 67

(27) En este sentido, MaRTIN CONTRERAS «(...) Esto que pudiera suponer una vio-
laci6én del articulo 10.4 de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios,
de 19 de julio de 1989, en la via judicial se puede ver suplida por las garantias
jurisdiccionales de las que queda desprovista esta ejecuciéon, lo que ha de suponer un
motivo mas de preocupacién». En la ob cut., pag. 2.
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que se practique la ejecucion, y en el de aquélla o aquéllas en que radiquen
las fincas. Si el valor superara los 12.000.000 de pesetas, habra que publi-
carlo ademas en el Boletin Oficial del Estado; incluso, podri el interesado
solicitar que se publique en cualquier otro lugar, que serd& muy probable-
mente en los periodicos..

La diferencia con el sistema anterior radica en que antes habia que
publicar en uno de los periédicos de mayor circulacion de la provincia,
necesariamente. Ahora el legislador matiza los lugares de publicacién por
los valores, cosa que antes hacia para la publicacion en el Boletin Oficial
del Estado cuando la finca sobrepasara las cien mil pesetas.

Estos anuncios deberdn contener la identificacién de la finca; que toda
la documentaci6n, a la que hicimos referencia en apartados anteriores, se
encuentra en la notaria; que se «entenderd que todo licitador acepta como
bastante la titulacién, y que las cargas, gravamenes y asientos anteriores a
la hipoteca que se ejecute continuardn subsistentes». Es decir, que se entien-
de que el rematante los acepta y queda subrogado en la responsabilidad de
los mismos, sin destinarse a su extincion el precio del remate (28). Tam-
bién habra que hacer constar dénde deberd consignarse el depdsito, bien en
la notaria o en el establecimiento que se senale.

Como se ha hecho notar, también seria conveniente el introducir en el
anuncio el dia y la hora de celebracion de la licitacién por mejora de la
postura (29).

También se establece que, previendo que la primera subasta resulte
fallida, o bien que no hubiese postor, se deberd anunciar la segunda subasta
con indicacién del lugar, dia y hora de su celebracion por otro plazo de
veinte dias; de igual modo se anunciard la tercera. Por Gitimo, recordar la
necesidad de comunicar al titular de Ia iltima inscripcién de dominio, de
la celebracion de la subasta, como ya tuvimos ocasidon de analizar paginas
arriba.

b) Celebracion de la subasta

Entramos en un momento crucial para todo el desarrollo del procedi-
miento por la multitud de supuestos que se puedan dar.

(28) Cfr. Roca Sastre, en la ob. cit.,, pag. 1090.

(29) Seialado por Pizarro y CALATAYUD' «(...) Aunque no es imprescindible, resul-
ta convemente (.. ), dado que asi evitamos los problemas que plantea la comunicacién
al mejor postor de la tercera subasta de que la mejora de postura se ha producido, dado
lo corto de los plazos. A estos efectos se ha puesto el sexto dia porque la mejora de
postura puede producirse en ¢l término de cinco dias a conlar desde la tercera subasta,
y la licitacién dentro de los circo dias siguientes al de la mejora y el sexto dia cubre
todos los supuestos (.. )». Ob cut
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Términos como licitador, rematante, postor, mejorante, adjudicatario,
serdn moneda de uso comin en todas las actuaciones. Regulado especifica-
mente en el articulo 236-g y 236-h.

La subasta se celebrara en el lugar indicado por el Notario; en el supues-
to de que existan varias notarias, las Juntas Directivas podran habilitar un
lugar de celebracién al efecto.

Es importante resaltar la importancia del local, ya que, dependiendo del
nimero de procedimientos, podria llegar a colapsarse el funcionamiento
normal del despacho notarial que desarrolla a diario, con los trdmites nor-
males de una notaria.

En cuanto al fipo para la primera subasta, serd el fijado en la escritura;
si no hubiese postura admisible en la primera, y el acreedor en el plazo de
cinco dias no pide la adjudicacién de la finca o fincas, se celebrard la
segunda subasta, donde el tipo serd el 75 por 100 del de la primera, y asi
sucesivamente hasta la tercera subasta, en donde no habrd sujecién a tipo.
En todo caso, siempre el precio que ofrezcan los licitadores sera liqui-
do (30). Por supuesto, el acreedor ejecutante podra concurrir como licitador
sin necesidad de consignar ninguna cantidad. Se entiende que todo licitador
acepta la subsistencia de las cargas anteriores.

Puede ocurrir que se dé el supuesto de la Mejora de la Postura, es decir,
cuando una vez que se celebre la tercera subasta, si la postura ha sido
inferior al tipo de la segunda, determinadas personas, que son el acreedor
que no haya sido rematante, el duefio de la finca o un tercero autorizado
por ellos, podrdn en el plazo de cinco dias mejorar la postura. Deberén
consignar, salvo el acreedor, el 50 por 100 del tipo de la segunda subasta,
celebrandose como ya dijimos, dentro de los cinco dias siguientes a aquél
en que se mejord la postura, el dia que sefale ¢l Notario, dentro de ese
margen que sefala el texto, produciéndose las respectivas licitaciones entre
los mejorantes, adjudicindose a aquél que la hiciese mas alta. En cuanto al
tercero autorizado, al que se refiere el Reglamento, serd aquél a cuyo favor
han cedido sus derechos a mejorar la postura por parte del acreedor o del
dueno de la finca (31).

Para poder tomar parte en las subastas, salvo el acreedor, los demés
postores deberdn consignar en la notaria o en el establecimiento destinado
al efecto, unas cantidades que seran para la primera y segunda subastas, el
30 por 100 del tipo correspondiente, y en la tercera un depdsito del 20 por

(30) En este sentido, Roca SASTRE: «.. 0 sea, sin ulterior descuento del importe de
las hipotecas y cargas anteriores que han de subsistir». Ob. cu., pig. 1091

(31) En este sentido, PizarrO y CALATAYUD: «... Dicha cesién creemos que deberi
constar en documento pibhco, no habrad inconvenienie a que se haga en ¢l mismo acta
con comparecencia de cedentc y de cesionario, ya en diligencia previa, ya en esta misma
diligencia» Ob. cit.,, pdg. 83.
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100 del tipo de la segunda. Queda pues a discrecién del Notario, el fijar uno
de los dos lugares en que se deban hacer los depdsitos; por ello creemos,
que al determinarse el lugar por el Notario podria perfectamente negarse,
si eligio el establecimiento, el aceptarlo en la notaria, pues en el anuncio
de la subasta ya se determiné el lugar que es igual para todos (32). Si la
consignacién se realiza en la notaria, como en general, en todo tipo de
pagos que se hagan en este procedimiento, podran hacerse, o bien en me-
talico o por medio de cheque, y en este Gltimo caso, habrd que aceptarlo
siempre, salvo buen fin.

También podran hacerse posturas por escrito desde el anuncio de
la subasta hasta su celebracién, por escrito y en sobre cerrado, y debe-
ran ser abiertos al comenzar el acto de la celebracion de la subasta (33).
Son muchos los posibles acontecimientos que se pueden desarrollar en el
acto de la celebracion de la subasta, entre ellos el mas normal el de
las posturas verbales que se hagan. En la diligencia habrd que reflejar
los puntos més importantes y, como indican PizarRro y CALATAYUD, Si
serd conveniente la identificacién del rematante y su domicilio, asi
como que acredite su representacion, y en el supuesto de los licitadores que
hayan hecho posturas inferiores, y que se reserven el derecho a la aproba-
cion del remate, en el caso de fallar las anteriores, también indican la
conveniencia de resefar su identificacién, el domicilio y que firmen la
diligencia (34).

Establece el articulo 236.h.4 del Reglamento: «Sélo la adjudicacién a
favor del ejecutante o el remate a favor del mismo o de un acreedor
posterior podrd hacerse a calidad de ceder a un tercero. El rematante que
ejercitare esta facultad habrd de verificar dicha cesién mediante compare-
cencia ante el Notario ante el que se celebro la subasta, con asistencia del
cesionario, quien deberd aceptarla y todo ello previa o simultineamente al
pago del resto del precio del remate» (35).

Como es légico, en el supuesto de que las subastas queden desiertas y
el acreedor no haga uso del derecho para adjudicarse la finca o fincas,

(32) P1izarrO y CALATAYUD entienden: «... Tal vez la prudencia haga que aiin en tal
caso se admita el depdsito en el acto de la subasta para no generar supuestas indefen-
siones». En la ob. cit., pig. 81.

(33) Por supuesto deberin descartarse por el Notario todas aquellas ofertas en las
que no se haya justificado el depésito obligatorio.

(34) Ob. cit, pag. 81

(35) Sobre este tema escriben CALATAYUD y Pizarro lo siguiente. «La cesién del
remate (o de la adjudicacién hecha al deudor), sélo puede hacerla el propio acreedor
ejecutante o un acreedor posterior, y se hard previa o simultineamente al pago del resto
del precio del remate Esto iltimo serd lo mds frecuente para evitar el problema que
se suscita con la devolucién del depésito hecho por el cedente para participar en la
subasta. .».
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se cerrara el acta, dando el Notario por terminado el procedimiento y
quedando expedita la via judicial correspondiente. Asi se deduce del ar-
ticulo 236-n del Reglamento. De ello parece que ha de entenderse que,
una vez frustrado el procedimiento extrajudicial, ya no podrd el mismo
reiterarse (36).

9. Consignacion del precio del remate, destino del mismo. Los articu-
los 236-i, 236-j y 236-k se encargan de regular estos aspectos. De ellos se
pueden deducir lo siguiente: En los ocho dias siguientes al del remate
debera consignarse por el adquirente la diferencia entre lo que deposité para
tomar parte en la subasta y el total del precio. En cambio, cuando la finca
quede para el mismo acreedor, ya sea como licitador rematante, ya como
adjudicatario por falta de postores, entonces la cantidad a satisfacer serd la
diferencia entre lo que asciende su crédito por principal ¢ intereses y el
precio de la adjudicacién (37).

Por otro lado, como indica el texto legal, se establece la posibilidad de
que las consignaciones realizadas por los postores que cubran el tipo de la
subasta y que no soliciten la devolucidn se reservarin, si asi lo consienten
aquellos, caso de que el rematante no cumpliese con su obligacién, para que
en su caso pueda rematarse en favor de los que sigan en orden al rematante
primero que no cumple, en relacién con sus respectivas posturas. Por su-
puesto, si el adjudicatario cumple, seran devueltas esas cantidades. En todo
caso, si el rematante no cumple, como ya vimos, para que pueda ocurrir y
tener efectividad el nuevo remate, a favor del siguiente postor, serd nece-
sario «que la cantidad ofrecida por éste, sumada a las consignaciones per-
didas por los rematantes anteriores, alcancen el importe del remate principal
fallido» (art. 236-j.2 in fine).

Como sancién especifica se establece, que en el supuesto de que el
acreedor ejecutante, ya como rematante, ya como adjudicatario, no consig-
nase la diferencia a la que estd obligado, y que ya indicamos pdginas arriba,
en el plazo de ocho dias desde que se le notifique, ademds de perder el
remate deberd responder de todos los gastos que se ocasionen por la cele-
bracién de otras subastas posteriores y perdera el derecho a percibir inte-
reses de su crédito durante el tiempo que se tarde en su celebracion
(art. 236-j.5).

Por supuesto, el Notario retendrd de la cantidad obtenida en la subasta,
el importe de los gastos ocasionados por los tramites seguidos y por los
honorarios notariales.

El destino del precio del remate se hara para el pago del acreedor, en
el que estardn incluidas las cantidades por el principal, por los intereses y

(36) Asi lo entiende Roca SASTRE en la ob. cit., pag. 1092
(37) Vid, Roca SasTrg, pig. 1093.
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en su caso por los gastos del procedimiento, si es que efectivamente le
corresponde. Se ha planteado la posibilidad de incluir los posibles gastos de
conservacion de la finca hipotecada, si asi se pacté y se demuestra docu-
mentalmente (38). El sobrante en su caso, si existen acreedores posteriores,
se consignara en el establecimiento piblico (39), haciéndose constar este
hecho por nota marginal en el Registro. Si no los hubiere, se entregard al
dueiio de la finca.

10. Escritura y protocolizacion del acta. Esta claro que si las subastas
han quedado desiertas y el acreedor no se adjudica los bienes, se daria por
terminada la ejecucidn, teniendo el Notario que cerrar el acta, quedando
libre la via judicial.

En otro caso, una vez verificado el remate o la adjudicacién, y entre-
gado el precio, también se dard por terminada el acta, y se procedera al
otorgamiento de la escritura piiblica entre el rematante o adjudicatario y el
dueio de la finca, o a quien €] designara en su momento, que muchas veces
sera la misma persona, segin resulta de la practica habitual que se sigue por
las entidades bancarias. En esta escritura habrd que detallar y consignar
todos los tramites y diligencias practicadas, y en especial las que vienen
resefiadas en el articulo 236-k.2 del Reglamento (practica de notificacio-
nes, circunstancias del importe de la venta, consignacién del sobrante, etc.),
siendo como es logico titulo bastante para practicar la inscripcién a favor
del rematante o adjudicatario.

11. Cancelacion de cargas. Como consecuencia légica de todo el
proceso aqui visto, las cargas e hipotecas anteriores a la hipoteca ejecutante
subsisten y, en cambio, las hipotecas y cargas posteriores a ella se extin-
guen, procediendo su cancelacién, y como dice el Reglamento: «La escri-
tura serd titulo bastante (...) asi como para la cancelacién de la inscripcién
de la hipoteca ejecutada y de todos los asientos de cargas, gravamenes y
derechos consignados en el Registro con posterioridad a ella. Se exceptdan

(38) Asi, CALATAYUD y PIZARRO comentan. «... hay que decir que es discutible s
puede resarcirse el acreedor de estos gastos a través del procedimiento. Por un lado
tenemos que las Resoluciones de 23 y 26 de octubre de 1987 dispusieron que determi-
nados gastos que estén en intima conexién con la conservacién y efectividad de la
garantia, tales como los de seguros, impuestos, propiedad horizontal, etc., pueden ser
garantizados con hipoteca, siempre que se haga expresamente . Por otro lado, el ar-
ticulo 235 del Reglamento dispone que este procedimiento sélo puede aplicarse a las
hipotecas en garantia de obligacidon inicialmente determinada... y los gastos de ejecu-
cién... el cual se refiere sélo a los honorarios notariales y los gastos derivados de los
distintos tramites seguidos» Ob. cir, pag. 87.

(39) Este no podra ser otro que la Caja General de Depésitos de la Delegacién de
Hacienda. MARTIN CONTRERAS comenta: «... En el 4mbito judicial esta Caja fue suprimida
por el Real Decreto 34/1988, de 21 de enero, por este motivo sorprende que se vuelva
a introducir un sistema que reporta mas inconvenientes que ventajas». En la ob. cit,

pag 3
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aquellos asientos ordenados por la autoridad judicial de los que resulte que
se halla en litigio la vigencia misma de la hipoteca» (40).

En este sentido es interesante el ver la Resolucion de 12 de abril de
1992 (41). También se discutié por la Doctrina qué tipo de asientos serian
los cancelables (42).

12.  Suspension del procedimiento. Las causas estan contempladas en
el articulo 236-ii, siendo las mismas: la acreditacién documental de la
tramitacioén de un procedimiento criminal por falsedad del titulo hipotecario
en que se halla admitido querella, dictado auto de procesamiento o formu-
lado escrito de acusacion; y por dltimo cuando tenga acceso al Registro el
titulo de cancelacién de la hipoteca. Toda otra reclamacién se ajustara a lo
dispuesto en los cinco dltimos parrafos del articulo 132 de la Ley Hipote-
caria.

En estos casos el Notario suspenderd el procedimiento hasta que se
resuelva el asunto, pudiéndose volver a reanudar a instancia del ejecutante
(art. 236-0.1 y 2) (43).

CONCLUSION

Como hemos tenido ocasién de apreciar existen muchos problemas a
resolver en la tramitacion de este procedimiento. Nosotros hemos intentado
el apuntar algunos de ellos, esperando pronto, ver otros trabajos que nos
puedan servir de ayuda en este camino que acabamos de iniciar, que es
incierto, y que habrd que ir haciendo al andar, como dijo el poeta, aunque
estoy seguro que nunca se esperaria que hiciésemos esta cita dedicada a este
procedimiento.

Francisco Javier GARciA Mas
Notario de Alora

(40) Articulo 236-1.2.

(41) Citada por ANGULO RODRIGUEZ, JAVIER, a modo de ejemplo, en «Resumen
prictico del procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria». Boletin de Informa-
cion Registral de Granada, nimero 4, junio de 1992,

(42) Segin La Rica, «también habrd de cancelarse de este modo la inscripcidn de
dominio del tercer poseedor si lo hubiere». Roca SASTRE, por su parte: «Nosotros cree-
mos que no hay que cancelar inscripcién alguna de transmisién de dominio de la finca,
sino sélo las inscripciones de cargas o gravdmenes». Primera cita resefiada por Roca
SasTre del libro Comentarios al nuevo reglamento hipotecario, resefia de la ob. cut,
pag. 1095

(43) Como dice La Rica: «El deudor o tercero... puede acudir al Juzgado promo-
viendo juicio declarativo ordinario oponiéndose a dicho procedimiento y solicitando la
anotacién de demanda en el Registro .» Resefiado por Chico v Ortiz, en ob cit,
pag. 991



El régimen juridico de las
obligaciones indivisibles

SUMARIO: 1. La pluralidad de sujetos en la oblhigacién indivisible. 2. La coope-
racién de los deudores en el cumplimiento de la obligacién indivisible. El
problema de la relacién entre los articulos 1.124 y 1.150 del Cédigo Civil.
3. La permanencia de la mancomunidad en el sistema espafiol. 4. Pautas juri-
dicas del Cédigo Civil en torno a la indivisibilidad. 5. El inciso segundo del
articulo 1.150 del Cédigo Civil. 6. La «resolucidn» del articulo 1.150 del
Codigo Civil. 7. Alcance subjetivo de la obligacién divisible de indemnizar el
dano. 8. El pretendido caracter facultativo del régimen del articulo 1.150 del
Cédigo Civil.

1. LA PLURALIDAD DE SUJETOS EN LA OBLIGACION
INDIVISIBLE

Ya se sabe que por el juego combinado de los articulos 1.149 y 1.169
del Cdédigo Civil la relacién obligatoria con un solo deudor y un solo
acreedor carece de singularidad juridica, por mas que su prestacion sea
indivisible. La circunstancia de que la cosa o el hecho que constituya el
objeto del comportamiento comprometido admita fraccionamiento y sea,
por ende, susceptible de cumplimiento parcial, no da lugar a ninguna con-
secuencia juridica trascendente ni introduce matizacién alguna en orden a
la manera en que se presente y desenvuelva el vinculo obligatorio.

En cambio, cuando varios sujetos aparecen en la parte activa y/o en la
parte pasiva de la obligacién, si su prestacion es indivisible, esta circuns-
tancia, comunicandose al total de la relacién obligatoria, provoca un con-
junto de efectos peculiares que suponen el apartamiento sensible de lo que
ocurre en el campo de la divisibilidad y la aparicién de una variedad
obligatoria dotada de régimen juridico propio: la de las obligaciones indi-
visibles.

Por eso, no debe extranar que la doctrina resalte que la indivisibilidad
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verdadera y propia implica o tiene como presupuesto la pluralidad de su-
jetos (Messineo), o que la relevancia del caricter de divisibilidad o indivi-
sibilidad en la obligacién se manifiesta mas macroscépicamente en la hip6-
tesis de pluralidad de sujetos en las posiciones activa o pasiva de la relacién
(Cicala).

Pero esta circunstancia encierra una doble tentacién y un doble peligro.
En efecto, a pluralidad de sujetos en la variedad obligatoria que se comenta
ha de tender necesariamente a poner en juego y hasta a aplicar mecénica-
mente criterios propios de la contemplacién de las obligaciones bajo el
angulo de las personas que intervienen en las mismas, mientras que aqui el
factor determinante y el punto de referencia inexcusable para adentrarse en
el vinculo ha de ser su objeto, esto es, las peculiaridades de su prestacion
en orden al cumplimiento. Por otro lado, al ser precisamente ésta insuscep-
tible de fraccionamiento y encontrarnos ante el hecho de que existen varios
sujetos afectados, la facilidad a inclinarse hacia soluciones juridicas de otra
naturaleza y funcién es inevitable, constituyendo un factor permanente de
distorsién y de confusionismo en el campo que nos ocupa.

La doctrina ha cedido y cede con facilidad al reclamo de una tentacidn
semejante. El transito hacia la solidaridad se verifica con fluidez y natura-
lidad, auspiciada, eso si, por generosas prescripciones legales en tal sentido
(ad exemplum, articulo 1.317 del Codice civile). Ver en una obligacion
plural indivisible un vinculo solidario es algo que parece no exigir mayor
forzamiento ni disquisicidn, en cuanto tanto en la solidaridad propia como
en la indivisibilidad plural cada uno de los sujetos implicados tendrd dere-
cho a exigir el todo y deber de cumplir el todo.

El hecho histérico también conspira en la misma direccidn, porque en
el Derecho romano, al menos en su etapa clasica, las obligaciones indivi-
sibles plurales aparecen despojadas de individualidad y subsumidas en la
esfera de las solidarias, con una solidaridad no proveniente de la especial
manera de conformarse la relacién intersubjetiva, que es el caricter propio
del vinculo in solidum, sino del nudo y escueto hecho de no admitir divisién
el objeto debido. Privadas de sustancia propia y auténoma, les fue aplicado
a las obligaciones indivisibles el régimen genérico de las solidarias, por lo
que de las mismas no emanaba mecinicamente el derecho de regreso a
favor del deudor que realizé el pago integro, ni la obligacion de caucionar
a cargo del acreedor que recibi dicho pago (1).

Bajo otro impulso legal (el parrafo 432 de B.G.B. a propdsito de la
pluralidad de acreedores en la obligacién indivisible), no faltan tampoco
autores (entre nosotros Diez-Picazo y BEercovitz, fundamentalmente) que

(1) CristoBaL MonTEs, Curso de Derecho romano Derecho de obligaciones, Ca-
racas, 1964, pig. 52.
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quieren ver en las obligaciones indivisibles con pluralidad de sujetos ma-.
nifestacion de las obligaciones conjuntas o en mano comin, de manera tal
que, aunque fuera del estricto campo de la solidaridad, los varios acreedores
y deudores se verian compelidos por el hecho de que la prestacién debida
resultare indivisible a asumir comportamientos conjuntos de estirpe muy
similar a la solidaria.

Ya hemos tenido ocasién de argumentar en otro lugar sobre la justifi-
cacién del non sequitur en esta direccidn, porque la circunstancia de que
una prestacion indivisible determine el proceder concertado o consorcial de
los sujetos de la obligacion no tiene fuerza suficiente como para determinar
que los parametros se trasladen del campo del objeto al de los sujetos y para
introducirnos en &rbitas ajenas e insdlitas. Como ha quedado dicho, se
impone el tertium non datur, porque ni existe necesidad de una tercera
variedad de obligaciones en razén de la pluralidad de sujetos (la de las
obligaciones conjuntas), ni1 existe acomodo para la misma ni en el Derecho
histérico ni en el Derecho civil vigente, sobre todo a la vista de lo dispuesto
en el articulo 1.150 del Cadigo.

De la misma manera, la subsuncion de los indivisibles dentro del area
de las obligaciones solidarias tropieza en nuestro ordenamiento civil con
obstaculos insuperables y se enfrenta a inconvenientes dogmaticas de enti-
dad considerable. Trasladar al campo del objeto lo que es una peculiaridad
emanada de la manera en que se ha generado el vinculo obligatorio entre
los sujetos y desvirtuar circunstancias atinentes al cumplimiento bajo el
peso de factores que conciernen en exclusiva al ambito de las relaciones
intersubjetivas es una manera de enfocar el fenémeno juridico que nos
ocupa poco rigurosa y abocada a inconsecuencias, contradicciones y puntos
insolubles.

En nuestro Derecho, a diferencia de lo que ocurre en los ordenamientos
alemén, suizo e italiano, rige la pauta de la presuncién de mancomunidad
en el caso de que en un vinculo obligatorio concurran varios sujetos
(art. 1.137, CC). En tal supuesto, «el crédito y la deuda se presumiran
divididos en tantas partes iguales como acreedores o deudores haya, repu--
tandose créditos o deudas distintas unos de otros» (art. 1.138, CC), circuns-
tancia que determina la instauracién de un criterio genérico que no cabe
ignorar ni quebrantar sino en los especificos supuestos en que la ley con-
temple la posibilidad de establecer un régimen peculiar y de excepcién.

En consecuencia, cuando nos enfrentamos a una obligacién con variedad
de sujetos, la pauta mecdnica y normal a aplicar a la misma serd la de la
mancomunidad, sin que el hecho de que el objeto debido admita o no
division sea factor suficiente para desvirtuar aquella connotacién. La cir-
cunstancia de la indivisibilidad del mismo carece de la entidad precisa para
trastornar el juego de la pauta presuntoria general apuntada y, por més que,
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como no podria ser de otra manera, introduzca singularidades en el momen-
to de proceder a la ejecucidn del vinculo, las mismas siempre tienen una
explicacion suficientes a través de la res debita, sin que sea preciso ni tenga
justificacién incidir en el drea de la especial relacion que medie entre los
varios acreedores o los varios deudores.

Entre nosotros, el juego combinado de los articulos 1.139 y 1.150 del
Cédigo Civil brinda suficiente asidero para disciplinar la materia de manera
légica y coherente. Mediante el primero de dichos preceptos, aunque con
importantes limitaciones al juego ordinario de la mancomunidad en razén
del hecho de la indivisibilidad de la prestacion, se consagra el mas impor-
tante y caracterizador criterio de dicha variedad obligatoria: la asuncién por
el acreedor del detrimento patrimonial que suponga la insolvencia de alguno
de los deudores mancomunados; algo que al dejar fuera del juego de la
responsabilidad a todos aquellos obligados con solvencia solutoria y al
hacer recaer sobre el patrimonio del acreedor la incidencia negativa de tal
acontecer, aleja por completo cualquier tentacion de recalar en la solidari-
dad, por méas que el objeto debido resulte indivisible. A través del segundo,
aparte de nominar a la situacién en estudio con su genuina designacion de
obligacién «indivisible mancomunada», se establece de manera indubitable
la divisibilidad de la obligacién cuando la originaria indivisible resulte
incumplida por imposibilidad sobrevenida de la prestacion imputable al
deudor, en cuanto la misma «se resuelve en indemnizar dafios y perjuicios»;
circunstancia que careceria por completo de sentido si estuviéramos en
presencia de una obligacién solidaria o de una obligacion colectiva en mano
comiin.

Y es que dificilmente las cosas podrian ser de otra manera si se quiere
conservar la fisonomia y la funcién de cada instituto: trasladarse mecani-
camente del campo ordinarioc de la mancomunidad al excepcional de la
solidaridad por la sola razén de que el objeto de la obligacién plural sea
indivisible, aparte de suponer una confusion intolerable, produce un sensi-
ble desvirtuamiento de las razones iltimas tanto de la indivisibilidad como
de la solidaridad.

Cuando uno de los varios acreedores o uno de los varios deudores pue-
de reclamar o estd sujeto a realizar la integra prestaciéon debida en aras
a que la misma no admite su particién, semejante resultado viene im-
puesto por una circunstancia que es por completo ajena a las que se mueven
y justifican similar posibilidad en la esfera de la solidaridad. En ésta se
busca especificamente semejante acontecer juridico en aras a reforzar
la posicion del acreedor o a facilitar la realizacién del crédito; en el cam-
po de la indivisibilidad. contrariamente, ninguno de estos objetivos re-
sulta operativo, sino que la entera ejecucién del objeto debido emana de
su propia naturaleza o de una especifica convencién de las partes tendente
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a provocar un acto de ejecucidn unitario ajeno a las antedichas preocupa-
ciones.

Siendo las situaciones tan diferentes y respondiendo la mera igualdad
factica del cumplimiento entero a razones tan apartadas, se explica que haya
reticencias a la asimilacion, incluso en aquellos paises cuyos ordenamientos
civiles, caso del italiano, han procedido a la equiparacién. Asi, CicaLa ha
hecho notar que la razén por la que cada deudor debe cumplir y cada
acreedor puede reclamar la entera prestacion indivisible va identificada no
con una exigencia de reforzar la probabilidad de conseguir la prestacién
(funcidn de la solidaridad pasiva) o de facilitar, en interés de los acreedores,
la ejecucion del crédito y también, en interés del deudor, el pago (funcién
de la solidaridad activa), sino con la exigencia de asegurar la unidad de la
prestacion, dada la inidoneidad de su objeto para ser fraccionado en partes
(funcién de la indivisibilidad, respecto a la cual es indiferente que la plu-
ralidad de sujetos afecte a la posicion activa o/y a la pasiva de la rela-
cién (2).

La circunstancia de que en nuestro Derecho la indivisibilidad de la pres-
tacion no conforme de manera mecénica a la obligacién plural como obliga-
cion solidaria, sino que siga manteniéndose la pauta normal de la mancomu-
nidad, siquiera con alguna peculiaridad, provoca numerosas dudas de cara a
la recta configuracion de dicha modalidad obligatoria, sobre todo porque la
normativa de nuestro Cédigo Civil contribuye poco en ese sentido.

2. LA COOPERACION DE LOS DEUDORES EN EL CUMPLIMIENTO
DE LA OBLIGACION DIVISIBLE. EL PROBLEMA
DE LA RELACION ENTRE LOS ARTICULOS 1.124 Y 1.150
DEL CODIGO CIVIL

Se suele sefialar por nuestra doctrina que en cuanto ios varios deudores
de una obligacién indivisible han de proceder conjuntamente para el cum-
plimiento de la misma, desde el instante en que uno de ellos no participe
en esa accién comiin, ya no serd posible la ejecucion in natura y debe
contemplarse €l cumplimiento por equivalente o indemnizacién de dafios y
perjuicios; supuesto en el que desapareceria toda dificultad en razén de la
posibilidad del cumplimiento pro parte de la nueva prestacion (entrega de
una suma de dinero) y de la aplicacion, por ende, de las pautas ordinarias
de la mancomunidad divisible.

La verdad es que la letra del articulo 1.150 del Cddigo Civil parece

(2) CicaLa, «Obbligazioni divisibile e indivisibile», en Novistmo Digesto italano,
XI, Turin 1968, pags. 652-653.
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suponer una clara incidencia en esa direccién al contemplar que «la obli-
gacién indivisible mancomunada se resuelve en indemnizar daios y perjui-
cios desde que cualquiera de los deudores falta a su compromiso»; algo que
puede propiciar la idea de que frente al régimen ordinario de que el simple
apartamiento del deudor del cumplimiento voluntario no provoca el incum-
plimiento stricto sensu y la aplicacién del articulo 1.101, sino que da
entrada al mecanismo de la ejecucién forzosa en forma especifica de los
articulos 1.096 y siguientes, en el dmbito de la indivisibilidad las cosas
ocurririan inmediata y mecanicamente en el sentido de transformar el vincu-
lo incumplido en obligacién de indemnizar los danos y perjuicios causados.
Un planteamiento de este tipo no parece defendible ni susceptible de encon-
trar acomodo juridico suficiente, en razén de que, como con acierto sefiala
BEercoviTZ, no existe razon alguna que justifique semejante restriccion a las
posibilidades de actuacién del acreedor insatisfecho (3).

También HernANDEZ-GIL ha advertido que, pese al aparente sentido li-
teral del precepto, no parece que automaticamente se convierta en deber de
indemnizar dafos y perjuicios, pues el sentido del precepto es que basta que
incumpla uno de los deudores para que el acreedor pueda instar frente a
todos la indemnizacién, pero no hay razén para impedir al acreedor, si lo
prefiere, que reclame judicialmente la ejecucién en forma especifica.

Sin embargo, este mismo autor, tras esos senalamientos razonables,
formula una muy discutible teoria en torno a la relacién entre el articu-
lo 1.124 (resolucién de los contratos bilaterales por incumplimiento) y el
articulo 1.150 del Cddigo Civil. A tenor de la misma, el articulo 1.124 al
permitir optar al acreedor en caso de incumplimiento entre exigir el cum-
plimiento o la resolucién se inspira en el principio del favorecimiento de
la subsistencia del vinculo, de manera que no son rigurosamente equivalen-
tes el derecho al cumplimiento y a la resolucién, como lo demuestra su
parrafo tercero. En cambio, esta limitacién del derecho a resolver queda
eliminada por el articulo 1.150 respecto a la indivisibilidad, ya que cual-
quier acto de incumplimiento, sin discriminar su entidad y bastando con que
proceda de un deudor, determina la resolucién, y los tribunales no tienen
la facultad de apreciar cauces justificados para conceder un plazo. De esta
manera, el articulo 1.124 representaria la norma de Derecho general, mien-
tras el articulo 1.150 constituiria un Derecho especial, de aplicacién prefe-
rente para las obligaciones indivisibles (4).

Lo primero que debe advertirse es que no se alcanza a ver la razén para
poner en conexion los articulos 1.124 y 1.150 del Cédigo Civil, ya que el

(3) Bercovitz, Comentarios al Cédigo Cvil 'y compilaciones forales, dirigidos por
M. Albaladejo, XV-2, Madrid, péag. 415.
(4) HerNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, Madrid 1960, pigs. 163-164.
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articulo 1.124 circunscribe su aplicaciéon al dmbito de las obligaciones
reciprocas, permitiendo al sujeto que ha cumplido optar entre la resolucién
y el cumplimiento, algo que, de entrada, nos sitiia fuera del genuino incum-
plimiento (imposibilidad sobrevenida de la prestacién) (5), y cerca del
supuesto de que uno de los obligados ha retrasado el cumplimiento de la
prestacién a su cargo, pues una cosa es el incumplimiento y otra el retardo
en el cumplimiento (6).

Aunque éste no sea el lugar adecuado para ocuparse de semejante
materia, resulta dificilmente ocultable que el articulo 1.124 del Cédigo
Civil al consagrar un caso de ineficacia sobrevenida de los contratos (la mal
llamada condici6n resolutoria tacita) no establece una genuina opcién entre
el cumplimiento y la resolucién en caso de incumplimiento por parte de uno
de los deudores, sencillamente porque si éste fuera propio implicaria la
imposibilidad sobrevenida de la prestacién y, en consecuencia, el cumpli-
miento quedaria excluido a priori.

Lo tnico que sucede es que la ley, que ha establecido de manera gené-
rica y principista que cuando la causa que ha determinado la imposibilidad
de la prestacion sea imputable al deudor, la obligacién se transforma en
obligacién de indemnizar (art. 1.101 CC), tratindose de obligaciones reci-
procas (rectius, contratos bilaterales) y habiendo cumplido uno de los deu-
dores la obligacién a su cargo, puede éste, ante el retraso del otro, optar
entre el cumplimiento y la resolucién, con indemnizacién complementaria
en ambos casos. De contemplarse el propio y verdadero incumplimiento de
uno de los deudores, en cuanto ya no es posible el cumplimiento por su
parte, el juego del articulo 1.124 quedaria reducido a que el que si cumplié
podria «optar» entre reclamar la indemnizacién de dafios y perjuicios glo-
bales ex articulo 1.101, reteniendo el incumplidor la prestacién habida del
demandante, u obtener la devolucién de ésta, previa resolucién del contrato,
y la indemnizacién suplementaria si procediera, a tenor del articulo 1.124.

Que tenga que ver todo esto con la pauta del articulo 1.150 del Cédigo
Civil a propésito de las obligaciones indivisibles mancomunadas es algo
que, pese a lo que pretenda HERNANDEZ-GIL, resulta en extremo nebuloso y
lejano. Decir que el articulo 1.124 estd inspirado en el «principio del fa-
vorecimiento de la subsistencia del vinculo», mientras que toda limitacion
del derecho a resolver queda eliminada en la esfera de aplicacién del ar-
ticulo 1.150, es algo que tiene escaso sentido, pues mientras en el primer
supuesto, con todas las limitaciones que se quiera, existe realmente un

(5) CristoBAL MONTES, El cumplimiento de las obligaciones, Madrid 1989,
pags. 23 y ss.

(6) CRriSTOBAL MONTES, La mora del deudor en los contratos bilaterales, Madrid
1984, pags. 129 y ss.
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derecho de resolucion, en el segundo, por méas que se utilice textualmente
el término «resuelve», nada permite suponer que nos hallamos en la esfera
de la genuina y propia resolucién de las obligaciones. Por lo que no es que
se elimine toda cortapisa al ejercicio del derecho a resolver, sino sencilla-
mente que éste no ha existido en momento alguno, ni se encuentra razén
véalida para justificar semejante existencia.

En consecuencia, resulta por completo inexacta la afirmacién de Her-
NANDEZ-GIL de que «cualquier acto de incumplimiento, sin discriminar su
entidad y bastando con que proceda de un deudor, determina la resolucién»,
sencillamente porque no estamos en la esfera de la resolucion contractual
por incumplimiento, propia tan s6lo de los contratos con prestaciones co-
rrespectivas y que estd suficientemente prevista y reglada por el articu-
lo 1.124 del Cédigo Civil, y porque nada autoriza a pensar que aqui ni en
lugar alguno «cualquier acto de incumplimiento» puede tener tan vigorosos
y destructores efectos, habida cuenta del principio de la subsistencia de las
relaciones juridicas (favor negotii) y de que el resarcimiento de los dafios
causados suele someterlo el legislador a la verificacién estricta de hipétesis
rigurosas y graves (art. 1.101 CC).

De la misma manera, resulta improcedente considerar que el articu-
lo 1.124 representa la norma de Derecho general y el articulo 1.150 la de
Derecho especial en relacion a las obligaciones indivisibles, en primer térmi-
no porque uno y otro no se refieren a la misma materia (la resolucioén de las
obligaciones), en segundo término porque no se alcanza a ver como podrian
entrar en relacién la hipdtesis general del primero con la particular del segun-
do, ya que si se quiere mantener esa conexion de general y especial habré de
apreciarse entre uno y otro supuesto identidad de substantia wris, y, final-
mente, porque aunque se aceptase semejante proximidad conceptual seria
completamente imposible acreditar que una y otra hipétesis son tratadas de
la misma manera, pues mientras en una de ellas (art. 1.124) la indemniza-
cion de danos y perjuicios se contempla como simple medida complementa-
ria y en el supuesto de que proceda, en la otra (art. 1.150) dicha indemniza-
cién estd prevista como solucion general, Gnica y caracterizadora.

3. LA PERMANENCIA DE LA MANCOMUNIDAD
EN EL SISTEMA ESPANOL

E! enfoque de la materia debe hacerse bajo otro dngulo. En nuestro De-
recho civil, la pluralidad de sujetos determina, en principio, la mancomuni-
dad y, por tanto, cada uno de los acreedores y cada uno de los deudores lo
es pro quota. Si la prestacién de dicha obligacidn plural es indivisible, como
acertadamente recuerda SancHo REBULLIDA, no hay razén para eludir la regla
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del articulo 1.137 del Cédigo Civil, y, en consecuencia, si no se ha consti-
tuido con el caracter de solidaria se aplicara el régimen de las mancomuna-
das; pero resulta que, a la hora de hacerlo, la primera de las reglas, la del
articulo 1.138, no cabe aplicarla por definicién: el crédito y la deuda no
pueden ser divididos en tantas partes como acreedores y deudores (7).

¢Coémo superar el inconveniente? Hay normativas que cortan por lo sano
y reconducen el problema al campo de la solidaridad, con lo que la situa-
cion se simplifica en extremo, por mas que, segin se ha tenido ocasién de
considerar, se proceda a una identificacién perniciosa y a un indebido
trasvase conceptual de la relacion obligatoria. Otras optan por enriquecer la
esfera de las obligaciones plurales mediante la creacién de un rertium ge-
nus, el de las obligaciones colectivas o conjuntas, especie innecesaria, Sin
arraigo histérico y que genera mas problemas que los resuelve.

El Derecho civil espaiiol, seglin pensamos, no toma ni uno ni otro derro-
tero, sino que se mantiene en el campo de la mancomunidad en el caso de las
que especificamente denomina obligaciones indivisibles mancomunadas. La
obligacion plural con prestacidn indivisible es una obligacién mancomunada,
mas como resulta que cada uno de los acreedores no puede pedir ni cada uno
de los deudores puede realizar, por indivisibilidad natural o pactada, una
parte de aquélla, la ley se ve obligada, sin renunciar a la mancomunidad, a
establecer algunas especificaciones o singularidades para atender cumplida-
mente a las exigencias dimanantes de semejante circunstancia,

Tales singularidades ni desvirtdan el régimen de la mancomunidad, ni
mucho menos suponen el traslado de la obligacién plural indivisible a una
esfera conceptual distinta, sino tan solo el establecimiento de las previsio-
nes adecuadas para que puedan encajar sin mayor friccién ni forzamientos
las consecuencias propias de la mancomunidad con las exigencias dimanan-
tes de la indivisibilidad.

En tal sentido, el articulo 1.139 del Cddigo Civil establece que «si la
division fuere imposible, sélo perjudicaran al derecho de los acreedores los
actos colectivos de éstos, y solo podra hacerse efectiva la deuda procedien-
do contra todos los deudores». Ya tendremos ocasiéon mds adelante de
clarificar qué debe entenderse por tales exigencias, pero ahora nos basta con
sefialar que el precepto, uno de los tres que el Codigo dedica a las obliga-
ciones parciarias en la Seccioén cuarta, no trasciende del campo de la man-
comunidad, por méds que la prestacién sea indivisible (;por qué habria de
hacerlo, habida cuenta que la dicotomia mancomunadas-solidarias no guar-
da relacién alguna con el objeto de la relacién obligatoria?), sino que se
limita a establecer los correctivos precisos para que pueda ser absorbida,

(7) Sancuo REBULLIDA, Elementos de Derecho civil de Lacruz, 11-1. Barcelona
1985, pag. 123
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con las tensiones minimas imprescindibles, la indivisibilidad en la esfera de
la mancomunidad.

Como hemos escrito en otro lugar, el articulo 1.139 del Cédigo Civil
impone una severa rectificacion al régimen normal de las obligaciones
thancomunadas, caracterizado por la aplicacién del principio concursu par-
tes fiunt, pero ello no quiere decir que nos veamos compelidos a salir del
campo de la mancomunidad, sino tan s6lo que la normalidad parciaria sufre
algiin correctivo, en el sentido de que cada acreedor no podréd actuar por
separado y cada deudor no serd compelido a actuar aisladamente (8). La
mejor prueba de que ello es asi nos la proporciona el inciso segundo del
propio articulo 1.139 al establecer que «si alguno de éstos (deudores) re-
sultase insolvente, no estardn los demds obligados a suplir su falta», ya que
como la circunstancia de que la prestacion sea indivisible no hace mutar a
esta modalidad de obligaciones con pluralidad de sujetos su condicién de
mancomunadas, se explica que la falta de capacidad patrimonial de uno de
ellos no afecte a los restantes y si disminuya, en cambio, el derecho del
acreedor (insolvencia a cargo de éste, tipica de la mancomunidad).

Sobre la base de lo que va expuesto, parece que ya puede adelantarse
alguna conclusién. En primer lugar, que el articulo 1.150 del Cédigo Civil
no puede ni debe interpretarse fuera del marco general que la normativa
civil establece en relacién al incumplimiento de las obligaciones y al juego
indemnizatorio, ya que el hecho de que el mismo se refiera a las obligacio-
nes indivisibles mancomunadas no constituye razén suficiente ni ineludible
para imponer la rectificacién de dicho marco general. Y en segundo lugar
que, como se acaba de ver, no existe argumento alguno que justifique de
manera adecuada que la utilizacién por el articulo 1.150 del término «re-
suelve» nos ubica en el campo de la resolucién contractual por incumpli-
miento, ni fuerza a poner en relacién dicho precepto con la pauta del
articulo 1.124 del Cédigo Civil, pues entre una y otra norma no existe ni
proximidad conceptual, ni vinculacién funcional, ni la relacién que se da
entre una pauta especial y otra general en el 4mbito de una misma materia
juridica. Vayamos por partes.

4. PAUTAS JURIDICAS DEL CODIGO CIVIL EN TORNO
A LA INDIVISIBILIDAD

En la esfera de las obligaciones indivisibles mancomunadas las cosas no
ocurren de distinta manera que en las restantes obligaciones respecto a la

(8) CristoBAL MONTES, La estructura y los sujetos de la obligacion, Madrid 1990,
pags. 231 y ss.
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problemidtica cumplimiento-incumplimiento. El apartamiento voluntario de
uno de los deudores a la secuencia de la realizacién especifica de la pres-
tacion adeudada no transforma mecanica y necesariamente el contenido de
ésta en la suma indemnizatoria patrimonialmente equivalente, sino que abre
la puerta, al igual que ocurre en cualquier otra variedad obligatoria, al juego
de la ejecucidn forzosa in natura previsto en los articulos 1.096 y siguien-
tes del Cddigo Civil. Si ello fuera asi, resultaria que en las obligaciones
indivisibles mancomunadas, los deudores gozarian de una prerrogativa ex-
cepcional (la de transformar a su gusto el contenido de la prestacién y
sustituir la res debita por el equivalente pecuniario), sin que se advierta
necesidad, justificacién o motivacién suficiente para semejante trato privi-
legiado, y los acreedores se verian arbitrariamente despojados de su natural
y apropiada facultar de obtener, mientras continte siendo posible, la espe-
cifica prestacién contemplada en el origen de la relacién obligatoria.

Bajo esta Optica tiene razon BercoviTz cuando senala que no se llega a
percibir en principio de un modo claro en qué medida los preceptos del
articulo 1.150 modifican a los del capitulo segundo del titulo I del
libro 1V (articulos 1.094 a 1.112), ya que en dicho capitulo queda amplia-
mente recogida la idea de que cuando la prestacioén in natura no resulte
posible, quedard en todo caso abierto el recurso a la indemnizacién de danos
y perjuicios (9).

Si esto es asi, parece obvio que la frase «desde que cualquiera de los
deudores falta a su compromiso» que utiliza el articulo 1.150 del Cédigo
Civil no puede entenderse literalmente en el sentido de que el apartamiento
voluntario de uno de los deudores acarrearia ineludiblemente semejante
consecuencia indemnizatoria, con injustificada postergacion del legitimo
derecho del acreedor a permanecer interesado en la prestacion primigenia,
sino que hay que reconducirla e interpretarla dentro del campo genérico del
incumplimiento de las relaciones obligatorias.

Y ello aunque la propia diccién del Cédigo Civil podria justificar, al
menos literalmente, otras interpretaciones, pues si el articulo 1.149 dispone
que «la divisibilidad o indivisibilidad de las cosas objeto de las obligaciones
en que hay un solo deudor y un solo acreedor no altera ni modifica los
preceptos del capitulo 1l de este titulo», no parece temerario sostener que
por argumento a contrario en las obligaciones con mas de un acreedor y un
deudor con prestacién indivisible, que son precisamente las contempladas
en el articulo 1.150, dicha circunstancia si «alterard» y «modificard» los
preceptos genéricos de esa parte del Cdédigo Civil. Y semejante alteracién
y modificacién se produciria concretamente en el sentido de que en dicha

(9) Bercovirz, «Las obligaciones divisibles e indivisibles», en Anuario de Derecho
cnvl, 1973, pag. 570.
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modalidad obligatoria quedarian excluidas las pautas generales en tema de
cumplimiento forzoso in natura y dependeria de la voluntad exclusiva de
los deudores la posibilidad de reconducir a su antojo a los acreedores a la
percepcién de la indemnizacién pecuniaria sustitutoria.

Ya se ha visto que no es asi; no vamos a insistir en el mismo sentido.
Ese es también el criterio de BercoviTz, pero con una puntualizacién que
no nos resulta de todo convincente, pues para este autor el articulo 1.150
se limita sin mas a regular un supuesto no previsto en dicho capitulo
segundo: la férmula de resolver los casos en que uno o varios de los
deudores (no todos) de la obligacién indivisible se niegan o no pueden por
insolvencia cumplir, mientras los demds estdn dispuestos a hacerlo; por lo
que cabrian considerar que el referido articulo 1.150 «rellena una laguna
legal no regulada en los articulos 1.094 a 1.112» (10).

En efecto, considerar que si todos los deudores de la obligacién indivi-
sible se niegan al cumplimiento, no hace falta previsién especifica legal
alguna porque dicha hip6tesis ya esta prevista en las pautas generales de los
articulos 1.094 y siguientes del Cédigo Civil, mientras que si tan sélo
algunos rehuyen la ejecucion de lo debido hay necesidad de una prescrip-
cion singular (la del articulo 1.150), encierra la, a nuestro modo de ver,
doble inexactitud de que la simple voluntad de todos o algunos de los
deudores, contraria al cumplimiento, puede determinar el incumplimiento
de la obligacién, cuando sabido es que éste s6lo puede apoyarse genuina-
mente de manera abierta en el hecho de la imposibilidad sobrevenida de la
presentacién, y de considerar que sélo en el caso de que la generalidad de
los deudores rehiyan el cumplimiento se produce el incumplimiento total,
pues no debe olvidarse que nos hallamos en la esfera de las obligaciones
indivisibles y, por tanto, en razon de la no susceptibilidad de fraccionamien-
to de la prestacién debida, bastara que uno de los obligados no coadyuve
a la realizacién de ésta para que se produzca también el supuesto del
incumplimiento total.

Pienso, por tanto, que no es que «el articulo 1.150 se limita sin més a
regular un caso no previsto en dicho capitulo», y que en tal sentido «se
puede decir que rellena una laguna legal no regulada en los articulos 1.094
a 1.112», sino que las cosas ocurren de otra manera. En efecto, la circuns-
tancia de que exista la especifica previsién del articulo 1.150 no permite
hablar de que se trate de un caso no contemplado en las previsiones del
capitulo segundo, sencillamente porque aquéila es algo circunscrito al es-
cueto campo de los vinculos indivisibles plurales y éstas atienden genéri-
camente a todas las variedades obligatorias, por lo que no resulta proceden-
te en su dmbito descender a regularizaciones singulares, y mucho menos

(10) Bercovirz, Comentarios. ., XV-2, op. cu., pag. 416.
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considerar que por su través se cubre una laguna legal, ya que ésta ni existe
ni puede existir, precisamente por lo que acaba de senalar.

Si en las normas comprendidas en el capitulo segundo de referencia se
nos dice qué es lo que sucede en general cuando en la relacién obligatoria
nos tropezamos con el punto del incumplimiento, es obvio que no existe
vacio legal alguno, por mds que no se diga nada al respecto, caso de que
el vinculo incumplido sea indivisible, igual que nada tampoco se dispone
en relacién a otras modalidades obligatorias, sencillamente porque ése no
es el lugar adecuado, ya que el establecimiento de la singularidad, caso de
que proceda, debe hacerse en las respectivas secciones del capitulo tercero,
que se ocupa de «las diversas especies de obligaciones», que es lo que en
concreto ocurre en el articulo 1.150 en relacién a las obligaciones indivi-
sibles. Hay que intentar, pues, otra via explicativa.

En nuestra opinidn ésta es la siguiente: la expresion legal «desde que
cualquiera de los deudores falta a su compromiso» no puede entenderse
literalmente, como suele ser usual, en el sentido de que basta con que uno
de los deudores rehiya el cumplimiento, no quiera cumplir, para que la
obligacion indivisible mancomunada se transforme necesariamente en obli-
gacion de indemnizar los danos y perjuicios irrogados, sino que hay que dar
a la misma un entendido que, por un lado, no entre en colisién con lo que
es normal y razonable en tema de inejecucién de obligaciones y, por el otro,
impida que, sin razén suficiente, en la esfera que nos ocupa, los acreedores
se puedan ver despojados de su legitimo derecho a obtener la satisfaccién
in natura del crédito mientras ello continde siendo posible.

Cuando el articulo 1.150 contempla que la obligacién indivisible man-
comunada se resuelve en indemnizar danos y perjuicios si uno de los deu-
dores se aparta de su compromiso, no dice ni puede decir otra cosa que no
sea la genérica de que semejante circunstancia tiene lugar siempre que ha
sobrevenido la imposibilidad de la prestacion debida por causa imputable a
los sujetos pasivos del vinculo (art. 1.101 CC), esto es, cuando, segiin la
terminologia tradicional, la obligacién ha resultado incumplida por dolo o
culpa del deudor. ;Por qué lo repite, pues, en dicho lugar?

Sencillamente porque al tratarse de una obligacién cuyo objeto, por
naturaleza o acuerdo de las partes, no admite su fraccionamiento o ejecu-
cion parcial, serd suficiente la conducta dolosa o culposa de uno de los
obligados para que se produzca el supuesto de incumplimiento de la rela-
cién obligatoria por imposibilidad sobrevenida imputable de su prestacion.
La indivisibilidad de la res debita genera este peculiar efecto de extender
a toda la obligacion las secuelas del comportamiento de cada uno de los
deudores, mientras que si la obligacién fuera divisible, semejante situacién
sélo se produciria en el supuesto de que una actuacién de este tipo afectase
a la totalidad de los deudores.
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Mucius ScaevoLa, aunque con dudosa terminologia, advirtié hace anos
la realidad del problema en consideracién al sefialar que la disposicién en
estudio (el articulo 1.150) tiene el vicio de origen de desconocer que en las
obligaciones indivisibles, o todos los deudores cumplen con la entrega de
la cosa, 0 no cumple ninguno, si la entrega no llega a tener lugar; por lo
que para que la misma reciba interpretacién aceptable es preciso suponer
que la obligacién no se ha cumplido a causa de la negligencia (sic) de uno
de los deudores y que, en este supuesto, el Codigo considera necesario
indemnizar al acreedor los dafios y perjuicios que se le hayan ocasiona-
do (11).

Dejando a un lado su incorrecta restriccion de las causas del incumpli-
miento (rectius, de las causas que determinan la imposibilidad de la pres-
tacién) a la negligencia del deudor, ello es lo exacto, pues el articulo 1.150
del Cédigo Civil sélo tiene sentido y resulta razonable caso de que se
refiera al verdadero y propio incumplimiento de las obligaciones, esto es,
aquel que tiene lugar porque la prestacidn resulte de imposible ejecucion y
no en virtud de que el deudor rehiya o no se preste sencillamente al
cumplimiento, ya que en este caso, como es sabido, el acreedor siempre
tendré abierta la posibilidad de la ejecucion forzosa en forma especifica, en
virtud de que ni aqui ni en ningln otro supuesto, seglin senala correctamen-
te BEercoviTz, «hay razén para prescindir de inmediato del cumplimiento
forzoso in natura cuando ello sea posible» (12).

5. EL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 1.150 DEL CODIGO CIVIL

Pero, ;seria justificacion suficiente para la existencia del precepto el
hecho anteriormente sefialado de que estamos en presencia de una obliga-
cién indivisible? Rectamente miradas las cosas, si la razén del articu-
lo 1.150 del Cédigo Civil fuera tan s6lo la contemplacién de que el actuar
de uno de los obligados puede desencadenar la consecuencia de la indem-
nizacion de los dafios y perjuicios en sustitucion de la prestacién originaria,
quizé no seria improcedente considerar que ella no es razén suficiente para
su plasmacién auténoma, porque a semejante conclusién se llega indefec-
tiblemente por el juego combinado de las reglas generales sobre el incum-
plimiento de las obligaciones y las exigencias juridicas derivadas de la nota
de la indivisibilidad de la prestacidn.

Pero ello, una vez mas, tiene razén en parte Mucius ScaevoLra al seiialar

(11) Mucius Scaevora, Cddigo Civil, XIX (segunda ed1c10n revisada por Marin
Pérez), Madrid 1957, pag 915
(12) Bercovitz, Comentarios..., XV-2, op. cu., pag. 416.
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que este precepto no tendria objeto, toda vez que se trata de un efecto
general de las obligaciones, si no fuera por lo que a continuacién se deter-
mina en el mismo (13). En efecto, es en el inciso segundo del articulo («los
deudores que hubieren estado dispuestos a cumplir los suyos no contribuirdn
a la indemnizacién con mds cantidad que la porcién correspondiente del
precio de la cosa o del servicio en que consistiere la obligacién»), en el
unico lugar donde cabe encontrar la justificacion valida y suficiente para el
establecimiento de una genuina singularidad juridica en el campo de las
obligaciones indivisibles mancomunadas.

Asi es. El precepto cobra sentido global a través de su segundo inciso.
Del primero, in abstracto, podria prescindirse, no tanto, como dice Berco-
vITZ, porque parece logico que en cuanto falle alguno de los deudores se
produzca la imposibilidad del cumplimiento in natura y haya que transfor-
mar la obligacién en una indemnizacién de daios y perjuicios (14), sino
porque lo que esta parte de la norma contempla es, tal como se ha visto,
la aplicacion a las obligaciones indivisibles mancomunadas de las pautas
generales en tema de incumplimiento por imposibilidad sobrevenida de la
prestacién; del segundo, en cambio, depende la plena justificacion de la
regla que sanciona.

Aqui estd la explicacion del precepto: si en una obligacion indivisible
mancomunada el acto doloso o culposo de alguno de los deudores determina
la imposibilidad de la prestacidn, dicha obligacion, como es regla general,
se transforma en obligacion de indemnizar los dafos y perjuicios causados
al acreedor. Esta es la lectura correcta de la primera parte del precepto, a
pesar del poco rigor dogmético de la misma cuando habla de «cualquiera
de los deudores falta a su compromiso»; ahora bien, pueden existir otros
deudores cuyos actos no hayan determinado semejante imposibilidad de
cumplimiento in natura, y es respecto a ellos que la segunda parte del
precepto se pronuncia rebajando la entidad de su participacién en el monto
indemnizatorio.

Dicha segunda parte de la norma habla también respecto a estos otros
deudores como de aquellos que «hubiesen estado dispuestos a cumplir los
"suyos (sus compromisos)», en diccién tan inexacta como la utilizada en el
inciso anterior a propésito del deudor que «falta a su compromiso». Ni aqui,
segun se ha dicho, hay exactamente eso, sino causa imputable al deudor en
la imposibilidad sobrevenida, ni alli tampoco se da esa mera y juridicamen-
te irrelevante voluntariedad en aras a la realizacién de la prestacién asumi-
da, sino la escueta circunstancia negativa de que esta segunda categoria de

(13) Mucius Scaevora, Codigo Civil, XX, op cit, pag. 915.
(14) Bercovitz, «Las obligaciones divisibles e indivisibles», en Anuario de Dere-
cho cawil, 1973, pag 570
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deudores no ha contribuido con sus actos libres a provocar el incumplimien-
to de la obligacidn.

Asi las cosas, el articulo 1.150 del Cédigo Civil lo que viene a estable-
cer es que esta segunda especie de deudores «no contribuirdn a la indem-
nizacién con mas cantidad que la porcién correspondiente del precio de la
cosa o del servicio en que consistiere la obligacién»; esto es, que, devenida
imposible la prestacion por acto de algunos de los deudores, en la indem-
nizacién de dafos y perjuicios que la sustituye, los deudores no culpables
s6lo participan en la medida indicada, mientras que aquéllos pechan con
todo lo que reste hasta cubrir el total del monto indemnizatorio judicialmen-
te fijado. Trato justo y razonable, tanto porque el resarcimiento del dafno
comprende no sélo el valor de la prestacién no realizada (circa re ipsa,
pretium rei), sino también cualesquiera otras pérdidas y ganancias dejadas
de obtener (damnum emergens y lucrum cesans) (15), como porque si el
Codigo Civil establece diferencias en la responsabilidad contractual entre el
deudor doloso y el deudor culposo (arts. 1.102 y 1.103) y en el ambito de
los danos y perjuicios que ha de asumir uno u otro (art. 1.107) (16), parece
consecuente que con mayor razén haya que distinguir entre deudor doloso
o culposo por un lado y deudor no culpable por el otro.

A esto, pues, parece circunscribirse el articulo 1.150 del Cédigo Civil.
Deudores culpables, por un lado, que cubrirdn dentro del id quod interest
a indemnizar todo lo que rebase el mero precio o valor de la cosa o servicio
objeto de la prestacién, y deudores no culpables, por el otro, que veran
reducida su participacién a la porcién que les corresponda en éste. Con lo
que cuando se haya calculado a cudnto asciende la indemnizacién de los
dafios y perjuicios causados al acreedor de la obligacién plural indivisible,
habra que separar en la hipotesis del articulo en estudio el valor de la
prestacién y el resto de los dafios y perjuicios; el primero se repartird entre
todos los deudores en proporcidn a su cuota o parte, mientras que el segun-
do sera objeto de distribucién tan s6lo entre aquellos deudores que con sus
actos hayan provocado el incumplimiento de la obligacién, también en
proporcién a sus cuotas y con plena aplicacién de todas las pautas genéricas
que el Cédigo Civil contempla en relaciéon a este punto.

(Pero realmente hacia falta, asimismo, este segundo sefialamiento del
articulo 1.150 del Cédigo Civil? Mucius ScaevoLa advierte que el mismo
no pasa de ser mis que mera aplicacién de las doctrinas generales sobre
indemnizacién de dafios y perjuicios: «Es asi —escribe— que todo el que
se conduce con dolo, culpa o morosidad estd obligado a la indemnizacidn;
lo es también que en las obligaciones indivisibles cada uno se halla obli-

~(15) CristoBAL MontEs, El incumplimiento..., op. cit, pigs 231y ss.
- (16) [Ibud., pigs. 284 y ss .
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gado exclusivamente por una parte; luego, cuando la obligacién quede
incumplida, todos los deudores responderdn de la cosa o servicio no pres-
tado, pero sélo estaran tenidos a la indemnizacién los que se hayan condu-
cido con culpa (dolo) o negligencia (17).

(Es correcto semejante planteamiento? En las obligaciones indivisibles
mancomunadas cada deudor es pro quota, por mas que la prestacién deba
ser objeto de realizacién unitaria y precise, por ende, del concurso de todos;
por ello es obvio que, pese a la indivisibilidad de la res debita, cuando
resultan incumplidas y su objeto es sustituido por la indemnizacién de daios
y perjuicios, ésta hay que prorratearla entre los diversos deudores, ya que
ha desaparecido el obstaculo que impedia el libre juego de las pautas de la
mancomunidad.

Por tanto, supongamos que no existiera el articulo 1.150 del Cédigo
Civil. ;Qué ocurriria? Habria que aplicar necesariamente los criterios gene-
rales que el Cddigo establece en materia de incumplimiento de las obligacio-
nes en los articulos 1.101 y siguientes; por lo que, una de dos, o todos los
deudores eran culpables y, en consecuencia, participarian de la misma mane-
1a (eso si, a prorrata) en el cubrimiento del monto indemnizatorio estableci-
do, o si lo fuera tan sélo algunos de ellos, éstos (inicamente vendrian obliga-
dos al resarcimiento del total del dano, en cuanto los restantes al no haber
incurrido ni en dolo ni en culpa estarian eximidos de toda responsabilidad y
podrian considerar el acto doloso o culposo de sus codeudores como un even-
to fortuito que los sustrae al juego indemnizatorio (casus = non culpa).

Cierto que quizd habria alguna dificultad para estimar que la conducta
culpable de uno de los deudores pueda reputarla otro como caso fortuito en
el seno de una obligacién indivisible mancomunada, en razén de que seme-
jante evento encajaria con friccion en la esfera de «aquellos sucesos que no
hubieran podido preverse o que, previstos, fueran inevitables», que es como
nuestro Codigo Civil cataloga al caso fortuito que exime de responsabilidad
(art. 1.105), pero no parece que, en lineas generales, la aplicacién de las
pautas que la normativa civil establece en relacion al incumplimiento de las
obligaciones y a la responsabilidad del deudor pueda conducir a un resul-
tado sensiblemente diferente del que se acaba de apuntar.

Por ello, no resulta exacta la afirmaciéon de Mucius ScaevoLa de que,
mecanicamente, cuando la obligacién indivisible mancomunada resulta in-
cumplida, «todos los deudores responderdn del valor de la cosa o servicios
no prestados, pero sélo estardn tenidos a la indemnizacién los que se hayan
conducido con culpa o negligencia», porque ello es asf, no por aplicacién
natural de las reglas generales sobre el incumplimiento, sino precisamente
porque existe un precepto especifico que tal cosa dispone.

(17) Mucius Scaevora, Codigo Civil, XIX, op. cu., pag 915.
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Si no existiera el articulo 1.150 el resultado no seria el que predica
Mucius ScagvoLra, sino que habria que recurrir a los preceptos generales
sobre la responsabilidad del deudor y a los especificos en materia de man-
comunidad. De acuerdo a los primeros seria muy dificil deducir la partici-
pacién de los deudores no culpables en la indemnizacién de los dafos y
perjuicios causados, ni siquiera a través de su escueta afeccion a sufragar
pro rata el precio de la cosa o servicio debido. De acuerdo a los segundos,
como es sabido, y la diferencia de lo que ocurre en la esfera de la solida-
ridad (art. 1.174) (18), la culpa de uno de los deudores mancomunados no
se comunica a los restantes no culpables, y, en consecuencia, no tiene por
qué alcanzar a éstos la obligacién de sufragar «el precio y la indemnizacién
de danos y abono de intereses» que afecta a aquél. Con lo que resulta que
serfa harto complejo deslizar en el campo de las obligaciones mancomuna-
das ese afecto que Mucius ScaevoLa cree se produce con tanta naturalidad
y generalidad.

Para eso estd precisamente el articulo 1.150 del Cdédigo Civil. Tratin-
dose de una obligacién indivisible mancomunada, y como especificidad de
la misma, ya que el régimen general del incumplimiento de las obligaciones
conduciria (0 podria conducir) a otras consecuencias, si por el dolo o la
culpa de algunos de los deudores la prestacién deviene imposible, todo lo
que exceda del valor de ésta en el monto indemnizatorio serd satisfecho en
exclusiva por ellos, pero los no culpables participarén también proporcio-
nalmente en el cubrimiento del pretiun rei, algo que, no obstante el parecer
contrario del clasico resefiado, no resultaria facil justificar y defender en
ausencia del precepto que se comenta.

En consecuencia, no parece que el articulo 1.150 del Cédigo Civil sea
una norma innecesaria, al menos en su segunda parte, ni tampoco que la
doctrina que establece al respecto constituya mera «aplicacién de las doc-
trinas generales sobre indemnizacién de daiios y perjuicios», sino que revis-
te todos los caracteres de una pauta especifica y singularizada en tema de
obligaciones indivisibles mancomunadas.

6. LA «RESOLUCION» DEL ARTICULO 1.150 DEL CODIGO CIVIL

Quédanos tan s6lo para terminar este estudio alguna consideracién sobre
los términos «se resuelve» del articulo 1.150, tal como anuncidbamos pa-
ginas arriba. Ya se ha visto y se ha comentado in extenso que la utilizacion
del verbo «resolver» por nuestro codificador no guarda relacién alguna con
la resolucién contractual por incumplimiento propio, y que, por tanto, no

(18) CristoBAL MONTES, La estructura..., op. cit., pags. 336 y ss.
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existe manera vdlida de poner en relacién dicho precepto con el mecanismo
del articulo 1.124 del Cédigo Civil, a pesar de que en el foro se manifieste
con relativa frecuencia la tentacién a servirse en base a aquel término de
los recursos de la resolucidén contractual, tal como ocurre en el caso resuelto
por la Sentencia de 10 de mayo de 1912, en el que la parte recurrente hizo
valer a favor de la tesis de la resolucién la diccién gramatical del «se
resuelve» del articulo 1.150.

Se ha criticado también y rechazado el pensamiento de HERNANDEZ-GIL
en el sentido de que en la esfera que nos ocupa «cualquier acto de incum-
plimiento, sin discriminar su entidad y bastando con que proceda de un
deudor, determina la resolucidn, y los Tribunales no tienen la facultad de
apreciar causas justificadas para conceder un plazo», criterio que coloca la
regla del articulo 1.150 fuera de su esfera natural (el incumplimiento de las
obligaciones indivisibles mancomunadas) y lo traslada a un campo que no
tiene sentido ni justificacién alguno en ese lugar del Cédigo, aparte de que
dicho pensamiento dificilmente cabe armonizarlo con la idea del mismo
civilista de que «pese al aparente sentido literal del precepto, no parece que
automaticamente se convierta (la obligacién) en deber de indemnizar daios
y perjuicios... (ya que) no hay razén para impedir al acreedor, si lo prefiere,
que reclame judicialmente la ejecucién en forma especifica (19).

Bercovirz, al oponerse con razon a estas ideas, aduce que no parece que
el legislador haya pensado precisamente en ellas al redactar el articu-
lo 1.150, puesto que la redaccién de la segunda fase indica que en principio
no prevé la resolucién, ya que de lo contrario los tnicos que deberian la
indemnizacién de dafios y perjuicios serian los deudores que faltaron a su
compromiso (20).

Desde luego que el codificador al plasmar el articulo 1.150 no tenia ni
podia tener en mente la materia de la resolucién contractual por incumpli-
miento, porque ni ése es el lugar adecuado, ni, caso de estimar que el solo
empleo de la locucién «se resuelve» de entrada a dicha figura, ello permi-
tiria encajar el supuesto dentro de lo que se considera conformacion normal
de la misma (contrato bilateral, necesidad de instar la resolucidn, etc.); pero
una cosa es esto y otra, singularmente diferente, considerar que la resolu-
cién resulta excluida porque la redaccion del inciso segundo del precepto
deberia ser otra en caso contrario. No nos parece adecuado semejante ra-
zonamiento, ya que de la misma manera que cabria aducir, tal como €I
hace, que en el supuesto de resolucién «los tinicos que deberian la indem-
nizacién de dafios y perjuicios serian los deudores que faltaron a su com-
promiso», podria sostenerse que también tendria que producirse semejante

(19) HerNANDEz-GIL, Derecho de obligaciones, op cit, pags. 168-169.
(20) Bercovirz, Comentarios .., XV-2, op. cit,, pag 415.
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restriccién subjetiva en el caso estricto de incumplimiento por imposibili-
dad de la prestacion imputable a algunos de los deudores tan sélo, y, en
consecuencia, a ellos Gnicamente también deberia afectar la indemnizacién
de dafios y perjuicios sustitutoria, cuando no es eso precisamente lo que
establece el articulo 1.150, y el mismo BercoviTz reconoce.

Pensamos que aparte de los argumentos esgrimidos para excluir del
ambito del articulo 1.150 del Cédigo Civil cualquier referencia a la reso-
lucién contractual por incumplimiento, la misma se margina con absoluta
naturalidad con tan sélo considerar que dicho mecanismo de ineficacia
sobrevenida de los contratos esta circunscrita por exigencia estructural y por
expreso mandato legal (art. 1.124 CC) a las obligaciones reciprocas, mien-
tras que si se aceptase que en aquel precepto opera también el aludido
ingenio resolutorio, ademds de que se produciria ope legis, habria que
admitir asimismo su juego, aun tratindose de obligaciones unilaterales, ya
que es obvio que el articulo 1.150 comprende también esta variedad obli-
gatoria; algo muy cercano a una contradictio in adiecto.

El «se resuelve», pues, del articulo 1.150 del Cédigo Civil nada tiene
que ver con la resolucién de las obligaciones reciprocas contemplada en el
articulo 1.124 eiusdem, lo que no obsta a que, dados los presupuestos y
requisitos de la figura resolutoria, pueda también operar la misma si asi lo
desea el acreedor en el caso de incumplimiento de la obligacién indivisible
mancomunada previsto en el articulo 1.150; pero ésa es «otra historia». El
precepto en cuestion dispone tan s6lo que desde que por virtud de causa
imputable a uno de los deudores resulta incumplida la obligacién por im-
posibilidad sobrevenida de su prestacion, dicha obligacidon «se convierte»,
«se transforma», «se cambia» 0 «se muta» («venir a parar una cosa en otra»,
segin dicta el Diccionario de la Lengua).

7. ALCANCE SUBIJETIVO DE LA OBLIGACION DIVISIBLE
DE INDEMNIZAR EL DANO

La obligacion divisible de resarcir el dafio que viene a ocupar el puesto
de la primigenia obligacién indivisible mancomunada, efecto normal en
todo caso de imposibilidad sobrevenida imputable al deudor (21), tendréa
uno u otro alcance subjetivo, ya que, como acertadamente advierte Berco-
vitz, cuando acompaiie a la resolucién afectard dnicamente al deudor o
deudores que no estuvieran dispuestos a cumplir, mientras que cuando no
acomparie a la resolucién (porque ésta no es posible, o porque el acreedor
prefiera el cumplimiento, o porque la obligacion sea unilateral), entonces se

(21) GIoRGIANNL, L’inadempimento, Milin 1959, pag. 159.
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extendera al precio de la cosa, que se prorrateara entre todos los deudo-
res (22), aunque con las matizaciones y aun exclusiones que mds arriba han
quedado expuestas en relacién a algunos de los supuestos contemplados por
el referido civilista.

HerNANDEZ-GIL no ha captado estas circunstancias, pues aunque defien-
de, segiin hemos resaltado anteriormente, que no existe razén suficiente
para impedir al acreedor, si lo prefiere, que reclame judicialmente la eje-
cucién en forma especifica, considera que, en cuanto dicha forma de eje-
cucion puede presentar especiales dificultades cuando la obligacién es in-
divisible y son varios los deudores, resulta justificado «que se facilite la
accidn resolutoria con la consiguiente indemnizacién, pero no hasta el punto
de imponerlo asi de modo necesario» (23).

La doble circunstancia de entender literal y acriticamente las expresio-
nes del articulo 1.150 del Cédigo Civil «desde que cualquiera de los deu-
dores falta a su compromiso» y «se resuelve en indemnizar dafios y perjui-
cios», conduce necesariamente al doble equivoco también de estimar que el
acreedor burlado puede recurrir a la ejecucidn forzosa in natura (olvidando
que la misma no es posible en cuanto, ex definitione, estamos ante un
supuesto de incumplimiento de obligacién por imposibilidad sobrevenida de
la prestacién) y de que la ley facilita la accidn resolutoria (sic) con la
consiguiente indemnizacién, cuando, segin se ha visto, no hay ni podria
haber genuina resolucién contractual, no s6lo porque faltan los presupuestos
y requisitos de esta figura juridica, sino, sobre todo, porque no se alcanza
a ver la razén para poner en juego el recurso resolutorio, habida cuenta que
en el campo que nos ocupa (obligaciones indivisibles mancomunadas in-
cumplidas), el objetivo buscado (resarcimiento del acreedor perjudicado)
puede lograrse sin complicacion alguna a través de las pautas generales en
materia de incumplimiento de las obligaciones.

Lo curioso es, empero, que HErRNANDEZ-GIL, que complica innecesaria-
mente las cosas en este punto y que, por injustificado tributo a la literalidad
de la norma, pone a jugar la resolucioén contractual por incumplimiento en
un dmbito donde carece por completo de sentido, llega a la resolucién
correcta a la hora de explicar el sistema de reparto de la indemnizaci6n
sustitutoria contemplada en el articulo 1.150 del Cédigo Civil.

En efecto, sobre la base de distinguir en dicha norma la circunstancia
de la imputabilidad del incumplimiento a uno de los deudores y de la no
imputabilidad a los demas, advierte el referido autor que a la subsiguiente
indemnizacion totalmente reparadora, no cooperan de igual manera aquél y
éstos, pues mientras los segundos s6lo contribuyen con la parte proporcional

(22) BercoviTz, «Las obligaciones divisibles », loc cit, pags 571-572.
(23) HerNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, op. cit., pig 168.
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del valor objetivo de la prestacién, el primero, ademds de su parte propor-
cional del valor objetivo de la prestacion, ha de satisfacer lo que correspon-
da hasta alcanzar la integra indemnizacién (24).

Ya se ha visto que en esto consiste la especificidad del incumplimiento
en el caso de una obligacién indivisible mancomunada, y ahi reside la
justificacién de una norma como la del articulo 1.150 que, fuera de ese
aspecto, en nada se diferenciaria de las reglas generales (arts. 1.101 y
siguientes del Cédigo Civil) en sede de incumplimiento de las obligaciones;
ahora bien, de lo que no se percata HERNANDEZ-GIL es de que si bien ya
resulta un tanto dificil de explicar desde el estricto punto de vista dogmaético
de disimilitud de responsabilidad de unos y otros deudores, aun sin salirnos
del campo de «la imputabilidad del incumplimiento a uno de los deudores
y de la no imputabilidad a los demds», la materia deviene prdcticamente
ininteligible si se lo enfoca bajo el dngulo de la resolucién contractual, ya
que en esta esfera el punto de referencia aludido escasamente puede tener
alguna trascendencia, porque la indemnizacidn sustitutoria, que tiene papel
trascendental y primario en tema de incumplimiento de obligaciones, s6lo
tiene un sentido adicional y secundario en el area de la resolucién, ya que
en el primer caso todo se orienta a consumar la relacién obligatoria vulne-
rada, aunque sea por via del reemplazo del contenido de su prestacidn,
mientras en el segundo el objetivo supremo es el de la vuelta al statu quo
ante, esto es, no a realizar la obligacién por otra via, sino a deshacer su
vivencia y a no admitir su sustitucién, por mis que para conseguir este
efecto haya que, en aras a la justicia, en alg(in caso poner a jugar el
mecanismo indemnizatorio con finalidades estrictamente complementarias y
contingentes.

Estamos, pues, ante un precepto, el articulo 1.150 del Cédigo Civil, que
establece un régimen juridico peculiar en el ambito del incumplimiento de
las obligaciones indivisibles mancomunadas, peculiar en cuanto por su tra-
vés no opera en este campo la pauta genérica de atribucién de responsabi-
lidad o no en funcién de la imputabilidad o inimputabilidad al deudor de
la causa que ha provocado la imposibilidad de la prestacién debida, sino que
se admite que el deudor que se encuentre en esta segunda situacién también
llega a ser responsable pro parte del valor de la prestacion; peculiar, asi-
mismo, porque sancionada semejante responsabilidad excepcional, no se
establece un sistema de vinculacidn resarcitoria igual para todos los afec-
tados, pues mientras algunos de ellos cubrirdn proporcionalmente la totali-
dad del monto indemnizatorio, otros no llegaran mds alla de la contribucién
parciaria en «el precio de la cosa del servicio en que consistiere la obliga-
cioén». La hip6tesis, ya lo deciamos, no es de facil explicacién ni justifica-

(24) Ibid, phgs. 169-170.
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cién, porque el hecho de que la obligacién plural tenga una prestacion
indivisible no constituye basamento suficiente para arribar a un tratamiento
tan irregular en caso de incumplimiento de la misma.

Claro que el punto todavia se torna mas oscuro si se pretende, como
algunos lo intentan, que no estamos en presencia de un genuino incumpli-
miento, sino tan s6lo ante la mera negativa de algin deudor a proceder al
cumplimiento espontdneo del vinculo, ya que en este caso no se alcanza a
ver como podria encajar en el marco de la indemnizacidn de los daftos y
perjuicios sustitutoria la afeccién patrimonial de los deudores que «hubiesen
estado dispuestos a cumplir», ni aun siquiera circunscrita a su participacién
en el pretium rei, ya que éste también forma parte del monto resarcitorio.

8. EL PRETENDIDO CARACTER FACULTATIVO DEL REGIMEN
DEL ARTICULO 1.150 DEL CODIGO CIVIL

Bercovitz ha planteado, finalmente, que acogerse al régimen que se esta
considerando es una facultad que el ordenamiento brinda al acreedor, pero
a la que éste puede renunciar, ya que si existe alguna posibilidad de cum-
plimiento parcial de la deuda, aunque ésta no sea divisible en sentido
propio, y el acreedor estd dispuesto a aceptarla, reservandose las acciones
pertinentes frente a los deudores incumplidores, los deudores que estuviesen
dispuestos a cumplir no tendrdn posibilidad de oponerse a dicha exigencia
por parte del acreedor, pretendiendo recurrir a imponer la indemnizacién de
dafnos y perjuicios prevista en el articulo 1.150 del Cédigo Civil; en su
sentir, la interpretacion del régimen legal de la deuda indivisible debe ser
realizada, en el mismo sentido del articulo 1.169 del Cédigo Civil, como
una facultad del acreedor (25).

Causa, por lo menos, sorpresa esta conclusién de BErcoviTz, después de
los juicios, en linea general atinados, que vierte sobre la materia en estudio
y que ya hemos considerado anteriormente. Pretender encontrar un parale-
lismo entre los articulos 1.150 y 1.169 del Codigo Civil es tarea imposible,
porque el primero se refiere a las obligaciones indivisibles y el segundo a
las divisibles, y en razén de que mientras aquél atiende al cumplimiento de
los vinculos obligatorios, éste se formula en relacioén al incumplimiento de
los mismos; y ello aun dejando a un lado que el articulo 1.169 no tiene por
qué plantearse fuera de las obligaciones simples, y el articulo 1.150, en
cambio, opera necesariamente en las obligaciones plurales. BErcoviTz arrui-
na buena parte de su construccion al admitir que en la hipétesis del articu-
lo 1.150 del Cédigo Civil el acreedor puede, si existe alguna posibilidad de

(25) Bercovirz, Comentarios.., XV-2, op. cit., pag. 417.
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cumplimiento parcial de la deuda, reclamar ésta y reservarse las correspon-
dientes acciones frente a los deudores incumplidores, porque no advierte los
obsticulos insuperables que se opone a una formulacién semejante, aparte
de que no se alcanza a ver su utilidad.

En primer lugar, no cabe hablar de obligacién indivisible y de cumpli-
miento parcial en relacién a una misma realidad, porque ello constituye una
imposibilidad y un contrasentido, habida cuenta que la obligacién indivisi-
ble se define, precisamente, como aquélla que por naturaleza o convenio no
admite cumplimiento parcial.

En segundo término, como con reiteracion se ha sefialado, pese a la letra
de la ley, no cabe entender el precepto como un supuesto en el que unos
deudores estan dispuestos a cumplir y otros no, siendo posible la prestacion,
porque el mismo no tiene que ver nada con el estricto incumplimiento
obligacional, al que la norma se contrae, y porque en aquella situacion cabe
la ejecucion forzosa en forma especifica, que en ningln caso es opcional en
relacién a la indemnizacién de danos y perjuicios sustitutorios.

Y, finalmente, resultaria la extrafia situacién de una obligacién parcial-
mente cumplida y parcialmente incumplida, con unos deudores realizando
el vinculo in natura y otros in genere, sin querer advertir que cuando se
contempla la posibilidad del cumplimiento parcial de una obligacién se esta
admitiendo también el hecho de que la misma vaya a ser ejecutada en su
totalidad, ya que, obviamente, una relacién obligatoria no puede resuitar a
un tiempo cumplida e incumplida, y sin percibir tampoco que si el acreedor
pudiera actuar en la hip6tesis del articulo 1.150 de la manera que pretende
BercoviTz no se acabaria de entender a titulo de que aquél podria reservarse
«las acciones pertinentes frente a los deudores incumplidores» ya que no
hay stricto sensu, inejecucién del vinculo obligatorio y, por ende, tampoco
indemnizacién de danos y perjuicios.

ANGEL CRISTOBAL MONTES
Catedratico de Derecho civil
de la Universidad de Zaragoza
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1. LOS IBEROAMERICANOS Y EL DERECHO DE EXTRANIJERIA
A) INTRODUCCION Y APUNTE HISTORICO SOBRE LA MATERIA

Tradicionalmente, el punto alusivo al posicionamiento de los iberoame-
ricanos en cuanto extranjeros a ubicar (o ya previamente ubicados) en
nuestro pais ha suscitado en las 4reas de jurisprudencia (y doctrinales)
espaiiolas, considerable inquietud, materializindose la misma en la conver-
gencia de planteamientos retoéricos sumamente progresivos en su senda
concepcidén con muy cicateras —por no calificarlas de cutres— soluciones
normativas ad casum, y ain cuando éstas se han vertebrado oportunamente,
la Administraciéon encargada de aplicar las mismas ha procurado por todos
los medios deslavazar sus mas depuradas esencias liberalizadoras, provo-
cando esta forzada coexistencia considerables dosis de esquizofrenia inter-
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pretativa, siendo buena muestra de ello lo que supuso la entrada en juego
de la Ley 118/1969, de 30 de diciembre, y su Orden de desarrollo de 15 de
enero de 1970, disposiciones de talante progresista que eximieron expresa-
mente a los hispanoamericanos (junto con otros extranjeros que no vienen
ahora al caso) de la obligacion de proveerse del permiso de trabajo cuya
necesidad general, es decir, en relacién con el resto de extranjeros comunes
o no privilegiados imponian las normas con incidencia en este factum
(Decreto 1870/1968, de 27 de juliv, Real Decreto 1874/1978, Real Decreto
1031/1980).

Pues bien, a pesar de lo claro que resultaba el apremio exonerador de
la Ley 118/1969 y de su meritada Orden de ejecucién, la Administracién
policial se empecind —y ello con evidente acierto y obstinacién— en
someter a los hispanoamericanos al régimen normativo ordinario, exigién-
doles la previa obtencién del permiso de trabajo para poder conferirles con
ulterioridad el imprescindible permiso de residencia (del que no estaban
ciertamente dispensados segiin la preceptiva que acabamos de ameritar) por
lo que por tal torticera y sinuosa via —rayana en el fraude de ley— a los
extranjeros debidamente amparados por el régimen de excepcién disefiado
por la Ley 118/1969, se les desconocia el régimen de favor que tal conjunto
ordinamental les reconocia expresamente.

Por mi parte, y al abordar en la primera edicion de mi libro «Estudios
sobre extranjeria», esta tematica ya puse de relieve lo anémalo del proce-
dimiento policial seguido al efecto y el hecho de que el mismo era cons-
tantemente desautorizado en sede jurisdiccional apuntando literalmente en
la pagina 184 de tal obra que:

«Es cierto que undnimemente el Tribunal Supremo, llamado a resolver
los pertinentes recursos en la materia, fallaba reconociendo la vigencia sin
tacha de la normativa peculiar aludida, pero ello era como arrojar cucha-
radas de agua en el mar, por cuanto que la Administracién mantuvo su
criterio a ultranza, basidndose en normas de régimen interior y en el Decreto
1874/1978 (no derogatorio de la Orden antes mencionada) hasta la Resolu-
cién conjunta del Ministerio de Trabajo e Interior de 27 de mayo de 1983,
que dio nueva redaccion a la Instruccién 31, de las dictadas en desarrollo
del dltimo Real Decreto mencionado, disponiendo literalmente que “los
trabajadores hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos y fili-
pinos, amparados por la Ley 118/1969, de 30 de diciembre, quedan exentos
de la sujeccién a las normas y requisitos que para la colocacién de los
trabajadores extranjeros en Espafia establece el Real Decreto 1870/1968, de
27 de julio, y el Real Decreto 1031/1980, de 3 de mayo. En consecuencia,
y de conformidad con lo dispuesto en la indicada OM de 15 de enero de
1970, las empresas que empleen a trabajadores de las referidas nacionali-
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dades vienen obligadas a efectos estadisticos y de control y antes de que el
trabajador inicie su actividad laboral a registrar tales contrataciones en la
Direccién Provincial de Trabajo y SS correspondiente que expedird a los
trabajadores extranjeros de referencia, un justificante de su inscripcién en
el Registro. Dicho justificante, de acuerdo con lo previsto en el articulo 24
del Decreto 522/1974, de 14 de febrero, debera ser presentado en las Jefa-
turas Superiores o Comisarias Provinciales de Policia para la obtencién de
la correspondiente autorizacién de residencia o permiso de permanencia”».

Con independencia del régimen de favor que suponia la no necesidad de
la obtencién del consiguiente permiso de trabajo (credencial, en definitiva,
que supone, per se, la instrumentacién en estas 4reas de una evidente —y
genuina— desequiparacién entre los nacionales y extranjeros) los iberoame-
ricanos eran tenidos en cuenta por determinados Instrumentos internaciona-
les que concertados por Espafia con sus respectivos paises atenian en mayor
o menor medida a cuestiones relacionadas con la extranjeria, Instrumentos
que si bien no eran propios Convenios de Establecimiento, si que acreditan
en todas o algunas de sus disposiciones un evidente protagonismo en estas
areas, convenios que con AURELIA ALVAREZ RopriGuez (una de las mejores
especialistas espafiolas en temas sobre extranjeria y nacionalidad) podemos
diversificar en: a) Convenios sobre supresién de visados; b) Convenios
culturales, y ¢) Otros convenios.

Por lo tocante a los primeros, su objetivo prioritario consiste en facilitar
la entrada «turistica» en los respectivos paises de los nacionales de aquellos
Estados que los hayan suscrito, permitiéndoles asi una permanencia en
nuestro pais sin visado consular de hasta noventa dias, siempre que la
misma no se utilice con finalidades distintas a las indicadas turisticas y
teniendo ademds en cuenta que las otras pretensiones residenciales de los
extranjeros concernidos deberan ser destinatarias del correspondiente visado
singularizado, facilidad y restriccién operativas que emerge de cada uno de
los Instrumentos convenidos ad hoc y que son aquellos a los que alude la
citada autora en su trabajo titulado «Régimen juridico de algunos 1beroame-
ricanos en el ordenamiento espafiol», publicado en la revista juridica La Ley
de 30 de noviembre de 1990 (a propdsito de la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia [Sala de lo Contencioso-Administrativo] de Asturias de
7 de noviembre de 1989), ensayo en ¢l que efectiia una acabada pormeno-
rizacién de los mismos, senalando a pie de pagina, y con referencia al texto
«Legislacion bdsica sobre extranjeros», 2.° edicién. Madrid. Tecnos, 1989,
pags. 303-412 (en el que la misma colabora) que:

«Concretamente, a partir de 1959 se inicié una politica de supresién de
visados con los paises iberoamericanos: vid., Canje de notas de 14 de abril
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de 1959, sobre supresién de visados entre Espafa y Perd; canje de notas de
22 y 25 de abril de 1959, sobre supresion de visados entre Espafia y Chile;
canje de notas de 25 de junio de 1959, sobre supresién de visados entre
Espana y Uruguay; canje de notas de 18 de noviembre de 1959, sobre
supresion de visados entre Espaiia y El Salvador; canje de notas de 8§ de
julio de 1960, sobre supresion de visados entre Espafia y la Republica
Argentina; canje de notas de 26 de mayo de 1961, sobre supresion de
visados entre Espana y Honduras; canje de notas de 18 de diciembre de
1961, sobre supresion de visados entre Espaifia y Uruguay; canje de notas
de 26 de marzo de 1962, sobre supresion de visados entre Espafia y Bolivia;
canje de notas de 30 de octubre de 1963, sobre supresion de visados entre
Espana y Ecuador; canje de notas de 12 de agosto de 1965, sobre supresion
de visados entre Espafia y Brasil; canje de notas de 18 de noviembre de
1965, sobre supresion de visados entre Espana y Panam4; canje de notas de
6 y 9 de diciembre de 1965, constitutivo de Acuerdo sobre supresién de
visados de los pasaportes diplomaticos y de servicio entre Espana y Pana-
ma; canje de notas de 30 de abril de 1966, sobre supresion de visados cntre
Espaiia y Costa Rica; canje de notas de 27 de septiembre de 1966, sobre
supresion de visados entre Espaia y la Repiblica Dominicana; canje de
notas de 16 de octubre de 1968, sobre supresion de visados entre Espana y
Guatemala; canje de notas hispano-guatemalteco, por el que se acuerda la
supresion de visados para los nacionales de los dos paises que posean
pasaportes diplomdticos, de 15 de noviembre de 1971; canje de notas his-
pano-venezolano, constitutivo de Acuerdo, de 16 de febrero de 1973, rela-
tivo a la concesioén de visados de cortesia a empresarios y técnicos que
promuevan la creacién de vinculos econdémicos entre ambos paises; canje
de notas, constitutivo de Acuerdo, sobre supresién de visados entre Espaiia
y México, de 14 de octubre de 1977».

Este es el ciertamente abarrotado bloque de Acuerdos sobre supresion
de visados que se hallaba ya en plena vigencia en el momento de la pro-
mulgacién de la LOE, acuerdos, por otra parte, que mantienen el importante
comin denominador antes expuesto, es decir, el de que su virtualidad se
constrine a autorizar una pura estancia turistica, cordon umbilical entre
todos ellos que queda perfectamente quintaesenciado en lo que sobre el
particular postula el que inicié la tupida saga de los mismos, es decir, el
convenido con Perd el 14 de abril de 1959 (publicado en el BOE de 24 de
junio de 1982), Instrumento (actualmente en suspensién temporal en virtud
de la reciente decisién publicada en el BOE de 13 de febrero de 1992) que
acredita como claves de bdveda escnciales lo postulado al efecto por sus
apartados 2 («Los ciudadanos peruanos, sea cual fuere el lugar de su resi-
dencia, provistos de pasaporte vilido expedido por las autoridades compe-
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tentes de su pais, podrdn entrar y permanecer en Espana sin necesidad de
visado consular, por periodo no superior a tres meses»); 3 («En el caso de
que esas personas hubieran entrado en el pais del que son extranjeros sin
visado y desearan prolongar su estancia mas de los tres meses, deberdn
solicitar el permiso correspondiente de las autoridades del pais en que se
hallen, autorizacién que las referidas autoridades podran conceder o no»);
4 («Las formalidades del visado consular es necesaria para los espafoles y
peruanos que entren respectivamente en territorio peruano y espafol para
una estancia superior a tres meses, 0 con el dnimo de establecer alli su
residencia o dedicarse al ejercicio de una profesiéon remunerada o no. El
visado consular serd gratuito»); 5 («Los sibditos de ambos paises contra-
tantes, provistos o no de visado consular, quedan sujetos, desde el momento
de su entrada en el territorio del otro pais, a las leyes, reglamentos y demas
disposiciones locales que afecten a los extranjeros»), y 6 («Las autoridades
competentes de cada uno de los dos paises se reservardn el derecho de
rechazar la entrada o estancia en el respectivo territorio de las personas que
consideran indeseables»).

Queda, pues, clara la filosofia esencial del meritado Instrumento (que
constituyd el ejemplo a seguir para los restantes) encarnada en la concesion
ecuménica a la generalidad de los peruanos de una especie de visado uni-
versal para entrar en Espana con finalidades estrictamente turisticas (y ello
siempre que la visita proyectada no rebase el limite cronolégico de los tres
meses a contar desde el dia de la entrada), sin que tal posibilidad pueda
conjugarse cuando la referida entrada conduzca a una ulterior estancia de
mds larga duracién o cuando esta Gltima constituya el soporte de una per-
manencia residencial (laboral o no) y siempre teniendo en cuenta que el
ingreso efectivo podrad obstaculizarse en la hipdtesis descrita en el aparta-
do 6 antes dicho.

Continuando con este debate, y ya en relacién con otra de las categorias
instrumentales antes dichas, o sea, con los Convenios Culturales, podemos
proceder a su conceptualizaciéon poniendo de manifiesto que los mismos se
ocupan en establecer reglas acerca de la homologacién y validez profesional
de aquellos titulos que, expedidos de conformidad con sistemas educacio-
nales adventicios, van a servir de respaldo para una ulterior actuacién pro-
fesional de su titular en nuestro pais, convenios, pues, de limitados objeti-
vos a los que alude del propio modo la autora antes citada, que, en su
meritado trabajo, y asimismo en nota a pie de pagina, sefiala literalmente
que:

«A modo de ejemplo, por ser los mas utilizados por la jurisprudencia
espafiola, vid., el Convenio Cultural entre Espana y Argentina, de 23 de
marzo de 1971 (BOE 3-4-73); Convenio con-la Repiblica Dominicana, de
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25 de enero de 1953 y 19 de noviembre de 1953 (ibid, 1-12-53); Convenio
Cultural entre Espana y Colombia, de 11 de abril de 1953 (ibid, 12-1-65);
Convenio Cultural entre Espafia y Bolivia, de 4 de septiembre de 1903
(Gaceta 11-10-10); Convenio Cultural entre Espafia y Uruguay, de 13 de
febrero de 1964 (ibid, 24-10-70); Convenio Cultural entre Espaia y Chile,
de 18 de diciembre de 1967 (ibid, 11-7-69); Convenio Cultural entre Espaiia
y Perl, de 30 de junio de 1971 (BOE 22-11-77). Las caracteristicas del
régimen de reconocimiento contenido en estos instrumentos han sido abor-
dadas en numerosas ocasiones (vid., J. C. FERNANDEZ Rozas, “El acceso de
los extranjeros al ejercicio de la profesion”, en Profesiones técnicas y
Derecho. Oviedo 1985, pags. 94-96; A. ALvarez RobriGuez, “Validez pro-
fesional de los titulos académicos obtenidos por los extranjeros en Espaia”,
en La Ley, 1988-3, pags. 759-768; P. P. MiraLLEs SaNGRO, “Homologacién
de titulos latinoamericanos de odontélogo: contexto normativo y jurispru-
dencia del Tribunal Supremo”, en REDA, nimero 61, 1989, pags. 72-73».

