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ESTUDIOS






El pacto de la lex commissoria
en la reciente jurisprudencia registral

I. INTRODUCCION

Se trata de un paquete de Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado sobre la venta de inmuebles con condicién reso-
lutoria de fechas 5, 6 y 7 de febrero de 1990; 8, 9, 10, 11 y 14 de octubre
de 1991,y de 6, 7,9, 13,14 y 17 de julio de 1992, en recursos gubernativos
interpuestos por el mismo Notario (Martinez Borso) y calificadas por el
mismo Registrador de la Propiedad de Barcelona (J. M. Garcia Garcia).

La doctrina jurisprudencial es también la misma: la condicién resoluto-
ria ampara la cobertura de los intereses del precio aplazado en la venta
inmobiliaria y es inscribible la clausula penal.

De la lectura de estas Resoluciones puedo observar que algunos razo-
namientos del Registrador no se contestan; otros los acepta el Notario, y
otros no los resuelve la Direccidn General. El motivo de estas lineas es
hacer un comentario a tres bandas de algunos aspectos de los informes del
Registrador y del Notario y de la decisidn jurisprudencial.

Los aspectos que vamos a desarrollar se refieren fundamentalmente a los
articulos basicos sobre esta materia, que son los articulos 1.504 y 1.124 del
Codigo Civil, 11 de la Ley Hipotecaria, 59 y 175.6 del Reglamento Hipo-
tecario. Debo confesar mi perplejidad cuando leo las interpretaciones que
se hacen de estos preceptos. En efecto:

El articulo 11 LH habla de una condicién resolutoria, pero la doctrina
dice que no es tal condicién, sino que es otra cosa.

El articulo 1.504 CC. habla de un requerimiento de pago, pero la juris-
prudencia dice que no es un requerimiento de pago, sino que €S una no-
tificacién de la voluntad de resolver, que es fuente de la propia resolucin
y ésta es la que recoge el articulo 59 RH. Por esto el articulo 1.504 CC.
queda como algo excepcional, inconstitucional, y hasta se ha dicho que
debe ser suprimido, porque basta y sobra el articulo 1.124 CC.
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El articulo 175.6 RH trata de la cancelacion de las cargas y derechos de
terceros y, sin embargo, se aplica al articulo 59 RH, que no habla de
cancelacion, sino de reinscripcion a favor del vendedor.

Para cancelar la condicién resolutoria debe acreditarse el pago con todas
las de la ley, y se arrincona el articulo 82 LH del consentimiento formal,
olvididndose de sus origenes germanicos.

He de adelantar que la gran confusion que reina sobre esta materia se
debe al olvido de los verdaderos antecedentes historicos y las razones que
movieron a nuestros mayores a redactar estas leyes. El buscar la historia no
es desarrollar la aficién a la arqueologia juridica, sino que, por el contrario,
poner de manifiesto el valor que tiene la historia en su aplicacion a los
tiempos modernos. Me recuerda a nuestro cldsico: «Y cuando el rostro
volvid, hallé la respuesta viendo...». Si el lector tiene la paciencia de
seguirme lo podrd comprobar (1). Por esto, vaya por delante una apretada
sintesis historica del pacto de la lex commissoria para comprender el sentido
de los articulos 1.504 y 1.124 del Cddigo Civil.

Il. SINTESIS HISTORICA DEL PACTO DE LA LEX COMMISSORIA

La evolucién histérica del pacto de la lex comnussoria la vamos a
realizar en dos vertientes: una, la que ha tenido lugar en Espana, y la otra,
la que ha tenido lugar en Francia por la filiacién francesa de los articulos
1.124 y 1.504 del Cddigo Civil y asi comprender mejor su sentido y cémo
han cristalizado en nuestro Derecho espaiiol.

A) EL DERECHO ROMANO CLASICO JUSTINIANEQ

Es fundamental un texto de Pomponio (D. 18, 3, 2), que dice asi: «Cuan-
do el vendedor del fundo con el pacto de esta ley expresa que si no se ha
pagado su importe hasta cierto dia, se tenga por no comprado e! fundo (“si
ad diem pecunia soluta non sit, ut fundus inemptus est”. Digesto, 18, 3, 2).»