Prosiguiendo con el hilo de este discurso, y ya en delimitada atinencia
al dltimo bloque de Instrumentos con influencia sobre el sector de la extran-
jeria, es decir, sobre aquellos que vienen a cerrar el circulo de posibilidades
al efecto, tengo que puntualizar que estos presentan caracteristicas de
marcada especialidad porque, o bien son muy antiguos y de contenido
diverso (cual es el caso de los concertados bajo el apelativo genérico de
Tratados de Reconocimiento, Paz y Amistad con Argentina, Bolivia y
Uruguay con motivo del proceso descolonizador) o bien, se orientan prio-
ritariamente a la regulacion de ciertas manifestaciones de la policiudadania
convencional, incluyéndose dentro de esta concreta hipétesis finalista todo
el rimero de Tratados de doble nacionalidad suscritos por Espafia en base
al que fue el articulo 22 del CC en la redaccién aportada al mismo por la
Ley de 15 de julio de 1954, Instrumentos que son, en suma, los Convenios
celebrados con Chile, el 24 de mayo de 1958 (BOFE del 14-11-58), comple-
mentado con el canje de notas de 23 de junio de 1958 (BOE del 14-11-58),
con Peri, el 16 de mayo de 1959 (BOE del 19-4-60), con Paraguay, el 24
de junio de 1959 (BOF del 19-4-60), con Guatemala, el 28 de julio de 1961
(BOE del 10-3-62), con Nicaragua, el 25 de julio de 1961 (BOE del 2-5-
62), con Bolivia, el 12 de octubre de 1961 (BOE del 14-4-64), con Ecuador,
el 4 de marzo de 1964 (BOE del 13-1-65), con Costa Rica, el 8 de junio
de 1964 (BOE del 25-6-65), con Honduras, el 15 de junio de 1966 (BOE
del 18-5-67), con la Repiblica Dominicana, el 15 de marzo de 1968 (BOE
del 8-2-69) y con la Repiblica Argentina, el 14 de abril de 1969 (BOE del
2-10-71).

Todo este paquete de Instrumentos internacionales orientados primor-
dialmente a ofrecer virtualidad, siempre de forma relativa, a la polipatridia
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convencional no agotan su contenido en tal objetivo (que ciertamente es el
bésico) sino que asumiendo determinados matices propios de los Convenios
de establecimiento (caracteristica que fue inicialmente resaltada por
A. Marin Lo6PEz en su ensayo titulado «La doble nacionalidad en los Tra-
tados suscritos por Espaiia con las Repiblicas Americanas», en ADI,
vol. VI, 1982, pag. 230), también se aplican —excepto en los casos de
Guatemala y Paraguay— a los nacionales de los paises signatarios en cuanto
extranjeros puros y duros, es decir, no arropados de la potencial condicién
de doblenacionales, ocurrniendo ello en relacién con el tema del ejercicio por
parte de los mismos del caudal de posibilidades que les es ofertado por el
tenor de tales Tratados y ello de una forma dual, constituyéndose en por-
taestandartes de tales formas de entender la cuestién los sendos articulos 7
de los Convenios de Chile y Nicaragua, senalando la literalidad del primero
(reproducido en su integridad por los Convenios de Peri y Ecuador) que:

«1. Los espanoles en Chile y los chilenos en Espana que no estuvieran
acogidos a los beneficios que les concede este Convenio continuardn dis-
frutando los derechos y ventajas que les otorguen las legislaciones chilena
y espanola, respectivamente.

2. En consecuencia, podran especialmente: viajar y residir en los te-
ITitorios respectivos, establecerse donde quieran que lo juzguen conveniente
para sus intereses, adquirir y poseer toda clase de bienes muebles e inmue-
bles; ejercer todo género de industria, comerciar tanto al por menor como
al por mayor; ejercer oficios y profesiones gozando de proteccion laboral
y de seguridad social, y tener acceso a las autoridades de toda indole y a
los Tribunales de Justicia, todo ello en las mismas condiciones que los
nacionales.

3. El ejercicio de estos derechos queda sometido a la legislacion del
pais en que tales derechos se ejerciten».

Por su parte, y desde luego de forma menos prolija, el articulo 7 del
Convenio con Nicaragua (que inspird la literalidad de los respectivos ar-
ticulos 7 de los Convenios de Costa Rica, Honduras, de la Repiblica Do-
minicana, del 6 del Convenio con Argentina y del 8 del celebrado con
Colombia, todos ellos relativos a la misma problematica) apunta al respecto
que:

«Los espanoles en Nicaragua y los nicaragiienses en Espana que no
estuvieren acogidos a los beneficios que les concede este Convenio, conti-
nuardn disfrutando de los derechos y ventajas que les otorguen las legisla-
ciones nicaragiense y espainola.

Tal es el diptico preceptual a tener en cuenta en punto a una adecuada
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comprension de esta temdtica, dualidad ordinamental que con motivo de su
reciente aplicacion por parte del orden jurisdiccional espainol ha merecido
una acrecida atencion en el dia de hoy como consecuencia de lo que postula
al respecto el articulo 3 (“Lo dispuesto en la presente Ley se entenderd en
todo caso sin perjuicio de lo establecido en las leyes especiales y en los
Tratados internacionales en los que sea parte Espana”) de la LOE, y en el
articulo dnico (“Se aprueba el Reglamento de ejecucién de la Ley Orgéanica
7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espana que a continuacidén se inserta. 2. De conformidad con lo dispuesto
en la citada Ley Organica, las normas del reglamento de ejecucién de la
misma se entenderdn sin perjuicio de lo establecido en las Leyes especiales
y en los tratados internacionales en que sea parte Espana. 3. Concretamen-
te, las normas del Reglamento de ejecucién de la Ley Orgédnica 7/1985, de
1 de julio, se interpretardn y aplicardn sin perjuicio de lo dispuesto en los
Tratados constitutivos y reguladores de las Comunidades Europeas y en sus
modificaciones, asi como en el derecho derivado de los mismos y en el Real
Decreto 1099/1986, de 26 de mayo, sobre entrada, permanencia y trabajo
en Espafia de ciudadanos de Estados miembros de las Comunidades Euro-
peas. 4. Las normas contenidas en el Reglamento de ejecuciéon de la Ley
Orgéanica 7/1985, de 1 de julio, tendran caracter supletorio de dichas normas
y unicamente serdn aplicables a los supuestos contemplados en los aludidos
regimenes, en la medida en que no se opongan a estos”) del Real Decreto
1119/1986, de 26 de mayo, por el que se aprobd el Reglamento de ejecucion
de la LOE».

En base a esta exclusién, pregonada por los textos normativos generales
sobre la extranjeria, la cuestién planteable «ad casum» se centra en saber
si todo el bloque de Instrumentos internacionales relacionado integra, lo que
podriamos considerar como un propio ordenamiento sectorial de esta tema-
tica, pregunta que formulada en relacion con la disciplina de los visados y
la homologacion de titulos no puede sino ser afirmativa, pero que suscita
severos interrogantes en todo lo atinente al significado de los articulos 7
antes transcritos, pregunta, por otra parte, que puede ser reformulada de la
guisa con que lo hace AurReLiA ALvAREZ RODRiGUEZ, autora que al enfocar
su pulido espéculo interpretativo sobre los meritados preceptos (en su antes
indicado ensayo) apunta literalmente que «La utilizacion del articulo 7 del
Convenio hispano-chileno a unos chilenos no acogidos al sistema de doble
nacionalidad, nos lleva a preguntarnos: Gozan de algin régimen especial los
nacionales de esos paises iberoamericanos con los que Espana se halla
vinculada por un convenio de doble nacionalidad (los chilenos, peruanos,
paraguayos, guatemaltecos, nicaragiienses, bolivianos, ecuatorianos, costa-
rricenses, hondureiios, dominicanos, argentinos y colombianos), no acogi-
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dos —porque no pueden o no lo desean— a las disposiciones convencio-
nales».

Esta es la pregunta clave, cuya respuesta intentaremos ofrecer en el
curso de este ensayo, en el que vamos también a referirnos a la positividad
normativa que el hecho diferencial iberoamericano recibe de la ordinamen-
talidad general sobre la extranjeria, tema que examinaremos a la luz de la
vigente preceptiva y de su interpretacion doctrinal y jurisprudencial.

2. LOS IBEROAMERICANOS Y LA NORMATIVA ACTUAL-SOBRE
LA EXTRANIJERIA

A) ldea general

Vamos a contemplar esta problematica, primero, desde las estrategias
preceptuales contenidas en la LOE (y su Reglamento de ejecucién) y des-
pués, desde la interpretaciéon que nos merecen los sendos articulos 7 de los
Convenios de doble nacionalidad con Chile y Nicaragua, analizando ambas
vertientes desde posiciones doctrinales y jurisprudenciales y siempre tenien-
do en cuenta lo que apuntamos con anterioridad acerca de los convenios
sobre supresién de visados (*).

B) Los iberoamericanos y la nueva normativa sobre extranjeria espafiola

La vigente LOE, Ley Orgdnica, no lo olvidemos, de desarrollo del
articulo 13 CE, inicia su andadura reproduciendo el cldsico esquema ope-
racional en este orden de cosas, es decir, ocupandose dualmente de los
iberoamericanos, haciéndolo por un lado (a base de composiciones semén-
ticas de enorme grandilocuencia), en su Preambulo («La Ley pretende,
ademas, favorecer la integracion de los extranjeros en la sociedad espaiiola.
Si una Ley sobre derechos y libertades de los extranjeros no es lugar
adecuado para plantear ¢l tema de la adquisicién de la nacionalidad, si lo
es, en cambio, para favorecer aquellos supuestos en que sea presumible un
mayor grado de adaptacion a la vida espanola. Circunstancias como el
nacimiento en Espafia, el parentesco o el tiempo de permanencia merecen
una consideracion preferente para la obtencion de los permisos respecto de
otras situaciones de extranjeria mds ocasionales. Dentro de esta linea me-

(*) Este Real Decreto ha sido sustituido por el también Real Decreto 766/1992, de
26 de junio, sobre entrada y permanencia en Espaia de nacionales de Estados miembros
de las Comunidades Europeas
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rece destacarse la preocupacién de la Ley por un tratamiento preferencial
en favor de iberoamericanos, portugueses, filipinos, andorranos, ecuatogui-
neanos, sefardies y de los originarios de la ciudad de Gibraltar, por darse
en ellos los supuestos de identidad o afinidad cultural que les hace acree-
dores a esta consideracién»), y por otro, en su concreta preceptiva, y ello
con el alcance que a continuacién vamos a ver.

Lo Gnico que queda claro de ia porcién preambular que acabamos de
literalizar es que la LOE prevé una serie de hip6tesis en las que la feno-
menologia conectada con la ubicacién de determinadas categorias de ex-
tranjeros en nuestro pais se burla, aunque sdlo en alguna de sus vertientes,
del régimen que podriamos calificar de comiin, previsién que se hace a base
de pormenorizar un rosario —bastante inconsutil en su conformacién— de
supuestos objetivos (nacimiento en Espafia, parentesco con espafioles o
extranjeros residentes, tiempo de permanencia) y subjetivos (circunstancia
que se positiva a base de enumerar una abigarrada serie de nacionalidades
fordneas que por diversas razones deben merecer algin tipo de trato prefe-
rencial, incluyéndose entre las mismas la de los iberoamericanos).

Concretando normativamente lo postulado por el predmbulo (en los
términos que acabamos de literalizar) la LOE sienta en su articulo 18 las
directrices generales sobre la obtencion y renovacién de aquellas credencia-
les administrativas cuya oportuna tenencia convierte al extranjero sito en
Espana en «legal» y la serie de supuestos que, en virtud de su propia
mismidad, deben merecer una respuesta administrativa incentivadora, sefa-
lando literalmente al efecto que:

«1. Para la concesidén y renovacion del permiso de trabajo se aprecia-
ran las siguientes circunstancias:

a) La existencia de trabajadores espaiioles en paro en la actividad que
se proponga desempeiar el solicitante.

b) La existencia o escasez de mano de obra espanola en la actividad
o profesién y zona geogrifica en que se pretenda trabajar.

¢) El régimen de reciprocidad en el pais de origen del extranjero.

2. Cuando el permiso sea para trabajar por cuenta propia, se valorard
favorablemente el hecho de que su concesién implique la creacidn de nue-
vos puestos de trabajo para espafoles o signifique la inversién o aportaci6n
de bienes susceptibles de promover el empleo nacional o mejorar las con-
diciones en que se preste».

Tal es, pues, el marco normativo general acerca del eventual trabajo
(por cuenta propia o ajena) a desplegar, en su caso, por los extranjeros en
Espana, trabajo, por lo tanto, que serd impedido en todos aquellos supuestos
en los que se conciten (o dejen de concitarse) los condicionantes a los que
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alude el precepto en cuestion (texto, por otra parte, que ha merecido la
correspondiente cobertura reglamentaria a través de los articulos 30 y si-
guientes del Reglamento de ejecucién de la LOE, disposiciones cuya glosa
no viene ahora a cuento).

Tras vertebrarse de esta guisa el marco normativo general sobre la
materia, favorecedor o bloqueador en suma de las pretensiones laborales de
los extranjeros «comunes», el propio articulo 18 LOE instrumenta un cua-
dro preferencial sobre el particular, senalando al efecto, literalmente, que:

«Tendrdn preferencia para la obtencion y, en su caso, renovacion del
permiso de trabajo, los extranjeros que acrediten hallarse en cualquiera de
los siguientes supuestos:

a) Que hayan nacido y se encuentren legalmente en Espana.

b) Que se hallen casados con espanol o espafiola y no estén separados
de hecho o de derecho.

¢) Que tengan a su cargo ascendientes o descendientes de nacionalidad
espanola.

d) Que hubieran tenido la nacionalidad de origen y deseen residir en
Espana.

e) Que sean descendientes de extranjeros que, habiendo tenido de
origen la nacionalidad espaiiola, residan en Espafa.

f)  Que se trate de iberoamericanos, portugueses, filipinos, andorranos,
ecuatoguineanos o sefardies.

g) Las personas originarias de la ciudad de Gibraltar, respecto de las
actividades lucrativas, laborales o profesionales, por cuenta ajena.

h) Que se encuentren ligados por parentesco de primer grado con el
empresario que les contrate.

i) Que se trate de puestos de trabajo de confianza, entendiendo por
tales:

— Los de aquellos que legalmente ejercen la representacién de la
empresa. .

— Los de aquellas personas a cuyo favor se hubiera extendido un
poder general.

j)  Que sean residentes en Espaia durante los ultimos cinco anos.

k) Que se trate del conyuge o hijo de un extranjero que tenga permiso
de trabajo.

) Que se trate del titular de un permiso de trabajo que pretenda su
renovacion, excepto en los trabajos de temporada o corta duracion.

/l) Los que realicen labores de montaje o reparacién de maquinaria o
equipo importados.
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m) Los trabajadores necesarios para el montaje y puesta en marcha
de una empresa extranjera que se traslade total o parcialmente a
Espana.

3. Igualmente tendrén preferencia a efectos de la renovacion del per-
miso de trabajo durante un afio, aquellos que hubieren gozado de la con-
dicién de asilado y que hubieran perdido su condicion de tales por el
cambio de circunstancias politicas en su pafs de origen».

Por su parte, el articulo 19 de la LOE, en su apartado 3, sefala en
relacion con esta materia que:

«Reglamentariamente se determinardn los plazos de vigencia de los
permisos de trabajo y de sus renovaciones, asi como el alcance de las
preferencias que deban otorgarse segin lo establecido en el articulo ante-
rior.

Pues bien, en base a estos pronunciamientos normativos —y también en
méritos al concreto apoderamiento efectuado en beneficio del Ejecutivo por
el articulo 19.3 de la LOE, que acabamos de transcribir— el Reglamento
de ejecucién de dicho texto legal se encagd de ofrecer sustancia al més que
impreciso esquema preferencial antes aludido, procediendo a su concreta
encarnacion, por lo tocante a los iberoamericanos, a través de dos preceptos,
que son, por un lado, el articulo 21, disposicién que al reglamentar las
diferentes clases de permisos de residencia no lucrativos, operativos en la
sede de la extranjeria, previé hasta tres modalidades, siendo los integrantes
de una de ellas —la de los especiales, caracterizados por un superior plazo
de vigencia— discernibles a aquellos no nacionales que como postula el
apartado ¢) de dicho articulo “acrediten su permanencia, legal y de forma
continuada, durante mas de dos afios y retnan alguna de las siguientes
condiciones... Que se trate de iberoamericanos, portugueses, filipinos, an-
dorranos, ecuatoguineanos o sefardies”».

Por su parte, y en directa conexioén con el cauce discernitivo de los per-
misos de trabajo, el articulo 39 de dicho Reglamento, al disciplinar el de la
categorfa C (vélido para trabajar en cualquier actividad y ambito geogrifico
espaiiol) establece una reduccion del plazo normal de tenencia de otros per-
misos anteriores (de distinta categoria) en determinadas hipétesis, entre las
que se incluyen aquéllas que afecten a los nacionales latinoamericanos a los
que nos estamos refiriendo constantemente, sefialando «ad litteris» tal pre-
cepto que «El periodo de trabajo exigido en el apartado a) de este articulo
(el de cinco anos) se reducird a dos anos en los casos siguientes:
a) Nacionales de paises iberoamericanos, portugueses, filipinos, andorranos,
ecuatoguineanos o personas de origen sefardi debidamente acreditado».
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Haciendo uso, asimismo, del cheque en blanco que le fue otorgado al
efecto por el antes transcrito articulo 19.3 de la LOE (otorgamiento, por
otra parte, innecesario en base a lo prescrito por el articulo 97 CE vy legis-
lacién de desarrollo) el hacedor del RLOE se encarga de introducir en su
articulo 9 dos drdenes de cuestiones: uno, relativo a una eventual mutacién
ulterior del sistema preferencial explicitado y el otro, a la conceptualizacién
del criterio de reciprocidad inserto en esta problematica por el antes litera-
lizado articulo 18.1 LOE, senalando taxativamente al efecto que:

«Modificacién del alcance de las preferencias.—1. No obstante, lo
determinado en articulos anteriores, el alcance de las preferencias que en
los mismos se establecen podra ser modificado por el Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social cuando, a juicio de éste, la situacién nacional de empleo
asi lo aconseje o si los espafioles no fueren objeto de un trato de recipro-
cidad en el pais de origen del extranjero para el que se solicita el Permiso
de Trabajo.

A efectos del presente Reglamento, la reciprocidad se entendera y apli-
card como resultado del conjunto de disposiciones limitativas o favorables
a que los espanoles sean sometidos en otros paises, tanto para permitir o no
su inmigracién como para ejercer su derecho de trabajo».

Vemos, pues, lo entero del esquema preferencial que afecta a los extran-
jeros iberoamericanos, ya que los beneficios normativos que se les confiere
por los articulos supratranscritos solo merecen el calificativo de marginales,
siendo asi que resulta imposible llegar a los mismos sin superar una serie
de barreras y trabas burocriticas para cuyo franqueo no se acredita ventaja
alguna.

En realidad, los dos tnicos privilegios efectivos que resultan esgrimibles
en estas areas hacen referencia a la eventual dispensa gubernativa del, en
principio, indispensable visado consular de residencia (discernible por las
representaciones diplomaticas u Oficinas Consulares espanolas dentro de
cuya demarcacion resida el extranjero en cuestion, ex art. 8.4 del RLOE)
y a la posibilidad de conseguir el permiso de trabajo sin consideraci6n a la
situacién nacional de empleo.

Por lo tocante a las fuentes normativas del primero de los privilegios
dichos, tengo que poner de relieve que las mismas son aquéllas que han
venido a aportar predictibilidad a lo que sobre el particular se postula desde
Opticas muy generales, por el apartado 4 del articulo 12 («El Ministerio del
Interior podrd autorizar la entrada, trdnsito o permanencia en territorio
espanol a los extranjeros con documentacion defectuosa o incluso sin ella,
o que no hubieren entrado por los puestos habilitados a tal efecto, siempre
que medie causa suficiente, pudiéndose adoptar en tales supuestos las
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medidas cautelares precisas. También podrdn adoptarse en el caso de los
extranjeros en transito, aun cuando posean documentacion regular») de la
LOE vy desde vertientes normativas mas concretas por los articulos 5.4
(«Las autoridades gubernativas podrdn eximir a un extranjero de la obliga-
cién de visado, si existiesen razones excepcionales que justifiquen tal dis-
pensa. La exencién deberd hacerse constar en el pasaporte, en el titulo de
viaje o en documento aparte») en el 19 («Estancias en supuesto de entrada
o documentacidn irregulares.—No obstante, lo dispuesto en los articulos
anteriores, el director de la Seguridad del Estado o las autoridades centrales
o periféricas dependientes del Ministerio del Interior en que deleguen po-
dran autorizar la estancia en territorio espaiol o su prérroga a los extran-
jeros que hubieran entrado en el mismo con documentacién defectuosa o
incluso sin ella o por lugares no habilitados al efecto, siempre que medie
causa suficiente; pudiendo proponer, en tales casos, al Ministro del Interior
la adopcién, como medidas cautelares, de alguna de las medidas enumera-
das en el articulo 6 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio») y 23, todos
ellos de la LOE, precepto este iltimo, que al enumerar entre los documentos
indispensables para una correcta sustanciacién del expediente residencial
que proceda el «visado para residencia, en su caso, en estado de vigencia,
posibilita una dispensa excepcional del mismo en su apartado 3 [«La au-
toridad competente podrd eximir al solicitante de la presentacion de alguno
de los documentos senalados con las letras b), ¢) y d), siendo el sefalado
con la letra b) el relativo al indicado visado en el punto anterior, cuando
existan razones excepcionales que justifiquen dicha dispensa»].

As{ pues, vemos como fa exigencia general relativa a que el extranjero
que pretenda residir en Espana (residencia que se sitia al margen de la pura
estancia turistica amparada bien por un visado consular o bien por una
autorizacién genérica fundada en un Acuerdo de supresién de visados) debe
acreditar la tenencia del consiguiente visado consular queda oportunamente
obviada cuando la Administracién aprecie la existencia de razones excep-
cionales en la persona del extranjero postulante, excepcionalidad que no
materializa sino la existencia del pertinente concepto juridico indetermina-
do a apreciar por los 6rganos administrativos y jurisdiccionales pertinentes.

En este orden de cosas hemos de subrayar el dato de que tal exigencia
de excepcionalidad ha sido llevada hasta la hipérbole en su aplicacién por
la Administracién, aplicacién liderada, en definitiva, por un conjunto de
disposiciones interpretativas que no hacen sino profundizar en la idea de
que tal excepcionalidad debe ser efectivamente suprema, criterio rector que
es el que gobierna la filosoffa emergente de la Circular de 1 de julio de
1988, texto instructorio (no publicado en el BOE) que dimanante de los
Ministerios de Asuntos Exteriores, Interior y Trabajo y Seguridad Social
sentd, como premisa fundamental en este orden de cuestiones, el que «El
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criterio debe ser sumamente restrictivo, en cuanto a trabajadores, aplicando
tinicamente la exencién respecto a personas de las que exista constancia se
encontraban en Espana desde hace afios y no han podido acceder a proce-
dimientos de regularizacién, o bien aquéllas que habrian podido obtener
“automaticamente” dicho visado por tratarse de personas incluidas en los
supuestos del articulo 38.1 del Reglamento».

En conexién con esta tematica, AURELIA ALVAREZ RODRIGUEZ, en su antes
aludido ensayo sobre la materia, pone de relieve que «Estas precisiones (las
que acabamos de explicitar en cuanto recogidas en la Circular dicha) resul-
tan suficientemente ilustrativas de la postura defendida por nuestros poderes
piblicos tendentes a la consolidacién de “la rigidez del visado, ya que es
la tnica forma de estudiar las solicitudes sin enfrentarse a hechos consu-
mados”».

Continuando con el debate de este problema, tengo que poner en evi-
dencia como el hacedor de la Circular en cuestién no se conforma con
reafirmar lo excepcional de la figura (de la exencién dicha) sino que a fin
de evitar interpretaciones dispares —y potencialmente mas generosas— por
donde pudieren disiparse parte de las esencias restrictivas absolutamente
ensefioreantes de esta problemdtica, también se ocupa en establecer un
repertorio de supuestos en los que tal exencién cabria, sefialando al efecto
que puede eximirse de la obligacién general de visados «al solicitante de
un permiso de residencia que se encuentre en alguna de las siguientes
circunstancias y siempre que se pueda suponer buena fe: a) El conyuge de
un espanol/a o de un extranjero/a con permiso de residencia en Espaia;
b) el hijo/a de un espaiiol/a o el hijo/a de un extranjero/a con permiso de
residencia en Espana, cuando el solicitante sea menor de veintiin anos o
viva a expensas del espanol o del extranjero residente; ¢) el padre/madre
de un espanol/a, o de un extranjero con permiso de residencia en Espaiia,
cuando dicho familiar justifique que vive a expensas del residente; d) el
extranjero enfermo, impedido o incapaz; e) el extranjero que haya sido
titular de un permiso de residencia cuando ese permiso haya caducado a los
dieciocho meses anteriores a la nueva solicitud, y f) el extranjero/a que
haya sido espafol».

En relaciéon con esta variopinta bateria de casos, AURELIA ALVAREZ
RopriGUEz, en su meritado trabajo, pone de relieve su caricter pseudo-
tasado senalando literalmente al efecto que «De no tratarse de uno de los
supuestos mencionados parece que no debe concederse (la exencién del
visado solicitada) sin previa consulta a la Direccién General. Ademas sélo
se elevard consulta a aquellos casos en los que exista cierta similitud con
los citados por razones de equidad o por analogia “a fin de que pueda
adoptarse conjuntamente un criterio de actuacién homogéneo, tras el ani-
lisis de su repercusion en los intereses piiblicos tutelados o gestionados por
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los distintos sectores de la Administracién que resultarian afectados”. L6-
gicamente se puede denegar de forma expresa o presunta la exencion de
visado sin previa consulta, bien porque no exista buena fe en el solicitante,
o bien porque no se encontraba en las circunstancias descritas».

Tal es el esquema interpretativo que de la exencion del visado consular
ha delineado la Administracién, modus operandi alejado de cualquier velei-
dad metodolégica permisiva, esquema, por otra parte, cuya rigidez no ha
sido minimamente mitigada por los Tribunales (tal como tendremos ocasi6n
de exponer cuando abordemos, in extenso, la problematica conectada con
la expedicién de visados en general), siendo del propio modo resaltable que
tampoco los mismos han efectuado la mas minima concesién jurisdiccional
en estas areas cuando han tenido ocasién de conocer de pretensiones ad hoc
deducidas por nacionales iberoamericanos.

Prosiguiendo en este mismo orden de cuestiones, y ya en directa rela-
cion con la otra fuente de privilegios en estas dreas, es decir, aquélla que
asume protagonismo en lo concerniente a la expedicién de los distintos
tipos de permisos de trabajo operativos en su seno, tengo que puntualizar
que la misma, programada como ya dijimos, a nivel legal por el articulo 18
LOE, encarné —en el reglamentario, en el trato de favor instrumentado por
el articulo 38 RLOE, afectante a toda la serie de extranjeros incluidos en
el mismo, preferencia que como apuntamos con anterioridad, hacia alusién
a que los permisos de trabajo demandados por los mismos tenian que
tramitarse sin considerar la situacién nacional de empleo, siendo resaltable
al respecto que entre las categorias incentivadas por tal dispositivo favore-
cedor no se incluyen los iberoamericanos, exclusién que ha motivado el que
sus pretensiones administrativas y jurisdiccionales sobre el particular hayan
sido resueltas siempre al margen del pentagrama preferencial conformado
por el indicado precepto.

En relacion con este punto y para su adecuado entendimiento desde el
campo jurisdiccional, creo conveniente aludir a dos sentencias dimanantes
del TS en las que se aborda directamente el régimen de favor entraiado
para los iberoamericanos (cuyo sentido veredictivo coincide con lo hasta
ahora expuesto) decisiones practicamente del mismo tenor (algo mds exten-
so el de la primera) que acreditan un valor anadido, y es el de contener
sendos votos particulares (ambos procedentes del magistrado don VICENTE
Conbe MarTiN DE Huas) cuyo sentido resulta totalmente antindmico al de
la sentencia de su contencidn, voto particular de genuina y brillante factura
al que también voy a aludir.

Las Sentencias supradichas son las de 25 de febrero de 1991 (ponente
sciior CANCER LALANNE) y la de 10 de julio de 1991 (con el mismo ponente
que la anterior). En ellas, y con motivo de sendas litis en las que se debatia
la justeza de las correspondientes sentencias de la Sala Tercera de la Au-
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diencia Territorial de Barcelona, por las que se confirmaron en primera
instancia dos denegatorias administrativas de permisos de trabajo postulados
por iberoamericanos, el sentir mayoritario de los integrantes de la Sala, al
enfocar el tema preferencial que nos ocupa, llegé a la conclusién, confir-
mando el criterio de las sentencias recurridas, que tales extranjeros quedan
totalmente al margen del esquema de privilegio disenado por el articulo 38
RLOE, todo ello en méritos al siguiente razonamiento {(que inserto literal-
mente y que es comin en lo fundamental a ambas sentencias, aunque algo
mas extenso el de la primera, que es, en definitiva, el que recojo ahora):

«Alega la apelante que aunque la concesién o no de los permisos de
trabajo y residencia forma parte del contenido de la actividad discrecional
de la administracién, en un estado de derecho la potestad administrativa,
incluso la de este tipo, esta reglada y sujeta a la supremacia de la Ley; pero
en el presente caso el uso de la potestad administrativa se ha ajustado a las
previsiones de la Ley Organica 7/85 de 1 de julio, cuyo articulo 18 dispone
que en la concesién del permiso de trabajo se tendrd en cuenta como
circunstancia la existencia de trabajadores espafoles en paro en la actividad
que se proponga desempeiiar ¢l solicitante, y a lo que expresamente dispone
el articulo 37.4 de su Reglamento aprobado por el Real Decreto 1119/86,
de 26 de mayo, que impone preceptivamente la denegacion del permiso
cuando lo aconseje la situacion nacional de empleo, a juicio de la autoridad
laboral, dejando a salvo lo previsto en el articulo 38 del propio Reglamen-
to, precepto este que contempla situaciones preferenciales para la concesién
del permiso “sin considerar la situacién nacional de empleo”, pero entre las
que no figura la de ser sibdito de pais iberoamericano.

A tal efecto es preciso puntualizar que el régimen preferencial diseiiado
en el articulo 18.3 de la expresada Ley Orgdnica es objeto de desarrollo en
el capitulo tercero de su Reglamento, tanto en el articulo 38 a propésito de
la concesion del permiso de trabajo B, en favor de los extranjeros que
acrediten hallarse en cualquiera de los supuestos relacionados en su
apartado I, en lo que aqui interesa, que son los dnicos en los que no puede
tomarse en -consideracién la situacion nacional de empleo, como en el
articulo 39, en cuyo apartado 3 se contempla, entre otros, a los nacionales
de paises iberoamericanos para reducir a dos afios el plazo ordinario exigido
en el apartado 2 a) de este mismo articulo para la obtencién del permiso
de trabajo C. Esta regulacién reglamentaria, que viene a desarrollar el
articulo 18.3 de la Ley Orgdnica 7/85 a modo de complemento indispen-
sable para la operatividad del régimen preferencial disenado en lineas ge-
nerales en este precepto legal, encuentra apoyo en la habilitacién otorgada
al Gobierno en la disposicién final primera de dicha Ley, en relacién con
lo que se dispone al efecto en el articulo 19.3 de la misma, para determinar
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reglamentariamente el alcance de las preferencias que deben otorgarse se-
gin lo establecido en el referido articulo 18, de todo lo cual resulta que el
legislador se ha limitado a definir los supuestos preferenciales para la ob-
tencién, y en su caso, renovacion de los permisos de trabajo, apoderando
“ampliamente al Gobierno, como exige la naturaleza de esta materia, para
precisar su alcance en cada uno de aquellos y en esta misma linea se inserta
la habilitacién conferida en el articulo 42 del Reglamento, al Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social para modificar —no para sustituir in totum— el
alcance de las preferencias reguladas en los articulos anteriores en funcién
de la variacién de la situacién nacional de empleo y del trato de recipro-
cidad que reciban los espafioles».

De este razonamiento —el de la Sentencia de 25 de febrero de 1991
(reproducido en lo esencial en la ulterior Sentencia de 10 de julio de
1991)— se desprenden con facilidad las claves de su coherencia y susten-
tacion juridica y que son, en apretada sintesis: a) la de la existencia efec-
tiva de un régimen preferencial de origen legal conformado en torno a la
figura de los extranjeros que sean nacionales de paises iberoamericanos, ex
articulo 18.3.f) de la LOE; b) La de que tal régimen, en dicho nivel legal,
solo aparece definido desde parametros objetivos de gran genericidad (sin
concretar en qué van a consistir en definitiva tales preferencias) arropando-
se, sin embargo, de mayor concrecidén desde el punto de vista subjetivo al
enumerar las categorias de extranjeros beneficiados por el mismo; ¢) Que
el meritado articulo, tras dibujar las lineas maestras objetivas y subjetivas
del régimen preferencial dicho, apodera al Ejecutivo para que desarrolle por
la via reglamentaria su concreta virtualidad y significado; d) Que en mé-
ritos a tal apoderamiento, los extranjeros iberoamericanos quedan al margen
del régimen preferencial adjetivado por el articulo 38, limitindose su pri-
vilegio al descrito por el articulo 39, ambos del RLOE; ¢) Que considerdn-
dose la ejecucion reglamentaria del indicado apoderamiento perfectamente
concebida, el iberoamericano no acredita en realidad ningln tipo de prefe-
rencia més allid de la sublimada por el antes dicho articulo 39 RLOE.

Hasta aqui el sentir mayoritario de los integrantes de la Sala (constitu-
yente en definitiva del dictum de la Sentencia) y cuyo contrapunto fue
oportunamente aportado por el antes indicado voto particular, pieza consi-
derativa al que voy a destinar las lineas siguientes.

En la glosa de tal voto creo que debe destacarse en primer término su
corroboracién de que la unica preferencia efectiva detectable en el orden de
cuestiones en el que nos movemos es aquélla que entrafia su ratio en la
posibilidad de la obtencién del permiso de trabajo sin consideracién a la
situacién nacional de empleo, privilegio que en realidad lo que hace es
equiparar en gran medida la capacidad laboral de los extranjeros con los
espafoles, equiparacién de largo alcance cuya existencia en relacién con
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determinadas categorias de extranjeros (y carencia de juego en cuanto a los
iberoamericanos) constituye el leit moriv de la sentencia que nos ocupa y
a la que alude del propio modo el magistrado emisor del voto particular
antes indicado al decir que:

«En definitiva, el tnico real contenido objetivo de las preferencias re-
guladas en el Reglamento es el de no considerar la situacion nacional de
empleo como limite para la concesion del permiso... En realidad, en ese
contenido objetivo de la preferencia no existe novedad alguna, sino que en
ese punto el régimen reglamentario actual es continuacién del precedente.
En efecto en éste, constituido por el Decreto 1870/1968, se establecia en su
articulo 9 un derecho preferente de los espafioles para ocupar el puesto de
trabajo ofrecido al extranjero, disponiéndose al efecto en el articulo 28 la
publicidad de la solicitud del extranjero; sin embargo, segiin lo dispuesto en
el articulo 11, se excluia de lo dispuesto en el articulo 9 una serie de
supuestos, en los que “se otorgara... el permiso de trabajo sin considerar la
situacién nacional de empleo”, entre los que se encontraban practicamente
los que se recogen en el articulo 38 del nuevo Reglamento. En aquel elenco
de supuestos no se mencionaba el del actual articulo 18.3.f) de la Ley 7/
85; pero ello tiene una facil explicacién que se expresa en el Predmbulo de
la Ley 118/69, de 30 de diciembre: la equiparacién con los trabajadores
espafoles de los trabajadores hispanoamericanos, portugueses, brasilefios,
andorranos y filipinos establecida en los Convenios de Cooperacién Social
suscritos con la mayoria de los paises de aquella Comunidad que cristaliza
con cardcter de generalidad en esa Ley. No se establecia la preferencia que
ahora nos ocupa, por la sencilla razén de que la misma reza con el otor-
gamiento del permiso de trabajo, y no tiene sentido respecto del que no
necesita del permiso. La situacién de los extranjeros a que se refiere el
actual artfculo 18.3.f) de la Ley 7/85 era a partir de la Ley 118/69, mas
ventajosa que la de los titulares de la preferencia del articulo 11 del De-
creto 1870/1968, y no menos».

Tras este bloque de reflexiones sobre la vertiente historica del problema,
y tras advertir —y reiterar— que la tinica preferencia tomable en conside-
racion es la objetivada de la forma que acabamos de relatar, el magistrado
emisor del voto particular objeto de debate, viene a centrar en sus justos
términos la cuestién basica a analizar, y es la de la legalidad o no del RLOE
por lo tocante al punto concreto de su instrumentacién preferencial, tema
que va a centrar todo el ulterior thema decidend: de su voto, centraje, por
otra parte, que da por buenas toda la bateria de premisas que influyeron en
la adopcién de la sentencia de la que se discrepa (y a las que nosotros
hemos aludido precedentemente) y cuyo caballo de batalla asertivo se
materializa en las siguientes observaciones:
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«La sentencia da por bueno que en este punto en el desarrollo reglamen-
tario de la Ley, que impone su articulo 19.3, el articulo 38 del Reglamento
no haya recogido entre los supuestos excluidos de la consideracion de la
situacién nacional de empleo, el de la condicién de iberoamericano, acep-
tando la perfecta legalidad del Reglamento al tratar de modo diferenciado,
y menos ventajoso que los demés supuestos de preferencia, el de los ibe-
roamericanos para los que acepta que la simple ventaja establecida en su
articulo 39 en relacion con el permiso C es bastante para dar contenido al
articulo 18.3.f) de la Ley.

Es precisamente en este particular en el que surge mi discrepancia, en
el sentido de que el desarrollo reglamentario de la Ley, al referirse a la
situacién de los iberoamericanos y omitirlos en el articulo 38, es contrario
a la ley, y lesivo de la situacién de aquellos a los que se discrimina
indebidamente de los titulares de las demds preferencias establecidas en el
articulo 18.3 de la Ley, si no se supera la omisidon en una superacién
integradora».

Queda, pues, polarizado el debate subsiguiente en el punto concreto a
la ilegalidad en la que incide el hacedor del RLOE al desarrollar el sistema
preferencial delineado en sus grandes paramentos de concepcién por el
articulo 18 de la LOE, ilegalidad nomotética que demanda una superacién
integradora en cuanto a los iberoamericanos a los efectos de entenderles
comprendidos —a pesar de no estarlo literalmente— dentro del campo de
actuacién del articulo 38 del meritado RLOE que el magistrado emisor del
voto en cuestion basamenta en una interpretacion ad hoc de la preceptiva
que pilota estas cuestiones y asimismo en un reenvio a lo que debe ser,
segin su criterio, una correcta técnica normolégica.

Asi, y en lo referente a una adecuada interpretacién de determinados
materiales normativos con impacto en este orden de cosas, el supradicho
magistrado, tras literalizar la parte del preAmbulo de la LOE que alude en
concreto a los iberoamericanos (y que nosotros hemos transcrito preceden-
temente) pone de relieve que:

«Preocupacion de la Ley por un tratamiento preferencial por los ibero-
americanos..., etc., alineamiento de la preferencia de estos con las demads
determinantes de preferencias, y conexién de las preferencias con el tema
de la adquisicién de la nacionalidad son, pues, elementos interpretativos de
la mas sélida importancia para ponderar en el marco ordinamental consti-
tuido por la Ley y el Reglamento, si el sentido de aquélla le atribuye a la
preferencia que nos ocupa, se respeta en éste 0 no»

Tras este enunciado del retablo interpretativo al efecto, el autor del voto
particular en trance de anilisis se aventura en llenar de sentido su querer
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decisional sobre el particular, esgrimiendo ad casum pautas de indagacién
histéricas («La norma definidora del contenido objetivo de las preferencias
es el articulo 38 del Reglamento, en el que, como antes indicamos, existe
una continuidad respecto del pasado. No es admisible que si la Ley no
contiene dato alguno evidenciador de un propésito de degradacién de la
condicion de iberoamericanos..., etc., respecto de los demas supuestos de
preferencia [y que no lo tiene es claro, cuando en el preambulo de la misma
se destaca “la preocupacién de la Ley por el tratamiento preferencial en
favor de los iberoamericanos...”’], un supuesto que en nuestro ordenamiento
juridico, desde otras perspectivas mas exigentes, cual la de la nacionalidad,
es claramente diferencial respecto a la situaciéon de otros extranjeros, acabe
a la postre equipardndose al de estos, pues tal ocurre si a los iberoameri-
canos..., etc., se les supedita, lo mismo que a los extranjeros de otro origen,
a la situacién nacional de empleo. El dato sisteméatico de que en el Regla-
mento aprobado por el RD 1119/86 sdlo se habla de preferencias en el
articulo 38, es fundamental en este caso para ponderar si la omision en el
de los tberoamericanos..., etc., se acomodé o no a lo dispuesto en los
articulos 18.3 y 19.3 de la Ley. Definida la preferencia en el Reglamento,
la falta de atribucién de la misma a los sujetos incluidos en el
articulo 18.3.f) de la Ley, en la medida en que supone una restriccion
subjetiva del régimen preferencial de la Ley, debe ser trascendida, prescin-
diendo de esa restriccion, y aplicdndose al supuesto legal omitido el régi-
men reglamentario de la preferencia, establecido para los demas supuestos
expresados en él») y sistemdticos («Desde otro punto de vista, y para medir
la significacién que tiene en nuestro ordenamiento juridico la condicién que
examinamos, es pertinente tener en cuenta también el régimen de naciona-
lidad en el que aquélla se privilegia de modo especial, segin se infiere de
lo dispuesto en los articulos 22 y 23 del Cddigo Civil. No parece que si ese
es el tratamiento que se dispensa a esa condicion en las normas de rango
de Ley, en el desarrollo reglamentario de la extranjeria pueda negarse a los
que la ostentan la ventaja que si se reconoce a las personas incluidas en
otros supuestos de preferencia de la Ley»).

En esta linea de argumentaciones orientada a poner de manifiesto la
necesidad de integrar el articulo 38 del RLOE con una referencia especifica
a los iberoamericanos, se inscribe la opinién del magistrado discrepante,
tendente a minimizar el alcance del presunto trato de favor otorgado a los
mismos a través del articulo 39 del RLOE, siendo su concepcién literal la
siguiente:

«No parece aceptable la idea de que al establecerse en el articulo 39.2
del Reglamento, regulador de los permisos de trabajo C, una ventaja res-
pecto a los iberoamericanos..., etc., con ello quede cumplida la remisién del
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articulo 19.3 de la Ley, al determinar el alcance de la concreta preferencia
del articulo 18.3.f). Debe traerse aqui a colacién el significado sistematico
del articulo 38 del Reglamento, al ser en é1 donde se regulan las preferen-
cias, lo que margina de ese significado sistemdtico la ventaja del régimen
del permiso C. Pero es que, aun aceptando a los meros efectos dialécticos,
que formalmente la concreta ventaja que ahora nos ocupa, baste para dar
contenido a la remisién que hace el articulo 19.3 al Reglamento, en el
sentido de la posibilidad de un tratamiento plural y no unitario de las
preferencias, a la hora de trazar supuestos diferenciados, debe examinarse
desde una perspectiva constitucional, si es razonable ese tratamiento regla-
mentario.

Para ello seria preciso que la concreta ventaja atribuida a los iberoame-
ricanos..., etc., en el articulo 39 para la obtencién del permiso C tenga un
contenido real y utilidad normativa.

Al respecto debe observarse que en el andlisis conjunto de los distintos
tipos de permisos de trabajo, el permiso C constituye un estadio final, al
que sélo se accede previo paso por el que representa el permiso B. En tal
sentido, si no se puede liegar al dltimo estadio porque no se pueden superar
las dificultades que cercan la consecucién del anterior, mal puede sostener-
se que en un orden de realidades se esté dando un contenido efectivo a la
preferencia el apartado f) del articulo 18.3 de la Ley. Si la situacién na-
cional de empleo impide a los iberoamericanos..., etc., obtener un permiso
de trabajo B, mal pueden llenar el tiempo de trabajo exigido para que
pueda tener alguna virtualidad real la ventaja que se les reconoce en la
obtencién del permiso C. Sélo sobre la base de inexistencia de mano de
obra espaiola podrian haber conseguido antes el permiso B, y podian haber
trabajado durante el periodo preciso para obtener el permiso C. Mas sobre
la base de tal hipotética situacién previa, en ella su condicién seria igual
que la de otros extranjeros, que en esas mismas circunstancias también
podrian haber obtenido el permiso B.

La utilidad normativa de la preferencia para la obtencién del permiso C
se desdibuja, ademds, habida cuenta de que en esas circunstancias de pe-
riodo de residencia en Espafa, el iberoamericano..., etc., podria conseguir
la nacionalidad espafola por residencia, y ello sin pérdida de la suya de
origen, dado lo dispuesto en los articulos 22 y 23 del Cédigo Civil, con lo
que ni tan siquiera le es de significativa utilidad la ventaja que comenta-
mos».

Tras la puesta en evidencia de este paquete de reflexiones —interpre-
tativas en su mayor parte— el magistrado discrepante se adentra en la
justificacién de su postura desde el punto de vista de la técnica jurisdicente,
abordando esta cuestion en el Fundamento Juridico segundo de su voto
particular en el que se lee al respecto que:
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«Analizando la regulacién de la Ley se comprueba que en ella existe
una total equiparacién entre los distintos supuestos acreedores de preferen-
cia del articulo 18.3, lo que supone una restriccién de partida para el
ulterior Reglamento, que no podra establecer diferenciaciones entre ellos,
so pena de discriminacion vedada. No se trata de que antes de la Ley exista
una exigencia de equiparacién de supuestos, sino de que, estabiecida en ella
esa equiparacién, en una opcién que bien podia haber sido de otro signo,
no cabe después que el Reglamento la desconozca. Si tal ocurre puede
resultar lesionado no ya el principio de legalidad —art. 9.3 CE— sino el
mismo principio de igualdad (art. 14), como en supuestos, ajenos a esta
materia, pero de problemética similar en el aspecto formal de la relacién
Ley-Reglamento, tuvo ocasién de pronunciarse el Tribunal Constitucional
—STC 209/1987, 78/1990 y 4/1991—.

El Reglamento podré dar a la preferencia un contenido u otro, y eso es
lo que le confia el articulo 19.3 de la Ley, lo que no cabe es que dé
contenidos diferentes a supuestos que la Ley no diferencia. No es admisible
que el Reglamento degrade un supuesto que la Ley situaba al mismo nivel
que los demis.

El complemento de la Ley, en cuanto al alcance de las preferencias que
ella establece en el articulo 18.3, se encuentra en el articulo 38 del Regla-
mento, por lo que, aunque en éste no se mencione el supuesto de preferencia
del articulo 18.3.f) de aquélla, en una integracién interpretativa de ambos
preceptos debe atribuirse al supuesto silenciado en el Reglamento y previsto
en la Ley, el mismo contenido de preferencia que aquél regula para los
supuestos que si prevé.

C) Los iberoamericanos a la luz de los Convenios
internacionales que les afectan

a) Idea general

Delimitada la posicién de los mismos en base a las propuestas ordina-
mentales estrictamente domésticas (delimitaciéon que hemos efectuado en
las paginas precedentes) cimplenos ahora la tarea de proceder al andlisis de
su posicién (siempre en relacién con el ordenamiento sobre extranjeria) en
aras a lo proveido al efecto por los Instrumentos internacionales que les
incumben, y a los que hemos hecho una cumplida referencia en las paginas
precedentes.

En realidad, la cuestién se circunscribe a precisar si los sendos articu-
los 7 de los Convenios de doble nacionalidad celebrados por Espana con
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Chile, Perd y Ecuador son conformativos de un régimen especial de extran-
jeria para los nacionales de estos paises que pudiere quedar al margen del
repunte integrador —y reductor a la unidad— patrocinado por la LOE (y
su preceptiva de ejecucion) todo ello en méritos a lo que postula sobre la
materia el articulo 3 de la misma LOE antes transcrito.

Este es, pues, el elemento cardinal de la cuestion, elemento cuya traduc-
cién al foro especulativo que nos interesa consiste en alcanzar la compren-
si6n de los indicados articulos 7 (todos ellos de parigual tenor), tema en el
que ha incidido con especial profundidad, desde el punto de vista doctrinal,
AURELIA ALVAREZ RODRIGUEZ, y desde el jurisdiccional, una importante saga
de SSTT que han venido a entrafiar lo que ya puede considerarse como un
cuerpo de doctrina consolidado al efecto.

En base a todo ello voy a ocuparme en las paginas siguientes de aludir,
en primer término, a la interpretacién cientifica de los meritados articulos 7
y después a lo que resulta del aludido cuerpo de doctrina jurisprudencial,
todo ello en base a un dispositivo considerativo que pretendo que sea
enseforeado por la mas absoluta simplicidad —y claridad— de concepcidn.

b) Interpretacion doctrinal de los sendos articulos 7 de los Convenios de
doble nacionalidad celebrados por Espara con Chile, Ecuador y Peri

aa) ldea géneral .

A fin de facilitar al lector su tarea cognoscitiva sobre el particular, voy
a reiterar ahora el tenor literal del articulo 7 del Convenio de doble nacio-
nalidad celebrado por nuestro pais con Chile el 24 de mayo de 1958 (BOE
14-11-58), precepto que por ser el primero de los de idéntica conformacién
ha servido de modelo a los otros dos que le siguieron (los también 7 de los
Convenios de fecha ulterior celebrados con Perd y Ecuador), circunstancia
que determina que lo que digamos respecto del que ahora vamos a trans-
cribir sea perfectamente tomable en cuenta para la comprension de los
restantes.

El articulo 7 aludido sienta literalmente que:

«1. Los espaiioles en Chile y los chilenos que no estuvieren acogidos
a lgs beneficios que les concede este Convenio continuaran disfrutando los
derechos'y ventajas que les otorguen las legislaciones chilena y espafola,
tespectivamente. .

‘2! En consecuencia, podrin especialmente: viajar y residir en los te-
rritorios respectivos, establecerse donde quieran que lo juzguen conveniente
para sus intereses, adquirir y poseer toda clase de bienes muebles e inmue-
bles; ejercer todo género de industria; comerciar tanto al por menor como
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al por mayor; ejercer oficios y profesiones, gozando de proteccion laboral
y de seguridad social, y tener acceso a las autoridades de toda indole y a
los Tribunales de Justicia, todo ello en las mismas condiciones que los
nacionales. :

3. El ejercicio de estos derechos queda sometido a la legislacién del
pais en que tales derechos se ejerciten».

A decir verdad, el precepto que acabamos de transcribir constituye un
puzzle normativo permitiente en su propia mismidad ordinamental de cual-
quier tipo de «lecturas», ya que su discurso normolégico se integra en
obsequio a un dispositivo jurisdicente cuyas piezas se ensamblan de forma
totalmente asimétrica. Asf, el primer apartado (practicamente idéntico al
contenido total de los articulos homélogos de los restantes Convenios de
doble nacionalidad concertados por Espana con el resto de paises iberoame-
ricanos, valiendo por todos ellos lo que predica el también articulo 7 («Los
espafioles en Nicaragua y los nicaragiienses en Espana que no estuvieren
acogidos a los beneficios que les concede este Convenio, continuardn dis-
frutando de los derechos y ventajas que les otorguen las legislaciones nica-
ragienses y espafiola, respectivamente») es un puro precepto remisivo a la
preceptiva interna que carece por completo —y en consecuencia— de valor
inmediatamente obligatorio.

Por el contrario, el segundo apartado (que indudablemente tiene como
destinatarios a los mismos sujetos de derecho que el primero, es decir, a los
chilenos y espafioles que no se aprovechen de su potencial condicién de
doble nacionales en los respectivos paises huéspedes) si se le considera en
su eventual desconexién con el apartado anterior puede entenderse como
una norma con un contenido especifico y obligatorio en su propia objetiva-
cidn semantica en la que acredita manifiesto protagonismo el criterio equi-
parativo de maximo rango que resulta de su dltimo inciso. De todos modos,
y aun aceptdndose la validez de esta proposicién interpretativa, el aludido
criterio de equiparacién entre los espafoles y los chilenos no doble nacio-
nales por lo tocante a la actuacién de estos dltimos emn relacién con la
bateria de posibilidades que les son ofertadas por el meritado apartado tiene
que superar el escollo de su modulacién por lo previsto en el apartado 3
del propio articulo, apartado en modo alguno desconectable, dada su con-
creta formulacion literaria del anterior y que impone una remisién a la
normativa doméstica respecto al «ejercicio de estos derechos».

Vemos, pues, la complejidad del articulo en cuestién, que, o bien se
puede considerar como una mera recopilaciéon de principios y buenas inten-
ciones que en todo caso deben recibir la correspondiente traduccidn por la
preceptiva doméstica espanola (sobre extranjeria y de otro tipo) o bien
puede entenderse como una disposicién estrictamente obligatoria en sus
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propios términos, postura esta, sin embargo, que de prevalecer debe pasar
el tamiz de la vigencia del apartado tercero antes dicho, pasaje que se
convierte pues en el elemento cardinal para la adecuada inteligibilidad del
articulo objeto de comentario.

La pregunta clave sobre el particular puede formularse asi: ;A qué tipo
de «ejercicio» (que repito deben atemperarse a las disposiciones domésticas
espafnolas) se refiere el apartado tercero del articulo objeto de constante
alusién?, interrogante que admite una respuesta plural: de factura amplia y
restricta, aunque ambas legitimas. La amplia es aquella indicativa de que
el mertado ejercicio abarca tanto las condiciones concretas de su activacién
como su especifico marco operativo.

La restringida es la que confina el significado del vocablo discutido en
el circulo de esta segunda posibilidad, alternativa, la que acabamos de
evidenciar, que es, en suma, la que viene a condicionar toda la virtualidad
del precepto objeto de nuestra glosa, ya que si el «gjercicio» en cuestion
debe ser liderado en su integridad por la normativa doméstica, la tenencia
de los derechos enumerados en el apartado segundo del mismo se convierte
de hecho en una pura cuestion teorética, retdrica o de gabinete, sin trascen-
dencia practica, toda vez que su concreta entrada en juego puede pilotarse
por parametros muy distintos de los que rigen en sede de los espaioles,
pudiendo por lo tanto demandarse para la misma la previa tenencia de algiin
tipo de credencial administrativa (de la que por principio se hallan ajenos
estos dltimos) o la concurrencia en el extranjero que pretenda prevalerse del
esquema atributivo patrocinado por el articulo que nos ocupa de cualquier
tipo de requisito adicional no demandado para los espafioles.

Por el contrario, si el «ejercicio» al que alude el pluricitado apartado
tercero del articulo en cuestiébn se refiere exclusivamente a su concreto
desplegamiento efectivo, es evidente que el criterio equiparador consignado
en el dltimo inciso del apartado 2 del articulo objeto de permanente refe-
rencia puede asumir toda su potencial relevancia.

Tal es, a mi juicio, el quid de la cuestién, problematica, por otra parte,
que presenta alternativas intermedias entre las extremas aludidas y cuya
solucién puede complicarse mas o menos seglin que se considere o no el
apartado 2 del articulo objeto de comentario independiente del primero, ya
que en tal caso la interpretacidén mas favorable a la tesis de su caracter
directamente obligatorio (aun siempre con la remora que conlleva su in-
transferible adecuacién a lo previsto en el apartado 2 del mismo precepto)
se reforzaria de forma estimable, tesis esta (la que entiende que el indicado
apartado dos es un comportamiento estanco y por ello absolutamente autd-
nomo) que se desprende de la serie de reflexiones que AURELIA ALVAREZ
Robricuez dedica al tema en su antes dicho ensayo, autora que al enfocar
este punto sefiala literalmente que:



ESTUDIOS 901

«Del tenor literal de esta disposicién parece deducirse la existencia de
un régimen privilegiado y especialmente destinado a los chilenos. Si esto
es asi, se puede llegar a concluir que los nacionales de Chile, no acogidos
al Convenio de doble nacionalidad, no estdn sometidos al régimen general
de extranjeria que establece la LOE, por lo que no necesitan ningtn tipo de
permiso para poder entrar, residir, trabajar, comerciar € invertir en nuestro
pais. Ahora bien, para llegar a esta conclusién se debe previamente averi-
guar si en dicho precepto bien se regula directamente el ejercicio de esos
derechos concretos o bien se trata meramente de una enumeracion de even-
tuales derechos que pueden ser ejercidos por los chilenos si el propio Or-
denamiento interno se lo permite. Ciertamente, ambas posturas pueden ser
defendibles: la primera postura parte de una interposicién conjunta del
articulo 7. De tal forma que el chileno podria gozar de todos los derechos
y ventajas previstas en la legislacién espanola para los extranjeros en ge-
neral y para los chilenos en particular; y el ejercicio de esos derechos
estaria subordinado al cumplimiento de los requisitos establecidos en nues-
tro Ordenamiento para esas personas. Sin embargo, seria considerado en
igualdad de condiciones al espafiol para el ejercicio de unos determinados
derechos, los que “especialmente” se enumeran de forma exhaustiva en el
segundo apartado. Consecuentemente, cabe afirmar que un chileno podria
entrar, residir, trabajar, invertir o comerciar en territorio espanol cumplien-
do los requisitos prescritos en la legislacién espaiiola para los propios es-
pafioles. Por otro lado, cabe sostener una segunda interpretacién: partiendo
de la base de que el articulo 7.2 se limita a realizar una restriccion de los
derechos reconocidos en el apartado primero, y que el ejercicio de los
mismos, en todo caso, quedaria regulado en el apartado tercero de dicho
precepto».

Tras esta primera aproximacion al tema, AURELIA ALVAREZ RODRIGUEzZ se
aventura en la interpretacion que le parece mas plausible y que resume de
la forma siguiente:

«Inicialmente, los chilenos gozan en Espana de todos los derechos y
ventajas que establezca la legislacidn espafiola para esos extranjeros. Sin
embargo, la inclusion en el parrafo segundo de los términos “especialmen-
te” y “en las mismas condiciones que los nacionales”, parece comportar el
reconocimiento de la plena igualdad o de la no discriminacién por razén de
nacionalidad a la hora de ejercitar los derechos especificamente recogidos
en el mismo, subordinando el ejercicio del resto de las libertades publicas
y derechos a lo establecido en el ultimo parrafo. En consecuencia, los
chilenos podran entrar, residir, comerciar e invertir en nuestro pais como si
fueran espafoles. Por ultimo, en el tercer parrafo del precepto se regula el
ejercicio de los derechos reconocidos en el apartado primero, no mencio-
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nados expresamente en el apartado segundo, remitiendo “a la legislaci6én del
pais en que tales derechos se ejerciten”. Basicamente, dicha legislacién se
encuentra recogida actualmente en la LOE y en el REJ».

A la vista de todo ello, y creo asi interpretar en buena y debida forma
el pensamiento de la autora a la que vamos ahora siguiendo, los chilenos
(y también los peruanos y ecuatorianos) son titulares de dos érdenes de
derechos: a) aquellos a los que alude el apartado primero del articulo cuya
glosa estamos efectuando, y b) los especificamente relacionados en el
apartado 2 del mismo precepto.

Respecto a los derechos eventualmente concebibles a los beneficiarios
del sistema, en méritos al calendo apartado primero, tanto su concreta
pormenorizacion como su eventual ejercicio se rige por lo indicado en el
apartado 3 del propio articulo 7. Por el contrario, y en relacién con los
derechos aludidos en el apartado 2, el nactonal iberoamericano que preten-
da prevalerse del dispositivo de tuicién vertebrado por el precepto objeto de
andlisis, sabe ya de antemano de cuéles va a disponer (los contenidos en la
relacion resignada por tal apartado, es decir, estos y no otros, teniendo tal
enumeracién cardcter tasado) y su ejercicio se sustrae a lo proveido por el
apartado 3 de dicho precepto, rigiéndose por el contrario en virtud de lo
establecido en el propio apartado 2, es decir, en obediencia al criterio
absolutamente igualitario entre extranjeros y espaiioles que tal disposicion
conforma.

Por mi parte, y aln apreciando en lo que vale tal forma de entender esta
cuestion, mantengo una postura diferente, cuya sintesis puede conseguirse
en base a las siguientes premisas: a) El apartado primero es un marco
concesional estrictamente pragmatico, una enunciacién de principios gene-
rales y un compendio de esencias y filosofias enraizadas en lo evanescente,
sin posibilidad de juego normativo alguno en cuanto netamente remisivo a
lo que diga al respecto la normativa interna; b) El apartado 2 sdlo resulta
entendible como una concrecién del apartado uno, con el que guarda una
evidente comunién ostensiblemente visibilizada a través del término con
que inicia su andadura («en consecuencia»), introductor de un principio de
paridad en cuanto al ejercicio de los derechos que enumera y cuyo cabal
entendimiento exige su puesta en comunicacién no sélo con el apartado 3
del mismo precepto sino también con el Acuerdo de supresion de visados
que media entre Chile (Ecuador y Perd); ¢) El apartado 3 del articulo 7
viene a modular el cauce ejercitativo asimismo establecido por el aparta-
do 2, siendo admisible respecto del significado del vocablo «ejercicio» la
disyuntiva a la que antes alud{; d) Sea cual fuere la concreta virtualidad del
indicado articulo 7, es evidente que la misma no puede desembocar en la
nada, siendo asi que de la textualizacion del mismo —y ello a pesar de sus
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evidentes incertidumbres interpretativas— resulta indiscutible la conforma-
cion de un régimen especial para los chilenos, peruanos y ecuatorianos,
régimen cuya singularidad se percibe claramente si comparamos el articu-
lo 7, objeto de permanente alusion, con los diferentes preceptos homélogos
contenidos en los restantes tratados de doble nacionalidad.

Estas son pues las premisas de mi concepcién sobre la materia, siendo
de senalar al efecto, y reitero asi ideas anteriormente expuestas, la enorme
trascendencia que en este orden de magnitudes acredita la comprension del
pluricitado vocablo «ejercicio», siendo resaltable que para la Administra-
cion espafiola no cabe duda que su entendimiento sélo puede venir de la
mano de la postura mds restrictiva, es decir, de aquélla que opera no sélo
respecto a las condiciones en que debe desenvolverse su concreta funcio-
nalidad sino también sobre los propios presupuestos de su activacién, pu-
diendo demandarse por ello a los extranjeros requisitos y condicionamientos
habilitantes no requeridos a los espafoles, quebrandose asi la presunta
igualdad pregonada por el dltimo inciso del apartado 2, tesis restrictiva que
se capta con toda facilidad de lo que con fines aclaratorios —y también
instructorios desde la jerarquia— se postula en la antes dicha Circular de
1 de julio de 1988, dimanante de una actuacién convergente de los Minis-
terios de Asuntos Exteriores, Interior y Trabajo y Seguridad Social (y mas
concretamente de las Direcciones Generales de Asuntos Consulares, del
Instituto Espafiol de Emigracién y de la Comisaria General de Documen-
tacion de la Direccion General de Policia), antes que al referirse al mas que
pluricitado articulo 7 apuntan literalmente que:

«El parrafo segundo del articulo 7 del Convenio de doble nacionalidad
se refiere, entre otros, al derecho de residencia en Espafia de los chilenos
no acogidos al propio Convenio de doble nacionalidad. Sin embargo, el
citado articulo 7 debe interpretarse en su conjunto, es decir, teniendo en
cuenta que, segln el parrafo tercero, el ejercicio de estos derechos quedara
sometido a la legislacién del pafs en que tales derechos se ejercitan; legis-
lacién que para Espana estd constituida basicamente por la Ley Orgénica 7/
1985, cuyo articulo 15 dispone que los extranjeros que deseen fijar su
residencia en Espafia para ejercer cualquier actividad lucrativa... deberan
obtener, simultineamente con el permiso de residencia, el permiso de tra-
bajo...»

En relacidn con esta postura, que he calificado de restrictiva, tengo que
decir que la misma se basamenta no sélo en lo que resulta de una interpre-
tacion convergente de los apartados 2 y 3 del articulo que nos ocupa, sino
también de lo que al efecto establece el Canje de Notas de 22 y 25 de abril
de 1959, sobre supresion de visados entre Espafia y Chile (asi como lo que
sobre la misma materia establecen los respectivos acuerdos celebrados entre
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Espaia por una parte y Ecuador y Perd por la otra) instrumento que al
dispensar a los nacionales chilenos de la necesidad de obtener un visado
consular para penetrar en Espaia, sdlo permite que su estancia en nuestro
pais sea de tres meses como maximo, requiriéndoles la previa tenencia de
un visado consular ad hoc cuando pretendan permanecer por un tiempo
superior o cuando su estancia materialice el desplegamiento de una autén-
tica pretension residencial o se halle destinada a servir de soporte para el
eventual ejercicio de una profesién remunerada o no, ex apartado 4 de tal
Convenio, encargdndose también el mismo en precisar la sujecién de los
nacionales chilenos, una vez accedidos al territorio nacional, a las Leyes,
Reglamentos y demds Disposiciones Locales que afecten a los extranjeros,
reservandose del propio modo la facultad de rechazar la entrada o estancia
en el respectivo territorio de las personas que consideren «indeseables», ex
apartados 5 y 6 del propio Instrumento.

En obsequio a todos estos planteamientos, la tesis que postula la inter-
pretacién mas restrictiva de entre las posibles, por lo que atafie al entendi-
miento del vocablo «ejercicio» que utiliza el apartado 3 del articulo 7,
objeto de comentario, es decir, aquélla que permite modular —incluso
sincopar— la equiparacién absoluta o sin matices prevista en el apartado
dos, dltimo inciso, del propio precepto, queda reforzada hasta el infinito,
reforzamiento que viene de la mano de que por lo tocante a la exigencia
del visado consular especial para residir (trabajando o sin trabajar), ésta ya
viene impuesta, con independencia de lo que sobre el particular establezca
la normativa interna, por el mismo Convenio de supresion de visados.

Del propio modo, y una vez contando el extranjero de que se trate con
el meritado visado consular, la pretensidn residencial que pretenda deducir
ante las instancias administrativas espafiolas competentes deberad atenerse
por completo a lo que sobre el particular dispongan las «Leyes, Reglamen-
tos y demés Disposiciones Locales que afecten a los extranjeros», tal como
predica el apartado 5 del Instrumento en cuestién, sometimiento que impli-
ca el que el ejercicio de la aludida pretensidn residencial (laboral o no) deba
encauzarse —material y formalmente— por los indicados vericuetos admi-
nistrativos, circunstancia que determina una evidente desequiparacién de los
extranjeros afectados con los espafioles, que en modo alguno se encuentran
obligados a pasar por las horcas caudinas funcionariales que supone el
atenimiento a tal normativa especializada, atenimiento, por otra parte, que
ni siquiera llega a plantearse cuando el Estado de que se trate haga uso de
la facultad soberana que le compete de rechazar a los extranjeros, naciona-
les de la contra parte que considere «indeseables».

Vemos, pues, que el «ejercicio» de derechos al que se refiere el apar-
tado 3 del articulo 7, objeto de constante alusién en el gobernando por la
normativa doméstica en su doble vertiente aludida, o sea, la que hace
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referencia al pilotaje de sus condicionantes o presupuestos de activacién y
el que disciplina las singularidades de su concreto desplegamiento, concep-
cién amplia que es la que debe prosperar no sélo en virtud de una interpre-
tacién acorde del precepto en cuestion, sino también porque asi lo impone
otra de las manifestaciones de concertabilidad internacional en estas areas,
y que es el Acuerdo de supresion de visados al que estamos aludiendo,
quedando, a mi juicio, descartadas todo tipo de tesis maximalistas en torno
al entendimiento del mas que pluricitado articulo 7, tanto las que postulan
una equiparacién absoluta entre nacionales y chilenos por lo que concierne
al ejercicio de los derechos reconocidos por el apartado 2 de tal articulo
como aquéllas bastante mas mesuradas que predican la inteligibilidad del
término «ejercicio» en el sentido de que el mismo se refiere sélo a las
concretas condiciones en que se desenvuelve su activaciéon y no a los pre-
supuestos de la misma.

La pregunta clave al respecto es, pues, la siguiente: ;Para qué sirve el
Convenio de doble nacionalidad con Chile en el foro de la extranjeria?,
pregunta que, dados los términos en que se va desarrollando este discurso
no puede tener mas que una respuesta: la de que no sirve para nada,
respuesta, creo yo, que estuvo en la mente de todos los intérpretes hasta
que, a mi juicio, bastante sorpresivamente, la jurisprudencia inicié unos
derroteros en virtud de los cuales, con unos u otros matices, el convenio al
que venimos haciendo mérito adquiri6 una evidente —aunque parcial—
sustantividad, tema que voy a abordar de inmediato.

ab) Posicion de la jurisprudencia al respecto
a’a) [Introduccion

No fue muy tempranera la jurisprudencia posterior a la adopcién de la
LOE en su conocimiento de esta temdtica, siendo asf que hasta la Sentencia
de la Audiencia-Territorial de Palma de Mallorca de 23 de mayo de 1988,
la misma no fue planteada en ninguna litis conectada con la extranjeria,
sentencia, la dicha, que no sélo fue la pionera en este orden de cosas, sino
que la misma acogié hasta sus ultimas consecuencias, la tesis que hemos
calificado anteriormente de maximalista (y ello en su grado méximo). Pro-
pugnando una entrada en liza sin fisuras ni cortapisas de la equiparacién
——absoluta— entre espaiioles y chilenos que postula el Gltimo inciso del
apartado 2 del articulo 7, objeto de constante alusion, puntualizando lite-
ralmente al efecto «Que una interpretacion de la anterior normativa (el
repetido articulo 7 del Convenio de doble nacionalidad celebrado entre
Espana y Chile) junto con el Canje de Notas entre Espana y Chile de 22



906 ESTUDIOS

y 25 de abril de 1959, nos conduce a estimar el presente recurso, puesto que
resulta evidente que los ciudadanos chilenos no precisan en Espaiia autori-
zacién para residir, ya que disfrutan de todos los derechos que les reconoce
el articulo 7 del Convenio de forma indefinida, no estando sujetos, en
consecuencia, a las limitaciones temporales y requisitos establecidos en la
legislacion general sobre extranjeros; por todo ello habrd que reconocer a
la recurrente y sus hijos menores, los derechos anunciados en la mentada
normativa especial fijada en el Convenio. Tesis que no hace mas que
reproducir la mantenida por esta Sala en Sentencia de 9 de septiembre de
1982, confirmada por el Tribunal Supremo el 6 de octubre del mismo aio,
y que si bien es cierto, es anterior a la vigencia de la actual Ley Orgéanica
7/1985, no es menos cierto, que de no seguir dicha interpretacion, se vul-
nerarian los articulos 19 y 33 de nuestra Constitucidn».

Esta sentencia (revocada ulteriormente por la del Tribunal Supremo de
21 de mayo de 1990) efectia ciertamente una interpretacién exética —por
lo potenciadora— de la eficacia del articulo 7 del Convenio que estamos
estudiando, apoyandose, también ex6ticamente, en el de supresién de visa-
dos y en cierta jurisprudencia de fecha anterior a la LOE, interpretacién que
parte de la base de la aludida equiparacién entre espaifioles y chilenos en
obsequio a la cual su pretensién residencial prosperé aun careciendo los
recurrentes del oportuno visado consular permitiente de una deduccién
«normal» de tal pretension, o dicho de otro modo, posibilitando que los
extranjeros beneficiarios pudiesen regularizar su estancia en Espana pese a
no arroparse de los presupuestos normales para ello, interpretacién favore-
cedora que se amplifica hasta el punto de decirse que los mismos no nece-
sitan demandar ningin tipo de autorizacion de residencia, afirmacién que a
buen seguro haria rasgarse las vestiduras a més de un celoso representante
de la ortodoxia funcionarial.

Pues bien, tal forma de entender esta problematica tuvo su seguimiento
en la sentencia dimanante del Tribunal Superior de Justicia de Asturias
(Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 7 de noviembre, sentencia ab-
solutamente continuista de la anterior y cuyo factum sintetiza muy bien
AURELIA ALVAREZ RODRIGUEZ, en su interesante ensayo sobre la materia («En
dicho pronunciamiento se concede la exencién del visado a los solicitantes,
cuya situacidn con respecto a Espaiia se puede resumir brevemente con los
siguientes datos: A finales de 1985 una familia chilena compuesta por el
matrimonio y dos hijos entran en nuestro pais desprovistos de visado. La
entrada sin el cumplimiento de este requisito debe ser considerada como
totalmente legal, siempre que los miembros no tuviesen la pretension de
realizar ninguna actividad lucrativa ni de permanecer en Espaiia durante un
periodo superior a noventa dias, en virtud de lo dispuesto en el canje de
notas de 22 y 25 de abril de 1959, sobre supresion de visados entre Espafia
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y Chile. Superado este limite temporal su situacién se convirtié en irregular.
Transcurridos varios afios el matrimonio y uno de sus hijos solicitaron la
exencién del visado especial al delegado del Gobierno de Asturias para
poner fin a su ilegalidad. Ante la ausencia de respuesta, considerando des-
estimada su peticion por silencio negativo, los interesados interpusieron la
demanda que ha dado lugar a la decisién objeto de este comentario. El fallo
se centra tanto en el examen de las circunstancias excepcionales que per-
miten la exencion del visado como en el régimen especial de extranjeria
recogido en el Convenio de doble nacionalidad entre Espana y Chile de 24
de mayo de 1958») sentencia que fue dictada como consecuencia del segui-
miento de un proceso articulado en aras a lo previsto en la Ley 62/1978 y
cuya porcidn resolutoria coincide en un todo con la de la sentencia antes
indicada dimanante de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca.

En base a lo dicho, podria pensarse que esta praxis jurisprudencial, en
definitiva, sumamente incentivadora de lo postulado por el articulo 7,
objeto de constante alusion, habia prosperado de modo general a nivel de
jurisprudencia «menor», pero ello no era asi, porque ya en el mismo ano
1988, otra sentencia de fecha 29 de octubre, también dimanante de la
Audiencia Territorial de Palma de Mallorca, sentd justamente lo contrario
que las anteriores, precarizando asi lo previsto por el pluricitado articulo 7,
todo ello en méritos a lo que asimismo sostuvo la STS de 5 de marzo de
1991, que en apelacién confirmé integrante el dictum de la antes mencio-
nada de 29 de octubre de 1988, tal como tendremos ocasién de exponer algo
mas tarde.

Hasta aqui lo previsto por la jurisprudencia de este tipo que se ha
ocupado de la exégesis del precepto objeto de andlisis, jurisprudencia a la
que le cabe el mérito de haber despertado el interés por esta temdtica, y que
ha tenido su seguimiento en la del TS, 6rgano que ha consolidado al res-
pecto una linea jurisdiccional que con razén puede considerarse de innova-
dora, integradora y ponderada, innovadora porque se basa en una interpre-
tacioén original y ciertamente sui generis de los apremios ordinamentales
cobijados en el articulo 7, objeto de comentario, integradora porque llega
a unas conclusiones optimizadoras de su significado que a buen seguro no
se hubieran alcanzado sin el imperium de tan Alto Tribunal, ponderada,
porque tales conclusiones, aun inscribiéndose en la aludida linea de maxi-
mizacion del precepto discutido (o sea, del plurimencionado articulo 7) se
hallan muy alejadas de los planteamientos igualitaristas a ultranza —y ello
utépicos— de las SS antes referidas de 23 de mayo de 1988 y 7 de noviem- -
bre de 1989, linea jurisdiccional que a mi juicio parte de las siguientes
premisas: a) el articulo 7 del Convenio de Doble Nacionalidad entre Es-
paia y Chile (y el correlativo con el Peni) acreditan «per se» un valor
incuestionable, no materializando el mismo un puro mecanismo de remision
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a la Ley interna; b) el ejercicio de los derechos consignados en el aparta-
do 2 del articulo 7 de los aludidos Convenios (entre ellos el de residir
laboral o extralaboralmente en Espafia) debe modularse por lo que establece
el Acuerdo de Supresion de Visados y la normativa doméstica, pero sélo en
parte, tal como tendremos ocasién de exponer, premisas que nos van a
servir de asideros especulativos para la adecuada comprensién de las sen-
tencias que voy a explicitar.

a’b) Relacion de sentencias del TS con incidencia en este orden
de cuestiones

Pueden considerarse como tales las que a continuacién vamos a recen-
sionar, distinguiéndolas en dos grandes grupos, segin que afecten a los
peruanos o a los chilenos (sin que hasta el presente se haya dictado ninguna
en relacidon con los ecuatorianos). Veamos:

a”a) Afectantes a los chilenos

1) Sentencia de 21 de mayo de 1990 (Sala 3.* Seccién 7.7).—En ella
se desestima el recurso de apelacion interpuesto por la representacién legal
de la Administracién contra la de instancia procedente de la Sala de lo
Contencioso de la Audiencia Territorial de Santa Cruz de Tenerife, en la
que se revis6 la legalidad de una denegatoria dimanante de la Direccién
Provincial de Trabajo de dicha ciudad afectante a un sdbdito chileno y
motivada por la existencia de trabajadores espaioles en paro en la categoria
solicitada, todo ello en razon a lo prescrito en los entonces vigentes Decreto
1870/68 y Real Decreto 1031/80), de 3 de mayo.

En tal sentencia, y en su Fundamento de Derecho primero, unico que
nos interesa, se dice literalmente que:

«Recurre en apelacién contra la sentencia dictada en primera instancia
que estimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto, el represen-
tante legal de la Administracién, quien fundamenta su recurso en la sola
alegacion de que el articulo 7 del convenio hispano-chileno de 24 de mayo
de 1958, a su juicio, no ampara la pretensién adversa, ya que el permiso
interesado en ésta se refiere al desarrollo de un trabajo por cuenta ajena,
mientras que el mencionado convenio internacional al hablar de “oficios y
profesiones”® se estd refiriendo al desempefio de los mismos por cuenta
propia como deriva de la utilizacién del verbo “ejercer”, alegacion impros-
perable pues el precepto citado, en su segundo pérrafo, al estar concebido
en los términos de que los espafioles en Chile y los chilenos en Espaia
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pueden ejercer oficios y profesiones en las mismas condiciones que los
nacionales, no distingue entre oficios y profesiones por cuenta propia o
ajena, reconociéndose el derecho al trabajo sin ningin condicionamiento y
la palabra “ejercer” tiene la acepcion de trabajar o practicar los actos
propios de un oficio o profesién, sin distincién alguna; tampoco obsta a la
concesion verificada que el tercer parrafo del precepto comentado establez-
ca que “el ejercicio de estos derechos queda sometido a la legislaci6n del
pais en que tales derechos se ejecutan”, ya que con ello se estéd refiriendo,
en el supuesto de trabajadores por cuenta ajena, a las normas laborales del
pais en que se lleva a cabo el trabajo, sobre jornada, horario, descanso,
concertacion, etc.».

Por otra parte, y teniendo en cuenta que la sentencia que acabamos de
evidenciar confirma la recurrida en apelacién, entiendo que es util aludir
también a esta Gltima, siendo asi que sin su conocimiento careceriamos de
una de las claves de esta historia jurisdiccional, interés, por otra parte,
acrecido, dado que la doctrina sentada por la sentencia de instancia que
vamos a literalizar (en parte) ha trascendido, dado su interés, a un nimero
considerable de otras ulteriores, incluyéndose entre éstas algunas proceden-
tes del propio Tribunal Supremo, sentencia que en su tarea revisora de la
denegatoria administrativa aludida reza literalmente en su Fundamento de
Derecho segundo, que:

«Aunque la Ley de Extranjeria de 1 de julio de 1985 deroga la de 30
de diciembre de 1969, que con cardcter general equiparaba a efectos labo-
rales a los trabajadores hispano-americanos con los espanoles, tal deroga-
cién no puede hacerse extensiva a los Tratados internacionales de que sea
parte Espaiia, como afirma el articulo 3 de aquélla, los cuales tinicamente
lo seran por los medios previstos en los propios Tratados o de acuerdo con
las normas generales de Derecho Internacional, al imponerio asi el articu-
lo 96 de la Constitucién».

Tras esta aproximacién a lo que podria calificarse de teoria general
sobre la vigencia de los Instrumentos de paccidn internacionales, de la que
se extrae la vigencia sin fisuras en el dia de hoy de los que estamos
barajando en el curso de estas observaciones (y cuya beligerancia en el
sector normativo de la extranjeria queda expresamente corroborada por el
articulo 3 de la LOE), el Tribunal de Instancia pone de manifiesto, aden-
trandose ya directamente en el quid de la litis sometida a su jurisdiccidn
que:

«El articulo 7 del convenio de 24 de mayo de 1958, celebrado entre
Espania y Chile, sefiala en su parrafo 2 que los espafioles en Chile y los
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chilenos en Espafia (aunque no gocen de doble nacionalidad) podrén espe-
cialmente ejercer oficios y profesiones en las mismas condiciones que los
nacionales. Tal equiparacién hace inviable una negativa a la concesién de
permiso de trabajo a tales extranjeros a pretexto de paro entre espanoles,
pues ello equivaldria a darles un tratamiento discriminatorio, cuando real-
mente el ordenamiento juridico en este sector quiere que sean iguales. A lo
razonado no se opone el iltimo pdrrafo del indicado articulo 7, en donde
se indica que el “ejercicio de estos derechos queda sometido a la legisiacién
del pais en que tales derechos se ejercitan”, ya que una cosa €s la concesion
del derecho, para el cual como se dijo, no hay limitaciones, y otra su
ejercicio que deberd someterse —no sélo ellos sino también los naciona-
les— a las normas laborales espanolas sobre jornadas, horarios, descanso,
concertacidn, etc.»

A la vista de estos pronunciamientos, confirmados en su integridad por
la STS antes indicada, es decir, la de 21 de mayo de 1990, es evidente la
potenciacién que experimenta el articulo 7, objeto de permanente referen-
cia, ya que en obsequio a su tenor los iberoamericanos quedan hurtados a
los impedimentos que supone para ellos la alegacién de la situacién nacio-
nal de empleo como causa impeditiva de sus demandas laboral-residenciales
en Espafia, tanto si es en relacién con los permisos de trabajo por cuenta
ajena como si lo son por cuenta propia (cual era el caso en el debate
jurisdiccional objeto de comentarios), hurtamiento que implica el atribuir
un contenido especifico al meritado precepto, aunque tal contenido no llega
a «devorar» la aplicaciéon de la normativa comin, siendo asi que del con-
texto de la sentencia glosada resulta evidente la exigencia de que el extran-
jero en cuestion obtenga el pertinente permiso de trabajo, circunstancia que
viene a drenar cualquier tipo de entusiasmo equiparador entre espafioles y
extranjeros al efecto.

De todos modos, el dato de que tal exigencia quede inc6lume no empece
en absoluto el que las sentencias referidas —1la de instancia y la del TS que
la confirm6— se conviertan en los polos de toda una manera de entender
las cosas, ya que las mismas son al propio tiempo revolucionarias y equi-
libradas porque sin su decision al respecto, los iberoamericanos concernidos
hubieren quedado totalmente al margen del régimen preferencial concebido
por el articulo 38 del RLOE, siendo asi que este articulo no les menciona
en absoluto; equilibradas porque las supradichas sentencias adoptan una
actitud equidistante entre las posiciones maximalistas y las depredadoras de
la virtualidad del articulo 7, distancidndose de éstas en no considerar que
el precepto en cuestién sea un puro compendio de principios generales
necesitados en cualquier caso del apoyo que ha de serie prestado por la
normativa doméstica sobre extranjerfa en su integridad (con lo que tales
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iberoamericanos permanecerian totalmente alejados del indicado articu-
lo 38 RLOE) y difiriendo de las primeras, o sea, de las incentivadoras a
ultranza del mas que pluricitado articulo 7 por el hecho de que las mismas
parten de la necesidad de que el extranjero concernido obtenga el permiso
de trabajo de rigor, circunstancia que evidentemente desequipara su posi-
cién juridico en su eventual cotejo con la del espanol, siendo asi que éste
se halla totalmente sustraido a tal exigencia.

Concluyendo con este compendioso analisis de las sentencias referidas,
tengo que resaltar el dato de que éstas no agotan, ni mucho menos, toda la
problematica que se concita en torno al potencial significado del articulo 7,
siendo asi que las mismas no hacen la mis minima alusién al tema de si
los extranjeros beneficiarios de su virtualidad quedan dispensados «per se»
de la necesidad de obtener el visado especial de residencia que les exige el
pertinente acuerdo de supresion de visados y la normativa comin espafiola
sobre la materia, omision que también afecta a toda la fenomenologia
conectada con la eventual obtencion de la dispensa del mismo, exoneracion
que podria, en su caso, fundarse en la vigencia del plurimencionado articu-
lo 7, considerando como razén excepcional a valorar el hecho de acreditar
el postulante la ciudadania chilena.

2) Sentencia, también de 21 de mayo de 1990, del TS (Sala 3.7,
Seccién 8.)—En esta sentencia, que es revocatoria de la anteriormente
indicada, procedente de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca, de
23 de mayo de 1988, se aborda, precisamente, una de las cuestiones omi-
tidas por la anteriormente recensionada, punto que es el relativo a si los
beneficiarios del sistema instrumentado por el articulo 7, objeto de cons-
tante alusion, quedan exceptuados de la necesidad de obtener el visado
consular de residencia que con caricter general les es demandado por el
correspondiente acuerdo de supresion de visados y por la preceptiva domés-
tica «ad hoc», surgiendo, aunque de forma bastante mas erratica, el tema
relativo a la eventual dispensa gubernativa del mismo, sintetizandose el
componente factico de la historia jurisdiccional entrafiada en el Fundamento
de Derecho primero, segin el cual:

«Doiia Blanca Ester R. A. de nacionalidad chilena, provista de pasapor-
te chileno familiar en que se incluye a sus dos hijos de once y cuatro afios
de edad, en el que consta su visado del Consulado Espafiol en Santiago de
Chile que la autoriza para realizar tres entradas en Espana, permaneciendo
en este pais durante noventa dias, solicitd exencién de visado consular que
hace extensivo a sus dos hijos, presentando copia de acta notarial suscrita
por el esposo de su hermana, domiciliados ambos en Palma de Mallorca,
comprometiéndose a sufragar las necesidades econémicas de la misma y de
sus hijos en Espafa, contestando el delegado del Gobierno en la Comunidad
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Auténoma de las Islas Baleares que de la documentacién que acompaiia no
acredita que concurran en su persona las razones que de acuerdo con el
articulo 5.4 del Real Decreto 1119/86 que aprueba el Reglamento de eje-
cucién de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, que justifiquen la exencién
de visado que solicita, debiendo tramitar su obtencién conforme al articu-
lo 12 de la Ley Orgénica, resolucién mantenida al resolver el recurso de
reposicion».

Tal es el relato factico y administrativo del thema decidendi a hetero-
componer judicialmente, narracién de la que se desprenden: a) Que la
subdita chilena interviniente habia entrado en Espafia con sus dos hijos
menores, en virtud del pertinente visado consular obtenido exclusivamente
con finalidades turisticas; b) Que se adentrd en la irregularidad administra-
tiva al permanecer en nuestro pais por mds tiempo del autorizado; ¢) Que
con el objetivo de subsanar tal irregularidad solicité la exencién del visado
consular al delegado del Gobierno correspondiente, y d) Que éste rechazé
en todas las instancias, la pretension deducida al efecto, reconduciendo el
tema a la legislacién comin, desconociendo el posible efecto subsanatorio
per se (o permitiente de una ulterior convalidacién administrativa) derivado
del articulo 7, objeto de permanente anilisis en este trabajo, aplicando a
rajatabla al caso controvertido las instrucciones incorporadas a la Circular
interpretativa antes dicha de 1 de julio de 1988, dimanante, tal como apun-
tamos anteriormente, de los Ministerios de Asuntos Exteriores, Interior y de
Trabajo y Seguridad Social, disposicién que al componer ¢l elenco de
supuestos en los que es factible la dispensa gubernativa del visado consular
de residencia omitido, no hace ningn tipo de alusién a los iberoamericanos
amparados por los respectivos Convenios de doble nacionalidad.

En base a las susodichas premisas, se dicté la Sentencia de Instancia
recurrida en apelacidn, refiriéndose a este evento el Fundamento Juridico
segundo de la que nos ocupa, que sienta literalmente que:

«Interpuesto recurso contencioso-administrativo, la Sala de esta jurisdic-
cién de Palma de Mallorca, por Sentencia de 23 de mayo de 1988, en
atencion a que segin el articulo 13 de la Constitucién, los extranjeros
gozaran en Espafia de las libertades piiblicas que garantiza el titulo 1 de la
misma en los términos que establezcan los Tratados y las Leyes y dentro
de esta perspectiva el articulo 7 del Convenio de doble nacionalidad de
Espaiia con la Repiiblica de Chile de 24 de mayo de 1958 que dice: “Los
espanoles en Chile y los chilenos en Espafia que no estuvieren acogidos a
los beneficios que les concede este Convenio continuardn disfrutando los
derechos y ventajas que les otorguen las legislaciones chilenas y espafiolas
respectivamente; en consecuencia, podridn especialmente: viajar y residir en
los territorios respectivos, establecerse donde quiera que lo juzguen conve-
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niente para sus intereses, adquirir y poseer toda clase de bienes muebles e
inmuebles; ejercer todo género de industria; comerciar tanto al por mayor
como al por menor; ejercer oficios y profesiones gozando de proteccién
laboral y Seguridad Social y tener acceso a autoridades de toda indole y a
los Tribunales de Justicia, todo ello en las mismas condiciones que los
espaiioles”; y de otro, que la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y el Reglamento de
ejecucion de la misma aprobado por Real Decreto 1119/86, de 26 de mayo,
regulan la situacién de “mera estancia” que normalmente no puede superar
los noventa dias, asi como la “residencia” que supone la obtencién de un
permiso cuya validez méxima, con sus prérrogas, no puede exceder de cinco
afios, salvo en supuestos de arraigo especial —art. 13.1.b)— que por sus
caracteristicas de situacién mas estable obliga a considerarlas circunstancias
concurrentes, estableciendo el articulo 3.3 que “lo dispuesto en la presente
Ley se entenderd en todo caso sin perjuicio de lo establecido en las Leyes
especiales y los Tratados internacionales en los que sea parte Espana”.

La sentencia de instancia continda diciendo que una interpretacién de la
anterior normativa conduce a estimar el recurso porque es evidente que los
ciudadanos chilenos no precisan en Espafna de autorizacién para residir, ya
que disfrutan de todos los derechos que les reconoce el articulo 7 del
Convenio de forma indefinida, no estando sujetos, en consecuencia, a las
limitaciones temporales y requisitos establecidos con carécter general sobre
extranjeros, por lo que no habrd de reconocer a la recurrente y a sus hijos
menores, los derechos enunciados en la normativa especial fijada por el
Convenio, tesis que reproduce la mantenida por la Sala del Tribunal Supre-
mo de 6 de octubre de 1982 y que aunque es anterior a la Ley Organica
7/85, de no seguir dicha interpretacién se vulnerarian los articulos 19 y 33
de nuestra Constitucion».

Teniendo a la vista el texto de la sentencia de instancia (y recurrida por
la representacién legal de la Administracién) llama poderosamente la aten-
cién la firmeza con que se defiende en la misma la que puede considerarse
como virtualidad méxima del articulo 7, objeto de analisis, alcance en
obsequio del cual se produce una equiparacion absoluta entre los chilenos
y los espafioles en cuanto a las facultades residenciales que unos y otros
pueden ejercer sobre el territorio nacional hasta el punto de que ni siquiera
necesitan proveerse de la autorizacién de residencia, hecho que determina
el que las cuestiones relacionadas con tal obtencidon devengan absolutamen-
te irrelevantes, calificativo que se pueda aplicar a los temas conectados con
la consecucién del visado consular para residir y a la dispensa, en su caso,
del mismo.

Es tal el grado de potenciacién aludido que el mismo no podia prospe-
rar. Por ello, el TS (conociendo en apelacién), tras poner de relieve en su
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Fundamento Juridico tercero la normativa a aplicar, y determinados matices
de su aplicacion («Entrando a conocer el recurso de apelacidn interpuesto
por el Abogado del Estado, ha de tenerse en cuenta que el articulo 4 de la
Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, que reguld los derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia, establece que los mismos gozaran de los reco-
nocidos en €] Titulo I de la Constitucién Espanola en los términos estable-
cidos en dicha Ley y en las que regulan el ejercicio de cada uno de ellos,
por lo que el derecho reconocido a los espafioles en el articulo 19 de la
Constitucién habra de ser interpretado en cuanto a los extranjeros en fun-
cién de lo establecido en la citada Ley Organica, en lo que aqui respecta
en los articulos 12 y siguientes, distinguiendo entre los visados de estancia
y residencia») se encarga en desmontar el dispositivo resolutorio de la
sentencia recurrida diciendo literalmente en su Fundamento Juridico cuarto
que:

«No puede producir los efectos que pretende la parte recurrente y esta-
blece la sentencia recurrida, el Convenio de doble nacionalidad de Espana
con la Repiblica de Chile de 24 de mayo de 1958, porque no es de apli-
cacion automatica, puesto que estd condicionado a la concesién de la segun-
da nacionalidad en la forma prevista por la legislacion que esté en vigor en
cada uno de los paises, surtiendo plenos efectos a partir de la fecha en que
se hayan practicado las inscripciones de los chilenos en Espaia, gozando
desde entonces de la plena condicién juridica de nacionales, sin que sea
aplicable el articulo 7 en que se apoya la sentencia para estimar el recurso,
porque remita sus derechos y ventajas a los que otorgue la nacionalidad
espafnola; porque la locucién contenida en dicho articulo referente a que los
chilenos en Espafia que no estuvieren acogidos a los beneficios que les
concede este Convenio “continuaran disfrutando de los derechos y ventajas
que les otorgue la legislacién espaiiola”, se refiere a aquellos que en el
momento de la aprobacidn del convenio estuvieren residiendo en Espana y
ademas porque el Canje de Notas de 22 y 25 de abril de 1959 sobre
supresidon de visados a los subditos de Chile, posterior por tanto en el
tiempo al Convenio de doble nacionalidad, exime a estos de la obtencién
del visado —punto 2 del Acuerdo— para entrar y permanecer en Espana
sin necesidad de visado consular por periodos no superiores a tres meses,
siempre que estén provistos de pasaporte valido expedido por las autorida-
des competentes de su pais y —punto 3— que en el caso de que estas
personas hubiesen entrado en el pais del que son extranjeros sin visado y
desearen prolongar su estancia méas de tres meses, deberdn solicitar el per-
miso correspondiente de las autoridades del pais en que se hallen, autori-
zacion que las referidas autoridades podran conceder o no, y en su aparta-
do 4, que la formalidad del visado consular es necesaria para los espafioles
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y chilenos que entren respectivamente en territorio chileno y espaiiol para
una estancia superior a tres meses o con el dnimo de establecer alli su
residencia o dedicarse al ejercicio de una profesién, remunerada o no».

Acabando con su tarea de desmontaje de la «ratio decidendi» de la
sentencia apelada, la que nos ocupa sentd en su Fundamento Juridico quinto
que: «En atencion a lo expuesto, a que las dos Sentencias de este Tribunal
de 6 de octubre de 1982, ain referidas a extranjeros, se refieren a cuestiones
distintas a la aqui debatida; a que como argumenta el Abogado del Estado,
carecen de actualidad por haberse dictado con anterioridad a la citada Ley
Orgénica de 1985 y a que la sentencia se limita genéricamente a atribuir al
acto administrativo impugnado la supuesta lesion de los articulos 19 y 33
de la Constitucién sin exponer las razones por las que estima dicha lesién,
procede con estimacién del recurso interpuesto revocar la sentencia apelada
sin expresa declaracion sobre costas».

Tal es el cuerpo de doctrina que fluye de la decisién del TS que aca-
bamos de recensionar, resolucién que se inscribe en la linea interpretativa
mas inflexible que pueda propiciarse al respecto y cuya clave de bdveda
consiste en la inaplicabilidad del contenido del articulo 7 debatido en cuan-
to estatuyente de un régimen peculiar —aunque parcial— de extranjeria,
régimen cuya beligerancia se rehisa en base a la serie de consideraciones
con que se teje la urdimbre asertiva de la sentencia en cuestién, observa-
ciones algunas francamente discutibles, tales como aquélla referida a que
los derechos y ventajas atribuidos por la legislacion espanola, se refiere sélo
a aquellos chilenos que se hallaren residiendo en Espafa en el momento de
la aprobacién del Convenio que nos ocupa, discurso que de admitirse daria
entrada en este orden de cuestiones a una doble categoria de ciudadanos de
tal nacionalidad, dependiendo la envergadura de su concreto status juridico
en Espana de un hecho tan contingente como es el de la fecha concreta en
que se inicié su residencia en nuestro pais (dato, por otra parte, cuya
relevancia no es dable constatar en méritos a una interpretaciéon minima-
mente coherente del tenor literal del indicado articulo 7).

Tampoco me parece de recibo de la sentencia comentada el que en la
misma se diga que el Convenio que nos ocupa no es de aplicaciéon inme-
diata, puesto que su concreta virtualidad se halla condicionada a la obten-
cién de la segunda nacionalidad en la forma que tal Instrumento prevé,
afirmacion que de prosperar daria al traste con todo el proceso de poten-
ciacién de su eficacia que, en mayor o menor medida, se viene postulando
para aquellos ciudadanos nacionales de los paises firmantes que no adven-
gan —porque no quieran o no puedan— a la condicién de doble nacionales.