La resolucidn de la venta tenia lugar de pleno derecho por el vencimien-
to del dia pactado sin que el comprador realizase el pago. Una vez vencido
el plazo, no se exigia una expresa declaracién de voluntad por parte del
vendedor dirigida a la resolucién de la venta. Por ello, afirma Rasi, que «no
era necesario poner en mora al comprador para hacer entrar en juego el

(1) Estas materias, desde una perspectiva histérica y actual, las trato con maés
extension en mi trabajo de préxima aparicién en ¢l Anuario de Derecho civil, «El pacto
de la lex commissoria en la venta de bienes inmuebles en el Derecho antiguo y mo-
derno».
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pacto de la lex commissoria, cuando se fijaba un plazo (dies interpellat). La
interpellatio, o puesta en mora, solo era necesaria cuando falta la fijacién
del plazo o dies (2).

En el caso de haberse fijado el término. Decia el Digesto:

Digesto, 18, 3, VII: «Post diem commisssoriae legi praestitum si
venditor pretium petat, legi commuissoriae renunciatur videtur, nec varia-
re et ad hanc redire potest.»

De manera que una vez vencido el plazo, y hecho el requerimiento de
pago, el vendedor sélo podia pedir el cumplimiento del contrato y no podia
variar pidiendo el beneficio de la lex commissoria de resolver la venta.

En el mismo caso, de haberse fijado el término, y después de su ven-
cimiento, mientras el vendedor no se pronunciara sobre la determinacién a
tomar (pedir el cumplimiento o Ia resolucién), tenia que respetarse esta
determinacidn, y el comprador, aun transcurrido el término, no podia hacer
la oferta del precio, pero la oferta tenia eficacia juridica sélo en el caso en
que el comprador no pudo hacer el pago dentro de plazo por culpa del
vendedor (Urptano, Dig, 18, 3, 4).

En el Derecho romano el pacto de la lex commissoria entrafia una
verdadera condicion resolutoria de la venta, la cual se producia de modo
automdtico al cumplirse el factum de la condicién, que es el impago del
precio en el tiempo convenido.

B) EL DERECHO ROMANO POSCLASICO

Se llama Derecho romano vulgar al que se elabor6 en los dltimos anos
del Imperio Romano, a partir del siglo v, por la concesidén general de
ciudadania hecha por Caracalla y el reconocimiento del Cristianismo por el
edicto de Milan del emperador Constantino (afio 312).

El sistema de la transmisién de la propiedad en la época posclasica se
opera sobre el engranaje clasico de algunas formas de tradito ficta y esen-
cialmente sobre el modelo del constitutum possessorium causal. Aparecié
un proceso de espiritualizacién de la fraditio unido a la tendencia de con-
vertirla en un negocio abstracto, y paralelamente se operé un proceso de
publicacidn y formalizacién de la traditio, reducida para ciertas transmisio-
nes inmobiliarias a la traditio chartae. Se llegé a eliminar la traditio me-
diante la admisi6n, sin limitaciones, del constituto posesorio, ya que bastaba
que el enajenante declarase que se constituye en detentador de la cosa en
nombre del adquirente.

(2) Rasi !l patto di riscato nella compravendita, Napoles, 1959, pags. 35 y sigs.
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Desde el emperador Constantino se encuentra la tendencia a considerar
la compraventa distinta a la dogmatica clasica. Ya no son dos actos (con-
trato obligacional y traditio), sino que se considera la compraventa como
un acto unico del cual resulta directamente un efecto traslativo, con lo que
la venta retrocede a su concepcidn primitiva o quiritaria de transferencia al
contado; directamente produce el cambio de propiedad y deja de ser ni-
camente su causa, como en el Derecho romano clasico. La venta tiene el
significado de cambio o trueque (3).

La entrega de la cosa, o traditio, deja de ser elemento esencial para la
transferencia de la propiedad, y cada vez se generaliza mas el hecho de que
la propiedad pasara al comprador incluso sin necesidad de traditio. La
traditio aparece con un doble significado: unas veces se refiere a la tradi-
cién efectiva y corporal y otras a la conformidad de las partes, pero sin
transferencia (4).

El pago del precio es requisito esencial de la compraventa.

Segun Levy, los autores de la interpretatio del Breviarium Codex Theo-
dosianus demuestran el cardcter esencial del precio, al interpretar la Novella
32, de Valentiniano, y otros textos como las sentencias de Paulo y el
epitome de Gayo (5).