En realidad, la revocacién de la sentencia recurrida era facilmente jus-
tificable con s6lo poner en evidencia su cardcter contradictorio con lo
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previsto en el apartado 3 del propio articulo 7, objeto de constante alusidn,
pudiendo utilizarse también —como argumenté a fortiori— el contenido del
Acuerdo de supresién de visados entre Espana y Chile, argumento a la
postre utilizado (aunque atribuyéndole una relevancia superior a la verda-
deramente acreditada) por la sentencia que acabamos de recensionar, reso-
lucién que por méritos propios merece el calificativo de singular en el orden
judicatorio que estamos contrastando.

3) Sentencia del TS de 13 de diciembre de 1990.—En esta sentencia,
y en relacién con otra anterior de instancia (que fue revocada) por la que
se confirmaba una denegatoria administrativa del correspondiente permiso
de trabajo postulado por un siibdito chileno, se dijo, en su Fundamento
Juridico iinico, lo siguiente:

«Un sibdito chileno, residente en Espana desde 1974, con contrato
laboral suscrito con empresa distribuidora de prensa, dado de alta en la
Seguridad Social, con anterioridad y en la actualidad, puede recabar la
concesion de Permiso de Trabajo, invocando para ello la aplicacion del
articulo 7 del Convenio de 24 de mayo de 1958, ratificado por Instrumento
de 28 de octubre, como Tratado internacional en que ha tomado parte
Espaiia, aplicable segiin el articulo 3 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de
julio. Toda la cuestidén consiste en determinar si el ambito, extensién y
contenido del meritado articulo 7 del referido Convenio permite que el
recurrente pueda trabajar en Espafa, para lo cual debe sentarse el principio
general contenido en el citado articulo 7, del que se deduce que los chile-
nos en Espafa, aunque no hayan adquirido la doble nacionalidad —que es
el supuesto de autos— continuaran disfrutando los derechos y ventajas que
otorgue la legislacién espafola, entre ellos —en su consecuencia, dice el
precepto— el de ejercer oficios y profesiones, gozando de proteccion y
seguridad social en las mismas condiciones que los nacionales, es decir, que
los espafioles. Esto es asi, porque el referido Tratado estd vigente y no ha
sido denunciado por ninguna de las partes contratantes y porque es norma
especifica, respetada por la nueva Ley de extranjeria, que no puede dero-
garlo; lo decisivo es que los chilenos pueden especialmente viajar y residir
en Espafia aunque no estén acogidos a los beneficios del Convenio, estable-
cerse donde quiera que lo juzguen conveniente para sus intereses, todo ello
en las mismas condiciones que los nacionales; por reciprocidad y en apli-
cacién del mentado articulo 7, a los espafioles les ocurriria igual en Chile
y asi podran hacer lo mismo en las mismas condiciones que los chilenos:
es decir, contrariamente a lo que se sostiene en la sentencia apefada, lo
determinante es situarse en las mismas condiciones que los espanoles —en
las que se encuentra el recurrente— por lo que ha de estarse a lo que
disponga la legislacién con respecto a los extranjeros, como si el Convenio
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no existiese o estuviese denunciado, sino que lo importante es que tanto los
espanoles como los chilenos, respectivamente, en cada una de estas dos
naciones, han de recibir, los chilenos en Espana y los espafoles en Chile,
el mismo trato que los respectivos nacionales; entender lo contrario es
desconocer la equiparacién de trato, respectivamente, de que gozan los
chilenos en Espafia y los espafioles en Chile, en las mismas condiciones que
sus respectivos nacionales; en su consecuencia no se admite la tesis susten-
tada por la sentencia recurnda al desestimar el recurso interpuesto, por lo
que procede acoger la apelacién con obligada revocacién de la misma, todo
ello sin apreciar motivos de los que dan lugar a una condena en costas en
ninguna de ambas instancias».

Las claves sobre las que se sustenta la congruencia del sentir decisorio
de la sentencia objeto de mi presente comentario son, a mi juicio, las
siguientes: a) La vigencia sin tacha del Convenio de doble nacionalidad de
Espaia con Chile; b) La consideracion de que el articulo 7 del mismo
dispone de un contenido propio y no estrictamente remisivo; ¢) Tal conte-
nido se identifica en gran parte con el establecimiento de un régimen de
equiparacion absoluta entre espanoles y aquellos chilenos no acogidos a la
doble nacionalidad convencional que el mismo Instrumento articula; d) Tal
absolutividad equiparativa no llega hasta el punto de considerar que tales
chilenos queden al margen de la necesidad de obtener el permiso de trabajo,
aunque su discernimiento puede arroparse del paradigma de la obligatorie-
dad de su comprensién para la Administracién espafiola, y e) La falta de
abordaje por dicha sentencia de las cuestiones mdas conflictivas en este
orden de magnitudes y que son aquéllas que hacen alusidn a si el extranjero
en cuestion debe ser dispensado de la necesidad de obtener el visado con-
sular de residencia o en el caso contrario, su nacionalidad chilena puede
suponer para €} un privilegio —en cuanto aspecto excepcional a valorar—
a los efectos de conseguir la exencion gubernativa de tal visado.

4) Sentencia del TS de 4 de marzo de 1991.—En el curso de las
observaciones que han antecedido hemos hecho referencia a una Sentencia
de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca de 29 de octubre de 1988,
en la que se ventilé la justeza de una denegatoria dimanante de la Delega-
cién de Gobierno de las Islas Baleares, por la que se rechazé la pretensién
de una postulante de nacionalidad chilena dirigida a la obtencion de un
documento no regulado en la legislacién especial de nacionalidad y extran-
jeria en virtud del cual se reconociesen los derechos de la misma a residir
en Espaiia en base a lo previsto en el articulo 7, objeto de constante aten-
cién, denegatoria a la postre confirmada por la indicada sentencia, que fue
a su vez apelada, apelacién a la que puso término la sentencia del Tribunal
Supremo que acabamos de mencionar y a cuya glosa voy a destinar las
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lineas siguientes, apuntando al efecto que centra adecuadamente el debate
procesal a conocer €l Fundamento Juridico primero de la calendada senten-
cia al afirmar, «ad litteris», que:

«Las cuestiones a examinar en el presente recurso se contraen en defi-
nitiva a cudl es la interpretacién correcta en Derecho del articulo 7 del
Convenio de Doble Nacionalidad entre Espana y la Repiiblica de Chile y
cudles son los términos en que dicho Convenio otorga derechos a los espa-
fioles en Chile y a los chilenos en Espafia.

Pues en definitiva, si el Convenio internacional citado otorgase los
derechos que la recurrente pretende le sean reconocidos, ningiin precepto de
nuestro ordenamiento se opone a que se le expidiese un documento como
el que solicité de la Delegacion de Gobierno en las Islas Baleares, aiin
tratindose de un documento no previsto en la legislacion de nacionalidad
y extranjeria. Antes al contrario, el articulo 70 de la Ley de Procedimiento
Administrativo establece que toda persona natural o juridica puede elevar
instancias a las autoridades y obviamente al resolver dichas instancias las
autoridades pueden dictar un acto administrativo védlido, aunque no sea un
acto tipico expresamente previsto en una norma, con tal de que el contenido
de dicho acto se ajuste a lo dispuesto en el ordenamiento juridico y sea
adecuado a sus fines, segiin el articulo 40 de la citada Ley».

Tras el aludido centraje del objeto procesal del recurso de apelacién
sustanciado, el TS emprende su tarea revisora poniendo de manifiesto cua-
les van a ser los dispositivos normativos a considerar en el curso del debate
jurisdiccional emprendido, sefialando taxativamente al respecto, en el Fun-
damento de Derecho segundo, que:

«Para pronunciarse sobre la aplicacién del Convenio a que se refiere el
Fundamento Juridico anterior debe partirse de los articulos correspondientes
de la Constitucidn, es decir, del articulo 13 que reconoce a los extranjeros
las libertades y derechos de los espaioles en los términos que establezcan
los Tratados internacionales y la Ley, y el articulo 96 que dispone que los
Tratados internacionales, validamente celebrados, una vez publicados ofi-
cialmente, forman parte del ordenamiento interno.

A la vista de dichos preceptos, y habida cuenta de la vahda celebracion
y publicaci6n oficial del Convenio de Doble Nacionalidad con Chile, para
determinar si nuestro ordenamiento otorga los derechos que la parte actora
pretende le sean reconocidos, es preciso estar a lo que dispone el Convenio
citado y la Legislacién espaiiola sobre la materia».

Tras esta sintética puesta de manifiesto de los materiales normativos a
considerar de forma convergente, ¢l TS, en ¢l Fundamento Juridico siguien-
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te, o sea, el tercero, entra decididamente en «harina» interpretativa senalan-
do que:

«Esta necesidad de interpretar conjuntamente el Convenio y la Ley
interna podria plantear problemas interpretativos si hubiese contradiccién
eatre ellos, pero no sucede asi en el supuesto a que se refiere el presente
recurso. Antes bien, un estudio de los preceptos pertinentes al caso conduce
a la conclusién de que lo aplicable es la legislacion interna.

En efecto, el articulo 7 del repetido Convenio de Doble Nacionalidad
con Chile otorga diversos derechos a los chilenos residentes en Espaina que
no disfruten de la doble nacionalidad, pero en cuanto al ejercicio de estos
derechos remite en su inciso final “a la legislacién del pais en que tales
derechos se ejerciten”. Por otra parte, la legislacion interna sobre naciona-
lidad y extranjeria constituida por la Ley Orgéanica 7/85 y su Reglamento
aprobado por Real Decreto 1119/86, aun dando preferencia a ciertos efectos
a los ciudadanos de paises iberoamericanos como, por ejemplo, a efectos de
obtencion del permiso de trabajo, establece en el articulo 3 de la Ley
Organica que lo dispuesto en el texto legal se entendera sin perjuicio de las
leyes especiales y tratados.

Pero como el caso es que el convenio con Chile se remite precisamente
a la legislacién interna, es indudablemente ésta la que resulta de aplica-
cion».

Tal es el conjunto de reflexiones que como soporte motivador de la
decision que va a seguir explaya el TS, observaciones orientadas a poner
de manifiesto la inanidad del articulo 7 que estamos viendo desde el punto
de vista ordinamental, siendo asi que éste no es sino un puro apunte remi-
sivo a la legislacién interna, que es, en suma, la que va a gobernar toda esta
problemaitica, remisién excluyente que viene a vaciar de sentido especifico
el tenor literal del precepto en cuestién, que se convierte asi, por obra y
gracia de esta sentencia, en una pura declaracion de principios sin ninguna
beligerancia practica, resultando asi totalmente neutralizado el criterio equi-
parador consignado en el ltimo inciso del apartado segundo del mas que
citado articulo 7 del Convenio de Doble Nacionalidad celebrado entre
Espaiia y Chile.

Asi pues, y en méritos a todo lo que acabamos de explicitar, no cabia
otra solucién jurisdiccional que la que cristalizé en el Fundamento Juridico
cuarto de la sentencia materia de esta glosa, pasaje contenedor del fallo que
sienta literalmente que:

«Por tanto, el ejercicio de los derechos que la recurrente pretende le
sean reconocidos debe efectuarse sometiéndose a lo dispuesto en la legis-
lacién espaiiola sobre nacionalidad y extranjeria, por lo que procede deses-
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timar el recurso y confirmar la sentencia recurrida», conclusidn judicial que
resulta totalmente congruente con el tejido de reflexiones antes literalizadas
y que parte de la idea de que la remisién a la normativa interna que impone
el ultimo apartado del precepto cuya investigacion nos ocupa (en cuanto
tuteladora del ejercio de los derechos que el indicado precepto enumera)
acredita un carécter totalizador, abarcante por completo de la regulacién de
tal faceta ejercitativa en sus dos anteriores modalidades dichas, o sea,
aquélla que atafie a sus concretos presupuestos de procesalidad y la que
disciplina sus singulares alternativas de funcionamiento, una vez ya en
plena activacién, regulacion, pues, por la normativa interna que acantona el
contenido del mds que citado articulo 7 en lo puramente remisivo, carente
por ello de cualquier significado normador ex propio.

5) Sentencia de 4 de diciembre de 1991.—En esta sentencia, de la que
fue ponente el magistrado Conpe MarTiN DE Huas, se abordd, en linea con
otra de 23 de febrero del mismo afio (que tuvo idéntico ponente), el tema que
nos preocupa, partiendo de la situacién factica materializada en una denega-
toria administrativa relativa a un permiso de trabajo postulado por un sibdito
chileno, basdndose su sentido decisional (negativo, tal como hemos indicado)
en «no quedar justificada la necesidad o conveniencia para el empleo y la
economia nacional» del permiso solicitado (y denegado), todo ello de confor-
midad con lo establecido por el articulo 18 de la LOE, senalandose en la
mencionada denegatoria, «que no se da ninguna de las circunstancias que el
articulo 18.2 de la Ley 7/1985 recoge para favorecer la concesién del permi-
so de trabajo solicitado», sin que desvirtie lo expuesto la concurrencia en el
solicitante de la preferencia establecida en el articulo 18.3.f) de la Ley 7/
1985, ya que el mismo es de aplicacién en caso de concurrencia de solicitan-
tes, cuando todos ellos rednen los presupuestos para la concesidn del permiso
de trabajo, cosa que no sucede en el caso enjuiciado».

Tal es la ratio de la historia jurisdiccional que encarna en el procedi-
miento que culmina con la sentencia materia de comentario, resolucién que
tnicamente nos interesa en lo que atine al tema relativo al valor que deba
atribuirse al articulo 7 del Convenio objeto de permanente referencia, des-
cartandose el andlisis de otros componentes de la misma que apuntan a los
restantes puntos conformadores del objeto procesal sometido a debate.

Pues bien, arrancando de este previo confinamiento especulativo, tengo
que poner de relieve que frente a la imputacién procedente del Tribunal «a
quo» absolutamente minusvalorador del alcance del articulo 7, objeto de
andlisis («se rechaza la peticién del justiciable, entre otras razones que no
vienen ahora a cuento, porque “el Convenio invocado, en cuanto hace
referencia a los sibditos de los dos paises que no adquieran la doble nacio-
nalidad, se remite a la legislacion respectiva”, por lo que “no basta la mera
invocacién del Convenio internacional de doble nacionalidad para justificar
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la procedencia de la concesién del permiso de trabajo, y la anulacidn de las
resoluciones recurridas, sino que habrd de estarse a lo que establezca, y
establece, la legislacion espafiola»), la sentencia sometida a nuestra presente
consideracién efectia una defensa —enérgica y fundamentada en su con-
cepcion— del valor intrinseco o «per se», y no puramente remisivo (y
mucho menos programitico) del articulo objeto de constante imputacion
asertiva, seflalando «ad litteris», en su Fundamento Juridico cuarto (que
reproduce en lo esencial la ratio decidend: recogida en la antes dicha
Sentencia de 23 de febrero de 1991) que:

«En cuanto a la segunda de las alegaciones apelatorias, debe también
aceptarse la tesis del apelante de la inmediata fundamentacién de su dere-
cho en el articulo 7 del Convenio de doble nacionalidad con Chile, y en la
intrascendencia de la situacién nacional de empleo en este caso, cuestion
sobre la que ya existe una reiterada jurisprudencia de esta Sala, que aqui
debe reiterarse (SSTS de 21-5, 1-6, 7-7 y 19-11-1990, 23-2 y 4-3-1991).

La Ley Organica 7/1985, en su articulo tercero, establece que “lo dis-
puesto en esta Ley se entendera en todo caso sin perjuicio de lo establecido
en las Leyes especiales y en los Tratados internacionales en los que sea
parte Espana”, lo que implica salvar la eficacia de estos Tratados. En el
Convenio que nos ocupa, y en su articulo 7, se consagra inequivocamente
el derecho de los chilenos en Espafia (y de los espafioles en Chile) a ejercer
todo género de industrias y “ejercer oficios y profesiones gozando de pro-
teccion laboral y de la Seguridad Social”.

No se trata de una simple remisién desde el Convenio a la legislacion
espafiola, como ocurre en 0tros convenios, y en cuya técnica normativa, al
cambiar la legislacion espanola, pueden cambiar los derechos de los extran-
jeros concernidos por el Convenio, sino que en el Convenio internacional
con Chile se incluye un contenido propio y especifico, y no sélo una
abstracta remision a la legislacion de los Estados firmantes. Es en ese
contenido propio, respetado por el articulo 3 de la LO 7/1985, en donde
radica el titulo del derecho que el actor reclama, y el que exigia el otor-
gamiento del permiso solicitado, cuya negacién por tanto resulta contraria
a derecho y nula, conforme a lo dispuesto en el articulo 48.2 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, debiéndose declarar asi, segiin lo dispuesto
en el articulo 84.a) de nuestra Ley Jurisdiccional, con el consiguiente éxito
de la apelacién contra la sentencia recurrida, y revocada ésta, del recurso
contencioso-administrativo que por ella se desestimé.

El dato de que el articulo 7 del Convenio, tras la enunciacién de los
derechos que consagra, se cierre con la expresion de que “el ejercicio de
estos derechos quedard sometido a la legislacién del pais en que tales
derechos se ejerciten”, en modo alguno tiene el sentido que le atribuye la
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sentencia apelada, debiendo distinguirse entre la titularidad del derecho a
trabajar en Espafa y el ejercicio de ese derecho, siendo sdlo este ultimo,
y no el derecho mismo en su atribucion al ciudadano de Chile, el que viene
sometido a la legislacion espafiola, sumision a ella que, por lo demds,
también afecta a los ciudadanos esparioles.

Dada la titularidad del derecho a trabajar en Espana en las mismas
condiciones que los ciudadanos espaioles, el condicionamiento de su ejer-
cicio por la legislacién espafiola debe suponer la necesidad de proveerse del
permiso de trabajo (art. 15 de la LO 7/1985 y 33 de su Reglamento); pero
su otorgamiento para la autoridad laboral resulta imperativo por exigencias
del Convenio referido».

En relacién con esta sentencia, tengo que evidenciar que la misma
supuso un hito muy importante en la racionalizacién de las cuestiones
debatidas, siendo notable su instrumentacién de una especie de teoria ge-
neral sobre esta temdtica cuyas claves son, a mi juicio, las siguientes: a) El
articulo 7 resulta plenamente operativo en sede del Derecho espafiol de
extranjeria, suponiendo el mismo, considerado en aras a lo que postula el
articulo 3 de la LOE, un repunte de excepcién en este orden de cosas;
b) Tal precepto, el pluricitado articulo 7, confiere un status singular a los
sdbditos chilenos que no quieran o no puedan prevalerse de su eventual
condicién de doblenacionales, status cuya funcionalidad se centra en el foro
de la extranjeria; ¢) Tal status no abarca todo el complejo entramado de
posibilidades (y los presupuestos para su ejercicio) que ¢l meritado ordena-
miento articula, es decir, no es totalizador de la regulacion de las aptitudes
capacitativas del indicado extranjero, sino que debe coordinarse, a fin de
suplir sus mas que evidentes lagunas, con lo que la normativa comin sobre
el particular postula; d) El meritado status especial sélo resulta legitimo en
la medida en que el Convenio de doble nacionalidad con Chile acredite un
contenido normativo propio y especifico, hecho que la Sentencia da por
cierto; e¢) Tal atribucién implica, «per se» y consecuentemente, el que el
pluricitado articulo 7 no sea una mera recopilacién de principios generales
y tampoco un mero apunte remisivo a la normativa doméstica (la que sea
o pueda ser en el futuro); f) De todos modos, también el alcance remisivo
del instrumento en cuestién (y por ende de su articulo 7) es evidente,
siendo por ello necesario armonizar el meritado contenido propio con el de
las normas comunes sobre la extranjeria, y g) Tal coordinacion la efectia
la sentencia que nos ocupa, reconociendo dos exigencias plurales, la que
afecta al nacional chileno de que se trate, a obtener el permiso de trabajo
(lo cual supone la detentacidn por su parte del correspondiente visado de
residencia laboral) y la que incumbe a la Administracién a concedérselo, y
ello sin valorar a tales efectos la situacién nacional de empleo.
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6) Sentencia de 25 de febrero de 1992.—Esta resolucion, cuyo ponente
es el mismo que el de la anterior, reproduce, aunque con matices, la argu-
mentacién potenciadora de la que acabamos de comentar (siendo también
comunes los supuestos ficticos de ambas) incentivacién que opera en ob-
sequio a la consideracidn de que el sibdito chileno de que se trata se halla
amparado por el articulo 7, objeto de constante referencia, y que en base
a ello el permiso de trabajo que postula no le puede ser denegado en razén
a la situacion nacional de empleo, tesis, en suma, que es la (nica que parece
consolidada en este orden de cosas, siendo al efecto de resenar que la
misma, que resulta formulada por primera vez de forma expresa en la STS
comentada precedentemente, recibié un fuerte espaldarazo por la posterior
de 8 de febrero de 1992, de la que merece destacarse sobre el particular,
por su caracter lineal y apodictico, el dltimo apartado de su Fundamento
Juridico segundo, en el que puede leerse que:

«En consecuencia, dada la titularidad del derecho del ciudadano chileno
a trabajar en Espafia en las mismas condiciones que los ciudadanos espa-
fioles, el condicionamiento de su ejercicio por la legislacién espanola debe
suponer la necesidad de proveerse de permiso de trabajo —art. 15 de la Ley
Organica 7/85 y art. 33 de su Reglamento— pero su otorgamiento por la
Autoridad Laboral resulta imperativo por razones del Convenio de Do-
ble Nacionalidad con Chile de 24-5-1958, ratificado por Instrumento de
28-10-58».

Esta es la postura jurisdiccional que enseforea también la sentencia que
estamos ahora comentando, resolucién que si bien es cierto que se limita a
reproducir planteamientos asertivos anteriormente enunciados en las senten-
cias precedentes que la misma menciona en el apartado primero de su
Fundamento Juridico primero («Son reiteradas las sentencias de esta Sala,
desde la de 21-5-1990 [entre otras, aparte de ésta, las de 1-6, 7-7, 19-11-
1990, 23-2-1991 y 8-2-1992, que en aplicacion del articulo 7 del Convenio
de doble nacionalidad con Chile, y del Peri, han sostenido Ia tesis de que
dicho precepto consagra directamente el derecho de los sibditos chilenos y
peruanos a trabajar en Espana con la consecuente obligacién de las auto-
ridades laborales espanolas a otorgarles el correspondiente permiso de tra-
bajo para el ejercicio de su derecho») ofrece la novedad de confinar el
objeto procesal a heterocomponer judicialmente en sus justos limites, que
son los estrictamente laborales, conectados con el ordenamiento de extran-
jeria, sin permitir extravasaciones adventicias, y asi, frente a la siplica de
la recurrente en el sentido de que le fuera concedido por la via jurisdiccio-
nal emprendida el permiso de residencia, la sentencia en cuestion rechaza
tal petitum —por extravagante—, senalando al respecto, literalmente, en el
apartado «in fine» de su Fundamento Juridico primero que:
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«No procede, sin embargo, aceptar la stplica referida al permiso de
residencia y peticiones a ella ligadas, que desbordan el marco de la reso-
lucién administrativa recurrida, a la que debe contraerse la respuesta juris-
diccional».

a”b) Afectantes a los peruanos

En relacién con esta categoria de extranjero, también amparados en sus
pretensiones laborales a ejercer en nuestro pais por el correspondiente Tra-
tado de Doble Nacionalidad (de 15 de mayo de 1959, ratificado por Instru-
mento de 15 de diciembre del mismo ano) se puede percibir la misma linea
jurisdiccional que la que ejerce imperio sobre los sibditos chilenos, situa-
cién de analogia que en dltima instancia nos evitaria efectuar su recensidn,
sin embargo, y a fin de conseguir la mixima claridad sobre la materia (y
facilitar al propio tiempo la labor del lector) voy a recensionar, aunque en
clave de sintesis, las sentencias de mayor impacto sobre los puntos deba-
tidos en el curso de estas consideraciones y que tengan como pristinos
destinatarios a los indicados sibditos peruanos.

1) Sentencia de 7 de julio de 1990.—En esta sentencia se pone fin a
la apelacién planteada por la parte demandante respecto de otra procedente
de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Terri-
torial de Barcelona de 8 de febrero de 1989, que desestimé el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra la resolucién administrativa
denegatoria del permiso de trabajo solicitado por el recurrente, funddndose
la apelacion, aparte de en determinados fallos procedimentales del expe-
diente instruido «ad hoc» y en la carencia de suficiente motivacién de la
resolucién dicha, en la efectiva infraccién por parte de la sentencia recu-
rrida del Tratado de doble nacionalidad antes aludido, tema que es el dnico
que nos acucia y cuya alegacién determind que el Tribunal Supremo dijese
en el Fundamento Jurfdico cuarto de su sentencia, apartados dos y tres
(inicos que nos interesan) que:

«*“No es acertada la escueta argumentaciéon de la sentencia apelada en
este punto, segin la cual el Convenio citado no tiene mayores efectos que
la mera remision a la Ley Organica 7/1985”. Lo que hace esta en su articulo
tercero (“Lo dispuesto en esta Ley se entiende en todo caso sin perjuicio
de lo establecido en las leyes especiales y en los Tratados Internacionales
en los que sea parte Espaia”) es salvar la eficacia de los Tratados y Con-
venios Internacionales, por lo que, si seglin estos, el sibdito extranjero tiene
reconocido el derecho a trabajar en Espaiia, ese derecho no resulta recortado
por la Ley Orgénica.

En el Convenio de doble nacionalidad que nos ocupa, y en su articu-
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lo 7, se consagra inequivocamente el derecho de los peruanos en Espafa (y
de los espafioles en Perill) a ejercer todo género de industria y “ejercer
oficios y profesiones gozando de proteccion laboral y de seguridad social”.
No se trata de una simple remisién desde el Convenio a la legislacién
espafiola, como parece indicar la sentencia apelada, en cuya técnica norma-
tiva al cambiar la legislacion espafiola cambian en la misma medida los
derechos de los extranjeros, cual ocurre en otros Convenios internacionales,
sino que en el Convenio con el Perd se incluye un contenido propio y
especifico, y no una abstracta remisién a la legislaciéon de los Estados
firmantes. Es en ese contenido propio, respetado en su eficacia por el
articulo 3 de la LO 7/85, en donde radica el titulo del derecho que el
recurrente reclama, y el que exigia el otorgamiento del permiso solicitado,
cuya negacion, por tanto, resulta contraria a derecho y nula».

Vemos, pues, que la linea jurisdiccional de la sentencia cuya «ratio
decidendi» acabamos de exponer en lo que nos interesa, se orienta de forma
inequivoca a la potenciacion de la virtualidad del articulo 7 del Convenio
de doble nacionalidad concertado entre Espafia y el Perd, optimizacion de
efectos que viene de la mano del recalcamiento del contenido propio y
especifico del mismo, dato que excluye la posibilidad de que éste sea
estrictamente programatico o remisivo, alternativa que vendria a vaciar de
virtualidad ordinamental el tenor del articulo 7 que estamos viendo, re-
flexiones que en cualquier caso deben completarse con las que al encuentro
de la Sentencia del TS de 21 de mayo de 1990 (Sala 3.7, Seccién 7.) deje
escrito en las péaginas precedentes.

2) Sentencia de 15 de noviembre de 1990.—Sobre la base de una
contienda jurisdiccional pricticamente idéntica a la que motivé la sentencia
anterior, el TS en ésta pone de relieve lo que antes aludimos en cuanto
elemento racionalizador de la sentencia anteriormente comentada, es decir,
que el Convenio de doble nacionalidad entre Espana y Per acredita un
contenido propio y especifico de donde emerge el derecho de los peruanos
para trabajar en Espaia en idénticas condiciones que los espanoles. Tesis
que es, en suma, la misma que la que gobierna la motivacién de la sentencia
primeramente dicha, es decir, la de 7 de julio de 1990, y que también tuvo
su seguimiento en otra ulterior de 19 de noviembre de 1990 (de idéntico
tenor racionalizador que las que acabamos de evidenciar).

3) Sentencia de 24 de enero de 1991.—En esta sentencia se debatié la
justeza de otra dimanante de la Audiencia Nacional, de fecha 14 de abril
de 1989, confirmatoria del contenido de una resolucién dictada por el go-
bernador civil de Barcelona, por la que se expulsé del territorio nacional al
recurrente, sibdito peruano, aludiendo a los ingredientes facticos del debate
jurisdiccional seguido al efecto el Fundamento de Derecho primero de la
sentencia que nos ocupa, pasaje en el que se lee que «El recurrente entro
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en Espana el 8 de marzo de 1979, sin que hasta el 11 de octubre de 1985
intentase siquiera obtener autorizacién de residencia hasta que en esta fecha
pretendié su regularizacién, cuando habia sido ya expulsado con anteriori-
dad el 28 de febrero de 1985. Por resolucién de 18 de julio de 1988, del
gobernador civil de Barcelona, obrando por delegacidn, se acordé su expul-
sién del territorio nacional, fundandose en lo previsto en el articulo 26.1-
ay fdela LO 7/1985, de 1 de julio, por carecer de la documentacién
adecuada y de medios de vida licitos».

Con independencia de otros aspectos de la sentencia que no nos intere-
san ahora, es de hacer notar que el recurrente, aparte de invocar en su favor
el principio de presuncién de inocencia por lo relativo a la imputacién
administrativa de que el mismo no disponia de medios licitos de vida para
costear su estancia en Espaia, manifiesto que el Tratado de doble naciona-
lidad al que venimos haciendo mérito, y concretamente su articulo 7, legi-
timaban su permanencia en nuestro pais, alegaciones que sirvieron para
centrar los términos del debate de la forma delineada por el Fundamento
tercero («Es evidente, y asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional, que
aparte los derechos que corresponden por igual a cualquier ser humano,
otros como los de la libertad de residencia y circulacién reconocidos en el
articulo 19 de la Constitucién, sélo pueden disfrutarlos los extranjeros en
los términos establecidos por la Ley y los Tratados, y el articulo 6 de la
Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espana, solamente reconoce aquellos derechos a los extran-
jeros “que se hallen legalmente en territorio espaiol”. Por esta razén no es
posible reputar no ajustado a Derecho por estos motivos, un acto como el
recurrido, que precisamente se funda para acordar la expulsién en que el
recurrente carece de la adecuada documentacién y no se ha hallado legal-
mente en Espana desde que entrd en el territorio nacional [hace casi once
afos] sobre todo si a ello se une el hecho de que no se le conozcan [ni haya
acreditado] poseer medios licitos de vida en Espana y la, cuando menos
aparente, negligencia que supone la falta de renovacion de los citados
documentos. Pero, ademds, porque cuando intenté regularizar su situacion
existia ya una orden de expulsién. Ello, aparte de los antecedentes penales»)
de la sentencia apelada.

Tras esta puesta de manifiesto de la justeza de la orden de expulsi6n
decretada, la misma sentencia aborda el punto relativo al valor que deba
ofertarse «ad casum» al articulo 7 del Convenio que estamos debatiendo,
cuestion en la que incide directamente el «dictum» de su Fundamento de
derecho quinto, que predica literalmente al efecto que:

«La invocacién del articulo 7 del Convenio de 26 de mayo de 1959, de
doble nacionalidad con Peri, no modifica las consideraciones expuestas. El
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mismo regula, fundamentalmente, el régimen de adquisicién de la naciona-
lidad espaiola o peruana para los ciudadanos espafioles o peruanos, y el
articulo 7 se refiere a aquellos que no se hubieran acogido a esos benefi-
cios, estableciendo que continuardn disfrutdndolos, singularmente a que
“podrdn viajar y residir en los territorios respectivos, establecerse donde
quiera que lo juzguen conveniente, etc.”, lo cual significa un amplio reco-
nocimiento de derechos; pero lo que el Tratado evidentemente no autoriza
es que esos derechos puedan ejercitarse al margen de cualquier exigencia
reglamentaria en orden a su ejercicio, regulacién y documentacién y, sobre
todo, sin documentacion alguna que lo acredite. La posibilidad de viajar,
residir y establecerse significa que no podran ser privados de estos derechos
pero no que se les exime de obtener la autorizacién correspondiente al
efecto, que es la que en concreto legaliza los términos de la estancia. Y esta
autorizacién e incluso el documento de identificacién personal es lo que
falta al recurrente. Por eso, se repite, no puede estimarse contrario a derecho
el acuerdo de expulsion tampoco desde este punto de vista».

Teniendo a la vista los pronunciamientos de la sentencia recurrida, el TS
los acepta en su integridad, limitdndose a decir respecto al tema que nos
interesa, en el inciso ultimo del Fundamento de Derecho primero, que:

«Los derechos que otorga el articulo 7 del Convenio de doble naciona-
lidad con Perd, de 26 de mayo de 1959, ratificado el 15 de diciembre
siguiente, los peruanos que no hayan obtenido la doble nacionalidad se
hallan sujetos a lo establecido en las respectivas legislaciones, por lo que
los peruanos que no hayan obtenido la doble nacionalidad tnicamente
podran invocar en Espafia, de acuerdo con el citado convenio, los derechos
que expresamente les reconozca la legislacién espanola».

A la luz de los planteamientos interpretativos que emergen de las indi-
cadas SS (la del Tribunal «a quo» y la de su confirmatoria del TS) resulta
obvia la siguiente conclusion: fuera de las pretensiones residenciales labo-
rales, el contenido del convenio es estrictamente remisivo por lo tocante al
ejercicio de los derechos de estancia en nuestro pafs a desplegar en su caso
por los beneficiarios del status especial de extranjeria instrumentado por el
articulo 7 que estamos analizando, hecho que determina una profunda
desequiparacion efectiva entre los espafioles y tales extranjeros, desigualdad
que queda establecida con toda su crudeza, y ello pese a lo postulado en
sentido contrario —y genéricamente— por el inciso dltimo del apartado 2
del pluricitado articulo 7, objeto de debate, desparificaciéon que cristaliza
en la evidencia de que tales extranjeros sélo pueden entrar y estar en
nuestro pais acomodéandose a lo prescrito en la normativa interna comiin
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sobre extranjeria, exigencia de la que, como es légico, quedan totalmente
hurtados los espafioles.

4) SS de 4 de marzo y 19 de abril de 1991.—En estas dos SS, en las
que se dilucidé la legalidad de otras dos dimanantes de la Audiencia Te-
rritorial de Barcelona, confirmatorias de las correspondientes denegatorias
procedentes de la Administracién laboral relativas a sendos permisos de
trabajo oportunamente postulados por dos sibditos peruanos, el TS, de Ia
mano de un dnico ponente (el sefior SANCHEZ ANDRADE Y SAL) sentd, en lo
concerniente al valor del articulo 7 que nos preocupa, la doctrina cuya
formulacién literal es la siguiente:

«Esta Sala, en sus Sentencias de 7 de julio y 19 de noviembre de 1990,
dictadas en supuestos de denegaciones de permisos de trabajo a sibditos
peruanos, aplicando las prescripciones contenidas en el articulo 7 del Con-
venio celebrado por el Gobierno espanol con la Republica del Perd el 16
de mayo de 1959, Convenio que, ratificado el 15 de diciembre de 1959, su
observancia respalda el articulo 3 de la Ley Orgénica 7/85 de los Derechos
y Libertades de los extranjeros en Espana, ha declarado el derecho de los
peruanos a obtener permiso de trabajo en Espafna “para ejercer oficios y
profesiones”, declaracion que en aras del principio de unidad de doctrina,
reconocido en el articulo 102 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, conduce a la estimacion del presente recurso,
sin que proceda hacer una especial condena en costas».

En obediencia a esta «ratio decidendi» es evidente que en lo sucesivo
el aludido principio operard como un freno para la adopcién de sentencias
contradictorias con la linea jurisdiccional ya consolidada, y que es aquélla
que imposibilita a la Administracién para denegar el permiso de trabajo
instado por un sdbdito peruano, alegando la situacién nacional de empleo,
circunstancia pues, que ha convertido el tramite concesional al respecto en
una pura férmula, teniendo en cuenta que al respecto la Administracién
laboral ha sido desapoderada de la importante funcién de control sobre el
particular, convirtiendo su acto decisorio de discrecional en absolutamente
reglado (y de discernimiento positivo obligatorio).

5) Sentencia de 1 de julio de 1991.—En esta sentencia se revisd la
actuacion jurisdiccional de la Audiencia Territorial de Barcelona, érgano
que manteniéndose terne en su actitud de minusvalorar los efectos del
Convenio que nos ocupa, volvié a fallar en contra de un justiciable peruano
que reclamaba contra ia denegatoria de su permiso de trabajo dimanante de
la Direccién Provincial de Trabajo y SS de Barcelona mediante su sentencia
de 30 de enero de 1989, efectuidndose en la del TS que nos ocupa (que
revocd la apelada a la que acabamos de referirnos) la elaboracién de un
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esbozo de teoria general sobre el particular, resultando el mismo de lo
postulado al efecto por los distintos Fundamentos de Derecho contenidos en
tal sentencia, diciéndose asi en el segundo que:

«Segun la doctrina sentada por este Tribunal, la Ley Organica 7/85, en
su articulo 3 deja a salvo la eficacia de los tratados en la materia que nos
ocupa —SS 19-11-1991 y de 23-2-1991, ésta dictada en la Apelacion 1454/
89—, segin la cual el Convenio mencionado en el fundamento anterior (in
fine) en su articulo 7 establece con claridad el derecho de los peruanos en
Espana a ejercer todo género de industrias y “ejercer oficios y profesio-
nes gozando de proteccién laboral y de Seguridad Social”, con recipro-
cidad para los espanoles en Perd. Asi pues, no estamos ante un reenvio a
la legislacién espanola, como se dan en otros convenios, en los que el
cambio de normas en Espaila o en el pais con el que convino altera el
contenido de los derechos reconocidos a los ciudadanos de cada pais. Por
el contrario, el Convenio Peri-Espana de 1959 contiene contenidos norma-
tivos propios, aparte de genéricas remisiones a la legislacién de los Estados
contratantes. Precisamente, el contenido sustantivo propio es el que salva el
articulo 3 de la Ley Orgénica 7/85 y el que rige en el articulo 7 del
convenio que otorga un derecho al trabajo de cada ciudadano del pais
firmante en el otro Estado, de modo que la negativa al permiso de trabajo
solicitado no es ajustada a derecho y en consecuencia nula conforme al
articulo 48.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo por conculcar una
norma contenida en el Convenio que mantiene como derecho interno la Ley
Organica 7/85».

A través de este pasaje, el TS, mediante la autorizada pluma del ponente
de la sentencia, sefior don Luis ANtoNio BurON BaRBA, pone de manifiesto
las piezas fundamentales de su hilo considerativo y que son: @) La vigencia
actual, pese a la adopcién ulterior de la LOE, del Convenio que nos ocupa;
b) El contenido de éste es mixto, propio y especiado por un lado, y remi-
sivo a la legislaciéon interna por otro; ¢) Tal contenido propio es el que
instrumenta, a través del articulo 7 del pluricitado Convenio, la detentacion
por parte de los peruanos beneficiarios del mismo del derecho al trabajo en
Espana, derecho que no puede ser desconocido, salvo incurrir en ilegalidad
por la Administracidon actuante, si bien, ello no exonera al extranjero en
cuestion de la exigencia de demandar el permiso de irabajo consiguiente.

Tras este bloque de reflexiones de propedeitica basica sobre el particu-
lar, el TS se aventura a la inteleccién de lo mas espinoso del meritado
articulo 7, es decir, a la atribucién de sentido al reenvio que a través de su
altimo apartado se efectia a la legislacion del pais de situacion, diciéndose
literalmente al efecto en el Fundamento de Derecho tercero, que:
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«Ciertamente, el articulo 7 del Convenio termina con la frase siguiente:
“el ejercicio de estos derechos queda sometido a la legislacién del pais en
que tales derechos se ejerciten”. Esta frase examinada en la sentencia ape-
lada en el Fundamento II en relacién a la totalidad del texto analizado,
induce al Tribunal “a quo” a desatender el articulo 3 de la Ley Organica
7/85, en virtud quizd de un doble reenvio —de la Ley 7/85 al tratado
conforme al articulo 3 y devolucién del tratado a las leyes espafiolas segin
la frase antes acotada— que no puede operar en buena técnica interpreta-
tiva, porque en realidad no hay devolucién que valga para resolver un
conflicto de leyes sino una referencia a las modalidades del ejercicio de los
derechos. Asi lo especifica la Sentencia de 21-5-90, trasladable a este caso,
aunque recayera sobre un ciudadano chileno, por partir de presupuestos
idénticos: “... con ello se estd refiriendo, en el supuesto de trabajadores por
cuenta ajena a las normas laborales del pais en que se lleva a cabo el
trabajo, sobre jornada, horario, descanso, concertacién, etc.”»

En base a este tejido de consideraciones resulta evidente cuil es el
parecer del TS al efecto, entendimiento de la cuestidn que se asienta sobre
las siguientes «perchas» especulativas: a) El vocablo «ejercicio» utilizado
por el articulo 7, objeto de constante alusién como modulador de los de-
rechos que el propio precepto articula debe entenderse, en cuanto reenviado
a la legislacién interna, en una sola de sus dos posibles versiones, es decir,
aquélla que atina a las concretas condiciones de su practicidad una vez que
tales derechos se encuentran ya en condiciones de activacidn, descartindose
que tal remisién sirva para regular los presupuestos de procedibilidad de los
mismos, tesis, sin embargo, que admite el matiz de su falta de absolutivi-
dad, toda vez que en la misma sentencia objeto de recension se parte de la
base de la legitimidad del reenvio a la normativa interna en lo concerniente
a uno de los aspectos de tal procedibilidad, y es el relativo a la necesidad
que acredita el extranjero recurrente de proveerse del permiso de trabajo,
si bien, y esto es precisamente lo mds sustancioso de la sentencia que nos
ocupa, el mismo no podra ser rehusado alegando la situacién nacional de
empleo, tesis que resulta evidente del dltimo Fundamento de Derecho de
dicha sentencia que reza literalmente que:

«De acuerdo con lo anteriormente expuesto llegamos a la conclusién de
que en efecto, los ciudadanos peruanos deben proveerse de permiso de
trabajo —art. 15 de la Ley Orgéanica 7/85 y 33 del Reglamento— pero la
concesién es imperativa por lo dispuesto en el Convenio, procediendo por
tanto la estimacion del recurso de apelacién y revocacién de la sentencia
apelada, sin que se aprecien motivos que aconsejen especial pronunciamien-
to sobre costas».
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6) Ultimas sentencias sobre el particular—Como colofén de este glo-
sario elemental de la jurisprudencia, al respecto procedo a la enumeracién
de las dltimas sentencias que inciden sobre el «quid» pretensional objeto de
debate, sentencias que voy simplemente a citar porque las mismas lo tinico
que hacen es reincidir, sin aportar novedades, en los comportamientos ju-
risdiccionales anteriormente descritos, reiterando asi la linea decisoria ya
senalada, sentencias que son, en suma, las de 18 de julio de 1991, revoca-
toria de la de instancia procedente de la Sala de lo Contencioso de la
Audiencia Territorial de Valencia de 6 de octubre de 1989, la de 25 de abril
de 1992, revocatoria de la de instancia dimanante de la Sala de lo Conten-
cioso del Tribunal Superior de Justicia de 27 de febrero de 1990 y la de 27
de julio de 1992.

3. RECOPILACION DE LAS CLAVES JURISPRUDENCIALES
«AD HOC»

Aun a riesgo de incurrir indebidamente en actitudes expositivas ya
explicitadas, voy a destinar este epigrafe al oportuno acopio de aquellas
ideas-guias de todo el comportamiento jurisdiccional sobre la materia a fin
de facilitar la tarea del lector, ideas que a mi juicio son las siguientes:

A) Los convenios de doble nacionalidad en general y los celebrados
con Chile y Ecuador en particular, se hallan plenamente vigentes, sin que
la promulgacién de la LOE y normas de desarrollo de la misma haya
impactado lo mds minimo en el indicado dato de su vigencia, beligerancia
actual salvada, ademads, por la propia LOE a través de lo estipulado en su
articulo 3.

B) Partiendo de la meritada vigencia en el dia de hoy de los Convenios
dichos, €l problema se centra en la determinacién de su concreta virtualidad
actual, punto que debe examinarse a la luz de su interpretacién y la de la
normativa internacional y doméstica relacionada con el mismo, tema que
nos lleva al punto clave consistente en la precisién del significado de sus
sendos articulos 7.

C) Tal precepto, ampliamente aludido (y literalizado) en las paginas
precedentes, tras efectuar una atribucién genérica y especial de determina-
dos derechos, se remite, en cuanto al potencial ejercicio de los mismos, a
la legislacién interna de los respectivos paises de situacién, introduciendo
en estas areas el problema cardinal de cudl sea el significado y alcance de
tal remision.

D) En sintesis y en teoria, tal reenvio puede revestirse del paradigma
de lo absoluto o de lo relativo, alternativa cuya concreta entrada en juego
va a depender de si el mismo regula todas las facetas adheridas a tal
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ejercicio o solo alguna de ellas, cabiendo también posiciones mas o menos
sincréticas. Si se admite la primera hipétesis, el contenido de los Convenios
que estamos viendo resulta carente por completo de sentido, convirtiéndose
automdticamente en una mera declaraciéon de intenciones o de principios
generales (incluida la atribucion de derechos que se contiene en los indica-
dos articulos 7), de triunfar la segunda de las posibles interpretaciones, los
chilenos, peruanos (y en su caso, los ecuatorianos) advendrian de facto a la
condicién de pseudonacionales, condicién mas matizada si prosperan las
antes mencionadas, en cuanto posibles, soluciones sincréticas.

E) Descendiendo a lo concreto, la postura jurisdiccional que hemos
recensionado a grandes rasgos parte del hecho de que los Convenios de
doble nacionalidad que estamos considerando acreditan, a través de sus
sendos articulos 7, un contenido mixto, en parte propio y especifico y en
parte remisivo, delimitdndose sus respectivos confines de la siguiente ma-
nera: El contenido propio gobierna la atribucién en si del derecho de que
se trate, derecho, cuyo titulo es, pues, el meritado contenido. El ejercicio
de los mismos en las condiciones de igualdad con los espafioles que postula
el apartado 2 de los pluricitados articulos 7 debe ser disciplinado de todo
plural, es decir, tanto desde el propio tratado como desde estrategias orde-
nancistas internas. Desde el propio tratado porque en méritos al mismo y
a la pluricitada igualdad impuesta por su articulo 7, los chilenos y peruanos
no pueden ver obstaculizada su pretensién a trabajar en Espafia en atencion
a la situacion nacional de empleo (circunstancia que provoca en suma la
inclusién de estos en el repertorio de extranjeros privilegiados que porme-
noriza el articulo 38 del RLOE). Desde vertientes reglamentistas internas
en lo concerniente a: 1) necesidad de obtener, tal como postulan los res-
pectivos Convenios sobre supresién de visados celebrados entre Espana y
los respectivos paises y la preceptiva interna ad hoc, el pertinente visado
consular ad hoc; 2) la necesidad de conseguir, si tal visado no se ostentase
previamente, la dispensa gubernativa del mismo por la via diseiada por el
articulo 5.4 del RLOE, dispensa respecto de la cual no se instrumenta
ningtin trato de favor en los convenios de doble nacionalidad de los que
estamos hablando, no considerdndose la situacién como excepcional a estos
efectos por el mero hecho de que el extranjero en situacién irregular (por
no disponer del consiguiente visado consular de residencia para trabajar o
no) acredite 1a nacionalidad chilena o peruana; 3) la necesidad de solicitar,
aportando la documentacién imprescindible ad casum, el consiguiente per-
miso de trabajo, cuyo otorgamiento, en cuanto a lo netamente adjetivo, se
rige en su integridad por la preceptividad estrictamente doméstica (aunque
su concesioén sea obligatoria para la Administracién, sin que ésta pueda
valorar al respecto la situacién nacional de empleo (como tampoco lo puede
hacer en los casos explicitados en el antes mencionado articulo 38 RLOE)
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y 5) la necesidad de obtener, de conformidad con las normas comunes, la
correspondiente autorizacién de residencia, credencial respecto de la cual la
beligerancia de los Convenios que estamos viendo, a la luz de la jurispru-
dencia reseiiada es nula. -

Recapitulando, y a modo de colofén y sintesis, toda la linea jurispruden-
cial a la que hemos hecho alusién, que resulta ya consolidada incluso a los
cfectos de lo previsto en el articulo 102 de la Ley de la Jurisdicciéon Conten-
ciosa-Administrativa (y que acredita un evidente caracter declarativo por lo
tocante a la concesion de los permisos de trabajo inicialmente denegados por
la Administracién) lo dnico que ha conseguido en este ambito es integrar el
articulo 38 del RLOE en el sentido de incluir en él mismo a los stbditos
extranjeros chilenos y peruanos, integracion impuesta, pues, por auforitas de
la jurisprudencia y que viene a colmar la falta de atencién reglamentaria de
tales supuestos, pese a que el articulo 18 LOE se refiere como categorias de
extranjeros protegibles a los iberoamericanos en general.

4. REPERCUSIONES DE LA NORMATIVA COMUNITARIA
EN ESTE ORDEN DE COSAS

A mi juicio, la potenciacién de los derechos de estancia de los nacio-
nales comunitarios va a ir en detrimento de las facultades homélogas que
sobre los paises integrados en la CEE puedan ejercitar los extranjeros «co-
munes», circunstancia que en gran medida va a incidir sobre la regulacién
de los respectivos ordenamientos sobre extranjeria. De todos modos, entien-
do que éstos no perderan su soberania al respecto hasta el punto de que un
articulo como el 38 del RLOE quede desprovisto de sentido y, siendo ello
asi, y teniendo en cuenta que el régimen jurisdiccional que hemos resefiado
no repercute en modo alguno en el sistema de visados, es obvio que el
mismo no tiene por qué verse afectado por las disposiciones comunitarias
que sobre el particular puedan adoptarse en el futuro.

Sin embargo, €ello tiene una excepcion, y es cuando el tramite para la
obtencién del consiguiente permiso de trabajo se desencadena halladndose el
extranjero de que se trate en su pais (0 en otro que no sea Espana) supuesto
en el que el desenlace del mismo tendrd que ser positivo si el postulante es
un chileno o peruano, positividad que se materializara en la concesion del
consiguiente visado consular que deberd ser discernido al extranjero en
cuestién a fin de que pueda penetrar y residir en el territorio nacional; caso,
repito, que en principio podria quedar afectado por la aludida normativa
comunitaria de concesién de visados.

Jost ANTONIO MIQUEL CALATAYUD
Registrador de la Propiedad






Venta de terrenos afectados
por vinculo de inedificabilidad *

SUMARIO: 1.—LOS SUPUESTOS DE CONTRADICCION.—1 Por causa de la
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clasificacién. 2. Por causa de la calificacién. 3. Por razén del sistema de ac-
tuacion elegido. 4. Por razén de las restricciones singulares del uso de las
edificaciones. II.—LAS PREVISIONES DEL SISTEMA URBANISTICO.
III.—FACTORES DE APROXIMACION A LA CONSIDERACION INTE-
GRAL DEL HECHO CONFLICTIVO.—A. La figura de la nulidad absoluta.
B. La inexistencia. C. La resolucién. IV.—EL DESENVOLVIMIENTO DEL
ARTICULO 45 DE LA LEY DEL SUELO.—1. Supuestos de aplicacién.
2. Consecuencias para terceros del incumplimiento de los deberes de urbanizar
y edificar. 3. El reconocimiento legal de la accién como rescisoria. 4. Origen
de la norma y su fundamento. V..—LA ACCION DE NULIDAD POR EXIS-
TENCIA DE ERROR.—1. La aplicacién sucesiva de la accién de nulidad.
2. Causas eventuales de nulidad aplicables. 3. Significacién del error. VI.—
LA RESOLUCION DEL CONTRATO POR LA FALTA DE EQUIVALENCIA
DE LAS PRESTACIONES.

LOS SUPUESTOS DE LA CONTRADICCION

La situacion a partir de la cual se plantea la cuestion aqui debatida es

la resultante entre la condicién urbanistica que afecta a unos bienes, debida
a actos de planeamiento definitivamente aprobados, y el contenido de los
negocios juridicos realizados sobre ellos entre particulares, configurados
objetivamente sobre unas bases diferentes.

A ella responde el articulo 45 del vigente Texto Refundido de la Ley

del Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 26 de junio de 1992 cuyos
cuatro primeros parrafos dicen:

* Este trabajo fue realizado gracias a la colaboracion de la Registradora de la

Propiedad dona BeaTriz BLESA RODRIGUEZ, a la que expreso mi agradecimiento piibhca-
mente
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«1. El que enajenare terrenos no susceptibles de edificacion
segin el planeamiento, o edificios e industrias fuera de ordena-
cion, deberd hacer constar expresamente estas situaciones en el
correspondiente titulo de enajenacion.

2. En las enajenaciones de terrenos de urbanizaciones de
iniciativa particular, deberd hacerse constar la fecha del acto de
aprobacién del planeamiento y las cldusulas que se refieran a la
disposicién de las parcelas y compromisos con los adquirentes.

3. En los actos de enajenacién de terrenos en proceso de
urbanizacién deberdn consignarse los compromisos que el propie-
tario hubiere asumido en orden a la misma y cuyo cumplimiento
esté pendiente.

4. La infraccién de cualquiera de estas disposiciones faculta-
ra al adquirente para rescindir el contrato, en el plazo de un ano
a contar de la fecha de su otorgamiento, y exigir la indemnizacion
de los dainos y perjuicios que se le hubieren irrogado.»

El nuevo precepto termina con el apartado 5, relativo a la publicidad
relativa a las urbanizaciones de iniciativa particular que no figuraba en el
articulo 62, el cual es reproducido literalmente con la leve rectificacion
de las palabras Plan y calificaciones del nimero 1 que se sustituyen por las
de planeamiento y situaciones; el cambio de la expresion «de la misma» por
«del planeamiento» y la palabra resolver por rescindir en el apartado 4, lo
que implica tomar partido sobre la naturaleza de la facultad legalmente
reconocida.

De los distintos supuestos que contempla el precepto, el que va a ser
aqui objeto de estudio es el primero; esto es, la enajenacién de terrenos que
no sean susceptibles de edificacidn y, por extension, la de edificios e indus-
trias que por virtud del Plan queden fuera de ordenacidn.

Dejamos pues fuera del trabajo el caso de la enajenacion de terrenos en
procesos de urbanizacién, tema que ha sido estudiado por GonzALEZ SALI-
NAS, principalmente en relacidn con el sistema de compensacién y en orden
a los efectos que la rescisién del contrato provoca entre la Junta y el tercer
adquirente (1).

Este punto de aproximacién a la cuestién planteada no es bastante sin
embargo para plantear adecuadamente la problemética que comporta.

Para comenzar hay que decir que la discrepancia para ser relevante ha de
ser frontal entre el planeamiento y el contenido del negocto, sin que se reduz-
ca necesariamente a una hipdtesis, como el propio nuevo texto legal intuye.

(1) GoNzALEZ SaLiNas, JESUS: Sistema de Compensacién y terceros adquirenies de
suelo. Editorial Montecorvo, 1987, pégs. 232 y ss
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Ahora bien, jcuando se puede decir que existe esta discrepancia frontal?
La excepcionalidad del remedio postulado exige también idéntico rigor en
su planteamiento.

Por eso debe entenderse que hay discrepancia frontal:

1. Por causa de la clasificacion.

Cuando unos terrenos se venden como urbanos y, sin embargo, segin el
planeamiento, son no urbanizables o urbanizables no programados porque
el terreno no urbanizable estd preservado de la urbanizacidn en su raiz y
aunque el urbanizable no programado pueda llegar a serlo, en el tiempo que
medie hasta la aprobacién del programa estd sujeto a las mismas restriccio-
nes que el no urbanizable, segun los articulos 15 y 18 de la Ley del Suelo.

La contradiccion resultante es radical porque en ambos casos el adqui-
rente ve cercenado en su origen cualquier iniciativa urbanistica ya que, por
su propia naturaleza, es un suelo no urbanizable; o por las condiciones de
desarrollo del suelo urbanizable no programado que estd excluido de la
promocion por la propiedad mientras no se convoque un concurso en eje-
cucién del Programa —art. 18.1— y se asignen los sistemnas de cooperacion
y compensacion.

Por tanto al adquirente al que formalmente se le vende un suelo urbano
se le priva de raiz de las facultades de desarrollarle.

2. Por causa de la calificacion.

Asi como la clasificaciéon del suelo tiene su origen en la Ley no pudien-
do existir mis especies que las previstas en los articulos 9 y 10, en razén
de la existencia o no del Plan General, la calificacién es un acto de des-
tinacién reservada libremente al Plan. Por eso en el primer caso el Plan ha
de remitirse a las especies legales, y en el segundo no hay mds punto
sistematico de referencia que el propio Plan.

A la luz de esta distincion existe discrepancia frontal por razén de la
calificacion cuando el suelo, sea cual fuera la clasificacidn, se vende como
edificable por la iniciativa particular y resulte ser absolutamente inedifica-
ble segiin el Plan o inedificable por el propietario, aunque en si mismo y
objetivamente lo sea.

Tal ocurre, en el primer caso, con las zonas verdes y en el segundo con
el suelo destinado a dotaciones urbanisticas que, aun siendo edificable, no
lo es por el propietario.

3. Por razén del sistema de actuacion elegido.

Aqui el rechazo radical es identificable tan s6lo con la segunda de las
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ideas expresadas en el apartado anterior: cuando se trate de terrenos que no
son edificables por su propietario y se vendan como si lo fueran.

Lo cual conduce a encuadrar en esta hipdtesis el caso de venderse
terrenos sometidos a expropiacion en ejecucién de un Plan con la unidad de
actuacién delimitada.

El articulo 133 del Texto Refundido, aunque ha recogido en lo esencial
el contenido del articulo 64 de la antigua Ley, con la atribucién de los
efectos de declaracién de utilidad publica y necesidad de ocupacién lo hace
mds matizadamente diferenciando con caricter general tales efectos, en
funcién de la aprobacidn de los Planes y, ademés, en el mismo precepto,
de las «delimitaciones de unidades de ejecucion a desarrollar por el sistema
de expropiacion». Es por ello que debe ser a estos tltimos a los que, con
referencia a este punto, nos referimos por habérseles asignado el sistema de
expropiacion.

Aunque la Ley senala una aplicacion genérica de la expropiacién que
procede globalmente del Plan, segiin el articulo 132, no basta esta potencial
sumision. Es preciso que se trate de terrenos comprendidos en unidades de
ejecucion a las que se haya asignado el sistema de expropiacion segiin el
articulo 119 de la Ley.

Estos tres supuestos son los lnicos que segiin entendemos deben
dar lugar a la contradiccion sustancial. Aunque las tres hipdtesis admiten
una mayor generalizacidn, la cual queda planteada en estos términos: cuan-
do se venden terrenos como edificables y sin embargo en vista del planea-
miento éstos son absolutamente inedificables por si mismos o por el parti-
cular que los adquiere, se da el supuesto previsto en el articulo 45 de la Ley
del Suelo o, en términos generales, en caso de discordancia radical entre el
contenido formal del contrato y la realidad, con los consiguientes efectos
civiles.

Por eso determinadas situaciones limites pueden inducir a confusién. Un
caso particular es el del suelo de sistemas generales que, segiin el articu-
lo 51 del Reglamento de Gestidn, tiene aprovechamiento cero, pero si tiene
derecho a participar en el aprovechamiento medio del suelo urbanizable
programado.

La inclusién de esta hipétesis también parece razonable porque de no
incluirse no tendria por qué admitirse como lo hace la Ley, para las zonas
verdes; es decir, todos los casos de suelo con calificacion de inedificable
dan lugar a las medidas de excepcidn, puesto que también las zonas verdes
tienen derecho por subrogacién real a recibir suelo edificable de reemplazo
y sin embargo estdn claramente incluidos por la Ley en el supuesto del
articulo 45.
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4. Por razon de las restricciones singulares del uso de las edifica-
ciones.

Esta hipotesis no esta centrada estrictamente sobre el supuesto de limita-
ciones extraordinarias impuestas por los Planes al suelo sino a las restriccio-
nes de igual cardcter impuestas por el planeamiento a las edificaciones no
debidas a las caracteristicas intrinsecas arquitecténicas concurrentes en el
edificio sino a exigencias de interés piiblico que, no implicando la privacién
del bien, sin embargo le someten a un uso restrictivo de la libertad individual.

Tal y como se enuncia no esta recogido literalmente en el articulo 45
de la Ley, pero si aparece regulada en los casos de los supuestos indemni-
zatorios a que se refiere el Titulo VI, en el articulo 239 del Texto Refun-
dido, como continuidad de lo dispuesto en el articulo 87.3 del Texto de
1976.

Este tipo de vinculaciones, que en otra ocasién he calificado como
supuesto de vinculaciones de uso, frente a la de destino aplicable a los
bienes que estin llamados a pasar al dominio publico y mientras no se
produzca el cambio de titularidad, tienen unas caracteristicas semejantes a
las de los terrenos afectados por vinculos de inedificabilidad a los que nos
venimos refiriendo, incluidos en el articulo 45. Por ello debe entenderse
que es aplicable analdgicamente su régimen legal por existir identidad de
razén con el caso de la venta de terrenos inedificables.

En efecto, la vinculacion en tal caso, de una parte, no es asimilable a
una limitacidén genérica relativa al uso de los terrenos o edificaciones,
consustancial en el dambito urbanistico con la calificacién del suelo y que,
por su generalidad, no es indemnizable, segtin el articulo 6, a diferencia del
articulo 239. En el caso de este ultimo precepto se trata de una limitacion
excepcional, no sujeta a la generalidad de los usos contemplados en el
planeamiento ni tampoco reducida al mantenimiento de la edificacion por
razén de las caracteristicas arquitecténicas del mismo, sino que adentran-
dose en el modelo de utilizacién econdmica del bien le priva a é] y sola-
mente a él de la libre utilizacion que le pudieran dar sus dueifios conforme
al régimen general resultante del Plan. Ademés, cuando asi lo hace, la
motivacién del planeamiento se funda en la prestacion de una utilidad
social, aunque sea de titularidad privada y mediante contraprestacion eco-
némica de los usuarios, pero no de tal entidad que demande ni esté avocado
a pasar a ser la titularidad piblica.

Ordinariamente se ha manifestado en relacién con edificaciones desti-
nadas al uso docente privado y con respecto a bienes de Congregaciones
Religiosas. Mientras la jurisprudencia en un principio, Sentencias de 6 de
octubre de 1981 no admiti6 la declaracién de responsabilidad, posterior-
mente —Sentencia de 19 de julio de 1988— lo admite ante «la imposibi-
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lidad de distribuir las cargas derivadas de la modificacion puntual del pla-
neamiento... y como consecuencia obligada, reconoce la calificacién de
sacrificio singular indemnizable... impidiendo su utilizacién para otros usos
hasta entonces permitidos... Dichas limitaciones, de no poder ser objeto de
distribucidn equitativa entre los interesados, no puede imponerse a un solo
propietario, sin mediar la correspondiente indemnizacién».

Es decir, se trata del mismo régimen aplicable a los terrenos no edifi-
cables con la variacién resulta de ser aqui sustituida la expropiacién obli-
gada —propia de las vinculaciones de destino— por la indemnizacién com-
pensadora de la restriccién en el uso no susceptible de redistribucion.

Ello supone que existe la razén de analogia con los supuestos del ar-
ticulo 45 y, por tanto, la aplicacién del mismo régimen.

Estas hipdtesis hacen que el juego de las instituciones tenga, que desa-
rrollarse aqui en un dmbito mds cercano al de las relaciones individuales
nacidas de la buena fe y el comportamiento leal entre las partes y no en el
meramente urbanistico.

Esto lieva consigo cambiar el centro de gravedad del tema. En vez
de estar situado en el ambito de las instituciones urbanisticas, lo que
debe entenderse es que es una cuestion planteada en sede civil aunque
proveniente en sus elementos ficticos del juego de conceptos y términos
extraciviles. Pero, en definitiva, esto es indiferente porque lo que esta
puesto en entredicho es la eficacia de un negocio suscrito entre partes
privadas aunque el objeto estd mediatizado por conceptos provenientes de
otro ordenamiento.

Por eso en el dmbito civil lo Gnico que importa determinar es cudndo
se produce una disociacién entre lo manifestado por las partes y los con-
dicionamientos derivados del planeamiento; qué grado de discrepancia es
exigible, para lo cual en cambio si tiene que adentrarse a examinar en sede
urbanistica la relevancia de la disociacién y, por gltimo, qué remedios cabe
utilizar de los previstos por el ordenamiento para restablecer la lcaltad
quebrantada.

El resto, es decir, los remedios puramente urbanisticos utilizables es un
cometido extrano y mdas bien actuardn como instrumento corrector de las
partes en caso de que fracase el remedio civil.

Por consiguiente no es exigible una mayor matizacion. Bastard con que
quede puesta de manifiesto la discrepancia entre lo querido y lo resultante
del planeamiento, sin que se entienda que con ello queden agotadas todas
las hipétesis posibles, aunque se proponga una sistematizacion general que
permita la investigacion de las hipétesis que la realidad ofrezca. En otras
palabras, el sistema permite un amplio margen a la interpretacién de la
realidad social mediante el cual subsumir los hechos en las hip6tesis plan-
teadas como ejemplo o advertir otras nuevas.
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Il. LAS PREVISIONES DEL SISTEMA URBANISTICO

La injerencia del sistema urbanistico en el civil es evidente y basta para
apreciarlo con la mera lectura del articulo 8 de la Ley, que traslada con
menos rigor y plasticidad el contenido del articulo 71 antiguo. Todo el con-
junto de las relaciones juridicas operantes sobre el suelo —y atn a veces
sobre las edificaciones, por ejemplo, articulo 137, queda fuertemente afec-
tado por el sistema.

Unas veces esta influencia opera de manera estructural —contenido del
derecho de propiedad— y otra, sesgadamente.

Tal ocurre con el articulo 45 que regula la hipétesis planteada de par-
tida de venta de terrenos e incluso edificaciones que no sean edificables
—sin distinguir entre si la causa de ello estriba en la clasificacién, la
calificacién o la sustraccion de las facultades a sus propietarios—; la venta
de terrenos pertenecientes a las denominadas urbanizaciones particulares y
los terrenos situados en zonas en proceso de urbanizacién.

En tales casos el nimero 4 del articulo 45 dice que su infraccién «fa-
cultard al adquirente para rescindir el contrato en el plazo de un afo a
contar de la fecha de su otorgamiento, y exigir la indemnizacion de los
dafios y perjuicios que se le hubieren irrogado».

(La medida contenida en la Ley del Suelo, qué significa?

¢(Es el instrumento Gnico y excluyente que puede darse a los supuestos
en €l contemplados? ;No hay nada mds, dentro de las categorias e institu-
ciones juridicas que sea aplicable? Se ha derogado con ello para el ambito
urbanistico todo lo concerniente al régimen juridico de los contratos, su
validez, eficacia y remedios de restitucién del equilibrio patrimonial, pre-
dicable para todas las relaciones bilaterales?

Por supuesto la respuesta ha de ser negativa. Si, segiin se ha visto més
atras, lo regulado en la Ley es la patologia de un negocio civil entre partes,
es evidente que serd el ordenamiento civil el que ha de ser llamado a regular
las situaciones contlictivas que puedan surgir. El régimen urbanistico ha
regulado una determinada hipétesis y le ha dado una solucidn concreta, pero
ni siquiera el orden urbanistico agota todos los matices y aspectos que esa
misma situacién puede tener.

Por tanto, si el punto de controversia es civil y son igualmente las
consecuencias civiles, aunque nacidas de un supuesto de hecho proveniente
del ordenamiento urbanistico, la solucién que éste da ni tiene por qué agotar
todo su contenido ni es excluyente de las consecuencias e hipdtesis que
dentro del orden civil el negocio juridico pueda producir o surjan de él.

Lo que importa entonces es descubrir cual es la utilidad que la regula-
cion ofrece, porque es indudable que el hecho de que no agote toda la
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regulacion del supuesto no es equivalente a que la regulacién que propor-
ciona sea estéril o initil.

III. FACTORES DE APROXIMACION A LA CONSIDERACION
INTEGRAL DEL HECHO CONFLICTIVO

A partir de este punto la funcién del intérprete es buscar cual es el
sentido normativo del articulo 45 de la Ley del Suelo, investigar a través
del recetario que proporciona el ordenamiento civil cudl es la herramienta
aplicable y, principalmente, descubrir cuindo existen razones de justicia en
la realidad de los hechos merecedores de salvaguarda ofreciendo el meca-
nismo restaurador de su equilibrio y eficacia.

Ello lleva necesariamente a buscar las analogias y diferencias itiles
derivadas del mosaico de figuras juridicas afines y desechar asf las indtiles
0 innecesarias.

Para ello tiene que partirse de eliminar perspectivas no idéneas para su
encaje, lo que permite reducir el ambito de las utilizables.

Es bueno por ello replantear el origen de la cuestién en términos comu-
nes: el supuesto plantea la situacién de frustracién que se produce en el
desenvolvimiento de un contrato cuando lo contemplado por las partes no
puede cumplirse por darse una disociacion entre la situacién prevista y la
real, de tal modo que obtenida la utilidad querida en el patrimonio del ven-
dedor por el cobro del precio, el comprador en cambio se encuentra con el
dominio de un bien que no puede cumplir la funcién para la que lo adquiri6.
En medio de una y otra situacion se ha producido un insatisfactorio conoci-
miento de la realidad normativa resultante del Plan aplicable, a pesar de que
ésta goza de la posibilidad de conocimiento por todos desde el momento en
que su eficacia sélo es oponible si previamente ha sido publicado.

El remedio legal del articulo transcrito que conduce a la figura juridica
dominante es el de configurar la hipdtesis como un supuesto de rescisién
ya que aun siendo el contrato vélido puede destruirse su eficacia, al amparo
de lo dispuesto en la Ley, al concederse expresamente la accién por con-
currir el supuesto legal. Como después veremos, Ia propia terminologia del
articulo 47 de la Ley ha sustituido el término resolucién por rescision.

Ahora bien, el hecho de que la Ley del Suelo confiera en favor del
perjudicado una accién rescisoria no significa que civilmente el supuesto
contemplado en la norma urbanistica tolere inicamente esa solucién sino
que, atendida la estructura de los hechos, también pueden ser predicables
los efectos de otras instituctones juridicas.

A tal fin y con el propdsito de encuadrar la regulacién integra del
supuesto parece que resultan initiles para su tratamiento:
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A. La figura de la nulidad absoluta.

El supuesto de hecho no estd prohibido ni es repudiado por si mismo por
el ordenamiento juridico. No hay ninguna norma imperativa ni prohibitiva
de su celebracién, por lo cual, conforme al articulo 6.3 del Cédigo nunca
su celebracién podra ser nula de pleno derecho ni siquiera, en virtud de este
motivo, salvo la concurrencia de circunstancias adicionales, anulable.

Prueba de ello es que producida la situaciéon de hecho contemplada si
el planeamiento cambia no se ocasionara la contradiccion y, por tanto, el
vicio inicial quedaria convalidado. De igual manera las acciones de resti-
tucién sélo son atendibles si se piden, pero nunca pueden dar lugar a una
declaracion de oficio por los Tribunales.

Por tanto, el acto no es nulo y menos nulo de pleno derecho. Podra ser
anulable pero no en razén de la materia sino por la consideracién en que
se tenga la declaracién de voluntad si se estima viciada.

B. La inexistencia.

Podria plantearse la inexistencia del contrato con base en el hecho de
que la cualidad de ser edificable el terreno adquirido es tan relevante que
faltando aquélla no existe propiamente la cosa, en cuyo caso, con base en
el articulo 1.460, entender que no concurriendo aquella cualidad antes de
celebrarse el contrato éste queda sin objeto.

Parecen justificar esta asimilacién los antecedentes remotos del Cédigo.

Asi la Ley 15, Titulo 1, Libro 18 del Digesto dice que si consensum
fuerit in corpus, id tamen in rerum natura ante venditionem esse desierit,
nulla emptio est. Y la Ley 8 anade: si ne re quae veneat nec emptio, nec
venditio potest intelligi.

El principio pasé a la Ley 21, titulo 11 de la Partida Quinta, que dice
que «si un ome prometiesse a otro de dar alguna cosa cierta assi como
cavalo, u otra cosa semejante que fuesse ya muerta, quando fizo la promis-
sion, deximos que tal promissién non vale, nin es tenudo de dar aquella cosa
nin otra ninguna por razén della».

Garcia Goyena en los comentarios al articulo 1.382 del Proyecto del
Codigo de 1851 (2), antecedente del 1.460 actual, dice que las leyes 57 y
58, titulo 1, libro 18 del Digesto y la 14, titulo 5, partida 5, son mas
extensas compendiandolas asi: «Si la cosa habia perecido del todo (y entién-
dase es asi cuando se comprd un edificio y habia desaparecido lo edificado,
aunque se conserve el solar, o se compré una heredad, precisamente por sus
arboles frutales que derrib6 el huracan o consumié el incendio) no hay venta

(2) Concordancia, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil espafiol, Zaragoza.
1972, pag. 736
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cuando lo ignoraban los dos contrayentes; si lo sabia sélo el vendedor,
responda de los danos y perjuicios del comprador, pues que le engaid... si
lo sabian los dos (vendedor y comprador) no hay contrato».

A la vista de ello concluye diciendo que «cuando la cosa haya perecido
totalmente, no hay contrato».

En efecto, conforme interpretan también los comentaristas, Manresa (3),
en tales casos «entendemos que no cabe hablar de nulidad de contrato, ni
de contrato siquiera. Tal contrato no ha existido, es inexistente». Por ello
el plazo para destruir la apariencia de contrato no es el de cuatro afios del
articulo 1.301, sino el de los quince del 1964,

La cuestion estd clara en los términos expuestos. El problema estd en
si partiendo de los propios términos de Manresa (4), debe entenderse que
la inexistencia se produce no sélo por «su destruccion material (sino tam-
bién por) un cambio de su naturaleza que la haga inhébil para los fines que
antes servia y que se tuvieron en cuenta al contratar», y si tal hiptesis es
aplicable al supuesto de pérdida de la condicién de edificable.

La destruccién evidentemente puede ser de una cosa, de un derecho o
de la cualidad de la cosa o del derecho que determinaron por si misma la
celebracion del contrato.

La dificultad estriba en extender el término hasta incluir la pérdida de
la condicién de edificable siendo asi que el punto de partida para el des-
envolvimiento de la situacion de conflictividad es la de que el comprador
en el caso del articulo 1.460 conoce perfectamente la cosa o sus cualidades
y en funcién de una u otras la compra, mientras que en el caso ahora
debatido el comprador sélo «cree» que lo que compra es edificable, pero no
lo sabe con certeza porque si tuviera un conocimiento efectivo éste serfa
precisamente el contrario de «que no es edificable». Adn més, al ser piblico
el planeamiento podria conocerlo, en virtud del principio de subrogacion
legal sancionado en el articulo 22 de la Ley que parte de la publicidad
urbanistica siquiera, como dice GonzALEz SaLinas (5) la existencia del pre-
cepto lo que deja patente es «la insuficiencia del sistema de publicidad
urbanistica».

Por tanto, si el supuesto del que parte el articulo 1.460 es que quien
compra conoce la cosa o sus cualidades y en razén de ello la adquiere,
tolera la aplicacién analégica del precepto que se encuadre en €l la compra
de una cosa cuya cualidad se desconoce? La mera creencia de que es
edificable hace inexistente el contrato?

(3) Manresa v Navarro, José Maria: Comentarios al Cédigo Civil, 3. ed.,
pag. 120.

(4) Ob at, pdg. 129

(5) Ob. cit., pag. 236.
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De igual manera en €l caso del articulo 1.460 la entrega de la posesion
evidencia la insuficiencia del objeto. No asi en el caso actual: la posesién
se entrega normalmente y es sélo después cuando se sabe que adolecia de
la falta de una cualidad que debia tener. Pero, si entregada la cosa readquie-
re la condicién de edificable, es que lo que fue inexistente se convalida
cuando la raiz de la inexistencia es la imposibilidad de revivir?

Ciertamente que el que podriamos llamar proceso de esencializacion del
dominio por el planeamiento deja a las cosas materiales como mero soporte
de un valor econémico (6) que no procede de ellas sino de la voluntad poli-
tica deducida del planeamiento como funcién piblica; cierto que esta esen-
cialidad extrapolada al &mbito civil no exige un rigor conceptual pleno sino
que puede contemplarse en su mera funcién de intercambio econémico de
bienes cuyo valor es recibido por los particulares segiin las leyes del merca-
do, con independencia de su ajuste técnico total, porque la cualidad de edifi-
cable del suelo no es un derecho sino una facultad como se ha encargado de
resaltar insistentemente desde la Ley de 25 de julio de 1990 sobre Régimen
Urbanistico y Valoracién del Suelo; todo ello es cierto pero resulta dificil
encajar en la estructura de la inexistencia un supuesto que, de modo ambiva-
lente, puede 0 no ser o, por el contrario, existir y hacer valido el contrato.

Si el contrato es inexistente, y a ello concluimos que se refiere el
articulo 1.460, la condicidn de tal es indivisible y no puede ser o no ser,
en funcién de la situacion de cada momento. Si el contrato no nacié no
puede ser ni siquiera posible que resucite puesto que no tuvo existencia, ni
tampoco es convalidable.

El propio Manresa (7), incluye un supuesto semejante al que se plantea
en este trabajo, citando a este respecto la Sentencia de 27 de enero de 1906,
a prop6sito del estudio del articulo 1.483 diciendo que «vendido un terreno
para edificar la circunstancia de hallarse sujeto a la facultad del Ayunta-
miento de establecer después la alineacion de solares no constituye grava-
men oculto».

C. La resolucion.

La utilizaci6n, a veces ambivalente, de las expresiones rescision o re-
solucion, induce a calificar como resolucién la reaccién ante el supuesto
legal, tal y como se recogié en la Ley y en parte por la doctrina.

(6) En este sentido de desmaterializacién del dominio producido por el juego de las
instituctones urbanisticas es de interés recoger aqui el contemido de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de mayo de 1987 segiin la cual «ha de recordarse la espiritua-
lizacién, por decir mejor, la desmaterializacién del derecho de propiedad pues el suelo
que pertenece a una persona es s6lo un dato a determinar el contenido de su derecho».

(7) Ob cit., pag. 233
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Sin perjuicio de la efectiva justificacién de la medida por la imposibi-
lidad de destinar el bien adquirido al fin para el que se comprd, basado en
el fondo en el juego de la resolucién condicional implicita de los contratos
bilaterales, realmente y en términos formales no tiene por qué calificarse
como resolucién del contrato, a menos que exista una condicién explicita.

Evidentemente cabe que en el contrato se pacte como condicién de su
eficacia que la finca sea edificable. Condicidn suspensiva, que no resolu-
toria, porque debe estar configurada en favor del comprador ya que recibido
el precio por ¢l vendedor, en su interés no figura la posibilidad de devol-
verlo si llega a ser inedificable. A su vez, la resolutoria actia sobre un
cumplimiento de presente efectivo que se interrumpe después, lo cual es
justamente la antitesis del precepto del articulo 45 de la Ley del Suelo,
como se encargd de resaltar GONZALEZ SALINAS.

Aclarados estos motivos, no cabe duda que el contrato puede condicio-
narse suspensivamente a que la finca sea edificable, pero ello no entrana
especialidad alguna porque el supuesto se desenvolveria de acuerdo con la
mecdnica de las obligaciones sujetas a condicién suspensiva.

1V. EL DESENVOLVIMIENTO DEL ARTICULO 45 DE LA LEY
DEL SUELO

1. Supuestos de aplicacion

El 4mbito del articulo 45 de la Ley parte de situaciones muy distintas,
las que unicamente se unifican a los efectos de las consecuencias de su
infraccién.

Tres son los supuestos que contempla:

1) Terrenos no edificables segin el planeamiento, cuando se vendieron
como si lo fueran, y edificios e industrias que resultan fuera de ordenacidn.

La Ley se limita a decir que se trata de terrenos no edificables «segtn
el Plan». El entendimiento de esta expresion tiene que hacerse bajo los
términos expuestos més atrds. Es decir: cuando sean por si mismos inedi-
ficables, sometidos al vinculo de inedificabilidad; no edificables por sus
propietarios o excluidos del proceso urbanizador en el momento de la venta.

El Plan aplicable en el suelo urbanizable programado es el Plan Parcial,
segun el articulo 83.2. E incluso en el urbanizable no programado incluido
en un Programa de Actuacién Urbanistica desarrollado por un Plan Parcial.

Mientras no se apruebe el Programa de Actuacién en el suelo urbaniza-
ble no programado, y para el no urbanizable, el Plan General. Y lo mismo
el suelo de sistemas generales.

Por fin, en los casos de no ser edificables por sus' propietarios si estan
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sometidos los terrenos a expropiacién, segin vimos mas atrds, cualquiera
que sea el Plan al que se haya asignado el sistema de actuacién por expro-
piacion.

(Y los estudios de Detalle? Segiin la jurisprudencia no pueden calificar
suelo pero al ordenar los volimenes estan realmente calificindole aunque
solo sea residualmente en el suelo sobrante donde no estd prevista la edi-
ficacién futura.

Por eso se enlaza esta cuestién con la relativa a la razén de la inedifi-
cabilidad. No dice la Ley que el motivo esté justificado por tratarse de
terrenos que han de ser de cesién obligatoria. Mas bien la idea dominante
es la contraria, porque al incluir a los edificios e industrias fuera de orde-
nacion en los que expresamente no contempla la condicién de inedificabi-
lidad futura, estd pensando quiza simplemente en el hecho de que en si no
sean cdificables los terrenos, con independencia de .que sean o no de cesion.

Por eso a los terrenos inedificables procedentes del planeamiento des-
tinados a espacios libres de destino piiblico, han de anadirse simplemente
los no edificables, cualquiera que sea su origen y destino: esto es, zonas
verdes privadas, espacios sobrantes entre bloques, etc.

Por esta razén si que pueden tener su origen en Estudios de Detalle.

El fundamento de las dos hipétesis del nimero 1 del articulo 45 es muy
distinto.

En el primer caso —terrenos no edificables— la norma pretende prote-
ger al adquirente para que no compre un suelo carente de utilidad urbanis-
tica inmediata por no ser edificable.

En el segundo caso —edificios e industrias fuera de ordenacién—, la
proteccién se funda en cambio en evitar la adquisicién de un elemento
patrimonial que estd llamado a desaparecer al estar sujeto a las restricciones
del articulo 137.

En todo caso, debe decirse por fin que, evidentemente, el articulo 45 no
prohibe estas ventas, que son intachables si el vendedor consigna la verda-
dera condicidn del bien, lo que hace es somcterla a unas determinadas
consecuencias si no se cumplen las exigencias legales.

2) Terrenos incluidos dentro de Planes de Ordenacién de iniciativa
particular.

El supuesto es claramente distinto al anterior ya que comprende la venta
de cualquier terreno incluido dentro de las llamadas urbanizaciones parti-
culares; es decir, sea edificable o no. No comprende en cambio los terrenos
ya edificados. Pero deben incluirse ya que si se refiere, por contraposicion
al mimero 3, a los incluidos en urbanizaciones acabadas el dnico compro-
miso vigente es el de conservar y por ello aplicable a los edificados.

El propésito del legislador pudiera situarse en el de advertir al adqui-
rente de los compromisos que eventualmente hubiera podido contraer el
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promotor, segin los términos del articulo 105. Sin embargo, entre estos
compromisos pueden estar los de conservar la urbanizacién, que afecta a los
adquirentes de parcelas edificadas, que sin embargo por el tenor literal del
precepto estdn excluidos.

La referencia a urbanizaciones de iniciativa particular era realmente
arcaica en la legislacion anterior, aunque la literatura e incluso los propé-
sitos legales de algunos anteproyectos redactados y siempre frustrados asi
recogieron el término. Mas que de urbanizaciones particulares hay que
hablar de Planes de Ordenaci6n de Iniciativa Privada, sean urbanizaciones
en el sentido vulgar de la expresion o no. Asi lo recoge el nuevo Texto
Refundido en los articulos 104 y siguientes. Alli donde se estd ante un Plan
de iniciativa privada han de consignarse las condiciones y compromisos del
articulo 105 y por tanto en ellos cabe hablar de reglas sobre disposicion de
suelo y compromisos de urbanizar y conservar.

Por tanto, como también cabe que esta iniciativa se asuma en Estudios
de Detalle éste puede proceder también de ellos.

3) Terrenos en proceso de urbanizacién.

La tercera hipétesis se refiere a terrenos cuya urbanizacién esti pendien-
te de cumplimiento. La trascendencia del supuesto es grande ya que el
incumplimiento de la obligacién de urbanizar puede provocar la descalifi-
cacion del Plan segin expresamente prevé el articulo 11.1 de la Ley sobre
Medidas de Disciplina Urbanistica de la Comunidad de Madrid, de 10 de
febrero de 1984, su expropiacion o el apremio y, con mayor rigor, todo el
juego sucesivo de los deberes de urbanizar y edificar introducidos por la
Ley 8/90, y recogidos ademds en su Texto Refundido.

Ahora bien, los términos de los apartados 2 y 3 no parece que deban ser
permanentes. El nimero 3 tiene planteado en la Ley su caducidad: cuando
se completa la urbanizacién. En cambio el nimero 2 permanecerd siendo
aplicable en tanto siga vigente algin género de compromisos. Si éstos han
concluido desaparecerd su razén de ser aplicado. De aqui la insuficiencia de
la redaccién ya que si el nimero 3 se refiere a urbanizaciones pendientes
de realizarse, el nimero 2 ha de contemplar las ya terminadas respecto de
las cuales queda en vigor tan sélo la obligacién de conservar, siempre y
cuando haya sido impuesta, ya que es una condicién accidental del acto de
aprobacién segun los articulos 67 y siguientes del Reglamento de Gestion.

De igual modo las garantias y medios econdmicos actuardn en la fase
de pendencia porque recibidas las obras se cancelan.

Por tanto el 4mbito temporal de aplicacién del precepto es en el caso
del nimero 3 claramente limitado al periodo en el que estd pendiente de
recibirse la urbanizacién. El del nimero 2 dura mientras haya alguna obli-
gacion pendiente, por lo que si no se ha impuesto la obligacién de conservar
y no existe ninguna otra, tampoco es aplicable.
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2. Consecuencias para terceros del incumplimiento de los deberes de
urbanizar y edificar

La nueva Ley 8/90 y su Texto Refundido plantean en este punto una
situacién especialmente relevante segiin entendemos porque, en nuestra
opinién da lugar a una nueva lectura del principio de subrogacién legal y,
por ello, trasciende a la interpretacion del articulo 45.

Aunque a los efectos de este trabajo su incidencia es lateral, no obstante
resulta de gran interés apuntar aqui su interpretacion.

Sabido es que, tradicionalmente, en el urbanismo ha regido el principio
de subrogacion legal, que estaba contenido en el articulo 88 de la Ley de
1976 y que ha pasado de ser el 22 del Texto Refundido vigente. Conforme
al mismo «la enajenacion de fincas no modificard la situacion de su titulo
en orden a las limitaciones y deberes instituidos por la legislacion urbanis-
tica aplicable... El adquirente quedard obligado en el lugar y puesto del
anterior propietario en los derechos y deberes vinculados al proceso de
urbanizacién y edificacion...».

El precepto era perfectamente congruente en el sistema anterior a la Ley
8/90 porque en €l la aplicacién del principio de vigencia indefinida de los
Planes determinaba que mientras éstos se hallaban en vigor el adquirente,
que estaba obligado a cumplirlos, podria ademds hacerlo. Aunque es cierto
que la obligacion de edificar podia exigirse que se cumpliera en los plazos
legales —arts. 154 y siguientes de la Ley de 1976—, con aplicacién del
régimen de venta forzosa, en definitiva el propietario recibia el valor del
bien, sin los menoscabos que la nueva Ley provoca automaticamente.

Porque el problema se produce en el nuevo régimen legal desde el punto
en que el incumplimiento de los deberes provoca, de un lado, la reduccion
del aprovechamiento urbanistico —arts. 30 y 36—, con la consiguiente
disminucion de su valor, segin los articulos 50, 52, 55 y 56 vy, correlati-
vamente, la aplicacién de la expropiaciéon o la venta forzosa —arts. 30
y 36—. Hasta tal punto es dristica la medida que incluso el mayor valor
que sobre el urbanistico tengan los bienes objeto de venta forzosa no es ya
del propietario sino de la Administracién actuante, segun el articulo 234.2.

Asi las cosas resulta pues que en el nuevo régimen legal la declaracién
de incumplimiento de los deberes urbanisticos trasciende al nicleo mismo
del dominio, produce su envilecimiento econdémico y determina su priva-
cién al titular. Con el articulo 22 no se trataria, por tanto, inicamente, de
hacer trascender a terceros el deber de cumplir los planes, lo que no ofrece
dudas, sino, eventualmente, de hacerles soportar unas consecuencias que
exceden de las meramente urbanisticas y suponen la aplicacién de la expro-
piacién-sancién o de la venta forzosa también sancién, siendo asi, sin
embargo que el nuevo incumplimiento no esta situado en el ambito de los



950 ESTUDIOS

ilicitos urbanisticos. El hecho de que se identifique aqui el término expro-
piacién acompanado de la expresi6n sancién no es equiparable a la tipifi-
cacién como ilicito de la omisiéon del deber de urbanizar o edificar. La
jurisprudencia ha resaltado que en el orden administrativo por aplicacién
analogica del penal, es también exigible la tipificacién de las infracciones
y en el articulo 262 no esta incluida esa conducta como infraccion.

A la circunstancia anterior se une, por una parte, que al no estar ante
una infraccion urbanistica tampoco existe el ineludible deber de restaurar el
orden perturbado ya que, en definitiva, vigente atin el Plan la prestacion
consistente en urbanizar o edificar esta también en permanente situacién de
poder ser cumplida, como lo demuestra incluso el reconocimiento de la
facultad de iniciar o proseguir «el proceso de urbanizacién y edificacién y
adquirir las facultades urbanisticas correspondientes al cumplimiento de los
respectivos deberes», seglin reconoce el articulo 42.3; de otra, que la im-
putabilidad del incumplimiento, aiin no procediendo de un ilicito tipificado,
sin embargo civilmente es predicable de un sujeto, el titular del bien, por
lo que, no constando del Registro de la Propiedad el incumplimiento o la
existencia de la privilegiada anotacién preventiva del articulo 307.3 el
tercer adquirente de buena fe o el titular del dominio compartido que no es
poseedor licitamente puede cuestionar la legitimidad de la oposicién en su
contra del deber incumplido que, a pesar de ser posible que se cumpla més
tarde, generaria una degradacién en el nicleo y permanencia de la titula-
ridad.

El problema es sumamente interesante aunque, a los efectos de este
trabajo, seglin se ha dicho, resulta incidental porque al contemplarse en el
caso del articulo 45 la regulaciéon de una relacién inter privatos siempre
cabria reconocer ¢l desconocimiento del incumplimiento no hecho explicito
en el contrato.

3. El reconocimiento legal de la accién como rescisoria

La calificacién legal de las acciones reconocidas por la Ley del Suelo
es claramente la propia de las rescisorias, aunque se utilizara antes el
término resolucién.

En efecto, la utilizacién por la primera Ley del Suelo, la de 12 de mayo
de 1956, de la palabra «resolver» en el niimero 4 del articulo 50 en que
se reguld esta materia, provocd que ya desde los primeros comentaristas del
precepto se investigara si realmente la Ley se referia a una accién resolu-
toria, como podria deducirse de su texto, o si, mas bien, de acuerdo con la
estructura general de las formas de ineficacia de los contratos deberia ca-
lificarse como accién rescisoria; es decir, como un remedio excepcional
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arbitrado por la ley, en este caso la Ley del Suelo, para restaurar el equi-
librio quebrantado en un contrato validamente celebrado, como sefiala el
articulo 1.290 del Cédigo, cuando se daban las circunstancias contempladas
en el texto urbanistico. Todo ello porque, como es evidente, el arti-
culo 1.291 no tiene por qué comprender las tnicas categorias de contratos
rescindibles ya que el propio articulo 1.290 habla en términos generales de
la Ley. .

Asi se manifestaban Narciso FUENTES, Lucas FERNANDEZ y MARTIN BLAN-
co, por la primera doctrina (8). En la mas moderna GonzALEzZ Saunas (9).

Sin embargo este Gltimo autor destaca que el régimen juridico de la
rescisiéon no es el del Cédigo en cuyas normas se «estan regulando los
supuestos a que expresamente se refiere el articulo 1.291 CC, en los que
el interés de la rescision estd del lado del enajenante... El supuesto del
articulo 62 LS, por el contrario, es el medio legal que se proporciona a los
terceros adquirentes para librarse de las cargas urbanisticas de la propiedad,
no siendo dicha accién subsidiaria (art. 1.294 CC), ya que el perjudicado
carece de todo otro recurso legal para librarse de tales cargas».

El nuevo Texto Refundido, haciéndose eco de la opinién mayoritaria,
introduce en la refundicion de los textos vigentes, en el apartado 4 la
expresion «rescindir», que sustituye a la de resolver hasta ahora utilizado,
tomando partido pues por considerar que se trata de una accién rescisoria
si bien s6lo en su naturaleza juridica es equiparable a los del Codigo, pero
no en su régimen que es especial y distinto del Cédigo.

4. Origen de la norma y su fundamento

Diez Picazo (10) dice en nota a pie de pagina que «existe un evidente
paralelismo entre la facultad resolutoria prevista en el articulo 71 de la Ley
del Suelo (cita errénea ya que la correcta era la del articulo 50 de la Ley
de 1956, cuyo texto es el mismo que el del articulo 62 del Texto Refun-
dido, hoy articulo 45) y la llamada eviccién por gravdmenes ocultos que
establece el articulo 1.484 del Cédigo Civil» (la cita del art. 1.484 también
resulta errénea porque la «eviccién» por gravamenes ocultos es la prevista
en el articulo 1.483 puesto que, segiin es conocido, el articulo 1.484 se
refiere al saneamiento, a pesar de que en la doctrina, por ejemplo, CASTAN
si entiende que debera incluirse entre los casos de saneamiento).

(8) Todos ellos citados por MARTIN BLaNCO, JOSE, en su obra El trdfico de bienes
inmuebles en la Ley del Suelo Editorial Montecorvo, 1964, pag 357.

(9) Ob. cit, pag. 232.

(10) Diez Picazo, Luis: «Los limites del Derecho de Propiedad en la legislacién
urbana», en Revista de Derecho Urbanistico, nim 13, pags 16 y ss.
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Hecha la correccién de las citas y la atribucién de los efectos de las
acciones resolutorias, por lo dicho, ciertamente que la regulacién del ar-
ticulo 1.483 introduce un factor de importancia en la adaptacién del ar-
ticulo 45 de la Ley del Suelo que exige ahondar en las situaciones contem-
pladas por ambos preceptos.

La doctrina tradicional entiende que el articulo 1.483 sélo es aplicable
a las cargas y servidumbres no inscritas ya que «de otro modo, el comprador
pudo conocer perfectamente el estado del inmueble y si sufre perjuicio debe
imputarselo a si mismo», segin dice Castan (11). MaNREsa (12) entiende
igualmente que en tal caso «no tendrd derecho el comprador ni a la resci-
sién del contrato ni a pedir indemnizacién de ninguna especie», por estar
los bienes inmuebles sujetos por remision del articulo 1.537 del Cddigo a
la Ley Hipotecaria que parte de la presuncion de conocimiento. Por ello
traslada la hip6tesis al &mbito del error pero en este caso, al ser reconocible,
«no cabe hablar de error cuando no ha habido ignorancia, y la ignorancia
es legalmente imposible desde el momento en que hay un Registro piblico,
cuyo principal objeto es precisamente ese, el evitar todo motivo de error en
las transacciones».

Asi pues si también el planeamiento es piblico y si se presumiese
conocido por todos quiere decirse que el adquirente no podria ampararse en
él para pedir la rescisién. Con ello resultaria que el articulo 45 venia a
completar la regulacién del articulo 1.483 (13) por la insuficiencia del
texto del Cédigo para recoger el supuesto que el legislador urbanistico llevé
a la condicién de protegible en el articulo 45.

Con lo cual resultan dos regulaciones diferentes, la urbanistica de la Ley
del Suelo y la del articulo 1.483 del Cédigo, como lo revela:

1) Que el articulo 45 parte como hipétesis de la confrontacién en-
tre la situacién declarada y la formalmente existente y que puede ser co-
nocida. El mismo texto legal resalta la publicidad del planeamiento y san-
ciona en cambio la omisién de los particulares urbanisticos en el con-
trato de compraventa. Con ello se aparta pues del articulo 1.483 que sélo
protege a los adquirentes respecto de cargas y servidumbres desconocidas,
por no estar publicados, o no ser aparentes. Es decir, la rescision del arti-
culo 1.483 opera por la inexistencia de la publicidad ya que si se diera ésta
no cabria su ejercicio mientras que en la Ley del Suelo se da a pesar de la
publicidad.

2) Si se refiriesen al mismo supuesto serian repetitivos dado que

(11) CastaN, José: Derecho Civil, Tomo 1V, Editorial Reus, 1952, pig. 103

(12) Manresa v Navarro, José Maria: Ob. cit.,, pigs. 228 y ss.

(13) Precepto aplicable analégicamente, ademds de la buena fe, segiin GonNzALEZ
SALINAS, ob cit, pag. 248.
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ambos preceptos tienen un mismo plazo de caducidad para el ejercicio de
la acci6n: el de un afio.

3) Mis bien por ello debe entenderse que, en relacién con la regula-
cién urbanistica, asi como el sistema hipotecario parte de la presuncién de
conocimiento del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, y por tanto que si las
cargas o servidumbres no son aparentes no cabe la posibilidad del ejercicio
de las acciones del articulo 1.483, al entrar en juego la publicidad del
Registro, el urbanistico parte de la posibilidad de conocer, sin que ello
suponga que quien desconozca de hecho las determinaciones del planea-
miento quede exento de su cumplimiento puesto que el Plan entrafa el
ejercicio de una verdadera funcion piblica.

4) Por fin podria 1gualmente entenderse que el sistema urbanistico no
ha querido ser tan exigente en el alcance de la publicidad material como lo
es el hipotecario por el hecho de que el Registro se lleva por fincas, de
acuerdo con el principio de especialidad, mientras que la publicidad urba-
nistica esta desconectada de la finca concreta como objeto de atribucién de
derechos y obligaciones, lo que haria mas dificil que fuese conocida su
situacion.

En la jurisprudencia extranjera, sin embargo, particularmente la italiana,
ha trasladado sobre el comprador los riesgos de una defectuosa informacion.

En efecto, la Sentencia de Corte de Casacién de 5 de noviembre de 1977
y antes la de 2 de marzo de 1976, 16 de mayo y 5 de agosto de 1977 parte
de la presuncién «de conocimiento del vinculo impuesto por una norma de
Ley publicada, la cual en este punto atribuye al Plan Regulador eficacia
erga omnes para todos los ciudadanos».

Asi una Sentencia de 16 de diciembre de 1982 (14) dice que «el vinculo
impuesto por el Plan regulador, en cuanto sometido a una forma de publi-
cidad propia de los actos normativos, que le hace presuntamente conocido
erga omnes, no permite incluirla entre las cargas no aparentes que, Si no son
declaradas en el contrato de compraventa, legitiman al adquirente que no
las conocia, a demandar la resolucién del contrato, o una reduccién del
precio».

En la doctrina espafola el tema ha sido tratado muy parcamente, sin que
haya tenido eco en la jurisprudencia.

MarTin BLanco (15), partiendo de la publicidad del planeamiento entien-

(14) Rivista Guuridica dell Edilizia, 1984, fasciculo 3, pig. 527. Del mismo prin-
cipio parte la doctrina. Asi GaLLONE, «Pericolo de demolizioni ed applicabilita dell’rt.
1489 cod civ. nella vendita di construziom abusiva», en RG D E., 1981, I, pag. 62;
CorpARELLI, «Limiti di inedificabilitd e resoluzioni contractuale ex art. 1489», en la
misma revista, I, 16 y Ceccherti, «Destinazioni di area di piano regolatore», en Foro,
1977, 1, 181.

(15) MARTIN Branco, Jose Trdfico de bienes inmuebles en la Ley del Suelo. Edi-
torial Montecorvo. 1964, pag. 359. Igualmente JOSE ANGEL TorRRES LaNa, en el trabajo
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de que es compatible incluso el ejercicio de la accién legal con el conoci-
miento por el adquirente de la situacién ya que «la Ley quiso otorgar al
adquirente tal facultad dispensandole del conocimiento de la situacién urba-
nistica de la finca, para mayor proteccién y seguridad en las adquisiciones».

En cambio dice que no operara la resolucién si el adquirente conoce la
situacion, Lucas FerNANDEz (16), ya sea a causa del conocimiento de la
constancia registral de la situacién urbanistica o de su conocimiento efec-
tivo de tal modo gue tan sdlo es aplicable en las transmisiones por las que
el adquirente sea tercero hipotecario.

Una y otra opinién parecen excesivas, la una por su extension y la otra
por su referencia estricta a los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria. Asi, entender que el articulo 45 juega incluso si el adquirente
conocia la situacién casa dificilmente con el alcance de la sancion que lleva
a la indemnizacion de dafios y perjuicios. Como es posible que quien
conoci6 la situacion pueda resolver después el contrato reclamando ademas
la indemnizacién y, a su vez, haciendo efectivo este derecho mediante el
ejercicio de una accidn rescisoria? A su vez, la referencia al articulo 34 de
la Ley Hipotecaria da un margen sumamente estrecho que tiene su justifi-
cacién dentro del sistema registral pero no desde una perspectiva més ge-
neral y partiendo de una publicidad propia e independiente como la urba-
nistica en la que puede darse la adquisicién en documento privado, la falta
de inscripcién del transmitente o del adquirente, etc.

Una interpretacién finalista del articulo 45, congruente, a su vez, con
su insercion excepcional en el texto de la Ley del Suelo y, por fin, razo-
nablemente entendidg, fuera del complejo mundo de la invalidez de los
negocios juridicos, su rescisién o resolucion que sélo en el ambito del
Derecho Civil pueden enfocarse, debe llevar a una visién mas simple y
suficiente con el alcance que la Ley urbanistica persigue.

Esta lo que se propone es dar certidumbre a las relaciones juridicas
inmobiliarias insertas en el proceso urbanistico a fin de que la subrogacién
que por ministerio de la Ley se ordena no sorprenda a los adquirentes de
buena fe, principalmente teniendo en cuenta que en el momento en el que
se promulga la Ley de 1956, las determinaciones urbanisticas eran fécil-
mente modificadas en beneficio de intereses particulares, a pesar de la
oponibilidad debida al cardcter pdblico de los Planes.

titulado «La edificabilidad de los terrenos y sus repercusiones en el trafico juridico
inmobiliano (Comentarios a la Sentencia de 20 de abril de 1965)», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 1975, Tomo 506, pag 65 y ss.

(16) Lucas FErNANDEz, FRaNCISCO. Aspectos civiles de la Ley del Suelo, Cartagena,
1963, pag. 54 y ss., y en el trabajo «Normas, fines y principios de la legislacion
urbanistica. Su influencia en el Derecho privado», en Revista de Derecho Urbanistico,
nim. 3, 1967, pag. 39.
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Se introducia con ello un instrumento corrector e incluso pedagégico de
las conductas privadas, tendente a instruir acerca de los derechos y deberes
nacidos de los Planes, cuando precisamente por la novedad de la Ley era
mds dificil captarlo, y con efectos facilitadores de la adecuacién de la
situacion real a la urbanistica.

Por eso el mecanismo se desenvuelve:

1. Considerandole, como lo ha entendido la doctrina citada, ademis de
otros autores como Narciso FUeNTEs (17), como un remedio rescisorio in-
cluido dentro de la cldusula abierta contenido en el nimero 5 del articu-
lo 1.291 del Cédigo Civil.

2. En su eficacia se despliega por el automatismo de darse la concu-
rrencia de las circunstancias legales: ejercerse dentro del plazo de un afio,
discrepancia entre la situacién urbanistica y la resultante del contrato vy,
seglin entendemos, desconocimiento por el comprador.

3. Sobre estas circunstancias quiza la mayor ventaja resida en invertir
la carga de la prueba sobre el fondo de la cuestion. Al comprador le basta
con probar documentalmente el contenido del contrato, la discrepancia con
la situacién urbanistica y hacerlo dentro del plazo. No es necesario que
alegue que hubo error, ni si se conocia o no la situacién. Esta Ultima se
traslada al vendedor que entra asi en un Ambito proceloso en el que los
matices son mucho maés sutiles.

4. Por este caracter limitado queda fuera del ambito de esta regulacion
todo el resto de las complejidades contractuales derivadas del sistema ge-
neral de obligaciones.

Recuerda por eso en parte la regulacién del articulo 45 al automatismo
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria que parte igualmente de la prueba
documental de estar inscrito el dominio a favor del actor sin contradiccién
alguna. Pero se queda a medio camino ya que para ser eficaz tendria que
haber previsto un medio procesal especifico, pues al tener que plantearse en
juicio declarativo en él cabe por la via de las excepciones replantear el
debate integramente, suscitando otras cuestiones anejas pero determinantes
de su viabilidad.

Por ello en definitiva su utilidad es relativa y queda reducida tan sélo
a la facilitacién para el actor de los motivos de su pretensién y de los
medios de prueba correspondientes.

Lo que ocurre es que, ademds de esta medida especial y peculiar de la
Ley urbanistica, también el resto del ordenamiento juridico juega un papel
propio ya que en sede civil puede contemplarse igualmente la cuestion a la

(17) FueNTES SaNcHiz, Narciso: Registro de la Propiedad y Urbanismo, Madrid,
1960, pags. 16 y 17
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luz de los preceptos reguladores del cumplimiento de los contratos, lo cual
es, por otra parte, lo usual en la practica y en la jurisprudencia.

A ello es a lo que vamos a referirnos a continuacién, aunque partiendo
del esquema de la Ley del Suelo.

V. LA ACCION DE NULIDAD POR EXISTENCIA DE ERROR
1. La aplicacién sucesiva de la accion de nulidad

El articulo 45 de la Ley del Suelo contiene una regla civil especial
dentro de un texto normativo que esencialmente se propone la regulacién
normativa de la accién administrativa de planificacién. Aun cuando en la
Ley hay preceptos trascendentales que alteran de modo sustancial el régi-
men civil del dominio lo que no puede ponerse en duda es que la Ley tiene
aquel objeto y que su caracter predominante es el administrativo.

Las reglas del articulo 45 son, por tanto, especiales, aunque estan di-
rigidas al Juez civil y desarrollan unas relaciones en las que la Administra-
cién es ajena.

Pero como se vio antes no con ello se agotan todas las posibilidades de
reaccién frente al supuesto de hecho contemplado en la norma; de igual
modo que el transcurso del plazo de articulo 45 no produce la extincidn de
cualquier otra accién dimanante del Cédigo ya que, como es obvio, la Ley
del Suelo ni persigue un tratamiento integral de los contratos que tengan por
objeto bienes afectados por el planeamiento ni menos ha derogado el régi-
men general del Cddigo.

Con lo cual se da paso a los remedios comunes previstos en el Orde-
namiento.

Por ello, cuando se trata la cuestioén dentro del dmbito del Cédigo Civil
es evidente que los interesados pueden acudir a sus soluciones en cualquier
caso y momento. Esto es, aun dentro del plazo del afio del articulo 45, ya que
esa via no impide el ejercicio de cualquier otra, y por darse alguno de los
supuestos del Codigo que permitan al interesado dar remedio al dano sufrido.

Con ello quiere decirse que las acciones dimanantes del Cddigo pueden
ejercitarse simultdnea o sucesivamente a las de la Ley del Suelo, y conjunta
o separadamente. Esto es mediante la acumulacién de acciones —las del
articulo 45 y las del Cédigo—, o en procesos separados sin que, a su vez,
el fallo desestimatorio de la accién de la Ley del Suelo suponga el efecto
de cosa juzgada si lo que se ejercita en proceso independiente es una accion
no idéntica a la Ley del Suelo.

Asfi, en el fondo, la ventaja del articulo 45, segin vimos, era la facili-
tacién de la prueba al actor y el traslado de la carga al demandado. Si la
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Sentencia es desestimatoria no puede enervar el ejercicio de una accién
distinta, como es la de anulacién del coatrato. Por ello no cabe duda que
ambas pueden ejercitarse simultdnea o sucesivamente, aunque lo normal sea
que se ejercite primero la de la Ley del Suelo. La operatividad de la accién
de nulidad serd en cambio inevitable si ha pasado el plazo de un afio o si
la primera fue rechazada.

La impugnacion del contrato puede dar lugar pues a su anulacién, no
como supuesto de nulidad absoluta antes examinado sino por concurrir
vicios del consentimiento o un desequilibrio sustancial que dé lugar a la
frustracién del fin del contrato.

2. Causas eventuales de nulidad aplicables

El articulo 1.261 senala cudles son los requisitos del contrato: consen-
timiento, objeto cierto y causa de la obligacion.

Entre las causas de nulidad caben destacar los vicios del consentimiento,
es decir, el error, la violencia, la intimidacién o el dolo. También puede
estar enlazada la cuestion que aqui se trata con la identificaciéon del objeto.

De todo ello, sin embargo, tan solo aqui interesa destacar el error ya que
el dolo, la violencia o la intimidacién carecen de peculiaridades aplicables
al caso, por lo que es forzosa la remision al tratamiento comidn de estos
vicios.

El error, a su vez, como veremos, estard enlazado en ocasiones con la
identidad del objeto, de aqui el enlace entre uno y otro, ya que si es
relevante el error es porque versa sobre la verdadera identidad del objeto
o su cualidad esencial pues, como dice la Sentencia de 12 de agosto de 1989
«es nula la obligacién contraida con error en lo esencial de las cosas, sus
circunstancias y objeto que motivaron el acto».

3. Significacion del error
A. Fundamentos de la proteccion

La primera aproximacion a la patologia del contrato resulta de su con-
templacién meramente intuitiva a partir de Ia ineludible identidad entre
negocio véalido y negocio justo. En la literatura italiana siempre han sido
sugestivas sus aportaciones en materia de interpretacion de los contratos, lo
que representa una fuente rica de informacién. Asi Rava (18) dice «por
encima de las diversas teorias existe nuestra intuicién juridica, que unas

(18) Rava: I Contratn, pag 178
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veces nos induce a considerar valido un contrato y otras no; y sélo después
de la solucidn intuitiva se intenta la justificacién tedrica».

Pues los principios de la buena fe, el hecho de que se consienta en algo
para obligarse, a cumplirlo, «el respeto a Ias expectativas de quien recibe
la declaracién de voluntad, la necesidad de dar certeza a las relaciones
juridicas, el deber ético fundamental de ser fieles a la palabra dada», que
a la declaracién de los contratantes se le otorgue por el Derecho un resul-
tado digno de tutela, etc., todas estas razones determinan en una aproxima-
cion meramente intuitiva, que produzca escéndalo el que el Derecho se
muestre ajeno e indiferente dejando desprotegido a quien confiado en una
determinada declaracién de voluntad determinante de la prestacion de la
declaracién complementaria, ve después frustrada su intencién sufriendo un
quebranto econémico debido justamente a la reciprocidad contemplada al
celebrar el contrato.

En la estructura del contrato aparecen asi destacados:

1. Una declaracién del transmitente en sentido positivo, esto es, en
cuanto que lo que se vende es directamente edificable aunque no se detalle
esa condicion.

2. La omisién de que sobre el inmueble vendido pesa un vinculo de
inedificabilidad que le hace radicalmente indtil por si mismo para el cum-
plimiento del fin o alguna de las causas restantes examinadas.

3. El desconocimiento por el comprador del vinculo y, reciprocamen-
te, la voluntad sobreentendida de que compra para edificar, bien resulte de
modo expreso de los términos del contrato bien ticitamente.

4. El pago de un precio congruente con el supuesto de que el terreno
adquirido es edificable.

Asi el Tribunal Supremo ha dicho que uno de los elementos reveladores
de la distincién entre fincas risticas y urbanas reside en el hecho de que por
éstas se paga un precio que es superior al de aquéllas ordinariamente, segfin
Sentencia de 4 de noviembre de 1977.

El descubrimiento de la situacién real provoca la conviccién en el
comprador de que el contrato celebrado no responde a lo realmente querido,
siendo la cosa inhébil para el fin al que se destina, ya que la inderogabilidad
del planeamiento por los particulares, al estar prohibidas las reservas de
dispensacién por el articulo 134.2 de la Ley y la subrogacién legal del
adquirente, salvo la interpretacion expuesta relativa al mero incumplimiento
de los deberes de urbanizar y edificar, segiin el articulo 22 hacen imposible
la sustraccién a sus consecuencias.

En tales casos resulta pues que entre la declaracion de voluntad del
vendedor y la realidad existe una diferencia radical que, de no haber me-
diado dolo, determina al menos la concurrencia objetiva del error.



ESTUDIOS 959

B. La individualizacién del error

La existencia de una dualidad de partes en un contrato determina que
cuando concurre el error hay, de un lado, el contratante que ha provocado
incluso de buena fe, la disociacién entre la realidad y la declaracién de
voluntad y, de otro, quien recibié aquella declaracién, el destinatario, que
fue inducido por la declaracién errénea a contratar.

Se podria decir entonces que, en tales casos, el error se ha padecido por
" ambas partes.

Sin embargo la proteccién del Derecho se da a quien recibiendo la
declaracién errénea se fia de ella y en razén de la misma efectia su pres-
tacién, que no es equivoca sino de certidumbre plena porque es constitutiva
del pago del precio.

Facilmente puede advertirse el juego del error en dos situaciones extre-
mas pero contradictorias.

En una, el vendedor desconoce que el cuadro vendido es de un pintor
de fama mundial y lo vende a un precio irrisorio, teniendo en cuenta el
origen. El comprador desconoce la realidad de quién es el pintor autor del
cuadro y paga el precio convenido plantedndosele después por el vendedor
el error padecido.

En la otra situacién el vendedor recibe un precio muy superior al que
por la categoria del pintor corresponde al cuadro y el comprador, conocedor
después de que el precio es excesivo, solicita la anulacién por haber come-
tido error sobre la identidad del pintor del cuadro.

En ambas situaciones se puede decir que hay una desviacién entre lo
que externamente aparece y la realidad. Y, sin embargo, la aproximacion
intuitiva dice que no es igualmente merecedora de proteccidn una parte que
la otra.

De aqui que en la doctrina, superando de momento las relevantes cir-
cunstancias de si el error es excusable en quien lo padecié y reconocible por
la otra parte, se procure trasladar el centro de gravedad desde la discordan-
cia entre voluntad y declaraciéon hacia la confianza que la declaracién
pretende suscitar.

Asi, PieTroBoN (19), partidario de esta posicion, senala que «la unidad
del acto lleva al convencimiento de que una teoria sobre el negocio ha de
tener en cuenta ambos aspectos (voluntad y declaracién), a fin de tutelar
tanto la voluntad de quien emite la declaracién como la buena fe de quien
la recibe». En tal sentido «la disciplina de los vicios de la voluntad no viene

(19) PiETROBON, VITTORINO: El error en la doctrina del negocio juridico. Tradu-
cida por MariaNO ALonso PErez, Editorial Revista de Derecho Privado. Madnd, 1971,
pags. 3y 7.
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explicada tanto con referencia a la voluntad viciada sino también, y tal vez
sobre todo... teniendo en cuenta la situacién de quien recibe la declaracion
viciada... porque la parte contraria a la que incurre en la falsa representa-
ci6én de la realidad merece incluso mayor tutela que quien, hipotéticamente,
ha obrado con reticencia...». En sentido estricto, el principio de la confianza
consiste en asignar a la buena fe de quien recibe la declaracién el lugar
ocupado hasta ayer por la voluntad.

Ahora bien, es evidente que no siempre el destinatario es el que tiene
que verse favorecido por una mayor proteccién ya que «el efecto de una
declaracién de voluntad depende del sentido que debe darle al destinatario
cuando se comporta con diligencia y honradez».

De aqui por ello que el error alegado lleva inevitablemente al examen
del contenido del contrato y su interpretacién, a las relaciones entre los
contratantes, la reciprocidad de la prestacion, dando siempre primacia a la
buena fe, a las exigencias de una justicia sustancial ya que «la buena fe
supone el criterio mdximo de valoracidon de las reciprocas obligaciones
contractuales» apareciendo asi dotada de un «plusvalor» respecto a las
restantes normas (20).

C. Las reglas de su valoracién

El examen de todas las circunstancias anteriores fuerza a verificar en
qué modo las pautas marcadas por la doctrina en la interpretacién del error
y las reglas del Cédigo permiten juzgar si una situacién como la descrita
en el supuesto de hecho planteado debe ser determinante de la nulidad del
contrato.

A tal fin estas son las circunstancias relevantes:

1) La funcién que el ordenamiento juridico en su totalidad confiere a
la declaracién del vendedor.

De momento no se trata de determinar si la actitud del vendedor estd
marcada por un matiz desleal o inmoral, ni siquiera negligente. Simplemen-
te se plantea esta perspectiva tomando pie de la obligaciéon directamente
emanada de la Ley que obliga al vendedor no sélo a actuar honestamente
sino a ser especialmente escrupuloso en declarar la situacién urbanistica de
una finca en los supuestos previstos en el articulo 45. Hay, por tanto, una
diligencia directamente impuesta por la Ley que refuerza asi sefialadamente
el deber general de diligencia de todo vendedor. El vendedor de un terreno
inedificable no sélo esta obligado a comportarse de acuerdo con las reglas

(20) Ob. ait,, pag. 119. También GonzALEZ SauiNnas hace descansar el precepto en
la buena fe. Ob. cit., pdg 246.
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de una contratacion de buena fe; tiene ademds que cumplir un deber com-
plementario porque la Ley de modo directo refuerza o intenta reforzar la
seguridad del trafico juridico en congruencia con el principio de subroga-
ci6n legal de las cargas, quiza también para hacer mas facil el cumplimiento
de los deberes por terceros, al partir de situaciones que por no trascender
al Registro pueden ser menos conocidas por los adquirentes ya que no se
individualizan sobre las fincas que adquiere en concreto.

Por tanto, el ordenamiento en su conjunto refuerza la proteccién del
destinatario de la declaracién y crea una carga adicional al vendedor.

2) Situados en ¢l momento de la celebracién del contrato, la infraccion
de la norma da lugar a la rescisién del contrato. Al tiempo evidencia la
existencia de una declaracién de voluntad insuficiente.

Ambas circunstancias repercuten en el destinatario de la declaracién, de
aqui que dada la transcendencia del hecho y, repetimos, planteada en el
momento en que el acuerdo se toma, el vendedor tiene la obligacion de
poner en conocimiento del comprador todas las causas que pueden afectar
al desenvolvimiento del contrato. Es decir, si la Ley anuda a la declaracién
errada la rescision, cumple al vendedor un deber de diligencia especial
desde el momento en que a su declaracién se sigue un efecto potencialmen-
te tan severo. Se ha dicho que «la buena fe exige avisar a la parte contraria,
incluso en el supuesto de advertir que ésta se inclina a contratar impulsada
por un motivo determinante claramente infundado».

Las partes «estan obligadas reciprocamente a guardarse lealtad, desen-
gafarse de errores, huir de reticencias; en definitiva, cada contratante debe
hablar con claridad y poner en conocimiento de los contrarios las situacio-
nes reales reconocibles, huyendo del fraude que puede llevar a falsas deter-
minaciones volitivas» (21).

Una conducta de este género seria evidentemente culposa si se enjuicia
en nuestro derecho, por lo que el contratante quedara sujeto a la indemni-
zacién de los danos sufridos segiin el articulo 1.101 del Codigo.

(Cuéndo podra producirse una situacion de esta clase? Evidentemente
éste serd un punto determinado por las particularidades del contrato y la
situacién de las partes. El reforzamiento operado por ministerio de la Ley
de la confianza del comprador al poner al vendedor en la obligacion de
senalar cuiles son los vinculos de inedificabilidad que gravan las fincas no
produce per se, si se infringe una presuncién de culpa por el vendedor. Es
una obligacion objetivada la impuesta al vendedor que le fuerza a una
conducta mds diligente por los efectos que la sancion produce, pero
no puede equipararse sin mas y por necesidad a una situacion de culpa
subjetiva.

(21) Rava. ob. cit, pags 181 y 194.
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Para que esto ocurra han de darse las circunstancias que permiten en-
tender que el vendedor lo sabia con certeza y que, a pesar de ello y
amparandose en la ignorancia del comprador, forzé la celebracién del con-
trato. Pero si esto no ocurre podra existir un contrato en el que medié error
pero no culpa. La consecuencia es que aun no habiendo culpa puede haber
invalidez por error, con obligacidn de restituirse las cosas recibidas segiin
el articulo 1.303, pero no la responsabilidad del articulo 1.101.

Ahora bien, jcudndo del error objetivo se pasa a la culpa in contrahen-
do? La respuesta estd en funcién de las circunstancias del contrato.

Habra culpa cuando el vendedor conozca puntualmente la situacion, por
ejemplo, por razén de su oficio, o por el cargo puiblico que ocupa, si es
determinante de la calificacién del suelo; cuando el promotor del Plan
propuso la calificacién, etc. Tal seria el caso del Arquitecto municipal que
vende un terreno de su propiedad no edificable; o el Alcalde o Concejal que
haya participado en la aprobacion de los Planes, o en la venta de terrenos
por la propia Corporacion.

De este modo se da al contrato no sélo el relieve debido a la voluntad
de los contratantes sino el reconocimiento de la funcién social que cumple
y en razén de la cual es protegida por el Ordenamiento ya que si bien a las
partes les corresponde dar contenido al contrato, la causa —elemento del
que dimana que el contrato sea merecedor de proteccién— se convierte en
limite de la libertad y medio para que sélo los intereses dignos sean pro-
tegidos, aunque ello sélo sirve para conseguir una justicia sustancial a las
partes, prescindiendo de la utilidad o relieve social resultante del contrato.

3) La excusa del desconocimiento del hecho erréneo por el declarante.

La bilateralidad del error —como vimos en el error incurren tanto el
declarante como el que recibe la declaracién errénea— llevé a la doctrina
lo articular dos remedios reciprocos para excluir la causa de la invalidez del
contrato: la excusa por el declarante de que habiendo puesto de su parte la
diligencia que en circunstancias iguales observaria una persona de diligen-
cia moral (22), a pesar de ello, sin embargo, no pudo evitar el error. Y,
paralelamente que el destinatario de la declaracién podia también, en cir-
cunstancias normales, reconocer el error.

De acuerdo con la primera acepcién sélo el error inexcusable invalida
el contrato mientras que si es excusable no.

Sin embargo la teoria de la confianza refuerza la posicién del destina-
tario al considerar que es injusta la exoneracién del error por el mero hecho
de que se dé o no una circunstancia del fuero interno del declarante, siendo
as{ que lo importante es que aquél decidié contratar basado pura y simple-

(22) En los comentarios adicionales del traductor, don MARIANO ALONSO PEREZ, a
la obra de PIETROBON, pégs. 334 y 336.
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mente en la declaracion objetivamente recibida y que satisfizo un precio no
congruente con la prestacién por €l cumplida.

La excusabilidad, no obstante, carece de relevancia en nuestro Derecho
segin entiende la doctrina (23) y particularmente MARIANO ALONSO PEREZ;
sin embargo la jurisprudencia parece haberle dado valor en algunos casos,
al declarar la ineficacia tan sélo cuando la disconformidad sea maliciosa o
por haber podido ser evitada con el empleo de una mayor diligencia, segiin
la Sentencia de 23 de mayo de 1935.

Sin embargo se critica su aplicacion porque al admitirse dnicamente el
error inexcusable, es decir, el fundado en la culpabilidad del declarante, se
traslado el error al 4mbito de la voluntad siendo asi que el error es funda-
mentalmente un hecho intelectual.

Pues bien, la excusabilidad aplicable a la situacién estud1ada debe des-
cartarse en dos situaciones posibles:

a) Cuando se afirma que en el acto de la venta se limité el declarante,
por ejemplo, a decir que la finca era meramente una finca urbana sin anadir
que fuera edificable.

No parece razonable la excusa porque el deber legal no sélo actia en
la obligacién de resefiar el hecho positivo —ser edificable la finca—; més
relieve adquiere atn el omitir el hecho negativo —Ila existencia del vinculo
de inedificabilidad—.

Por eso no es tanto que pueda entenderse el contenido de la declaracién
que no hubo un compromiso de ser el bien edificable como haber omitido
que no lo era.

b) La significacién de los términos empleados en el contrato. En linea
con lo que se acaba de decir se halla también la idea del sentido del
lenguaje empleado ya que, en algunos casos, la venta de una finca como
urbana no es técnicamente defectuosa porque unos terrenos calificados
como zona verde dentro del ambito del suelo urbano evidentemente son
también suelo urbano y, por ello, la expresién seria correcta; del mismo
modo que el suelo urbanizable no programado es también sin duda suelo
urbanizable. De igual manera podria decirse, como ya se apunté al princi-
pio, que el hecho de que un terreno sea zona verde o forme parte de los
sistemas generales no excluye que esté llamado a participar en el proceso
de distribucién de cargas adecuado e incluso juridicamente exigible o, al
menos, que dé derecho a su titular a percibir el valor que le corresponda
bien sea a través de la reparcelacién sustitutiva o de la misma expropiacion.

Todo ello es cierto ¢ incluso podria ser un argumento a su favor el hecho

(23) Danz: La nterpretacion de los negocios juridicos, traducida por BONET Ra-
MON, Editorial Revista de Derecho Privado, 1955, pags. 2 y 3.
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de que se configure la situacién dentro del marco de aplicacién del planea-
miento en el que el empleo riguroso de los términos es decisivo y tiene una
inevitable significacién técnica.

Sin embargo, ni la norma estd dirigida a la accién administrativa, ni
tampoco la Administracién es parte en ninglin caso de la relacién que se
crea, salvo que sea vendedora, ni, por fin, debe olvidarse que los destina-
tarios son personas privadas en el ejercicio de su libre iniciativa que actiian
conforme a los usos generales de trafico.

Asi, Danz (24) dice que «los contratos han de interpretarse como lo
exija la buena fe y atendiendo a los usos sociales». Y mas adelante afade:
«Por interpretacion se entiende, en el lenguaje usual, la accién que tiende
a fijar el sentido y el significado de las manifestaciones de la voluntad,
especialmente de las palabras». Y en el prélogo a la segunda edicién Danz
especifica: «Hasta aqui, la interpretacién de los negocios se ha entendido
como una funcién mis o menos analoga a la de la interpretacion filoldgica...
Nada maés falso. El Juez en su funcién de intérprete, s6lo tiene que preocu-
parse de ver cémo entiende la generalidad de las gentes una determinada
conducta... su misién es ver qué sentido atribuye el comercio juridico a ese
modo de conducirse. El Juez ha de amparar el fin econdmico a que segln
ese andlisis aspiran los hombres».

Con ello se pone de manifiesto que es la voluntad real no su expresion
técnica la que predomina. Y la voluntad real, despojada de tecnicismos para
iniciados, se manifiesta en la forma en que el hombre de la calle cuando
compra un inmueble y paga el precio congruente con ese significado, lo que
hace es comprar un terreno no sujeto a vinculo de inedificabilidad por si o
por sus propietarios.

4) La recognoscibilidad de la diferencia entre lo declarado y la situa-
cién real.

Es este por fin el test final que ha de cumplir la prueba del error. Si éste
es reconocible por el comprador; si por los tratos preliminares habidos, por
su condicién personal o por la conducta seguida el comprador conoce la
situacion evidentemente no puede alegar el error. Es hoy una practica usual
las ventas de terrenos calificados como sistemas generales, que tienen apro-
vechamiento cero segun el articulo 51 del Reglamento de Gestion Urbanis-
tica y que se adquieren a conciencia para participar en el desarrollo de
sectores clasificados como suelo urbanizable programado.

La situacién se hace ain mads significativa, como vimos al principio,
ante el hecho de que el planeamiento es publico.

En el 4mbito puramente civil se dice que el error es reconocible cuando

(24) DaNz: La interpretacion de los negocios juridicos, traducida por BoNET Ra-
MON, Editorial Revista de Derccho Privado, 1955, pags. 2 y 3
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«el destinatario de la declaracion conocia o debia conocer, empleando una
diligencia “normal” la situacién real». Sin embargo esta interpretacion se ha
censurado por la doctrina por entender que «la valoracién de la recognosci-
bilidad se reduce a una valoracién de la culpa» (25), lo cual lleva a examinar
«el comportamiento total del individuo». Este proceso de identificacién se
admite que sea valido como tendencia a hacer coincidir el error reconocible
y la negligencia del destinatario pero sélo se puede llevar esta tendencia a
criterios imperativos si la Ley impone la obligacion de conocimiento. Por
eso, sin caer también por entero en la intrascendencia de si el vicio era o no
reconocible, se propone que deba investigarse «la diligencia empleada por
las partes en litigio, la que pide la nulidad y la que se opone a ella, para
admitir la demanda de la parte que se revela mas digna de la tutela juridica».
A este fin se reconduce la situacién, seglin apuntibamos més atrds, a los
tratos preliminares, a las «cualidades de las partes», la «experiencia particu-
lar del sujeto», su «profesiéon y posicién social» partiendo de que «al exigir
que el error sea reconocible y no que sea reconocido de hecho, no ha tutelado
la confianza del destinatario en la mayor medida posible, pues en tal caso
habria exigido el conocimiento efectivo».

En el Derecho espaiiol, ALonso PEREz (26) y ALBALADEJO afirman que
el error no requiere para su relevancia que sea reconocible. Lo cual no
quiere decir que si el destinatario lo conoce o estd en condiciones de
conocerlo efectivamente debe ser protegido ya que seria contrario a la
buena fe su proteccién (27).

Planteada la cuestion desde una perspectiva urbanistica la interpretacion
es coherente con lo expuesto ya que la publicidad lo que confiere es la
facultad de ser informado el interesado; pero de la Ley del Suelo no se
deduce que la carga de informarse sea del comprador. Todo lo contrario, la
sitia explicitamente en el vendedor y inicamente contempla para el com-
prador la subrogacién legal en el cumplimiento del Plan.

Por otro lado resulta de interés destacar una doble alternativa del cono-
cimiento, coincidente también con el principio de justa distribucién de
beneficios y cargas derivado del sistema. Todo titular del suelo o presunto
adquirente debe conocer, por ser consustancial con el sistema, que el do-
minio por virtud del planeamiento estd sometido a unas normas que deli-
mitan y conforman su contenido, de tal modo que bajo el principio de
solidaridad todos los propietarios estdn sujetos a la obligacién de contribuir
a la creacion del equipamiento urbanistico. Pero en cambio la ampliacién

(25) PieTrOBON: Ob. cit. pags. 282, 287, 305 y 322.

(26) ALonso PErez, Mariano: En los comentarios citados, pag. 339.

(27) De CasTro, FEDERICO: El negocto juridico. Instituto Nacional de Estudios
Juridicos, 1977, pag 116.
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de este estatus hasta el punto de que un terreno resulte privado directamente
de la facultad de edificar o de que sea edificable por sus propietarios excede
del 4mbito del contenido normal y, por ello, tal conocimiento no es exigible
al adquirente porque en esta situacién la Ley impone la carga de esclarecer
la situacién al vendedor.

Asi, en la doctrina italiana, en donde se ha estudiado con mayor dete-
nimiento el tema, Bianca (28) se ha opuesto a la presuncién general de
conocimiento de la Ley y Reglamento en cuanto falta un deber juridico de
conocerlos; es preferible hacer referencia a la normalidad de las limitacio-
nes, las cuales se presumen conocidas por todos, pero el vinculo que afecta
singularmente a un terreno, en cuanto excede de los limites normales,
excede también de la obligacién de conocimiento.

Resulta también, por ello, de interés destacar la desviacion jurispruden-
cial en Italia respecto de la linea tradicional sobre la irrelevancia del error.
Asi, en Sentencia de 22 de octubre de 1985 la Corte de Casacién (29) dice
que «el articulo 1.492 del Cédigo Civil considera esencial, a los fines de
la anulacién del contrato, el concurso de los requisitos de los articu-
los 1.428 y 1.431 del mismo, por ello el error sobre una cualidad del objeto
el cual, segin la comin apreciacién o en relacién a las circunstancias del
caso, es determinante del consenso; por tanto el error producido subsiste no
s6lo en el caso de venta de un terreno en la falsa conviccién de la naturaleza
rastica o edificatoria del mismo, sino también en el caso de que el vendedor
habia ignorado que el fundo, no siendo edificable al tiempo de celebrarse
el contrato, tenia atribuida naturaleza edificatoria en el Plan».

En la Jurisprudencia espafola existe un testimonio de indudable trascen-
dencia como es el contenido en la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 20 de abril de 1985.

Se trataba de la venta de un terreno que en unién de otros pertenecientes
al mismo vendedor habia permitido la construccién sobre el resto no ven-
dido, computdndose la edificabilidad teniendo en cuenta la totalidad de los
que le pertenecian, siendo asi que la parcela comprada, segin justifico el
Ayuntamiento, estaba destinada a zona verde y no era por tanto edificable
al haber agotado la edificabilidad permitida por el Planeamiento.

El Tribunal Supremo entiende que se da en este caso un supuesto de
error esencial, «prestado por la compradora sobre las cualidades de la cosa
comprada, que por si solo comporta la nulidad de la compraventa, ya que,
como se decia con poca propiedad en el siplico de la demanda, «siempre
procederia la resolucién de la compraventa por error sobre las condiciones
esenciales de la cosa».

(28) Bianca: La vendita «Trauato di dir. civ.».
(29) R.G.D.E. Fasciculo 1, 1986, pag. 103.
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El Tribunal Supremo admite, por tanto, la invalidez del contrato por
mediar error, sin que debamos omitir la importancia, que destacaremnos mas
adelante, de la Gltima frase de la Sentencia cuando alude a la resolucidn del
contrato.

De igual manera ha sido abordado el caso en la Sentencia de 27 de
marzo de 1989 (Aranzadi nim. 2.201), que incluso califica la conducta del
vendedor como dolosa y generadora del error (30).

Otra Sentencia de 28 de febrero de 1974 reconoce que «el consentimien-
to prestado por error provoca la nulidad del acto o negocio siempre que
recaiga sobre la sustancia de la cosa que fue objeto del mismo o sobre
aquellas condiciones del objeto que principalmente hubieran dado motivo
a su celebracién (art. 1.266) o la situacién en que puede encontrarse
la adquisicién de un terreno que se cree edificable, sin que realmente lo
sea, segln Sentencia de 20 de abril de 1965... No debe olvidarse no obstante
que para que tal efecto se produzca es indispensable que el error haya
quedado acreditado plenamente... porque el reconocimiento del error sus-
tancial, con trascendencia anulatoria del contrato, debe interpretarse de
forma restrictiva».

Por fin, Diez Picazo (31) incluye como error que determina la invalidez
de un contrato cuando «una persona compra una parcela de terreno con la
intencién conocida por el vendedor de edificar una casa, pero los planes
municipales de urbanizacién no permiten construir en aquella zona».

Por consiguiente, y concluyendo este apartado, debe entenderse que el
error sobre la condicién de un terreno como edificable es determinante de
la nulidad del mismo por cuanto recae sobre la sustancia de la cosa, segin
establece el articulo 1.266 del Cédigo. Probado por tanto el error es posible
que la persona que lo hubiere sufrido, es decir, no el que produzca el error,
puede ejercitar la accion de nulidad conforme al articulo 1.302 def Cédigo
Civil pero tan sélo en el plazo de cuatro anos que establece el articu-
lo 1.301 contados a partir de la fecha de consumacién del contrato; es
decir, del momento en que se hubiera entregado la cosa y el precio con lo
cual, transcurrido aquel plazo, no puede exigirse ya la declaracién de nu-
lidad por caducidad de la accién.

(30) Comentado por DELGaDO ECHEVARRiA, JESUS, en Cuadernos Civitas de Juris-
prudencia Cwil, ndm 20, 1989, pigs. 465 y ss. bajo el titulo: «Error sobre la edificacion
de la parcela comprada. Dolo Deber de informacién sobre la edificabilidad y articulo
62 de la Ley del Suelo. Anulabilidad, plazo de prescripcion».

También, en la misma revista nim. 21, pdg. 895, el trabajo de Nieves FENoy Picon
comentando la Sentencia de 4 de octubre de 1989 bajo el titulo Compraventa de terreno
para edificar. Cldusula de reajuste del precio al aprovechamiento urbanistico efectivo.
Interpretacion del contrato. Vicios ocultos.

(31) Diez Picazo, ob. cit, pig. 845.
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VI. LA RESOLUCION DEL CONTRATO POR LA FALTA
DE EQUIVALENCIA DE LAS PRESTACIONES

La equivalencia de prestaciones en las obligaciones sinalagmaticas es
uno de los principios rectores para la interpretacion de los contratos, como
se induce de las reglas contenidas en el articulo 1.289, expresion, a su vez,
de un principio general mas profundo como es el de evitar el enriquecimien-
to indebido, exigencia propia de la buena fe reconocida en el articulo 7 del
Codigo. .

La exigencia de equivalencia entre las reciprocas prestaciones de un
contrato no equivale, como es evidente, a hurtar lo querido por las partes
en el ejercicio legitimo de su libertad individual. Actiia méds bien como
criterio corrector para la interpretacién de la dudas surgidas de la voluntad
declarada y en aquellos casos en que objetivamente las consecuencias del
contrato no son las que se derivan de la voluntad de las partes rectamente
interpretada, de sus tratos preliminares, de la posicién que cada contratante
asume y del cardcter conmutativo propio de los contratos onerosos.

Asi, del Codigo Civil puede deducirse su preocupacién por el manteni-
miento de la «reciprocidad de intereses» a que alude el parrafo primero in
fine del articulo 1.259, en las diversas fases del contrato:

1) En la fase anterior a su consumacién, con la declaracién de inexis-
tencia cuando la cosa vendida «se hubiera perdido en su totalidad», segin
el articulo 1.460 para la compraventa.

Puesto que la compraventa se manifiesta en la reciprocidad entre el
precio y la cosa, la falta de ésta al tiempo de celebrarse el contrato le deja
ineficaz por inexistente, segin se vio mds atrds.

2) En la fase posterior a su celebracion la equivalencia se manifiesta
por causa sobrevenida en dos hipétesis:

a) En los casos en que la cosa estuviera afectada por vicios ocultos «si
la hacen impropia para el uso a que se le destina» segin el articu-
lo 1.484, resaltdndose asi que en los restantes vicios no ocultos los
riesgos derivados de causas sobrevenidas son de cargo del compra-
dor segin la regla periculum est emptori, deducida del articu-
lo 1.452.

b) En el supuesto de contratos de cumplimiento posterior, por tanto no
en los contratos en que se cumplen instantdneamente las obligacio-
nes reciprocas, cuando el obligado «no cumpliere lo que le incum-
be», segilin el articulo 1.124 del Cédigo, lo que se manifiesta ex-
presamente en el caso de falta de pago del precio, con la especial
aplicacién para la compraventa del articulo 1.504 o en los supues-
tos de aplicacién de la clausula rebus sic stantibus, como expresion
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de la alteracién de la base del negocio, por lo cual, segin Sentencia
de 23 de noviembre de 1962 (32) «alterada la base del negocio»,
era una consecuencia necesaria de la buena fe «el restablecimiento
de la base contractual con reciprocidad real y equitativa de las
obligaciones».

A través del esquema ofrecido se trata de averiguar si es incluible la
falta de equivalencia de prestaciones en el caso de que la cosa entregada
no cumpla para servir la finalidad perseguida por las partes cuando el vicio
que lo determine se dé en el momento de su celebracién y no sea por
definicidn del tipo de los vicios ocultos.

Para responder a ello primero tiene que afirmarse con evidencia que si
el sistema legal propugna la equivalencia de prestaciones ex ante y ex post
a la celebracién del contrato no hay razones para excluir que también esta
equivalencia debe ser admitida en el caso de contratos conmutativos de
prestaciones simultaneas si, de los términos subjetivos y objetivos resultan-
tes, se dedujese que no concurre.

Asi debe entenderse de varios preceptos del Codigo. En el caso de la
compraventa del articulo 1.484, ya que es principio general que el vende-
dor estd obligado a permitir que la cosa sirva para el uso a que se destina.
Lo relevante es que si el vicio fuera oculto y se hubiera omitido su cono-
cimiento al comprador éste podra rescindir el contrato. Igualmente si se
omite la cualidad de las cosas determinante del uso presupuesto y fundado
en la buena fe de la declaracion del vendedor el comprador la adquiere,
resultando aquélla inhabil para el uso al que se destina, el comprador podra
resolverle con la dificultad sin embargo de asumir la carga de la prueba.

La misma regla se deduce del articulo 1.554 dedicado a los arrenda-
mientos determinantes de la rescisién prevista en el articulo 1.556 o el
articulo 1.707 para el contrato de sociedad civil.

Por fin, la entrega integra de la cosa; esto es, la obligacion de que la
cosa esté compuesta de todas las utilidades y cualidades previstas por las
partes se deduce también del articulo 1.097 del Cédigo.

Cuando esto no ocurre tiene lugar la resolucion del contrato por aplica-
cién del articulo 1.124 del Cédigo, el cual no contempla en rigor, como
senala la doctrina (33) una verdadera condicién. Es mds bien expresidn de
«una voluntad tacita o sobreentendida de los contratantes». La facultad reso-
lutoria aparece no como medio de sancién de quien incumpla el contrato sino
que realmente a quien pretende protegerse es al contratante cumplidor.

(32) Diez Picazo. Fundamentos de Derecho Cwvil Patrimonial. Editorial Tecnos,
1970, pag 871.
(33) Diez Picazo ob. cit. pig. 845.
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La resolucién del contrato se configura sin embargo por la jurispruden-
cia esencialmente bajo el tipo del incumplimiento deliberadamente culpable
del obligado, acaecido después de la celebracion del contrato, del que es
paradigma la falta de pago del precio aplazado. ;Cabe entonces incluir
como supuesto resolutorio el incumplimiento objetivo derivado de la falta
de entrega de la cosa por no concurrir en ella alguna de las cualidades
contempladas al contratar?

En otros términos, y partiendo del supuesto que aqui se estudia, la venta
del suelo que se considera edificable es susceptible de dar lugar a la reso-
lucidn, prescindiendo de los vicios de la declaracién errénea, cuando des-
pués resulta que la cosa entregada esta sujeta a un vinculo de inedificabi-
lidad o no es susceptible de edificarse por el adquirente, siendo asi, como
se ha visto, que el planeamiento es publico?

La hipdtesis parece que debe también admitirse. Asi, Diez Picazo (34)
incluye entre los supuestos de aplicacién de la accién resolutoria «el cum-
plimiento defectuoso o ejecucién defectuosa de la prestacién, cuando a
través de ella se frustra la finalidad perseguida por el negocio y el interés
del acreedor», aun cuando anade «cuando el deudor no accede o no se
allana a la rectificacién o correccion de los defectos», hipétesis que parece
contemplar que el incumplimiento es subsanable por el vendedor. No obs-
tante los términos que emplea son alternativos, como lo revela con la
particula «o» y, de otro lado, si se admite la resolucidn por causa sobreve-
nida cuando es imputable al deudor, con mayor motivo debe ser si el
incumplimiento simultdneo se produce también por su causa.

Es decir, evidentemente que el vendedor de un suelo edificable se libera
por entero si después de vendido aquel terreno como consecuencia de una
alteracién del planeamiento pasa a ser inedificable. El riesgo es ciertamente
del comprador porque el vendedor, al efectuar la venta, entreg6 un bien que
era edificable, desligdndose asi de las vicisitudes o riesgos posteriores, ya
que si no fuera asi, nunca se desligarian los vendedores de las consecuen-
cias desfavorables que pudieran surgir sobre la cosa.

Pero no ocurre igual cuando es en el momento de la venta cuando el
inmueble vendido es inedificable y lo sabfa el vendedor.

Su incumplimiento al celebrarse el contrato determina que aquél pueda
ser resuelto por no poder cumplir la cosa el fin al que se destina.

Cita Diez Picazo como ejemplo la aplicacién de la resolucién por
modificacién sobrevenida el supuesto que contemplé la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 30 de junio de 1948 (35) como hipétesis de alteracion

(34) Ob. cit., pag. 861.
(35) Diez Picazo: Estudios sobre la jurisprudencia civil Tecnos, S A., Tomo I,
1966, pag. 363.
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de la base del negocio vendido. A fin de que la finca de los demandantes
pudiera tener fachada a una calle en proyecto su dueno conviene con el
colindante un contrato en el que éste se obliga a vender en el plazo de
quince anos o antes si se abriera la calle, una parcela de su propiedad. La
Sentencia dice que la finalidad que los pactos tienen no es meramente el
propésito o deseo de cada parte sino el fin del contrato mismo «sin que, por
tanto, puedan separarse de él, en cuanto es revelacién de la voluntad comin
de los contratantes determinante del alcance y sentido de los pactos que...
se han establecido por cumplir esa manifiesta finalidad».

Exteriorizada la voluntad de las partes en el fin comiin propuesto cuan-
do «no es posible ya obtener el fin perseguido concertado» debe entenderse
que ha dejado de existir «la condicién motriz de la voluntad contractual...
por desaparicion de la base en que se asentaba».

Bajo la acepcion de la frustracién del fin del contrato han de c1tarse
también aqui, como aplicacién de precepto legal que comentamos, las
Sentencias de 3 de noviembre y 9 de diciembre de 1983, comentadas por
RicArDO DE ANGEL Yy MaNUEL MaRia ZorriLLA (36).

El supuesto contemplado en la primera de las Sentencias se referia a la
reclamacién de honorarios por un Arquitecto que habia realizado un proyec-
to al parece impracticable, en parte porque el terreno era inedificable, lo
que conocia el demandante.

La Sentencia del Tribunal Supremo estima que el Proyecto «habia de-
venido irrealizable, por haber variado... el Plan General... (por lo que)... no
podia ya ser reputado viable y, en su consecuencia, no respondia a la
finalidad perseguida».

La segunda sentencia contemplaba un supuesto analogo, fallindose por
el Tribunal Supremo diciendo que «el contrato... tenia desde su principio
una finalidad imposible de cumplir... de todo ello dimana que la relacién
de equivalencia entre las prestaciones quedo rota... lo que hizo que devinie-
ra inexigible la prestacién pactada... Si bien el Cédigo Civil espaiol no
contiene una regulacion del supuesto de frustracion del fin del contrato por
devenir inexigible, salvando con ello la equidad de sus consecuencias, tal
supuesto se halla previsto en Coédigos mas modernos, como el aleman
(paragrafo 323), y el italiano (art. 1.463) en el sentido de que si la presta-
cién que incumbe a una parte derivada de un contrato bilateral se hace
imposible o inexigible a consecuencia de una circunstancia de la que no ha
de responder ni ella ni la otra parte, pierde la pretensién a la contrapres-
tacién, debiendo restituirse las prestaciones ya efectuadas; solucién adapta-

(36) «La frustracién del fin del contrato. Obligaciones de medios y de resultados».
Publicado en el Anuario de Derecho Civil Tomo XXXVIII, Fasciculo I, afio 1985, pégs.
185 y ss.
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ble a nuestro derecho, no sélo por las expuestas razones evidentes de equi-
dad y las deducidas de los articulos 1.256 y 1.258 del Cddigo Civil, sino
también al amparo del principio que veda el enriquecimiento injusto y de
las ideas en que se han inspirado, entre otras, las Sentencias de esa Sala de
5 de julio de 1945, 30 de junio de 1948, 27 de octubre de 1964, 10 de
octubre de 1980 y 30 de junio de 1983».

Cita esta dltima Sentencia la de 27 de octubre de 1964 comentada por
Diez Picazo al reconocerse que la imposibilidad de edificar es condici6n
principal motivada de las compraventas, plantedndose si se estd en un
supuesto de error o en el caso de frustracion del fin del negocio (37).

Los autores que comentan las Sentencias citadas consideran que «la
violacion de la buena fe in contrahendo consistia en prescindir de las
averiguaciones indispensables para conocer la viabilidad del proyecto o en
no querer averiguar... las precisiones o perspectivas al respecto».

La adecuada equivalencia entre las prestaciones, propias de las obliga-
ciones bilaterales, lleva implicita en si misma la determinacidn de cuél es
el fin del contrato, qué es lo que los contratantes quisieron realmente con-
venir cuando lo celebraron, cuestién que a su vez esta directamente enla-
zada con la determinacién de la causa del contrato.

Segiin se ha dicho antes, la razén por virtud de la cual el ordenamiento
juridico protege los contratos celebrados es porque éstos son conformes con
el ordenamiento mismo y porque la causa determinante de su celebracién
lo justifica.

Importa por ello otra vez més volver asi a sefialar cual es el motivo en
virtud del cual las partes contrataron, cual es la posicion que el propio
Ordenamiento asigna a cada parte en el contrato y, consiguientemente,
advertir qué consecuencias se producen cuando su defectuosa estructura
incide en la frustracién del mismo.

Para ello es determinante de la causa, en primer lugar, seialar el fin
practico perseguido por las partes. El contrato se celebra para conseguir un
fin que es comin a ambas, fin que determina la eleccién del objeto y el
precio que como contrapartida se asigne.

A su vez, este fin practico perseguido por las partes determina que en
la cosa han de concurrir una serie de circunstancias tales que permitan que
aquél pueda en efecto conseguirse.

(37) Diez Picazo: Estudios sobre jurisprudencia civil Vol. 1, pag. 133. Véase
también el trabajo de ANTONIO MORALES MORENO en Anuarto de Derecho Civil, Tomo
XXXVI, Fasciculo 111, afio 1983, titulado «El propésito practico y la idea de negocio
juridico en Federico de Castro». Resulta también muy sugestiva la argumentaciéon de
TomaAs RuBlo GARRIDO en sus comentarios a la Sentencia de 8 de marzo de 1989,
publicados en el Anuario, Tomo XLIII, fasciculo 1, afio 1990, sobre nulidad por falta de
objeto... Resarcimiento debido por defecto en la cosa vendida.
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Cuando de acuerdo con estas circunstancias el fin que las partes se
proponen conseguir se frustra como consecuencia de la falta de las cuali-
dades especialmente previstas, se origina asi, por una parte, un desequilibrio
entre las respectivas prestaciones y de otra, y como consecuencia de ello,
la frustracién en su integridad del negocio.

Queda asi prefigurada la base del negocio y las consecuencias de su
frustracion son las descritas por OerTMANN (38), cuando dice que «la repre-
sentacion mental de una de las partes en el momento de la conclusién del
negocio juridico, conocida en totalidad y no rechazada por la otra parte, o
la comin representacion de las diversas partes sobre la existencia o apari-
cién de ciertas circunstancias en las que basan su voluntad negocial», es lo
que constituye la base del negocio.

Su determinacién ha de ser también consecuencia de la buena fe que se
manifiesta, segiin Espert (39) «para valorar si se ha conseguido o no la
satisfaccion del interés del acreedor en los casos en que se discuta si la
prestacion sigue ofreciendo o no para el acreedor aquella utilidad que estaba
destinada a producir».

Por eso dicho autor dice que «la Ley exige de ambos contratantes un
respeto mutuo de la buena fe, tanto en el momento de la formacién, como
en el del desarrollo de la relacién y en la ejecucion de la obligacin».

Si estos fines no se consiguen y queda rota la equivalencia de las
prestaciones la consecuencia es la ineficacia del contrato, la cual opera con
independencia del juego institucional del error como causa de invalidez
toda vez que, como afirma el autor iltimamente citado «en el caso del error,
aunque la anulacién supone una pérdida de eficacia posterior en base de una
demanda de quien sufrio el error, la causa de la ineficacia surgié coetinea-
mente a la formacién de la voluntad contractual» (40).

Mientras que la doctrina de la frustracién «produce, una vez aplicada,
la ineficacia por cambio de circunstancias posteriores a la perfeccion del
contrato, el cual goza de una vida perfecta, no claudicante, como en el caso
del error, por todo el tiempo que corre entre la perfeccién y el aconteci-
miento que frustra la posibilidad de conseguir el fin del contrato», aunque
la frustracién puede estar predeterminada ya en el momento también de la
celebracién si en ese instante la cosa carecia ya de posibilidad objetiva para
permitir su adecuado desenvolvimiento aunque se conozca después.

Por consiguiente la finalidad del contrato y la posibilidad de que las
cosas sirvan para el fin al que se destinan es condicién concurrente esen-

(38) Citado por VICENTE ESPERT SANZ en su obra La frustracion del contrato. Edi-
torial Tecnos, 1968, pig. 363

(39) Ob. cit., pag. 12t

(40) Ob cit., pég. 136
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cialmente en el momento de su celebracién y eventualmente en determina-
dos periodos de tiempo posteriores a ello sin que se configure bajo la idea
de la condicién resolutoria técita, sino que, como se afirma que JorpaNO
BaRrEA en la interpretacion de la Sentencia de 30 de junio de 1948 antes
descrita, «no es necesario acudir al juego de una condicién ticita sino que
actiia el fin del contrato provocando la ineficacia del mismo por su misma
virtualidad» (41).

Todo lo cual lleva consigo por tanto a su resolucidn.

Ahora bien, cudl es el plazo para solicitar la resolucién del contrato?

Diez Picazo (42) dice que «la accién resolutoria no estd sometida a
ningin plazo especial en orden a su ejercicio. La jurisprudencia ha sefialado
que se trata de una accién personal y que, por ello, la accién para pedir la
resolucién prescribe a los quince afios».

En cambio otros autores como Espert (43) dice que «hay que excluir
toda aplicacion del plazo de quince anos de prescripcién de las acciones
personales en general (art. 1.964); tampoco sirve el plazo de cuatro aiios de
las acciones rescisorias (art. 1.299). Nos encontramos en zona de deberes
de «correteza» que exigen una diligencia especial para evitar los males que
el evento frustrante ha ocasionado en la economia de las partes, y por ello
es aqui particularmente aplicable la doctrina del Verwirkung, que considera
inadmisible la pretensién del ejercicio tardiamente desleal de un derecho o
facultad. Aquel que quiera alegar la frustracién debera actuar con la rapidez
que lo haria un hombre justo y razonable, e incluso serd exigible una
particular diligencia que justifique su liberacion».

Sin embargo se trata esta de una afirmacién puramente personal que en
materia del plazo para el ejercicio de las acciones tiene que estar inequi-
vocamente fundada en un precepto legal, que ni siquiera se cita.

Una cosa es lo que pueda pensarse de lege ferenda y otra distinta de lex
data y en ella, como afirma Diez Picazo, resulta que el plazo para el
ejercicio de las acciones resolutorias es el propio de las acciones personales
y por tanto el del articulo 1.964; es decir, el de quince afnos, sin perjuicio,
naturalmente, de las consecuencias que pudiera originar la resolucion del
contrato para el caso de que hubiera un tercero obligado a su cumplimiento
que no fuera directamente el vendedor.

José Luis Laso MARTINEZ

(41). JorpaNo BAREA' Anuario de Derecho Crwil, 1949, 11, pag. 753.
(42) Ob. cit., pég. 863.
(43) Ob. cit.,, pag. 258.



.Es abstracto el consentimiento
formal en el sistema inmobiliario
aleman?

«En tu lucha contra el resto del mundo,
ponte siempre del lado de éste».
Franz Kafka

I. INTRODUCCION

La investigacién sobre las fuentes inspiradoras de nuestra primera Ley
Hipotecaria tuvo algo de labor propia de minuciosos detectives. Dos cir-
cunstancias que NUNez Lacos (1) encontré relevantes fueron, como es sa-
bido, las siguientes: una, que encontrindose GOMEZ DE La SERNA, que habia
sido Ministro de la Gobernacién, exiliado en 1843 en Londres con el ge-
neral Espartero, viajé frecuentemente a Bruselas, donde entr6 en contacto
con los redactores de la Ley Hipotecaria belga; y otra, que don Craubio
ANTON DE LUZURIAGA, cuya importancia habia sido capital en los momentos
en que se traté de que la materia registral formara parte del Cédigo Civil
que se intentaba alumbrar (2), si bien invocaba el sistema alemén desco-
nocia este idioma y lo que sabia de aquél lo conocia a través de los autores
franceses. Traigo esta anécdota a colacion (3) porque en parte se me podria
hacer la misma objecién que a LuzuriaGa, pero en parte no. Mis pequeiios

(1) Cf. Nunez Lacos, R., «El Registro de la Propiedad espanol», en RCDI, 1949,
pags. 140 y 141

(2) En el Proyecto de Ley de Bases de 1843, el Anteproyecto de 1848 y el Proyecto
de Cédigo Civil de 1851 habia redactado las bases y titulos correspondientes relativos
al sistema hipotecario.

(3) Digz-Picazo, no obstante, objeté que estos datos no estaban debidamente acre-
ditados. Cf Dirz-Picazo, L: «Los principios de inspiracién y los precedentes de las
leyes hipotecarias espaiiolas», en Leyes Hipotecarias y Registrales de Espafia, Centro de
Estudios Hipotecarios del Ilustre Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espana, Editorial Castalia, Madrid, 1974, pig. 18
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conocimientos de la lengua teutona se remontan a los dias, lamentablemente
cada vez mas lejanos, en que preparaba mi tesis doctoral. Desde luego,
intentar leer «Las cuitas del joven Werther» en la lengua materna de GOETHE
no es precisamente lo que yo calificaria de una lectura amena. Pero frente
a este aparente handicap, nuestra doctrina tiene insignes miembros que han
estudiado directamente el sistema aleman sobre sus propias fuentes y sus
mds prestigiosos tratadistas.

No me es ajeno que en muchas ocasiones el anédlisis del Derecho propio
de otras comunidades, ya sean extranjeras o de los llamados territorios
forales, no es un tema especialmente atractivo. Pero hoy, independiente-
mente de la influencia que puedan tener esos ordenamientos en la interpre-
tacion del llamado Derecho comin —se ha hablado de la «vocacién com-
paratista del Derecho Inmobiliario Registral—, la Europa de los doce, de
la hoy cuestionada unién politica y econémica, nos exigira sin duda abrirnos
sin- reservas al pensamiento juridico de nuestros socios y vecinos.

La cuestion aqui examinada no pasa, ciertamente, de ser una reflexién
sobre un aspecto muy concreto que no ocuparia muchas lineas en un tratado
sobre el Derecho Inmobiliario Registral. Si me he tomado la molestia de
escribir estas lineas es porque me siento como aquél individuo que transi-
tando por una autopista con su coche en sentido contrario al que le corres-
pondia, ante el aviso radiofénico de que un conductor estaba conduciendo
en sentido inverso al natural, exclamé: —;uno?, jsi vienen todos! En efecto;
el consentimiento formal cn el Derecho aleman se ha considerado, sin
discusion, de caricter abstracto y, por raro que parezca —espero que tras
la lectura de este trabajo no lo parezca tanto—, yo no veo tal abstraccion
por ningtn lado. Desoyendo el consejo citado, no voy, pues, a ponerme de
parte del resto del mundo.

II. BREVISIMAS NOTAS SOBRE EL SISTEMA INMOBILIARIO
ALEMAN

El sistema inmobiliario aleman maravillé en otro tiempo por su perfec-
cioén técnica y su complejidad casi artistica, pero hoy, sin perjuicio de
reconocer sus muchos aspectos positivos, se juzga como barroco, artificioso
e innecesariamente rebuscado. En el proceso a través del cual se producen
mutaciones juridico-reales de cardcter derivativo cabe aislar los siguientes
momentos: 1.° Negocio obligacional. 2.° Acuerdo real. 3.° Consentimiento
formal. 4.° Solicitud de inscripcién. 5.° Inscripcidn.

A poco que se observe esta secuencia, la diferenciacion entre negocio
obligacional y acuerdo real chocard a los ojos de nuestro ordenamiento
juridico. En general se afirma que el negocio obligacional va dirigido a
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crear simples obligaciones entre las partes, mientras que el acuerdo real es
el mismo fundamento de la mutacién juridico-real. El primer apartado del
pardgrafo 873 del BGB dice que «para la transmision de la propiedad de
una finca, para el gravamen de una finca con un derecho y para la trans-
mision o el gravamen de un derecho sobre finca, es necesario el acuerdo del
titular y de la otra parte sobre la modificacién del derecho y la inscripcidn
de éste en el Registro, en tanto la Ley no prescriba otra cosa». Por tanto,
el binomio acuerdo real-inscripcién opera el cambio real.

Otra caracteristica fundamental es que el acuerdo real, el convenio del
transferente y el adquirente de transferir y adquirir, es abstracto. No quiere
ello decir, ni mucho menos, que no tenga una causa que justifique que una
persona transmita su propiedad a otra, que la adquiere, o constituya en favor
de ésta un derecho limitado en cosa ajena; en el orden natural de las cosas
estd que si tal resultado llega a ocurrir sera porque una persona ha vendido
o donado a otra o permutado con ella, por poner tres ejemplos. Lo que
sucede es que la ausencia de este fundamento de la modificacidn juridico-
real no influird en el efecto buscado y logrado, como tampoco lo haran los
vicios o defectos que afectaran al negocio obligacional.

Por regla general, pues, puede afirmarse que la inscripcién tiene en
Alemania caracter constitutivo. Existen, como recuerda el mismo paragrafo
873 del BGB, excepciones a esta regla, que apunta Pau PEDRON (4): a) Los
actos estatales, como adjudicacién en juicio ejecutivo o expropiacion. b)
Los actos producidos por ministerio de la ley, como la sucesién hereditaria,
si bien Garcia Garcia (5) matiza, pues asi es en la transmision hereditaria
propiamente dicha, pero no en la eficacia de la particion, que sigue la regla
general. ¢) Otros determinados y especiales, como la disposicién de cuota
en el caudal relicto por el coheredero, refiriéndose WoLFF a la transmision
de derecho de garantia por cédula, que basta la simple entrega.

Cuando hay dos elementos, que se suceden en el tiempo, concurrentes
a la produccion de un determinado efecto, siempre surge la cuestién sobre
el respectivo valor de cada uno, asi como la situacién existente dandose uno
y no el otro. Basta, en nuestro pais, observar las discusiones doctrinales
habidas sobre el valor de escritura e inscripcion en el nacimiento de las
sociedades anénimas y de responsabilidad limitada o en la constitucién de
la hipoteca. Lo mismo se ha planteado en Alemania: ;qué sucede cuando
hay acuerdo y antes de la inscripcion?; ;y en el caso de que se haya
verificado ésta sin aquél?

Dice el apartado segundo del pardgrafo 873 del BGB que «antes de la

(4) Cf Pau PEDRON, A." «Panorama del sistema inmobiliario aleman», en RCDI,
1982, pags 981 y 982.

(5) Garcla Garcia, J M Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, Madnd,
1988, pag. 383
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nscripcién estdn vinculadas las partes por el acuerdo solamente cuando las
declaraciones se han otorgado judicial o notarialmente, o se han emitido ante
el Registro o si el titular ha entregado a la otra parte una autorizacién de
inscripcién conforme a los preceptos de la Ordenanza del Registro». Como
sefiala CARRETERO (6), en estos casos, ENDEMaAN, Fuch y OBERNECK son de la
opinién de que se produce una simple vinculacién personal; ENNECERUS-
WoLFF, mantienen que no surge una simple obligacién pero tampoco se llega
a limitar el derecho de disposicidn, sino que se provoca una imposibilidad de
revocacion unilateral, de tal suerte que la revocacién seria no sélo ilicita sino
ineficaz, y sélo produciria plenos efectos la lograda por medio de un nuevo
acuerdo (opinién mas recientemente compartida por Fritz BAurR y LenT-
Scuwas, como recoge Garcia Garcia (7); y Korrka y SIMON siguen la tesis
que CARRETERO estima més l6gica, que es entender que la vinculacién se
traduce en una limitacién del derecho de disposicion, es decir, sus efectos son
reales. Concluye Tirso CARRETERO que tal vinculacién, en definitiva, supone
una transmisién inter partes pero ineficaz frente a terceros.

En el Derecho comparado, como apunta Sanz FernAnpez (8), se sefialan
dos manifestaciones distintas de inscripciones constitutivas, como son: a)
La que se podria denominar absoluta (antiguas legislaciones de Hamburgo,
Sajonia, Liibeck y Mecklemburgo), por virtud de la cual el derecho surge
por y desde la inscripcién, encerrando la inscripcién toda la realidad juri-
dica posible, y ) La que se podria llamar relativa, propia de los vigentes
cédigos aleman y suizo, que otorgan a la inscripcién valor constitutivo pero
subordinado a otros elementos previos de cardcter necesario, como el acuer-
do real en Alemania y el titulo en Suiza, es decir, en ellos se adquiere desde
la inscripcién pero no por la inscripcién, mientras que en el primer caso la
inscripcién si es modo de adquirir. En todo caso, lo que parece haberse
generalizado como valor constitutivo de la inscripcién atiende més a este
segundo sistema alemén y suizo. El proceso que llevé a estos distintos
sistemas es explicado detalladamente por NUNEz Lacos (9).

(6) CARrReTERO GARcia, T.: «Retornos al Cédigo Cvil. 1l. Retorno al articulo 606»,
en RCDI, 1965, pp. 114 y 115.

(7) Garcfa Garcia, ] M.: «Derecho...», en op cit.,, pag. 387.

(8) Sanz FERNANDEZ, A.. Instituciones de Derecho Hipotecario, Madnd, 1947, tomo
I, pig. 241.

(9) Cf NUNez Lacos, R.. «El Registro...», loc. cit., pigs. 244 y 245.

«El mundo del derecho hipotecario de origen germénico discurre por dos cauces. a)
El del principio de publicidad, que ya hemos en gran parte examinado, caracterizado por
la eficacia exclusiva de la inscripcidén respecto de tercero (Drittwirkung), y b) El del
principio de inscripcién sustantiva, denominado (Grundbuchsystem; Prinzip der forma-
len Rechtskraft, Buchstandesprinzip), en el que el texto, la narratio, el dictum del
asiento, se sobrepone a todo y a todos, incluso a las partes. Los asientos son la verdad
unica, la verdad impuesta (fe piblica absoluta)
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Fijémonos ahora en el proceso que lleva a la inscripcién. La Ordenanza
Inmobiliaria (GBO) alemana de 24 de marzo de 1897, reformada el 5 de
agosto de 1935, dispone en su pardgrafo 19 que «se efectia la inscrip-
cién cuando presta su consentimiento aquel cuyo derecho quedara perjudi-
cado por la misma»; y en su pardgrafo 20 que «en caso de transmision de
una finca y en caso de constitucién, modificacién del contenido o transmi-
sién de un derecho de superficie, sélo puede efectuarse la inscripcién cuan-

Esto no era una decisién caprichosa de la ley. Obedecia a un sistema. Se entendia que
la transmisién se verificaba por cesién judicial (Auflassung), y que el asiento era su forma
sustancial Gnica. Entre asiento y Auflassung habia la misma correlacion que hay entre
testamento abierto y voluntad del testador. Salvo nulidad por falia de consentimiento, no
cabe invocar més voluntad que la expresada en el tenor literal (texto) del mismo testa-
mento (C.c. 675).

Sin embargo, dentro de este sistema surgié la diferenciacién. En primer lugar, las
adquisiciones por ministerio de la Ley, singularmente las hereditarias, no se producian
por la inscripcién n1 desde la inscripcién. La inscripcién, respecto de ellas, tendria un
valor documental, pero nunca sustantivo o constitutivo.

En segundo lugar, las renovaciones de las leyes hipotecarias de la primera mitad del
siglo XIX dieron lugar en la misma Alemama a nuevos perfiles dogmdticos Mientras en
Bremen (ley en vigor desde | de mayo 1834) la inscripcién sigue siendo la forma de la
Lassung, en Luebeck, dentro del mas puro germamsmo, por la ley de 6 de junio de 1818
(art 2.°) se celebra la Auflassung ante el Tribunal en sesién publica —acrum, Auflassung
que es recogida en acta —dictum— por ¢l Protonotario asistido de Secretario judicial La
copia de este acta se inscribe en el Registro de Actas (art. 3.°): la inscripci6én no es forma
sustancial del acto; el acuerdo del Tribunal, después de un procedimiento de edictos y
purga, es lo que hace la adquisicién 1nexpugnable, pero no la inscripcion. Por eso, el folio
registral puede ser rectificado por error en vista de las actas del Protonotario. El actum
—Ila Auflassung en audiencia judicial— se sobrepone al dictum El valor reposa sobre la
homologacién judicial y no sobre el texto exclusivo de la inscripcidn.

En tercer lugar, la dogmitica civil afina y distingue a través de fuertes polémicas, de
una parte, entre voluntad y declaracién, entre negocio verdadero y simulacién, entre rea-
lidad y apariencia, y de otra, entre el acto y su documentacion, entre el actum y el dictum.

Consecuencia de todo ello fue que incluso en el sistema del Hamado Prinzip der for-
malen Rechtskraft o Buchstandsprinzip, o de la fuerza probante de la nscripcién, se dis-
tinguid en los casos en que el dictum del asiento facit wus erga omnes, de aquellos otros
en que podia ser corregido el asiento inexacto, porque lo sustantivo y principal era la
Auflassung y no el asiento (Oldemburgo, Brunswick, Coburgo-Gotha, Schwarzburgo-
Lippe, Schwarzburgo, etc). En los casos en que el dictum del asiento facit s erga om-
nes, el texto tiene fe pitblica El dictum es incanjeable por el actum. Por el contrario, en
los restantes casos €l actum se sobreponia siempre al dictum.

En el dltimo tercio del siglo XIX, con la experiencia adquirida por los sistemas del
principio de publicidad, del Drittwirkung, una mentalidad de junsprudencia saloménica
concilié las dos tendencias dentro del Grundbuchsystem, y cred el sistema de las leyes
prusianas de 1872 y del BGB La inscripcién desciende de ser la forma sustancial Gnica
de la Auflassung, hasta convertirse en un acto aparte que, sumado a la Auflassung, integre
la transmisi6n de la propiedad. La inscripcién es un elemento constitutivo, pero no la
total forma solemne de la Auflassung. La inscripcién no es valida méas que precedida o
seguida de la Auflassung. Sin Auflassung la inscripciébn no es mas que una mera aparien-
cia. La Auflassung nfluye en definitiva sobre la existencia o subsistencia de la inscrip-
cién La verdad del Registro es una verdad meramente supuesta o presunta erga omnes. .»



980 ESTUDIOS

do se haya manifestado el necesario acuerdo real entre el titular y la otra
parte».

Lo rebuscado del sistema aleman se revela en el mecanismo para
proceder a la inscripcién. Lo lgico, como senala Lacruz (10), seria que lo
que se hiciera constar en el Registro fuera «que Secundus pasa a ser propie-
tario de la finca por habérsela transmitido Primus, sin decir nada mas (...).
Pues bien, en lugar de ello, lo que se hace constar en el Registro, en principio,
es el consentimiento del afectado por la inscripcion (que puede ser sustituido
por la condena a prestarlo) para que se practique el nuevo asiento...».

L. EL CONSENTIMIENTO FORMAL EN EL DERECHO ALEMAN
Y EN EL ESPANOL

Se trata del llamado consentimiento formal, que a diferencia del acuerdo
real no va dirigido a la otra parte ni es el propio fundamento del cambio real,
sino que va dirigido al encargado del Registro y es simple presupuesto para
verificar la inscripcion. Asi, para practicar una inscripcion el encargado del
Registro simplemente debe comprobar la existencia del consentimiento for-
mal, no la del acuerdo real ni mucho menos la del negocio obligacional. Bien
es verdad que la excepcién a esta regla general es sumamente importante,
pues se precisard manifestar el acuerdo real para la practica de las inscripcio-
nes relativas a la transmision del dominio o la constitucién, modificacion y
transmision del derecho de superficie. En estos casos, Pau PeproN (11) cita
la opinién de RicHTER, BENGEL y SIMMERDING, partidarios de entender que el
acuerdo real sustituye entonces al consentimiento formal. Garcia GARr-
cia (12), por contra, se inclina por la necesidad de ambos —consentimiento
formal y acuerdo real—. Hay otros supuestos en que la inscripcién se prac-
tica sin necesidad de consentimiento formal (13).

En su completo e interesante trabajo, Pau PEprON (14) marca las dife-
rencias entre el consentimiento formal y la solicitud de inscripcion, por un
lado, y el acuerdo real, por otro. Aunque en la practica suelen ir unidos con
consentimiento formal y solicitud de inscripcién, conceptualmente son dis-

(10) Cf. Lacruz Berpeio, J L., y SaNcHO REBULLIDA, F. A.. Elementos de Derecho
Cwvil 111 bis Derecho Inmobiliario Registral 2.° ed Barcelona, 1984, pags 28 y 29.

(11) Pau PeprON, A : «Panorama.. », loc cit, pag. 978

(12) Garcia Garcia, J M : op. cit, pag. 387.

(13) Pau Peprown (Cf loc. cit, pag 977 y 978) cita los siguientes supuestos: 1.° Las
inscripciones que se verifiquen de oficio. 2° Las que se verifican cuando se demuestre
la inexactitud del Registro. 3.° Tratdndose del asiento de contradiccidon en el supuesto
del pardgrafo 1.139 del BGB. 4° Las que se practiquen como consecuencia de una
ejecucion forzosa.

(14) Pau PebroN, A.: loc. cit, pags. 974 a 978.
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tintos, como también les diferencian las personas legitimadas para verificar
uno y otra y los requisitos formales de aquél y ésta. El consentimiento
formal es una declaracién unilateral y el acuerdo real un contrato (aunque
esto (ltimo es discutido); aquél es la base de la inscripcién, éste el funda-
mento de la mutacién juridica; aquél va dirigido al Registrador y éste a la
otra parte; aquél debe ser puro, éste puede ser condicional o a plazo; aquél
debe constar en documento piblico o autenticado (paragrafo 29 GBO),
mientras que ya vimos que el acuerdo real no requiere forma determinada,
si bien cuando retina la senalada en el paragrafo 873.2 del BGB estara
provista de unos efectos especiales.

No quiero extenderme en el régimen del consentimiento formal en
nuestro Derecho. Como dice Diez-Picazo (15), «el llamado principio del
consentimiento se introdujo en nuestra técnica hipotecaria merced al influjo
que en ella ejercié durante afios la doctrina alemana. ANGEL Sanz lo con-
sidera como creado por el Cédigo Civil aleman, afadiendo que tiene su
origen en la doctrina cientifica elaborada en aquel pais a lo largo del si-
glo XIX. No me parece aventurado sostener que entre nosotros introdujo la
idea don JEroNIMO GonzaALEz en dos trabajos...». Tampoco juzgo necesario
involucrarme, en esta sede, en los supuestos en que este concepto del
consentimiento formal estd presente: hay casos mds bien discutidos, y que
en general se han rechazado por una u otras razones, como los de consti-
tucién unilateral de hipotecas o modificacion del rango hipotecario, o de
modificaciones librarias de las entidades hipotecarias o rectificacion de
errores. Predominé entre los autores espafoles la tesis de Roca SAsTRE de
que el dnico supuesto en que se da en nuestro Derecho un caso de consen-
timiento formal es el del articulo 82 de la Ley Hipotecaria, que permite la
cancelacion de las inscripciones o anotaciones hechas en virtud de escritura
publica por medio de otra escritura en la cual preste su consentimiento para
la cancelacion la persona a cuyo favor se hubiera hecho la inscripcién o
anotacién o sus causahabientes o representantes legitimos. No obstante,
cabe senalar algunas destacadas opiniones. Asi:

a) Sanz (16) reduce la posibilidad de cancelacién por mero consenti-
miento formal a la anotacidn preventiva, dado el distinto régimen
de los articulos 79 y 80 de la Ley Hipotecaria (que determinan las
causas que deben dar lugar a la cancelacién) y del articulo 206,
regla 12.°, del Reglamento Hipotecario, que contempla la mera
renuncia al asiento.

(15) Cf. Dfez-Picazo, L. «El negocio cancelatorio y la causa de la cancelacién»,
en RCDI, 1967, pags. 1265 y 1266

(16) Sanz FERNANDEZ, A Instituciones de Derecho Hipotecario, Madnd, 1947,
tomo 11, pégs. 28 a 33
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b) PeNA (17) (entre otros) rechaza absolutamente aplicacién alguna
del consentimiento formal en nuestro Derecho, pues el articulo 82
de la Ley ha de entenderse en relacion con los articulos 2.2.° (del
que se deduce que se requiere titulo extintivo) y 79 de la misma
Ley y con los articulos 173 y 174 del Reglamento que la desarrolla,
de los que resulta que el titulo, lo mismo que para las inscripciones,
debe expresar la causa de la cancelacién, como asi exige expresa-
mente el articulo 193.2 del citado Reglamento. Ademas, la inscrip-
cién no s6lo interesa al titular, sino también, por ejemplo, a quien
la solicité al amparo del articulo 6 de la Ley, por lo que no seria
razonable permitir la desinscripcién al arbitrio del titular.

¢) Para Lacruz (18) debe admitirse un consentimiento formal para la
cancelacién en el sentido de que no es necesario que exprese la
causa, pues la exigencia reglamentaria, no legal, de la expresién de
causa debe reducirse a sus justos términos. El articulo 173 regla-
mentario sélo se refiere al supuesto en que se dé uno de los casos
del articulo 79 de la Ley (en que la cancelacion se hace alegédndose
expresamente la extincién del derecho) y choca con el tenor del
articulo 82 citado, con el del articulo 103, también de rango legal,
que exige solo la expresion de la causa de la cancelacién en el
supuesto de extincién del derecho por declaracién de la ley o del
propio titulo en cuya virtud se practicé la inscripcién o anotacidn,
y con el del articulo 99 del mismo cuerpo, que no extiende el
ambito calificador del Registrador a la validez de los actos dispo-
sitivos cuando se trate de cancelaciones, a diferencia de lo que
prevé el articulo 18 de la Ley para las inscripciones.

Al consentimiento formal se le han atribuido, tradicionalmente, los si-
guientes caracteres: se trata de una declaraciéon de voluntad, unilateral,
recepticia y de caracter abstracto. En relacién con el consentiento cancela-
torio, en nuestro Derecho, se ha apuntado también su cardcter dispositivo.
Esto dltimo ha requerido matizaciones (19), evidentemente acertadas. El

(17) PeNa v BerNaLDO DE QuirGs, M.' Derechos reales. Derecho Hipotecario.
Madrid, 1982, pdg 545

(18) Lacruz BerpEjO, J L., y Sancho REsuLLIDA, F. A.: op. cit, pag. 122

(19) No es siempre dispositivo, sino que lo serd cuando el negocio cancelatorio
envuelva una declaracion cxtintiva del asiento y del derecho registrado. pero no cuando
el derecho ya se habia extinguido (por ejemplo por el pago del crédito hipotecario) y
se consiente con posterioridad la cancelacién de la hipoteca que lo garantizaba, pues en
este segundo caso el declarante se limita a cumplir una obligacién, que es la de facilitar
el ajuste entre el registro y la realidad juridica extrarregistral. Esta opinién es la mani-
festada por Diez-Picazo (cf. El ncgocio ., loc. cit., pags. 1288 a 1290) y Lacruz (cf. op.
cit., pag. 242).
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caracter unilateral (declaracién emitida, sin necesidad de ser concordada
con otra persona, por el titular registral) parece claro, lo mismo que su
cardcter recepticio: va dirigida al Registrador y producird sus efectos en
cuanto a éste llegue. Y su caracter formal, que lo adjetiva frente al llamado
consentimiento material (20), también es palmario: va dirigido simplemen-
te a la prictica del asiento, a la modificacién de la posicién registral.

Con tal contundencia que hoy puede considerarse que su opinién
ha causado estado en nuestro pais, Diez-Picazo (21) destruyé el mito
del caracter abstracto del consentimiento cancelatorio que prevé el articu-
lo 82 tantas veces citados. En opinion totalmente suscrita por Lacruz (22),
concluyé aquél que tal negocio cancelatorio no es abstracto: ni por
sus antecedentes, que no aparecen como una consecuencia del prin-
cipio del consentimiento elaborado por la técnica alemana, sino como
el resultado de nuestra propia tradicién hipotecaria; ni por su funciona-
miento, pues si los articulos 79 y 80 de la Ley Hipotecaria establecen
un repertorio de causas es porque las mismas no son intrascendentes, o
lo que es lo mismo, el perjudicado por una cancelacién sin causa o
con causa ineficaz no le quedara sélo el remedio de accién por enriqueci-
miento injusto, como seria si fuera abstracto, sino la accién de rectificacién
del Registro.

Dice en el mencionado trabajo Digz-Picazo lo siguiente (23):

«... El nudo del problema donde radica de verdad es en ave-
riguar qué repercusion produce un defecto causal sobre el negocio
cancelatorio y, consiguientemente, sobre la cancelacion en si mis-
ma considerada. Si la declaraciéon de voluntad cancelatoria tuvo
como causa, por ejemplo, la extincion del derecho, y el derecho no
se habia extinguido en realidad, ;qué eficacia debe producir el
negocio cancelatorio? Esta es la pregunta a que debemos responder
para decidir si la cancelacion es abstracta o no lo es. Si el negocio
cancelatorio funcionara como un verdadero negocio abstracto, la
cancelacién deberia ser considerada como plenamente eficaz y al
perjudicado no le quedaria otro camino que el de intentar una
accién por enriquecimiento sin causa...»

Mis adelante continga diciendo, en referencia a nuestro Derecho (24):

(20) Consentimiento material que es el llamado acuerdo real abstracto, ya delimi-
tado. la concorde voluntad entre adquirente y transferente de adquinr y transferir, que
produce sus efectos desligados de su fundamento causal

(21) Cf. El negocio. ., loc cit.

(22) Cf. op. cit., pag 122.

(23) Cf. «El negocio...», loc. cit., pags. 1286 y 1287

(24) Cf «El negocio...», loc cit., pig. 1288

(=2}
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«... Cabe admitir —es cierto— por via excepcional que la causa
no aparezca mencionada en la declaracion de la voluntad cancela-
toria; pero en este caso nos encontraremos en presencia de un su-
puesto de aplicacién del articulo 1.277 del Cédigo Civil, y se pre-
sumird que la causa existe y que es licita. En el Registro el asiento
de cancelacidn podré practicarse. Pero si la causa no ha existido o
ha sido falsa o ilicita, el perjudicado por la cancelacién podré pre-
tender la nulidad ejercitando una accién de rectificactén del regis-
tro, que no podrd nunca perjudicar a los terceros adquirentes de
buena fe...»

Es fundamental, por tanto, distinguir los negocios sin causa, de los
negocios cuyos efectos se producen desligados de la causa y sus incidencias
y los negocios en los que es precisa la existencia de causa, pero no requie-
ren expresion de la misma. Para ser abstracto un negocio no es preciso que
no tenga causa, sino que produzca sus efectos desligado de ésta y sus
posibles vicios. Por ello, un negocio abstracto puede tener causa (lo normal
que la tenga); lo que ocurre es que si carece de ella o estd viciada, los
efectos perseguidos por el negocio se producirdn igualmente y surgiran
acciones personales para el perjudicado, dirigidas a restablecer las conse-
cuencias originadas sin causa justificante. Pero no es un negocio abstracto,
tampoco, aquél cuya causa simplemente no se expresa por presumirse que
existe (como hace el articulo 1.277 del Cédigo Civil): hasta tal punto es
precisa la causa que hay necesidad de presumirla, ya que si no fuera nece-
saria para la eficacia del contrato, si aquél estuviera admitiendo la categoria
de los negocios abstractos, se estaria dando la paradoja de presumir algo
innecesario para los fines pricticos o desenvolvimiento del negocio [en este
sentido, AMORGs GuarpioLa (25)]. Quedan, pues, perfilados tales conceptos
de negocio sin causa, negocio abstracto y negocio con mera abstraccion
procesal o carente de expresién formal de su causa.

IV. LA ABSTRACCION EN EL CONSENTIMIENTO FORMAL
ALEMAN

Dejé més arriba constancia de que la doctrina ha proclamado sin més
la abstraccidn del consentimiento formal en el sistema aleméan (26). Sirvan

(25) Cf. AMORGs GUARDIOLA, M.: La causa del crédito hipotecario, Centro de Es-
tudios Registrales, Madrid, 1990.

(26) En este sentido pueden citarse Pau PEDRON, A : «Panorama...», loc. cit, pig
976, y Garcia Garcia, ] M : Derecho. ., op. cit., péags. 388 y 389
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por lo reciente las palabras que transcribo de la obra alumbrada poco ha por
Garcia Garcia (27):

«el consentimiento formal es un consentimiento abstracto. Su cau-
sa —dice Wolff— es, por regla general, el cumplimiento de un
deber de asentimiento; este deber puede derivarse de un negocio
juridico (por ejemplo la compra de una finca). Pero —continda
Garcia Garcia— no tiene enlace con el negocio obligacional pre-
vio ni requiere siquiera la existencia o validez de tal negocio. Es
mas, incluso respecto al negocio real o consentimiento material, ya
hemos visto que ni siquiera se requiere la existencia del mismo,
salvo trataindose de la transmisién del dominio o actos del derecho
de superficie. En los demds supuestos basta para la inscripcién el
consentimiento formal, pudiendo darse el caso de que no haya ni
siquiera en tal momento acuerdo real alguno. Como dice Lacruz,
se separan el consentimiento material y el formal: aquél prestado
por todas las partes a quienes afecta (favorece o perjudica) el
cambio real, y destinado a producirlo; éste, otorgado sélo por la
persona a quien el Registro designa como titular dirigido a una
disminucién de su titularidad registral, en favor de otra persona
cuyo asentimiento no se requiere. Y cita, seguidamente, la opinién
de THIEME, segin el cual, la admisién del llamado consentimiento
formal, como base de una modificacion en el Registro se funda en
consideraciones practicas: de una parte, cuando un titular consien-
te una modificacién que le perjudica se entiende que, regularmente
tal modificacién habra tenido lugar en la realidad; de otra, el
legislador ha considerado que la prueba de haber tenido lugar el
negocio juridico real y las necesarias declaraciones abstractas de
voluntad dirigidas al mismo supone para el Juez que lleva el
Registro una innecesaria agravacién de su actividad».

El mismo tono de estas palabras, unido a lo que se lleva dicho, podria
amparar una conclusion sin mas. En efecto: se habla de razones practicas,
de la innecesariedad de comprobar las necesarias declaraciones abstractas,
de entender que regularmente habra tenido lugar en la realidad la modifi-
cacién juridica. Pero, jes que no son éstas las razones que justifican la
inexpresién de la causa en el articulo 1.277 del Cédigo Civil? En realidad,
como vamos a tratar de demostrar, el consentimiento formal estd, y debe
estar, apoyado, en el acuerdo real; y la abstraccién puede predicarse de éste,
mas no de aquél.

(27) Cf. Garcia Garcia, ] M. Derecho..., op cit., pags 388 y 389.
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Pienso que no se ha meditado suficientemente en aquella distincién que
Nurez Lacos recordé que existe entre los Hlamados sistemas de inscripcion
sustantiva y constitutiva (28). Se ha olvidado que si el centro de gravedad
en el proceso transmisivo no recae exclusivamente en el acuerdo real,
tampoco lo hace ya en la inscripcién. Esta no es ya, como lo era en aquellos
sistemas también llamados de fuerza probante, la dnica verdad; depende el
resultado de la inscripcidn del acuerdo. Pensemos en dos posibilidades:

1.* Se lleva a cabo una inscripcién habiendo tenido lugar el acuerdo
real, pero no el consentimiento formal.

2. Se verifica una inscripcién como consecuencia del consentimiento
prestado para ello, pero sin que haya tenido lugar el acuerdo real.

En la primera hipétesis, se habran cumplido los requisitos exigidos en
el pardgrafo 873 del BGB: el binomio acuerdo real e inscripcidn, si bien
habra de apreciarse una falta en el proceso inscriptorio formal, como fue la
ausencia de consentimiento formal. Ante esto, los autores, se han mostrado
partidarios de considerar perfecto el cambio real, sin perjuicio de la respon-
sabilidad disciphinaria en que hubiera incurrido el encargado del Regis-
tro (29). En efecto, la clara distincién entre el Derecho material y formal
en el ambito hipotecario que se da en Alemania debe conducir a tal con-
clusion.

Ahora examinemos la segunda, que aqui interesa: ha tenido lugar la
inscripcién en virtud de un consentimiento formal, pero no estd fundamen-
tada en el acuerdo real. Habr4, sin duda, un error registral rectificable (30).
No habran concurrido los dos elementos necesarios para el fin perseguido,
como son la inscripcién y el acuerdo real abstracto, de tal suerte que, como
bien se aprecia, la falta del acuerdo real afecta, y de qué manera, al con-
sentimiento formal y al resultado de la inscripcion. No podia ser de otra
manera. Basta, segin mi razonamiento, recordar aquellas palabras transcri-
tas del trabajo de Diez-Picazo para calibrar las consecuencias aqui defen-
didas: el consentimiento formal debe apoyarse en el acuerdo real abstracto,
que le sirve de causa o fundamento, y si bien es cierto que no es precisa
su expresion o su constatacion ante el encargado del Registro en la mayoria
de los casos —aunque en la prictica la excepcién del pardgrafo 20 de la
Ordenanza Inmobiliaria alemana quizd convierta en excepcién a la regla
general—, una cosa es la inexpresion y otra su necesidad. La dislocacién

(28) Ver nota nimero 9.

(29) Pau PEDRON, A.' «Panorama. », loc. cit., pag. 977.

(30) En este sentido, Pau PEDRON, A.: «Panorama...», loc. cit, pag. 977, y Dikz-
Picazo, L.: Fundamentos de Derecho Cwvil Patrimomal, Madrid, 1983, volumen II,
pag. 304.
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en el proceso se permite, pero hasta cierto punto. A mi juicio, ha habido
una cierta inercia: por un lado, no se ha reparado en la pérdida de vigor de
la inscripcién en relacién con el acuerdo real (abandono del sistema de
fuerza probante); por otro, se ha proclamado la abstraccién del sistema, con
base en la que efectivamente se da en el acuerdo real, exagerandola en los
demds elementos.

Es esta, pues, mi conclusion. El acuerdo real si es abstracto; el consen-
timiento para la inscripcién es formal, que no es poco, pero no abstracto.
Lamentaria, no obstante, que se confirmasen mis temores de estar invadien-
do la calzada contraria...

DR. ARTURO MERINO GUTIERREZ
Profesor Titular de Derecho Civil
en la Universidad de La Rioja
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Dictamen @)
Las repercusiones del arrendamiento
del Hotel-Residencia «LLos Astures»

SUMARIO: 1. INTRODUCCION —II. LEGISLACION POR LA QUE SE RIGE
EL CONTRATO.—IIl. NATURALEZA DEL DERECHO ARRENDATICIO.—
IV. OPONIBILIDAD DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO AL ADQUI-
RENTE EN PUBLICA SUBASTA DE LA FINCA ARRENDADA.

I. Introduccién

La fundamental y exclusiva cuestion sobre la que nos proponemos dic-
taminar consiste en si el arrendamiento de la industria hotelera explotada
en la Residencia «Los Astures» por Cabrales, S. A., subsistira una vez se
adjudique el hotel en piblica subasta al mejor postor o podrd cancelarse por
éste 0 por quienes traigan causa de €L

Son datos que delimitan la presente controversia los siguientes:

1.° Existe un arrendamiento de una industria hotelera explotada por
una sociedad anénima.

2.° Se practica una anotacidn preventiva de embargo en un procedi-
miento dirigido a reclamar un crédito contra el propietario-arrendador del
inmueble en el que estd ubicado el hotel.

3. El documento privado en el que se pactd el arrendamiento se elevé
a escritura publica con anterioridad a la anotaci6n.

4.° El crédito anotado, cuya fecha fehaciente es la de la sentencia que
lo determiné, es posterior a la fecha de la escritura piiblica.

5.2 El arrendamiento no consta escrito en el Registro de la Propiedad.

(1) El presente dictamen se refiere a un supuesto real acaecido en el aiio 1991. Se
ha respetado su contenido y formato, salvo en lo relauvo a los nombres, que se han
sustituido por unos ficticios (si coinciden con alguna denominacién real serd pura
casualidad), y se ha efectuado una ligera actualizacién.
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Para ello, a mi juicio, conviene resolver varias cuestiones, algunas maés
discutidas que otras:

A) En primer lugar, qué legislacién es aplicable al contrato analizado.

En este punto se encuentra uno de los evidentes centros de interés. La
legislacién especial, constituida por la Ley de Arrendamientos Urbanos
vigente (LAU), aprobada en el lejano aio de 1964, y actualmente en pro-
ceso de reforma, continué con el matiz proteccionista que habia germinado
en las primeras leyes especiales que se publicaron en el primer tercio de
este siglo. La ausencia de viviendas, la importancia de asegurar la fragil
posicién de los inquilinos, permitiéndoles disfrutar de un techo bajo el que
cobijarse, frente a la prepotencia de la que podrian hacer gala los propie-
tarios-arrendadores, condujo al otorgamiento, en una legislacién de acentua-
do tono social, de una serie de derechos a los arrendatarios, que ademds se
declaraban irrenunciables por éstos: en ese conjunto deben citarse, por su
valor puntero, el derecho a una renta fijada por la ley, que liberaba al
arrendatario de las continuas subidas por el arrendador; el derecho de pré-
rroga forzosa, que dejaba a la exclusiva voluntad del arrendatario la con-
tinuacién o no del contrato; y los derechos de preferente adquisicion —el
tanteo y el retracto— en el caso de ciertas transmisiones a terceros de la
cosa arrendada. Pero a continuacién debe matizarse que esta legislacién se
circunscribid, precisamente por los fines y objetivos que perseguia y las
limitaciones que conllevaba para el derecho de los propietarios de los bie-
nes arrendados, a regular el contrato de arrendamiento de viviendas y el de
local de negocio, dejando al margen de la misma otros contratos que, como
éstos, tenian por misién conceder el uso de una finca a una persona a
cambio de una renta.

Estos contratos, a pesar de suponer una relacién juridica con las mismas
caracteristicas, también denominada arrendamiento, se regirian, como antes
de que apareciera dicha legislacién especial, por el viejo Cédigo Civil,
elaborado y alumbrado en una época netamente individualista que imperio-
samente debia influir en sus prescripciones. Consecuencia de este respeto a
la individualhidad, al derecho de cada uno, que admitia pocas inmisiones o
limitaciones provocadas por consideraciones sociales, no habia limitacion
de renta, salvo por el articulo 1.255 del Cédigo Civil, que impedia los
pactos contrarios a la moral y el orden piblico, que entonces también
suponian un claro respeto a las proclamas de los revolucionarios franceses;
tampoco imponia una prérroga forzosa, sino que el contrato concluia en el
plazo pactado; ni recogia en favor del arrendatario los derechos de prefe-
rente adquisicién antes mencionados.