Como consecuencia del caricter real de la compraventa no se pueden
vender las cosas ajenas, y en la interpretation de las sentencias de Paulo se
declara expresamente la nulidad de los pactos que versen sobre cosas que
no son propiedad del vendedor: «Si inter aliquos conveniat aut admittendo...
aut de rebus alienis, aut de bonis ventis aliquid passcicantur, haec pacta
valere non possunt».

(3) Merea lo demuestra con gran nimero de ejemplos, y especialmente el que
ofrece el estudio comparativo del Epitome, de Gavo, y el texto original de la Instituta.
En la Instituta, €l jurisconsulto Gavo distingue claramente entre las causas y ios modos
de adquirir la propiedad. El autor del Epitome no comprende las sutilezas de la dogma-
tica clésica de distinguir entre causa y modo de adquirir, y se reduce sélo a los modos
de adquirir, que en el Epitome son la donacién y la venta; de esta manera, confunde los
actos de obligacién con los actos de enajenacidn. Las causas o motivaciones de esta
confusién, segin MEREA, son de tipo interno: decadencia de la cultura, por una parte,
y por otra, el predominio de una mentahdad popular.

(4) Segln LEvy, la prictica estd recogida en los documentos de venta de Ravena,
parte de ellos escritos bajo dominio de los visigodos y parte bajo los bizantinos, y
redactados por Notarios siguendo los requisitos exigidos por Constantino y Valentiniano
(ob. cit, péag. 136)

(5) Brev Interpretatio, Sententiae, Paulo, II, 18, 10: «In contractibus empti et
venditl, qui bona fide ineuntur, venditionis instrumenta superflue requiruntur, si quo-
cumque modo res vendita, dato et accepto pretio, qualibet probatione possit agnosci »

Gavo- Epitome, 11, 9, 14: «<Emptio 1gitur et venditio contrahitur, quum inter empto-
rem et venditorem fuerit definitum, etiamsi pretium non fuerit numeratum, nec pars
pretii aut arra data fuerit »
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Si el comprador no pagaba el precio, segiin se habia estipulado en el
documento, no sélo quedaba obligado a su compensacidn, sino que ademds
perdia la propiedad, que tenia que volver al vendedor. El caso se considera
como fraude y se equipara a la venta realizada por fuerza. En todas estas
circunstancias la venta era nula. El comprador Gnicamente podia reclamar
la posesion de la cosa comprada, después de haber entregado el precio. Sin
embargo, no es necesario que se entregue todo el precio, sino que es sufi-
ciente el pago parcial. Si no hay entrega del precio, aunque sea parcial, no
hay venta.

Segiin D'Ors, en la época posclasica se aprecia un predominio del
documento notarial. Asi como en la época clasica, la elegancia del jurista
tenia desdén por los facta, y en la redacciéon del documento correspondia
al tabelién. Pero en la época poscldsica el jurisconsulto desaparece y su
papel conductor de Ia vida juridica recae en otras manos, y entre ellas las
del Notario que redacta los documentos, quienes relevan a los juristas en su
funcién jurisprudencial. En esta época aparece una nueva forma vulgar que
es el documento (6).

El problema que plantea en esta nueva concepcion juridica de la venta
como contrato real, en caso de pago de una parte del precio, respecto a la
parte aplazada e impagada, lo vamos a estudiar a continuacién, para ver
cOmo se inserta en el Derecho visigdtico y medieval espanol.

C) Periopo visiGopo

a) El Codigo de Eurico

La mayor parte de los datos sobre la venta se encuentran en el Cédigo
de Eurico.

Para AquiLiNo IGLEsIas, el Cédigo de Eurico estuvo vigente con el Bre-
viario de Alarico; el primero, para la poblacién visigoda, y el segundo, para
la poblacién hispanorromana (Lecciones de Historia del Derecho espafiol,
Barcelona, 1989).

El profesor PauLo Merea ve el origen de la compraventa visigoda en el
Derecho romano vulgar. En el Cédigo de Eurico la venta es firme y produce
efectos traslativos del dominio desde el momento en que se efectiia la
entrega del precio. La pervivencia del pacto de la lex commissoria aparece
en los capitulos 286, 296 y 297.2 del Cédigo de Eurico.