B) En segundo lugar, qué naturaleza tiene el derecho arrendamiento.

La importancia de la solucién que se dé a esta cuestion es evidente. No
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entraremos, l6gicamente, en la eterna e inacabada polémica sobre la distin-
cién entre los derechos reales y los derechos personales o de crédito. Pero
cualquiera que sea el criterio, inico o miiltiple, que se emplee para tal fin,
hay cierto acuerdo en que los derechos reales se caracterizan por dos notas:
su inherencia, vinculacién, relacién o poder sobre una cosa y su oponibi-
lidad erga omnes, frente a todos, lo que produce que el titular del derecho
real puede hacerlo valer frente a cualquier miembro de la comunidad. Con
un ejemplo se ve claro: A es titular de un derecho real de usufructo, de usar
y disfrutar una cosa; su derecho esti vinculado a la cosa usufructuada, tiene
una intima relacién con ella, y A puede hacer valer su derecho frente a
cualquiera, incluido el propietario que le otorgé el derecho u otro propie-
tario a quien aquél le haya vendido la cosa usufructuada, evitando con ello
toda violacién o falta de respeto de su derecho. Frente a estas notas, el
derecho personal o de crédito se ha caracterizado siempre por ser un dere-
cho constrenido a desenvolver su eficacia iinicamente entre las personas que
intervienen en la relacién juridica: sujeto activo o titular del derecho y
sujeto pasivo o persona obligada a cumplir la prestacion en que el derecho
consiste. Su eficacia, pues, tradicionalmente se limita a ser «inter partes».
Y decimos tradicionalmente porque hay remedios, especialmente al Regis-
tro de la Propiedad, que tienen la taumatidrgica virtud de hacer que un
derecho que por si solo produce efectos entre las partes los provoque res-
pecto de terceros. Por ello, un puro derecho personal o de crédito, sin ese
aftadido que le otorga oponibilidad «erga omnes», no puede hacerse valer
cuando colisiona con un derecho real. Otro ejemplo trae la luz: A presta a
B una determinada cosa a cambio de un precio y por tiempo cierto. El
derecho del prestatario de usar la cosa es personal. Por consiguiente, si A
vende a C la cosa prestada, su derecho no es oponible a este nuevo com-
prador, sin perjuicio de las reclamaciones de indemnizaciones —«inter
partes»— que B podra hacer frente a A por su incumplimiento, ya que le
habia concedido el uso de lo prestado durante tiempo determinado y a pesar
de que B cumplié con su pago no puede disfrutar de la totalidad de su
derecho.

C) En tercer lugar, si es oponible el contrato pactado entre arrendador
y arrendatario al que adquiera la finca arrendada.

Esta viene a ser la consecuencia, no disimulada, de la solucién que se
dé a los otros dos problemas. Si este contrato se rigiese por la LAU, los
derechos irrenunciables de prérroga forzosa del plazo del contrato (que se
suprimié con el cuestionado hoy «Decreto-Boyer», el Real Decreto-Ley de
Medidas Urgentes en Materia Econdémica de 30 de abril de 1985, que no
alter6 sin embargo la situacién de los contratos anteriores al mismo, que
mantendrian tal prérroga regulada en los articulos 56 y siguientes de la
LAU) y de preferente adquisicién (articulos 47 y siguientes de la LAU)
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conllevarian dos posibilidades para Cabrales, S. A.: o bien podria continuar
en el disfrute del arrendamiento no sélo hasta que terminase el plazo pac-
tado (en 1995) sino hasta que su voluntad en contrario de dejar de disfrutar
el arriendo apareciera, o bien podria, ejercitando el derecho de retracto
—si es que el tanteo, anterior a la venta, no se le hubiere ofrecido—,
adquirir del adjudicatario en la subasta la finca arrendada por el precio
pagado por aquél. Si el derecho del arrendatario fuera un derecho real seria
oponible al tercer adquirente de la finca arrendada, salvo que el arrenda-
miento no constase inscrito y el adquirente que hubiera adquirido de per-
sona que en el Registro de la Propiedad apareciera facultada para transmitir
la finca arrendada, lo hubiera hecho de buena fe (la que desapareceria si
conociera la inexactitud del Registro al no recoger que la finca vendida
estaba arrendada), a titulo oneroso (esto es, con contraprestacion) y hubiera
inscrito su adquisicién. Pero, como trataremos de demostrar, ni el contrato
se rige por la LAU, ni el derecho del arrendatario tiene cardcter real, ni
puede producir efectos frente al adquirente en piblica subasta.

II. Legislacién por la que se rige el contrato

El articulo 3.° de la vigente LAU excluye del ambito de aplicacién de
la misma los arrendamientos de industria. Dice asi:

«El arrendamiento de industria o negocio de la clase que fuere
queda excluido de esta Ley, rigiéndose por lo pactado y por lo
dispuesto en la legislacién civil, comin o foral. Pero sélo se re-
putard existente dicho arrendamiento cuando el arrendatario reci-
biere, ademas del local, el negocio o industria en él establecido,
de modo que el objeto del contrato sea no solamente los bienes que
en el mismo se enumeren, sino una unidad patrimonial con vida
propia y susceptible de ser inmediatamente explotada o pendiente
para serlo de meras formalidades administrativas.

Cuando conforme a lo dispuesto en el niimero anterior el arren-
damiento no lo fuere de industria o negocio, si la finalidad del
contrato es el establecimiento por el arrendatario de su propio
negocio o industria, quedard comprendido en la presente Ley y
conceptuado como arrendamiento de local de negocio, por muy
importantes, esenciales o diversas que fueren las estipulaciones
pactadas o las cosas que con el local se hubieren arrendado, tales
como viviendas, almacenes, terrenos, saltos de agua, fuerza mo-
triz, maquinaria, instalaciones y, en general, cualquiera otra des-
tinada a ser utilizada en la explotacién del arrendatario.

No obstante lo dispuesto en el nimero 1, el arrendamiento de
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industria o negocio de especticulos que en 1 de enero de 1947
excediera de dos afios de duracién o que antes de la entrada en
vigor de la presente Ley se haya celebrado por plazo igual o
superior, quedara sujeto a las normas que esta Ley establece sobre
prorroga obligatoria del arrendamiento del local de negocio, con
las especialidades contenidas en el articulo 77 y los particulares
sobre la renta establecida en el articulo 104».

Si alguien se enfrenta con este texto legal y con la jurisprudencia que
lo ha interpretado puede sacar varias ideas en claro: en primer lugar, que
la industria supone un entramado de bienes, debidamente organizado, apto
para su explotacién, y diferente de la simple reunién inerte de bienes, por
muy variados y complejos que sean; y en segundo lugar, que mal puede
arrendar una industria quien no la tiene anteriormente, por lo que es un
indicativo importante de la existencia de un arrendamiento de tal clase que
la industria fuera explotada con anterioridad por el arrendador, si bien ello
no es requisito ineludible. La jurisprudencia asi lo ha venido estableciendo
reiteradamente (2).

(2) Pueden considerarse como reveladoras las siguientes declaractones:

«Se entenderd hecho el arrendamiento de una industria cuando el arrendatario reci-
biere, ademas del local, el negocio o industria en él establecido, de modo que el objeto
del contrato sea no solamente los bienes que en el mismo se enumeran, sino una unidad
patrimonial con vida propia y susceptible de ser inmediatamente explotada o pendiente
para serlo de meras formalidades administrativas». SS. 12 de marzo, 24 de jumo y 21
de noviembre de 1952 (Rep. 807, 1.234, 2.304 y 2.310), 8 de junio de 1953 (Rep
1.660), y 18 de febrero de 1955 (Rep. 738).

«Un arrendamiento lo es de industria cuando en el contrato ademds de un local se
comprende y entrega una universalidad de elementos materiales aptos para el ejercicio
en el mismo de una actividad industrial, determinada, aunque se halle inactiva y pen-
diente de que el arrendatario la ponga en funcionamiento con los elementos que se le
entregan, sin que la sustitucién o adicién de algunos por razén de utilidad o convenien-
cia pueda modificar el concepto expresado». SS. 12 de julio y 30 de octubre de 1952
(Rep 1.560 y 2.067), y 18 de jumio de 1963 (Rep 3.613).

«Es arrendamiento de industria cuando se recibe el uso de la ya instalada con todos
los elementos prescritos y debidamente coordinados para su inmediata puesta en marcha,
segiin reiterada doctrina de esta Sala, lo que constituye la unidad patrimonial con vida
propia determinante del concepto juridico de industria, no coincidente en absoluto con
el de la empresa a efectos mercantiles oficiales» S 13 enero 1953 (Rep. 563).

«Son distintos los conceptos de fibrica y de industria o negocio, pues la fabrica.
realizacié6n de un Ingeniero, st bien es un conjunto de elementos mecanicos relacionados
entre si, formando una unidad para la produccién, carece de independencia, ya que le
faltaria utilidad y fin, si no estuviera comprendido, como elemento constitutivo del
mismo, en un negocio o industria, creacion y responsabilidad de un empresario que
calcula y dirige la produccién y que ademis procura clientes, consumidores o revende-
dores de ella y la distnibuye entre esos clientes». S. 4 de febrero de 1953 (Rep. 266).

«Es arrendamiento de local de negocio cuando la prueba no demuestra que el arren-
damiento fuera de una unidad patrimonial de vida propia y susceptible de ser inmedia-
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Y si después de examinar esa jurisprudencia se abordan las estipulacio-
nes del contrato celebrado entre la Asociacién y la mercantil «Cabrales,
S. A.», mi criterio es que nos hallamos ante un arrendamiento de industria,
que debe regirse por el Codigo Civil, afirmacion en cuyo favor podemos
brindar las siguientes razones:

1 Que en el expositivo I se declara que la Residencia «Los Astures»
se compone de ochenta habitaciones dobles, quince habitaciones individua-
les, cuatro suites, salones, comedor-restaurante, bar-cafeteria, cocina, sala
de maquinas, lavanderia, lenceria, oficinas, piscina, pistas de tenis, parking,
jardines, etc., con todas las instalaciones, mobiliarios y enseres necesarios
para su funcionamiento como industria turistica, detallados en el inventario
que firmado por las partes se acompané al contrato.

tamente explotada o pendiente para serlo de meras formalidades administrativas». S. 6
de febrero de 1953 (Rep 269).

«No es suficiente que el contrato conste que se arrienda el local de negocio de
industria en él establecida para que el Juzgador considere el arrendamiento como de
industria». S. 29 de abril de 1953 (Rep. 1 624).

«La LAU reputa existe arrendamiento de industria cuando el arrendatario recibiere,
ademds del local, el negocio o industria en él establecido, de modo que el objeto del
contrato sea no solamente los bienes que en el mismo se enumeran, sino una unidad
patrimonial con vida propia» S. 10 de junio de 1953 (Rep. 1.666).

«No hay arrendamiento de industria sino cuando el objeto del contrato estd consti-
tuido por un complejo de elementos materiales coordinados entre si por su estructura y
disposicién, destinados a un uso industrial determinado y en estado de funcionamiento;
es decir, aquella universalidad con vida propia a que se refiere el articulo 4° —3.° de
la vigente— LAU» S. 19 de octubre de 1953 (Rep. 2.908).

«Cuando lo que se cede en arrendamiento es un conjunto de elementos debidamente
organizados y apto para obtener inmediatamente un producto econdémico, lo que cons-
tituye una unidad patrimonial con vida propia, ese arrendamiento es de industria, aunque
se halle nactiva y pendiente de que el arrendatario la ponga en marcha con los medios
que se le entregan». SS. 14 de febrero de 1954 (Rep. 1.853) y 29 de septiembre de 1955
(Rep. 2.723)

«La nota diferencial mis destacada entre el arrendamiento de industria y el de local
de negocio la ofrecerd el hecho de que el arrendatario reciba en uso y disfrute una
industria ya creada, como unidad patrimonial con vida propia y susceptible de ser
inmediatamente explotada o pendiente de la puesta en marcha de meras formalidades
administrativas, caso constitutivo de relacién arrendaticia industrial, o reciba solamente
del arrendador bien el local desnudo, bien con elementos inertes o desarticulados, no
aptos por si solos para obtener una finalidad industrial, pero susceptibles de ser uuli-
zados en umén de otros que el arrendatario aporta y organiza para instalar en el local
arrendador un negocio o industria que él crea». SS. 11 de mayo y 2 de julio de 1954
(Rep. 1.560 y 2.001).

«Que si bien la unidad patrimonial constitutiva de la industria ha de tener vida
propia, no es esencial a los efectos de calificacién del contrato que la organizacién
industrial esté en todo momento funcionando sin interrupcién como entidad viviente,
pues las paralizaciones que puedan producirse por circunstancias temporales y extrin-
secas no impiden que la industria subsista con su propia estructura y finalidad —SS. 8
de abril de 1952 (Rep. 746) y 11 de abril de 1955 (Rep. 1.542)—, aunque esa parali-
zacién se haya ocasionado por dafios de guerra». S. 30 de enero de 1955 (Rep 672)
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Es claro, por consiguiente, que se arrendaron todos los elementos que
se precisaron para que la Residencia «Los Astures» se dedicase a la explo-
tacién que le era y es propia.

2.* Que en el expositivo II se senala que el Comité Ejecutivo de la
Asociacion, en su sesién de 19 de junio de 1984, acordé modificar la
explotacién directa de la indusiria hotelera denominada «Residencia Los
Astures» por el sistema de arrendamiento. En efecto, primeramente se
explotaba directamente la industria hotelera por la propia Asociacion; pos-
teriormente, como se dice en el mismo expositivo, por la empresa «Arenas,
S. A.», y cuando ésta ces6 en la explotacion del arrendamiento entré en el
disfrute del mismo «Cabrales, S. A.».

«S1 de la prueba resulta que con anterioridad a la formalizacién del contrato de
arrendamiento el arrendatario instalé y exploté el negocio, limitdndose el arrendador a
aceptar tal realidad y a dar a la convencién forma escrituraria en vez de la verbal que
venia rigiendo, el arrendamiento es de local de negocio» S. 22 de noviembre de 1955
(Rep. 1956, 208).

«Si lo arrendado fue un garaje que continud su ininterrumpida explotacidn el arren-
datario, si se hallaba dotado de todos los elementos precisos y bastantes para ella que
fueron instalados por el arrendador, es evidente que ello constituye la industria, que de
su régimen excluye la vigente Ley especial, dejandole sujeto al gobierno de las dispo-
siciones del Cédigo Civil» S. 15 de marzo de 1961 (Rep. 957).

«La calificacién de arrendamiento de industria no resulta afectada por los actos que
haya podido realizar el arrendatario en relacion con el uso y disfrute de lo arrendado,
porque el contrato se ha de calificar por lo realmente recibido por él». S. 19 de junio
de 1963 (Rep. 3.389).

«Para distinguir el arrendamiento de industria del de un simple local de negocio,
aparte del dato elocuente de que, a la fecha del contrato, el negocio se encuentre ya
funcionando, requisito que puede darse o no, puesto que la Ley no lo exige, habra de
atenderse a la eficacia de los medios transmitidos junto con el local, para la inmediata
puesta en marcha de la industria, sin que al arrendatario le sea preciso aportar otros por
su cuenta como necesarios a tal fin. por lo que este problema de la suficiencia o
insuficiencia de los medios transmitidos serd una simple cuestién de hecho, a menudo
de carécter técnico, pero siempre de la libre apreciacién de los Tribunales de instancia».
S. 18 de junio de 1963 (Rep 3.613).

«Un arriendo es de industna cuando en ¢l contrato, ademas del local. se comprende
una universalidad de elementos matenales aptos para el ejercicio en el mismo de una
actividad industrial, aunque se halle inactiva y pendiente de que el arrendatario la ponga
en funcionamiento con los elementos que se le entregan y no existe arriendo de industria
si no se entrega una unidad patimonial con vida propia, susceptible de ser inmediata-
mente explotada, aunque al local se acompaiien algunos elementos inertes y notoriamen-
te insuficientes para el ejercicio y functonamtento de la industria». S. 2 de julio de 1964
(Rep. 3.824)

«Cuando se arrienda un inmueble con algunos elementos desarticulados, no aptos por
si solos para una finalidad industrial, aunque utilizables en unién de otros que el
arrendatario aporte y organice para el negocio que vaya a crear, la relacidn juridica
establecida serd la de un arrendamiento de local de negocio y no la de una industria,
desde el momento que no se estd en presencia de una unidad patrimonial con vida propia
creada por el arrendador». S 15 de enmero de 1965 (Rep. 200)

«Para que el arrendamiento sea de industria es requisito ineludible la preexistencia
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Son hechos que se comentan por si solos y revelan que cuando «Ca-
brales, S. A.» celebr6 el contrato y comenzé la explotacion de la «Residen-
cia Los Astures» ya existia una industria hotelera, que venia funcionando
como tal y que como tal fue entregada a la entidad indicada a titulo de
arriendo.

3. Que en el expositivo Il se reconoce que los intervinientes convi-
nieron el arrendamiento como industria en funcionamiento del estableci-
miento hotelero, 1o que con palabras clarisimas revela el objeto del contrato.

4.* Que en la estipulacion primera se declara como objeto del contrato
«la industria hotelera», que se arrienda como «unidad patrimonial con vida
propia», o sea, «un todo conforme con lo que se previene en el articulo 3.1
de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos, texto articulado aprobado
por Decreto de 24 de diciembre de 1964, lo que hace que este arrendamien-
to quede excluido de esta Ley y se rige por lo dispuesto en la legislacion
vigente cwvil comin». Sobran las palabras.

5. Que se hacen referencias aisladas, pero reiteradas, a la relacién
juridica de arrendamiento de industria. Asi se constata al examinar las
declaraciones relativas a la «explotacion de la industria arrendada» (estipu-
lacién cuarta), a la obligacion del arrendatario «de devolver la industria
objeto del arrendamiento» (estipulacidn quinta, parrafo cuarto), a la entrega
por el arrendatario al final del contrato «de la industria arrendada con todos
los bienes inventariados en la relacién unida a este contrato» (estipulacién
quinta, parrafo quinto), a que «la industria hotelera objeto de este contrato
se entrega al arrendatario al corriente de pago de contribuciones, arbitrios,
seguros sociales, néminas, luz, agua, teléfono...» (estipulacién sexta,
letra F), al «caso de cierre de la industria hotelera por causa de fuerza
mayor» (estipulacién sexta, letra G), a que «se procedera a devolver la
industria con sus instalaciones, enseres y mobiliario» una vez vencido el

de dicha industria y cuando se entrega al arrendatario el local, juntamente con otros
elementos faltos de organizacién industrial y no aptos por si solos para obtencr una
finalidad comercial, aunque susceptibles dc ser utilizados en unién de otros que el
arrendatario aporta y organiza para crear una industria que al celebrar ¢l contrato no
cxistia, entonces el contrato es de arrendamiento de local de negocio con 1nstalacioncs,
ya que éstas no son aptas por si mismas para rendir un producto mercantil». S. 8 abril
de 1965 (Rep. 2.119).

«El objeto del arrendamiento de industria es un complejo o universalidad de elemen-
tos materiales conectados y adecuados a un uso industrial y apto para funcionar inme-
diatamente, es decir, un todo organmizado para la realizacién de una finalidad productiva
o de un fin econémico, organizacién que constituye una unidad patrimonial —SS. 26
junio 1951 (Rep. 1.886), 24 de mayo de 1952 (Rep. 1234), 7 de diciembre de 1953
(Rep. 3.160) y 30 de enero de 1956 (Rep. 672)—, pues la industria forma una unidad
compleja, integrada por los enseres, maquinaria, local en que estd instalada, y
una organizacion para una actividad industrial —SS. 25 de abril y 30 de octubre de
1951—». S. 10 de marzo de 1970 (Rep. 1 848).
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término del arrendamiento o resuelto éste por cualquier causa (estipulacion
séptima, parrafo primero), a que «el arrendatario deberd destinar el edificio
a la industria que se arrienda» (estipulacién séptima, parrafo segundo), a la
prohibicién de cesién, subarriendo o traspaso «de la industria objeto de este
arrendamiento» (estipulacién séptima, parrafo tercero), a la posibilidad por
la Asociacién de examinar «las instalaciones y funcionamiento de la Indus-
tria» (estipulacién octava), a los descuentos para los ninos de tres a doce
afios «establecidos con cardcter normal por €l arrendatario en la explotacién
de la industria arrendada» (estipulacién undécima, pérrafo segundo), a la
forma en que el arrendatario «llevard a cabo la explotacion hotelera de la
Residencia «Los Astures» (estipulacion duodécima), a la imposibilidad del
arrendatario de contraer deuda alguna que «directa o indirectamente pueda
afectar al inmueble, la industria o sus instalaciones» (estipulacién decimo-
tercera), al cargo de los derechos a favor de las distintas Administraciones
«que graven la explotacién de la industria que es objeto de arrendamiento»
(estipulacion decimocuarta).

6." Por si fuera poco, se sefala en la estipulacién sexta, letra B), que
«la industria hotelera se entrega con las personas empleadas en la misma
de las que Cabrales, S. A., se hace cargo durante el periodo de arrenda-
miento y se compromete al finalizar el mismo a no devolver personal alguno
distinto del que esté en nomina actualmente, segin relacion TC2 correspon-
diente al mes de septiembre de 1985. El arrendatario, al formalizar este
contrato, queda subrogado en los derechos y obligaciones que, con respecto
a dichos trabajadores, tiene contraidos la arrendadora, en los términos
establecidos en el articulo 44 de la Ley 8/80, de 10 de marzo, del Estatuto
de los Trabajadores».

Basta por tanto un simple golpe de vista de esta dltima estipulacion
sexta para comprobar, nuevamente, que se arrendd una empresa en funcio-
namiento, incluidos los servicios de los trabajadores, nota esta que ademads
revela que no se produjo una simple transmision de bienes aislados, caso en
que no se aplicaria el articulo 44 de la Ley 8/1980, ya que éste esta
pensado y dirigido para los supuestos de sucesion en la titularidad de la
empresa.

En fin, todo ello revela que el contrato fue elaborado por un perito en
Derecho, que tratdé —y lo logr6— de no dejar lugar a dudas sobre el
significado de los términos literales del contrato, de sus clausulas y pala-
bras, la intencién de las partes, los actos anteriores, coetdneos y posteriores
de las partes que pudieran influir en la calificacién del convenio, las cosas
y casos comprendidos en el mismo, la naturaleza y el objeto del contrato
(ver arts. 1.281 y siguientes del Codigo Civil sobre la interpretacion de los
contratos). La conclusién obligada es que no sélo fue la intencién de las
partes someter su relacion juridica a la regulacién del Codigo Civil, sino
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que ésta debe aplicarse aunque no lo hubieran dispuesto, por hallarnos
claramente ante un arrendamiento de industria (3).

[II. Naturaleza del Derecho arrendaticio

Cuestién siempre debatida ha sido la categoria del derecho que la loca-
cién de bienes otorga al arrendatario. Es tradicional en nuestro pais y por
nuestros eminentes tratadistas, en este punto, senalar tres etapas histéricas:

1.* La del Derecho romano, clara y diafana, que en la ya famosa «lex
emptorem» autorizaba al arrendatario para hacer valer el arriendo frente al
arrendador, pero no frente a un tercer adquirente de la finca arrendada (4).

(3) En supuestos relacionados con un establecimiento hotelero, menos claros que
el que aqui se analiza, pero en los cuales se daban algunas de las circunstancias o
clausulas contractuales antes examinadas, la jurisprudencia no ha dudado en calificar la
relacion juridica como arrendamiento de industria. Asi, pueden examinarse las SS. 15
de marzo de 1951 (Rep 617), 12 de julio de 1952 (Rep. 1.560), 7 de diciembre de 1953
(Rep. 3.160), 6 dc mayo de 1954 (Rep 1.558), 30 de enero de 1956 (Rep. 672), 11 de
diciembre de 1957 (Rep. 3 441) y 31 de marzo de 1960 (Rep. 1.265), entre otras muchas.
Y entre todas ellas podriamos destacar las dos siguientes:

«Son perfectamente 6gicos los razonamientos contenidos en los fundamentos de la
sentencla recurrida, en los que partiendo de los términos en que estd redactado el
contrato de arrendamiento de 8 de abril de 1944, en el que textualmente se dice: “. que
los arrendatarios estdn conformes de entrar en dicha finca para la explotacién de cardcter
hotel-restaurante, no pudiendo hacerlo de ningln otro modo ni forma, m otros usos, de
tal como estd en la actuahidad, corriendo a su cargo la puesta en condiciones de puertas
y ventanas, as{ como los gastos de pintar y enjalbegar”; y del hecho que consigna de
que recibieron también los arrendatarios los muebles correspondientes y elementos ne-
cesarios para la explotacién de la industria hotelera, de los que se hizo el consiguiente
inventario, se llega por el juzgador a la conclusién de que lo arrendado fue la citada
industria en €l local y con el mismo titulo que la habian explotado los causantes del
actor». S. 30 de enero de 1956.

«Ninguno de los documentos invocados por el recurrente puede ser estimado autén-
tico en casacidn, pues no demuestran en forma alguna, y menos con la evidencia que
la Ley exige, el error de hecho que se imputa al juzgador de instancia, y esto es asi’
Primero’ Porque el contrato de arrendamicnto dice exactamentc lo que le atribuye la
sentencia recurrida, esto es, que fueron objeto del contrato los locales con los muebles
y enseres precisos para explotar los dos hoteles, a la sazén en funcionamiento. Segundo-
Porque el inventario de muebles y enseres del Hotel Terramar no sirve por si solo para
demostrar que el arrendatario haya recibido el local del Hotel Golf desnudo. Tercero:
Porque es intrascendente a efectos de calificacién juridica del arrendamiento de indus-
tria ¢l hecho de que no fuera el arrendador quien venia explotando el negocio hotelero,
pues lo que importa y la Ley impone es que sca titular de una unidad de patrimonio con
vida propia y susceptible de ser puesta en marcha inmediatamente por el arrendatano
que recibe la industria ya creada para su uso y disfrute». S. 11 de diciembre de 1957.

(4) La Ley Emptorem (Cddigo, libro 1V, titulo LXV, «De locato», ley 9.”) disponia
que el comprador de la finca no estaba obligado a respetar el arrendamiento y podia
expulsar al colono, salvo que en la venta se hubiese impuesto al comprador la obligacién
sefialada (Emptor: quidem fundi necesse non est stare colonum, cui, prior dominus
locavit, nisi ea leg emit).



DICTAMENES Y NOTAS 1001

2. La abierta por el Cddigo napoleénico francés, que con una férmula
no demasiado feliz venia a establecer, tal como acertaron a interpretar
Couiv Y CapITanT, que el adquirente de la finca arrendada no podria expul-
sar al inquilino a menos que el arrendador se hubiese reservado este derecho
en el contrato de arrendamiento (5). TropLONG en Francia, y Doveri en
Italia, intentaron convencer a estudiosos y juzgadores, sin éxito, de que
puesto que el tercero debia respetar el arrendamiento se estaba reconocien-
do un auténtico derecho real a favor del arrendatario.

3.5 La actual, en la que los textos legales establecen un distinto régi-
men, segun se trate, de arrendamientos regidos por las normas del CC o por
las de la LAU, y diferenciando en atencién a la circunstancia de que el
contrato esté inscrito o no en el Registro de la Propiedad.

El Cédigo Civil establece tres normas, en mi opinion, esenciales: el
articulo 1.280, que en su nimero 2.° exige la constancia en documento
publico de los arrendamientos de bienes inmuebles por seis o mas afios,
siempre que deban perjudicar a tercero; el articulo 1.549 que senala que
«con relacidon a terceros, no surtirdn efectos los arrendamientos de bienes
raices que no se hallen debidamente inscritos en el Registro de la Propie-
dad»; y el articulo 1.571, que en su primer parrafo dispone que «el com-
prador de una finca arrendada tiene derecho a que termine el arriendo
vigente al verificarse la venta, salvo pacto en contrario y lo dispuesto en la
Ley Hipotecaria» (6).

Precisamente, la Ley Hipotecaria establecié en su articulo 2,
nimero 5.°, la posibilidad de inscribir en el Registro de la Propiedad «los
contratos de arrendamientos de bienes inmuebles por un periodo de mas de
seis afnos, o aquellos en los cuales se hayan anticipado las rentas de tres o
mas, o cuando, sin concurrir ninguna de estas circunstancias, hubiere con-
venio expreso de las partes para que se inscriban». El objetivo de la ins-
cripcién de estos derechos, aunque no fuera convertir el derecho arrenda-
ticio en un auténtico derecho real, cuestién que en seguida abordaremos, no
podia ser otro que dotar al arrendamiento de ciertos efectos reales, hacién-
dolo oponible a los terceros adquirentes que, en la linea de la codificacién
napolednica, deberian respetar el plazo del contrato. La Exposicion de
Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 fue reveladora de esta intencién (7).

(5) Esta disposicion fue recogida en el articulo 1.743 del Cédigo napolednico y en
el articulo 1.597 del Cddigo italiano de 1.865.

(6) En 1gual sentido, la ley 592 de la Compilacion Navarra de 1 de marzo de 1973
dispone que «el contrato de arrendamiento cesa al extinguirse el poder de disposicién
o administracidn del arrendador sobre la cosa arrendada, sin perjuicio de lo dispuesto
en la Ley Hipotecaria».

(7) N1 los arrendamientos por largo espacio de afios, m aquellos en que se hayan
hecho considerables anticipaciones, son generadores de un derecho real, quedando siem-
pre limitados a una obhgacién personal. De aqui ha dimanado la doctrina juridica de que
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Expuestos los presupuestos legales, un examen de las principales co-
rrientes doctrinales, sin descender al de las particulares opiniones de los
mas significados comentaristas, que por pura l6gica se incardinan en una de
las tendencias que a continuacién recogemos, revela tres lineas de opinién:

A) La generalidad de la doctrina lo considera un derecho personal
porque:

1) Falta la inmediatividad, caracteristica de los derechos reales, puesto
que ¢l arrendador tiene la obligacién de hacer las reparaciones necesarias
en la finca y la de mantener al arrendatario en el goce pacifico de la misma
todo el tiempo de contrato (art. 1.554 CC), es decir, que mientras en los
derechos reales el duefio «deja gozar» al titular del derecho, como ocurre
con el usufructuario, en el arrendamiento el duefio «hace gozar» al arren-
datario. Por ello, es l6gico que el articulo 1.559 CC obligue al arrendatario
a poner en conocimiento del arrendador toda usurpacién o novedad dafosa
que otro haya realizado o abiertamente prepare en la cosa arrendada.

2) Falta también la nota de oponibilidad, ya que el articulo 1.571 CC
permite al comprador de una finca arrendada dar por terminado el arrenda-
miento vigente al tiempo de la venta, recogiendo el principio de la lex
emptorem «emptio tollit locatum» 0 «venta quinta renta» de nuestro Dere-
cho histérico.

B) Otros autores, sin embargo, opinan que es un derecho real porque:

1) Se da la nota de inmediatividad, ya que el arrendatario posee en
nombre propio las facultades de uso y disfrute de la finca a titulo arrenda-
ticio y esta protegido, incluso frente al mismo arrendador, por los interdic-
tos (Sentencia de 20 de mayo de 1946).

s6lo el que adquicre el dominio en virtud de un titulo universal estd obhigado a respetar
el arrendamiento hecho por un antecesor, pero no el que lo hace por titulos singulares.
Las circunstancias particulares que concurren en estos arrendamientos, los gastos a que
suelen comprometer a los arrendatarios y la proteccién debida a la buena fe, clave del
crédito, exige que acerca de este punto se modifique el derecho antiguo. Ya se habia
encargado la prdctica de ir allanando el camino para la reforma, convirtiendo, contra los
canones recibidos, en una especie de derecho real los arrendamientos de que se tomaba
razén en los registros de Hipoteca Y es que cuando el derecho escrito y la doctrina legal
no alcanzan a satisfacer una necesidad, se encarga la costumbre de llenarla, y cuando
esto acontece toca al legislador convertir en ley y dar forma y regularidad a lo que ya
es necesidad reconocida. De este modo, sin perjuicio del duefio que al enajenar y
traspasar una finca no pretende burlarse de las obligaciones que contrajo con los arren-
datarios, sin daio del comprador de buena fe que entra en el contrato con el conocimien-
to de una obligacién de que es sucesor, se salvan los justos derechos de los arrendatarios
en los casos que en el proyecto se precisan La Comisién no debe ocultarlo: en ellos ha
establecido implicitamente un verdadero derecho real».
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2) Se da también la oponibilidad porque el articulo 1.571 CC no juega
respecto de los arrendamientos inscribibles ni respecto de los regidos por la
legislacién especial. Y en este caso, pese a este articulo, rigen los plazos
minimos de los articulos 1.579 y 1.581 CC. Por otra parte, también hay
derechos reales con efectos limitados frente a tercero, como es el caso de
la prenda, que no produce efectos contra tercero si no consta por instrumen-
to piblico la certeza de su fecha (art. 1.865 CC).

C) Una tercera tesis mantiene la naturaleza variable del arrendamien-
to, que si no esta inscrito tendrd la categoria de un derecho personal y si
lo estd la de un derecho real, como parece desprenderse, segin ellos, del
articulo 1.549 CC (8).

Lo cierto es que la opinién menos seguida es la que configura el arren-
damiento en todo caso como un derecho real, opinién defendida por el
notario VALLET DE GoytisoLo en su libro «Hipoteca del derecho arrendati-
cio» (Madrid, 1951). No obstante, si se observo una cierta tendencia a
calificar el derecho arrendaticio regulado en las legislaciones como un
verdadero derecho real. En apoyo de dicha tesis se alzan el articulo 74 de
la Ley de Arrendamientos Risticos de 31 de diciembre de 1980, que viene
a sancionar que el adquirente de la finca nistica arrendada, adn cuando
estuviere amparado en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, quedara subro-
gado en todos los derechos y obligaciones del arrendador, y el articulo 57
de la LAU, que impone la prérroga forzosa aun cuando un tercero suceda
al arrendador en sus derechos y obligaciones. Asi, las Sentencias del Tri-
bunal Supremo de la Sala de lo Social de 8 de mayo de 1958 (Rep. 1584)
y de la Sala 1.* de 21 de febrero de 1958 (Rep. 6991) reconocieron la
dificultad en la calificacion de estos derechos regulados en la legislacion
especial por su acusado caricter real. En todo caso, ya hemos visto que no
se rige el contrato que nos ocupa por la legislacién especial, sino por el
Codigo Civil.

Pues bien, respecto de los arrendamientos regulados por el Cédigo Civil,
existen declaraciones jurisprudenciales en uno y otro sentido (9). Es en

(8) En esta tendencia, es de mencionar la Res. 15 de junio de 1929 que admitié la
hipotecabilidad del arrendamiento afirmando que el arriendo inscrito recibe en nuestro
Derecho el excepcional trato de un derecho real.

(9) Se manifestaron en favor del caricter personal del arrendamiento cuando no
estd inscrito y real en el caso de estarlo las Resoluciones de la Direccién General de los
Regisiros y el Notariado de 1 de mayo de 1886 y 12 de marzo de 1902, asi como las
Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1913, 24 de junio de 1927, 24 de abril
de 1941 y 19 de mayo de 1952 (Rep. 1.231).

Por contra, proclamaron el caricter personal del derecho arrendaticio en todo caso,
aun cuando se hubiera 1nscrito, las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de marzo de
1959 (Rep 1.512), 20 de febrero de 1960 (Rep. 919), 10 de marzo de 1962 (Rep. 1.235),
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estas figuras donde se manifiestan con toda virulencia las dificultades en
la distincién entre lo real y lo personal, pues quicbra el dogma de que
s6lo los derechos reales conllevan oponibilidad erga omnes. Pero vamos a
admitir ambas soluciones en el analisis que posteriormente haremos de la
cuestion de la oponibilidad del arrendamiento frente al adquirente en publi-
ca subasta: como veremos, en ambos casos, esto €s, ya se trate siempre de
un derecho personal que produce ciertos efectos reales (especialmente la
oponibilidad) como consecuencia de la inscripcién en el Registro de la
Propiedad, o ya constituya un verdadero derecho real que, como tal, aparece
por su inscripcién en el Registro, sin perjuicio de su existencia anterior
como derecho personal, la oponibilidad del arrendamiento frente al adqui-
rente en la subasta no ha de existir y, por tanto, debe extinguirse a voluntad
de éste.

IV. Oponibilidad del contrato de arrendamiento al adquirente en piblica
subasta de la finca arrendada

Ya deciamos anteriormente que la solucidn que se dé a esta iltima
cuestion depende, directamente, de la legislacidon a la que consideremos
sometido el contrato y de la calificacion que efectuemos del derecho arren-
daticio. En este sentido, ya hemos dejado plasmado que debe regirse, sin
lugar a dudas, por el Cégido Civil y que vamos a admitir que suponga o
bien un derecho personal que no sufre alteracion en su naturaleza por la
inscripcién, que simplemente le proporciona efectos reales, o bien un de-
recho personal que en el momento de la inscripcion se convierte en derecho
real.

Es fundamental para resolver esta trama, a mi entender, averiguar el
fundamento de la registrabilidad de determinados arrendamientos en el Re-
gistro de la Propiedad (10). Si el arrendamiento fuera un derecho real
su posibilidad de acceso registral seria clara y ldgica, lo cual también
ocurriria si se convirtiera en un derecho real con su inscripcién, y en am-
bos.casos su finalidad seria evitar la aparicion de un tercero protegido por
la fe puablica registral que pudiera desconocer este derecho si no estuviese
inscrito.

6 marzo, 5 y 26 de junio y 26 de noviembre de 1963 (Rep 1.379, 3 000, 3.496 y 4.963),
1 y 2 de junio de 1965 (Rep 3.218 y 3.434), 8 de novicmbre de 1966 (Rep. 4.858), 16
de febrero de 1967 (Rep. 730) y 6 de mayo de 1968 (Rep. 3.478).

(10) El articulo 1.° de la Ley Hipotecaria vigente, en su parrafo primero, y aunque
no ha sido una férmula celebrada por la totalidad de la doctrina hipotecarista de nuestro
pais, seiiala como objeto del Registro de la Propicdad «la inscripcién o anotacién de los
actos y contratos relativos al dominio y demas derechos reales sobre bienes inmuebles».
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En principio, un derecho real es oponible erga omnes, esto es, se puede
hacer valer frente a todos. Pero para proteger el trafico juridico inmobiliario
se hizo necesario que una persona pudiera consultar el Registro de la Pro-
piedad y asi estar al corriente de la verdadera titularidad de la propiedad de
los bienes que proyectaba adquirir y de las cargas y gravdmenes que pesa-
sen sobre €l. La consecuencia establecida fue que aunque el Registro fuera
inexacto, quien adquiriera a titulo oneroso, de buena fe y de persona que
en el Registro apareciera como titular, con un determinado contenido y
caracteres de su derecho, inscribiendo su adquisicién seria mantenido en
ésta, en la misma forma y condiciones que revelaba la inscripcién a favor
de su transferente-titular registral y libre de las cargas y gravamenes que no
figurasen en el Registro; y ello a pesar de que el titular registral transferente
no fuera propietario del inmueble transmitido o su dominio sufriera cargas
o gravamenes (hipotecas, usufructos, etc.) que no figurasen inscritos. Se
trata del principio de fe publica registral.

Por contra, si el arrendamiento fuera en todo caso un derecho personal,
su posible registracién parece, en principio, que estaria en contradiccién con
el objeto del Registro de la Propiedad revelado por el articulo 1.° de la Ley
Hipotecaria y circunscrito a los derechos reales. Es una de las razones que
llevdé a Roca Sastre a criticar la definicion del articulo que inicia la Ley
Hipotecaria. Aparte de derechos reales, por tal razén, habria que admitir
que en el Registro de la Propiedad ingresan ciertos derechos o situaciones
generalmente no consideradas como de cardcter real (11), aunque puedan,
eso si, tener cierta trascendencia real (12). En este caso, el fundamento

(11) Basten, como ejemplos, los nimeros 4.” y 5° del articulo 2 de la Ley Hipo-
tecaria (relativos a inscripciones de determinadas resoluciones judiciales y del propio
derecho arrendaticio) y los articulos 14 y 15 del Reglamento que la desarrolla. Los
derechos contemplados por los preceptos reglamentarios, opcién y retorno arrendaticio,
también han suscitado —por razén de su posible inscripcion— las cuestiones de su
naturaleza y fundamento de su registrahdad.

(12) El articulo 7 de! Reglamento Hipotecario admite la inscribibilidad de los
pactos que tengan trascendencia real, y es usual afirmar que en el Registro ingresan las
situaciones que tienen tal trascendencia. Pero, ,qué significa esta expresion? Dikz-
Picazo senala que la idea que se extrae de dicho precepto reglamentario (también del
art. 51.6 del mismo Reglamento, aunque de modo maés tenue), es que los pactos con
trascendencia real son aquellos que modifican algunas de las facultades del dominio o
inherentes a los derechos reales. Pero al lado de la trascendencia real, se habla de
eficacia real y de efectos contra o en perjuicio de terceros. Asi, el articulo 11 de la Ley
dice que «la expresién del aplazamiento del pago en la compraventa inmobiliaria no
surtird efectos en perjuicio de terceros a menos que se garantice con hipoteca o se dé
a la falta de pago el cardcter de condicién resolutoria explicita». La 1dea, por tanto,
concluye este autor, parece ser la configuracidon de un estatuto juridico de un bien que
se traslade a los sucesivos adquirentes del dominio o de derechos reales sobre tal bien,
de manera que estos iltimos quedan o bien obligados o bien sometidos a tal situacién
(Cf. Diez-Picazo: Fundamentos del Derecho Ciwvil Patrimomal, vol. lI, Madrid, 1978,
reimp 1983, Tecnos, pags. 45 y 46).
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de su registrabilidad seria dotar al arriendo de trascendencia real, en defi-
nitiva, atribuir al arrendamiento una oponibilidad de la que, por su natura-
leza personal carece, y, como consecuencia, otorgar al arrendatario una
estabilidad en la duracién de su contrato de la que igualmente, y a diferen-
cia de lo establecido en la legislacién arrendaticia especial y por imperativo
del articulo 1.571 CC no disfruta. Su finalidad no atiende directamente a
proteger al arrendatario frente a un tercero hipotecario, pues si el derecho
es personal es que cede frente a cualquier comprador de la finca inscrita,
que no necesita inscribir su derecho ni reunir las condiciones que la legis-
lacién exige al tercero hipotecario para quedar protegido por la fe publica
registral.

Si la inscripcién tiene por efecto, desde que se practica —momento que
debera cifrarse en la fecha y hora del asiento de presentacién del titulo
arrendaticio en el Registro de la Propiedad, por aplicacién de los articu-
los 24 y 25 de la Ley Hipotecaria—, atribuir trascendencia real al arren-
damiento, ya sea porque convierte en derecho real el personal, ya porque
proporciona una oponibilidad y estabilidad al arrendamiento de la que antes
no gozaba, las consecuencias son claras:

1. El arrendamiento, antes de su inscripcion, no puede hacerse valer
frente a un adquirente de la finca arrendada, por lo que éste podrd poner
fin al mismo manifestando su voluntad de que termine.

Asi lo expresa con claridad CAsTAN ToBenas (13):

«1) Que, como norma general, ¢l comprador de la finca
arrendada tiene a su favor el derecho de dar por terminado el
arriendo y, consiguientemente, el de ejercitar el desahucio.
2) Que, por excepcidn, el comprador carece del derecho de expul-
sar al arrendatario en los siguientes casos: Primero, cuando el
arrendamiento se inscriba, conforme a lo dispuesto en la Ley
Hipotecaria. Segundo, cuando exista pacto en contrario entre el
arrendador enajenante y el adquirente. Tercero, cuando la venta se
haya realizado con pacto de retraer, en tanto no concluya el plazo
para usar del retracto (este ultimo supuesto resulta del articu-
lo 1.572 CC, mientras que los otros dos del ya transcrito articu-
lo 1.571 CC). La jurisprudencia anade un supuesto mas al declarar
que es requisito indispensable para que pueda ser ejercitado el
derecho del comprador, que éste manifieste su voluntad de no

(13) Castan ToBERAS, J.© «Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral», tomo 1V,
Derecho de Obligaciones. Las particulares relaciones obligatorias, 12." ed. revisada y
puesta al dia por Jost FERRANDIS ViLELLA, Madrid, 1985, Reus, pags. 328 y 329. A su
exposicién se adhiere literalmente FUENTES Loso, J. V., en su Suma de Arrendamientos
Urbanos, vol 11, 8." ed., Barcelona, 1986, Bosch, pigs. 2284 a 2.287
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acatar el contrato concertado por su causante en el dominio; pues
cuando, en vez de adoptar esta actitud, el nuevo dueito del predio
revela con actos explicitos su intencion de que el repetido contrato
continie en vigor, no puede después ampararse en el articu-
lo 1.571 para ejercitar la accién de deshaucio (Sentencia de 28 de
febrero de 1913) (14).

Esta opinién es compartida por el comiin de los autores, cuya cita se
haria aqui interminable. Baste significar que el mismo CasTan ToOBENAs,
Diez-Picazo y GuLLON BarLesTErOs (15) recogen sistematicamente en sus
manuales el articulo 1.571 CC y la venta de la finca arrendada dentro de
las causas de terminacion del arrendamiento.

Toda esta doctrina, ademas, se cine perfectamente a la letra de los
articulos senalados del Cddigo Civil, amén de ser l6gica. El articulo 1.571
CC establece clara y literalmente una regla y con la misma luminosidad
fija las excepciones a las que la jurisprudencia ha afadido un supuesto
que en toda regla, salvo que colisione con el orden piiblico, se debe admi-
tir: la renuncia expresa o ticita, en este caso del comprador, a ese derecho.
Por otra parte, el articulo 1.280.2 CC presupone que hay arrendamien-
tos que no perjudican a tercero, al exigir inicamente documentacién publi-
ca solo para los que deban perjudicarles. Y, por ultimo, el articulo 1.549
del mismo texto, que sanciona que no perjudicardn a tercero los arrenda-
mientos no inscritos (16). Del mismo modo, decimos que es ldgica esta

(14) Cf G. 4 de diciembre de 1913; C.L tomo 44, pig. 488 En el mismo sentido,
Sentencia de 9 de diciembre de 1926 (G. de 14 de jumo de 1927; C.L. tomo 90, pag.
687)

(15) Diez-Picazo. L., y GULLON, A.: Sistema de Derecho Cwil, vol. 11, 4." ed.,
Madnd, 1983, Tecnos, pigs 422 y 423.

(16) La jurisprudencia asi lo ha entendido reiteradamente:

«Se acusa la infraccidn, por aplicacién indebida, del articulo 1571, fundado en que
el Decreto de 29 de diciembre de 1931 y la Ley de 22 de julio de 1942 (pueden estimarse
equivalentes las disposiciones vigentes de la 1LAU), al dar seguridad a los arrendatarios
de fincas urbanas contra la arbitraria expulsion por los nuevos duefios derogaba la
aplicacion de los articulos 1.571, 1.572 y 1.581, y es desestimable, pues, como declara
acertadamente la sentencia recurnda, admitido por las partes que el arrendamiento de
que se trata es de una industria o empresa industrial, y acreditado ademas tal hecho por
el contenido de las escrituras piblicas, no discutidas, de 16 de mayo y 20 de diciembre
de 1950, es evidente que dicho contrato estd excluido de la legislacién especial
de arrendamientos urbanos, a tenor del articulo 4.° —actual 3 °— de la misma ley de
31 de diciembre de 1946, encontrandose sometido a las disposiciones del Cédigo Ci-
vil, entre las que aparece como una causa mas de desahucio de las mencionadas por el
articulo 1.569 la regulada por el articulo 1.571, por la que el comprador de una
finca arrendada tiene derecho a que termine el arriendo vigente al verificarse la venta,
salvo pacto en contrario y lo dispuesto en la Ley Hipotecaria». S. 17 de octubre de 1958
(Rep. 3.102)

«El precepto de este articulo —1.571— lo mismo se refiere a los predios risticos que
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interpretacién por cuanto la legislacién arrendaticia constituyé una es-
pecialidad frente al Cddigo Civil, traté de tutelar a los inquilinos frente
al arbitrario derecho de los compradores de dar por finalizada la rela-
cién que aquéllos habjan pactado con los vendedores-arrendadores.
Por tanto, si la especialidad de tal legislaciéon consistié en establecer
una prérroga forzosa, aun cuando un tercero hubiera sucedido al arrenda-
dor en sus derechos y obligaciones, la regla general, contenida en el C6-
digo Civil, no puede ser otra que la ausencia de tal tutela y beneficio para
los arrendatarios, cuyos derechos, violados, no se podran hacer valer frente

a los urbanos, ya se entienda la razén de la ley comin a unos y a otros, ya al lugar de
su colocacidn, en el que se trata en general de los derechos y obligaciones de arrendador
y arrendatario, siendo otra seccién distinta la que trata de disposiciones especiales para
los arrendamientos de predios risticos» S. 27 de septiembre de 1905 (G de 15 de marzo
de 1906, C.L. tomo 20, pig. 261)

«Subordinada la exigencia del preaviso —causa segunda del articulo 1562 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil— a lo establecido por la ley, el pacto o la costumbre, y
tratdndose en el caso de compra de una finca arrendada respecto a la cual el articu-
lo 1571 concede al comprador ¢l derccho a que termine el arriendo vigente al venfi-
carse la venta, salvo pacto en contrario y lo dispuesto en la Ley Hipotecaria, dada la
especialidad del supuesto sucesor particularis non tenetur estare colonus, et hace ratio
est, quia, colonus non habet jus in re, quan conduxit, legatario vore, donatarius, fruc-
tuarius, empter habent jus n re, et meritu igitur procferuntur colono, ¢l derecho que
se concede al comprador, como ha declarado esta Sala en su Sentencia de 28 de sep-
tiembre de 1932, no esta condicionado con la duracién del arriendo, de lo que hay que
deducir que no es exigible el preaviso —del comprador al arrendatario para desalo-
jar—, conforme al Cddigo Civil y la Ley Procesal, sin que tampoco proceda conforme
a la Ley Hipotecaria, al no haber sido inscrito el arrendamicnto en el Registro de la
Propiedad, n1 por pacto alguno o costumbre local, habiendo declarado la Sentencia de
5 de agosto de 1919 la aplicabilidad del articulo 1.571 del Cédigo Civil al arrendamien-
to de minas, pudiendo los arrendatarios exigir la indemnizacién de los dafios y perjuicios
por aquel concepto en el caso de que procediera sélo de los vendedores que se obligaron
con ellos, y no de los nuevos dueiios. El articulo 1.571 no exige en manera alguna dicho
preaviso, sino que deja a la voluntad del comprador cl ejercicio del derecho que esta-
blece, sin condicionarlo a plazo alguno, pudiendo esa voluntad, por no existir precepto
que la condicione, expresarse judicial o extrajudicialmente, mediante demanda de de-
sahucio o requerimiento, sin que éste, y en concepto de preaviso, tenga forzosamente
que preceder a la acci6n judicial, tesis que refuerza la causa segunda del articulo 1562
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no habiendo podido alegar los demandados ley, pacto
o costumbre que obligue a dar plazo de aviso». S. 30 de abri] de 1960 (Rep 1.659).

«Habiéndose podido vender en su integridad la mina como de la propiedad del
ejecutado, sin perjuicio de los derechos que por razén de su contrato con éste tenian los
arrendatarios y de los actos por los mismos realizados, es evidente que en el caso del
presente recurso por tales actos y contratos no alcanza responsabilidad alguna al com-
prador, porque no vinicndo obligado, segin el supuesto del pleito de la sentencia, a
respetar dicho contrato de arrendamiento, todas las responsabilidades derivadas del
incumplimiento de éste sélo podrian afectar al vendedor, sin que el arrendatario tenga
otro derecho, cuando el comprador hace uso del de dar por terminado el arriendo, que
el expresado en el segundo pirrafo del articulo 1.571, de absoluta inaplicabilidad al
caso presente». S 31 de diciembre de 1897 (G. 28 de encro de 1898; C.L. volumen 4.°,
pag. 536).
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al comprador sino tnica y exclusivamente frente al vendedor-arrenda-
dor (17).

2.* El arrendamiento inscrito sélo puede hacerse valer frente al adqui-
rente posterior a la inscripcion.

El supuesto de que el arrendamiento no estuviera inscrito ha quedado ya
analizado, extrayéndose como idea principal la aplicacién directa del ar-
ticulo 1.571 CC y la extincioén del arriendo a voluntad del adquirente de la
finca. Vamos ahora a tratar de examinar el nico supuesto en que el arren-
damiento puede provocar efectos reales y, con ello, ser oponible frente a
terceros, lo que motivaria su subsistencia tras una compra privada o judi-
cial. El arrendamiento del Hotel «Residencial Los Astures» no ha consegui-
do todavia inscribirse en el Registro de la Propiedad, a pesar de haberse
presentado con tal objeto (18).

(17) La junsprudencia recogié esta idea en vanas decisiones, como las SS de 1 de
febrero de 1928 (CL tomo 99, pig. 37), 20 de febrero de 1945 (Rep 437), 9 de enero
de 1948 (Rep. 136) o 17 de octubre de 1958 (Rep. 3.102). Concretamente, en la Sen-
tencia de 9 de enero de 1948, separando, contraponmendo y diferenciando claramente el
régimen aplicable a los arrendamientos regulados por la legislacién especial y por el
Cédigo Civil, se declaré que:

«A partir del Decreto de 21 de junio de 1920. tendente a solucionar el problema de
ta vivienda, la legislacion en maleria de arrendamientos urbanos muestra como una de
sus bases fundamentales la prérroga obligatoria, en beneficio de los inquilinos, de los
contratos de arrendamiento a que se refiere, afirmada y reiterada en los Decretos de 29
de diciembre de 1931 y disposiciones que pueden reputarse complementarias de las
mismas, y se reafirma en los articulos 70 y 76 de la Ley de 3 de abnl de 1947 (como
la vigente que la ha venido a sustituir), sin perjuicio de las excepciones en todas ellas
consignadas. Este régimen es radicalmente incompatible con el articulo 1.571 del Cé-
digo Civil, que faculta al comprador de una finca arrendada para dar por terminado el
arriendo antes del plazo pactado en el contrato, porque la prérroga sélo puede tener
lugar cuando ha expirado el término contractual, y seria totalmente contrario al propé-
sito del legislador, de dar estabilidad a los contratos en beneficio de los inquilinos, que
antes de llegar a dicho término el contrato, que por ministerio de la ley es prorrogable
de modo indefinido, pudiera darse por concluso por el nuevo adquirente de la finca»

(18) Como cspecifica cn la nota puesta al pie del contrato de arrendamiento pre-
sentado en su oficina, el Registrador suspendié la inscripcién por encontrar defectos
subsanables en el titulo presentado: concretamente, la falta de acreditacién de la capa-
cidad y legitimacién del Vicepresidente que fue de la Asociacién, y la falta de descrip-
c16n de la finca conforme a la normativa hipotecaria. Mientras esta segunda falta se
podria ficilmente subsanar, la primera tiene dificil arreglo, pues no sélo no se aportaron
los documentos en que se facultase expresamente al sefior Vicepresidente de la Asocia-
cién para celebrar ese contrato y para elevarlo a documento piblico, con lo que parece
deducirse que no se tienen (ya que se aportan otros que tratan, sin é€xito, de suplirlos),
sino que la desaparicion «de facto» de la organizacién burocritica existente de la
Asociacién y el propio fallecimiento del seiior Vicepresidente, segiin las noticias que se
le han proporcionado a quienes han elaborado este dictamen, harfan casi milagrosa la
hipotética subsanacién del defecto de capacidad.

En lugar de la inscripcién solicitada se tomé el asiento apropiado para el caso de
defectos subsanables, esto es, la anotacion preventiva que refleja tal circunstancia. la
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Vamos a colocarnos, de todas formas, en el supuesto de que el arren-
damiento finalmente logre inscribirse, aunque ignoremos cémo pueda lo-
grarse tal objetivo. ;Qué repercusiones tendrd este evento?

Ya que estd tomada la anotacién preventiva de suspension de la inscrip-
cién del arrendamiento, la inscripcion se podria producir o bien por la
conversion de la anotacién, si se logran subsanar los defectos durante la
vigencia de la misma, o por nueva presentaciéon de los documentos una vez
subsanados si ya habfa caducado la misma. Teniendo en cuenta que la
prioridad registral, y con ello la preferencia y oponibilidad de lo primera-
mente inscrito frente a lo ulterior, se determina por la fecha de ingreso de
los titulos en el Registro, es posible imaginar lo que podria ocurrir. En el
primer caso, esto es, el de conversion de la anotacién en inscripcién, la
inscripcién a favor del arrendatario tendria fecha preferente frente a la
inscripcion que se pudiera hacer en favor del adjudicatario en la subasta
publica a favor de quienes adquieran de €1, ya que la presentacidn del titulo
del arrendatario habria que retrotraerla al momento en que lo presenté y
sélo obtuvo la anotacién, mientras que en el segundo —nueva presentacién
de documentos después de caducada la anotacién— dependeria de cuando
se hiciese esa nueva presentacion: si fuera anterior a la presentacién del
titulo del adjudicatario también seria preferente, pero, por contra, si fuera
posterior no seria preferente. De ello se puede concluir que si la inscripcién
del arrendamiento, en este dltimo caso, es posterior no sera oponible el
arrendamiento frente al adjudicatario. Pero, ;y si fuera preferente por razén
de su fecha frente a la inscripcién a favor del adjudicatario y quienes
adquieran de €é1? ;Supondria ello la oponibilidad del arrendamiento, la
posibilidad de hacerlo valer frente a estos adquirentes, en subasta o poste-
riormente? No, pues la preferencia y oponibilidad debe medirse entre la
fecha de la anotacion preventiva del embargo y la de los asientos provo-
cados por el arrendamiento, no entre estos tdltimos asientos y la inscripcién
a favor del adjudicatario en la publica subasta.

cual caduca a los 60 dias de su fecha, que parece ser el 23 de abril de 1991 Por tanto,
dicha anotacién deberfa caducar, salvo que antes se convierta en inscripcién, el miér-
coles 3 de julio préximo. Ello siempre que judicialmente no se obtenga una prérroga
hasta 180 dias desde la fecha de la anotacién (art. 96.2 de la Ley Hipotecaria).

También es 1mportante que la estipulacién novena del contrato, que fijaba un dere-
cho de retracto a favor de «Cabrales, S. A.», por virtud del cual podria adquirirlo de
quien lo hiciera en la piblica subasta, o de quien trajera causa de éste, no pueda, en
ningiin caso, inscribirse, sin posibilidad de subsanacién, al haber considerado el Regis-
trador de la Propiedad que se trata de un derecho personal no inscribible. Todo lo cual
quiere decir, en nuestra opinién y como estamos sosteniendo en este dictamen, que la
precitada estipulacién no pueda hacerse valer frente a terceros, como serian el adqui-
rente en la subasta o quienes traigan causa de €l, por la razon de que respecto de ella
no puede producirse en ningun caso la prodigiosa conversién de los efectos personales
del arrendamiento en consecuencias rcales.
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Es ilustrativa, en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22
de diciembre de 1945 (Rep. 1305), que revela la doctrina de la Alta Ma-
gistratura en un supuesto idéntico al hipotético que pretendemos analizar.

En el caso contemplado por esta sentencia a) se trataba de un arrenda-
miento inscrito con posterioridad a la inscripcién de una hipoteca; b) el
arrendamiento se regia por el Cédigo Civil y no por la legislacién especial;
c) tanto la hipoteca —que en otro caso no podria existir— como la adju-
dicacion que de ella trajo causa, como el arrendamiento, constaban inscri-
tos, por lo que se estimo aplicable en primer lugar la legistacion hipotecaria
y sélo supletoriamente la civil. Pues bien, en este caso el Tribunal Supremo,
rechazando los argumentos del recurrente-arrendatario, declaré que:

«... el articulo 1.571 del Cédigo Civil no autoriza la subsistencia
del arriendo en los términos que el recurrente alega, ni dicho
precepto rige en casos como el de autos de enajenacion judicial,
caso regulado especificamente en el articulo 131 de la Ley (Hipo-
tecaria), segiin el cual verificado el remate o la adjudicacion se
decreta de oficio, por imperio de la ley, la cancelacién de las
inscripciones o anotaciones posteriores a la inscripcién de la hipo-
teca en atencion a que ésta actiia a modo de condicidn resolutoria
que se ha cumplido y determina de wre, automaticamente, la
extincién de los derechos del deudor-dueno y de los que de él
traigan causa, sin que pueda ofrecer duda que en el concepto de
inscripciones posteriores y susceptibles de cancelacién estd com-
prendido el arrendamiento inscrito como limitacién del dominio,
similar en algtn aspecto al derecho real propiamente dicho...».

Decimos que es ilustrativa puesto que aunque referida a una hipoteca,
incluso los autores que reconocen efectos mas limitados a la anotaci6n
preventiva de embargo —<ciertamente apoyados en la jurisprudencia reite-
rada en ese sentido—, admiten que supone «una especie de garantia hipo-
tecaria, de tipo registral, respecto de los créditos y actos posteriores a la
practica de la anotacién». Estos efectos, respecto de los actos ulteriores, se
caracterizarian por la preferencia del derecho del anotante frente a los
titulares de esos derechos originados con posterioridad y la posibilidad de
que por mandamiento del Juez que conoce de la ejecucion en que se decretd
el embargo se ordene la cancelacion de las inscripciones o anotaciones de
esos derechos no preferentes (19).

(19) Estos efectos se basan en varios articulos de la legislacién hipotecana, entre
otros, los sigutentes:

Articulo 44 LH: «El acreedor que obtenga anotacién a su favor en los casos de los
nimeros segundo, tercero y cuarto del articulo 42 —entre los que se encuentra la
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Cuestion muy interesante y de evidente actualidad es la de qué ocurre
cuando con posterioridad a la inscripcion de una hipoteca se concierta un
arrendamiento de los sujetos a la legislacion especial, en la que hay un
conflicto de intereses entre la estabilidad del arrendatario y la garantia de
la hipoteca y la repulsién a la clandestinidad, asi como argumentos en favor
de una y otra solucidn: la tesis tradicional fue la de la extincién del arrien-
do, tanto para los rdsticos (Sentencia de 5 de febrero de 1945) como los
urbanos (Sentencias de 22 de mayo de 1963 y 31 de octubre de 1986).
Ocurre, sin embargo, que recientes fallos han seguido la tesis de su subsis-
tencia tanto para aquéllos (Sentencia de 9 de junio de 1990) como para éstos
(Sentencia de 23 de febrero de 1991). Sobre este particular se han pronun-
ciado recientemente LASARTE ALVAREZ (20) y Garcia Garcia (21), entre
otros (22), abogando ambos por la vuelta a la tesis tradicional. Aqui, como

anotacién preventiva del embargo—, tendrd para el cobro de su crédito la preferencia
establecida en el articulo 1.923 del CC» Este articulo 1.923 CC otorga preferencia al
anotante frente a los créditos posteriores a la anotacidn.

Articulo 71 LH: «Los biencs inmuebles o derechos reales anotados podrdn ser ena-
jenados o gravados, pero sin perjuicio del derecho de la persona a cuyo favor se haya
hecho la anotacién.»

Articulo 38 LH. «Cuando se persigan biencs hipotecados que hayan pasado a ser
propiedad de un tercer poseedor, se procederd con arreglo a lo dispuesto en los articulos
134 y concordantes de la Ley. Las mismas reglas se observarin cuando, después de
efectuada en cl Registro alguna anotacidn preventiva de las establecidas en los nimeros
segundo y tercero del articulo 42, pasasen los bienes anotados a poder de un tercer
poseedor» (pérrafos cuarto y quinto). Estos articulos, segin el sentir general, vienen a
establecer una especie de equivalencia entrc los procesos de ejecucién hipotecaria y
aquellos en que para ejecutar una sentencia se habia decretado un embargo, en los
supuestos en que los bienes dejaron de pertenecer al deudor hipotecario o al deudor
contra el que se decreté el embargo.

Articulo 175 RH: «Cuando en virtud de un procedimiento de apremio contra bienes
inmuebles se enajene judicialmente la finca o derecho embargado, se cancelardn las
inscripciones y anotaciones de créditos o derechos no preferentes al del actor, a instan-
cia del que resulte dueno de la finca o derecho, con sélo presentar mandamiento orde-
nando la cancelacién, en el cual deberd expresarse que el importe de la venta no basto
a cubrir el crédito del ejecutante o que el sobrante, si lo hubo, se consigné a disposicién
de los acreedores posteriores Continuardn subsistentes y sin cancelar las hipotecas y
demds gravamenes preferentes al crédito del ejecutante. El mandamiento cancelatorio
determinard las circunstancias prevenidas en el articulo 233 (de este mismo Reglamen-
to)» (regla segunda, parrafos primero, segundo y tercero).

(20) Lasarte ALvarez, C.: Hipoteca, arrendamiento urbano posterior y ejecucion
hipotecaria, Coleccién Junisprudencia Practica, Madnd, 1992, Tecnos; y La ejecucion
hipotecaria y la tutela judicial efecttva del arrcndamiento (notas de urgencia a la
sentencia del Tribunal Constitucional de 1 de enero de 1992» en Tapia, 1992, enero-
febrero (62), pags. 7 a 9

(21) Garcia Garcia, J. M * «La ejecucion hipotecaria extingue los arrendamientos
constituidos con posterioridad a ella (Critica de la Sentencia de 23 de febrero de 1991)»,
en RCDI, 1991, noviembre-diciembre (607), pigs 2225 a 2259

(22) Vid. Cuapbrapo GonzaLez, C.: «Los efectos de la hipoteca sobre los arrenda-
mientos posteriores a su constituciéon», en La Ley, Diario, 1991, 5 de julio (2 781);
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ya dije, nos hallamos ante un arrendamiento regido por el Cédigo Civil y
su conflicto con una anotacion, no con una hipoteca. Por ello, simplemente
citaremos algunos de los argumentos utilizados en aquella polémica.

1) En favor de la subsistencia del arrendamiento, los siguientes: @} que
el articulo 131.17.* de la Ley Hipotecaria no se refiere a la cancelacién de
derechos personales no inscritos; b) la prérroga legal forzosa; c) el
articulo 219.2.° del Reglamento Hipotecario, que presupone su existencia,
d) que seria una causa de resolucién no contemplada en la legislacion
especial, cuando éstas se estiman tasadas; y e) por analogia con el
articulo 114.12.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos, respecto de los
arriendos concertados por el usufructuario cuando su derecho se extingue.

2) En favor de su extincidn, cabe aludir a éstos: x) en otro caso serian
de mejor condicién los derechos personales no inscritos que los derechos
reales inscritos, es decir, se daria el absurdo de que se extinguiera un
usufructo inscrito y no un arriendo no inscrito; y) ni procede la aplicacién
analdgica del articulo 114.12.° de la LAU, por tratarse de supuestos distin-
tos, ni cabe resolver la cuestién a través de meras soluciones reglamentarias
como el articulo 219.2.° antes citado, que si algo presupone nada dice de
forma concluyente; y z) que la hipoteca, como derecho real de garantia,
debe imponer que la finca pueda ser subastada y adjudicada en el estado que
tenia al ser hipotecada, pues en eso radica la esencia de la garantia que
proporciona.

{Qué argumentos, presumiblemente, se podrian esgrimir en contra de
que el Juez que conoce la ejecucidn en la que se habia decretado el embargo
ordenase la cancelacion del arrendamiento inscrito? Podrian utilizarse los
que:

a) En primer lugar, que la oponibilidad del arrendamiento debe medir-
se en relacién con el adjudicatario en la subasta, que inscribiria su
adquisicién posteriormente al contrato de arrendamiento (todo, por
supuesto, en hipodtesis), con lo cual la preferencia del arrendamiento
serfa clara ya que el fundamento de la inscribibilidad del arriendo
es precisamente hacerlo valer frente a los que adquieren e inscriben
con posterioridad a la constancia registral de la locacién.

b) En segundo lugar, que la cancelacién que decreta el Juez es de
derechos reales, cargas y gravamenes, pero no de derechos perso-
nales, como es el originado por el arrendamiento.

EsTRaDA ALONSO, E.: «La eficacia de los contratos de arrendamiento sobre los bienes
inmuebles hipotecados», en RCDI, 1989 (591), pédgs. 411 a 437; BoLAS ALFONSO, J.: «A
propésito del arrendamiento utbano y la hipoteca», en RDP, 1989, pags. 122 y sigs;
GINOT LLOBATERAS, «La hipoteca v los arrendamientos posteriores a su constituctén», en
ADC, 1955, 1V, pags. 1167 y sigs.
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¢) En tercer lugar, que el derecho arrendaticio es un derecho personal,
y por aplicacién del articulo 1.923.4 del Cédigo Civil la anotacién
s6lo tiene virtualidad cancelatoria de los derechos posteriores a la
misma, pero no de los anteriores, que serian preferentes. En este
sentido, se podria intentar hacer valer que la fecha del contrato de
arrendamiento es anterior a la anotacién de embargo ¢ incluso a la
propia providencia que lo decretd.

d) En cuarto lugar, que el articulo 1.571 del Cddigo Civil, que recoge
el principio venta quita renta, no se aplica cuando el comprador
conocia que la finca estaba arrendada o el arriendo fuera manifiesto
o evidente, como ocurriria en el presente caso por razon de que el
arrendamiento estuviera inscrito y se hubiera hecho llegar al Juzga-
do en que se tramita la ejecucién la noticia de la existencia, circuns-
tancias y condiciones del contrato.

Frente a estas aparentes opciones de oposicién, a mi juicio debiera
abrirse paso la argumentacién que se intenta construir a continuacidn:

Respecto al argumento senalado con la letra a), se debe dejar claro que
aunque Jla cancelacién se decrete a instancia del que resulte duefio del
inmueble, no puede olvidarse que el motivo de la cancelacién tiene su raiz
en el procedimiento de ejecucién, en el embargo decretado en el mismo y
en su posterior anotacién. Sostener lo contrario serfa tanto como entender
que inscrita una hipoteca o anotado preventivamente un embargo, quien
inscribiera posteriormente un derecho real, caso del usufructo u otra hipo-
teca, lograria la subsistencia de su derecho por haberse inscrito antes de que
lo hiciera el adjudicatario en la subasta. El absurdo y la burla de los
preceptos hipotecarios (especialmente del articulo 71 de la Ley en el caso
de la anotacién preventiva de embargo) serian palmarios. La garantia que
suponen las figuras de la hipoteca, frente a todos los actos anteriores o
posteriores no inscritos, y la anotacién preventiva de embargo, como mini-
mo frente a los actos dispositivos y créditos posteriores a la prictica de la
misma (23), estriba, precisamente, en que estos titulares de derechos pos-

(23) Hemos matizado constantemente los efectos minimos, reconocidos uninime-
mente a favor del anotante preventivamente de embargo, pues junto a esa doctrina
tradicional se han alzado voces, brillantes aunque escasas, que defienden que la anota-
cioén preventiva de embargo debe producir los mismos efectos que la hipoteca, ya que
la interpretacién restrictiva de éstos no tiene apoyatura ni histérica, ni sistemdtica, ni
légica, y conduce a soluciones injustas a la par que absurdas. En este sentido, pueden
verse los trabajos de Garcia GaRrcia, J. M.: «El tépico de los efectos limitados de las
anotaciones preventivas de embargo; hacia una interpretacion del efecto real absoluto de
tales anotaciones en el sistema espaiol», en VVAA, Ponencias y comunicactones pre-
sentadas al VII Congreso Internacional de Derecho Registral, Madrnd, 1988, Centro de
Estudios Hipotecarios del llustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y
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teriores a la hipoteca o anotacidn debe ver decaer su derecho, y no por
consecuencia del nuevo adquirente, sino de la propia capacidad de ellas
para determinar, por orden del Juez, la cancelacién de tales derechos pos-
teriores.

El motivo de oposicién designado con la letra b) también debe decaer.
Es claro que la hipoteca y la anotacién preventiva de embargo suponen,
como minimo, que la finca se pueda subastar y adjudicar al mejor postor
en igual estado que tenia cuando fue inscrita la hipoteca o anotado el
embargo. De ahi la clara manifestacién de la Sentencia de 22 de marzo de
1945 antes examinada, pues el arrendamiento, como no sélo todo derecho,
sino también toda vinculacién, limitacion, reserva, modo, etc., que restrin-
jan o condicionen el contenido del derecho dominical y sean posteriores a
la anotacién, deben desaparecer. En otro caso, la garantia seria ilusoria,
toda vez que el deudor, desde que se iniciase ¢l procedimiento de ejecucion,
podria concertar derechos, cargas o gravamenes que disminuyeran el valor
de lo subastado publicamente y, con ello, quebrar la esencia de la propia
garantia.

No mejor suerte debieran correr los razonamientos albergados bajo la
letra ¢). Esas afirmaciones son coherentes con una doctrina no muy precisa
y rigurosa sobre los efectos de la anotacion preventiva de embargo, que
algunos comentaristas han denunciado con evidente acierto. No todo acto ni
crédito anterior a la anotacién preventiva debe prevalecer frente al derecho
del anotante. El que la anotacién preventiva de embargo sea preferente
frente a los créditos posteriores (art. 1.923.4 CC) no quiere decir que el
derecho del anotante deba sucumbir ante cualquier crédito o acto anterior.
El mayor limite que se puede oponer a los efectos de la anotacién preven-
tiva de embargo es entender que carece de virtualidad para alterar el estado
de cosas anterior a la misma, pues su potencia sélo alcanza a evitar que
nazcan nuevos derechos sobre la cosa embargada con posterioridad a la
anotacién, o, mejor dicho, que estos nuevos derechos en ningin caso le
perjudiquen. Por tanto, ;cual era la situacién existente al efectuarse la
anotacion?

En el momento de practicarse la anotacion preventiva de embargo el
arrendamiento no era oponible frente a terceros, era un simple derecho
personal que debia ceder ante cualquier comprador de Ia finca arrendada.
La oponibilidad del arriendo, de existir, nacé con posterioridad a la anota-

Mercantiles de Espafia, pags. 234 a 277; Ramos Forques, R.. «El precedente real de las
anotaciones de embargo», en RDP, 1952, sept. (426), pags 703 y sigs, y «La anotacién
preventiva de embargo en los casos de disconformidad entre reahidad y registro: sus
efectos después de la reforma de 1944», en RDP, 1951, julio-agosto (412-413), pags.
553 y sigs.; y ALvarez CaperocHipl, J. A.: Derecho Inmobiliario Registral, Madrid,
1986, Civitas, pigs. 145 y sigs, especialmente a partir de la pag. 155
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cion y a dicha facultad de oponibilidad si que afecta la garantia otorgada
por la anotacién. No es que el anotante sea protegido por la fe piblica
registral y pueda desconocer lo no inscrito (24), pues se puede admitir,
aunque quien esto suscribe no lo comparta plenamente, que las situaciones
de transcendencia real que no estuvieran inscritas en el momento de prac-
ticarse la anotacién sean oponibles al anotante, y que los créditos anteriores
al del anotante, a los solos efectos del mejor derecho al cobro, se cobrarian
antes que el de éste. Y digo a los solos efectos del mejor derecho al cobro
y no a los de la subsistencia, ya que como sostuvo CaNaLs BrRaGe (25) la
terceria de mejor derecho no tiene por objeto determinar la subsistencia de
los preferentes, tesis que defendi6 Ipiens LLorca (26), sino el mejor derecho
al cobro con el producto obtenido en la ejecucion. Pero aqui ni existe una
situacién de transcendencia real antes de la anotacion —pues el derecho es
meramente personal, inoponible a terceros—, ni existe ningin crédito, ya
que éste s6lo podria surgir como indemnizacién a que tuviera derecho el
arrendatario por el incumplimiento del arrendador por la extincion del
contrato de arrendamiento antes de su término, y tal incumplimiento, 16gi-
camente, seria posterior a la anotacion.

Por ello, creo que hay que entender que: 1.° Al anotante debe garanti-
zarsele que pueda cancelar todo aquello que no forme parte de la situacion
que le era oponible al anotar. 2.° La oponibilidad o la transcendencia real
del arrendamiento no habria nacido sino después de la anotacién. 3.° El
arrendamiento debe cancelarse porque desde un punto de vista hipotecario
no puede afectar a terceros —como son el anotante preventivamente de
embargo y el adjudicatario— y desde un punto de vista civil el articu-
lo 1.571 CC le faculta para obtener tal resultado.

Finalmente, el criterio enunciado con la letra d) choca con la doctrina
de la Sentencia de 1945 ya examinada. Si el arrendamiento esta inscrito, la

(24) No nos vamos a adentrar en esa espinosa cuestién, pues para rebatir los
argumentos contrarios a nuestra tesis ni1 siquiera creemos necesario mantener la opinién
aislada de Garcia Garcia y RaMos Forqués (vid. loc. ult cit.) de que el anotante
preventivamente de embargo es un sujeto protegido por la fe piblica registral, que puede
desconocer todo derecho, real o personal, que no hubiera accedido al Registro pudiendo
haberlo hecho, solucién que nos parece deseable pero forzada en relacion con nuestré
derecho positivo, m1 apoyarnos en la consideracién, a mi juicio acertada, de que el
anotante preventivamente de embargo si estd protegido por el articulo 32 de la Ley
Hipotecaria, dentro de la tesis dualista del tercero que otorga autonomia a este precepto
frente al articulo 34 del mismo cuerpo legal. En este sentido se manifiesta ALVAREZ
CAPEROCHIPI (vid op. cit ult)

(25) CanaLs BraGe, F.- «Carga real y preferencia crediticia en las cjecuciones
inmobiharias Comentario a las RR de la DGRN de 27 de julio, 29 de abril y 22 de
noviembre de 1988», en RCDI, 1990, mayo-junio (598), pags. 1195 a 1225.

(26) Iriens LLorca, A.' «Anotaciones de embargo ¢ hipotecas», en A A M.N., 1974,
pags. 23 a 65.
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legislacion aplicable es la hipotecaria y sélo supletoriamente la civil. Quiza
se podria tratar de abrir la via de la buena fe, exigiéndola en el comprador
para que pueda poner fin a la locacién. Pero a tal prop6sito se podrian
objetar varias consideraciones:

— En primer lugar, para que la mala fe tuviera relevancia, en todo
caso, quien deberia conocer el arriendo seria el anotante antes de la
anotacién, no el adjudicatario que inscriba, pues la causa de la
cancelacion y extincion del arriendo no deviene de la inscripcién de
este Gltimo sino de la anotacién preventiva de embargo y del pro-
cedimiento de ejecucion en que fue decretado éste.

— En segundo lugar, que es claro que el arrendamiento se pretendié
inscribir y se puso en conocimiento de terceros después, meses
después, de la anotacién preventiva de embargo.

— En tercer lugar, el mero hecho de que el acreedor hipotecario o el
anotante preventivamente de embargo tengan conocimiento de que
se ha celebrado ese acto de mera transcendencia inter partes no
quiere decir que si inscribe o anota su derecho para lograr su garan-
tia esté obrando de mala fe. Puede suponer que el propio aspecto
personal no llegue a alcanzar transcendencia real (p.ej. por incum-
plimiento de una de las partes del contrato o por mutuo disenso), o
puede entender, como en este caso, que los interesados no quisieron
dar transcendencia real a su derecho (por razones de diversa indole),
o incluso es licito, desde mi punto de vista, que esté en la creencia
de que un acto que se desarrolla en la esfera personal no tenga que
ser preferente frente a su derecho, ya constituido en la esfera real,
con arreglo a la maxima prior tempore, potior iure. En definitiva,
que alguien que llegue a ser titular de una garantia o derecho de
transcendencia real conociera antes de la constitucion de tal garantia
o derecho un acto desenvuelto en la esfera personal, no debe ser
obstaculo para que se extinga este derecho personal, aunque llegue
a convertirse en uno de naturaleza real. La mala fe sélo apareceria
si el que inscribe o anota su titulo tuviera conocimiento de una
situacién de transcendencia real no inscrita —que a él le era opo-
nible— antes de su inscripcién o anotacién y pretendiera con la
proteccidn del Registro burlar esos derechos a €l oponibles. Por ello,
en nuestro actual Derecho, un acreedor hipotecario no estaria pro-
tegido por la fe piblica frente a ese derecho real existente, ya que
conocia la inexactitud del Registro, ni un anotante preventivamente
de embargo lograria garantia alguna pues ha de ver ceder su derecho
frente a esos otros reales ya existentes.

— En cuarto lugar, ni el articulo 175.2 del Reglamento Hipotecario ni
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los demds articulos relativos a esta cuestién del mismo Reglamento
y de la Ley que desarrolla exigen, en los distintos procedimientos
de ejecucion hipotecaria ni en el ordinario de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, que el adjudicatario en la subasta desconozca los actos
que pueden originar los derechos inscritos con posterioridad al de-
recho que se ejecuta para que estos derechos sean cancelados. Todo
lo mas que se podria requerir seria el desconocimiento por parte del
favorecido por la garantia, ya fuera un acreedor hipotecario ya un
anotante preventivamente de embargo, en el momento de constituir-
la, no afectando para nada el conocimiento que pudiera adquirir
posteriormente.

— En quinto lugar, el articulo 1.571 CC es evidente que no exige

expresamente, ni parece querer exigir, como requisito ineludible
para su aplicacién, que el comprador de la finca arrendada desco-
nozca esta situacién de arriendo, por lo que es mucho suponer
considerar que obra de mala fe quien, conociéndola, compra la finca
y pretende extinguir el contrato, todo ello conforme a la maxima de
que «donde la ley no distingue no debemos distinguir nosotros». No
se defiende, por tanto, que la buena fe no sea exigible en el ejercicio
de los derechos, que si lo es, como sanciona el articulo 7.1 CC, sino
que no hay razones para considerar comprador de mala fe a quien
conoce la existencia del arriendo.

Por todo lo expuesto, mi opinion, que someto a cualquier otra mejor
fundamentada en Derecho, es que el arrendamiento del Hotel «Residencia
Los Astures» debe extinguirse, a voluntad del adjudicatario de la finca
embargada en la publica subasta, con independencia de que logre inscri-
birse el arrendamiento o no.

Dr. ArTURO MERINO GUTIERREZ
Profesor Titular de Derecho Civil
en la Universidad de La Rioja
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I. Informacién legislativa

A) Derecho comunitario y Tratados internacionales

1. Directiva 92/96/CEE del Consejo, de 10 de noviembre de 1992,
sobre coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y admnis-
trativas relativas al seguro directo de vida, y por la que se modifican las
Directivas 79/267/CEE y 90/619/CEE (tercera Directiva de seguros de
vida). (Publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas
num. 360, de 9 de diciembre de 1992.)

2. Directiva 92/111/CEE del Consejo, de 14 de diciembre de 1992,
que modtfica la Directiva 77/388/CEE en materia del impuesto sobre el
valor anadido y por la que se establecen medidas de simplificacion. (Pu-
blicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, nim. 384, de 30
de diciembre de 1992.)

3. Entrada en vigor del Convenio de Cooperacion en materia juridica
entre el Reino de Espana y la Repiiblica de Chile, firmado en Santiago de
Chile el 14 de abril de 1992, cuya aplicacion provisional fue publicada en
el «BOE» niimero 114, de fecha 16 de junio de 1992. («<BOE» nim. 33 de
8 de febrero de 1993.)

B) Leyes nacionales

Con fecha 2 de marzo se publicé en el «<BOE» el Real Decreto-Ley 3/
1993, de 26 de febrero, sobre medidas urgentes tributarias y de empleo.

La Ley 3/1993, de 22 de marzo, es Basica de las Camaras de Comercio,
Industria y Navegacion.

La Ley 4/1993, de 29 de marzo, actualiza los limites maximos de
ingresos anuales para acceder a las asignaciones por hijo en materia de
Seguridad Social.

Por dos leyes de fecha 19 de abril («<BOE» del 20) se reconocen dos
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nuevas Universidades en Madrid: «San Pablo-CEU» y «Alfonso X el Sa-
bio».

C) Comunidades Auténomas

Se han promulgado las siguientes leyes:

— La de 15 de marzo, modificando la de 22 de junio de 1984, que
regula el Presidente, la Diputacién General y la Administraciéon de Aragén;
la de 15 de abril, regula las carreteras de esta regidn.

— La Ley de Cantabria de 10 de marzo, de la Funcién Piblica.

— La de 5 de marzo, sobre Estatuto del Consumidor en Catalufa.

— Ley Foral de 30 de marzo, sobre actuaciones protegibles en materia
de vivienda en Navarra.

— Ley de 23 de marzo, de Patrimonio de la Comunidad de La Rioja.

— Ley de 16 de abril de 1993, de las aparcerias y de los arrendamientos
rdsticos histéricos de Galicia.

— Ley de 10 de marzo, del Sindico de Agrarios de las [slas Baleares.

II. Informacién de actividades
1. REAL ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION
«Premio San Raimundo de Penafort»

Por acuerdo del Pleno de Numerarios de la Corporacién de fecha 15 de
febrero de 1993 y con el mecenazgo de la Fundaciéon Banesto, la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién ha instituido un premio denomi-
nado «San Raimundo de Pefiafort» que tiene por objeto fomentar la creacion
en materia juridica y galardonar las obras que lo merezcan.

En virtud de ello, se convoca el citado premio de acuerdo con las
siguientes

BASES

1.* Podran aspirar al premio los autores de obras monograficas, origi-
nales e inéditas, que versen sobre un tema monogrifico d¢ DERECHO DE
OBLIGACIONES Y CONTRATOS.

2. El premio estara dotado con la cantidad de TRES MILLONES DE
PESETAS (3.000.000).
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3. Las obras presentadas a concurso habrin de estar escritas en alguna
de las lenguas oficiales de Espana o de sus Comunidades Auténomas o en
las de los Estados miembros de la Comunidad Econémica Europea.

Deberdn presentarse en forma rigurosamente anénima, distinguiéndose
con un lema cuya identificacidon se encontrard en una plica, cerrada y sella-
da, en la que se hara constar el nombre, los apellidos, el domicilio del autor
y el primer renglén de su trabajo.

4. Las obras que se presenten al premio habrin de poseer una exten-
sién minima de trescientos (300) folios mecanografiados a un solo espacio
y no podrdn ser o haber sido tesis doctorales.

5. En ningin caso podrdn aspirar al premio los Académicos de Nu-
mero de la Corporacion.

6." Los trabajos habrin de presentarse en la Secretaria de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion (Marqués de Cubas, nimero 13.
28014 MADRID) antes de las veinte horas del dia 30 de diciembre de 1993.

7. El premio sera discernido por una comisién constituida por cinco
Académicos de Nimero, elegidos por el Pleno de la Real Academia.

8.7 Por mayoria de la comisidn el premio podra ser declarado desierto.

9.* La concesién del premio y el autor premiado seran dados a conocer
en sesién piiblica que celebrara la Corporacion antes del dia 30 de junio de
1994.

10."* Los trabajos no premiados serdn devueltos a sus respectivos au-
tores.

Madrid, quince de febrero de mil novecientos noventa y tres.

ELL ACADEMICO, SECRETARIO GENERAL
Luis Diez-Picazo v PoNce DE LeON

2. JORNADAS SOBRE NACIONALIDAD Y EXTRANIJERIA

Han sido organizadas por el Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espaiia y durante los dias 19, 20 y 21 del mes de abril.
Se han desarrollado las siguientes ponencias:

«El Derecho administrativo sancionador y la extranjeria», José Antonio
Miquel Calatayud, Registrador de la Propiedad.

«Pérdida y recuperacion de la nacionalidad espafiola», Aurelia Alvarez
Rodriguez, Profesora titular de Derecho Internacional Privado en la Univer-
sidad de Leodn.

«Tipologia y procedimiento de obtencién de los visados y permisos de
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residencia en Espafa», José Manuel Paz Agueras, Ministro Plenipoten-
ciario.

«Adquisicién de la nacionalidad espafiola en la Ley de 17 de diciembre
de 1990», Juan José Pretel Serrano, Registrador de la Propiedad. Notario
excedente y Letrado de la DG de los Registros y del Notariado. Ex-Subdi-
rector General de Nacionalidad y Estado Civil.

«Consecuencias de la posesion de la nacionalidad espafiola», Jesiis Diez
del Corral y Rivas, Registrador de la Propiedad. Notario excedente y Le-
trado de la DG de los Registros y del Notariado.

«La normativa de la extranjeria y su conexién con la jurisdiccién pe-
nal», Andrés Martinez Arrieta, Magistrado. Gabinete Técnico del Tribunal
Supremo.

«La normativa de extranjeria y su conexion con la jurisdiccidn conten-
cioso-administrativa», Juan José Gonzdlez Rivas, Magistrado. Gabinete
Técnico del Tribunal Supremo.

Todas las ponencias fueron seguidas de un animado coloquio, actuando
como moderador nuestro compaiero don José Antonio Miquel Calatayud,
reconocido especialista en esta materia.

3. ACADEMIA MATRITENSE DEL NOTARIADO

Ha continuado el curso académico, habiéndose desarrollado durante los
meses de marzo y abril las siguientes conferencias:

Don Angel Rojo Ferndndez-Rio, Catedratico de Derecho Mercantil: «El
acuerdo de aumento del capital social».

Don Alberto Alonso Ureba, Catedratico de Derecho Mercantil: «Los
principios configuradores de la sociedad an6nima como limite a la libertad
estatutaria».

Excmo. sefior don Rafael Mendizabal Allende, Magistrado del Tribunal
Constitucional: «La planificacién urbanistica: clasificacion del suelo, “ius
variandi” y responsabilidad de la administracién».

Don Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano, Catedréitico de Derecho Mer-
cantil: «La sociedad de garantia reciproca».

4. JORNADAS SOBRE URBANISMO, DERECHO Y NOTARIADO

Organizadas por el Ilustre Colegio Notarial de Burgos han tenido lugar
en dicha capital los dias 19, 20 y 21 de abril.
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Las ponencias desarrolladas han sido las siguientes:

«El presente del urbanismo», Profesor doctor don Santiago Munoz
Machado, Catedratico de Derecho Administrativo.

«Patrimonios del suelo: titularidad piblica», Profesor doctor don Jesis
Gonzalez Salinas, Registrador de la Propiedad, Catedritico de Derecho
Administrativo.

«El futuro del urbanismo», Profesor doctor don Luciano Parejo Alfon-
so, Catedratico de Derecho Administrativo.

Mesa Redonda: «Desregulacién, competencia y Ley del suelo». Mode-
rador: Don Jesus Martinez Véazquez, director del periddico «Expansion».

Componentes: Don Federico Trillo-Figueroa Martinez-Conde, Vicepre-
sidente segundo del Congreso de los Diputados. Don Victoriano Roncero
Rodriguez, Vicepresidente primero de la Comisién de Industria, Obras
Publicas y Servicios del Congreso de los Diputados. Don Pedro de Torres
Simo, Vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia. Don Aurelio
Alonso-Cortés Concejo, Presidente del Comité de Defensa de la Competen-
cia de la CEOE. Don Manuel Marti Ferrer, Gerente de la ANPCE. Don
Fernando Acedo-Rico Henning, Registrador de la Propiedad y Jefe Asesoria
Juridica EMV del Ayuntamiento de Madrid.
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[. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CorRRAL DUENAS

Sentencia de 11 de diciembre de 1992.—ARRENDAMIENTOS URBANOS.—
Inconstitucionalidad del articulo 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos en
relacién con los articulos 14 y 39 de la Constitucién.—Pleno.—Ponente: Sr.
Gimeno Sendra.—Votos particulares.

Antecedentes.—Con fecha 13 de julio de 1990 tuvo entrada en este Tribunal
en auto de fecha 27 de noviembre de 1989, del Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién numero 4 de Fuengirola, por el que se elevé cuestién de incons-
titucionalidad a fin de que se resolviera si el articulo 58 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos (LAU) es contrario a los articulos 14 y 39 de la Constitu-
cion. Los antecedentes de la cuestién son los siguientes:

a) Ante el citado Juzgado de Fuengirola se dedujo demanda de juicio de
cognicién en la que se solicitaba la resolucién del contrato de arrendamiento
que hgaba a dofia Carolina P. M. y otros con don Feliciano C. E., por haber
fallecido éste. La demanda se dirigié contra dona Dolores G. J., quien se opuso
por considerarse facultada para subrogarse en el arrendamiento en virtud del
articulo 58 de la LAU, pese a que no existia vinculo matrimonial entre ella y
el arrendatario fallecido.

Con fecha 28 de febrero de 1988, dicté Sentencia el Juzgado de Distrito
desestimando la demanda con fundamento —en sintesis— en que «las normas
juridicas han de interpretarse teniendo en cuenta los cambios sociolégicos y
constitucionales actuales, y para ello es necesario que no sélo se tenga en
cuenta la literalidad del precepto sino la ratio legis y finalidad del mismo, ya
que s6lo asi el Derecho puede cumplir el fin de servir a la justicia social. En
este caso —prosigui6é el juzgador— es evidente que el sustrato de la norma
contenida en el articulo 58 de la LAU son las circunstancias de convivencia y
situacion familiar creada por vinculos de afectividad, permanencia y depen-
dencia, sin que necesariamente tengamos que aferrarnos a la literalidad de la
palabra cényuge expresada en el articulo de referencia».

Apelada la anterior resolucién por la parte actora, recayé Sentencia de la
Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Malaga, de 30 de mayo de 1988,
en la que se declaré la nuhdad de actuaciones del proceso tramitado en la
instancia «a partir del momento del emplazamiento, que debera realizarse
respecto a los ignorados familiares del 1nquilino fallecido conforme a las reglas
sefialadas por la Ley procesal en su articulo 269 (. .)».

b) Practicados los emplazamientos, y declarados en rebeldia los ignorados
famihares del inquilino fallecido, se celebré nueva vista del juicio ante el
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Juzgado de Distrito, tras de lo cual se dict6é providencia por el 6rgano judicial
en la que, tras apreciar que «meciante la aplicacién literal del articulo 58 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos» pudiera producirse «una clara vulneracién
del principio de 1gualdad recogido en el articulo 14 y de los principios del
articulo 39 de la Constitucién», se acordé, con suspensién del plazo para
dictar sentencia, ofr a las partes y al Ministerio Fiscal en orden al plantea-
miento de cuestién de inconstitucionalidad. Evacuado este tramite, el Juzgado
dicté Auto de planteamiento de la cuestién.

Fallo.—Se declara que el articulo 58.1 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos es inconstitucional en la medida en que excluye del beneficio de la subro-
gacién mortis causa a quien hubiera convivido de modo marital y estable con
el arrendatario fallecido

Fundamentos juridicos.—1. La Fiscalia General del Estado ha observado
en sus alegaciones que toda la argumentacién expuesta en el Auto por el que
esta cuesui6én se ha planteado va encaminada a fundamentar una posible aph-
cacién del precepto cuestionado que resultarfa —en la apreciacién subjetiva
del juzgador— conforme a la Constitucién, no obstante lo cual el 6rgano judi-
cial ha optado, como es patente, por promover la cuestién de inconstituciona-
lidad. Aunque el Ministerio Fiscal nada dice sobre si este proceder se acomoda
o no a lo dispuesto en el articulo 163 de la Constitucién y en las reglas legales
que lo desarrollan, y pese a que tampoco la Abogacia del Estado ha puesto
6bice a la viabilidad de la cuestién, el Tribunal no puede dejar ahora de
considerar este extremo La concurrencia de los presupuestos procesales que
permiten un pronunciamiento de fondo por la jurisdiccién constitucional es
algo que puede y debe examinarse stempre, incluso de oficio, tanto mas cuan-
do, como el caso presente, las actuaciones practicadas en el proceso a quo y
la propia fundamentacién del Auto parecen —en una primera apreciacién—
inconsistentes con la decisién misma de elevar la cuestién de inconstituciona-
lidad.

2. Como en los Antecedentes se ha expuesto, el proceso del que trae causa
esta cuestién fue resuelto, en un principio, por Sentencia del mismo érgano
judicial que la ha planteado, resolucién entonces desestimatoria de la deman-
da y en la que se afirmé, por tanto, que la demandada tenia derecho a subro-
garse, como arrendataria, en ¢l contrato en su dia suscrito por quien con ella
habria convivido more uxorio, conclusién que se basé en una determinada
interpretacion de lo dispuesto en el articulo 58.1 de la LAU sobre cuya correc-
cién, como es obvio, nada es preciso dccir en ese examen preliminar Apelada
aquella Sentencia, la Audiencia Provincial de Malaga declar6, sin entrar en el
fondo, la nulidad de lo actuado y dispuso la retroaccién del procedimiento a
fin de que, una vez reparados los defectos de emplazamiento apreciados, se
dictara nueva resoluctén. Es entonces, luego del nuevo acto de vista, cuando
cl 6rgano de instancia decide oir a las partes sobre la procedencia de plantear
cuestién de inconstitucionalidad y, cumphdo tal tramite, promover ésta me-
diante un Auto cuya fundamentacién reitera en lo sustancial la que se expuso
en la inicial Sentencia desestimatoria. En el inicio de este Auto —segiin tam-
bién hemos dicho—, el 6rgano judicial afirma que plantea la cuestién ante el
resultado inconstitucional a que llevaria lo que llama una «aplicacién literal»
del articulo 58.1 de la LAU.

Lo que ahora hemos de ver es si este modo de plantear la cuestién de
inconstitucionalidad ha sido respetuoso con lo que al efecto disponen el ar-
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ticulo 163 de la Constitucién y las normas legales que lo desarrollan. Son
precisas, a este propésito, las siguientes consideraciones.

a) La cuestién no es inviable por el mero hecho de que el propio érgano
judicial que la plantea, cuyo titular no ha vaniado, hubiera estimado, con
anterioridad, que el pleito podria ser resuelto sin acudir ante este Tribunal,
supuesto éste que aqui, por las singulares circunstancias del caso, se produjo
en el seno de un mismo proceso En la medida en que ello puede resultar
exprestvo —y asi hay que presumirlo, en principto— de un cambio de criterio
del juzgador sobre la interpretacién de la Constitucién o de la regla legal
aplicable, este Tribunal no puede, en semejante hipétesis, sino respetar la
independencia de juicio del 6rgano a quo, que ampara, sin duda, tales recti-
ficaciones, no impeditivas en si mismas, por consiguente, de la viabilidad de
la cuestién.

b) Problema mas delicado es el de la admisibilidad de una cuestién pro-
movida mediante un Auto cuya motivacién se orienta s6lo —en apariencia—
a sostener la constitucionalidad en una de sus interpretaciones, del precepto
de ley aplicable. Ante un planteamiento semejante, cabria, acaso, estimar que
la cuestién de 1nconstitucionalidad resulta «notoriamente infundada»
(art. 37 1 LOTC), no, claro esta, porque falte en ella toda fundamentacién, o
porque la expuesta sea manifiestamente inconsistente, sino, méas bien, porque
la motivacién del Auto se presentaria como del todo incongruente con la de-
cision misma de promover ante este Tribunal la duda de constitucionalidad.
La consecuencia obligada serfa, en tal supuesto, la inadmisibilidad de la cues-
tién, que no puede ser instrumentada al modo de un cauce consultivo median-
te el cual la jurisdiccién constitucional vendria a despejar las dudas que abri-
gara el 6rgano judicial no va sobre la constitucionalidad de un precepto legal,
sino sobre cual fuera, de entre las varias posibles, su interpretacién y aplica-
cién més acomodada a la Constitucién (STC 157/1990, fundamento
juridico 2.°).

Esa conclusién puede, desde luego, imponerse en algiin caso, pero no en
éste. La motivacién del Auto mediante el que la presente cuestién se ha sus-
citado debe ser entendida a la luz de la decisién que incorpora —la de promo-
ver la cuestibn—, lo que fuerza a entender que la interpretacién secundum
constituttonem del articulo 58.1 de la LAU que el juzgador ha expuesto apa-
rece, en su resolucién, como criterio o pauta de interpretacion que se quiere
sugerir a este Tribunal Constitucional, por m4s que fuera precisamente esa
interpretacion la que en su dia llevara al 6rgano judicial —que hoy se consi-
dera sujeto, hay que entender, al tenor hteral del precepto aplicable— a resol-
ver el pleito en cuanto al fondo. Es claro que en la promocién de una cuestion
de inconstitucionalidad son cuando menos irrelevantes cualesquiera indicacio-
nes o sugerencias sobre la interpretacion conforme a la Constitucién del pre-
cepto legal cuestionado, pero el que asi se haya hecho en el presente caso, y
el que con ello se haya creado este equivoco, no es razén bastante para dictar
la inadmisibilidad de la promovida por el Juzgado de Primera Instancia de
Fuengirola. La cuestién es viable porque el 6rgano judicial duda de la consti-
tuctonalidad de un precepto de ley a cuyo tenor literal estima ahora, modifi-
cando su anterior criterio, hallarse sujeto, y este Tribunal no debe rectificar el
entendimiento que muestra el Juez a quo sobre su sujecién al enunciado legal
de cuya constitucionalidad duda, pues es claro, como consideraciéon de prin-
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cipio, que la interpretacién conforme a la Constitucién de los preceptos legales
tiene también sus limites, entre los que se cuenta el respeto al propio tenor
literal de aquéllos. Cualesquiera otros reparos sobre el modo de proceder del
6rgano judicial (haber trasladado in roto al Auto la motivacién de su anterior
sentencia, en particular) no deben impedir nuestro examen de fondo, conclu-
sién que viene también abonada, en definitiva, por el criterio antiformalista
que, segin doctrina constitucional, debe inspirar ¢l juicto sobre la admisibili-
dad de las cuestiones de inconstitucionalidad (STC 155/1987, fundamento
juridico 3.°).

Lo anterior no ha de quedar contrariado, por ulimo, en atencién a lo
dispuesto en el articulo 5.3 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial, de confor-
midad con el cual «procedera el planteamiento de la cuestién de inconstitucio-
nalidad cuando por via interpretativa no sea posible la acomodacién de la
norma al ordenamiento constitucional». Segin dijimos en nuestra STC 105/
1988 (fundamento juridico 1.°), esta regla no puede entenderse como hmitati-
va de los términos sobre el planteamiento de la cuestién de inconstituciona-
lidad contenidos en el articulo 37 de la LOTC. Un entendimiento distinto del
precepto legal citado llevaria a instrumentar el tramite de admisibilidad de la
cuestién, desfigurando su sentido, como ocasién para impartir criterios a los
6rganos a quo sobre la interpretacién secundum Constitutionem de las normas
de cuya constitucionalidad duden

Es preciso, por lo expuesto, entrar en el examen de la presente cuestién de
inconstitucionalidad

3 Resulta necesario, ante todo, definir con precision el objeto de este
proceso constitucional.

En los términos en que la cuestién se ha promovido, el articulo 58.1 de la
LAU se estima inconstitucional en aquella parte del mismo en que se atribuye
al «cényuge» del arrendatario fallecido —no, por tanto, al miembro supérstite
de una unién de hecho— la facultad de subrogarse en el contrato de arrenda-
miento. El precepto, pues, se reputa de contrario a la Constitucién en lo que
tiene de norma excluyente, de tal modo que —de ser compartible este repro-
che— la norma habrfa incurrido, en el extremo dicho, en una inconstituciona-
lidad sobrevenida por defecto. A los efectos del examen que aqui hemos de
emprendcr, se ha de partir, asi, de la constatacién de que el enunciado legal,
al referirse tan sélo al cényuge, entrafia la exclusién a contrario de quien haya
convivido more uxorio con el arrendatario fallecido, que quedarfa al margen,
de este modo, de la previsién legal y sin posibilidad alguna de reclamar para
si, por consiguiente, el beneficio legal de la subrogacién. Si la exclusién asi
apreciable puede o no ser reparada por los érganos jurisdiccionales es algo
sobre lo que, en esta fase de nuestra Sentencia, nada procede decir, pues ello
habria de depender, entre otras consideraciones, de la valoracién juridico-
constitucional que merezca la regla cuestionada, que en un proceso como éste,
de control de normas constituye el objeto principal de nuestro enjuiciamiento
y fallo.

Siendo esto asf, la hip6tesis que se ha de tener en cuenta a fin de valorar
si su exclusién legal resulta o no conforme a la Constitucién no es otra que la
de aquella persona que, habiendo convivido more uxorio con el titular del
arrendamiento, pretenda, muerto éste, recabar para si el derecho a subrogarse
en el arrendamiento, derecho que la Ley, en lo que aqui importa, concede tan
s6lo al cényuge Tal supuesto es el que ha de ser comparado, a la luz de las
normas constitucionales aqui relevantes, con el recogido en el primer mmciso
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del articulo 58.1 de la LAU, comparacién que ha de ser hecha, pues, entre la
respectiva situacién de los miembros supérstites de la pareja matrimonial y la
no matrimonial y con abstraccién de que una u otra contara con descendencia,
pues el beneficio legal de la subrogacién se concede por la Ley, en primer
lugar, al conyuge del arrendatarto fallecido al margen de la existencia o no de
hijos comunes del matrimonio o de la convivencia con otras personas ligadas
por diferente vinculo de parentesco.

Obvio es, por lo demis, que la resolucidn que proceda dar a esta cuestién
queda circunscrita al concreto problema de constitucionalidad con eila plan-
teado, sin que en la presente Sentencia, por tanto, pueda buscarse solucion
para cualesquiera otras hipotéticas comparaciones entre el régimen legal aph-
cable, en otros ambitos, al matrimonio y la situacién de quienes convivan de
modo marital.

Es ya posible, a partir de estas consideraciones preliminares, entrar en el
examen de la presente duda de constitucionalidad.

4. El articulo 58.1 de la LAU dispone que «al fallecimiento del inquilino
titular del contrato de arrendamiento, su conyuge (. ) podra(n) subrogarse en
los derechos y obligaciones del arrendamiento», afiadiendo el precepto, in fine,
que «respecto al cényuge, bastara la mera convivencia, sin exigencia en el
plazo de antelacién» (la ley, en efecto, requiere una previa convivencia con el
fallecido de, al menos, dos afios para el gjercicio de este derecho por parte de
todos los demads sujetos relacionados en el precepto, excepcion hecha de quie-
nes hubieran estado «sometidos a la patria potestad» de aquél) En su conjunto
—y también, por tanto, en lo que se refiere al cényuge supérstite—, esta regla
preconstitucional ha de ser hoy interpretada como introductora de un benefi-
cio legal que halla su fundamento en la norma de la Constitucién segan la cual
«los poderes publicos aseguran la proteccién social, econémica y juridica de
la familia (art. 39.1). Cabe entender que el legislador ha querido aqui, en
efecto, permitir una continuidad en el arrendamiento por parte del miembro
o miembros de la familia que convivian con el fallecido titular del contrato en
atencion tanto a la situacién de dependencia en que se hallaban aquéllos con
el arrendatario —en lo que a la ocupacién de la vivienda se refiere— como por
consideracién a otras estimaciones, ya de cardcter extraeconémico, como son
las de orden afectivo que, por lo comtn, ligan a determinadas personas a la
vivienda en la que han mantenido una comunidad de vida con el fallecido.

La conexi6n asi apreciable entre la regla legal y la constitucional requiere,
con todo, de algunas puntuahizaciones:

a) Que la proteccién de la familia se presente hoy, segin queda dicho,
como el fundamento constitucional de la subrogacién que aqui consideramos
no significa, sin embargo, que esta ultima figura se eryja en imperativo cons-
titucional, pues lo que la norma fundamental dispone es s6lo que «los poderes
publicos aseguran la proteccién social, econémica y juridica de la familia», y
es claro que corresponde a la hbertad de configuracién del legislador articular
los 1nstrumentos, normativos o de otro tipo, a través de los que hacer efectivo
tal mandato constitucional, s1in que ninguno de ellos resulte a priort constitu-
cionalmente obligado. Tan claro como esto es, sin embargo, que, configurado
por la ley un determinado mecanismo o expediente para la proteccién familiar,
su articulac16n concreta debera llevarse a cabo en el respeto a las determina-
ciones de la Constitucién y, muy especificamente, a lo que impone el principto
de 1gualdad (art. 14).
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Por lo demiés, que el fundamento sobrevenido del articulo 58.1 de la LAU
deba verse en ¢l articulo 39.1 de la Constitucién es también relevante para
justificar de este modo el limite evidente que aquella previsién legal supone
para los derechos de propiedad del arrendador (art. 331 CE) a quien la Ley
impone, cualquiera que fuera su voluntad, una importante limitaci6n temporal
a la finalizacién de la relacién contractual, impidiéndole asi, recuperar la
plena posesién del inmueble. Se fundamenta y realiza asi, en este concreto
dmbito, la funcién soctal de la propiedad (art. 33.2 de la Constitucién).

b) Cabria objetar, ya en otro orden de cosas, que el otorgamiento de este
beneficio legal al cényuge supérstite sin descendencia no puede ser concebido
como instrumento de proteccién a la familia, y ello en atencién a un doble
orden de consideraciones: porque, en primer lugar, la pareja sin hijos no
entraria en el concepto constitucional de «familia» y porque, en todo caso, el
beneficio al conyuge supérstite sin descendencia —o que no conviva con otros
parientes-—— no podria decirse atribuido a familia alguna, extinguida, precisa-
mente, por el fallecimiento del otro cényuge.

Ninguna de estas consideraciones puede ser, sin embargo, compartida. La
primera, porque en el concepto constitucional de «familia» entra, sin duda, el
supuesto del matrimonio sin descendencia o sin otros parientes a su cargo, de
conformidad con el sentido de otras previsiones constitucionales (art. 18.1),
con la orientacién de la legislacién postconstitucional, con la propia jurispru-
dencia de este Tribunal (SSTC 45/1989, 192/1991 y 200/1991) y, en definitiva,
con la acepctén normalizada y arraigada en nuestra cultura, de la voz «fami-
lia», en cuyo concepto entra, por consiguiente, también la relactén matrimo-
mal del hombre y mujer sin descendencia. Y tampoco, por lo dem4s, resulta
aceptable la segunda objeci6n antes apuntada, pues la proteccién constitucio-
nal de la familia puede dar lugar no s6lo a la adopci6n de normas que tienen
como objeto directo a la unidad familar existente, sino al establecimiento,
también, de ventajas o beneficios de varios tipos con fundamento en una
previa relacién famihar disuelta o extinguida mortis causa. Si no es discutible
que la familia es siempre un marco de solidaridades y de dependencias, tam-
poco lo ha de ser la calificacién como proteccién familiar de la que se preste
a quien ha convivido familiarmente y ve alterada esa realidad y sus expecta-
tivas por causa del fallecimiento de la persona con la que integraba una uni-
dad famtliar. La familia no sera ya entonces el objeto, pero si, desde lucgo, el
fundamento de la proteccién dispensada por el poder publico.

Las consideractones antertores sirven, pues, para ilustrar sobre la finalidad
del precepto legal cuestionado y sobre su conextén con lo dispuesto en el
articulo 39.1 de la Constitucién. Este Gltimo precepto, sin embargo, no pro-
porciona, por si mismo, respuesta a la duda de constitucionalidad aqui plan-
teada, porque el mandato de proteccién a la familia no entrafia, sin mds, un
deber para los poderes publicos de dispensar tal amparo, indiferenciadamente
y sin matices, a todo género de unidades familiares, siendo evidente que puede
el legislador diferenciar entre unas y otras en atencién, por ejemplo, a criterios
de necesidad relativa o a otros que resulten igualmente racionales. No est4,
por tanto, en el articulo 39.1 de la Constitucién la medida para apreciar la
validez o invalidez de las diferenciaciones normativas en este punto, sino en
el articulo 14 de la propia Norma fundamental, con arreglo al que habra que
apreciar si las diferenciaciones establecidas por la norma resultan o no discri-
minatorias.
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La diferenciacién de la que aqui juzgamos descansa, como es notorio, en
la existencia o inexistencia de un vinculo matrimonial entre el arrendatario
fallecido y quien quiera subrogarse en el contrato y es este criterio, por tanto,
el que se ha de considerar a fin de determinar si resulta o no conciliable con
la finalidad protectora de la famiha que incorpora el articulo 58.1 de la LAU.

5. Ningun problema de constitucionalidad existiria si el concepto de fami-
lia presente en el articulo 39.1 de la Constitucién hubiera de entenderse refe-
rido, en términos exclusivos y excluyentes, a la familia fundada en el matrimo-
n1o. No es asi, sin cmbargo. Nuestra Constituci6n no ha identificado la familia
a la que manda proteger con la que tiene su origen en el matrimonio, conclu-
sién que se impone no sélo por la regulacién bien diferenciada de una nsti-
tucién y otra (arts. 32 y 39), sino también, junto a ello, por el mismo sentido
amparador o tuitivo con el que la Norma fundamental considera siempre a la
famiha v, en especial, en el repetido articulo 39, proteccién que responde a
imperativos ligados al caracter «social» de nuestro Estado (arts. 1.1 y 9.2) va
la atencién, por consiguiente, de la realidad efectiva de los modos de convi-
vencia que en la sociedad sc expresen. El sentido de estas normas constitucio-
nales no se concilia, por tanto, con la constriccién del concepto de familia a
la de origen matrimonial, por relevante que sea en nuestra cultura —en los
valores y en la realidad de los comportamientos sociales— esa modalidad de
vida famihar. Existen otras junto a ella, como corresponde a una sociedad
plural, y ello impide interpretar en tales términos restrictivos una norma como
la que se contiene en el articulo 39.1, cuyo alcance, por lo demas, ha de ser
comprendido también a la luz de lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del
mismo articulo.

Del propio articulo 39.1 no cabe derivar, por tanto, una diferenciacién
necesaria entre familias matrimomniales y no matrimoniales, diferenciacién que
tampoco fue afirmada por nuestra STC 184/1990, en la que no fue preciso
pronunciarse acerca de si «la protecci6n social, econémica y juridica de la
familia» a la que aquel precepto se refiere podria alcanzar, en principio, tanto
a la familia matrimonial como a la no fundada en el matrimonio (fundamento
juridico 2.°). No es, con todo, impertinente la pregunta acerca de si tal diver-
sificacién resulta posible, en algiin caso, en atencién a la especifica conside-
raci6n del matrimonio en el articulo 32 de la misma Norma fundamental.

Sin duda que la garantia constitucional del matrimonio entrana, ademas de
su existencia necesaria en el ordenamiento, la justificacién de la existencia de
su especifico régimen cvil, esto es, del conjunto de derechos, obligaciones y
expectativas juridicas que nacen a raiz de haberse contraido un matrimonio.
Cuesti6n ya distinta es, sin embargo, st el matrimonio, mas alla de esta regu-
lacién civil que le es propia, puede constituirse en supuesto de hecho de otras
normas juridicas que, en sectores distintos del ordenamiento, atribuyan dere-
chos o, en general, situaciones de ventaja. Planteada en tales términos, esta
pregunta no admite respuestas radicales o genéricas, pues tan cierta es la
relevante diferenciaciéon de partida entre unas situaciones y otras (matrimo-
niales y no matrimoniales) como la imposibilidad de zanjar toda duda al res-
pecto con el argumento de que cualquiera ha de asumir las consecuencias,
favorables y desfavorables, de no haber ejercido el derecho a contraer matri-
monio (art. 32 1), aunque no sea més que por la consideracién obvia de que
no es éste un derecho de ejercicio individual, pues no hay matrimonio sin
consentimiento mutuo (art. 45 Cédigo Civil) La Constitucién, pues, no da una
respuesta univoca o general para este tipo de problemas, aunque si impone
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que las diferenciaciones normativas que tomen como criterio la existencia de
una unién matrimonial se atemperen, segin su diverso significado y alcance,
al contenido dispositivo de la propia Norma fundamental.

Que el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son a todos los
efectos «realidades equivalentes» es algo, por otra parte, que ya dej6 dicho este
Tribunal, reiterando su anterior doctrina, de general aplicacién, en la STC 184/
1990 (fundamento juridico 3.°), apreciacién que ha habido ocasién de repetir
con posterioridad (SSTC 29, 30, 31, 35, 38 y 77, todas de 1991, asi como STC
29/1992). Aquella resolucién, con todo, no dejé prejuzgada, en modo alguno,
la respuesta a una cuestién que la propia STC 184/1990 calificé, en su funda-
mento juridico 2.°, de «general e indeterminada» y que no es otra que la de las
exigencias y limites en este punto derivados del ya examinado articulo 39.1 de
la Constitucién, observando entonces el Tribunal que de aquella no equivalen-
cia entre matrimonio y convivencia de hecho no se deducfa necesariamente
que «toda medida que tenga como unicos destinatarios a los cényuges, con
exclusién de quienes conviven establemente en unién de hecho, sea siempre y
en todos los casos compatible con la igualdad juridica y la prohibicién de
discriminacién que la Constitucién garantiza en su articulo 14».

En el presente caso es discernible un elemento objetivo, de caracter fictico,
que impone la comparacién entre dos usuarios legitimos de la vivienda arren-
dada, el viudo del arrendatario fallecido y quien con él haya convivido more
uxorto, pues la Ley (art. 58 1, in fine) condictona la subrogacién en favor del
cényuge supérstite a la convivencia con el fallecido («mera convivencia», dice
el texto legal) y resulta claro que la situacién asi designada por la Ley
—presumible en el matrimonio (arts. 69 y 102.1 del Cédigo Civil), pero nece-
sitado de prueba al margen de él— puede y debe ser puesta en relacién con
la diferenciacién que la norma establece a fin de apreciar, a la luz de la
1gualdad, la constitucionalidad de esta dltima. La vida en comin a la que se
refiere el articulo 58.1, in fine, no es sélo un requisito que permite aqui, como
en otras regulaciones, reconocer la existencia de vinculos de dependencia y de
afectividad entre el fallecido y su cényuge, vinculos que prestan fundamento
sustantivo, en este supuesto como en otros, al ejercicio de determinada facul-
tad legal por el supérstite. Es también, junto a ello, la designacién por la Ley
de una precisa situacién factica ——haber vivido en determinado espacio fisico
con el titular del arrendamiento— que la norma toma en consideracién para
hacer posible, mediante la subrogacién, una continuidad en la ocupacién de
la vivienda arrendada, en la que se ha desarrollado, precisamente en ella,
dicha convivencia. Esta, y no otra, es la situacién protegida por la Ley median-
te la subrogacién, que aqui aparece al servicio, por tanto, de la posible perma-
nencia en la vivienda que fue coman. A esta vivienda, en la hip6tesis de la Ley,
estad ligado el cényuge supérstite por vinculos materiales y también de orden
moral y, por ello, en la medida en que aquella permanencia en la vivienda se
constituye en objeto de la proteccién legal es preciso determinar si la diferen-
clacién que la propia norma establece entre convivencia matrimonial y extra-
matrimontal se atempera al principio constitucional de 1gualdad (art. 14 de la
Constitucién).

Es precisamente tal articulo 14 el que ha de dar respuesta a la cuestién de
la constitucionalidad o inconstitucionalidad en el punto considerado del ar-
ticulo 58.1 de la LAU.

6. Una doctrina constante de este Tribunal —tan reiterada que su cita es
ya ociosa— viene estableciendo que los condicionamientos y limites que, en



JURISPRUDENCIA 1037

virtud del principio de 1gualdad, pesan sobre el legislador se cifran en una
triple exigencia, pues las diferenciaciones normativas habran de mostrar, en
primer lugar, un fin discerruble y legitimo, tendran que articularse, ademids, en
términos no inconsistentes con tal finalidad y deberan, por tltimo, no incurrir
en desproporciones manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes grupos y
categorfas derechos, obligaciones o cualesquiera otras situaciones juridicas
subjetivas.

La norma excluyente cuya constitucionalidad esta aqui en cuestién muestra
—tal como ya se ha adelantado— una finalidad protectora de la famuilia, pero
la diferenciacién que introduce entre el miembro supérstite de la pareja ma-
trimonial y el que lo sea de una uni6n de hecho no sélo carece de un fin
aceptable desde la perspectiva juridico-constitucional que aqui importa, sino
que entra en contradiccién, ademas, con fines o mandatos presentes en la
propia Norma fundamental. Que lo primero es como queda dicho no requiere
ahora de argumentacién mayor, pues es patente que esa exclusién tacita no
puede decirse orientada a configurar el especifico régimen juridico-matrimo-
nial, en cuya 6rbita la norma no se inscribe Tampoco se podria justificar la
exclusién del (o de la) conviviente no casado por la finalidad de estimular o
propiciar el matrimonio de las uniones estables, pues la radicalidad de la
medida supondria coartar o dificultar irrazonablemente la autonomia de la
voluntad del hombre y de la mujer que deciden convivir more uxorio, limite de
la STC 184/1990 (fundamento juridico 2.°) ha trazado para las medidas publi-
cas de favorecimiento de la famiha matrimomnal

Sin duda que la unién de caracter matrimonial proporciona a terceros una
certeza juridica nada irrelevante cuando del ejercicio de derechos frente a
particulares se trata, como aqui es el caso, certeza mucho mas débil —hasta
el extremo, eventualmente, de requerir prueba— en el caso de la unién more
uxorto, carente, por definicion, de toda formalidad juridica, pero esta conside-
raci6n no da razén bastante para la diferenciaci6n que enjuiciamos. No es sélo
que el legislador pueda, en efecto, rodear de especificas garantias la concesiéon
del derecho de subrogacién arrendaticia al miembro supérstite de una unién
de hecho, evitando asi que tal facultad se invoque sin fundamento en una
convivencia estable y protegtendo con ello, el derecho del arrendador. Es,
sobre todo, de inexcusable consideraciéon que la mera procuracién de una
mayor certeza juridica no puede llevar a contrariar los imperativos de la igual-
dad (art. 14 CE) cuando de conseguir un objetivo constitucional se trata
(art. 39 1 de la propia Norma constitucional) y ya se ha dicho que la familia
es, para la Constitucién, objeto de proteccion en si misma y que la norma que
asi lo quiere no puede ser, por ello, reducida a un mero expediente para la
indirecta proteccién del matrimonio. Tampoco cabe olvidar, en fin, que la
subrogacién arrendaticia que consideramos es una de las posibles modalida-
des de realizacién del principio rector segun el cual «todos los espafioles
tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada» (art. 47 CE),
principio que exige del legislador —y de este Tribunal, al controlar sus nor-
mas— una atencién especifica a los imperativos que sobre él proyecta el ar-
ticulo 14 de la Norma fundamental. La subrogacién es disponible para el
legislador, pero, una vez instituida, no puede ser conferida con dano a la
igualdad sin menoscabar, al propio tiempo, lo que prescribe este articulo 47

7 Las consideraciones expuestas bastan para concluir en el caracter in-
constitucional, por discriminatorio, de la diferenciacién contenida en el ar-
ticulo 58 1 de la LAU entre el cényuge supérstite de una unién matrimonial y
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quien hubiera convivido more uxorto con la persona titular, hasta su falleci-
miento, del arrendamiento.

No obstante, no cabe concluir esta Sentencia sin dejar sentada una puntua-
hizacién sobre el alcance del fallo que se impone.

Ha de declarar este fallo, desde luego, la inconstitucionalidad sobrevenida
de la exclusién enjuiciada, pero no la nulidad de la regla legal que concede hoy
al «cényuge» el beneficio de la subrogacién, resultado éste que, sobre no re-
parar en nada la discriminacién apreciada, dafaria, sin razén alguna, a quie-
nes ostentan, en virtud del articulo 58.1 de la LAU, un derecho que no merece,
claro est4, tacha alguna de inconstituctonalidad.

Voto particular que formula el Magistrado don Alvaro Rodriguez Bererjo a la
Sentencia dictada por el Pleno en la cuestion de inconstitucionalidad niime-
ro 1.797/90.

Disiento de la Sentencia aprobada por la mayorfa porque, en mi opinién,
como ya sostuve en las deliberaciones del Pleno, el precepto cuestionado,
articulo 58.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, no es contrario a la Cons-
tituciéon.

El voto particular descansa en un doble motivo: de una parte, en la discre-
pancia de la opinién mayoritaria, porque, a m1 juicio, la diferenciacién esta-
blecida por el legislador en el caso aqui cuestionado no puede reputarse, sin
mas, contraria al derecho a la 1gualdad del articulo 14 CE (por arbitraria o
irrazonable) por el hecho de tomar en consideracién la circunstancia del
matrimontio.

De otra parte, es un deber de coherencia: la conformidad a una doctrina
reiteradamente sentada, y en fecha muy reciente, por este Tribunal ante situa-
ciones analogas a prop6sito del derecho a la pensién de viudedad. Doctrina de
la que esta Sentencia se aparta por completo sin declarar expresamente las
razones para tal cambio y sin explicar o modular los efectos expansivos que
de ella se desprenden, como creo que corresponde hacer al Tribunal Consti-
tucional.

1. La Constituciéon no ha establecido la equiparacién o equivalencia a
todos los efectos y en todos los 6rdenes entre el matrimonio (art 32) y las
uniones de hecho extramatrimoniales y cuando lo ha querido hacer —v.gr. a
los efectos de la filiaci6n o del hecho de la maternidad— lo ha dicho expre-
samente (art. 39.2 CE). Por tanto, del articulo 39.1 CE que garantiza «la pro-
teccién social, econémica y juridica de la familia» no puede deducirse la ne-
cesidad de una pandad de trato por el legislador en todos los aspectos y en
todos los 6rdenes entre una instituci6n juridica reconocida y garantizada cons-
titucionalmente, el matrimonio y lo que no lo es.

El vinculo matrimonial genera una serie de derechos y deberes en los
coényuges, lo que no ocurre en la convivencia de hecho. Y tales diferencias
pueden ser tomadas en consideracién por el legislador al establecer un deter-
minado régimen juridico. Que el legislador civil, deduciendo razonablemente
consecuencias de la diferente situacién juridica y constitucional de partida,
excluya del derecho a la subrogaci6n arrendaticia a las uniones libres basadas
en la convivencia more uxorto dando un trato distinto y mas favorable a la
unién matrimonial, no es contrario a la Constitucién. No lo es, desde luego, el
articulo 39.1 CE por carecer de un fin aceptable desde la perspectiva juridico-
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constitucional, n1 tampoco al derecho a la igualdad del articulo 14 CE, por ser
irrazonable o arbitraria la diferencia de trato. Mucho menos creo que pueda
sostenerse que la norma aqui cuestionada —desde luego, mucho menos si se
compara con el derecho a la pensién de viudedad contemplado en las resolu-
ciones anteriores del Tribunal Constitucional (SSTC 177/1985, 27/1986; ATC
156/1987; SSTC 184/1990, 29/1991, 30/1991, 31/1991, 35/1991, 38/1991, 77/1991
v 29/1992)— coarte o dificulte irrazonablemente la libertad del hombre o
mujer que decidan convivir more uxorio, intimamente vinculada al libre desa-
rrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), tratando de imponer un determinado
estado civil El libre desarrollo de la personalidad podria resultar afectado si
los Poderes Publicos trataran de impedir o reprimir la convivencia more uxorio
o de imponer el establecimiento del vinculo matrimonial, de manera que aquel
tipo de convivencta no formalizada se viera expuesta a una gravosa y penosa
suerte o a soportar sanciones legales de cualquier indole. Pero no es aqui el
caso.

Desde luego, es asimismo legitimo que el legislador civil, en su libertad de
configuracién, extienda los beneficios de la subrogacién arrendaticia a las
unjones de hecho more uxorio, sin incurrir por ello en discriminacién consti-
tucionalmente 1naceptable (art. 14 CE en relacién con el art. 39 CE e invocan-
do, incluso, como se hace en la Sentencia, los arts. 9.2 v 47 CE). El legislador
dispone de un amplio margen de libertad de configuracién del régimen juri-
dico de los arrendamientos urbanos y en la apreciacién de las cambiantes
circunstancias sociales y econémicas de la vida de cada momento. Y en este
sentido, la opcién del! vigente articulo 58 1 de la LAU de requerir para el
derecho a la subrogacién arrendaticia la existencia de previo vinculo matrimo-
nial, no es la Gnica constitucionalmente posible, pudiendo extenderla también,
legitimamente, al miembro supérstite de la convivencia more uxorio, como asf
hace, bajo determinadas condiciones, el Anteproyecto de Ley de Arrendamien-
tos Urbanos (texto definitivo de 22 de julio de 1992), en el articulo 12.1. Pero
que dicha extension sea constitucionalmente admisible —e incluso deseable—
no 1mmplica que la opcién contraria, en la actualidad vigente y que aqui se
cuestiona, no lo sea.

Pero, en todo caso, no corresponde al Tribunal Constitucional, en su fun-
cién exclusiva de legislador negativo, llevar a cabo esa extensién, ex Constitu-
tione (con invocacién incluso del derecho al disfrute de una vivienda del
art. 47 CE) en lo referente a un particular contenido del régimen arrendaticio
(el derecho a la subrogacién) limitativo del derecho de propiedad del arrenda-
dor. Limitacién en cuanto le impone la obligacion de continuar la relacién
arrendaticia, pese al fallectmiento del contratante 1micial, con la persona su-
pérstite que habia convivido more uxorio, en una situacién o modo de vivir
—es preciso subrayarlo— libremente elegida y querida por ellos (art. 10.1 CE)
y sin que nada les hubiera impedido, en su dfa, contraer matrimonio. El hecho
de que al conviviente supérstite no se le reconozca el derecho a la subrogaciéon
arrendaticia no significa que el libre desarrollo de la personalidad resulte
impedido o coartado, como antes se ha dicho

2. A mi parecer, es dificilmente discernible que en un corto espacio de
tiempo de la evolucién de nuestra jurisprudencia resulte constitucionalmente
admisible (por no ser discriminatorio) que el legislador (art. 160 de la LGSS)
no extienda el derecho a la pensién de viudedad a las uniones de hecho more
uxorio {(como asi se declar6 en la STC 184/1990) v en cambio no lo sea cuando
se trata del derecho de subrogacién en el contrato de arrendamiento que prevé
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el articulo 58.1 de la LAU aqui cuestionado. Y sin que ello merezca explica-
cién por parte del Tribunal Constitucional. Tratdndose, como es el caso, de
derechos anélogos desde la perspecuiva constitucional de su fundamento y
finahdad.

No sera facil entender —para mi, desde luego, no lo es— por qué el Tribu-
nal Constitucional reconoce ahora (cuando lo que est4 en juego es una concre-
ta limitacién del derecho de propiedad y de la autonomia privada de la volun-
tad) lo que negé entonces (cuando sc trataba de un derecho de prestacién a
cargo de la Seguridad Social).

No se trata, claro estd, de «sacralizar» el respeto a la jurisprudencia cons-
titucional de modo que resulte imposible su cambio o modificacién. Ello con-
ductria a una petrificacién, a todas luces indescable, de nuestra interpretacién
constitucional. Es, pues, no sélo legitima sino también saludable, una evolu-
ci16n progresiva en la interpretacién constitucional. Pero ello debe hacerse,
ademds de con la necesaria prudencia y equilibrio, siempre de manera expli-
cita y razonada (como en el caso de la STC 160/1991) para no generar incer-
tidumbre e inseguridad jurfdica respecto del sentido y alcance de la interpre-
taci6n constitucional que a este Tribunal compete. Si los cambios u
oscilaciones bruscos en toda jurisprudencia son siempre peligrosos, lo son
mucho més cuando de la jurisprudencia constitucional se trata

Y cinéndonos a la Sentencia de que discrepamos, no puede decirse que no
existe en ella apartamiento y contradiccién con la doctrina anterior del Tribu-
nal, y sefialadamente con la que puede considerarse como el leading case, la
STC 184/1990, so6lo porque en la presente Sentencia se afirme —como ya en-
tonces se hizo— que el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son
a todos los efectos situaciones equivalentes, pero que de aquella no equivalen-
cia no se deduce necesariamente que toda medida que tenga como unicos
destinatarios a los conyuges, con exclusi6n de quienes conviven establemente
en unién de hecho, sea siempre y en todos los casos compatible con la 1gualdad
juridica y la prohibicién de discriminacion que la Constitucién garantiza en su
articulo 14.

Porque tal afirmacién —que suscribo plenamente— contenida en el funda-
mento jurfdico 2.° de la STC 184/1990, no constituia en modo alguno la ratio
dedicendi de aquella Sentencia, que era otra bien distinta, desarrollada en el
fundamento jurfdico 3.°, a saber

— «Que en la Constitucién espaniola de 1978 el matrimonio y la conviven-
cia extramatrimonial no son realidades equivalentes El matrimonio es una
institucién social garantizada por la Constitucién y el derecho a contraer
matrimonio es un derecho constituctonal (art. 32.1) cuyo régimen juridico
corresponde a la Ley por mandato constitucional (art. 32.2). Nada de eso
ocurre con la umén de hecho more uxorto, que nt es una institucion juridica-
mente garantizada n hay un derecho constitucional expreso a su estableci-
miento».

— «Tales diferencias constitucionales entre matrimonio y unién de hecho
pueden ser legitimamente tomadas en consideracién por el legislador a la hora
de regular las pensiones de supervivencia»

— «Pero lo que no reconoce la Constitucién es un pretendido derecho a
formar una unién de hecho que, por imperativo del articulo 14, sea acreedora
al mismo tratamiento —singularmente, por lo que ahora importa, en materia
de pensiones de la Seguridad Social— que el dispensado por el legislador a
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quienes ejercitando el derecho constitucional del articulo 32.1, contraigan
matrimonio y formalicen asi la relacion que, en cuanto institucion social, la
Constitucién garantiza»

— «En consecuencia, siendo el derecho a contraer matrimonio un derecho
constitucional, cabe concluir que el legislador puede, en principio, establecer
diferencias de tratamiento entre la unién matrimonial y la puramente factica
vy que, en concreto, la diferencia de trato en la pensién de viudedad entre los
conyuges y quienes conviven de hecho sin que nada les impida contraer matri-
motiio, no es arbitraria o carente de fundamento».

— Ademas, «razones de certidumbre y seguridad juridica y la propia cohe-
rencia con la decisién hibremente adoptada en la unién de hecho de excluir la
relacién matrimonial y los deberes v derechos que de la misma dimanan,
abundan en la consideracién de que no pueda entenderse caprichoso o irrazo-
nable que el legislador no incluya a los unidos por via de hecho de una pensién
como la de viudedad que ha sido prevista en funcién de la existencia de un
vinculo matrimonial y beneficiario».

— «Y por lo mismo no cabe reprochar como arburaria y discrimminatona la
exigencia de que el nicleo de convivencia institucionalizada entre hombre y
mujer como casados le conste formalmente al Estado para que éste conceda Ia
pensién de viudedad»

Basta, pues, una lectura contrastada para comprobar que la presente Sen-
tencia choca frontalmente, en sus fundamentos juridicos y en su fallo, con la
doctrina que hasta hoy ha venido manteniendo el Tribunal Constitucional en
reiteradas resoluciones v de fecha muy reciente.

No ser4 necesario 1nsistir en los graves riesgos que para la seguridad juri-
dica entrafa un overruling cuando la propia Sentencia que lo lleva a cabo
pretende desconocerlo y, en consecuencia, omite toda explicitacién razonada
no sélo del cambio de interpretacién constitucional, sino también, y lo que es
méas importante, del cniterio preciso en que se fundamenta —el alcance del
concepto constitucional nene que ser recibida por el legislador ordinario en los
distintos sectores del ordenamiento juridico (civil, laboral, administrativo, tri-
butario .) en que el hecho familiar es tenido en cuenta para una determinada
regulacién— asf como de las oportunas modulaciones que delimiten, en la
medida de lo posible, los efectos y alcance de la nueva doctrina constitucional
para evitar que, expansivamente, se desborde mas alla de lo previsto y quenido
por esta interpretacién constitucional.

De otro modo, se corre el riesgo de caer en el puro decisionismo o en la
«justicia del Cadi» haciendo justicia material del caso a través de la «optimi-
zacién», a golpe de Sentencia, del principio de igualdad del articulo 14 CE en
relacién con el principio rector del articulo 39.1 CE, de la proteccién social,
econémica y juridica de la familia.

Desde esta perspectiva, sobre todo, la Sentencia resulta, en m1 opinién,
dificil de suscribir, al abrir ope Sententia, sin modulacién alguna, una via de
proporciones imprevisibles a la revisién de innumerables supuestos de nuestro
ordenamiento positivo (algunos ya objeto de examen por este Tribunal Cons-
titucional: cfr. SSTC 45/1989, 184/1990, 192/1991 y 200/1991) e incluso de lo ya
decidido por nuestra propia jurisprudencia constitucional (STC 184/1990 y
otras posteriores en idéntico sentido).

Madrid, a 12 de dictembre de 1992.—Firmado: Alvaro Rodriguez Bereijo.—
Rubricado.
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Voto particular que formula el Magistrado don José Gabaldén Lépez a la
Sentencia dictada por el Pleno en la cuestién de inconstuucionalidad niime-
ro 1.797/90.

Lamento disentir del criterio de mis colegas formulado en la Sentencia y
del fallo que la misma pronuncia.

Las razones que me llevan a ello son las siguientes.

Esta cuestién de inconstitucionalidad ha sido planteada por el Juez en un
juicio de desahucio, sometiendo a este Tribunal la duda de que el articulo 58 1
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, Texto refundido de 24 de diciembre de
1964, resulte contrario a la Constitucién, porque entre las personas a quienes
atribuye el beneficio de subrogarse en el contrato de arrendamiento de vivien-
da a la muerte del arrendatario se mencione al cényuge pero no a quien
hubiese convivido more uxorio con él.

Tratariase de una inconstitucionalidad sobrevenida y consistente en la
omisién de quien convive extramatrimonialmente, cuya consecuencia no lleva-
ria a la anulacién del precepto sino a su extensién a un supuesto no mencio-
nado. Comoquiera que en el caso litigioso la parte demandada es quien resul-
taria amparada por esta interpretacion, el Juez considera que de la validez de
la referida omisién (que reputa contraria al art. 14 de la Constitucién) depen-
de el fallo, sin duda, ante la improcedencia de extender la aplicacién de un
precepto donde se establece un beneficio a un supuesto no previsto.

Para el que suscribe, la respuesta debié ser negativa El precepto, en su
formulacién vigente no es contrario a la Constitucién.

En primer término porque para llegar a una conclusién de tal importancia
(y con tal efecto expansivo) como la que implicaria la conclusién de que el
precepto cuestionado es contrario al articulo 14 de la Constitucién como con-
secuencia de haber limitado la subrogacién en el contrato arrendaticio a la
existencia de vinculo conyugal, habria de darse una perfecta identidad entre
éste y la convivencia extramatrimonial more uxorio, de tal modo que el otor-
gamiento de aquella consecuencia al primero y no a la segunda significasen
una situacién de discriminacién para ésta, de suerte que el tratamiento dife-
rencial no pudiera ser calificado de objetivo y razonable, segiin la reiterada
expresién de este Tribunal

No es asi, sin embargo; cualesquiera que sean las analogias posibles entre
aquellas situaciones e incluso las consideraciones que puedan derivarse (en lo
sociolégico o en lo histérico) acerca del origen y el caracter eminentemente
consensual del matrimonto, lo cierto es que éste y la relacion extramatrimonial
no son situaciones juridicamente iguales; no son siquiera situaciones equiva-
lentes, como sefalé de modo terminante la STC 184/1990, en consonancia con
anteriores declaraciones y con un planteamiento doctrinal seguido con poste-
rioridad por otras varias Sentencias y Autos Como aquella Sentencia desarro-
116, «el matrimonio es una instituctén social garantizada por la Constitucién y
el derecho del hombre y de la mujer a contraerlo es un derecho constitucional
(art. 32.1 CE) cuyo régimen juridico corresponde a la Ley por mandato cons-
titucional (art. 32.2). Nada de ello ocurre con la unién de hecho more uxorio,
que ni es una institucién juridicamente garantizada ni hay un derecho cons-
titucional expreso a su establecimiento. El vinculo matrimonial genera ope
legis en la mujer y el marido una pluralidad de derechos y deberes que no se
produce de modo juridicamente necesario entre el hombre y la mujer que
mantienen una unidad de convivencia estable no basada en el matrimonio.
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Tales diferencias constitucionales entre matrimonio y unién de hecho pueden
ser legitimamente tomadas en cuenta por el legislador...» «Es cierto que la
posibilidad de optar entre el estado civil de casado y el de soltero esta intima-
mente vinculada al libre desarrollo de la personalidad (art 10.1 de la Consti-
tucién) de modo que el Estado no puede imponer un determinado estado civil.
Pero lo que no reconoce la Constitucién es un pretendido derecho a formar
una unién de hecho que, por imperativo del articulo 14, sea acreedora al
mismo tratamiento... que el dispensado por el legislador a quienes ejercitando
el derecho constitucional del articulo 32.1, contraigan matrimonio y formali-
cen asi la relacién que, en cuanto institucién social, la Constitucion garantiza».

Evidentemente, la Constitucién, al garantizar el matrimonio, opta por una
solucién formal que, por ello mismo, estda dotada de mayor seguridad juridica
en cuanto a las consecuencias derivadas de tan importante institucién, y que
es utilizada con la misma intencién por el legislador en las mis variadas
situaciones del ordenamiento juridico, de las cuales la que aqui es cuestién
constituye s6lo una muestra.

Cierto, como dice también aquella Sentencia, que «siendo el derecho a
contraer matrimonio un derecho constituctonal, el legislador puede en princi-
pio establecer diferencias de tratamiento entre la unién matrimonial y la pu-
ramente factica», y hace incluso referencia a «razones de certidumbre y segu-
ridad juridica y la propia coherencia con la decisién libremente adoptada en
la unién de hecho de exclur la relacién matrimonial y los deberes v derechos
que de la misma dimanan, que abundan en la consideracién de que no pueda
entenderse caprichoso e irrazonable que el legislador no incluya a los unidos
por via de hecho en una pensién como la de viudedad que ha sido prevista en
funcién de la existencia de un vinculo matrimonial entre causante y beneficia-
rio». Y también lo es, en consecuencia, que «el legislador podria extender a las
uniones estables de hecho, al menos en determinadas condiciones, los bene-
ficios de la pensién de viudedad». Pero, como en la misma argumentacién se
indica, «que dicha extensién sea constitucionalmente admisible no implica que
la opci6én contraria y en la actualidad vigente no lo sean». Lo cual es también
el caso del articulo 58.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos ahora cuestio-
nado.

En tales resoluciones precedentes, el Tribunal ha sentado pues, con clari-
dad, la doctrina de que el matrimonio y la unién matrimonial de hecho, por
no ser situaciones equivalentes, no permiten calificar como arbitraria ni dis-
criminatoria la exigencia de la constancia formal del matrimonio para conce-
der la pensién de viudedad de la Seguridad Social Y aunque es cierto que
también afirmé alli como acabamos de indicar que «el legislador podria exten-
der a las uniones estables de hecho, al menos en determinadas condiciones,
los beneficios de la pensién de viudedad», lo cual no consider6 vedado por el
articulo 14 ni hallaria obsticulos en los articulos 32 y 39 de la Constitucién,
afirmé también que aun siendo dicha extensién constitucionalmente admisi-
ble, «ello no implica que la opcién contraria y en la actualidad vigente no lo
sean.

No hay ahora, ni suministra el caso, razones para modificar esa doctrina
porque se trate, no del derecho a una pensién de viudedad, sino del de subro-
gacién en el contrato de arrendamiento al fallecimiento del inquilino. Las
situaciones de partida (matrimonio y unién extramatrimonial) siguen sin ser
equivalentes como alli se dijo y por tanto no contrario al articulo 14 del requi-
sito exigido por el articulo 38.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos Pero en
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cuanto a la concreta situacién, el caracter diferencial se acentita desde cl
punto de vista de sus consecuencias, porque la extensién del beneficio a las
uniones de hecho no determinaria, como alli, simplemente la atribucién de un
derecho a la pensién en condiciones de 1gualdad, sino algo bien distinto, o sea,
la titulandad de un contrato en situacién de prérroga legal, frente a derechos
de terceros y con evidente extensién de unos beneficios que, por su cardcter
excepcional, son de interpretacién estricta.

No cabe, por otra parte, fundar la equivalencia de ambas situaciones ni en
la proteccion a la familia (art. 39 de la CE) m1 en la aplicacién a sus modali-
dades del derecho de todos los espafioles a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada (art. 47 CE). Este, porque no se formula en él un derecho subjetivo
ejercitable directamente frente a un obligado ni sirve como fundamento para
determinar la preferencia de ciertos sujetos frente a otros en la posesién de fa
vivienda como seria el caso, sin que el legislador hubiera establecido el régi-
men adecuado al efecto, regulando las condiciones necesarias y las normas
para la efectividad de aquel derecho general, mediante la aplicacién del prin-
cipio formulado en el citado precepto constitucional.

Y en cuanto a la proteccién de la familia, porque, sin perjuicio de otras
posibles formas, la Constitucién considera el matrimonio, institucién regulada
en sus diversas formas v consecuencias juridicas por la Ley, tal como resulta
del articulo 32 de la Constitucién, como procedimicnto de formacién de la
familia, digna ésta de proteccién en general y sin que quepa otorgar al articu-
lo 39 consecuencias que no se desprendan de su propia formulacién, segun la
cual se articula un elenco de medidas de proteccién a la famiha, unas, confi-
guradas como oblhigaciones de los poderes publicos y otras, como deberes y
obligaciones exigibles a los padres. Prescripciones que no cabe entender con
independencia de las consecuencias que para la institucién de la familia com-
porta el articulo 32, puesto que, cuando se han querido prever situaciones
familiares dignas de proteccién fuera de la familia matrimonial se han formu-
lado expresamente: asi, igualdad de los hijos y de las madres ante la Ley,
investigaci6n de la paternidad, deber de asistencia a los hijos matrimoniales
o no... Lo cual se hace asimismo en el precepto cuestionado, que entre los
beneficiarios del derecho a la subrogacién en los derechos y obligaciones del
arrendamiento cita a los adoptivos, a los descendientes sin distincién y men-
ciona expresamente: tanto «en ¢l parentesco legitimo como en el natural».

Aquella consecuencia, es decir, la de la formulaci6n del matrimonio como
instituci6n constitutiva de la familia (sin perjuicio de la proteccién de otras
situaciones), resulta 1gualmente de la formulacién literal contenida en el ar-
ticulo 16 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (10 de diciembre
de 1948), donde se enuncia conjunta y correlativamente el derecho de los
hombres y las mujeres a partir de la edad nibil «a casarse y fundar una
familia»; prescripcién repetida casi literalmente por el articulo 12 del Conve-
nio Europeo para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (Roma, 4 de noviembre de 1950). Mencionado a su vez aquél
en su preambulo por la Convencién sobre el consentimiento para el matrimo-
nio, la edad minima para contraerlo y sus requisitos (Resolucion NNUU
Asamblea General, de 7 de noviembre de 1962); y que resulta también del
mismo modo del articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 16 de
diciembre de 1966).

Por otra parte, como ya sefialé la citada STC 184/1990, «es cierto que el
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legislador podria extender a las uniones estables de hecho, al menos en deter-
minadas condiciones, los beneficios de la pensién de viudedad» y acaso en el
supuesto aqui contemplado, ¢l de subrogacién en el contrato de inquilinato.
Pero la constitucionalidad de tal determinacién no significaria que la opcién
legal vigente no lo sea Y en el presente caso hay que agregar a ello una
reflexién acerca de las consecuencias, distintas en uno y otro supuesto porque
la extension del beneficio de la continuidad en el contrato de arrendamiento
exigirfa para poder ser aplicada, una determinacién expresa de sus requisitos,
sin lo cual se originaria una clara situacién de inseguridad. Y esta observacién
pone de manifiesto, una vez mas, los limites de la funcién de este Tribunal,
cuyo caracter de legislador negativo, autorizado inequivocamente para erradi-
car del ordenamiento los preceptos de Ley contrarios a la Constitucién, pre-
senta en cambio serias dificultades cuando se trata de llevar a cabo el efecto
contrario, o sea, el de extender una norma legal a casos no previstos en la
misma y que exigiria, por su propia naturaleza, de una regulacién que sélo al
legislador corresponde.

Por los expresados motivos considero que el fallo de esta Sentencia debié
desestimar la cuestién planteada, dejando inequivocamente sentado que el
precepto cuestionado no es contrario a la Constitucién, ni ésta permite la
cxtensién a las uniones de hecho del beneficio que establece para el conyuge.

Madrid, a 14 de diciembre de 1992.—Firmado: José Gabaldén Lépez.—Ru-
bricado






II. Resoluciones de la Direccion General

Por Jost M ?® CHico Y ORrTIZ

EL ACUERDO DE LOS CONYUGES PARA TRASLADAR O TRANSMITIR BIE-
NES DE SU PATRIMONIO A LA SOCIEDAD CONYUGAL, SOLO SERA
TRASLATIVO Sl EN EL HAY DONACION, O BIEN, UNO DE LOS «CIERTOS
CONTRATOS» QUE SEGUIDOS DE LA TRADICION, CONSTITUYEN EL
TITULO Y MODO DE TRANSMITIR EL DOMINIO CONFORME AL ARTICU-
LO 609 DEL CODIGO CIVIL. ES OBLIGADA LA EXPRESION DE LA NATU-
RALEZA DEL TITULO EN BASE DEL PRINCIPIO DE DETERMINACION Y
CALIFICACION REGISTRAL (Resolucién de 26 de octubre de 1992, B.O. |
de diciembre de 1992).

Hechos.—1.—El dia 29 de agosto de 1985, don Federico Ortells Pérez,
Notario de La Font d’en Carros, como sustituto y para su protocolo, autorizé
en Xeraco una escritura piblica por la que los cényuges don A. F. F. y dona
A. B. M. agrupan dos solares de los que uno de ellos les pertenece con caracter
ganancial y el otro colindante con el anterior, le pertenece a don A. F. por
herencia, y describen el solar resultante y declaran su valor en 200.000 pesetas,
y que con nversién de fondos gananciales, previas las oportunas licencias y
bajo direccién técnica adecuada, declaran haber construido sobre el solar
agrupado la obra nueva que describen y que se valora en 2.600.000 pesetas. En
la clausula V de la escritura se expresa: «los cényuges comparecientes, aco-
giéndose a lo dispuesto en los articulos 1.255, 1.323, 1.355 y otros del Cédigo
Civil, acuerdan dar caracter ganancial a la total finca agrupada y a la construc-
cion verificada sobre la misman».

II.—Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad name-
ro 3 de los de Gandia, fue calificada con la siguiente nota: «Suspendida la
inscripcién de agrupacién de fincas, a que en primer lugar se refiere el pre-
cedente documento, por el defecto considerado subsanable de no especificarse
el negocio juridico, en cuya virtud, un bien que hasta la fecha tenia naturaleza
privativa, finca descrita en el apartado II, pasa a ser por agrupacién, con
carécter ganancial, articulo 609 del Cédigo Civil y 51 del Reglamento Hipote-
cario; y, en su consecuencia, la obra nueva que se declara sobre la finca
agrupada. No se ha tomado anotacién preventiva de suspensién, por no haber-
se solicitado. Gandia, 8 de junio de 1991.—El Registrador.—Firma ilegiblex.

III.—EIl Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién y aleg6. Que antes de la reforma operada en el
Cédigo Civil, por Ley de 13 de mayo de 1981, parrafo 2.° del articulo 1.404

o3
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atribuia caricter ganancial a los edificios construidos durante el matrimonio
en suelo propio de uno de los cényuges, que constituia, segin la doctrina un
caso de accesién mvertida, una excepcién al principio consagrado en el ar-
ticulo 358 del citado Cédigo. Que la reforma citada elimina tal excepciéon
conforme a lo dispuesto en el articulo 1 359, pero tanto este precepto como cl
antiguo dejan a salvo los respectivos derechos de crédito por el valor del suelo
o de la edificaciéon. Que parece ser cierto que el primitivo precepto habia
calado hondo en la sociedad y de aqui procede que se haya preguntado si para
llegar a un idéntico resultado cabe interpretar amphamente el articulo 1.355
del Codigo Civil, y dicha cuestién ha sido respondida’afirmativamente por las
Resoluciones de 10 de marzo y 14 de abril de 1989 a cuyo argumento hay que
remitirse. Que en la nota de calificacién parece que hay un malentendido del
Registrador, pues es obvia que ese pasar a ser ganancial no se produce por
razén de m en el momento de la agrupacién, sino por razén de la obra nueva
con fondos gananciales y la simultdnea declaracién de voluntad de los cényu-
ges, quienes hacen uso de la facultad que la Ley les concede (articulo 1 355)
de modificar una cierta situacién juridica, y no parece preciso exponer ante el
Registrador cudl sea la naturaleza o el «<nomen» de tal negocio o ejercicio de
tal facultad. Que, ciertamente, hay que reconocer que el texto de la escritura
omite, a la hora de la agrupacién, sefalar las cuotas indivisas, ganancial y
privativa, correspondientes a la finca agrupada (articulo 45 in fine del Regla-
mento Hipotecario), pero tal indeterminacién dura unas pocas lineas, pues al
final de la escritura queda claro que toda la finca agrupada va a ser ganancial,
suelo y vuelo; y segiin se deduce del articulo 49 del Reglamento Hipotecario,
procede la practica en una sola inscripcién de total contenido de la escritura
objeto de este recurso.

IV.—EIl Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: I Que
el despacho de la escritura calificada exigiria como operaciones previas a la
inscripcién de declaracién de obra nueva sobre el solar resultante de la agru-
pacién, las siguientes: a) El cambio de titularidad de la finca privativa del
marido, que pasaria a tener naturaleza ganancial; b) La agrupaci6n de las dos
fincas dando lugar a una nueva finca registral; ¢) Y en el folio de esta nueva
registral la inscripcién de la obra nueva declarada. No es 6bice el hecho que
por economia, tracto abreviado de asiento, se practique la constancia registral
de todas las operaciones en un solo asiento (articulo 49 del Reglamento Hipo-
tecario). Que previa a inscripcién de la obra nueva declarada hay que calificar
la agrupacién realizada. Lo pretendido por los cényuges es que la finca resul-
tante de la agrupacién y la obra nueva declarada tenga naturaleza ganancial,
como lo manifiestan en el apartado V de la escritura, y en el mismo sentido,
el Notario recurrente manifiesta que la finca agrupada va a ser ganancial. Asi
en el presente recurso se plantea la cuestién a) si por la mera alegacién del
articulo 1.355 del CC una finca privativa del mando puede al agruparse con
otra ganancial de ambos cényuges pasar a ser la finca resultante de naturaleza
ganancial, o en su contexto mas amplio, si como consecuencia de la declara-
cién de obra nueva realizada con fondos gananciales sobre finca privativa en
todo o en parte de uno de los cényuges, puede por aplicacién del citado
articulo 1.355 inscribirse el todo con caracter ganancial (tesis del recurrente)
o b) si, por el contrario, para que ello se produzca, serd necesaria como
requisito previo, la celebracién entre los c6nyuges de un negocio juridico por
cuya virtud la finca privativa en todo o en parte de uno de ellos, pasara a
pertenecer al patrimonio ganancial y, en consecuencia, por accesién, tendra
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naturaleza ganancial la obra sobre ella edificada (tesis mantenida por el Re-
gistrador que se recoge en la nota de calificacién). II. Que no puede admitirse
el punto de vista del recurrente, cuando afirma que la finca privativa pasa a
tener naturaleza ganancial no por razén de ni1 en el momento de confundirse
con la agrupada, sino porque sobre la finca agrupada se ha construido un
edificio con fondos gananciales alegando la aplicacién del articulo 1.355 del
CC, por los siguientes motivos, ademads de los que se expondran en el apartado
siguiente: a) El supuesto quedaria totalmente fuera del 4mbito de aplicacién
del citado articulo, puesto que la finca se adquiri6 a titulo gratuito, y b) El
precepto aludido se refiere a la adquisiciéon «ex novo» de bienes y no a su
cambio de naturaleza con posterioridad a la adquisicién. III. Que tampoco es
admusible la tesis del recurrente de que el actual articulo 1.355 CC consagra
un supuesto de accesién invertida y ello en base a los siguientes argumentos:
a) El principio general de accesién que rige en nuestro derecho esta recogido
en los articulos 350 a 359 del Cédigo Civil, b} En el ambito de la sociedad de
gananciales, el principto de accesién viene recogido en el actual articu-
lo 1.359-1° del Codigo, que en su parrafo segundo recoge el mecanismo de
compensacién para el caso de que la inversién se haya realizado con fondos
pertenecientes a patrimonios distintos al que pertenece el suelo, teniendo efec-
tividad tal mecanismo a la disolucién de la sociedad conyugal o a la enajena-
c16n del bien mejorado; ¢) El articulo 1.359 del Cédigo Civil tiene caracter
imperativo; d) Toda excepcién a un principio general del derecho y a una
disposicién de caricter imperativo tiene que venir establecida expresamente,
cosa que no ocurre con el articulo 1 355, una de las finalidades de la reforma
de 13 de mayo de 1981, en opinién de la doctrina, es precisamente derogar la
accesién invertida, recogida en el antiguo articulo 1.404 del Cédigo Civil;
e) Porque ello significaria burlar el articulo 1.359, incurriendo en fraude de
ley, articulo 6-4.° del Cédigo Civil; f) De admitirse la interpretacién del recu-
rrente, significaria que en el articulo 1.355 del Cédigo Civil se establece un
modo de adquirir el dominio que no viene establecido en el articulo 609 de
dicho texto legal. IV Que las resoluciones mencionadas por el recurrente en
apoyo de su tesis, se refieren a notas de calificacion diferentes a la ahora
recurrida. V. Que la finca resultante s6lo podri tener naturaleza ganancial si
previamente se ha realizado entre los cényuges un negocio juridico por cuya
virtud la finca registral privativa del marido sale del patrimonio privativo de
éste € 1ngresa en el patrimonio ganancial, y esta adquisicién del dominio de
una finca por la sociedad de gananciales tiene que verificarse por uno de los
medios admitdos en nuestro derecho (articulo 609 del Cédige Civil), asi la
agrupada tendra naturaleza ganancial y por accesién la obra nueva sobre ella
construida. Negocio juridico que desde la reforma de 13 de mayo de 198!
pueden celebrar entre si los conyuges, pero que debera contener como minimo
los requisitos esenciales para su validez (articulo 1.261 del Cédigo Civil), re-
quisitos que son objeto de calificacion por parte del Registrador (articulo 18
de la Ley Hipotecaria), destacando entre ellos, la causa del negocio juridico,
conforme la Resolucién de 25 de septiembre de 1990.

V.—E! Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana revocé la nota del Registrador fundandose en que la posibilidad del
pacto de ganancialidad es una consecuencia del régimen de contratacién entre
cényuges introducido por la Ley de 13 de mayo de 1981, en el articulo 1.323
y de aqui que no sélo quepa admitir el pacto que excepcione el mecanismo de
la subrogacién real (articulo 1.355), sino que también sea admisible aquel



1050 JURISPRUDENCIA

pacto que excepcione las demds reglas por las que el bien seria privativo aun
pagado con bienes gananciales, cual es el establecido en el articulo 1359,
cuya admisibilidad ha sido reconocida en la Resolucién de 14 de abril de 1989.

V1.—El Registrador apel6 el auto presidencial manteniéndose en las alega-
ciones que figuran en el informe.

Fundamentos de Derecho —Vistos los articulos 609, 1 095, 1.323, 1.462 del
Cédigo Civil; 2.°, 9.°, 10, 245 de la Ley Hipotecaria, 51, 58 y 245 del Reglamen-
to Hipotecario y las Resoluciones de 10 de marzo de 1989, 14 de abril de 1989,
25 de septiembre de 1990, 21 de enero de 1991 y 7 de octubre de 1992

1. Estan conformes el Notario y el Registrador en que es posible la trans-
ferencia de un bien desde el patrimonio privativo de uno de los cényuges al
patrimonio ganancial, y anicamente disienten en si basta, para que se produz-
ca la inscripcién del acto por el que un bien privativo (un solar) pasa a ser
bien ganancial, con que conste que hay acuerdo de los cényuges para la agru-
pacion del solar privative con otro solar ganancial y por el que, a la vez, dan
«caracter ganancial a la total finca agrupada y a la construccién verificada
sobre la misman.

2. Como con ese acuerdo un bien (el solar privativo) es transferido desde
un patrimonio privativo a otra masa patrimonial —la de gananciales—, que es
distinta tanto por la titularidad como por las cargas y obligaciones a que esta
afecta, el acuerdo de los cényuges s6lo sera traslativo si en él hay donacién o
bien uno de los «ciertos contratos» que, seguidos de tradicién, constituyen el
titulo y modo de transmitir el dominio conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 609 del Cédigo Civil. A efectos registrales, la expresién de la naturaleza del
titulo es obligada tanto por exigirlo el principio de determinacién registral
como por ser presupuesto l6gico necesario para que el Registrador pueda
cumplir con la funcién calificadora en su natural extensién, pues obviamente
no son los mismos requisitos los que se exigen para la transmisi6n por dona-
cién, por venta, por negocio de comunicacién contra el derecho de reembolso,
etc.

Esta Direccién General ha acordado revocar el auto apelado y confirmar la
Nota del Registrador.

COMENTARIOS CRITICOS

Entiendo que esta Resolucién tiene una gran trascendencia por dos motivos
fundamentales: el primero es el de romper esa indecisién frente al negocio de
«aportacién» que la practica articula con cierta malicia y de espaldas a una
legahidad. El segundo es el de poner «coto» a esa obsesi6on conyugal de con-
vertir en gananciales los bienes que originariamente son privativos por un
mecanismo que s6lo aparentemente tiene un apoyo en un negocio llamado de
«aportacién» a la sociedad de gananciales. La libertad contractual nadie la
niega —después de la reforma—, pero lo que si niegan los juristas es que esa
libertad no se encauce a través de los negocios que en manos de los cényuges
pone la normativa.

Por ello, si creo que es preciso ver la evolucién de las Resoluciones de la
Direcci6n General desde el momento que se enfrenta con el negocio de «apor-
tacién», el transito que hace a la necesidad de la expresién de la causa y la
exigencia de que en vez de «tomar atajos» sigamos el camino real que nos
marca la ley. Ha sido un camino de indecisiones que ha provocado valentias,
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pero que ahora habrd de celebrar arriando la bandera de la «aportacién» y
regresando —como hicieron los romanos— a la casa con la idea del Derecho.

Como espero que este comentario se publique simultdneamente al que hago
de la Resolucién de 7 de octubre de 1992, remito al lector al mismo en lo
referente a la trayectoria seguida por la Direccién General que, indecisa en un
principio favorecié la prictica de unas hibridas «aportaciones a la sociedad
conyugal», pero que luego fue reaccionando hasta llegar a la presente en la que
se separa perfectamente el amplio principio de libertad de pacto de la nece-
sidad que el mismo exige estar envasado en alguno de los contratos que la
legislacién arbitra para esos casos, siempre, por supuesto, acompainados de la
causa que les da validez y eficacia (1).

También margino las opiniones doctrinales que sobre este punto han recai-
do —entre ellas las mias— pues al 1gual que con las Resoluciones me remito
al anterior comentario. No obstante, si quiero destacar que en dos o tres de
los trabajos que cito, los Notarios que defendieron la eficacia de la «aportacién
de bienes» pusieron en su defensa muchos y variados argumentos que eviden-
ciaban la gran preparacién y el estudio profundo que habian hecho de la
materia Cito el de IoNacio CaRPIO GONZALEZ y el de CESAR PASCUAL DE LA PARTE.
Lo que pasa es que cuando se trata de defender una figura «extraina», los
argumentos estdn apoyados en arenas movedizas y a poco que se profundice
se derrumba todo el argumento.

Al producirse la invasién de este deseo de cambio de naturaleza de los
bienes con fines mas o menos confesables, los que hemos estado en la trinche-
ra de la calificacién hemos ido procurando dar unas soluciones a través de la
necesidad de la causa, de la contraprestacién o de la calificacién como con-
trato sinalagmatico a la enigmética figura. Pero habia casos en los que ya era
imposible la solucién legal y habia que ofrecer el recurso: el del soltero que
compra un piso, lo hipoteca y al cabo de cierto tiempo se casa y la deuda
hipotecaria la va pagando la sociedad de gananciales, pretendiéndose que ese
hecho produjese el cambio de naturaleza de los bienes de privativos en ganan-
ciales.

La gran habilidad del Registrador de la Propiedad al redactar la nota ca-
lificadora abre el cauce légico y juridico a la solucién que la Direccién con-
firma: ¢Cual es el contrato que permite hacer transito a un bien privativo en
otro ganancial? ¢Se han utlizado alguno de los que sefiala el articulo 609 del
CC? El caso, como se sabe, era la agrupacién de un bien privativo con otro
ganancial y construccién de obra nueva, considerando al conjunto como ga-
nancial.

La Direccién General, siguiendo en este punto las claras razones que da el
Registrador, mantiene su nota, aunque el Auto Presidencial, basado en crite-
rios anteriores de la misma, revoca la nota registral. Es importante destacar
estos puntos:

1 Queda claro que ni Notario ni Registrador niegan el principio de liber-
tad de contratacién del articulo 1.323 del CC Creo que en ninguna de las
Resoluciones anteriores se cuestioné ese tema que era una de las bases de
modificaciéon legislativa del régimen matrimonial.

2. Aunque la Direccién General no llega a decirlo, si se deduce que acepta
la argumentacién del Registrador que califica al articulo 1.359 CC como

(1) Ver también pag 219 del niim. 614, enero-febrero de 1993, de esta Rewvista
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de caracter preceptivo. Yo creo que lo apunté en un comentario a la pri-
mera de las resoluciones sobre el tema: ¢Cabe que en capitulaciones matrimo-
niales se estipule que no se aplicara la doctrina del articulo 1.359 y sf la del
antiguo 1.404 CC? El Registrador habla de fraude de ley y yo también lo
apuntaba.

3. No puede haber acuerdo traslativo o negocio de atribucién patrimomal
con cambio de titularidades s1 para el mismo no se utiliza el mecanismo de la
donacién o esos «otros contratos» de quc habla el CC en el articulo 609.

Conviene destacar, por ultimo, cémo la Direccién precisa que al haber un
transito de un patrimonio privativo a una masa patrimonial distinta, tanto en
titularidad como en cargas, es preciso un contrato traslativo y causal. Estas
afirmaciones refuerzan uno de mis primeros argumentos, ya que no es lo
mismo el cardcter de un bien privativo sujeto en el patrimonio a una posible
vicisitud de exigencias legales de herencia, legados, reservas, gravamenes, etc,
que su conversién en ganancial y diluido en esa masa, que en el momento de
la liquidaci6n pudiera solamente encontrarse el heredero con unas monedas
en vez de con la finca heredada de ascendientes familiares y sujeta a una
trayectoria institucional. A mi parecer la materia de sucesiones tiene algin
argumento que podria reforzar la solucién dada por la Direccién General. De
cualquier forma se ha terminado, en el campo de la calificacion, que una vez
mas remodela las construcciones notariales con la gran pesadilla de las «apor-
taciones»

AL NO ABORDARSE EN LA NOTA DE CALIFICACION LA VALIDEZ O NULI-
DAD DEL NEGOCIO DE APORTACION REALIZADO POR LOS CONYUGES,
SIN EXPRESION DE LA CAUSA QUE LO MOTIVA, SE ELUDE LA CUES-
TION Y SE AFIRMA LA LIBERTAD DE CONTRATACION ENTRE CONYU-
GES, SIN QUE ELLO SUPONGA ALTERACION DEL REGIMEN CONYU-
GAL, CONSIDERANDO QUE EL ARTICULO 1.355 DEL CC NO PASA DE
SER UNA MANIFESTACION DE DICHO PRINCIPIO (Resolucién de 7 de
octubre de 1992, B.O. de 18 de noviembre de 1992)

Hechos.—1.—El dia 25 de abril de 1991, ante el Notario de Madrid don
Ramoén Corral Beneyto, los cényuges don T. C. P. y dofia L. P de F. otorgaron
escritura publica de compraventa y aportacién de bienes a la sociedad de
gananciales, por la que en primer lugar compran a dofia M. de las N. G. C. el
12,346 por 100 que le pertenece en dos departamentos estudios, situados en la
calle Alfaro, nimero 22, de Madrid, de los que el 54,728 por 100 pertenece a
don T. C. en caracter privativo (expositivo 1} En la misma escritura se expone
que el sefior C es duefio de la mitad indivisa de un piso, sito cn la calle
Cardenal Mendoza, 74, de Madrnd, que compra estando soltero (expositivo 11),
y que dofia L. P es duenia del 61,224 por 100 de una vivienda de la calle Dona
Mencia, nimero 20, también de Madrid, que compré en su anterior estado de
soltera (expositivo 1II). Y, en segundo lugar, se estipula: «De conformidad con
lo prevenido en los articulos 1.323 y 1.355 del vigente Cédigo Civil, los esposos
don T. C. P. y dofia L. P. de F. realizan las siguientes aportaciones: a) Don T
C P. aporta la participacién indivisa de que es titular, con carécter privativo,
en cada una de las fincas descritas, esto es, el 54,728 por 100 de los nimeros 1
y 2, expositivo 1y la mitad indivisa de la descrita en el expositivo 1I, todas de
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esta escritura, a la sociedad de gananciales formada con su esposa, dofia L. P.
de F., que acepta, atribuyendo ambos, por todo ello, el caracter de ganancial
a estas participaciones indivisas de fincas. Don T. C. P. valora la participaciéon
indivisa que aporta a su sociedad conyugal, de cada una de las fincas descritas
bajo los nimeros 1 y 2 del expositivo I, en dos millones de pesetas; y la
también participacién indivisa de la finca descrita en el expositivo 11, en la
suma de un millén de pesetas. b) Dofia L. P. de F. aporta la participacién
indivisa de que es propietaria, con cardcter privativo, dc la finca descrita en
el expositivo III de esta escritura, a la sociedad de gananciales formada por
su esposo, don T. C. P., que acepta, atribuyendo ambos el caracter de ganan-
cial a esa participacion indivisa de finca; se valora la participacién indivisa
aportada en la suma de un millén de pesetas».

II.—Presentada la antenor escritura en el Registro de la Propiedad nime-
ro 25 de los de Madrid, fue calificada: «Presentado el precedente documento
el 31 de julio de 1991, segiin asiento nimero 1.185 del Diario 7. En cuanto a
las aportaciones que los cényuges don T. C. P. y dofia L P. de F. hacen a la
sociedad de gananciales entre ellos existente, de las participaciones indivisas
que a cada uno de ellos les pertenecen —con el caracter de privativas de cada
uno de ellos, por haberlas adquirido en estado de solteros— en el piso ntime-
ro 3 o primero exterior de la casa numero 74 de la calle Cardenal Mendoza
y en la vivienda 1zquierda, entrando, de la casa nimero 20 de la calle de Dofa
Mencia, ambas de Madnd, descritas en los apartados IT y III de la exposicién,
unicas radicantes en la demarcacién de este Registro, se deniega su nscrip-
cién por las consideraciones siguientes: El caracter privativo o ganancial de un
bien estd predeterminado legalmente por los articulos 1.346 y siguientes del
Cédigo Civil, que son de derecho necesario, no voluntarios, y la voluntad de
las partes sélo puede actuar, en la limitada medida en que el propio Cédigo
Civil lo autorice Segun el namero 1° del citado articulo 1.346 del Cédigo
Civil, “son privativos de cada uno de los cényuges, los bienes y derechos que
les pertenecieran al comenzar la sociedad” y este caricter privativo de los
bienes que aporten los cényuges a la sociedad conyugal que entre ellos se
constituye por la celebracién del matrimonio y sujeta al régimen legal de
gananciales, salvo que capitulos matrimoniales pacten otro régimen distinto,
no puede ser modificado posteriormente, dado que no existe precepto legal
alguno que lo autorice. Del articulo 1.355 del Cédigo Civil, invocado en la
escritura, no se deduce, en modo alguno, tal autorizacién Este precepto dice,
textualmente, que “podran los cényuges, de comun acuerdo, atribuir la condi-
cién de ganancial a los bienes que adquieran a titulo oneroso durante el
matrimonio, cualquiera que sea la procedencia del precio o contraprestacién
v la forma v plazos en que se satisfaga”, y supone una excepcién al principio
de subrogacién real que determina el caracter, privativo o ganancial, de las
adquisiciones onerosas durante el matrimonio, al permiur la intervencién de
la voluntad de los cényuges en aquella determinacién. Como norma de excep-
cién a un principio general, no puede ser aplicado o interpretado extensiva-
mente, ni mucho menos aplicarse a un supuesto de hecho totalmente distinto.
El articulo se refiere a “bienes adquiridos a titulo oneroso durante el matrimo-
nio” v en el caso que motiva la presente nota calificadora se trata de "bienes
adquiridos por los cényuges antes de celebrarse el matrimonio”, e indepen-
diente del cardcter oneroso o lucrativo que haya tenido la adquisicién que es
irrelevante. Y el articulo 1 322, también invocado, tampoco autoriza esta
“aportacién de bien privativo a la sociedad de gananciales”. Este articulo dice
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textualmente que “El marido y la mujer podran transmitirse por cualquier
titulo bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de contratos” y en el
supuesto de hecho calificado no hay transmisién patrimonial alguna, ni cele-
bracién de contrato alguno, sino que lo que hay, pura y simplemente, es un
acuerdo entre los cényuges para alterar o modificar la naturaleza o el caracter
que la Ley atribuye a unos bienes determinados, que no son otros que los que
los cényuges aporten, como de su pertenencia, al celebrarse el matrimonio.
Como se dijo anteriormente, las normas del Derecho de Familia, aun en su
vertiente patrimonial o econémica, tienen un marcado caracter de normas de
derecho necesario o imperativo, no meramente dispositivas, sustraidas al prin-
cipio de la autonomia de la voluntad del articulo 1.255 del Cédigo Civil, lo que
trae como légica consecuencia la no admisién de este pretendido contrato
innominado de aportacién de bien privativo a la sociedad legal de gananciales.
Y estiméndose insubsanable e! defecto sefialado, se deniega la inscripcién
solicitada, sin que proceda extender anotacién preventiva de suspensién, que
tampoco ha sido solicitada. Madrid, 1 de octubre de 1991 —El Registrador
(firma 1legible)».

III.—El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién y alegé: Que en cuanto a lo referente a los
articulos 1.346 y siguientes del Cédigo Civil, después de la Constitucién de
1978 y la reforma de 1981, el principio general es contrario al que sosticne el
sefior Registrador, puesto que los conyuges no tienen mas limitaciones que las
expresamente impuestas por la ley para celebrar contratos y contraer obliga-
ciones y no puede considerarse que el matrtmonio restringe de algin modo la
capacidad de obrar de los cényuges, pues entenderlo de otro modo seria dis-
criminatorio e irfa contra la letra y el espiritu de la Reforma de 1981 [articu-
los 2, 14 y 32 de la Constitucién Espafiola; 62 (antiguo) redactado conforme
ala Ley 14/1975, de 2 de mayo, 1.323, 1.325 v 1.328 del Cédigo Civil]. Ademas,
en la escritura referida no se preconiza «ab initio» la naturaleza privativa o
ganancial de un bien, sino que a través de la voluntad de ambos cényuges se
comunica o atribuye por medio de un negocio juridico, el cardcter comun a un
bien privativo, en uso de una libertad de pacto y con una causa adecuada que
Justifica la no operatividad del principio de subrogacién real. Que sobre la
innovacién del articulo 1.355 del Cédigo Civil, que se estima procedente por
dos motivos' a) por aplicacién de la analogia de las normas, conforme al
articulo 4.1 del Cédigo Civil, que procede cuando éstas no contemplan un
supuesto especifico, pero regulan otro semajante entre los que se aprecia iden-
tidad de razén, y en este caso parece que existe esa identidad, y b) partiendo
de que el precepto puede tener su campo de accién propia, articulo 1.355 es
un ejemplo claro de que el principio de colaboracién o el acuerdo entre los
cényuges puede incidir sobre el principio de subrogacién real y el «durante»
hay que analizarlo en relacién con los articulos 1.354, 1.356 y 1.357, es decir,
que el legislador se ha querido referir a bienes adquiridos constante el matri-
monio con dinero privativo s6lo. Que con referencia al articulo 1.323 del
Cédigo Civil (y no el 1.322, como err6neamente dice la nota de calificacién),
el sefor Registrador olvida la Reforma de 1981 y confunde la regulacién de
determinados dercchos y obligaciones de Derecho de Familia y el contenido
propio de dicho precepto, que es especificamente norma de obligaciones y
contratos, estableciendo (como dicen las Resoluciones de 14 de abnl de 1989,
25 de septiembre de 1990 y 21 de enero de 1991), la libertad de pacto entre
los cényuges como consecuencia del principio de autonomia de la voluntad
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(articulo 1255 del Cédigo Civil), que permite los llamados por la doctrina,
contratos de comunicacién de bienes o de atribuci6n patrimonial, que pueden
tener una causa onerosa o gratuita, segiin la voluntad de los contratantes, y es
claro que en la escritura objeto del recurso existe una atribucién en favor de
una masa patrimonial que no ha soportado el precio a la contraprestacién, y
dado que el caracter gratuito del desplazamiento o atribucién no se presume,
se produce un crédito de compensacién de reembolso en favor de la que lo ha
soportado, crédito que aparece determinado por las partes en la valoracién
resefiada en la escritura, y que sera exigible con valor actualizado, conforme
al articulo 1 358 del Cédigo Civil, al tiempo de su liquidacién. Se cumplen, por
tanto, al amparo de la libertad de pacto, con los requisitos especificos de los
contratos, conforme a las normas de nuestro derecho y, en especial, la exigen-
cia de que el desplazamiento o atribucién aparezca causalizado.

IV.—El Registrador, en defensa de su nota informé: Que la nota de califi-
caci6én se ajusta a Derecho y conforme se argumenta en aquélla no cabe ad-
mutir la heitud del llamado, por un sector doctrinal, «negocio de atribucién
patrimonial», y ello, tanto en la primiuva redaccién del Cédigo Civil, como en
la actual, después de las reformas de las leyes de 24 de abril de 1958, 2 de
mayo de 1975 y 13 de mayo de 1981. Que esta ultima ley da una nueva redac-
cién al titulo TTI del libro IV del Cédigo Civil, comprensivo de los articu-
los 1.315 a 1.444, que pasa a llevar por epigrafe: «Del régimen econémico
matrimonial» (inadecuada colocacién de esta materia dentro del ibro IV, que
deberia recopilarse en el libro I, capitulo IV) Esta inadecuada colocacién de
la matena ha sido utilizada por un sector doctrinal para hacer una aplicacién
excesiva del principio de autonomia de la voluntad, propio del derecho de
obligaciones vy contratos El Cédigo Civil sigue con el mismo sistema de liber-
tad v estipulacion: Articulos 1 315, 1 325, 1 326 y 1.328, y como sistema legal
supletorio establece el de la sociedad de gananciales: Articulo 1.316, cuya
regulacién es en sus lineas generales sensiblemente igual a la del primitivo
Cédigo Civil' Articulos 1346 y 1.347. La modificacion méas profunda y de
mayor trascendencia fue la admisién del otorgamiento de capitulaciones ma-
trimoniales después de la celebracién del matrimonio y también se modifica
profundamente el régimen de gananciales en el aspecto de la gestién, adminis-
tracién y disposicién de los bienes del matrimonio: Articulos 1.323, 1.326,
1.334 y 1.458. Pero una interpretacién prudente, pero no por ello menos 1égica
y rigurosa, de la actual regulacién de la materia, lleva a rechazar la admisién
o posibihidad del Hamado «negocio de atribucién patrimonial». Los articu-
los 1346y 1.347 califican los bienes del matrimonio de privativos o de ganan-
ciales por criterios objetivos, prescindiendo en absoluto de la voluntad de los
cényuges interesados. Los articulos 1.339 y 1.333, referentes a los bienes
donados o dejados conjuntamente a los esposos en testamento, también pres-
cinden de la voluntad de los donatarios o herederos, pero hay que resaltar que
en dichos preceptos es que el caracter privativo o ganancial lo atribuye la ley,
sin tener para nada en cuenta la voluntad de los beneficiarios. En el supuesto
del articulo 1.345, no es otra cosa que una consecuencia del principio de
subrogacién real de los articulos 1.346, nimero 1, y 1 347, nimero 3, y tam-
poco se tiene para nada en cuenta la voluntad de los adquirentes. El articu-
lo 1.356, que separa del criterio segundo por el articulo 1.354 y obedece a una
fundamentacién prictica, pero la solucién viene dada por la ley y no por la
voluntad de los cényuges. Y el articulo 1.357 contiene un supuesto que encaja
en el numero 1.° del articulo 1.346, no tiene tampoco en cuenta el parecer de
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los c6nyuges. Que a la vista de lo expuesto, la solucién es obvia: Las normas
legales reguladoras de esta materia son imperativas, no meramente dispositi-
vas y, en consecuencia, no pueden los cényuges alterar o modificar la natura-
leza o caracter de los mismos que viene predeterminada legalmente. La excep-
cién a este principio general la constituye el articulo 1.355, que es invocado
por la mayor parte de los autores para admitir el llamado «negocio de atribu-
cién patrimonial», partiendo de su mterpretacién extensiva. Dicho precepto es
excepcional y es aplicable a aquellas adquisiciones a las que concurran los
requisitos que en el mismo se establecen, pero de su lectura se deduce que
quedan excluidos los bienes que ya eran de la pertenencia privativa de los
cényuges al comienzo de la sociedad. Que sea cual fuere la finalidad de la
citada norma y al ser una excepcién a una norma general, no cabe su aplica-
cién a supuestos distintos de los especificamente contemplados en ella y, en
consecuencia, no ha lugar a su aplicacién por analogia, como pretende el
recurrente. Que todo lo expuesto es de aplicacién al supuesto de matrimonio
regido por el sistema supletorio de la sociedad de gananciales, por falta de
capitulaciones matrimoniales. Estas capitulaciones son el convenio entre cén-
yuges por las que establecen las normas por las que se regird su matrimonio,
en el aspecto econémico o patrimomal, es decir, una serie de estatutos o
normas reguladoras del mismo, para lo que gozan de libertad absoluta; pero
no pueden tener tal caracter aquellas normas o convenios singulares que ten-
gan por objeto un bien concreto y determinado, es decir, cambiar la naturaleza
privativa o ganancial de un bien concreto sin alterar la naturaleza de los
demas bienes existentes en la sociedad, ya que la libertad de estipulacién en
capitulaciones mairimoniales es absoluta pero tiene sus limites en la propia
ley, articulos 1.315 y 1.328. Que el criterio de la Direccién General de los
Registros y del Notariado se inclina hacia la postura permisiva o de admisi-
bilidad del llamado «negocio de atribucién patrimonial», como se desprende
de las Resoluciones de 10 de marzo y 14 de abril de 1989 y 25 de septiembre
de 1990, y de esta ultima en la que dicho negocio se condiciona a «especifica
causalizacién». Que en la escritura calificada, los cényuges otorgantes en la
cldusula séptima no hacen menci6n a causa alguna justificativa de la atribu-
cién y, por tanto, hay que calificar el pacto de «contrato innominado» de
aportacién de bien privativo a la sociedad legal de gananciales.

V —El presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid confirmé la
nota del Registrador fundandose en que no puede operar el principio de liber-
tad de contratacién entre cényuges del articulo 1.335 (sic) del Cédigo Civil
para poder destruir la presuncién favorable a la ganancialidad y parece mas
razonable tener aqui en cuenta ¢l auto presidencial a que alude la Resolucién
de 7 de noviembre de 1990, en el sentido de que el intento de cambiar la
naturaleza de unos bienes adquiridos con expreso carécter ganancial a bienes
privativos supone una disolucién parcial de la sociedad de gananciales no
permitida por nuestro ordenamiento, en que los articulos 1.346 y 1.347 del
mismo Cédigo prescinden de la voluntad de los interesados al clasificar los
bienes del matrimonio y en que el articulo 1.355 supone que se trate de una
adquisicién realizada o producida durante la vigencia de la sociedad, con lo
que quedan excluidos los bienes que ya eran de pertenencia privativa de los
cényuges al comienzo de la sociedad

VI.—El Notario recurrente apelé el auto presidencial, manteniéndose en
sus alegaciones y anadié® Que la escritura en cuestién lo que recoge es la
aportacién de unas participaciones indivisas de caracter privativo a la socie-
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dad de gananciales de los otorgantes, con lo que el objeto de inscripcién seria
totalmente ganancial, esquivando la naturaleza dual del bien y atribuyéndole
a través de un negocio licito y casualizado el caricter de bien ganancial. Se
sefiala lo expuesto en la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre
de 1990. Que de lo que se trata es que unos bienes que tienen caracter priva-
tivo, conforme al articulo 1346-1.° del Cédigo Civil, se convierten en ganan-
ciales a través de la voluntad de los conyuges que se formaliza en un negocio
de aportacion (no de atribucién) que, en este caso, es oneroso y tiene una
causa licita que serd la contraprestacién que debe realhizar la sociedad de
gananciales al aportante, y que sera el reembolso del valor actualizado, que se
fij6 en la escritura conforme al articulo 1.358 del Cédigo Civil. Que, por alu-
mo, la alusién al articulo 1.355 es simplemente por su aplicaciéon analégica,
que esta admitida por la doctrina més autorizada

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 609, 1.255, 1.274, 1.323,
1 346, 1.347 y 1.355 del Cédigo Civil, y las Resoluciones de 2 de febrero de
1983, 10 de marzo y 14 de abril de 1989, 25 de septiembre de 1990 y 21 de
enero de 1991

1. En el presente recurso se cuestiona si es valido e inscribible el pacto
por el que los cényuges sometidos en su matrimonio al régimen de sociedad
de gananciales aportan a esta sociedad bienes privativos de uno y otro, de
desigual valor, para que pasen, por tanto, a tener el caracter de bienes ganan-
ciales.

2. Segun el Registrador no es posible alterar la naturaleza privativa de los
bienes por el caricter marcadamente imperativo que tiene en nuestro ordena-
miento el principio de subrogacién real, como confirma la excepcién acogida
en el articulo 1.355 del Codigo Cuvil.

3  Conforme al articulo 1.323 del Cédigo Civil: «El mando y la mujer
podran transmutirse por cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre si
toda clase de contratos». Es doctrina reiterada de este Centro directivo que la
regla de libertad de contratacién entre cényuges, que el citado precepto reco-
ge, permite la transferencia de bienes concretos entre las distintas masas de
que son titulares, sin que ello suponga alteracién del régimen econémico con-
yugal ni de los criterios que estructuran el régimen de cada una de las masas
patrimoniales en cuanto centros auténomos de imputacién de derechos y
obligaciones. Ante estos actos traslativos los acreedores de las distintas masas
tienen, en caso de fraude, los remedios consiguientes.

4. Del precepto contenido en el articulo 1 355 del Cédigo Civil aislada-
mente nada puede concluirse en contra de la anterior doctrina. Este precepto
por si, tanto puede tener caricter de excepcién y como tal ser revelador de una
regla general imperativa —significado que le asigna el Registrador, para quien,
sin embargo, no aparece clara la finalidad de esta excepcién— como ser sim-
plemente una expresién concreta que descubre nuevos principios de libertad.
Son otros los preceptos del nuevo régimen econémico del matrimonio con los
que el articulo 1.355 del Codigo Civil debe ser conjugado, los que ponen de
manifiesto que el precepto en él contenido no tiene significacién de excepcién
sino que es manifestaci6n de reglas de libertad.

5. Cuestién distinta es si en el concreto acto traslatlvo objeto de este
recurso concurren todos los requisitos exigidos para la inscripcién y, en con-
creto, si la causa aparece expresada con la claridad exigida para la calificaci6n
y para la expresion de sus circunstancias en el Registro. Dada la necesaria
concrecién del recurso gubernativo a los aspectos directamente relacionados
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con la nota impugnada (cfr. articulo 117 R.H.), no puede abordarse ahora esa
cuestién aunque el informe del Registrador, pero no, antes, la nota, acusa que
no se hace mencién en la escritura de la causa justificattva de la atribucién de
caracter ganancial a los bienes privativos que son objetos del acto de aporta-
cién.

Esta Direccién General ha acordado revocar el auto apelado y la nota del
Registrador.

COMENTARIOS CRITICOS

Al tratar de encuadrar el contenido de esta resolucién se hace necesario
situarla entre las precedentes y la posterior a ella que parece marcar la solu-
cién definitiva en este problema de la aportacién a la sociedad de gananciales.
Lo hago asi, ya que el contenido de esta resolucién no viene a ser mas que un
«paso adelante» en la solucién de la problemitica planteada.

En el campo juridico notarial comenz6 a tener cuerpo el negocio juridico
de «aportacién» a la sociedad de gananciales como medio que cristaliza el
principio de libertad de pacto entre los esposos, establecido por la reforma del
Coédigo Civil de 1981. No solamente comenzé a aparecer sino que trata de ser
considerado como una de las creaciones notariales semejante a otras muchas
que han prestigiado el Cuerpo Notarial, al cual el Derecho Privado esta en
constante deuda Digo esto ultimo, pues han sido dos o tres los articulos en los
que se pretende dar estructura, validez y eficacia a este negocio. Parte de los
comentaristas de la reforma del Cédigo Civil deben compartir el «tanto de
culpa» que lleva consigo esta actuacién

Ante esta situacién la Direcci6n General se ve en una dificil disyuntiva para
ofrecer una solucién y opta por esa situacién «ecléctica» que en el Derecho es
una salida airosa, aunque no convincente. Sucesivamente se pronuncia en dos
Resoluciones de 10 de marzo de 1989 y 14 de abril de 1989, por la posible
validez del negocio de «aportacién». Pesa sobre la Direccién las opiniones
doctrinales de los comentaristas de la reforma del Cédigo Civil, sin que se
tengan cn cuenta los que discrepan de todo ello. Conviene precisar lo que unos
y otros dicen:

— Nos movemos en el 4mbito espacial de los afios 1982 a 1991 y, en ellos,
tanto Garripo CErDA (E.) que admite la posibilidad del «transito» al amparo de
la libertad de contratacién, como DE LA CAMARA ALvArRez (F.) que permite el
negocio por «acuerdo simple» de los interesados, hasta CaBaNiLLAS SANCHEZ (A.)
que apunta la necestdad de una «pacto capitular» y Garcta SERrANO (F.) con su
tesis de la alteracién del articulo 1.359 del CC, asi como Lacruz BERDEJO
(J. L) que piensa en la necesidad de expresar el reembolso del importe A
ellos puede afadirse los conocidos comentaristas OLIVARES JaMES (J. M.?), Pe-
REz FERNANDEZ (J. M.), EcHEVARRIA ECHEVARRIA (S.), asi como CEsarR PascuaL DE
LA PARTE, e IgNacio Carpio GONZALEZ (con un importante trabajo constructivo y
profundo sobre el negocio de aportacién).

— Frente a estos criterios cabe citar a Rams ALBesa (J.), BLANQUER UBEROS
(R.), DE Los Mozos (J. L.), Rivera PonT (M.* CONSUELO), GAVIDIA SANCHEZ y yo
mismo en el comentario a la Resolucién de 10 de marzo de 1989, que mantie-
nen opiniones discrepantes de los anteriores, sin dejar de reconocer la libertad
contractual entre cényuges, ya que una cosa puede ser el «simple negocio de
aportacién» y otra el «complicado negocio sinalagmaético» en el que a cambio
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de una «aportacién» se pacta una compensacién. Algo parecido a la donacién
remuneratoria.

La primera resolucién sobre el tema se inclina por los partidarios de la
aportacién y da pie a que la figura intente proliferar y tener refrendo legal en
el campo del negocio juridico. Recordemos, sin 4nimos criticos, lo que decia
esta resolucién y que, en sustancia, venia a considerar inscribible la conver-
si6én de un bien privativo en ganancial, realizada en base a una edificacién y
adjudicacién posterior en terreno privativo al amparo de la libertad de contra-
tacién del articulo 1.323 CC y a pesar de lo que disponen los articulos 1.355
y 1.359 del CC. La Direccién General dijo que «en virtud de la libertad de
pacto del articulo 1.323 CC cabian desplazamientos patrimoniales entre los
coényuges por cualquiera de los medios legitimos previstos al efecto entre los
cuales no puede desconocerse el negocio de aportacién de derechos concretos
a una comunidad de bienes no personalizada juridicamente o de “comunica-
cion de bienes” como categoria auténoma y diferenciada...»

Esta Resolucién de 10 de marzo de 1989 me toc6 en «suerte» comentarla
y creo que las ideas que aportaba eran lo suficientemente alarmantes como
para que en lo sucesivo los casos que se fuesen presentando en la Direccién
llevaran otro giro. No fue asi y la actuacién notarial se vio respaldada por este
refrendo doctrinal y comenz6 a inundar de «aportaciones» la documentacién.
Mi negativa a inscribir estos casos estuvo a punto de «provocar» Un recurso,
pero a la hora de la verdad todo quedd en nada. Mi argumentacién en contra
del contenido de la resolucién comentada creo que se simplifica en la pregunta
que vo hacia: ;Cabe en capitulos matrimoniales una estipulacién en contra de
lo que dispone el articulo 1.359 del CC para volver a la solucién tan criticada
del antiguo 1.404 del CC? Aparte de ello yo destruia la argumentacién notarial
considerando imposible la adquisicién «onerosa» por accesién, ya que la ac-
cesién como modo de adquirir el dominio no depende de un nuevo titulo, de
una nueva causa que inviste de aquel derecho, sino que es el mismo titulo de
propiedad de la cosa principal el que somete la accesoria al derecho de la
misma persona. El supuesto, por ello, no podia encajar en el articulo 1.355 del
CC que era el argumento que decidié a la Direccién General.

La segunda Resolucién de 14 de abril de 1989 —bien por lo significativo de
la fecha o por tener que guardar una semejanza con la anterior— era mis
alarmante, ya que en ella habia una donacién de nuda propiedad de padres a
hijos con reserva de usufructo y la construccién de un edificio a expensas de
las respectivas sociedades gananciales de los hijos. Culmina el «esperpento»
juridico declarando la obra nueva realizada, adjudicdndose la «propiedad» de
la misma (no en «nuda propiedad») a todos los hijos con caracter ganancial.
Misteriosamente el usufructo habia desaparecido. La Direccién vuelve a utili-
zar el socorrido argumento de la libertad de pacto entre cényuges (art. 1.323
CC) y el 1.355 del mismo cuerpo legal.

Quedan dos Resoluciones que difieren de la abierta aceptacién del negocio
de aportacién. La primera de ellas es la de 25 de septiembre de 1990, en la que
partiendo del principio de libertad de pacto del articulo 1323 CC y compren-
diendo el abuso y los posibles motivos ocultos que lleva consigo el negocio de
aportacién, considera que, al existir un desplazamiento patrimonial, el mismo
puede hacerse por venta, permuta, donacién u otro titulo causalizado que
responda a una causa adecuada que justifique la operatividad del principio de
subrogacién real (art. 1.347,3 CC) como puede ser la transmisién gratuita o el
reembolso a que se refiere el articulo 1 358 CC. Por supuesto que dicho nego-
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cio no puede confundirse nunca con la confesién de la «privatividad» del
dinero La otra Resolucién es de conversién de gananciales en privativos
(R. 21 de enero de 1991) y exige —sigutendo los pasos de la anterior— que el
desplazamiento pactado aparezca causalizado.

Y llegamos ya a la que estamos comentando que tiene la habilidad de eludir
el tema utilizando mas que una interpretacién juridica, una interpretacién
administrativa de requisitez: Como el Registrador en su nota —pero si en su
informe— no alude para nada a la causa de la atribucién patrimonial, revoca-
mos su nota y el auto apelado. La «formalidad» le sirve de excusa para deci-
dirse por la validez o nulidad del negocio que declara inscribible, pero marca
ya una linea de causalidad que confirma criterios anteriores. Es preciso, sin
embargo, entender primero que el Registrador tenia razén en casi todo lo que
dice o decia y, segundo, que en su nota habfa base para entrar a valorar la
validez o nulidad del negocio que se contenia en la escritura. Veamos:

— El supuesto de hecho son dos aportaciones de bienes privativos a la
sociedad de gananciales sobre la base de los articulos 1.355 de] CC y 1.323 del
mismo. Ello lleva al tremendo caso de que en la clausula de inscripcién se
dijera que se inscriben los bienes a nombre de tal y tal para sus respectivas
sociedades conyugales, por titulo de DONACION.

Creo que el Registrador no encauza —aunque se ajusta a la escritura— en
la primera parte de la nota el tema, ya que plantea el caracter necesario o
voluntario de los preceptos que determinan la privatividad o ganancialidad de
los bienes. Eso no es méas que una «trampa» en la que cae. Admitida la libre
contratacién entre cényuges, permitida la confesién y la prueba en contra de
la ganancialidad, no creo pueda sostenerse el caracter de derecho necesario.
Puede ser que el articulo 1.355 del CC suponga una «excepcion al principio de
subrogacién real» o ser un articulo problemético que en su formulacién gene-
ral incide en una repeticién de lo que ya dice el 1347,3 CC y 1.353 CC.

Este articulo 1.355 o se interpreta como apunta el Registrador y niega la
Direccién o es una inconsecuencia. Quiza se esté refiriendo a aquellas adqui-
siciones onerosas durante el matrimonio que pueden dar lugar a un bien pri-
vativo. Me falta imaginacién para descubrir esos casos.

— En la calificacién registral y la nota que pone el Registrador hay clara-
mente una referencia a la causa, aunque la Direccion lo niegue, pues se dice
que «en e] supuesto de hecho calificado no hay transmisién patrimonial algu-
na, ni celebracién de contrato alguno, sino que lo que hay pura y simplemente,
es un acuerdo entre los cényuges para alterar o modificar la naturaleza o el
caracter que la Ley atribuye a unos bienes determinados...» Aunque no se
hable de causa cxpresamente, bien claramente se esta refiriendo a un negocio
que no la tiene, sobre todo cuando se parte de que conforme al 1.323 se
permite celebrar «toda clase de contratos» y todo contrato para su existencia,
validez y eficacia exige una causa.

El Notario autorizante de la escritura en el arranque de su recurso dice
algo asombroso y es que «ab initio» en la dicha escritura no se preconiza la
naturaleza privativa o ganancial de un bien y en ella —como atestiguan los
hechos— se dice que las participaciones en los pisos se «adquirieron en estado
de solteros» y que luego de comin acuerdo «se comunica o atribuye por medio
de un negocio juridico, el caricter comun a un bien privativo». Quiza la argu-
mentacién al estar excesivamente resumida resulta contradictoria e incom-
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prensible Pero lo que importa, mas que esas expresiones, es la aplicacion
analogica que el Notario da al articulo 1.355 del CC considerando que «regula
un caso semejante». Y yo pregunto, (semejante a qué caso? El articulo 1.355
CC habla de adquisiciones a titulo oneroso «durante» el matrimonio que ya
son gananciales, por lo que dispone el 1.347 CC, pero lo que sucede es que al
prescindirse de «la procedencia del dinero o contraprestacién» pudieran ser
privativos, lo cual este articulo estd desconectado de los 1.354, 1 356 y 1.357,
los cuales atienden a la procedencia del dinero Pero sea una u otra la solucién
que demos a este articulo, lo que si es cierto es que lo que se estructura en la
escritura nada tiene que ver con el mismo, pues aqui no existen bienes priva-
tivos adquiridos «duranie» el matrimonio, sino que son adquiridos «antes»,
como muy bien apuntaba el auto del Presidente.

También en el informe notarial -——sobre la base del principio de la libertad
de pacto— se dice que se cumplen los requisitos de los contratos y en especial
la causalizacién de los mismos. No cabe duda, por ello, que la Direccién debio
entrar en ese fondo del asunto.

Jost M.* CHico Y ORTIZ






III.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por José QUESADA SEGURA

LA PRESCRIPCION REQUIERE EL «ANIMUS» DE LOS INTERESADOS DE
ABANDONAR SUS DERECHOS (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1991).

Doctrina de la Sentencia —La acogida del instituto de la prescripcién re-
quiere, no s6lo el mero acontecer del paso del tiempo, sino también el «ani-
mus» de los interesados a hacer abandono de sus derechos, lo que no sucede
en la presente controversia.

Lo analizado no cabe se entienda como derogacién de la institucion pres-
criptiva, lo que seria contrario al ordenamiento juridico (Sentencia de 22 de
febrero de 1991), pues jurisprudencia de esta Sala, en nueva orientacién acor-
de al mejor acomodo de las normas a la realidad juridico-histérica presente,
ha venido atenuando el excesivo rigor de dicho instituto juridico, para evitar
caer en el mecanismo poco judicial de su automatizacién. En este sentido se
ha tenido en cuenta su carencia de fundamentacién en justicia intrinseca, al
operar fundamentalmente como limitacién al ejercicio tardio de los derechos
en beneficio de la seguridad juridica, y con incidencias que pueden ser irre-
parables, tratdndose de prescripciones de plazos cortos.

Comentario.—En esta época de dominio creciente de la cibernética, auge de
la informatizacién y avance desbocado del computador, bien esta que se pro-
cure evitar caer en la automatizacién —también— del proceso judicial. Pero
hay una cierta distancia entre esto y el «<invento» de nuevos requisitos para dar
acogida a la prescripcién extintiva, que parece que ahora no tiene muy buena
«prensa». El exigir el «animus» de los interesados de abandonar sus derechos,
aparte de ser de dificilisima prueba, va en contra de lo claramente establecido
en el articulo 1.961 del Cadigo Civil, que dice: «Las acciones prescriben por
el mero lapso del nempo fijado por la Ley».

Ciertamente hay una inclinacién jurisprudencial en ese sentido, gue se
refleja, por ejemplo, en las Sentencias de 20-10-1988 y 14-3-1989, pero el seguir
rigidamente este criterio nos llevaria a la practica derogacién del instituto
juridico de la prescripcién de acciones.
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RESPONSABILIDAD POR DANOS. NO EXISTE CUANDO HUBO CULPA EX-
CLUSIVA DE LA VICTIMA (SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 1991)

Doctrina de la Sentencia.—Independientemente de cudl sea la doctrina ju-
risprudencial a estos efectos y la evolucién experimentada por ella en orden a
apuntar una cuasi objetivacion de la responsabihidad civil en la llamada culpa
extracontractual, a través de esa mal denominada responsabilidad objetiva (ya
que no es en realidad otra cosa que una obligaci6n legal de indemnizar), o de
la invers16n de la carga de la prueba, o de la responsabilidad por riesgo, etc,
es lo cierto que incluso en esas modernas variantes de la responsabilidad por
culpa, ésta se esfuma cuando el resultado dafioso se hubiere producido por
descuido, yerro, omision o falta de diligencia exclusivamente de la victima del
dafo.

EL QUE PAGA UNA DEUDA POR CUENTA AJENA SOLO PUEDE RECLAMAR
EL REEMBOLSO AL DEUDOR Y NO A LOS SUCESORES EN LA TITULA-
RIDAD DE LAS COSAS AFECTADAS POR LA DEUDA (SENTENCIA DE 23 DE
OCTUBRE DE 1991)

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 1.158 del Cédigo Civil autoriza el
pago por otro, interesado o no en el cumplimiento de la obligacién de las
deudas ajenas, en base a la filosofia que contiene el precepto de ser fin pri-
mordial que los acreedores cobren las deudas que les afectan.

Dicha norma configura la intervencién pagadora del tercero en tres vertien-
tes. a) Que el pago tenga lugar con conocimiento del deudor principal, lo que
ocasiona que este tercero asuma, con la cualidad de subrogado, la postura de
acreedor frente a aquel por el que pagé para ejercitar su consecuente derecho
de reembolso, surgiendo asf una nueva obligacién, toda vez que la originaria
quedé extinguida. b} Que el pago se efectie contra la expresa voluntad del
deudor, en cuyo caso el tercero que ha satisfecho el crédito s6lo tiene derecho
a reembolsarse en la medida de la utilidad efectiva de los pagos realizados, y
su «ratio» deviene de evitar situaciones de enriquecimiento injusto. Y ¢} Que
la intervencion de dicho tercero, satisfaciendo la deuda, lo sea sin conocimien-
to del verdadero deudor obligado, que de esta manera ignora que su débido ha
sido cancelado, lo que determina sélo el derecho a ser reembolsado de lo que
aboné.

Los tres supuestos analizados tienen un comin denominador consistente
en que el obligado al reembolso es el deudor por el que se hizo el pago y no
otras personas, como los sucesores en la titulandad dominical de las cosas
afectadas por la deuda, a modo de cargas o gravamenes, pues el tercero que
paga en las condiciones expuestas se convierte en mero gestor oficioso de los
intereses y negocios de los deudores obligados

LA RENUNCIA DE DERECHOS HA DE SER SIN CONDICIONANTE ALGUNA.
LA JURISPRUDENCIA VIENE ACEPTANDO LA TEORIA DE LA CAUSALI-
DAD ADECUADA (SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1991).

Doctrina de la Sentencia.—Conforme tiene reiteradamente declarado esta
Sala, la renuncia de derechos, como manifestacién de voluntad que lleva a
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cabo el titular de un derecho por cuya virtud hace dejacién del mismo, ha de
ser, ademas de personal, clara, terminante e nequivoca, sin condicionante
alguna, con expresién indiscutible de criterio de voluntad determinante de la
misma, y revelacién expresa o técita, pero mediante actos concluyentes igual-
mente claros e inequivocos, dado que todo acto de renuncia para que tenga
efectividad excluye toda condicionante.

Si clertamente, como consecuencia de la equivalencia de condicionales,
segin la cual se reputa causa toda condicién que ha contribuido al resultado,
de forma que éste no se hubiera producido si la condicién no se hubiera dado
(«conditio sine qua non»), y la de causalidad adecuada, que exige la determi-
nacién de s1 la conducta del autor del acto generador del dafio es generalmente
apropiada para producir un resultado de la clase, dado de tal manera que s
la apreciacién es afirmativa, cabe estimar la existencia de un nexo causal que
da paso a la exigencia de responsabilidad, asi como que la orientaciéon juris-
prudencial viene progresiva y reiteradamente decantandose por la aceptacién
de la teoria de la causalidad adecuada, consecuencia de la expresién de una
necesaria conexion entre un antecedente (causa) y una consecuencia (efecto),
también es de apreciar que tales doctrinas y orientacién jurisprudenciales sélo
afectan al médulo cuanutativo responsabilizador cuando la causa originaria
alcance tal trascendencia que haga inoperante cualquier otra incidencia.

LA LEY DE USURA PUEDE SER APLICABLE A LA COMPRAVENTA CON
PACTO DE RETRO (SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1991).

Doctrina de la Sentencia.—Como tiene declarado esta Sala cuando de prés-
tamos usurarios se trata, para su configuracion como tales, lo fundamental a
examinar es la finahidad contracrual, determinando los elementos que 1ntegran
el contenido, de tal manera que procede la aphicacion a la figura de la com-
praventa con pacto de retro de las prescripciones de la Ley de Usura de 1908
cuando se demuestre por prueba clara y terminante que envuelve una manio-
bra de préstamo usurario (S. de 5 de julio de 1982).

Es criterio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que en los litigios
regulados por la Ley de represién de operaciones usurarias, las apreciaciones
de hecho de los Tribunales de instancia, aunque no sean intangibles son siem-
pre respetables, de tal manera que la facultad extraordinaria que dicha Lev
concede para formar libremente la convicci6n del juzgador no llega al extremo
de convertir la casacién en una tercera instancia que pueda resolverse desen-
tendiéndose el Tribunal Supremo de las apreciaciones, criterios y convicciones
del inferior.

LOS JUECES PUEDEN EVITAR EL USO ANTISOCIAL DE LA PERSONALIDAD
POR LOS ENTES JURIDICOS (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1991).

Doctrina de la Sentencia.—En el conflicto entre Seguridad Juridica y Justi-
cia, valores consagrados hoy en la Constitucidon, se ha decidido prudencial-
mente y segiin los casos y circunstancias por aplicar por via de equidad y
acogimiento del principio de la buena fe, la practica de penetrar en el subs-
tratum personal de las entidades o sociedades, a las que la Ley confiere per-
sonalidad jurfdica propia, con el fin de evitar que al socaire de esa ficci6n de



1066 JURISPRUDENCIA

forma legal (de respeto obligado, por supuesto) se puedan perjudicar intereses
privados o publicos como camino del fraude, admitiéndose la posibilidad de
que los jueces puedan penetrar (levantamiento del velo juridico) en el intenior
de esas personas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independen-
cia, en dano ajeno o de los derechos de los demas, es decir, del mal uso de la
personalidad, o lo que es lo mismo, de un uso antisocial de su derecho.

EN CASO DE RETROACCION DE LA QUIEBRA SON INAPLICABLES LOS
ARTICULOS 33, 34 Y 37 DE LA LEY HIPOTECARIA (SENTENCIA DE 15 DE
NOVIEMBRE DE 1991)

Doctrina de la Sentencia.—El artfculo 878 del Cédigo de Comercio, en su
parrafo segundo dispone que «todos sus actos de dominio y administracié6n
posteriores a la época a que se retrotraigan los efectos de la quiebra seran
nulos», refiriéndose a los actos realizados por el quebrado Esta norma ha sido
interpretada rigurosamente por reiterada jurisprudencia de esta Sala. Por lo
tanto, los actos disposttivos implicados (constitucién de hipotecas, embargos
y ventas de bienes inmuebles) estan incursos en la sancién de nulidad radical,
debiendo por ello volver las cosas a la situacién en que se encontrarian si tales
actos no se hubieren realizado. Tal nulidad comprende y afecta a todos los
actos realizados por el deudor en aquel periodo de tiempo, aunque el contrato
lo celebrase con terceros de buena fe; se trata de una nulidad absoluta, intrin-
seca y radical que se produce sin necesidad de expresa declaracién judicial.
En relacién con los articulos 33, 34 y 37 de la Ley Hipotecaria son inaplicables
al caso, lo mismo que devienen automaticamente nulas las hipotecas constitui-
das con posterioridad a la fecha a que se retrotraen los efectos de la quiebra,
y se prescinde para declarar tal nulidad de la buena o mala fe de los adqui-
rentes o subadquirentes de los bienes del quebrado, puesto que la Ley no hace
distinciones.

EL CONVENIO DE SUSPENSION DE PAGOS NO IMPIDE QUE EL ACREE-
DOR PUEDA RECLAMAR AL FIADOR LA DEUDA (SENTENCIA DE 16 DE No-
VIEMBRE DE 1991).

Doctrina de la Sentencia —Es doctrina de esta Sala que la eficacia del con-
venio entre acreedores y deudor en procedimiento de suspensién de pagos
no impide que el acreedor pueda reclamar a los fiadores toda la deuda y
en el momento oportuno, salvo que a ello hubiese renunciado, y asi las SS. de
7-6-1983 y 6-10-1986 establecen que los efectos del convenio se limitan a los
intervinientes en el proceso de suspensién y sélo a ellos afecta el mandato del
Juez de estar y pasar por lo acordado en el convenio, sin que pueda perjudicar
nt beneficiar a deudor distinto del que dio lugar al expediente, ni coartar o
interferir la accién que contra alguno de ellos corresponda al acreedor para la
efectividad de su crédito, ya que los pactos sobre el tiempo y forma de hacerlo
s6lo afectan a los «intervinientes» en dicho convenio, doctrina general que es
de evidente aplicaci6n a los supuestos en que los acreedores tienen individual-
mente asegurado su crédito con cualquiera de los medios que la ley permite,
como el aval, el seguro o la fianza, pues precisamente la insolvencia del deu-
dor, que se evidencia mediante el expediente de suspensi6én de pagos, es lo que
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sita al fiador en la obligacién de responder por la deuda insatisfecha, sin que
en forma alguna pueda aprovecharse de las moratorias o facilidades concedi-
das al suspenso en el convenio, con la tnica excepcion de que el acreedor se
hubiera conformado con no cobrar mas que lo que le corresponda en la liqui-
dacién y repartimiento hechos en las diligencias de suspensién de pagos.

NO SE RECONQOCE COMO TERCERO CIVIL AL HIJO DEL CONTRATANTE
(SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1991).

Hechos.—Se vendi6 una finca en documento privado que no fue liquida-
do. Seis anos después el vendedor hace donacién de la misma finca a su hijo
E! comprador demanda la nulidad de la donacién y el Supremo estima la
demanda.

Doctrina de la Sentencia.—Es renterada la jurisprudencia que declara que la
falta de reconocimiento del documento privado aportado a la litis no le priva
integramente del valor que le otorga el articulo 1.225 y puede ser tomado en
consideracién, ponderando su grado de credibilidad atendiendo las circuns-
tancias del debate No puede considerarse tercero civil a los efectos de los
articulos 1 225 v 1.227 del Cédigo Civil a quien intervino como parte corntra-
tante frente a quien fue a su vez contratante en el anterior contrato de com-
praventa, aunque en este Gltimo aquel no interviniera, maxime cuando entre
ambos media un vinculo de parentesco paterno-filial. De accederse al recurso,
se infringirian los articulos 1.256 y 1.258 del Cédigo Civil, que no permiten
que la validez y el cumplimiento de un contrato quede al arbitrio de uno de
los contratantes, v que exige estar a las consecuencias que se deriven de lo
pactado, de la buena fe, del uso y de la Ley.

EL «/JUS AD REM» NO PUEDE SER PROTEGIDO POR LA TERCERIA DE
DOMINIO (SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1991)

Hechos.—1Los actores habian adquirido en documento privado unas vivien-
das en construccién. Sobre las mismas, nscritas todavia en el Registro a
nombre del promotor, se practicé anotacién de embargo Los compradores
interponen demanda de terceria de dominio, pero el Supremo, casando la
sentencia de la Sala de instancia, declara que no ha lugar a la misma.

Doctrina de la Sentencia.—La Sala sentenciadora se basa para dar lugar a
la terceria de dominio en que los contratos de compraventa aportados por los
actores fueron visados por la Delegacién de la Vivienda y en que los actores
eran titulares de un «1us ad rem» que debe ser protegido frente a actos dispo-
sitivos del vendedor. Ninguna de estas afirmaciones pueden equivaler a que ha
existido entrega o traditio de las viviendas, en cuyo caso no hubiera sido
procedente calificar de «ius ad rem» al derecho de los actores, porque serian
auténticos propietarios, titulares de un «ius in re». El «ius ad rem» no pasa de
ser un derecho personal a la entrega de la cosa, que todavia no se ha produ-
cido Por tanto, el fallo de la sentencia recurrida vulnera la exigencia basica
de nuestro sistema de adquisiciéon y transmisién de derechos reales por con-
trato, que la hace depender para su eficacia juridica de la concurrencia del
titulo y tradutio (arts. 609 y 1.095 del Cédigo Civil). El titulo obligatorio tni-
camente, sin traditio o entrega, no puede ser protegido por la terceria de
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dominio, ya que éste sigue teniendo como titular al vendedor que no ha rea-
lizado aquella entrega.

LOS CONTRATOS DE SEGURO HAN DE INTERPRETARSE DEL MODO MAS
FAVORABLE AL ASEGURADO (SENTENCIA DE 27 DE NOVIEMBRE DE 1991)

Doctrina de la Sentencia.—E! convenio de adhesién es aquél en que una de
las partes adopta y mantiene una posicién de prevalencia frente a la otra,
reflejada en la redacci6n del pacto, en cuanto que las cldusulas, sobre todo las
Condiciones Generales, no son producto de un previo concierto de voluntades
para generarlas y expresarlas en el documento, sino que vienen prefijadas de
antemano, casi siempre con caracter genérico, de tal manera que el convenio
estd ausente del importante acto prologal representado por la discusién de su
objeto y alcance amplio. De esta manera las Pélizas de Seguros se presentan
prerredactadas y al asegurado se le reserva una posicién mas bien pasiva y no
de pleno interviniente en su confeccién vinculante, en cuanto se adhiere y no
realmente gestiona. Su voluntad se manifiesta méas bien adhesiva que decisiva,
plena y dehberante.

Una jurisprudencia progresiva y en la linea del momento histérico presente
impone la necesidad de que en la interpretacién de esta clase de contratos se
marque en la decidida direccién de evitar abusos Por ello la doctrina de esta
Sala ha venido proclamando que en materia de dicha especial forma de con-
trataci6n, los problemas interpretativos han de optarse por lo mas favorable al
asegurado.

LAS DECLARACIONES HECHAS EN EL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO
NO PUEDEN SER CALIFICADAS COMOQO «ACTOS PROPIOS» (SENTENCIA DE
27 DE NOVIEMBRE DE 1991).

Hechos.—Don F. M aporté cinco millones para la campana electoral de
don L de C a la presidencia del Real Madrid. Don L. de C declaré dicha
cantidad en su Impuesto sobre el Patrimonio, como préstamo. Don F. M
reclama la devolucién de los cinco millones, pero el Supremo desestima la
demanda, interpretando que era una aportacién a fondo perdido.

Doctrina de la Sentencia.—Las declaraciones del demandado relativas al
Impuesto sobre el Patrimonto de las Personas Fisicas son documentos de
caracter netamente administrativo que no resultan habiles para fundar sobre
ellos un recurso de casacién.

Es reiterada la doctrina de esta Sala en el sentido de que para que un «acto
propio» pueda ser tenido como cxpresién del consentimiento y obligar a su
autor a respetarlo, ha de realizarse con el fin de crear, modificar o extinguir
algan derecho, causando estado y definiendo unilateralmente la situacién ju-
ridica del mismo; de ahi que la declaracién realizada por el demandado al
cumplimentar los tramites pertinentes para el pago del Impuesto sobre el
Patrimonio no pueda ser calificado como «acto propio» en el expresado sen-
tido, ni constituya un reconocimiento de deuda, tal como esta figura ha sido
configurada por la doctrina cientifica y la yjurisprudencia, calificindola la S. de
8 dc marzo de 1956 de contrato al decir que «el reconocimiento de deuda es
un contrato por el cual se considera como existente, contra el que la reconoce,
pudiendo tener por objeto exclusivo dar a la otra parte un medio de prueba,
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o querer considerar la deuda como existente contra el que la reconoce», caréc-
ter contractual del que carece la declaracién tributaria de! demandado.

ALCANCE DEL ARTICULO 76 DE LA LEY SOBRE SEGURO VOLUNTARIO DE
AUTOMOVILES (SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1991).

Doctrina de la Sentencia.—La Ley 50/1980, en su articulo 76, ademaés de dar
consagracién legal a la acci6n directa del perjudicado contra el asegurador en
el seguro voluntario, expresamente dispone que «la accién directa es inmune
a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegura-
do», declaracién esta que ha originado una amplia polémica doctrinal en re-
lacién con el alcance concreto que deba darse a esta disposicién, referida a
determinadas clausulas contractuales de exclusiones del riesgo (alcoholemia,
conduccién sin permiso, drogadiccion, etc ). La doctrina cientifica mas undani-
me y la altima corriente jurisprudencial han entendido en principio que la
inoponibilidad al perjudicado de las excepciones que puedan corresponder al
asegurador contra el asegurado hay que referirla a las excepciones personales
que el primero albergue contra el segundo, y no a aquéllas eminentemente
objetivas emanadas de la Ley o de la voluntad paccionada de las partes; asi la
Sentencia de 28-1-1985 excluye de la cobertura del seguro voluntario la obli-
gacién de indemnizar unos dafios ocasionados a consecuencia de la conduc-
cién del vehiculo por el asegurado bajo la influencia de bebidas alcohélicas

USUCAPION: ES JUSTO TITULO UN CONTRATO CUMPLIDO INCOMPLETA-
MENTE (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1991)

Doctnina de la Sentencia.—Se especula en el motivo con el argumento de
que no puede haber justo titulo que respalde la posesién que ostenta el actor
toda vez que el contrato de donde se dice dimanar el justo titulo no ha sido
cumplido por él Pero no pueden repercutirse contra el actor las consecuencias
del incumplimiento, y de ahi que ese cumplimiento incompleto con falta de
agotamiento de la finalidad causal del contrato, juegue en el sentido de cons-
tituir una deficiencia que no desvanece sin embargo la justeza y validez del
titulo y cuya subsanacién por el tiempo configura la correcta aplicacién de la
usucapién como 1déneo modo de adquirir.

LA «TRADITIO FICTA» IMPLICA UNA PRESUNCION «IURIS TANTUM>» (SEN-
TENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1991).

Doctrina de la Sentencia —Por escritura publica se entiende tanto la nota-
rial como los supuestos de venta judicial, y el otorgamiento de aquélla inviste
al adquirente de la posesién del inmueble adquirido en virtud de la «traditio
ficta», de tal manera que esta figura juridica implica una presuncién «iuris
tantum», ya que la «traditio ficta» no significa radicalmente la tradicién real
del bien objeto de la venta. Puede suceder que un tercero esté en posesién del
mismo, atribuyéndose su titularidad dominical, de tal manera que ello aboca
a la posibilidad de tener que admituir prueba en contrario para combatir la
posible discordancia entre la tradicién instrumental de matiz legalista con la
realidad juridica material existente.
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LAS ARRAS PENITENCIALES HAN DE RESULTAR DE LA VOLUNTAD INDU-
BITADA DE LAS PARTES (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1991).

Doctrina de la Sentencia.—Segun tiene repetidamente declarado la jurispru-
dencia de esta Sala, el contenido del articulo 1.454 del Cédigo Civil no tiene
cardcter imperativo, sino que por su condicién de penitencial, para que tenga
aplicacién es preciso que por voluntad de las partes, claramente constatada,
se establezcan tales arras, ya que en otro caso, cualquier entrega o abono
habra de conceptuarse como parte del precio o pago anticipado del mismo; tal
precepto legal tiene pues un cardicter excepcional, que exige una interpretacién
restrictiva de las clausulas contractuales, de las que resulte la voluntad indu-
bitada de las partes en el sentido de que se trate de arras penitenciales, ya que
en otro caso la suma recibida sirve precisamente para confirmar el contrato
celebrado. Si nada se pact6é expresa y claramente, las arras han de entenderse
confirmatorias; sin que pueda estimarse que la entrega de cantidad como
«senal» por si sola signifique que cada parte pueda desistir del contrato a su
arbitrio.

PROTECCION DEL HONOR. LA VALORACION JURIDICA DE UNA FRASE HA
DE HACERSE PONDERANDQO LAS CIRCUNSTANCIAS CONCURRENTES
(SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1991).

Hechos.—En la campana clectoral por la presidencia del Racing de Santan-
der saltan chispas. Un candidato critica la gestién del otro (anterior presiden-
te) y éste se querella con aquél. No prosperé la demanda.

Doctrina de la Sentencia.—La valoracién juridica de una frase, para poderla
conceptuar como ofensiva o atentatoria al honor de una persona, ha de hacer-
se ponderando las circunstancias concurrentes en cada caso concreto y tenien-
do en cuenta, por otro lado, que es practica habitual en todo Estado democra-
tico y de Derecho, la de que una campana electoral publica (aunque sea para
el cargo de presidente de un Club de Futbol) permite que los diversos aspiran-
tes o candidatos al cargo traten de resaltar o poner de manifiesto al cuerpo de
electores los aspectos que consideren ncgativos en la gestién anterior que su
contrincante hubiera hecho del expresado cargo (siempre que dicha critica no
entrafie un ataque personal, vejatorio o difamatorio para el sujeto pasivo de la
misma). La afirmacién de la existencia de deudas en un Club de Futbol, situa-
cién frecuente y casi general en las expresadas entidades, no tiene, por si sola,
por qué entrafiar ataque alguno a la honorabilidad de su presidente, por muy
sensible, delicado y sutil que sea su concepto del honor, el cual presidente
puede, no obstante la existencia de la deuda, haber desempefado su gestién
con plena eficacia, probidad y competencia.

DOLO: DEFINICION Y CARACTERISTICAS (SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE
1991)

Doctrnina de la Sentencia.—Ha sido definido el dolo como la accién u omi-
sién que, con conciencia y voluntad de producir un resultado antijuridico,
impide el cumplimiento normal de una obligaci6én, precisando la doctrina
jurisprudencial que dolo es todo complejo de malas artes, contrario a las leyes
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de la honestidad e idéneo por si para sorprender la buena fe ajena, general-
mente en propio beneficio, y que para la existencia del dolo no hace falta la
intencién de perjudicar o de dafiar, bastando con infringir de modo voluntario
el deber juridico que pesa sobre el deudor, a sabiendas, es decir, consciente-
mente, con la conciencia de que con el hecho propio se realiza un acto anti-
juridico.

No puede estimarse como accién dolosa determinante de la exigencia de
daiios y perjuicios el hecho de haberse promovido por el Banco demandado los
dos juictos ejecutivos a que se refiere la demanda.

LOS DEFECTOS EN LA CUBIERTA DEL EDIFICIO ESTAN SOMETIDOS A LA
RESPONSABILIDAD DECENAL (SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1991).

Doctrina de la Sentencia.—Es doctrina jurisprudencial la expresiva de que.
a) El término ruina que utihza el articulo 1.591 no debe quedar reducido al
supuesto de derrumbamiento total o parcial de la obra, sino que hay que
extenderlo a aquellos defectos de construccién que, por exceder de las imper-
fecciones corrientes, configuran una wiclacién del contrato, y en tal concepto
de ruina han de incluirse los graves defectos constructivos que hagan temer la
pérdida del edificio o lo hagan inutil para la finalidad que le es propia; y
b) Los defectos en la cubierta del edificio consistentes en humedades causa-
das por la defectuosa construccién de la terraza.. tienen la consideracién de
defectos constructivos tpificables en el articulo 1.591 del Cédigo Civil (Sen-
tencia de 16 de febrero de 1985), y por tanto constituyen vicios de construc-
c16n 1ncluibles entre aquellos que dan lugar a la responsabilidad decenal im-
puesta en el articulo 1.591

J.Q.S

E) SUCESIONES

Por Francisco CASTRO LUCINI

REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL. VECINDAD CIVIL. SEPARACION
DE HECHO. NULIDAD DE TESTAMENTO. ARTICULO 9, AP. 8, 834 Y
1.392 CC. Y ARTICULO 148 DE LA COMPILACION CATALANA (SENTENCIA
DE 23 DE DICIEMBRE DE 1992).

Don Juan C S., que llevaba unos cuarenta afios separado de hecho de su
esposa dofia Isabel O. D, con la que habia tenido dos hijos, asi como tuvo
otros dos hijos extramatrimoniales, fallecié6 habiendo otorgado sucesivamente
cuatro testamentos de fechas 9 de febrero de 1966, 18 de enero y 15 de junio
de 1973 y 21 de febrero de 1983, en los tres tltimos de los cuales afirma
ostentar la vecindad o regionalidad civil catalana por residencia No se dice en
los antecedentes cudl era el contenido patrimonial de esos testamentos, aun-
que puede suponerse desde el momento en que la viuda y los dos hijos matri-
moniales demandan a los dos hijos extramatrimoniales interesando se declare
la nulidad de los cuatro testamentos por adolecer de vicios de fondo y forma,



1072 JURISPRUDENCIA

decretandose la apertura de la sucesion intestada al amparo del articulo 248
de la Compilacién catalana en relacién con el articulo 912 del Cédigo Civil y
alternativamente y en el supuesto de que debiera respetarse la «voluntas tes-
tatoris» se otorgue la adjudicacién a la viuda de la mitad de los bienes ganan-
ciales del matrimonio y la cuota usufructuaria que la corresponda en relacién
al caudal relicto y dividir por cuartas partes los bienes pertenecientes al cau-
sante.

La hija extramatrimonial contest6 a la demanda pidiendo su desestimacién
y que se declare ajustado a Derecho el testamento de 1983, ultimo de don Juan
C. S., y como legitimos herederos y legatarios los nombrados en el mismo Y
en cuanto al usufrucio viudal, entiende que no procede el mismo por la exis-
tencia del régimen de separacién de bienes.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Hospitalet de Llobregat
estimé6 parcialmente la demanda declarando la nulidad del primer testamento
y la validez del ultimo, la existencia del régimen de separacién de bienes y sin
que haya lugar a otorgar a la viuda la mitad de los gananciales ni la cuota
usufructuara.

Apelada la sentencia por los actores, la Audiencia Provincial de Barcelona
estim6 el recurso y declaré la validez del testamento de 1983, la existencia del
régimen de gananciales con la consecuencia de que debe adjudicarse a la
viudad la mitad de los biencs de tal caracter, asi como que le corresponde la
cuota legal usufructuaria.

Interpuesto recurso de casacidon por los demandados y apelados, el Tribu-
nal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don Teo6filo
Ortega Torres, declara haber lugar al mismo conforme a las sigutentes consi-
deractones:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—Se ampara el primer motivo del recurso en el nimero 4.” del
articulo 1 692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redaccién anterior a la
Reforma de 30 de abril de 1992, alcgandose «que la sentencia dictada por la
Audiencia dc Barcelona no es ajustada a derecho al considerar procedente la
existencia de sociedad de gananciales y adjudicarle a la viuda el 50 por 100 de
los bienes por disolucién de dicha sociedad», asf como que «la sentencia se
basa en el hecho de que uno —se entiende de los cényuges— era natural de
Lorca (Murcia) y el otro de Santiago de Arboleas (Almeria)», y concluye sos-
teniendo que «cuando Isabel O. D y Juan C S. se casaron eran residentes en
Palma de Mallorca, por lo que hay que establecer la presuncién de que el
régimen matrimonial era el del Derecho Balcar y no el régimen de gananciales,
maxime cuando la actora no ha aportado prueba en contrario» Los documen-
tos invocados para demostrar el error en la apreciacién de la prueba atribuido
a la Sala de instancia son las certificaciones de inscripcién del matrimonio
celebrado entre el sefior C. S. y la sefiora O. D. expedidos por el Registrador
Civil de Palma de Mallorca.

La improcedencia de este motivo es evidente; en efecto, no se desvirtian
los hechos en que se funda la sentencia —determinacién de los lugares de
nacimiento de los cényuges— sino que, con referencia a otro distinto —su
residencia en Palma de Mallorca al contraer matrimonio— se pretende que el
régimen matrimonial de bienes hubo de ser el correspondiente segun el Dere-
cho balear y no el de gananciales, lo cual, obviamente, no es cuestién atinente
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a la valoracién de la prueba y desborda el ambito propio de un motivo fundado
en el articulo 1.692-4.°, siendo de notar, ademds, que la sentencia impugnada
no niega la residencia en Palma sino la constancia de que los cényuges hubie-
ran adquirido, con anterioridad a celebrarse el matrimonio, la vecindad civil
balear, que es muy diferente.

SEGUNDO.—Con sede también en el articulo 1.692-4.°, se formula el mo-
tivo segundo con referencia a la omisién por la Sala de instancia del hecho,
que la recurrente considera probado, de que su causante, don Juan C. S., «en
el momento de la muerte habia adquirido la vecindad civil catalana». Los
documentos en que se basa son los testamentos otorgados por el sefior C. S,
respectivamente, en 18 de enero y 15 de junio de 1973 y 21 de febrero de 1983,
en que afirma su «regionalidad catalana por residencia» —en los dos prime-
ros— y su «vecindad catalana por residencia» —en el tercero— Ello es asi v,
por tanto, asiste razon en este punto a la sefiora C. C., pues ni se ha intentado
probar que lo dicho por el testador no respondiera a la verdad, por lo que ha
de acogerse el motivo con las pertinentes consecuencias que se examinarin al
estudiar el motivo quinto que versa sobre los derechos sucesorios de dofa
Isabel O D., viuda del sefior C. S.

TERCERO —El tercer motivo se ampara, como los que siguen, en el anti-
guo nimero 5.° del articulo 1.692 y acusa infraccién del articulo 14-3-4 del
Cédigo Civil en su redaccién anterior a la Reforma de 15 de octubre de 1990.
La argumentacién de este motivo se reduce a una referencia a lo razonado en
la sentencia de primera instancia (Fundamento de Derecho octavo) sin rebatir
lo que propiamente consutuye la base de lo afirmado, en la sentencia de
apelacion, en el sentido de que «el hecho de que el matrimonio se contrajera
en Palma de Mallorca, sin que conste hubieran adquirido (los cényuges) con
anterioridad la vecindad balear, no altera su sujecién al régimen de derecho
comun, que es el de la sociedad de gananciales, toda vez que no se otorgaron
capitulaciones matrimomales», por lo que ha de decaer aquél.

CUARTO.—En el cuarto motivo del recurso se denuncia infraccién de los
articulos 3, 1.344, 1.347 y 1.354 del Cédigo Civil alegandose, en sintesis, que
«a Isabel O. D. no le corresponde el 50 por 100 de los bienes por la disolucién
de la sociedad de gananciales» porque «el matrimonio llevaba mas de cuarenta
afios separado de hecho» y «el lucro de los gananciales sélo se justifica en
funcién de la comunidad de vida».

La sentencia impugnada reconoce que los cényuges don Juan C. y dona
Isabel O. llevaban «separados de hecho bastantes afios», pero sostiene que ello
«no afecta al derecho de la esposa a la mitad de los gananciales porque el
Codigo exige en el namero 3 del articulo 1.392 que la separacién de los cén-
yuges haya sido decretada judicialmente, circunstancia que no se da, asi como
tampoco ha habido ninguna decisién judicial declarando confusa la sociedad
de gananciales en base a la separaci6n de hecho existente» La imprecision
sobre los afios de separacién, en que incurre la sentencia, ha de salvarse
concretando que la absolucién de las respectivas posiciones primeras en la
confesién judicial de los actores don Juan C. O. y dofia Isabel O. permite
afirmar que la separacién duré al menos cuarenta afios, en los que los cényu-
ges vivieron con independencia, habiendo formado el marido una nueva fami-
lia extramatrimonial, en la que tuvo dos hijos —los demandados en este pro-
ceso—. Sobre esta base fictica, ha de recordarse la doctrina jurisprudencial
(SS. de 13 de junio de 1986, 26 de noviembre de 1987 y 17 de junio de 1988)
expresiva de que la libre separacién de hecho excluye el fundamento de la
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sociedad de gananciales que es la convivencia mantenida hasta el momento de
la muerte de uno de los cényuges, pues entenderlo de otro modo significaria
un acto contrario a la buena fe con manifiesto abuso de derecho que no puede
ser acogido por los Tribunales en una interpretacién acorde con la realidad
social (art. 3.°-1 del Cédigo Civil), por todo lo cual ha de estimarse el motivo
examinado.

QUINTO.—En el ultimo motivo del recurso se invoca infraccién de los
articulos 9-8 y 834 del C.C y 148 de la Compilacién de Derecho Civil de
Cataluna.

Establectda la vecindad civil del causante en el momento de su fallecimien-
to (12 de noviembre de 1983), consecuentemente su sucesion ha de regirse por
el Dcrecho civil especial de Cataluna, incluse invocado en la demanda, con
referencia la pretericién y a la sucesi6n intestada, citando expresamente los
articulos 141-3 y 248 de la Compilacién y, por tanto, la pretensién ejercitada
por los seiiores C O y la sefiora O. D. de que se declare el derecho de la
viuda a la «cuota usufructuaria», que parece referirse a la establecida en el
articulo 834 del Cédigo Civil, no podia prosperar, dado que habria de estarse
a lo dispuesto en los articulos 147 y ss. de la Compilacién de 21 de julio de
1960, sobre la cuarta marital, en relacién a cuya procedencia y requisitos nada
se ha alegado por los actores. En conclusién, como el Tribunal «a quo» declaré
indebidamente el derecho de la viuda dofa Isabel O. al usufructo del tercio
destinado a mejora (art. 834 del C.C.), ha de prosperar también este motivo

COMENTARIO.—Se contienen en esta sentencia dos afirmaciones de gran
interés, relativa la primera a que la libre separacién de hecho excluye el fun-
damento de la sociedad de gananciales, que es la convivencia mantenida hasta
el momento de la muerte de uno de los cényuges, pues entenderlo de otro
modo significarfa un acto contrario a la buena fe con manifiesto abuso de
derecho que no puede ser acogido por los Tribunales en una interpretacién
acorde con la realidad social. Y la otra es la de conceder pleno poder proba-
torio a la declaracién testamentaria de gozar el testador de la vecindad civil
catalana.

En cuanto a la primera, la separacién, lo mismo que la llamada unién de
hecho («ménage de fait»), constituyen una manifestacién de que el Derecho no
puede desconocer la realidad y, por tanto, los hechos deben producir conse-
cuencias juridicas. Ciertamente tal reconocimiento o trascendencia del hecho
en el Derecho viene de antiguo, siendo acaso el instituto mas llamativo el caso
de la prescripcién El tema ha adquirido tal importancia que ha sido objeto de
coloquios y congresos 1nternacionales, tales como los de Varna (11-18 de mayo
de 1975), Upsala (junio de 1979), Berkeley (agosto de 1980), Mesina (julio de
1981), Luxemburgo (julio de 1982) y las recomendaciones y propuestas de los
Organismos europeos, como el del Consejo de Europa de 25 de septiembre de
1987. La separacién de hecho, en sentido amplio, tiene lugar cuando se inte-
rrumpe la convivencia de la pareja por cualquier causa, legitima o no, depen-
diente o independiente de la voluntad del hombre o de la mujer, por tiempo
determinado o indeterminado. En sentido estricto, se limita a la interrupcién
continuada y duradera de la convivencia de la pareja por la voluntad de ambos
miembros o de uno de ellos sin oposicién del otro, debida a la desaparicién
de la «afectio» o sentimiento que determiné la umén y sin que haya interve-
nido la autoridad. En efecto, la separacién ha de revestir cierta duracién
ininterrumpida para que tenga trascendencia juridica; en el presente caso, el
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plazo de cuarenta anos es mas que razonable. Esta separacién puede provenir
de la voluntad de ambos cényuges (separacién «amistosa» o convencional), de
modo expreso o tacito pero siempre bilateral, o bien, ser producto de la vo-
luntad unilateral de uno de los miembros de la pareja. Parece que en este
altimo caso debe exigirse que no haya mediado oposicion formal del otro, pues
de concederle pleno valor y efectos en este supuesto equivaldria a constituir
un medio facil para desligarse de los deberes que la unién impone. Parece que
el calificativo de «libre» utilizado en la sentencia alude a este requisito. Nues-
tro Cédigo Civil alude a la separacién de hecho determinando sus efectos en
varios preceptos (v. gr. arts 82, 52, 86, 87) y la misma cabe dentro del
amplio término «separado» del actual articulo 834, frente a la anterior exigen-
cia de que mediase divorcio Ello tiene la trascendencia de que basta con que
el testador manifieste que se encuentra separado de su cényuge desde hace
«X» tiempo para que éste carezca ya, en principio, del derecho a legitima, con
independencia de que concurra o no causa de desheredaciéon La consecuencia
puede ser, sin embargo, excesiva, cuando el cényuge se encuentra en precaria
situacion econémica. Por eso merece placemes la sentencia al ligar el relieve
juridico de la separacién de hecho a los conceptos de buena fe y del abuso del
derecho.

También acierta la sentencia al conceder efectos probatorios a la declara-
cion testamentaria de ostentar la vecindad civil catalana. Asi lo exige el prin-
cipio general de que toda persona debe presumirse dice la verdad mientras no
se pruebe lo contrario y la solemnidad del acto en que tal declaracién se
efectiia, pues en el testamento se tiene siempre presente el final de la vida, lo
que constriiie a sopesar las manifestaciones y clausulas del mismo poniendo
especial cuidado en todas ellas.

REPUDIACION DE HERENCIA. ARTICULO 1 008 DEL CODIGO CIVIL (SEN-
TENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1992).

El documento auténtico del articulo 1.008 del Cédigo Civil no es sinénimo
de documento piiblico, sino de documento que indubitadamente procede del
renunciante (Sentencia de 16 de junio de 1955).

INTERPRETACION DEL TESTAMENTO. ARTICULO 675 DEL CODIGO CIVIL
(SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1992).

El término «muebles» no comprende los cuadros

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade, declara no haber lugar al recurso
de casacién interpuesto por la parte demandada y apelada contra la sentencia
de la seccién 14.7 de la Audiencia Provincial de Madrid que habia confirmado
sustancialmente la del Juzgado de Primera Instancia nimero 8 de esta capital,
conforme a los siguientes fundamentos-

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—Un solo problema juridico constituye la materia planteada en
el presente recurso: el alcance e interpretacion que deba darse al contenido del
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articulo 675 del Cédigo Civil, puesto en relacion o referido al caso de autos
La Jurisprudencia de esta Sala al respecto es constante y reiterada, orientan-
dose en dos sentidos: el primero referido a la misma funcién interpretativa,
que es una actividad de la soberana incumbencia del Tribunal de instancia,
respetable en casacién mientras se mantenga dentro de criterios racionales y
no desemboque en lo arbitrario, al extremo de tergiversar manifiestamente el
texto de la disposicién testamentaria, supuestos para los que no se excluye el
acceso casacional; y una segunda orientacién aclarando que el proceso inter-
pretativo ha de hacerse con un criterio subjetivista, aspirando siempre a des-
cribir la voluntad del testador, pues aunque la primera regla del precepto legal
sea la literalidad, debe acudirse, con el fin de aclarar esa voluntad, al conjunto
del documento testamentario, tratando de armonizar en lo posible las distintas
clausulas del mismo, empleando unitariamente las reglas de hermenéutica, e
incluso haciendo uso, con las debidas precauciones, de los llamados medios
extrinsecos, o circunstancias exteriores y finalistas a la disposicién de ultima
voluntad que se interpreta. El testamento constituye pues una unidad, donde
estd plasmada la voluntad del causante en sus distintas disposiciones, siendo
necesario interpretarlas integrandolas arménicamente en el sentido de evitar
las posibles contradicciones que puedan presentarse, producto de la separada
uttlizacién de una sola via interpretativa (Sentencias de 6-4-1992 y las que
en ella se citan de 5-6-1978, 8-2-1980; 4-1-1981, 9-3-1984; 9-6-1987: 28-4-1989;
30-11-1990; 18-7-1991, etc.).

En el testamento que nos ocupa, fechado en 24 de mayo de 1965, dofa
Concepcién indica en su disposiciéon: «que lega en pleno dominio. . a) a su
hermana doria Dolores M., todos los muebles que le correspondans»; literahdad
que los recurrentes pretenden remitir al concepto legal de los «bienes mue-
bles» que figura en el articulo 335, siguientes y concordantes del Cédigo Civil,
cuya asimilacién es necesario someter a interpretacién, pues ni en el docu-
mento testamentario se utiliza la expresién legal «bienes muebles», m consta
que la sefiola testadora fuera una conocedora experta del alcance y contenido
de los términos juridicos La expresi6on vulgar de «mueble» no se identifica
exactamente con la definicién y el alcance que nuestro c6digo presta al con-
cepto de «bienes muebles», bastando para comprobarlo tener en cuenta, por
ejemplo, ¢l contenido de los niimeros 4.°, 5.°y 7 ° del articulo 534 y del arti-
culo 336, todos del Cédigo Civil; en una locucién normal, tampoco se equipa-
ran los «muebles» de una casa, con los cuadros o las obras de arte que decoran
la misma; conjunto de circunstancias que obligan a excluir a la disposicion
testamentaria que analizamos de la condicién de absoluta claridad, que haria
innecesaria cualquier clase de interpretacién sobre [a misma, en relacién con
la verdadera intencion de la testadora. Resulta por tanto obligado investigar si
la voluntad de dofia Concepcién fue donar a su hermana el pleno dominio de
todos los muebles, enseres, cuadros y demas objetos existentes en la casa, o
si més bien este legado iba dnicamente referido a lo que vulgarmente se co-
noce con el nombre de «muebles o mobiliario», separando e incluyendo los
cuadros que aqui se discuten en la ribrica general de «El resto de todos sus
bienes, derechos y acciones» que reservaba para la institucién de los herede-
ros universales

Como la Sala de apelacién acertadamente intcrpreta, para descubrir la
verdadera voluntad de la testadora, nada mejor que examinar el anterior tes-
tamcento por ella derogado, pero en el que ciertamente consta el sentido y el
alcance que dofia Concepcién atribuia al concepto de «muebles». Alli aparece
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una clausula que es el reflejo literal de la que aqui examinamos: «Lega en
pleno dominio . a) A su hermana dofia Dolores M., todos los muebles que le
correspondann»; pero a renglén seguido, en los siguientes apartados ¢), d), e),
f), g), h), e 1), dispone, también por medio de legados, de todos y cada uno de
los cuadros que aqui se discuten en favor de diferentes famihares, lo que
evidencia que para la testadora en la expresién «todos los muebles que le
correspondan» no estaban incluidos los cuadros, los cuales constituian bienes
diferentes, al igual que las alhajas también legadas; v podian, sin contradiccién
alguna, ser objeto estos cuadros de transferencias especificas, o de incluirse en
el conjunto del haber hereditario, si no se queria hacer una especial disposi-
cién sobre los mismos.

COMENTARIO.—Reitera esta sentencia el criterio esencialmente volunta-
rista y subjetivo en materia de interpretacién testamentaria, de acuerdo el
término empleado con lo que resulta de otro testamento anterior, el cual,
aunque revocado, no puede decirse que carezca de todo valor, pues ha servido
para indagar cudl es el sentido que la testadora atribuye el escueto término
«muebles», sin mas calificativos (v gr.: no dice «los muebles de cualquier cla-
se»). Sabido es que las apetencias fiscales obligan a decir a veces menos de
lo que realmente se quiere v asi son pocos los testadores que aluden expresa-
mente a cuadros, joyas y objetos artisticos. Misién de quien redacta el testa-
mento es asesorarles debidamente para evitar quede incumplida su verdadera
voluntad

REPUDIACION DE HERENCIA.—SUSTITUCION VULGAR.—ACCION DE PE-
TICION DE HERENCIA (SENTENCIA DE 27 DE NOVIEMBRE DE 1992).

La accién de peticién de herencia es de caricter real y prescribe a los
treinta afos.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Luis Martinez-Calcerrada y Gémez, declara no haber lugar a los recursos
interpuestos, en base a las siguientes consideraciones, de las que se despren-
den los hechos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—En demanda tramitada en juicio declarativo de Menor Cuan-
tfa, se pretende por el actor, nacido don German José S. P, y de nombre don
Germén José S. A., se declare es heredero de su abuelo don German Petroni-
lo S. A., por sustitucién de su padre por naturaleza don José Luis S. G., habida
cuenta la renuncia de éste efectuada y de la clausula de sustitucién vulgar que
contiene el testamento de aquél, asimismo se pide «la nulidad e inexistencia
de todo acto o contrato de disposicién, enajenacion, gravamen o transmision
efectuado sin su intervencién, con cuantas consecuencias y derechos proceda
derivado de tales pedimentos», demanda que se ejercita contra los codeman-
dados que constan, los cuales se opusieron a la demanda; tramitado el pleito,
se resolvié por Sentencia del Juez de Primera Instancia nimero 1 de Gijén, de
10 de julio de 1989, en donde se estimé la excepcién de la litispendencia
prevista en el articulo 533-5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esgrimida por
la parte demandada, con lo que se absolvié a los codemandados en las preten-
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siones contenidas en la demanda, y todo ello, porque, en los autos del Juicio
de menor cuantia 587/87, tramitados por el Juzgado de Primera Instancia
nimero 4 de esta Villa, se dict6 Sentencia por la Audiencia Provincial, Sec-
cion Cuarta, el 17 de abril de 1989, frente a la cual se opuso por las partes
litigantes, Recurso de Casacion ante la Sala Primera del Tribunal Supremo, y
en cuyo pleito, se resuelve extremos también planteados en el presente proce-
dimiento; apelada esta decisién por la parte demandante, se resolvié el recurso
por Sentencia de 24 de abril de 1990, de la Seccién Cuarta de la Audiencia
Provincial de Oviedo, en cuya parte dispositiva se acogié el mismo y con
estimacién parcial de la demanda, se declara que el actor es heredero de su
abuelo por sustitucién de su padre por naturaleza, habida cuenta la repudia-
cién efectuada por el mismo, asi como la nulidad de la cesién de los derechos
hereditarios correspondientes a don José Luis S. en la herencia de su padre,
hecha por aquél a favor de su hermana dofia Aquilina S. G., casada con don
Luis M. P., en la citada herencia, con las demé4s consecuencias derivadas,
razonandose al punto que frente a la apreciacién de la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia de la litispendencia, se indica en su Fundamento Juridico
Primero, que ello no es procedente y que debe examinarse el fondo del asunto,
porque, si bien, en ese proceso y en el presente, a que se refiere la sentencia
dictada, las partes son las mismas en uno y otro, la causa de pedir son distin-
tas, con lo que no se produce la litispendencia que tutela y previene la cosa
juzgada, aspecto este que al no haber sido objeto de recurso (y ademads de que
se acomoda a la disciplina legal la tesis que sustenta la Sala «a quo») deviene
firme; y en cuanto al fondo del asunto, se especifica en el F.J. 2.° que se tienen
que ventilar dos cuestiones fundamentales; la primera de ellas es lo relativo a
la prescripciéon de la accién alegada por los demandados, por entender se
ejercita una accién personal sujeta al plazo de quince afos, previsto en el
articulo 1.964 C.C, contados desde el fallecimiento del testador en el afo
1966, y la segunda, en cuanto al contenido y alcance de la repudiacién de la
herencia, en relacién con las estipulaciones anadidas a la institucién del he-
redero, en el testamento notarial otorgado por don German S. A., abuelo y
padre, respectivamente, del actor y del codemandado don José Luis S., el dia
8 de marzo de 1957, el cual fallecié el 17 de marzo de¢ 1966, y cuyo tenor es
el siguiente’ «En el resto de sus derechos, bienes y acciones, instituye herede-
ros a todos sus hijos a partes iguales, sustituidos por los descendientes legi-
timos si a ello hubiera lugar», argumentdndose en el F.J. 3°, en cuanto a la
prescripcién, se trata de dilucidar si el plazo de prescripcién es el propio de
las acciones personales de quince afios, o el de las acciones reales de treinta
afos, y en este sentido, segtin la jurisprudencia que cita, hay que concluir, que
la accién relativa a la peticién de herencia es una accién de caracter real en
base al caracter universal de la misma, o lo que es lo mismo, en la conside-
raci6n de la peticién de herencia como una «vindicatio hereditatis», por lo que
debe entenderse que es una accién de naturaleza real, que debe estimarse
referida su prescripci6n al plazo de treinta afios, previsto en el articulo 1963
C.C.; en cuanto al segundo problema —F.J. 4.°— éste es, la interpretacién que
merezca el negocio juridico testamentario, y si el lamamiento del testador
comporta una sustitucién vulgar o un supuesto de representacién, teniendo en
cuenta lo dispuesto en ¢l articulo 675 C.C., en cuanto a la interpretacién de las
disposiciones testamentarias, se concluye, que ain cuando la representacién
pueda ser consecuencia de la voluntad del testador, reconocer que en dicha
clausula se incluye tal institucién, supone forzar a limites no légicos la inter-
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pretacién del contenido de tal disposicién, y que con la debida integracién con
otros datos significativos respecto a la voluntad del testador, como las pala-
bras empleadas, es evidente, segtin el Fundamento Juridico 5.°, que la natura-
leza de la institucién encaja perfectamente en el concepto de la «sustitucién
vulgar», como institucién condicionante de herederos, relativo a una sustitu-
c16n simple y sin expresién de causas, y por tanto comprende todos aquellos
en los cuales, el primer heredero llamado, no pueda suceder o no llegue a
serlo, tanto por no querer —repudiacién—, como por no poder —premorien-
cia, incapacidad, etc.—; en el razonamiento juridico 6 ° se hace constar que en
el tramite de las alegaciones, se adujo como cuestién nueva, la relativa a la
ruptura de los vinculos juridicos existentes entre el actor y su familia biolégi-
ca, por su adopcién plena, por su tio don Valeriano S., el dia 13 de agosto de
1984, por lo que, conforme el articulo 178 C.C,, ello le privaria del derecho
sucesorio legitimario; que tal solucién no puede ser de recibo, por cuanto la
adopcién plena se produce con posterioridad al hecho del fallecimiento del
testador y de la repudiacién, y la legislacién aplicada debe ser la vigente en ese
momento, por ultimo, en cuanto a las consecuencias que origina tal repudia-
cién, irrevocable, segin lo dispuesto en el articulo 997 C.C. —F.J. 7.°—, en
cuanto los actos posteriores a la misma, y realizados por don José Luis S.,
cuya nulidad se reclama genénicamente en el suplico de la demanda, es preciso
integrar dicha peticién con el contenido de los fundamentos de hecho y dere-
cho que lo sostienen, para entender que la nulidad se postula tan sélo respecto
a los actos de cesién de los derechos hereditarios, hecha por el citado don José
Luis a favor de su hermana dofa Aquilina, casada con don Luis M. P., median-
te escritura publica de 19 de abril de 1985 y de la posterior compraventa
efectuada por dicho matrimonio a la entidad <RODIMAR, S. L.», de la casa de
la calle Garcilaso de la Vega en Gijén, asi como de la constitucién de la
comunidad de bienes efectuada por doiia Josefina G. F., en cuanto la explota-
cién de un lavadero de carbén, sito en Santa Marina-Figaredo Turén, de tales
pretensiones, tan sélo la primera puede viabilizarse, en el sentido de que se
trata de la cesién de unos derechos hereditarios que no le correspondian al
cedente, por tratarse entonces de un nuevo acto juridico inexistente al faltar
el consentimiento de quien legalmente podia prestarlo, esto es, el actor y
porque dicho cedente habia repudiado ya tales derechos; y sobre las otras dos
peticiones no es posible resolver en la forma solicitada, al no haberse dirigido
la demanda contra todos los interesados en la nulidad de los actos en cuestién,
como es el caso de «Construcciones Rodimar, S. L.» y de don José S A,
siendo asi que fueron personas ligadas por un lhiusconsorcio pasivo necesario,
por lo cual, en definitiva procede, acogiendo el recurso de apelacién, revocar
la sentencia de Primera Instancia, estimando la demanda y declarando cuanto
se ha transcrito, contra cuya sentencia se interponen dos recursos de Casa-
cién, el primero de la parte actora y el segundo el de los codemandados, que
se examinan a continuacién.

SEGUNDO.—Ahora bien, la Sala, dada la complejidad del asunto y la indis-
cutible relaci6n que tiene el recurso de Casacién nimero 822/90, interpuesto
frente a la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Oviedo de 17 de
abril de 1989, en relacién con los autos 587/87, a que se refiere el Fundamento
Juridico Primero de la sentencia hoy recurrida, y aunque el fundamento y
causas de pedir difieren, en uno y otro proceso, siendo las mismas las partes
Iiigantes en las de este recurso, reproduce los antecedentes significativos del
lingio en lo atinente al presente recurso, de la constancia del F.J. 4.° de su

D
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Sentencia 23 de septiembre de 1992, recaido en aquél, nimero 822/90: «...La
Sala, antes de calificar los distintos motivos de este segundo recurso, debe
precisar los debidos antecedentes del litigio, que se concretan en los siguientes
términos: 1.° El actor don German José S. P., nacido en 5 de abnil de 1964
—fol 445-autos—, es hijo biolégico del matrimonio formado por don José
Luis S. G., codemandado en este pleito, y dofia Mercedes P., y cuyo deman-
dante fue adoptado plenamente por su tio-abuelo don José Valeria-
no S A., con derecho a utilizar los apellidos S. A, todo ello segin Auto de
adopcién plena de 27 de julio de 1984 —fol. 445-autos—; 2.° Que la codeman-
dada dofia Aquilina S. G. es hermana de ese primer codemandado, don José
Luis S. G., casada con el codemandado asimismo, don Luis M. P., por lo cual
es tia carnal paterna del actor; que don José Valeriano y don German Petronilo
S. A, causantes de los litigantes son hijos de don Valeriano S. A. y dofia
Aquilina A y herederos universales de éstos; que el primero don José Valeria-
no S A., tio-abuelo del demandante y padre adoptante del mismo, fallecié sin
testamento el 8-1-86, y por Auto de 13 de mayo de 1986 se declar6 como
heredero tinico y universal del mismo al actor; que don German Petronilo,
hermano de don José Valeriano fue el padre de don José Luis S G., esto es,
abuelo del actor, asf como de la citada codemandada dofia Aquilina S. G. que,
a su vez, contrajo matrimonio con la también codemandada dofia Josefina
G. F., esto es, abuela por parte paterna del demandante; 3.° Que por escritura
de 19 de abril de 1985, a los folios 516-autos, el padre del actor codemandado,
don José Luis S. G, cede a su hermana Aquilina S. G, por el precio de
CINCUENTA MIL PESETAS (50.000 ptas.), cuantos derechos le correspondan
en la herencia causada por su padre don German Petronilo S. A., el cual,
asimismo, habia fallecido en Gijén el 17 de marzo de 1966, casado en (nicas
nupcias con dofa Josefa G. F., dejando dos tnicos hijos, José Luis y Aquilina
S. G.; que el fallecido habia otorgado tcstamento abierto en 8 de marzo de
1957, fol 316-autos, en cuyo testamento se hacia constar que legaba a su
esposa el usufructo vitalicio del tercio de libre disposicién y que “en el resto
de sus bienes, derechos y acciones mnstituye herederos a todos sus hijos a
partes iguales, sustituidos por sus descendientes legitimos s1 a ello hubiese
lugar”; que por escritura de 28 de junio de 1985 —fol. 212-autos—, los citados
codemandados procedieron a la venta del inmueble, que se especific6 en la
misma, a la también codemandada “RODIMAR, S. L.”; 4.° que por convenio
de 4 de marzo de 1985 —fol. 135-autos—, constituyeron Comunidad de brencs
de caricter privado para la explotacién de un lavadero de carbén entre la
codemandada dofa Josefina G F. y el padre adoptante del recurrente, don
José Valeriano S. A., que en escritura publica 3324, de 10 de diciembre de
1968, donde se hace constar que don José Luis S. G., con capacidad para
otorgar, repudia la herencia de su padre don German Petronilo S. A, falleci-
do en 17 de marzo de 1966, con testamento de 8 de marzo de 1957, ante don
José Soto Suidrez, Notario de Le6én, mandando el usufructo universal a su
esposa que estd en posesion de la herencia, 5° En la actualidad sobrevive ain
el padre del recurrente, don José Luis, codemandado en este pleito, y que
asimismo, la adopcién plena efectuada del actor y que se ha indicado anterior-
mente, lo fue por la resolucién judicial de 27 de julio de 1984 —fol. 445-
autos—...», que, asimismo en esa sentencia, como aspecto significatvo de su
parte dispositiva, se declaré la nulidad de la cesién de derechos cfectuada el
19 de abril de 1985, con sus efectos derivados.

TERCERO —En el recurso interpuesto por la parte actora, se articulan los
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siete motivos que la integran, de los cuales el segundo y tercero fueron inad-
mitidos en el tramite correspondiente, procediéndose a considerar los restan-
tes: En el motvo primero, al amparo del apartado 3 del articulo 1.692 L.E.C.,
se denuncia el quebrantamiento de las formas esenciales del juicio, por infrac-
cién de las normas reguladoras de la sentencia, al haber incurrido la Sala de
Instancia en incongruencia, y ello, segiin se razona, porque solicitindose en la
pretensién la nulidad de los actos realizados por los codemandados, pese a la
existencia de esa repudiacién o renuncia, la Sala concreta y afirma que debe
declararse sélo la nulidad de la cesién de los derechos hereditarios realizada
en escritura publica de 19 de abnl de 1985, por lo que incurre en la 1ncon-
gruencia indicada al no decretar, como también era obligado, la nulidad de Ia
escritura de adjudicaci6n y aceptacién parcial de herencia de 20 de mayo de
1985, y que asimismo la incongruencia reaparece al no adecuar el fallo a las
peticiones de esta parte y de los hechos en que se fundamenta, ya que no se
decret6 también la nulidad de la comumdad de bienes efectuada por dona
Josefina G. F., en cuanto a la explotacién de un lavadero de carbén situado
en Santa Manna-Figaredo Turén, por entender que se debia demandar a don
José S. A., sin que se percate la Sala de que don José S. A. no es otro que el
hijo de don Valeriano S. R y de dona Aquilina A. R., y que fue, precisamente,
el padre adoptante del hoy actor y recurrente, y que a consecuencia del falle-
cimiento de don José S. A, padre adoptante del actor, en 8 de enero de 1986,
se dicté Auto, en que se declaraba heredero universal del mismo de 13 de
mayo de 1986, al hoy recurrente; el motivo, aparte de que no impugna la
decisién sobre la adquisicién del inmueble por la entidad Rodimar, S. L., que
también la Sala contempla en su cttado FJ. 7.°, por lo que no cabe ahora su
consideracién, con 1independencia de lo resuelto al punto en la citada senten-
cia de esta Sala de 23 de septiembre de 1992, ha de fracasar, ya que inexiste
el desvio de incongruencia imputado en el mismo a la sentencia, conforme lo
dispuesto en el articulo 359 de la L.E.C., porque la Sala actiia correctamente
en cuanto que de las diversas pretensiones de nulidad de los actos juridicos
derivados, pese a la existencia de esa renuncia o repudiacién controvertida,
sOlo decreta en su Sentencia de 24 de abril de 1990, la nulidad de la cesi6n
realizada en la escritura publica de 9 de abril de 1985 (por lo demads, confir-
mada esa nulidad por la referida sentencia de esta Sala en la fecha antes
anotada de 23 de septiembre de 1992 y con independencia de lo ahora resuel-
to, al no replantearse la htisdependencia, y de la autonomia funcional de los
6rganos ejecutivos en razén a la fecha y el tramite en que se acordaron las
citadas resoluciones), ya quc la denuncia de no haberse acordado también la
nulidad de la escritura de adjudicactén parcial de herencia de 20 de mayo de
1985, tal y como se replantea en éste y en los posteriores motivos, es una
cuestién nueva, no contemplada por la Sala de Apelacion al delimitar estric-
tamente el alcance de la peticion de nulidad en su Fundamento Juridico nu-
mero 7, y por lo que respecta a la reproducida incongruencia, al no haber
decretado la nulidad de la constitucién de la comunidad de bienes de doia
Josefina G. F., en cuanto a la explotacién del lavadero de carbén, y al margen
de que tampoco proceda, se subraya que tratidndose el problema en el
motivo 7.°, serd objeto de consideracién entonces, por lo que el motivo ha de
rehusarse. En el motivo cuarto del recurso, se denuncia por la via del anterior
namero 5.° del articulo 1.692 L.E.C., la violacién del articulo 1.261 en rela-
cién con el 774 del C.C. El motivo quinto, por la misma via, ahora se denuncia
la violacién del articulo 1.255 del mismo Texto legal. Y en el motivo sexto se
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denuncia, por el mismo camino, la infraccién por inaplicacién del articulo 997
del C.C., en relacién con el 774 del mismo, y en todos ellos, pretendiendo que,
en base a la declaracién de nulidad de la cesién de los derechos hereditarios
a consecuencia de la repudiacién operada en 1968, y la operatividad de la
clausula de sustituci6n vulgar de los descendientes en la escritura de 20 de
mayo de 1985, de aceptacién y adjudicaci6n parcial de herencias, se realizé
entre personas que no podfan prestar su consentimiento para realizar dicho
contrato, por lo que ese contrato efectuado por los codemandados, que se
plasmé en la escritura de 20 de mayo de 1985 atenta a los limites de la libertad
contractual, asi que, se insiste, la nulidad de tal cesién lleva aparejada, la de
repetida escritura de aceptacién y adjudicacion parcial de herencia; que igual-
mente se produce esa nulidad porque a consecuencia de la del contrato causal
de 19 de abril de 1985, debe derivarse la de todos los actos juridicos contrai-
dos a consecuencia del mismo, y es justamente en el pormenor del desarrollo
del cuarto motivo donde se especifica que todo ello procede porque la Sala de
Instancia s6lo entendié que existian tres actos posteriores, sobre los cuales
contempla su «ratio decidendi», olvidando la existencia de un cuarto que es el
aqui aludido, referente a la escritura precitada de 20 de mayo de 1985 (docu-
mento 31 aportado), y que la falta de tan primordial requisito.obliga a casar
por este concepto la sentencia: Procede rehusar todos y cada uno de los moti-
vos indicados, ya que, en efecto, atin cuando, en hipétesis fuese cierto el olvido
de la Sala de Instancia de ese cuarto acto, lo cierto es que, el tema, en con-
creto, de la nulidad de la escritura de 20 de mayo de 1985 no se plantea de
forma especifica en las instancias precedentes y como, expresamente, indica
el F.J. 7.°, de la recurrida la nulidad de las consecuencias derivadas de la
repudiacién y de la posterior cesion de derechos hereditarios, se plantea ge-
néricamente en el suplico de la demanda, por lo que se precisa integrar con
el contenido de los Fundamentos de Hecho y de Derecho que lo contienen,
para entender que la nulidad se postula tan s6lo: primero, respecto a los actos
de cesi6n (escritura de 19 de abril de 1985), en segundo lugar, la posterior
compraventa por la entidad «Rodimar, S. L.», de la casa de la calle Garcilaso
de la Vega En tercer lugar, la de la constitucién de la comunidad de bienes
efectuada por dofia Josefina G. F., sobre el lavadero de carbén y por lo tanto,
es evidente, pues, que no se plantea expresamente la nulidad de la escritura
de aceptacién y adjudicacién parcial de herencia de 20 de mayo de 1985, por
lo que no es posible en este tramite de recurso extraordinario, replantearlo de
forma especifica, ya que seria una cuestién nueva, no examinada por la Sala
sentenciadora, lo cual conduce al rehiuse de los motivos en cuestién. En el
séptimo y ultimo motivo se denuncia, por el antiguo numero 5 del articu-
lo 1692, la infraccién por inaplicacién del articulo 997 C.C, en relacién con
el 774 y, de nuevo se plantea que, a consecuencia de la repudiactén de dere-
chos del codemandado don José Luis S. G., en la herencia de su padre y la
existencia de la repetida cldusula de sustitucién procede declarar, en concreto,
la nulidad del contrato de constitucién de la comunidad de bienes efectuada
por dona Josefina G. F., relativa a la explotacién de un lavadero de carbén sito
en Santa Marina-Figaredo Turén el dia 4 de marzo de 1965, al haber fallecido
don José S. A. y ser el recurrentc el tnico heredero como hijo adoptivo del
mismo, por lo que procede dicha nulidad, maxime cuando dofa Josefina se
autotitula en este contrato de constitucién de comunidad de bienes, como
dueiia del mismo, cuando sélo podia ser usufructuaria, por ser la viuda del
hermano de don José Valeriano, en concreto, don Germéan Petronilo S. A., y
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por todo ello ese contrato y constitucién careceria de eficacia, a lo que ha de
agregarse la denuncia del motivo primero —de que se expuso— al considerar
inconsistente la sentencia esa peticién, segln razona en su F.J. 7.°, «in fine»
por no haber sido demandado don José S. A., pues estaban ligados los 1n-
teresados en un auténtico litis-consorcio pasivo necesano, al no haberse per-
catado la Sala de que dicha persona es el padre adoptante del recurrente y
que, por su fallecimiento en 8 de enero de 1986 y segin Auto de 13 de mayo
de 1986, el anico heredero del mismo es su hijo adoptivo, hoy recurrente,
Germén S. A.; otra vez el motivo debidamente 1lustrado por lo que respecta a
la referencia al primero, tampoco puede aceptarse, por cuanto que, si bien es
cierto, que no es valido el fundamento del rehuse de esa pretensién de nulidad,
por el defecto formal de la falita de litisconsorcio pasivo necesario, al no haber
sido demandado don José S. A,, el cual, como dice en el motivo, realmente ha
fallecido en la fecha calendada, siendo su heredero el recurrente en virtud del
Auto a que antes se ha hecho mencién (lo que de suyo, implica que no es
posible demandar a persona fallecida, maxime cuando su causahabiente es el
continuador en todos sus bienes v derechos) no obstante, examinando el fondo
del asunto —actuando a tenor del articulo 1.715 L.E.C.—, tampoco se puede
culminar en la peticién de nulidad porque, en razén al contenido de dicha
escritura de constitucién (el dia 4 de marzo de 1985, al f. 136), es evidente
que, al fallecimiento de uno de los comuneros, como era el padre del recurren-
te, y en virtud del citado auto que se declara heredero universal al mismo, la
situacion, en su valoracion juridica, es que, tras ese fallecimiento y esa decla-
racién de herederos, en principio, el hoy recurrente, como titular de esos
derechos hereditarios, es un continuador en la situacién juridico-patrimonial
de su causante y de consiguiente no procede exigir por esa eventualidad de su
6bito se declare la nulidad e ineficacia de dicho contrato de sociedad, sino, en
todo caso, al amparo de lo dispuesto en los articulos 400 y siguientes del C.C
y, en relacién con lo asi dispuesto en la condicién undécima de.este contrato
de 4 de marzo de 1985, puede o pudo ejercitar perfectamente, tras acreditar
su cualidad hereditaria, indiscutida en caso alguno, la «actio commune divi-
dundo», es decir, pedir la divisién de dicha comunidad y la correspondiente
disolucién de la misma, porque no cabe estimar ser una causa de nulidad
alguna de cualquier comunidad civil, la mera circunstancia de que uno de los
comuneros haya fallecido cuando, precisamente, subsisten los causahabientes
herederos universales del mismo, los cuales podran, previo acreditamiento de
su cualidad hereditaria, continuar en el mantenimiento de dicha comunidad o
bien —se repite— ejercitar los derechos de division o de disolucién correspon-
dientes, por lo que, en cuanto al resto del motivo, habra de desestimarse
asimismo, al no trascender la apreciacién de la inexistencia del defecto formal
denunciado, con lo que procede la desestimacién del recurso.

CUARTO —En el segundo recurso, interpuesto por los codemandados, se
plantean las siguientes denuncias frente a la sentencia recurrida: en el priner
motivo, al amparo del antiguo nimero 5 del articulo 1.692 L.E.C., se denuncia
la no aplicacién del articulo 1964 C C., en relacién con la peticién de que se
declare prescrita la accién ejercitada por ser de caracter personal, y su plazo
de prescripcién es de quince afios, habida cuenta que la fecha de la repudia-
cién de la herencia es de 16 de diciembre de 1968 y hasta la fecha de presen-
tacién de la demanda, pidiendo la declaracion de heredero, 2 de enero de
1989, pasaron mads de veinte afios, insistiendo que la accién ejercitada es una
acci6n de caracter personal y declarativa, con lo que en virtud del articu-
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lo 1.964 estaba prescrita cuando se ejercité la accién, aunque el actor no
adquiriria la mayoria de edad hasta el afio 1982, puesto que la pudo haber
ejercitado su rcpresentante legal; el motivo tampoco es de recibo, ya que hace
supuesto de la cuestién, como es, afirmar que la accién ejercitada —auténtica
accién de peticién de herencia, de declaracién de heredero— es una accién de
cardcter personal, en cuyo caso, el plazo de prescripcion es el genérico de
quince afios del articulo 1 964, lo que es un criterio no sostenible (atin cuando
se reconozca que el actor no adquirté la mayoria de edad hasta el afio 1982,
porque no es posible jugar con esa circunstancia a efectos relevantes, por no
regir en nuestro derecho el axioma «contra non valentem agerc non currit
praescriptio», en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.932), porque, habida
cuenta, las caracteristicas de esa accién, es evidente que la naturaleza de la
misma sobre si es personal o real, dependera directamente del alcance u
objetivo que se persiga con su pretensién, siendo elemental afirmar que en una
accién de peticién de herencia o declaracién de heredero, «per se» es una
accion de caracter universal cuyo contentdo no solo se integré por el ejercicio
de derechos personales sino también de derechos reales, y que, indiscutible-
mente, persigue, por su identidad con la auténtica «petitio hereditatis» incor-
porar o pretender la conjuncién de relaciones juridicas que integran el concep-
to de la herencia de una persona (que, por propia definicién del art. 659,
cuando dice que la herencia comprende todos los bienes o derechos u obliga-
ciones de una persona, que no se extinguen con su muerte) por lo que es obvio
que el objetivo de dicha accién de petici6n de herencia comprendera justa-
mente todas estas clases de elementos patrimoniales incluidos en su concepto
legal, en cuanto a bienes, derechos y obligaciones, en donde hay que admitir
la concurrencia o complejidad tanto de derechos personales como de derechos
reales dentro del patrimonio relicto, todo lo cual conduce a descartar se trate,
pues, sin mas, de una accién personal, sino de una accién que, por su univer-
salidad y por comprender justamente los bienes, derechos y obligaciones del
citado articulo 659, ha de subsumirse a efectos de prescripcion, en la norma-
tiva contenida en el articulo 1.962, en la idea del 1.963, por lo que sin poder
excluir de antemano lo relativo a los derechos sobre bienes inmuebles, el plazo
serd el de treinta anos, por lo que el motivo ha de rehusarse. En el segundo
motwvo del recurso, se denuncia por la misma via juridica, la no aplicaci6n de
ese articulo 923, 921, 928, 929 vy 931 del C.C,, en cuanto que el contcnido de
la clausula tercera del testamento otorgado, a que antes se ha hecho referencia
(8 de marzo de 1957), acoge un auténtico derecho de representacién y no un
derecho de sustitucién, razondndose en el motivo que si el testador instituyé
a sus hijos es lo normal que quiera repartir la sucesién entre los mismos, sus
hijos y por consecuencia, si luego en el futuro, si uno instituido renuncia a la
herencia, lo normal es que se pierda también para su estirpe, la cual no quiso
¢l, pues ni siquiera la habia en el momento que otorgé el testamento; cosa
distinta seria que el instituido no pudiera recibir la herencia porque cn este
caso, por el articulo 929 le sucederian sus descendientes, por lo que se afirma
«que no hay representacién en los casos de desheredacién y de incapacidad,
mas st la hay, si se produce la repudiaci6n, en cuya circunstancia al entrar en
juego tal expediente hereda la hermana y no el que se titula sustituto, y que
ha de ceder ante la representacién, porque cuando se hizo el testamento el
actor no existia»; por otra parte, se afiade, cuando el testador desea la suplen-
cta, aunque emplee la palabra sustitucién de los sustituidos, es significativo
que no quiera ésta para s, el instituido la repudia porque en tal caso, normal-
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mente quiere que el instituido pierda lo que le dejé y no sea llamada a ella su
estirpe El motivo aparte, de mezclar una serie de argumentos y obtener con-
clusiones bien particulares integradoras de cual fue la voluntad del testador
(en la idea en la que se hubiese tenido en cuenta la repudiaci6n de su heren-
cia, no hubiese querido, tampoco, que la estirpe del repudiado entrara en su
sucesion, lo cual desde luego es bien discutible) pretende a toda costa, encon-
trar.en dicha clausula la existencia del mecanismo representativo que, como
es sabido, en nuestro derecho positivo, a la vista de lo dispuesto en los arti-
culos 924 y ss. C.C., acoge el criterio, tan falto de equidad, del «vivi nulla
representatio», esto es, que en los casos de repudiacién del primer llamado, no
puedan suceder sus hijos o estirpe en la herencia de su ascendiente, conforme
a la definicién nuclear del articulo 924 C C., en donde sélo se admite dicho
mecanismo para que los parientes de una persona puedan suceder a otra en
los derechos que ésta tuviese, si viviese y hubiese podido heredar, en la heren-
cia de su ascendiente, y no pues, en el supuesto de renuncia cuando no ha
querido suceder; mas esta «us repraesentationes» no es aplicable al caso de
autos, pues, aparte de lo que es inconcuso que en nuestro Derecho este dere-
cho sélo opera en la sucesién intestada, que no es, pues la de autos, la propia
hteralidad de la clausula controvertida, sin lugar a dudas, deriva en la existen-
cia de una sucesi6n vulgar por su inespecificacién de casos, por devenir evi-
dente que esa es la letra y esa es la voluntad del testador, cuando se dice que
en el resto de sus bienes heredan todos sus hijos a partes iguales, sustituidos
por sus descendientes legitimos, s1 a ello hubiere lugar; la expresién de la voz
sustitucion es diafana acerca del acaecimiento de esa sustitucién y la no es-
pecificacién de casos, como afirma la sentencia recurrida, canaliza el juego de
la sustitucién vulgar en términos genéricos prevenidos en el articulo 774, por
la cual el motivo ha de rehusarse. En el tercero y ulumo motivo del recurso,
se denuncia por igual via la infraccién por no aplicacién de lo dispuesto en el
nimero 1 del articulo 178 C C. porque, se dice, que la adopcién produce la
extincién de los vinculos juridicos entre el adoptado y su familia anterior, que
la retroactividad de las leyes de adopcién provoca que ésta se rija por la ley
vigente al morir el causante y no por la que estuviese vigente al realizarse la
adopcién, y que como el padre por naturaleza, no ha fallecido, es indudable
que cuando ese evento se produzca surta efecto el nimero 1.° del articulo 178
C.C., y por ello, no tenga el actor ningtn derecho con relacion a él, lo que, se
deduce por analogia con el articulo 637 y el nimero 9-8 en que la sucesién se
rige por la ley vigente en el momento del causante. Mozivo que también ha de
rehusarse y para eso seria suficiente reproducir los argumentos expuestos en
el apartado b) del F.J. 5.° de la sentencia, anterior Sentencia de 23 de sep-
tiembre de 1992, «...b) Que asimismo resplandece el dato bien significativo
que el actor fuera adoptado plenamente, como se ha dicho, segin Auto de 27
de julio de 1984 —fol 445— en cuya fecha regia la ley primitiva de adopcién
de 4 de julio de 1970, cuyo articulo 179, Gnicamente en su segundo péarrafo,
eliminaba de los derechos por ministerio de la ley a los parientes por natura-
leza, en la herencia del adoptado, con lo cual no cabia entender el efecto a la
inversa, esto es, que el propio adoptado careciera de derechos en la herencia
de los parientes por naturaleza; més, cuando esto se produzca, con la muerte
del padre biolégico, no obstante, hay que tener en cuenta que como pervive
dicho padre biolégico y, en la actualidad rige la nueva legalidad de la Ley 11
de noviembre de 1987, con los efectos juridicos previstos en el articulo 178.1,
de cualquier forma, estos derechos supuestos hereditarios habrin de valorarse
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a la luz del Derecho que esté vigente en esa fecha del fallecimiento del padre
biolégico y, cuyas expectativas sucesorias son las que pretenden esgrimir con
visos de actualidad por la pretensién del actor...», y sobre todo, conlirmar al
respecto lo que indica la Sala «a quo» en su F.J. 6.° esto es, que la tesis del
motivo no es de recibo, por cuanto que cuando se produce la adopcién plena
del actor, lo es con posterioridad al hecho del fallecimiento del testador, asi
como de la repudiacién y, sobre todo, que la cualidad hereditaria que se
declara a favor del actor sobre la herencia de su abuelo don Germéan Petronilo
S. A, no proviene o se funda «ad hoc» de una relacién de parentesco con su
padre biolégico o por naturaleza don José Luis S. G., cuando aquél ya habia
sido adoptado plenamente, sino, como se dice, y recoge expresamente en la
parte dispositiva de la sentencia apelada, aquella cualidad proviene por la
repudiacién que ese padre efectda y el juego de la analizada cldusula de sus-
titucion vulgar contenida en el testamento de su abuelo, actos, como se dice,
en unién de la muerte del causante, producidos cuando atin no se habia lle-
vado a cabo la adopcién; luego se trata de derechos adquiridos por persona
ain no adoptada que en nada quedaran afectos por esa adopcién posterior-
mente realizada, cualquiera que sea la legislacion por que se rija.

COLACION VALORACION DE LOS BIENES COLACIONABLES. ARTICU-
LO 1.045 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE DE 1992).

La alteraci6n del valor producida en la finca colacionable a consecuencia
de la recalificacién del terreno que pasa de rtstico a urbano, corre a cargo y
beneficio de la masa partible.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Alfonso Villagémez Rodil, declara no haber lugar al recurso de casacién
en base a las siguientes consideraciones-

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—E! Derecho en sf y en particular las sentencias judiciales, que
son ley que los Tribunales establecen para las partes, se avivan, adquieren
propio contenido realizador y alcanzan la culminacién postulada, cuando efec-
tivamente se hacen ejecutorias, superando asi las criticas tanto del conceptua-
lismo como de esoterismo juridico Entonces se produce una auténtica vitali-
zac16n de las resoluciones, se incorporan a la realidad histérico-social y vienen
a ser instrumentos efectivos que sittan definitivamente las divergencias que
conformaron el debate procesal en el lugar que los jueces sefialan. Se concreta
lo abstracto y se hace plenamente préxima a los crudadanos la actividad juz-
gadora en cuanto no sélo interpreta el Derecho —que debe ser el objeto de la
Jurisprudencia—, sino que también lo hace cumplir.

En el caso presente, el dnico motivo articulado dirige su impugnacién
casacional contra el auto del Tribunal de Apelacién, dictado el 31 de mayo de
1990, al declarar, entre otros pronunciamientos, que en la partici6én rectificada
«se incluiran los bienes colacionables por el valor que los mismos tuvieran al
tiempo de realizar su tasacién y como se especifica en el cuarto de los razo-
namientos juridicos de esta resolucién, debiendo de incorporarse a los bienes
hereditarios de don Jestis G. R. y al hacerse la particién rectificada por muer-
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te del mismo, las cantidades respectivamente adeudadas por los demandados
de 3.750.000 pesetas y cincuenta millones de pesetas».

La clave de la controversia, por insistirse en la misma, es la determinacién
del tiempo en que debe efectuarse la evaluacién de los bienes colacionables y
concretamente la finca denominada «Huerta de San José», que fue donada al
padre del recurrente, don Jesis G. R (fallecido el 5 de junio de 1980), por su
madre dofa Victoria R. M. en escritura de 1 de agosto de 1931.

La cuestién ya ha sido resuelta por esta Sala mediante Sentencia de 28 de
abril de 1988, en la que se declaré que las frases contenidas en la resolucion
firme que se ejecuta (dictada por el Juzgado de Primera Instancia ntimero 1
de Granada el 16 de enero de 1984) v que dicen «por el valor al tiempo de
practicar la valoracién actualizada» y «valor actualizado», han de referirse
necesariamente al momento en que se practique la tasacién, en el cual se
determinara el valor de dichos bienes, objeto de la colacién hereditaria en
contienda, es decir, se hace referencia tanto a un tiempo futuro, como al acto
—préctica de la tasacién—, en el cual ha de producirse la concrecién de dicho
tiempo, al contarse entonces con una fecha precisada.

El mandato de la Sala es imperativo y ley obligada para las partes y juz-
gadores de la instancia, por lo que la tramitaci6n ejecutoria debe cumplir en
todo caso y con la debida lealtad juridico-procesal dicha declaracion

En el presente recurso se plantea una variacién que se aporté como nove-
dosa en apelacién y respecto a lo que se discutié y decidié en el proceso
contencioso. Consiste en presentar la cuestién desde la optica de haberse
producido mutacién en la finca donada, toda vez que se argumenta que la
misma pasé de ser rustica a tener naturaleza urbana, con el consiguiente
incremento de su valor econémico vy, en consecuencia, la tasacién actualizada
deberia de referirse al estado de la finca en el momento en que tuvo lugar su
donacién, respetandose la naturaleza y caracteristicas que tenia entonces.

La sentencia referenciada de esta Sala de 28 de abril de 1988, contiene una
declaracién bien precisa, terminante y clara, en cuanto dice «los bienes», en
términos generales y amplios, sin matizacién o especificacién alguna por ra-
z6n de su destino actual, es decir, en relacién a los que debe de provectarse
la colacién decretada y con total independencia al estado que presentaban al
tiempo en que fueron cedidos gratuitamente.

El articulo 1 045 del Cédigo Civil, en su parrafo segundo, establece la
particularidad que de producirse aumento o deterioro fisico posterior a la
donacién y aun su pérdida total casual o culpable, serd de cargo y riesgo o
beneficio del donatario en su caso. Esta normativa fue introducida por la
reforma del precepto llevada a cabo por Ley de 13 de mayo de 1981.

Resulta bien clara en cuanto sélo prevé las circunstancias fisicas posterio-
res, no ninguna otra y por tanto no incluye los incrementos econémicos o de
valor de cualquier tipo que puedan afectar a los bienes donados, como pueden
ser los plusvalores derivados de procesos urbanisticos, recalificacién de terre-
nos, creacién de infraestructuras revalorizadoras, modificaciones sustanciales
en el entorno o cese de actividades agrarias, residenciales o de simple recreo y
su sustitucién por otras, industriales o de cualquier tipo mas rentable, en las
que en todo caso el bien permanece con la misma 1dentidad fisica. El legislador
de 1981 no fue previsor, seguramente consciente de estas situaciones, por lo
que el mandato de la norma, al resultar bien explicito, no precisa de interpreta-
cién o de la necesidad de acudir al proceso analégico para captar su contenido.

En estos casos el citado parrafo segundo del articulo 1.045 y todas estas
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circunstancias coyunturales, por no ser precisamente aumentos o deterioros
fisicos, han de correr a cargo y beneficio de la masa paruble y, asimismo,
cuando se produce la alteracién del valor, como en el caso de autos, por
consecuencia de una actuacién administrativa v no de forma constatada por
la propia actividad decisiva, exclusiva y determinante del recurrente.

Lo anteriormente analizado se refuerza teniendo en cuenta que nuestro
Cédigo Civil rechaza la colacién «in natura», salvo pacto entre los coherede-
ros, a favor de la colacién por imputacién que consiste en adicién contable a
la masa hereditaria del valor del bien donado, conforme a lo ya expuesto y
deferida a favor de los herederos legitimarios (Sentencia de 17 de marzo de
1989), produciéndose de esta forma un incremento en el activo a repartir, con
la consecuencia de una «toma de menos» en el mismo por parte del donatario
que colaciona, conforme al articulo 1.047, lo que tiene su complemento con la
procura de lograr una situacién de equivalencia para los coherederos, en cuan-
to estos, y de ser posible, han de percibir, integrando su cuota hereditaria-
particional, bienes de la misma naturaleza, especie y calidad de los que fueron
objeto de la donaci6n, asi se adecua la filosoffa del Derecho Sucesorio en
cuanto se ha de buscar la obtencién de 1gualaciones cuantitativas y cualitati-
vas que el Cédigo Civil decreta en su precepto 1.061,

La decisién de la Sala resulta acorde con la sentencia que se ejecuta en este
marco de operatividad, pues de esta manera, el recurrente don Jesis M.G.,
como sucesor del primitivo donatario, ha de recibir una participaci6n menor
en el caudal hereditario, concorde v en conformidad a lo que se anticipé a su
causante, incrementéndose consecuentemente los derechos de los demas here-
deros no donatarios, por el acrecentamiento que asi experimente el caudal
hereditario a consecuencia de la efectividad de la adjudicaci6n compensatoria
que se ha de realizar.

PARTICION. CONTADORES PARTIDORES: PLAZO Y FORMA DE ACTUACION
RESCISION POR LESION. HERENCIA: ACEPTACION TACITA. DERECHO
DE TRANSMISION. ARTICULOS 898, 904, 910, 991, 1.006 Y 1.074 DEL
CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1992)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Francisco Morales Morales, declara no haber lugar a los recursos de
casacién Interpuestos por las dos partes litigantes conforme a los siguientes
fundamentos, de los que se desprenden con toda claridad los hechos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO —EIl proceso a que este recurso se refiere fue promovido por
don Marcelino B. P. contra sus hermanos don Enrique y dofa Maria (aparte
de otros demandados que no se estima necesario relacionar aqui), en el que
postulé, con caracter principal, la declaracién de nulidad de la particién de la
herencia del padre de dichos litigantes, don Marcelino B V. (practicada por
el contador-partidor don Antonio A P.) y, con cardcter subsidiario, la decla-
racién de rescisién de la referida particién por lesién en mas de la cuarta
parte. En dicho proceso, en su grado de apelacién, recay6 sentencia de la
Secci6n Cuarta de la Audiencia Provincial de La Coruiia, por la que, confir-
mando la de primera instancia, desestima el referido pedimento principal de
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la demanda y, estimando el subsidiario, declara la rescision de la particién por
lesién en mas de la cuarta parte y, en consecuencia, condena a los demanda-
dos (a virtud de la correspondiente opcién hecha por éstos para dicho supues-
to de rescisién) a que indemnicen al actor en la cantidad de cuatro millones
ochocientas dos mil novecientas diez pesetas. Contra la referida sentencia de
la Audiencia interponen sendos recursos de casacién, por este orden de forma-
lizacién, los demandados don Enrique y dofia Maria (con un motivo) y el
demandante don Marcehno (con tres motivos). Los dos referidos recursos
habran de ser estudiados y resueltos por orden 1nverso al cronolégico en el que
fueron formalizados (que es en el que anteriormente han sido relacionados),
pues si el interpuesto por el demandante (que viene a combatir el pronuncia-
miento desestimatorio del pedimento principal de la demanda acerca de la
nulidad de la partici6n) hubiera de ser estimado, se produciria el decaimiento
automaético del formulado por los demandados (con el que sélo impugnan el
pronunciamiento estimatorio del pedimento subsidiario de la demanda refe-
rente a la rescisién de la particién)

SEGUNDO.—La peticién de nulidad de la particion traté de sustentarla el
demandante don Marcelino en el siguiente doble orden de cuestiones: a) que
la particié6n habia sido practicada por el contador-partidor don Antonio des-
pués de caducado el plazo legal y la prérroga concedida por el causante en su
testamento; b) que en dicha particién se habian incluido, como formando
parte del caudal hereditario del causante, los bienes que éste habia heredado
de su hermana dofia Adela B. V., cuando el causante, dice el demandante,
habia fallecido antes de haber aceptado la herencia de su referida hermana.

TERCERO.—Para la adecuada comprensién y subsiguiente resolucién de la
primera de las apuntadas cuestiones, han de dejarse consignados los siguien-
tes presupuestos facticos: 1.° El dia 28 de agosto de 1962 y bajo la fe del
notario de Vigo D. ... (nimero 2 688 de su protocolo), don Marcelino (padre
de los aqui litigantes) otorgé testamento abierto, en el que deshereds a su hijo
don Marcelino B. P. e instituy6 herederos universales y unicos de todos sus
bienes, por partes iguales, a sus otros dos hijos, don Enrique y dona Maria
B. P. Ademas de ello, el expresado testamento contenia la siguiente cldusula:
«Sexta: Ejecucién testamentaria. Expresa su deseo de que la autoridad judicial
no intervenga en los asuntos de su testamentaria y nombra comisarios conta-
dores partidores, mancomunadamente, para que dos de ellos por el orden en
que son designados, realicen las operaciones particionales, a don Rafael A. P.,
abogado de Pontevedra; don Alfonso M. M., Procurador de Vigo; don Arturo
E. P. y don Carlos C. R., abogadus de Vigo, y don Antonio A P., Procurador
de los Tribunales, de Vigo. Los faculta para que, conjuntamente, dos de ellos
—segln ya se expreso— efectilen las operaciones de inventario, avalio, cola-
cién, liquidacién, division y adjudicacién de la herencia y la entrega de los
legados, v para que intervengan en la liquidacién de la soctedad de ganancia-
les. Les amplia el plazo legal por dos afos, contados a partir de la fecha en
que para ello sean requeridos por cualquiera de los interesados. Hace esta
designaci6n sin perjuicio de que los herederos, antes del aludido requerimien-
to para que desempefien su funcién, por acuerdo unidnime decidan practicar
ellos mismos las operaciones de particién, sin la intervencién de los comisa-
rios. Estos se sustituirdn y supliran caso de fallecimiento o renuncia, por el
orden en que quedan designados y, en tltimo extremo, podra actuar uno solo
de ellos, individualmente». Bajo el referido testamento (dltimo de los por él
otorgados), don Marcelino B V. falleci6 el dia 10 de enero de 1971. 2.° Su hijo
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don Marcelino B P. promovié juicio sobre nulidad del expresado testamento
y otros extremos, en cuyo proceso, en grado de apelacién, recay6 Sentencia de
la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Coruiia, de fecha 25 de
junio de 1974, por la que dejé sin efecto la desheredacion de don Marcelino
B. P. y declar6 el derecho de éste a la legitima estricta en la herencia de su
padre. En casacién, dicha sentencia de la Audiencia fue confirmada por otra
de esta Sala Primera del Tribunal Supremo, de fecha 9 de octubre de 1975.
3° Tras la no aceptacién por parte de los dos primeros contadores-partidores
(don Rafael A P. y don A. M. M.), aceptaron (en 1978) los dos siguientes en
el orden de su nombramiento (don Arturo E. P. y don Carlos C. R.), los cua-
les, sin haber cumplido su encargo manifestaron (en el requerimiento notarial
que, al efecto, les hicieron los herederos don Enrique y dofia Maria) que
estaban conformes en que le fuera encomendado el cumplimiento del encargo
testamentario a la persona que corresponda, segiin el contenido del testamen-
to de don Marcelino B. V. (folio 223 de los autos). Ante ello, los referidos
herederos (en 1982) requirieron, al objeto indicado, al contador-partidor desig-
nado por el testador en ultimo lugar, don Antonio A. P, quien en 1983 realizé
la particién que aqui se impugna.

CUARTO.—La sentencia recurrida, en plena coincidencia con la de primer
grado, con respecto al primero de los expresados temas, que es el que ahora
nos ocupa, declara que «no ofrece duda que en el supuesto que se enjuicia
medi6 un nombramiento sucesivo de contadores-partidores, y a la vez manco-
munado, dos a dos, para los cuatro primeros, que determinaba que el altimo
de los nombrados no pudiese actuar sino en defecto de los preferentes y, al no
haber éstos renunciado a su cargo hasta que transcurrié el plazo de que dis-
ponian para desempefarlo». A combatir dicha tesis resolutoria de la sentencia
impugnada se orienta el primer motivo de este recurso (el interpuesto por el
demandante don Marcelino B. P.), con apoyo procesal en el ordinal quinto del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en su redaccién anterior a la
hoy vigente), por el que, denunciando infraccién del articulo 675 del Cédigo
Cuwvil, acusa a la sentencia recurrida de errénea interpretaciéon de la clausula
sexta del testamento de don Marcelino B. V., al entender que el plazo (el legal
mas los dos afios de prérroga) para el ejercicio del cargo de contador-partidor
habia de contarse a partir de que los anteriormente nombrados (en el orden
de sucesivos nombramientos) renunciara el cargo o, habiéndolo aceptado,
dejaran transcurrir el plazo sin cumplir su encargo, cuando el referido plazo,
parece decir el recurrente, habia sido senalado por el testador de forma comun
para todos ellos, los cuales, ademas, s6lo podian sucederse o sustituirse, agre-
ga, en caso de fallecimiento o renuncia de los anteriormente nombrados.
Partiendo, por un lado, de que la finalidad de la interpretacién testamentaria
es la de conocer la verdadera intencién o voluntad del testador (articulo 675
del Codigo Civil), que es la ley de la sucesién, y teniendo en cuenta, por otro
lado, que la interpretacién de los testamentos es funcién propia de los juzga-
dores de la instancia, cuyas conclusiones hermenéuticas deben ser respetadas
en casacion, salvo el supuesto de que puedan ser calificadas de ilégicas o
contrarias a la voluntad del testador (Sentencias de esta Sala de 17 de junio
de 1988, 28 de abril de 1989, 7 de mayo de 1990, 18 de julio de 1991), el motivo
ha de ser desestimado, dada la correcta interpretacién testamentaria hecha
por las coincidentes sentencias de la instancia, ya que la indudable voluntad
del testador, expresada en la cldusula sexta de su testamento (que ha sido
transcrita literalmente en el Fundamento Jurfdico anterior de esta resolucién)
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fue la de que la particién de su herencia (respecto de la que prohibié expre-
samente toda intervencién judicial) fuera necesariamente practicada por dos
de los cinco contadores-partidores por él nombrados (actuando los dos en
forma mancomunada), estableciendo un orden sucesivo de nombramientos,
para el caso de renuncia o fallecimiento de los nombrados en primer lugar,
permitiendo incluso que, en ultimo extremo, la practicara uno sélo, lo que
l6gicamente implicaba que mientras no constara la renuncia de los anteriores,
no podia entrar a ejercer su cargo el siguiente o siguientes, cuyo plazo de
cumplimiento (el legal mas los dos afios de prérroga) habia de empezar a
contarse desde que «para ello sean requeridos por cualquiera de los interesa-
dos» (segiin dice expresamente el testador en la referida clausula sexta), que
es lo ocurrido en el caso que nos ocupa, en el que hasta que no se produjo la
renuncia de los dos tunicos (tercero y cuarto en el orden de nombramientos
sucestvos) que, en principio, habian aceptado, pero luego no cumplieron su
encargo, no pudo darse entrada al altimo, a virtud del requerimiento que, al
efecto, le hicieron los interesados, segin la expresa e indudable voluntad del
testador, la cual ha sido correctamente interpretada por las coincidentes sen-
tencias de la instancia, por lo que el motivo ha de fenecer, como ya se tiene
dicho. .

QUINTO.—Con la misma sede procesal que el anterior, aparece formulado
el motivo segundo, por el que, denunciando haberse infringido, por violacién,
el articulo 910 del Cédigo Civil, en relacién con los articulos 894, parrafo
segundo, 898 y 904 del Cédigo Civil, el recurrente viene a sostener, segun
parece deducirse del alegato que integra su desarrollo, que en el nombramien-
to de contadores-partidores sucesivos, el plazo sefialado por el testador (el
legal mas los dos afios de prorroga) debe entenderse comun para todos ellos,
a lo que agrega que en el presente caso el nombramiento de los sucesivos
contadores-partidores lo hizo el testador para el supuesto de fallecimiento o
renuncia de los anteriores, pero no para cuando éstos agotaran el plazo sin
cumplir el encargo. Partiendo de la premisa previa de que el testador puede
nombrar contadores-partidores en forma sucesiva (para que los posteriores, en
el orden senalado, desempefien el cargo, si no lo hacen los anteriores), cuva
permisividad tiene su apoyo legal en el articulo 894.2 del Cédigo Civil que,
aunque referido a los albaceas, se considera aplicable también a los contado-
res-partidores (dada la carencia de regulacién de esta institucién en nuestro
ordenamiento juridico, que solo se limita a admitirla en el articulo 1.057 del
citado Cuerpo legal), parece evidente que el plazo para el desempeno del cargo
no puede ser comun para todos ellos, sino que dicho plazo para los nombrados
en posterior lugar (por no desempeiio del cargo por los anteriores) habrd de
contarse a partir de que aquéllos sean requeridos para ello (v acepten), como
en el caso que nos ocupa fue la voluntad del testador (que es a la que, en todo
caso, ha de atenderse), cuando dice expresamente que «les amplia el plazo
legal por dos afos, a partir de la fecha en que para ello sean requeridos por
cualquiera de los interesados». Por otro lado, como la entrada en el cargo de
los posteriormente nombrados se halla condicionada también expresamente
por el testador al «caso de fallecimiento o renuncia (de los anteriores), por el
orden en que quedan designados, y, en tltimo extremo, podra actuar uno solo
de ellos, individualmente», entendemos que dicha renuncia no ha de producir-
se forzosamente en el momento del requerimiento, sino que también es viable
cuando, después de haber aceptado el cargo, decidan no desempenarlo, lo que
indudablemente entrana también un supuesto de renuncia, que fue lo ocurrido
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en el presente caso, en que habiendo aceptado el cargo los nombrados en
tercero y cuarto lugar (los dos primeros no lo habian hecho), luego manifes-
taron (a virtud del requerimiento que les fue hecho) que estaban conformes en
que le fuera encomendado el cumplimiento del encargo testamentario a la
persona que corresponda, segin el contenido del testamento, ante lo cual los
dos herederos instituidos como tales (don Enrique y dona Maria) requirieron
para el desempefio del cargo al nombrado en altimo lugar (don Antonio A. P.),
pues de no haberlo hecho asi habian dejado de cumplir la voluntad del testa-
dor, quien tenia ordenado que «en ultimo extremo, podra actuar uno solo de
ellos, individualmente», el cual, obviamente, habria de desempenar el cargo
dentro del plazo correspondiente (el legal mas los dos afios de prérroga),
contado a partir de la fecha en que fuera requerido para ello, como ocurrié en
el caso que nos ocupa. Por todo lo cual, el presente motivo también ha de
fenecer.

SEXTO.—Antes de entrar en el examen de la segunda cuestién, han de
dejarse consignados los siguientes presupuestos facticos. 1.° Dofa Adela B. V.
(hermana de don Marcelino B. V.) estaba judicialmente declarada incapaz,
siendo su tutor su referido hermano. 2.° El dia 28 de septiembre de 1964, dofia
Adela B. V. (ante el notario de Vigo, don .), otorgé testamento abierto, cuya
Unica disposicién testamentaria es del siguiente tenor literal: «<OTORGA: que
es su deseo, que su hermano y tutor, don Marcelino B. V no perciba beneficio
alguno de Ja testadora, ni que sea llamado, bajo ningin aspecto, a recibir
bienes de su herencia, de la que lo aparta en absoluto. Y ello, por razén del
abandono en que la tiene». 3.° Dofia Adela B. V., en estado de soltera, fallecié
el dia 12 de agosto de 1967. 4.° Don Marcelino B. V. promovi6 juicto de mayor
cuantia, en el que impugné la validez del referido testamento de su hermana
dofia Adela B V. y solicit6 su declaracié6n como unico heredero abintestato de
la misma. En dicho juicio, recay6 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
nimero dos de Vigo, de fecha 28 de noviembre de 1969, por la que declaré
nulo e 1neficaz el expresado testamento y a don Marcelino B. V. dnico y
universal heredero abintestato de su hermana dona Adela B. V. En el recurso
de apelacién que contra dicha sentencia interpuso don Marcelino B P, la
misma fue confirmada por Sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de la
Audiencia Territorial de La Corufia, de fecha 10 de abril de 1971, y ésta, a su
vez (en el correspondiente recurso de casaci6n), fue confirmada por Sentencia
de esta Sala Primera del Tribunal Supremo, de fecha 8 de marzo de 1972.
5.° Don Marcelino B. V. fallecié el dia 10 de enero de 1971, o sea, después de
haber sido dictada la referida Sentencia del Juzgado de Primera Instancia (de
fecha 28 de noviembre de 1969) y antes de que lo fueran las ya mencionadas
de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Coruiia (de
fecha 10 de abril de 1971) y de esta Sala Primera del Tribunal Supremo (de
fecha 8 de marzo de 1972), confirmatorias de la de primera instancia.

SEPTIMO.—Como ya se tiene dicho en el apartado b) del Fundamento
Juridico segundo de esta resolucién, el actor don Marcelino B. P. basé tam-
bién su pretensién de nulidad de la particién hecha por el contador-partidor
don Antonio A. P. en la alegacién de que en dicha particién se habian inclui-
do, como formando parte del caudal hereditario del causante don Marceli-
no B. V., los bienes que éste habia heredado de su hermana dona Adela B. V.,
cuando dicho causante, dice el actor, habfa fallecido antes de haber aceptado
la herencia de su referida hermana. La expresada pretensién anulatoria tam-
bién fue desestimada por la sentencia recurrida, por entender, en plena coin-
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cidencia con la de primer grado, que don Marcelino B. V., antes de fallecer en
10 de enero de 1971, ya habia aceptado la herencia de su hermana dofa Adela.
La aludida tesis resolutoria de las comncidentes sentencias de la instancia
aparece impugnada en el motivo tercero y ultimo del recurso de don Marceli-
no B. P., con la misma apoyvatura procesal que los dos anteriores, por el que,
denunciando violacién del articulo 991, en relacién con el 1.006, ambos del
Cégido Civil, el recurrente viene a sostener, en esencia, que don Marcelino
B. V. falleci6 sin haber aceptado la herencia de su hermana dona Adela, al
haber ocurndo dicho fallecimiento antes de que quedara firme la sentencia
por la que se declaré nulo e ineficaz el testamento de dofia Adela y se declaré
también al sefior B. V. Gnico y universal heredero abintestato de su referida
hermana. Partiendo del supuesto de que, declarada la nulidad e ineficacia del
testamento de dofia Adela, con la eficacia «ex tunc» que corresponde a toda
nulidad radical o absoluta, la vocacién «ex lege» (articulos 657, 912.1 ° y 946
del Cédigo Civil) de don Marcelino B. V a la herencia de su hermana dofa
Adela, ha de entenderse producida desde el momento del fallecimiento de ésta,
a partir de cuya fecha podfa aceptarla, el motivo ha de ser desestimado, ya que
toda herencia puede ser aceptada de forma tacita, una de cuyas manifestacio-
nes es la que se hace por actos que suponen necesariamente la voluntad de
aceptarla (articulo 999 del Cédigo Civil), es decir, por actos concluyentes que
revelen de forma inequivoca la intencién de adir la herencia, o sea, aquellos
actos que, por si mismos o mero actuar, indiquen la intencién de querer ser
o manifestarse como herederos, de actos que revelen la idea de hacer propia
la herencia o, en otro sentido, que el acto revele sin duda alguna que el agente
queria aceptar la herencia (Sentencia de esta Sala de 15 de jumo de 1982). La
expresada calificacién de aceptacion tacita ha de atribuirse, sin duda alguna,
a la conducta de don Marcelino B V al impugnar la validez del testamento
de su hermana dona Adela, cuya tnica disposicién testamentaria (ya transcrita
en el Fundamento Juridico anterior de esta resolucién) se limitaba unicamente
a excluirle de participar en su herencia y cuyo proceso impugnatorio (en el
que, al mismo tiempo, pidié se le declarara tnico y universal heredero abin-
testato de su referitda hermana), terminé por sentencia estimatoria de sus
pretensiones, dictada en primera instancia con fecha (28 de noviembre de
1969) anterior a su fallecimiento, aunque la firmeza de la misma, a virtud de
los sucesivos recursos (de apelacién y casacién) interpuestos por su hijo don
Marcelino B. P. (aqui recurrente) se produjera después de su muerte, antes de
la cual habia dejado patentizada ya, de modo concluyente e inequivoco, como
acaba de decirse, su accptacion de la expresada herencia de su hermana, por
lo que la sentencia recurnida no sélo no ha incurrido en la denunciada infrac-
cién de los preceptos invocados por el recurrente, sino que ha hecho una
correcta aplicacién del articulo 999 del Cédigo Civil, en cuanto viabilizador de
la aceptacién tacita de la herencia, que se produjo en el caso aqui enjuiciado,
lo que ha de comportar, como ya se tiene dicho, también el fenecimiento de
este motivo y, por tanto, la desesttmacion del recurso interpuesto por don
Marcelino B. P. con expresa imposicién a éste de las costas causadas con el
mismo y la pérdida del depésito consutuido al que se dard el destino legal que
corresponda

OCTAVO.—La desestimacién que acaba de hacerse del recurso interpuesto
por el demandado don Marcelino B P nos lleva necesariamente al estudio y
resolucion del formulado por los demandados don Enrique y dofia Maria
B. P, que se orienta, como ya se dijo en el Fundamento Juridico primero de
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esta resolucién, a combatir el pronunciamiento de la sentencia recurrida, por
el que, estimando el pedimento subsidiario de la demanda, declara la rescistén
de la particién por lesion en més de la cuarta parte y les condena a indemnizar
al actor en la cantidad de cuatro millones ochocientas dos mil novecientas diez
(4.802.910) pesetas. El motivo tnico, integrador del expresado recurso, formu-
lado al amparo del ordinal tercero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, acusa la infracci6n del articulo 359 de la misma Ley, en atencién
a que, a juicio de los recurrentes, la peticién contenida en el punto séptimo de
la demanda envuelve la cuantificacién del valor de su derecho hereditario en
quince millones de pesetas, por lo que la Sala de instancia, al conceder al
demandante una indemnizacién de cuatro millones ochocientas dos mil nove-
cientas diez pesetas, que afiadidas a las adjudicaciones en particion, cifradas
en diez millones setecientas veinticuatro mil ochocientas cuatro (10.724.804)
pesetas, proyectan una suma total de quince millones quinientas veintisiete mil
setecientas catorce (15.527.714) pesetas, lo que implica, dicen los recurrentes,
una plus concesién a lo pedido, que entrafia incongruencia El motivo fracasa,
porque parte de un supuesto inexacto, ya que la pretensién de la demanda, en
el punto séptimo del «suplico», lo que cuantifica en quince millones no es el
valor de su derecho herednario, sino el dafio producido en la adjudicacién
para el pago de su cuota hereditaria, que es la correspondiente a su legitima
estricta y, por ello, en la duda de que no llegue a esa canudad el dano, afiade
—significativamente en orden a su intencién y voluntad de pedir— el pérrafo
siguiente: «o, y que se determine en periodo de prucba»; y la evidencia de que
con esta postulacion se referia al dafo o minoracién en la adjudicacién que le
habia sido hecha en el cuaderno particional y no al valor de su cuota heredi-
taria, como certeramente se dice en las dos sentencias de la instancia, es que
tal peticién estd en correcta correspondencia con el dictado del articulo 1.074
del Cédigo Civil, en que la lesién en mas de la cuarta parte entrafia una
confrontacién antmeética entre el valor de lo adjudicado y el caudal relicto,
obviamente en funcién de la cuota hereditaria, que se simboliza en una frac-
cién determinada, por lo que no hay plus concesién en la sentencia impugna-
da, lo que hace decaer el motivo. En definitiva, y haciendo caso omiso del
juego de palabras que los recurrentes emplean, el dafio cuya indemnizacién se
pide es la diferencia entre el valor absoluto del caudal heredttario, proclamado
en la sentencia combatida, y el correspondientc a la adjudicacién real de
bienes al demandante, scgin la participacién fraccionaria que de aquel valor
absoluto le corresponderia, por lo que si, a tenor de lo expuesto, su cuota de
valor hereditario era de quince millones quinientas veintisiete mil setecientas
catorce (15.527 714) pesetas, novena parte (legitima estricta) del valor absoluto
del caudal, ascendente a ciento treinta y nueve millones setecientas cuarenta
y nueve mu! cuatrocicntas treinta y cuatro (139.749 434) pesetas, y sélo se han
adjudicado bienes valorados, segiin los mismos parametros, en diez millones
setecientas veinticuatro mil ochocientas cuatro (10.724.804) pesetas, es eviden-
te que el dafio, por defecto de adjudicacién, consiste en la diferencia de cuatro
millones ochocientas dos mil novecientas dicz (4 802 910) pesetas, que es muy
inferior al tope de los quince millones en que establecia el demandante el
maximo de dicho perjuicio que, en todo caso, sometia a su especificacién en
periodo de prueba, habiendo los demandados, aqui recurrentes, optado en el
proceso por hacer efectiva la referida indemnizacién de cuatro millones ocho-
cientas dos mil novecientas diez pesetas, a virtud de la facultad que les con-
cede el articulo 1.077 del Cédigo Civil El decaimiento de este inico motivo
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del presente recurso ha de llevar aparejada también la desestimacién del
mismo.

INSTITUCION CONDICIONAL DE HEREDERO. SUSTITUCION «SINE LIBE-
RIS DECESSERIT». ARTICULOS 759, 774, 789, 790 Y 791 DEL CODIGO
CIVIL (SENTENCIA DE 1| DE DICIEMBRE DE 1992)

La interpretacién del testamento es funcién de los Tribunales de instancia,
a menos que sea manifiestamente errénea o contradiga con toda claridad la
voluntad del testador.

El heredero que muere antes de que la condicién se cumpla no adquiere
derecho alguno y, por tanto, no puede transmutirlo.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa, declara no haber lugar al recurso de
casacién interpuesto por la parte demandada y apelada contra la sentencia de
la seccién 3. de la Audiencia Provincial de La Coruiia, que habia revocado la
del Juzgado de Primera Instancia niumero 3 de Lugo, conforme a los siguien-
tes fundamentos:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO —Don Abel G. G. promovié juicio declarativo de menor cuantia
contra dofia Marfa Josefa Gumersinda G. G., don Eduardo R. G. y dofia Vi-
dela F. (esposos entre si), don Isidro G P., dofia Carmen vy dofia Maria G P.,
las personas que sean herederas u ostenten derechos sobre la herencia de dofa
Sofia G. P. y el Ministerio Fiscal, sobre declaracion de herederos y otros
extremos, en cuyo procedimiento se estimaron acreditados los siguientes he-
chos: a) Don Manuel G. G estuvo casado con doiia Generosa G G., habiendo
de tal matrimonio tres hios: José, Angel v Maria Josefa Gumersinda G. G.
b} Si bien dona Generosa fallec16 el 7 de octubre de 1913, hizo testamento, en
el que, tras decir que «deja por hijos a José, Angel y Maria Josefa Gumersin-
da», deja «al José dos tercios de todos sus bienes, quedando lo restante para
repartir entre todos» y que «también declara que si el José muere sin dejar
herederos pase la mejora al que le sigue, y que si alguno de ellos no tiene
capacidad legal para regir y administrar, le sucede en la mejora el siguiente».
c) Posteriormente, el viudo don Manuel G. G. casé con dona Brigida P. G.,
habiendo de tal matrimonio cuatro hijos: Carmen, Sofia, Maria e Isidro G. P.
d) Don Manuel G G fallecié en 23 de junio de 1923 y su segunda esposa
Brigida, murié en 9 de abril de 1961; la hija de ambos, Sofia, muri6 el 24 de
mayo de 1955. e) Respecto a los tres hijos de don Manuel G. G. y de doia
Generosa G, consta: que Angel murié soltero, sin descendencia y sin testar, el
dia 18 de febrero de 1931, que José murié soltero, sin descendencia y con
testamento hecho el 30 de diciembre de 1959, el dia 12 de febrero de 1964, y
que en tal testamento instituy6é universal heredero a su sobrino carnal, don
Abel, y f) La herencia de dofia Generosa permanece todavia indivisa. La cues-
t16n mas esencial planteada en la liiis fue la del alcance y significacién que
merecia la cldusula testamentaria otorgada por dofia Generosa, cuestién a la
que se circunscribe el presente recurso de casacién, v sobre la cual, discrepa-
ron las sentencias recaidas en primera y segunda instancia, pues en tanto el
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Juzgado entendi6 que la mejora concedida por dofia Generosa a su hijo José,
pasé integramente a su hijo Angel por haber fallecido José sin descendencia,
la Audiencia estimé, por el contrario, que ¢l derecho a la mejora sc consohdé
en José, desde el momento en que Angel premurié a su hermano.

SEGUNDO —En el segundo motivo del recurso, tnico a estudiar, como ya
se dijo, se denuncia la infraccién, por no aplicaci6n de los articulos 774, 789,
790 y 791 del Cédigo Civil, asi como la doctrina junisprudencial contenida en
las Sentencias de 30 de abril de 1913 y 16 de enero de 1915, reduciéndose la
argumentacién de la parte recurrente a que la voluntad de la causante dofia
Generosa csta claramente expresada en su testamento, pues de la lectura de
su disposicién testamentaria a favor de su hijo José, al haber fallecido éste sin
sucesién, pasé al siguiente hijo, es decir, a dofia Maria Josefa Gumersinda,
que era la anica hija que le sobrevivia, dado que José y Angel habfan fallecido
sin sucesién. Estd fuera de discusién que la interpretacion de los testamentos
es funcion de los Tribunales de instancia, a menos que sea wmanifiestamente
errénea o contradiga con toda claridad la voluntad del testador, como asi ha
venido siendo declarado en doctrina consolidada de la Sala, que por ser de
general conocimiento excusa la cita de las sentencias en que figura reconoci-
da, y de ello, que el tema planteado por el recurso consista en determinar si
la labor interpretativa del Tribunal «a quo» respecto a la disposicién testamen-
taria de que se hizo mencion, fue correcta o, por el contrario, desconocié la
voluntad e intenctén de la testadora.

TERCERO.—Atendiendo a la literalidad de los términos de expresién de la
clausula testamentaria, primer elemento interpretativo, aparece evidente que
la testadora, dofia Generosa, estableci6 un llamamiento condicional respecto
al destino de la mejora, que se proyecta en la frase de «si el José muere sin
dejar herederos» y la clave del beneficiario de dicho llamamiento estd en la
frase que se enlaza a continuacién: «pase la mejora al que le sigue», esto es,
a Angel, con lo cual, aquel llamamiento se viene a configurar como tnico y
cuasi nominal, y vino a suponer una especie de sustitucién «sine liberis».
Siguiendo con la hermenéutica literal, es evidente que la condicién no acon-
teci6, en cuanto que José fallecis con testamento otorgado, en el que se ins-
tituyé como heredero testamentario a su sobrino carnal Abel, y como conse-
cuencia de ese incumplimiento de la condici6n, hay que entender que en José
se consolid6 la mejora, pero, por otro lado, la premoriencia de Angel respecto
a José vino a significar la imposibilidad dc que Angel hubiera llegado a adqui-
rir un derecho sobre la mejora y la imposibilidad, por tanto, de transmitir tal
derecho a sus herederos, en armonfa con lo dispuesto en el articulo 759 del
Cédigo Cvil. La aludida doble imposibilidad produce, a su vez, la consecuen-
cia de resultar indiferente al caso la circunstancia de haber sido intencién de
la testadora identificar la palabra «herederos» con la de «descendientes», pues,
en cualquier caso, Angel por su premoriencia, no pudo transmitir derecho
alguno sobre la mejora. Por ultimo, debe puntualizarse que al entender que fue
Angel el anico y exclusivo beneficiario del llamamiento, la sustitucién no podia
haber alcanzado nunca a la hermana Maria Josefa Gumersinda.

COMENTARIO.—E! supuesto que motiva esta sentencia es vivo ejemplo del
cuidado con que deben redactarse las cldusulas testamentarias, ya que la con-
tenida en el testamento de dofia Generosa es lo suficientemente oscura para
originar dos distintas interpretaciones por el Juzgado y por la Audiencia. Aun
dando por buena la tesis de esta tltima, como lo hace el Tribunal Supremo,
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en razén al fundamental hecho de que el hiyo Angel —segundo llamado—
fallecido después que su madre, dofia Generosa, premurié a su hermano José
—primer llamado— falleciendo ambos sin descendencia, por lo que al morir
antes de que se cumpliese la condicién de que José falleciera sin «herederos»,
no pudo adquirir ni, por ende, transmitir derecho alguno, quedan en pie nu-
merosas dudas y son discutibles las afirmaciones que a modo de «obiter dicta»
se expresan en la sentencia. Las cuestiones que no aparecen claras son prin-
cipalmente:

1> La palabra herederos debe interpretarse en sentido técnico estricto,
comprendiendo a cualesquiera sucesores a titulo universal, incluso herederos
voluntarios extranos o, por el contrario, equivale a descendientes, interpreta-
cién esta ultima que estd mas acorde con el fundamento y finalidad del fidei-
comiso o sustitucién «sine liberis».

2.* El «pase la mejora al que le sigue» quiere significar que la voluntad de
la testadora era la de llamar tinicamente al siguiente hijo Angel o debe enten-
derse que deben agotarse todos los llamamientos a favor de los tres hijos que
enumera en la misma clausula y por ello después de Angel vendria la hija
Maria Josefa Gumersinda si sobrevive al primer llamado y muere con descen-
dencia Solucién esta dluma que es mas conforme con la finalidad de esta
sustitucién, que es mantener los bienes dentro de los descendientes directos o
en linea recta descendente de la testadora. Por eso debiera haberse expresado
«pase la mejora al que le sigue en orden sucesivo», o mejor, «pase la mejora
al que le sigue y asf sucesivamente» y ya, para mayor clanndad, «pase la mejora
a Angel y, en su defecto, a Maria Josefa Gumersinda». Esta interpretacién que
se propone parece que tiene a su favor el argumento de que si la testadora
llama a los tres para el caso de que alguno de ellos careciese de capacidad
legal para regir y administrar, esto es, en este supuesto es llamada también la
hija, la misma solucién debera aplicarse en el caso de que el segundo llamado
no puede adquirir por premoriencia, va que también en este caso puede de-
cirse que carece de capacidad Por esto no aparece tan claro que sea Angel el
unico y exclusivo beneficiario del llamamiento, sin que la sustitucién pudiera
alcanzar nunca a la hija de la testadora, ya que ésta no la limita a los hijos
varones.

Sobre el particular puede consultarse, entre otros:

Roca SasTRE. El problema fideicomisario de los hijos puestos en condicion,
Barcelona, 1948. El fidetcomiso «si sine liberis decesserit» en el Codigo Civil,
Madnd, 1956. VaLLeT «Fideicomisos a término y condicionales y la clausula
«s1 sine liberis deccesserit» en el Derecho de Castilla y en el Cédigo Civil», en
Anuano de Derecho Civil, XIV-1, pp. 783-860 Puic FErrIOL: «Sustituciéon fidei-
comisaria si sine liberis deccesserit en Mallorca (Sentencia de 24 de octubre de
1964)», en Revista de Derecho Privado, 1965, pp. 139-140.

F. C L.
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Morsser DE EspPangs, L.: «Publicidad registral» advocatus, Cérdoba, 1991 (Argen-
tina).

La ausencia tenida por mi —o la falta de asistencia, si se quiere— al altimo
Congreso Internacional de Derecho Registral (Torremolinos, 1992) debida a un
conjunto de factores dificilisimos de explicar, pero entre los cuales destaco la
falta de «excitacién de celo», supuso que el autor de cste libro y algunos otros
extranjeros lo lamentaran y trataran de paliar mi1 ausencia, con encuentros
posteriores en los que me obsequiaron vy les obsequié con libros y otras cosas.
Precisamente uno de estos obsequios lo constituye el libro que ahora traigo a
recensién que, dedicado a su bella esposa Alba Azucena, trae en el ejemplar
que me regala una frase muy carifiosa y un recuerdo histérico del afio en que
esto sucede.

El libro lo he tenido guardado como «oro en pafno» y lo saco ahora porque
en el mismo se abordan dos problemas sobre los que inciden actualmente
muchos comentarios y diferentes opiniones. Me estoy refiriendo al principio
de publicidad registral y el duro ataque inferido al mismo por una reciente
reforma procesal, por la legislaciéon urbanistica y por el deterioro —en su
aspecto formal— a través de la informatica Temas que, salvo los dos prime-
ros, propios de nuestra legislacién, se estudian en la publicacién.

Lurs MoIsseT es, sin duda, uno de los juristas punteros de Argentina, pre-
dispuesto al entendimiento con nuestra peculiar forma de entender y organizar
nuestro sistema registral y lleno de argumentos para defender las diferencias
que nos separan. Le conozco desde el Primer Congreso Internacional Registral
de Buenos Aires, en el ano 1972 vy, desde entonces, he mantenido con él una
relaci6n epistolar y personal cuando él viene a Espafa o cuando voy a Argen-
tina. Aun permanecen vivos los recuerdos de los espafioles que nos desplaza-
mos a Coérdoba para impartir unas conferencias, ver la Universidad y los lu-
gares de trabajo de este gran jurista, uno de los que mejor conocen la obra de
VELEZ. Podria afiadir muchisimas mas cosas, pero como parte de sus opiniones
sobre el tema central de la obra no las comparto, no vaya a ser que me diga.
me alabas por un lado y luego me criticas por otro y yo tengo que recurrir a
lo de la cal y la arena.

El libro, que es una recopilacién de diferentes trabajos ya pubhlicados, tiene
auténticas novedades que no le hacen perder la unidad que marca la publica-
cién. Estd actualizado —salvo en algin aspecto de la legislacién espafola— y
supone una aportacién sistematica, rigurosa y clara sobre el principio de
publicidad y sus repercusiones. Vamos ya con la obra que se estructura en
diez capitulos y dos apéndices legislativos y de resoluciones En la exposicién
de estas notas me voy a tomar alguna «licencia» y posiblemente agrupe ma-
terias para no alargar tanto la recensiéon )
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I. PUBLICIDAD REGISTRAL

Es el tema central del libro y, por ello, el autor parte de la distinicién entre
muebles ¢ 1nmuebles, derechos registrables y no registrables y seguridad
estatica y dinamica. En forma de resumen de todo ello aborda el comph-
cado tema de la publicidad «NOTICIA» y de la publicidad «<EFECTO», distin-
cién que he venido manteniendo durante mucho tiempo, aunque muchos au-
tores se niegan a aceptar la denominacién, pero si las conclusiones que de
ello saco. En esa linea estd el autor. Lo que sucedc es que en Espafa en
vez de avanzar, muchas veces se retrocede y se acepta que una institucién de
la grandeza del Registro permita, en ciertos casos, convertir su fuerza publi-
citaria en simple «NOTICIA». No sé hasta qué punto las medidas tomadas
en ese sentido son constitucionales, pues la misma Constitucién —creo que
sin rigor técnico y con gran desconocimiento— al hablar de las inscripcio-
nes de asociactones en determinados registros se expresa incomprensiblemen-
te «a los solos efectos de la publicidad» (art. 22,3). Pues bien, la Ley que
regula las medidas urgentes de reforma procesal (Ley 10/1992, de 30 de abril)
acaba con la esencia del principio de obligar al Registrador a acudir a las
notificaciones personales dcl contenido registral en ciertos casos. Es la misma
solucién que se dio en los casos de inmatriculacién a través de los edictos.
Pero es que, no contento con eso, la nueva Ley del Suelo de 30 de junio de
1992 en el articulo 309,3 dice que las notas marginales «no produciran otro
efecto que dar a conocer la situacién urbanistica en el momento a que se
refiere el titulo que las originara». Lo malo de este ultimo caso es que tiene
defensores

En este capitulo incluye el autor el discurso de clausura en el Congreso
Internacional de Derecho Registral de 1989 en Argentina —al que yo, lisiado
y convaleciente, no pude asisir— donde argumenta en favor de la teoria del
«cierre registral», antiguo deseo argentino de que se incorpore a todos los
sistemas registrales. Creo que —sin pasién hispana— el principio de prioridad
podria sufrir un auténtico colapso si se aceptase ese sistema. Pensar en la
actualidad en el juego de la prioridad sustantiva y formal, en los documentos
previos que han de ganar rango para proteger otro, retrotraer los embargos a
la fecha de su decisién judicial, pensar en compraventas con mandato verbal
y ratificaciones posteriores en hipotecas o embargos a nombre del vendedor,
en asientos conexos o contradictorios, significa tanta audacia como aquélla en
que el legislador espafiol pensé en la posibilidad de llevar dos diarios simul-
taneos. Creo que todo esto merece un articulo y no un «afiadido» a una recen-
s16n.

Aunque pertenezca al capitulo siguiente, creo que debe incluirse aqui lo
referente al estudio que el autor hace de la evolucién histérica del sistema
registral hispanico y su régimen vigente, aunque éste queda incompleto al no
recogerse las altimas modificaciones del Reglamento Hipotecario, va que algu-
nas afectan al principio de publicidad.

II. PUBLICIDAD EN EL DERECHO ARGENTINO

Apunta con gran precisién lo que se entiende por publicidad: «Actividad
dirigida a hacer cognoscible una situacién juridica real, y que persigue como
finalidad la proteccién del crédito y la seguridad del trafico juridico». Se parte
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de la distincién entre el concepto reducido de la publicidad en el Cédigo de
Velez y el desarrollo sufrido por el principio en las diferentes provincias argen-
tinas. A ello anade las clasificaciones de los Registros (personales, reales y
causales o de titulos), el cardcter declarativo de la inscripcién, los proyectos
de reforma y los diferentes principios registrales (prioridad, reserva de prio-
ridad, autonomia de la voluntad, especialidad, rogacién, inscripcién, legalidad,
tracto y legitimacién y fe publica).

Incluye en este capitulo la problematica de la obligacién de inscribir im-
puesta a los escribanos y la funcién notarial, las observaciones del Registro y
las posibles meditaciones a realizar El tema es claro: frente a la gran fuerza
calificadora registral del sistema espafiol estd la mediatizacién notarial de la
misma en Argentina. :

III  PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD Y FUNCION CALIFICADORA

En el examen del primer principio se parte de la concepcion de la relacion
juridica y sus elementos (personales v reales) para precisar el objeto de la
inscripcién, donde va recorriendo una serie de supuestos que se acogen a este
sistema protector del Registro. En la materia de calificacién —ya antes apun-
tada— el oficio del Registrador es el examen de las «formas extrinsecas» y de
las posibles nulidades absolutas, no las anulabilidades. A ello se afiade una
serie de fallos y comentarios y los recursos que contra la decisién registral se
ofrecen.

IV. PUBLICIDAD MATERIAL Y FORMAL

Destaco este punto en el que se incluye legislacién como la de Peri, el
Cédigo de Aguas de la Provincia de Cérdoba y otras materias, porque se
aborda el problema de la informatica, la seguridad juridica y la responsabili-
dad del Registrador. El autor est4 en la linea progresiva de la aplicacion de la
informatica diciendo que «contribuye poderosamente a almacenar los datos
que deben publicarse, y difundirlos con celenidad, lo que permite utilizarla
como medio idéneo para que la publicidad registral sea mas efectiva». Y yo
pienso’ una cosa es la rapidez, la eficacia del servicio y otra la apertura que
el sistema informatico ofrece, frente al que se oponen la intimidad, la consulta
«interesada» y las normas que deben enmarcar esta «claridad» ciudadana
semejante a la del Licenciado Vidriera. Seamos muy cautos en este punto,
pues ello nos puede llevar a una publicidad «noticia» y, a lo que me parece
mas peligroso, la reaccién del ciudadano que buscando una seguridad de su
derecho la exponga a una publicidad tal que no esté amparada ni por el
«interés legitimo» del secreto. El amimal se suele proteger de los olores, no
exponiéndose al viento, se refugia en madrigueras, se camufla con colores de
la naturaleza, se agazapa, etc., todo para evitar que el cazador lo descubra y
lo derribe ¢Cudntos cazadores estan al acecho de la propiedad registrada?
Habria que discutir el problema. Yo no quise ir nunca a Galicia de funciona-
rio. ¢Por qué seria?

El autor termina su obra con unas reflexiones v los apéndices que hemos
citado al comienzo de legislacién y de resoluciones referidos a la Provincia de
Cérdoba, todas ellas 1lustrativas.
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Entiendo que es un documento altamente aleccionador para comprender el
sistema argentino de publicidad, de intentos de acercamiento al nuestro, de
alejamiento del mismo en materia de «cierre registral» y de madurez exposi-
tiva de su autor que domina la materia registral considerandola imprescindible
en sus cursos universitarios. Vaya mi felicitacién con la esperanza de un nuevo
encuentro.

Jost Maria Chico v OrTiz

HERNANDEZ GIL, A" De la expertencia juridica. Sesion inaugural del curso acade-
mico 1992-93 en la Real Academia de Junisprudencia y Legislacién (Resumen
del curso académico por Luis Diez Picazo).

En la sesién inaugural del curso 1992-93 de la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacién, siguiendo la tradicional costumbre, el secretario de
la misma dio lectura a la Memoria del Curso pasado y luego el presidente
ley6 el discurso correspondiente Asistié mucha gente, ocuparon los
bancos del semicirculo los académicos correspondientes y los sillones los de
namero, estando también sefializados los sitios que habfan de ocupar presi-
dente, decanos y directores de colegios e instituciones. Siguiendo el desarrollo
de la sesién, abordamos primero la memoria, para luego adentrarnos en el
discurso.

I. MEMORIA

Explica Dfez Picazo las razones por las que ha sido nombrado para este
puesto de secretario de la Academia que le legitima para leer la memoria. En
el curso pasado la lectura se llevé a cabo por José Maria Castan y el discurso
por JuaN VALLET DE GOYTIsOLO, en quien habia delegado el presidente.

Al ir avanzando en la lectura de la memoria, DiEz Picazo sefnala v glosa la
sesién inaugural del curso 1991-92, resumiendo el discurso de VALLET DE
GovTisoLo sobrc «La encrucijada metodolégica juridica del Renacimiento, la
Reforma y la Contrarreformans, el cual califica como de una erudita lecci6n de
historia de la metodologia juridica. Posteriormente se refiere a la recepcién
como académico de numero del Excmo. sefior don José Antonio Escudero,
cuyo discurso versé sobre el tema de «La abolici6n de la Inquisicién espafola»
y que fue contestado por el académico de niimero, Excmo sefior don Alfonso
Garcia Gallo.

En otro apartado de la memoria —y sigo su orden cronolégico de exposi-
cién— destaca los Plenos de los académicos de nimero en dos aspectos. los
trabajos, ponencias y comunicaciones realizadas por diversos académicos
(Diez Picazo, Aurelio Menéndez, José Maria Castan, Manuel Taboada, Manuel
Albaladejo, Vallet de Goytisolo, Fernando Diaz Palos y Prieto Castro); y las
cuestiones refercentes al informe sobre la expresién «abuso de autoridad», la
colaboracién a la celebracién del afio de «Madrid, Capital Europea de la
Cultura, 1992» y la creacién de un premio bajo el nombre de «San Raimundo
de Penafort».

Se eligieron como académicos de nimero a los sefiores Evelio Verdera y
Tuells, Manuel Amorés Guardiola y Rafael Mendizabal Allende. Inevitablemen-
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te tiene que referirse a los académicos fallecidos durante el curso, haciendo
una semblanza de sus personas. El primero de ellos es Pio CABANILLAS GALLAS,
de quien Diez Picazo fue colaborador y amigo el segundo es AboLFo DE MIGUEL
GARCI-LOPEZ, el tercero es JoSE MALDONADO Y FERNANDEZ DEL Torco, el cuarto fue
FRAY Jost Loprez ORTIZ, y el quinto, JosE BELTRAN DE HEREDIA Y CasTaNo A ellos
hay que afiadir los fallecimientos recientes de RAIMUNDO FERNANDEZ CUESTA y
ANTONIO PEDROL Rius.

Destaca a continuacién el homenaje rendido a dos de los académicos de
numero que cumplen sus bodas de plata y que fueron Antonio Herndndez Gil
y Luis Sanchez Agesta. José Maria Castdn organizé un ciclo de conferencias
con motivo del quinto centenario del descubrimiento bajo el titulo «La comu-
nidad juridica iberoamericana 1492-1992» Dentro de las conferencias mono-
graficas se destacan la de Manuel Lépez Medel Bascones, la de Antonio Ga-
rrido Lestache y la de Victor Fairén Guillén. También se refiere a los diversos
cursos de Doctorado que se impartieron por Laureano Lépez Rod6, Manuel de
la Cdmara Alvarez, Fernando Sainz y Martinez de Bujanda, Fernando Garrido
Falla y Juan Vallet de Goytisolo.

Ocupan, por ultimo, las referencias a los diversos seminarios y su labor
realizada y que se concretan al de Derecho Civil (profesor Federico de Castro)
con seis aportaciones, el de Derecho Mercantil con tres monografias y el de
Filosofia del Derecho con diez aportaciones

A todo ello se anaden unos apéndices sobre la Junta de Gobierno, acadé-
micos de nimero, Comisién Asesora, Secciones y Comisiones de Trabajo,
Estatutos del Premio San Raimundo, movimiento de académicos correspon-
dientes y colaboradores y la relacién de obras ingresadas en la Biblioteca de
la Academa.

II. DISCURSO

Bajo el titulo «DE LA EXPERIENCIA JURIDICA» el presidente de la Real
Academia de Jurisprudencia v Legislacién leyé su discurso inaugural del curso
1992-93. En su introduccion ANToNio HERNANDEZ GIL aclara la esencia del mis-
mo, pues refiriéndose al que acaba de publicar otro académico (JuaN IGLESIAS
SanTtos, «Miniaturas Histéricas Juridicas») dice que le ha servido de «inspira-
cién» para elaborar el suyo Y es cierto, pues en esta aportaciéon de madurez
que el presidente ofrece en el acto inaugural, va reflejando en forma continua
cada uno de sus pensamientos sobre distintos puntos que el Derecho ofrece en
su interpretacién y entendimiento. Se trata de una Leccidén de Filosofia del
Derecho —alta filosofia— que viene a ser el resumen de todo su pensamiento
en tres puntos cructales: la Teoria del Derecho, preguntas al filésofo y el
Discurso del Abogado. Me limito a dar una versién muy reductda de todo ello,
pues los temas tratados exigen una lectura reposada, con lapiz en la mano y
reflexiones propias coincidentes o no con el pensamiento que se refleja.

a) La teoria del Derecho
Dos temas niciales le sirven al autor para abrir su pensamiento ante los

oventes: la justicia y el Derecho. La justicia como presupuesto ético-social del
Derecho, como funcién judicial y como poder. Como presupuesto se manifies-
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ta en forma de principio o como respuesta a un acto injusto. Como poder
—ya que la funcién judicial la trata luego— toca el tema de la coaccién, la
imposicién coactiva y la imagen negativa del derecho a través de la palabra
«ajusticiado». En el discurrir por el campo del derecho van surgiendo sus
relaciones con la politica, el lenguaje, la légica, la investigacion y el saber
juridico, los usos sociales, el ordenamiento juridico no como base del sistema,
sino como manifestacién. Lucgo pasa a examinar el gran tema de la justicia
en la aplicacién judicial en sus tres aspectos. el juez que resuelve libremente
y en conciencia, el juez que cuida escrupulosamente la relacién con la ley y el
juez que desarrolla una labor creadora.

b) Algunas preguntas del fil6sofo

Confiesa paladinamente su aficion por la fenomenologia, la teoria del co-
nocimiento, el positivismo légico, el estructuralismo, etc., para concluir que en
la actualidad tiene firme admiracion por el jurista practico romano que utiliza
el pensamiento para ocuparse de los hombres y de las cosas Kant y el Digesto
—dice literalmente— pertenecen a mundos distintos Kant es la mente a solas
que se cuestiona a si misma. El Digesto es la mente en sociedad que afronta
los problemas de la convivencia

Y por ese camino va destacando su escepticismo, la variabilidad de la
ciencia, el sumo valor de la paz, la objetividad y el valor de las ciencias
humanas y sociales, el ensayo y el tratado, el error (la historia de cada ciencia
estd formada también por la historia de sus errores), lo conciso, lo sintético,
el analisis, la filosofia, la psicologia y la lé6gica, la cultura en sus tres manifes-
taciones (inconsciente, reflexiva y critica), el estructuralismo en el derecho, el
positivismo y el conceptualismo, la comunidad cientifica, la idca y la palabra,
v las relaciones interdisciplinarias (de subordinacién, cooperacién y correla-
cién).

c) El discurso del abogado

Esta parte del discurso tiene contactos conceptuales con la obra del mismo
autor «El abogado y su razonamiento juridico», pero no por ello pierde interés,
pues siguiendo un poco la técnica de CALAMANDREI, va apuntando problemas y
cuestiones que dibujan la figura y la esencia de la misma El abogado —dice—
gjerce su funcién en el mundo de la palabra y con la palabra. Las tres partes
del discurso forensc (y del especificamente judicial) son los hechos, el derecho
y la conexién de unos y otros. El abogado es un organtzador de los hechos.
Brinda criterios para la redaccién de los escritos Los argumentos cumulativos
suman razones, mientras que los alternativos, con bases de sustentaci6n dis-
tintas, enriquecen el razonamiento Luego destaca y compara la duda judicial
frente a la duda del abogado, los escritos de los abogados, la 1dentificacién con
los casos, la relacién entre practica y teoria, la experiencia del abogado como
mérito para la politica y, por ultimo, el abogado en su doble perspectiva como
hombre de pensamiento y de accién.

Jost Marta CHico v ORTIZ
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GaRcta GARRIDO, MANUEL JEsUs: Precedentes romanos del trdfico de influencias.
Universidad Nacional de Educacién a Distancia. Madrid, 1992, 40 péaginas.

El profesor Garcia GarrIDO es, sin duda, una de las figuras mas destacadas
de la actual romanistica espafiola. Discipulo de don ALvaro D’ORs y maestro a
su vez de varios jévenes romanistas, Garcfa Garripo ha desplegado una acti-
vidad universitaria fecunda y ha realizado una aportacién importante a la
bibliografia de su disciplina Su atencién, bien conocida hacia los casos del
Digesto como fuente eficaz para la ensefanza del Derecho romano, o su pre-
ocupacién por los planes de la ensefianza juridica, han contribuido en los
altimos tiempos a la defensa, actualizacién e incluso potenciacién de la asig-
natura «Derecho romano», contribuyendo a superar los peligros que a ella
acechaban, en Espana como en otros pafses, en una etapa reciente.

La UNED nos ofrece hoy un breve pero sugestivo estudio de Garcfa GARRIDO
sobre los precedentes romanos del trafico de influencias, que constituye la
leccién inaugural del presente curso académico 1992-93 en esa Universidad.
Los actos de apertura han dado ocasién, desde tiempo inmemorial —y tanto
en las Universidades como en las Reales Academias y en el Tribunal Supre-
mo— a que se impartan auténticas lecciones magistrales, que han constituido
muchas veces estudios rigurosos sobre temas de actualidad La muy reciente
del profesor Garcia GARRIDO esta en esa linea, pues ha escogido un tema —el
trafico de influencias— que esta por desgracia presente en la actualidad mun-
dial de nuestro siglo en estos sus tltimos afos, y lo ha situado sugestivamente
en el mundo romano, estudidndolo a la luz de las fuentes.

Recuerda el profesor Garcia GArripo, inicialmente, el hecho de que «en el
periodo de la Republica y después de la segunda guerra ptinica, los magistra-
dos y gobernadores romanos, pertenecientes a la clase de la nobleza senato-
rial, realizaron numerosas apropiaciones y exacciones ilicitas en perjuicio de
los provinciales sometidos o aliados» Tales quejas y reclamaciones de los
provinciales (apoyadas por la clase de los populares, enemigos de los senato-
riales) hubieron de producir una reaccién de los tribunos de la plebe Asi nacié
una curiosa legislaciéon que Garcia GArrIDO resume y comenta, dirigida a san-
cionar, para cortar, los abusos.

En esa linea estuvo un plebiscito rogado por el tribuno L. Calpurnio, que
se aprobs en el afio 149 a.C. como lex Calpurnia de pecunus repetendi y esta-
blecié un proceso permanente, o quaestio perpetua, cuya presidencia se confié
al pretor peregrinus. Una posterior lea Iuna, propuesta entre en afio 149 y el 123
a.C. por el tribuno M. Iumo Silano, confirma en el proceso los tramites del
agere per sacramentum establecidos por la ley Calpurnia. En las reformas rea-
lizadas por Cayo Graco se produce una reforma radical del judicium repetun-
darum. Un nuevo proceso se instaura por la lex Samproma iudiciaria y la lex
Acila repetundarum. La condena al doble que perseguia la accién penal de la
ley Acilia, por cierto, era la misma que la del furtum nec manifestum. Las
mismas finalidades tuvo la lex Iulia repetundarum del afio 59 a.C.; resulta hoy
sorprendente la lectura de los comentarios jurisprudenciales a esa ley cesaria-
na recogidos en el Digesto y transcritos por Garcfa Garripo' en ellos quedan
tipificados los mas frecuentes hechos de corrupcién que en el mundo romano
se produjeron y que, con las naturales variantes, se siguen produciendo en el
mundo de hoy.

¢Hasta qué punto resuli6 eficaz la legislacion romana en esta materia?
GaRrcia GARRIDO sale al paso de esta posible duda «De las oraciones pronun-
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ciadas por Cicerén en el conocido proceso contra Verres —dice— por las
coacciones y exacciones ejercidas sobre sus administrados sicilianos, se des-
prende que estos juicios se caracterizaban por las grandes dificultades de
prueba...» En todo caso, el interés de la legislacién romana en el tema tras-
ciende de lo meramente histérico porque, como en sus conclusiones observa
Garcta Garripo, «el estudio de los precedentes legislativos y jurisprudenciales
romanos sobre los delitos de concusién y trifico de influencias nos ofrece un
ejemplo clasico o modélico de regulacién basada en hechos soclales que por
ser repetitivos, al estar insertos en la avaricia y el afdn de lucro humanos,
contintian siendo de permanente actualidad». Una vez mas se demuestra que
el pueblo romano, si conoci6 a lo largo de su historia todo tipo de situaciones,
reaccioné ante ellas con alto sentido juridico y nos sigue ofreciendo reglas de
interés permanente.

Jost M.* CasTAN VAZQUEZ

SaLomON DELGADO, Luis ErNEsto: El Ombudsman. Editado por la Universidad
de Guadalajara (México), 1992. Un volumen de 260 paginas.

Desde que el hombre tiene conciencia de su condicién de «animal social»
ha vivido (cas1 se puede decir que ha sobrevivido) en funcién de su capacidad
de agrupacién y organizacién, capacidad que ha evolucionado desde las mas
primitivas formas de sociedad hasta las mas complejas estructuras estatales de
la actualidad.

Si atendemos a las ideas roussonianas del contrato social podriamos cali-
ficar de «simbuiosis» la relacién entre el Estado y los individuos, pero no siem-
pre es asi. Ya sea por culpa o por negligencia se dan numerosos casos en los
que el ciudadano se encuentra indefenso frente a lo que puede considerarse
arbitrariedad, dilacién burocritica o abuso de superioridad por parte de las
institucrones publicas.

S1 el Estado nace de la necesidad de organizarse, el Ombudsman nace de
la necesidad de protegerse de los posibles menoscabos que padezcan los indi-
viduos agrupados bajo ese dmbito de poder.

A esta figura precisamente se dedica el estudio que nos llega desde el
Estado mexicano de Jalisco, de la mano de Luis ERNESTO SALOMON DELGADO,
quien nos ofrece un detallado analisis de los origenes, naturaleza, atribuciones
y ambito de las competencias de esta institucién de origen nérdico que pau-
latinamente se va extendiendo por el mundo, como nos demuestra el porme-
norizado estudio de Derecho comparado que se incluye en la presente obra

Los primeros indicios de la existencia de esta figura los encontramos en
Suecia a finales del siglo xvii, aunque su consagracién legal se produce en su
Constituctén de 1809, presentando pocas variaciones hasta hoy.

Es de particular interés para el lector espafiol la atencién que el autor
dedica al estudio del que aqui conocemos como «Defensor del Pueblo», creado
por el articulo 54 de nuestra Constitucién de 1978 y desarrollado mediante la
Ley Organica 3/1981, en la que se le define como «Alto comisionado de las
Cortes Generales designado por éstas para la defensa de los derechos compren-
didos en ¢l Titulo I de la Constitucién, a cuyo efecto podra supervisar la ac-
tividad de la Administracién, dando cuenta a las Cortes Generales». Vemos
cémo esta definicién se ajusta claramente a la idea expuesta en este libro,
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segiin la cual la funcién bésica del Ombudsman «.. estriba en expresar un
criterio técnico juridico con autoridad moral respecto a la Administracién ante
el Parlamento» Naturalmente, aprovecha para reiterar la ya clara distincién
entre la «auctoritas», que parece encajar mejor en la figura del defensor, y el
«imperium», mas propio del Estado

Volviendo a nuestra Ley reguladora del Defensor del Pueblo, resulta eviden-
te que los «derechos comprendidos en el Titulo I de la Constitucién» son los
derechos fundamentales a cuya salvaguardia se dedica esta instituci6n. Baste
una riapida ojeada al mencionado titulo para deducir que el 4mbito de protec-
cién del Ombudsman abarca, entre otros, el derecho a la integridad fisica y
moral, a la libertad y seguridad, a la proteccién de la salud, a la vida, a la
intimidad y a la propia imagen, al trabajo, al acceso a funciones publicas,
reunién, asociacién, fundacién, sindicacién y huelga, etc.

También se detiene en el estudio de la figura del «Sindic de Greuges», que
controla las actividades administrativas de la Generalidad de Cataluna. Diga-
mos al respecto que esta institucién empieza también a extenderse por cada
una de nuestras Comunidades Autonomas.

Tras el extenso estudio de Derecho comparado (en el que se nos da a
conocer entre otros al «Parlamentary Commissioner for Administration» del
Reino Unido, al «Mediateur» francés, o al «Provedor de Justicia» de Portugal),
se dedica el autor a analizar las caracteristicas normativas del Ombudsman: su
designacién por el Parlamento y las causas de su cese, su actuacién con inde-
pendencia funcional y criterio propio, su estatuto de inmunidad e inviolabili-
dad, sus resoluciones, consistentes en la admisién o no de las quejas que se
le presentan o en «influir el animo de una institucién u érgano una idea o punto
de vista para generar un cambio de conducta». Las advertencias las define
como «reprimenda publica a la Administracién», y finalmente, es en las reco-
mendaciones donde se hace gala de esa «auctoritas moral» que le caracteriza,
como va vimos El Ombudsman debe informar periédicamente al Parlamento
sobre sus actividades y los efectos que tienen las resoluciones por él emindas

Finaliza el trabajo con el estudio de la figura en México, incluyendo los
proyectos normativos del Ombudsman en Jalisco y de un Defensor especial
para la Universidad

En definitiva, este interesante libro nos muestra la conveniencia de un
control sobre las actividades de la Administracién en beneficio de toda la
sociedad, ya que como dijo Tacrto, «El poder nunca es estable cuando es
imitado».

Jose Maria CorrAL GUION

LASARTE ALvaREZ, CARLOS Y OTROS: Las actividades molestas: en especial el ruido
(Coleccién de Jurisprudencia Practica), Editorial Tecnos, Madrid, 1993.

Los abogados, los practicos y, en general, los estudiosos del Derecho tene-
mos a nuestra disposicién, desde hace varios meses, una nueva herramienta
de trabajo que facilitara enormemente nuestra labor Se trata de unos breves
(alrededor de 60 paginas), baratos (unas 400 ptas.) y pequefios (caben sin
molestia —como una agenda— en el bolsillo de la americana) cuadernillos que
integran la coleccién Jurisprudencia Prdcrica, dirigida por CARLOS LASARTE
ALvarEz, catedratico de Derecho civil, y publicada por la Editorial Tecnos.
Hasta ahora han aparecido 46 niimeros o titulos, aunque es de suponer que,
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dada la frecuencia quincenal con que vienen publicandose, en el momento en
que esto se lea, tal cantidad se haya incrementado considerablemente.

Quien conozca la obra o la personalidad del director de la coleccién sabra
de antemano cudl es la filosofia inspiradora de toda ella. Quien no la conozca,
la apreciara de inmediato con una simple enumeraci6n de algunos de los
titulos publicados: El pago mediante ingreso en cuenta corriente (n.° 2); La
desheredacién, (puede el testador privar a sus parientes mds proximos de su
parte en la herencia? (n.° 3), Revisidn de rentas en viviendas y locales (n.° 7);
Las Compariias de Seguros en el proceso penal (n.° 8); También los varones
tienen derecho a la pension de viudedad (n.° 9); El delito de caza con luz arti-
fictal (n.® 12); La herencia de los viudos: usufructo universal y legitima de los
hijos (n° 13); Tributacién windividual frente a tnbutacién conjunta en el IRPF
(n.° 16); Conduccién automovilistica y prueba de alcoholemia (n.® 18)...

O sea, tal como puede observarse, se pretende abordar temas variados y
especificos, pertenecientes a todos los 4mbitos del ordenamiento juridico, que
respondan a problemas o conflictos que afectan y preocupan al comin de los
mortales. Son cuestiones cotidianas, de siempre y de ahora, vetera et nova, que
reflejan un Derecho vivo, un Derecho en ebullicién y no, como tantas veces
sucede en la literatura juridica contemporanea, una realidad legal anodina y
adormecida que apenas alcanza efectiva proyeccién practica Esta tltima pa-
labra, que forma parte del titulo de la coleccién, es la clave que garantiza la
utilidad de la misma, pues la previa especulacién teorética del saber juridico
encuentra en estos cuadernillos un instrumento idéneo para su ejercicto y
experimentacién.

Todos los niimeros presentan, como es obligado, idéntica estructura y estan
marcados por unos mismos pardametros que persiguen proporcionar al lector
(letrado o cualquier persona interesada en el tema) una rapida escenificacion
del problema planteado. En este sentido, cada titulo —realizado por un espe-
cialista en la materia (no necesariamente profesor universitario)— se configu-
ra en tres partes claramente diferenciadas: una introduccién o presentacién
tematica, una seleccién de jurisprudencia y unos anexos que comprenden
relacién cronolégica de sentencias, bibliografica bdsica e indice analitico.

En la introduccién se ofrecen los elementos necesarios para un directo e
instantdneo entendimiento correcto de la institucién o figura analizada. Es
breve pero profunda, concisa y enjundiosa al mismo tiempo, despojada de
toda la parafernalia enojosa, confusa y heterogénea que suele acompanar al
estudio monografico de las cuestiones juridicas Se va directamente al grarno
prescindiéndose de planteamientos abstractos o de argumentos superferoliti-
cos que, la mayoria de las veces, por no decir siempre, oscurecen mas que
clarifican. En general, toda la coleccién respondc a los anteriores criterios
aunque, como es logico, teniendo en cuenta la diversidad de autores, algun
nimero no llega a alcanzar de forma completa esa deseable claridad y exac-
titud. Pero, repito, la presentacién del tema suele ser tan puntual como seria
y tan ajustada como exhaustiva.

La seleccién de jurisprudencia recae en las sentencias méas relevantes y
trascendentes dictadas por el TS, el TCT o el TC, segin los casos, e, incluso,
en sentencias de érganos jurisdiccionales inferiores cuando la calidad o inno-
vacién de sus fallos asi lo reclaman. Generalmente se da especial atencién a
las mas modernas y, como es obvio, no se transcribe el texto completo de la
sentencia y sf sélo aquellas partes de la misma que fundamentalmente han
servido de ratio decidend:. La seleccién jurisprudencial evita el zapping, ras-
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treo, bisqueda y captura en el apabullante Aranzapr o equivalente, con el
consiguiente y considerable ahorro de tiempo y esfuerzo.

Como prueba de todo lo dicho hasta ahora, centrémonos singularmente en
un breve comentario a un nimero (o jotapé, como se les denomina en el
ambito profesional) de los ya publicados: Las actividades molestas. en especial,
el ruido (n.° 15), cuyvo autor es el conocido catedritico de Derecho administra-
tivo, Francisco Sosa WaGNER. En realidad, cualquiera de los otros nameros
podria ser igualmente susceptible de comentario como botén de muestra de
toda la coleccién, pero la verdad es que, en los momentos actuales, quien esto
escribe, como cualquier otra persona medianamente normal, esta especialmen-
te hipersensibilizado ante el fenémeno que da titulo al nimero 1S.

Tradicionalmente, el tema de los ruidos o, en general, de las actividades
que causan molestias o dahos a otras personas o a sus bienes, ha formado
parte de una parcela del Derecho civil que se conoce con el nombre de rela-
ciones de vecindad

Desde la vieja prohibicién de las inmisiones (immnuttere in alienum) del
Derecho romano, hasta el Derecho vecinal de la codificacién civil, pasando por
los actos emulativos del Derecho medieval, las relaciones vecinales se han
configurado bajo el prisma agrario y artesanal, es decir, tomando en conside-
racién una sociedad rustica, interpredial y campesina. Son paradigmaticos,
desde esta perspectiva, los supuestos histéricos del excesivo croar de ranas en
un criadero que no permite descansar a los campesinos limitrofes, o del gri-
terio, alboroto y ruidos ocasionados por los amigos del duefio del predio co-
lindante para espantar la caza de la propiedad vecina. Sin embargo, como ha
puesto de relieve uno de nuestros mejores civilistas en un estudio que puede
considerarse ya clasico en el Derecho espanol (ALoNso PEREzZ, Las relaciones de
vecindad, ADC, 1983), la sociedad de nuestro tiempo nos ofrece unas relacio-
nes vecinales completamente distintas a las de épocas pretéritas. El desarrollo
ilimitado de la técnica vy de la industria genera constantes e intolerables inmi-
siones que causan graves lesiones al aparato respiratorio y al auditivo, cuando
no al sistema nervioso, y siempre a la paz del espiritu Vecinos anénimos e
incémodos nos tensan con sus televisores ultradecibélicos o con sus motos; el
constante pulular de ambulancias con sus estridentes e insoportables sirenas
nos ponen al borde de la esquizofrenia; las terrazas nocturnas de bares y
chiringuitos perturban nuestro reparador suefio, etc., etc. Frente al Derecho
vecinal clasico e interindividual estamos hoy ante un Derecho vecinal colecti-
vo, industnal y tecnolégico en el que ya son insuficientes los medios privados
que pone a nuestro alcance el Derecho civil. El Derecho publico, sin mengua
del Derecho privado, se revela en este campo, y asi hay que reconocerlo, mas
acorde con las necesidades surgidas de la técnica moderna.

Dentro de esta 6rbita se sitia el namero de la Coleccion Jurisprudencia
Prdctica que comentamos Comienza Sosa WAGNER con una referencia al marco
normativo de mas frecuente aplicacion en la materia, como es el preconstitu-
cional Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas
(el cual, como se advierte, es de dudosa legalidad), y se mencionan otras leves
(urbanismo, sanidad, de régimen local) de clara relacién y conexién con la
cuestion. .

A continuacidén se sefialan paso por paso los tramites, reglados e insalva-
bles, que ha de seguir el particular que pretenda desempenar un negocio o
actividad susceptible de ocasionar ruidos o molestias. Pero, claro es, en mu-
chas ocasiones, la Administracié6n incumple sus deberes de vigilancia y control
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o ejerce indebidamente sus potestades. Entonces es necesario situarsc en la
posicién del sufrido ciudadano perturbado por una actividad molesta. Para
ello, se explican todos los resortes, técnicas y medios de que dispone nuestro
imagtnario ciudadano para impedir o, en su caso, hacer cesar la fuente origi-
nadora de su desasosiego y perturbacién A tal efecto, se exponen muy grafi-
camente, con todas sus incidencias y alternativas, los caminos que han de
seguirse para alcanzar tal objctivo, pudiendo llegarse, en dltimo término, ante
el Tribunal Constitucional. También habra que considerar, y asi se hace, la
posici6n del escrupuloso y diligente particular que, pretendiendo establecer un
negocio de los calificados molestos, y cumpliendo todos los requisitos necesa-
rios, no obtenga la preceptiva licencia de la Administracién.

Ademas de la via administrativa, estd también la civil, de la cual sc da
noticia mediante las disposiciones pertinentes de la LAU y de la LPH, y a
través del socorrido articulo 1.902 del Cédigo Civil, al que cabria afadir los
articulos 590 y 1908, nameros 2 y 4 del mismo cuerpo legal

La selecci6n de jurisprudencia, acorde con todo lo anterior, recoge hasta
un total de 17 sentencias, precedidas todas ellas de una escucta y clarificadora
narracién de hechos antecedentes, lo que es muy de agradecer.

Por altimo, se refleja una bibliografia sumaria de la mejor doctrina admi-
nistrativista y un ilustrativo indice de materias que permite acudir, de manera
inmediata, a aquellas paginas del cuadernillo, ya sea de la introducctén o del
texto de las sentencias, en que el término elegido aparezca descrito o desarro-
Hado.

En resumen, y tal como deciamos al principio, los estudiosos del Derecho,
sobre todo los abogados, disponemos de un nuevo y magnifico instrumento
juridico, sin parangén todavia, por lo que uno alcanza a saber, en el ambrto
del Derecho comparado.

FERNANDO Bonpia ROMAN
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad Carlos 111 de Madrid

CERDA GIMENO, Jost Estudios sobre Jurisprudencia Ciwil (Volumen 1+ El legado
de parte alicuota, de 281 paginas. Volumen 1I. Notas a sentencias sobre
Derecho de familia, de 928 paginas. Estudios sobre Derecho de familia, de
644 paginas, y Estudios sobre Codificacion y Derechos civiles territorales, de
473 paginas), Editados por el Centro de Estudios Registrales del Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1992-1993.

En una ingenua nota que se publicaba en alguno de los primeros nameros
de esta Revista, alla por el afio 1925, se respondia en sentido afirmativo, como
era natural, a la «cuestién» de si los notarios podian colaborar cn ella. Fal-
taria méas! Aqui han colaborado desde siempre y participan en régimen de total
apertura todos los juristas que tengan algo valioso que decir en materia de
Derecho privado. Y tratandose de la profesiéon més afin a nuestro ambato,
como es la del Notariado, no es preciso decir que sus trabajos se reciben con
el mejor espiritu de colaboracién y una leal amistad.

Al lado de apreciables estudios de catedraticos, magistrados y abogados, en
nuestras paginas aparecen numerosisimos y muy valiosos trabajos de los no-
tarios en aportacioncs de gran fondo y contenido que siempre agradecemos.
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No es preciso dar nombres que estan en el conocimiento de nuestros lec-
tores y que pueden verse continuamente en estas paginas Pero de entre ellos
traemos hoy, por repetidos méritos propios, al autor de estos libros, una es-
pecie de «obras completas», que es el notario de Ibiza Jost CERDA GIMENO,
nuestro asiduo colaborador desde hace luengos tiempos.

En el ano 1966 aparece su primer trabajo en esta Revista y hasta ahora no
ha parado de escribir para nuestros lectores. Aquf se han publicado varios
valiosos estudios sobre diversos temas de Derecho privado y son conocidos sus
completisimos comentarios sobre jurisprudencia a lo largo de muchos afios.

Ahora, PepE CERDA para los amigos, y como tales nos consideramos, ha
hecho una recopilacién y ordenacién de sus trabajos y nos ofrece un esplén-
dido resultado, contando con la amigable acogida del Centro de Estudios
Registrales del Colegio de Registradores que le ha facilitado la tarea editorial.
Resultado de esta colaboracién ha sido la aparicién de estos cuatro tomos que
presentamos en este breve comentario

Varios grandes maestros civilistas han prologado estos tomos, ponderando
sus cualidades, que se lo merecen como veremos. En el primer tomo, el pro-
fesor ALBALADEJO, aln con un tono aparentemente desenfadado, califica de
impecable el tratamiento y la linea de investigacién seguidos en el estudio
sobre las sentencias del legado parciario. El profesor Diez Picazo, nuestro
drrector, acude a un galicismo, que ha hecho fortuna, para llamar «arretista»
al autor, como estudioso de la jurisprudencia, sefalindonos las sentencias que
debemos tener en cuenta y estudiar, separidndolas de aquellas otras que son
dictadas burocraticamente, es muy de agradecer, nos dice, que alguien nos
separe el grano con el que debemos quedarnos, de la paja, para evitar que
tengamos que digerir ésta.

El tomo de «Estudios sobre Derecho de familia» lo prologa el profesor Puic
FERRIOL que también alaba la obra de CErDA y la resume en la idea de que la
cuestion central en el Derecho de familia en Espafa es la de organizar los
sistemas patrimoniales del matrimonio en los distintos sistemas de comunidad
o separacion de bienes. El tomo ultimo ha sido prologado, dado su tinte es-
pecial, por un catedrético de Derecho Administrativo, el profesor GOMEz-FE-
RRER MORANT, que escribe un interesante estudio sobre el problema de las
competencias estatal y autonémicas, resultando que el signo de los tiempos
actuales es que los juristas han de prestar su mejor atencién a las relaciones
entre los distintos ordenamientos.

Entrando ya en la obra, diremos que esto es lo que ha escrito Jost CERDA
a lo largo de estos veinticinco afios largos, tanto en esta Revista como en otras
publicaciones o asambleas. Ahora, rebasadas las «bodas de plata» nos ofrece
su amplia recopilacién que uiene la doble ventaja de la presentacién ordenada
y la de comprender en una sola obra todos los trabajos que hasta hoy eran
dispersos, con lo que nos evita tenerlos que andar buscando en los variados
sitios donde vieron la luz y vivieron a lo largo de estos anos.

Pero ademads, bajo el modesto titulo de «consideraciones previas» hace en
cada uno de los tomos un estudio introductorio donde explica la metodologia
empleada en la selecci6n y el comentario de Jos diversos puntos tocados y que
constituyen una pieza maesira de sintesis

El Volumen I recoge la jurnisprudencia monografica dictada por el Tribunal
Supremo sobre el legado de parte alicuota, estudiando las sentencias, desde la
primera de 14 de junioc de 1898, hasta la iltitma que se recoge que es de 1963,
por orden cronolégico; después se distinguen, por un lado, las que niegan la
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existencia de tal legado y, por otro, las que presuponen su vigencia, bien las
que lo toman como «ratio decidendi» o s6lo se refieren a él como «obiter
dicta»

CerDA analiza el tema propuesto, revisando las distintas posiciones juris-
prudenciales y doctrinales. Y colocado en su posicién de notario que con
frecuencia se ve en la ocasién de tener que redactar testamentos en los que se
presenta la cuestién de modo insoslayable y perentorio, termina su trabajo con
unas conclustones certeras.

El Volumen Il se compone de las notas y comentarios a las sentencias del
Tribunal Supremo referentes al Derecho de famihia, desde 1967 a 1977, y que
en su dia fueron publicadas en nuestra Revista a lo largo de esos afios y
después como diremos.

Tras un resumen metodolégico, al que ya hemos aludido, hace una expo-
sicién y comentario de las sentencias, pero no en sucesién puramente crono-
l6g1ica, sino separdndolas en diversos grupos por su contenido sentencias en
materia parental que se concretan en el derecho de alimentos; sentencias
sobre relaciones conyugales y entre ellas sobre constitucién, separacién, nuli-
dad y efectos del matrimonio y su régimen econémico; sentencias sobre filia-
c16n matrimonial, extramatrimonial y adoptiva y sobre patria potestad; senten-
cias sobre tutela y, por altimo, normas de Derecho Internacional Privado.

El autor aclara que aunque estas sentencias se dictaron hasta 1977 con arre-
glo a una normativa anterior a la reforma del Cédigo de 1981, hay que tener en
cuenta, por un lado, que las sttuaciones facticas presentadas arrojan un notable
interés para la doctrina y la practica y, por otro, que los comentarios a estas
sentencias se redactaron entre los afios 1968 y 1987, recogiéndose ya en los
tltimos casos la repercusién normativa que supuso la promulgacién de la Cons-
titucién y la reforma del Cédigo Efectivamente, como puede verse, algunos de
estos comentartos se publicaron en esta Revista incluso en el ano 1988, y en
ellos se ponfa «al dia» la situacién de hecho plantcada con la normatuiva que
hubiera sido aplicable después de la reforma. Es decir, se trata de notas actua-
les sobre hechos o fallos anteriores, en un estudio comparativo utilisimo.

El tomo que titula «Estudios sobre el Derecho de familia» es de una gran
densidad doctrinal, pues aqui Jost CErRDA muestra una gran especializacién, no
en vano ha formado parte de la Delegacién espaiiola de la Comisién de Exper-
tos de Derecho matrimonial del Consejo de Europa. Recoge este volumen
varios trabajos de gran importancia que el autor clasifica en sicte temas
1. Ocupacién de la vivienda familiar; 2 ° Tritularidades conyugales,
3.° Capitulaciones matrimoniales; 4.° Comparacién entre regimenes matrimo-
niales de comunidad universal y de separacién absoluta de bienes;
5.° Filiacién extramatrimonial; 6.° Filiacién adoptiva, y 7.° Famiha «de facto»
Por s1 fuera poco, alumbra la posibilidad de estudiar una copiosa serie de
temas pendientes, a cual mas interesante, donde sugiere la adopcién del prin-
cipio «favor mulieris», llamando la atenci6n de su incidencia en el Derecho
Comunitario Europeo. Claro que, lamenta, en el momento actual, 1a hipertrofia
normativa autonémica estd llevindonos a una situacién prototipica de «ato-
mismo» para nuestro Derecho Civil; por ello CERpA reclama con urgencia la
renovacién de este Derecho Civil, pero hecha «exclusivamente» por juristas.
Estan bien claros los entrecomillados.

En esta idea insiste en el tltimo tomo titulado «Estudios sobre codificacién
y Derecho Civiles Territoriales», sin temor a que le tachen de machacén, pues
advierte de los peligros de esa creciente atomizacién CERDA trabaja y se mueve
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en una regién con derecho especial y ha participado en los estudios y elabo-
raci6n de la Compilacién de Baleares, tanto en ponencias y estudios como en
redacciones directas. En estos ambitos ha podido echar de menos esa deseable
visién civilista integradora y ha notado a veces unos aires politicos particula-
ristas que nada tienen que ver con las auténticas instituciones del Derecho
familiar y menos con el privado general.

Los estudios contenidos en este volumen son de una gran valia y los ordena
en cuatro grandes grupos o temas. 1.° Comisiones compiladoras; 2.° Com-
petencia legislativa respecto al Derecho privado, 3 ° Constitucién y derechos
civiles territoriales, y 4 ° Codificacién civil.

También llama la atencion sobre los temas pendientes y en especial en la
integracién en el Derecho Comunitario Europeo; se estd formando, nos dice,
un nuevo «ius commune» europeo y nadie sabe cual va a ser su ntcleo. Por
el contrario, entre nosotros se estd formando un movimiento centrifugo: de las
Autonomias esta emergiendo un nuevo «derecho civil» (¢Por qué lo pondra
CerDA con minuasculas? Simple pregunta) Y termina diciendo que nadie sabe
cémo se podra coordinar con el conjunto normativo espaiiol clasico, o sea, el
Cédigo Civil, ni mucho menos con el naciente Derecho Comunitario Europeo.

Quisiéramos haber acertado, en esta sintesis o presentacién abreviada, a
mostrar un contenido suficiente. Quienes lean esta obra podran comprobar
que Jost CeErpA ha hecho un trabajo concienzudo, pues no se ha hmitado a
recoger los valiosos estudios que habia publicado otrora, sino que les ha dado
unidad, nos ha proporcionado la posibilidad de su utilizacién practica y ade-
mas les ha afiadido una tramazén doctrinal profunda que serd debidamente
valorada por los profesionales juristas

El autor puede estar seguro de que conseguird su propésito de que estos
estudios mantengan tanto la atencién de los jévenes estudioso como la de los
investigadores y tratadistas, a los que se les facilita la consulta en un texto
asequible a todos Enhorabuena.

Francisco CORRAL DUENAS

SaLvabor TORRES EscAMEZ: La enusion de obligaciones por sociedades andnimas
(Estudio de la legislacion mercannl y del mercado de valores). Editorial Ci-
vitas, S. A., 1992, 301 paginas.

Mi querido amigo SaLvapor TOrkES alumbra un estudio al que ha dedicado
mucho tiempo, y no sélo en el campo de la 1nvestigacién sino también bucean-
do en la realidad practica

Vaya, pues, de antemano, que estamos ante una obra en la que al aspecto
teérico se afiade un analists de los problemas précticos al méximo nivel, es
decir, no sélo cémo se pueden resolver algunas cuestiones en la vida practica
sino, incluso, cémo se han resuelto en ella, pues ha manejado varias emisiones
de obligaciones.

Creo que ello hace que estemos ante una obra que se convierte en peaje
obligado para todos los que se acerquen o quieran profundizar en esta mate-
ria.

El libro se estructura en seis capitulos El primero de ellos, de introduccién
e ideas generales, trata de explicar que la emisién de obligaciones corresponde
a una de las formas de financiacién de la S.A., si bien, generalmente, reserva-
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da a las grandes sociedades, haciendo un breve recorrido histérico de la nor-
mativa.

El capitulo II se refiere a la propia emisién de obligaciones, comenzando
por el estudio de la naturaleza donde se inclina por configurarla como un iter
complejo que se 1nicia en el acuerdo social, se documenta en la escritura y se
consuma con la suscripcién de los titulos y el desembolso de su importe,
fenémeno que puede encajarse en la figura del contrato entre ausentes y de
adhesion.

Seguidamente analiza el acuerdo de emisién cuya competencia recae en la
Junta, planteando si los estatutos pueden prohibir la emisién, alterar las
mayorias cstatutaritas para la emisién o la competencia. En relacién a esta
ultima se ocupa de la posibilidad de delegar la emision en el 6rgano de admi-
nistracién, st bien critica el articulo 283 del RRM, mas deficiente que la an-
terior normativa reglamentaria, y el no precisar unos minimos que siempre
hay que tener en cuenta.

El nucleo central del capitulo se refiere a los requisitos de la emision,
haciendo un estudio minucioso de los mismos. El primero, el limite cuantita-
tivo. En segundo término, la intervencién administrativa y la incidencia de la
legislacién del Mercado de Valores; en este punto es obligada la referencia al
R.D. sobre emisi6n de valores de 27 de marzo de 1992. Distingue entre emi-
siones prohibidas o sometidas a autorizacién (art 25 LMV), las sometidas a
verificacién administrativa por la CNMV. (art. 26 LMV, desarrollado por el
capitulo II del RD de 27 de marzo de 1992), las hibres (no hay llamada al
ahorro). En tercer lugar se ocupa de la escritura (discusién de s1 es invitatio
ad offerendum o verdadera oferta) que debe contener las menciones del ar-
ticulo 285 TR de la ley (unas de identificacién de la sociedad emisora, otras
determinantes de las caracteristicas de la emisi6n) y de la que son condiciones
necesarlas la asociacién de defensa o sindicato de obligacionistas y la desig-
nacién del Comisario En relacién a este Comisario entiende que puede ser
persona juridica y considera que su intervencién es instrumental, calificando
la tesis que lo califica como fiscalizador de ingenua.

Otorgada la escritura debe ser anunciada la emisién en el BORME e inscrita
en el Registro Mercantil como requisitos previos para la suscripcién y puesta
en circulacién (la inscripcién en caso de estar garantizada es antes en el Regis-
tro de la Propiedad, segin parece del articulo 274,5 RRM, si bien el autor
considera mas l6gico lo contrario) A pesar de lo dicho recuerda que en la vida
real es muy frecuente el inicio de la suscripcién antes de la pubhcacion y, en
algunos casos, incluso la puesta en circulacién de los titulos antes de Ja inscrip-
c16n con cuya practica no se muestra de acuerdo, asi como con la falta de
agilizacién de la puesta a disposicién de los valores suscritos por los titulares

Finaliza el capitulo con el examen de la emisién de una dnica obligacion
(conflictivo porque a veces conlleva fraude de variado tipo), el aspecto comer-
cial o de marketing de la colocacién y suscripcién, la interesante cuestién de
inadecuacién de la emisién con la cuantia de la suscripcién, bien por exceso,
bien por defecto (suscripcién excesiva o incompleta), la posibilidad de un
desembolso parcial y, por tltimo, la emisién de obligaciones en el extranjero,
cuyas cuestiones mds interesantes son la ley aplicable, el sometimiento a los
Tribunales de otro pais, la inscripcién en el Registro Mercantil espariol y la
moneda en que se emiten

El capitulo III se rcficre a la obligacién como valor, se plantea la configu-
racién de aquélla como titulo-valor pero, al aparecer en escena las anotaciones
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en cuenta, se produce a su juicio un giro copernicano, pues mantiene la tesis
de que las obligaciones representadas por anotaciones en cuenta no son titu-
los-valores. Son valores, concepto mas amplio que engloba tanto los titulos-
valores como las anotaciones en cuenta.

Antes de referirse a las obligaciones tipicas hace una excursién por otros
tipos de valores (no accionariales) emitidos por sociedades anénimas, distin-
guiendo: 1. Los de estructura obligacional: obhgaciones con clausula de reva-
lorizacién (el mecanismo corrector puede estar en relacién con el nominal o
con el interés), con clausula de participaci6n en los beneficios de la sociedad
(poca aplicacién en la prictica), con derecho a suscribir acciones (warranis),
obligaciones subordinadas (las méas semejantes a los célebres bonos-basura de
la practica norteamericana), obligaciones bull and bear, bonos simples o indus-
triales o eléctricos o de tesoreria y bonos de caja; 2. Los valores del mercado
hipotecario (cédulas, bonos y participaciones hipotecarias), y 3. Las emisiones
seriadas de pagarés de empresa cuya utilizacién supone una desnaturalizacién
de los requisitos legales por cuanto orillan la aplicacién de preceptos impera-
tivos que denuncia el autor.

Hecha esta enumeracién, el autor estudia las obhgaciones cuya represen-
tacién puede ser por medio de titulos, que deberan tener los requisitos del
articulo 291 LSA, o por medio de anotaciones en cuenta, cuya forma de re-
presentacidn es irreversible y que se regula por los articulos 5 y siguientes de
la LMV, desarrollados reglamentariamente por el RD de 14 de febrero de 1992.

Una de las caracteristicas principales de estos valores es, por su grado de
liquidez y agilidad, el de su negociabilidad, que puede ser por cualquier causa,
si bien la mas usual es la compraventa v en cuya forma tiene especial relieve
la cuestién de la intervencién de fedatario a cuyo anélisis dedica unas intere-
santes paginas haciendo una interpretacién, discutible, de la disposicion
transitoria 3. de la LMV. Esta transmusibilidad es ajena al modo de repre-
sentacién, pues la anotacién en cuenta en modo alguno priva de su transmi-
sibilidad.

Termina el capitulo haciendo un repaso de los mas importantes derechos
que confiere al titular del valor. documentacién del crédito, percepcién de
rendimientos, cobro del nominal y ejercicio de acciones individuales a que se
refiere el articulo 302 TR de la LSA.

El capitulo cuarto se refiere al Sindicato de obligacionistas de discutida
naturaleza; le califica de ente dotado de personalidad juridica con estructura
asociativa y finalidad colectiva que cumple la doble funcién de orgamzar la
defensa de los intereses de los obligacionistas y, como ventaja para la socie-
dad, dotar de un interlocutor valido a la misma, si bien, su normativa es
insuficiente, pues en general la regulacién estatutaria es pobre y no hay que
olvidar que es la propia sociedad quien la elabora

De su configuracién asociativa deriva la existencia de un érgano decisorio
de caracter asambleario y un érgano representativo encargado de la gestién y
representaci6n, dedicindose a un estudio particularizado de ambos érganos
en relacién a los textos legales y planteando multitud de cuestiones de interés,
como la posibilidad de un vicecomisario o un comisario persona juridica, la
responsabilidad de éste, la representacién en la Asamblea, prevision de una
segunda convocatoria, acta de la Junta, competencias en relaciéon a cuestiones
muy concretas como la modificacién de objeto social, reduccién de capital,
transformacion, fusién, escisién, disolucién y liquidacién, suspension de pagos
v quiebra, modificaciones del contemdo de la emisién
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El capitulo quinto se refiere a la extinci6n de las obligaciones en cuanto
derecho documentado, supuesto distinto de la destruccién material de éste.

La amortizacién es consustancial y a la extincién se refieren los articu-
los 306 y siguientes del TR de la LSA: modos de recogida de las obligaciones
previstos en las condiciones de la emisién (reembolso o amortizacién, que
puede ser total o conforme a un calendario o plan de amortizaci6n, y pago
anticipado); modos no contemplados en las condiciones de la emisién: conve-
nio con el Sindicato, adquisicién en Bolsa para amortizarlas (dos cuestiones
se plantean: s1 puede la sociedad adquinr fuera de Bolsa y si deben ser nece-
sariamente amortizadas) y conversién de acciones.

Junto a estos modos hace una referencia a los modos de extincién genera-
les del articulo 1.156 CC y la prescripcién.

En dicho capitulo contempla también la cancelacién de la emisién que
supone la constancia en ¢l RM del reembolso y recogida de las obligaciones,
dejando extinguida la emisi6n (arts. 279 y siguientes RRM) y la cancelacién de
las garantias a que se refiere ¢l articulo 309 TR de la LSA, finalizando con el
tema de la cancelacién en caso de garantia hipotecaria regulada en el articu-
lo 156 de la Ley Hipotecaria, si bien habra que completarla con la normativa
especifica en caso de anotaciones en cuenta.

En el capitulo sexto y ultimo, uno de los méas extensos, hace un examen
especial de las obligaciones convertibles, que no se caracterizan por haber
sido objeto de un profundo tratamiento doctrinal.

Las calhifica como obligaciones facultativas o con cldusula alternativa.

La reforma las aborda en los articulos 292 a 294 del TR que se completa
con el articulo 282,2 y 283,3 RRM, a cuyo anilisis se dedica el autor.

Destaca, como cuestioncs de interés, el desajuste del articulo 283,3 RRM,
que prohibe delegar en los administradores la facultad de acordar la emisién
de obligaciones convertibles en acciones, con la practica preexistente y con la
normativa comunitaria, lo que plantea cuestiones de interés en derecho tran-
sitor1o; s1 el informe de los auditores dcl articulo 292,2 es necesario en todo
caso o, como cree ¢l autor, s6lo en caso de existir en la sociedad Una de las
cuestiones polémicas planteadas es si la relacion de cambio puede estar basa-
da en un cniterio fijo o variable. Aquél es el seguido mayoritariamente en la
practica financiera europea, mientras el segundo es ¢l habitual en las emisio-
nes espanolas, si bien, después de la reforma se plantea si puede subsistir este
criter1o, dado el tenor del articulo 292,1: determinar «las bases y las modali-
dades de la conversién» Constata que la practica sigue por el criterio tradi-
cional.

Légicamente, la sociedad sigue actuando, siendo el periodo en que esta
pendiente la conversién cuando se pueden plantear los puntos mas conflicti-
vos, pues por un lado convergen los legitimos intercses de la sociedad emisora
con las no menos legitimas expectativas de los titulares de las obligaciones de
no ver alteradas las mismas como consecuencia de¢ actividades realizadas
unilateralmente por la sociedad. Las formas de proteccién de los obligacionis-
tas son varias y el autor hace un recorrido extenso sobre varias hipétesis como
un aumento de capital (cldusula antidilucién), reduccién, fusién, escisién,
cambio de domictlio u objeto, alteraci6n de las normas de reparto de benefi-
cios, transformaci6n, disoclucién o una OPA (aunque esta ultima no sea propia-
mente una verdadera vicisitud de la sociedad emisora).

Después de un estudio detemido del ejercicto del derecho de conversiéon, se
ocupa de lo que denomina obligaciones convertibles impropias 1 Obligacio-
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nes canjeables (la conversién se produce entregando la sociedad, a cambio de
las obligaciones, acciones va creadas de la propia entidad emisora, que ésta
detentaba en su poder o en alguna de sus filiales. El autor las cree posibles);
2. Obligaciones convertibles a voluntad de la sociedad emisora (supuesto ex-
trafio en la practica del que no ha encontrado manifestacién en los folletos de
emision); 3. Obligaciones de conversion indirecta (la conversién no es en
acciones de la propia sociedad misma sino de otra sociedad distinta).

Creo que estamos ante un buen hbro de un excelente jurista que proyecta
sus conocimientos diariamente en la vida real. La conjuncién de teoria y prac-
tica le hacen de gran interés, pero hay otra caracteristica y es que esta escrito
con gran sobriedad, de modo que en ocasiones un parrafo condensa multitud
de ideas y cuestiones lo que, por otro lado, no impide que la claridad sea otra
de sus virtudes, asi como la de no eludir en ningitn momento la idea propia.
Se puede estar o no de acuerdo con ésta, pero es obvio que eleva el nivel de
la obra a la que le sobran los calificativos en esta recensi6n cuando un maestro
como Camara la califica en el prélogo de «aportacién fundamental al estudio
de la emisién de obligaciones» y de «practicamente exhaustivo».

ALFONSO VENTOSO ESCRIBANO
Registrador de la Propiedad, excedente
Notario de Madnd
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REVISTA DE LA ASOCIACION DE ESCRIBANOS
DEL URUGUAY
Nums. 7 a 12 (Julio-diciembre 1991)
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«Reflections on the Harmonisation of Commercial Law», por Roy GOODE,
pag. 54.
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Jost CasaLta Napals, pag. 61.
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«Introduccién a la Racionalidad Humana en Suérez», por Jost MANUEL ROMERO
MoRreNo, pag. 171.

«El Fundamento del Principio —La Ignorancia de la Ley no Excusa su Cum-
plimiento— en la Obra de Francisco Suirez Tractatus de Legibus ac Deo
Legislatore», por JesUs LiMa TorRraDO, pag. 207.

«Desenvolvimientos recientes del Derecho Penal de la Informacién», por En-
RIQUE Ruiz Vabpiiro, pag. 223.

«La Libertad de Informaci6n v Libre Circulacién de Noticias en Espafa: Pro-
clamacién y limites», por CAnbipo CONDE-PuMPIDO FERREIRO, pag. 243.

«La solucién del conflicto entre hibertad de expresién y honor en el Derecho
Penal Espaiiol», por IeNacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, pag. 263.

«Développements Récents de I'Information de Presse en Matiére Pénale», por
JEAN PRADEL, pag. 277
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CarLo Feperico Grosso, pag 291.

«Desenvolvimientos Recentes do Direito Penal da Informagao», por MaNUEL
AnToN10 Lopes RocHa, pag 305

«La Libertad Condicional su futuro», por ANTONIO GONZALEZ-CUELLAR GARCIA,
pag 341

«La Liberation Conditionnelle. Quel Avenir?», por JAcQUE BORRICAND, pag. 361,

«La Liberazione Condizionale’ Quale Futuro?, por Giovanni FLoRa, pag. 377.

«Passado, Presente e Futuro da Liberdade Condicional no Direito Portugues»,
por ANTONIO MANUEL DE ALMEIDA CosTa, pag 401,

NOTICIAS C.E.E.
Num. 96 (Enero 1993)

«Distintos aspectos del Régimen Fiscal de la fusi6n de empresas», por ANTONIO
Aparicio PERez, pag. 11.

«La Ley 29/1991 y el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana», por FERNaNDO CasaNa MeriNo, pig 31

«El nuevo régimen de las devoluciones en el Impuesto sobre el Valor Ahadido
en la Ley 29/1991, de 16 de diciembre», por Luis Docavo ALBERTI, pag 39.

«Régimen Fiscal de las Sociedades Matrices y Filiales en la CEE», por Vicro-
RIANO GONzALEZ POVEDA, pag. 43.

«Novedades de la Ley 29/1991 sobre la armomzacién en la modalidad de
operaciones societarias», por ANTONIO GONZALEZ-ROSELL LOPEz, pag 31

«El alcance de las modificaciones introducidas por la Ley 29/1991, de 16 de
diciembre, en los aspectos formales del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados», por Ricarbo Huesca Boabi-
LLA, pag 61.

«El IVA y el ITP en la transmisién de la empresa tras la Ley 29/1991 de
adecuacién a las Directivas CEE», por Jost IoNacio JIMENEzZ-BLanco,
pag. 91.
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«La aplicacién de la nueva normativa fiscal de operaciones de concentracién
y reestructuracién de empresas a las entidades no mercantiles», por ANa
Maria DE Juan Lozano y Francisco J. MAGRANER MORENO, pag. 99.

«Régimen fiscal comin aplicable a las sociedades matrices y filales de Esta-
dos miembros diferentes», por M.* PiLaR MoLINA GOMEZ-ARNAU, pag. 103

«La reforma del Impuesto sobre Operaciones Societarias en la Ley de Adap-
tactén a la Normativa Comunitaria», por JosE Luis MunNoz DEL CASTILLO,
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«Tributacién de los incrementos y disminuciones de patrimonio procedentes
de los bienes transmitidos por las entidades transmitentes en el Impuesto
sobre Sociedades derivados de operaciones de fusién a raiz de la Ley 29/
1991», por M.* peL RosarIO PaLLArRES RODRIGUEZ, pag. 119

«Los conceptos de fusién y escisién en la Ley 29/1991, de 16 de diciembre y
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Epuarpo Sanz GaDea, pag. 141.

Nuam. 97 (Febrero 1993)

«El Espacio Econémico Europeo (EEE)», por GonzaLo Bescos FERRAz, pag. 11.

«Estudio comparativo de la normativa comunitaria y espafiola sobre informa-
cién financiera en Bolsa», por JuLia Garcia Diez, pag. 23.

«Evolucion de la legislaci6n espanola sobre control de cambios. Normativa
comunitaria sobre la liberalizacién de los movimientos de capital», por
EpuArRDO SEBASTIAN DE ERICE, pag. 31.

«La transicién hacia una nueva PAC y un nuevo Derecho agrario en la pers-
pectiva de la uni6n econ6émica y monetaria», por ALBERT MASSOT MARTI,
pag. 43.

«La Directiva de recursos para la contratacién de los sectores de agua, ener-
gia, transportes y telecomunicaciones», por FErRNaNDO DfEz MoRENO y Luis
OLIVE MARTINEZ-PENALVER, pag. 61.

«Vias de acceso de las empresas a las Instituciones Comunitarias», por ENRI-
QUE GUARDIOLA SACARRERA, pag. 69.

«Politica comunitaria para la pequena y mediana empresa. Tecnologia, [+D y
competitividad (y IV)», por ANA Marfa VAzQuEz Losapa, pag 79.

Num. 98 (Marzo 1993)

«Extremadura y la CEE», por Juan CarLOS RODRIGUEZ IBARRA, pag. 9.

«Situacién econémica de Extremadura», por RAFAEL PAMPILLON OLMEDO,
pag 11.

«La Corporacién Empresanal de Extremadura», por Luis CrREspo, pag. 21.

«La repercusién de los fondos estructurales comunitarios sobre Extremadura»,
por LorENnzo ESCUDERO ARAUJO, pag. 23.

«Comercio exterior extremefio», por RAQUEL GoNzALEz BLanco, pag 27.

«El Centro de Empresas e Innovacién de Extremadura: Un mstrumento de
desarrollo regional», por MaNuEL DEL Hovo, pag. 37.
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«La simplificacién y racionalizacién administrativa en Extremadura», por
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«La agricultura extremena y la PAC», por ENRIQUE DE MUSIERA PARDO Y otros,
pag. 49

«El sector agroindustrial extremeno», por Francisco PuLibo Garcia y otros,
pag. 59.

«E]l Plan de Desarrollo Econémico Regional», por RAMON ROPERO MANCERA,
pag. 65.
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