El capitulo 286 (= Liber Iudiciorum 5,4,3) es la fuente inmediata de la

(6) «Documentos y notarios en el Derecho romano posclasico», Centenario de la
Ley del Notariado, 1, Estudios Historicos, Madrid, 1965, pags. 79 a 163.
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regulacion de la venta. Dice: «Venditio per scripturam facta plenam habeat
firmitatem. Si etiam scriptura facta non fuerit, datum pretium testibus com-
probatur, et emptio habeat firmitatem.» Que quiere decir que para que la
venta se considere perfecta es suficiente el que tenga lugar la redaccién de
la correspondiente escritura, o si no, que al menos se pueda probar la
entrega del precio hecha al vendedor por medio de testigos. De manera que,
segln esta ley, la venta se perfecciona por escritura o por el precio entre-
gado ante testigos.

Seglin MEREA, este capitulo responde a la misma idea expresada en a
interpretatio de las sentencias de Paulo (I, 18, 10) del Derecho romano
vulgar, que concibe la venta como un «acto instantineo» y no como un
simple acto productor de obligaciones. Esto equivale a decir que la plena
firmitas de que habla el legisiador envuelve el reconocimiento de la propie-
dad del comprador como efecto inmediato de la compra.

Segin ALvaro D’Ors —frente a la tesis de LEvy, que deduce de esta ley
que el requisito esencial que perfecciona la venta es la entrega del pre-
cio—, llega a la conclusién de que, por un lado, cabe una venta con
escritura que se perfecciona por la escritura misma, aunque el precio no
haya sido realmente pagado, y por otro, aun sin escritura, la venta se
perfecciona por un pago en dinero que no requiere sea completo, puesto que
se da entrada a la compraventa con la entrega de arras y con el pago parcial
a la que se considera perfecta. Por esto, afiade D’Ors, que en el capitulo
286 se declara suficiente la escritura y subsidiaria la entrega del precio, la
ley avanza mas alld del contrato real y lo convierte en uno literal que
presupone el consentimiento previo para redactar el documento. Puede que
no se llegue a la plenitud consensual, pero subyace en el fondo. En Ia
actualidad del Cédigo Civil la venta es consensual, pero si hay un documen-
to, en ¢l se alude también a la entrega de la cosa y precio (7).

La admision del pago parcial se encuentra en el capitulo 296 Cédigo de
Aurico (= Liber ludiciorum, V, 4,5), dice asi:

«Si pars pretii data est, pars promissa, non propter haec venditio facta
rumpatur; si emptor ad placitum tempus non exhibuerit praetii relinquam
portionem, pro parte, quam debet, solvat usuras; nisi hoc dorte convene-
rt, ut res vendita reformetur.»

Interpreta MEREA esta clausula asi: «A esta cldusula, que es la misma
que en Derecho romano se conoce con el nombre de lex commussoria, hacen
referencia las ultimas palabras del fragmento “ut res vendita reformetur”,
que debe traducirse “que la cosa vendida no sea restituida”, es decir, que

(7) D’Ors, Alvaro. «El Cédigo de Eunco», edicién palingenesia, indices, Roma-
Madnid, 1960, en Estudios visigéticos, 11, 218.
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por lo que respecta a la parte de precio, cuya entrega fue aplazada, todo se
realiza de acuerdo con las reglas del Derecho romano.»
El parrafo 2 del capitulo 297 Cédigo de Eurico dice asi:

«Emptor vero, sin non ocurrerit ad diem constitutum, arras tantum-
modum recipiat, quas dedit, et res definita non valeat.»

Como dice MEREa, este parrafo plantea el caso del comprador que no
acude a completar el precio en el plazo estipulado. Dentro de los principios
romanos cldsicos, que no admitia la condicién resolutoria técita, el vende-
dor deberia quedar obligado; pero el legistador visigodo opté por la solu-
cion contraria, tal vez por la influencia de la practica de la lex commissoria
de liberar de su obligacién al vendedor, quedandole al comprador el dere-
cho a retomar sus arras. Las palabras «ut res definita non valeat» significan,
continiia MEREA, que por la mora del comprador cesa la obligacion del
vendedor, similar a la formula de la lex commissoria recogida en el Digesto
(D. 38, 3, 2: «si ad diem pecunia soluta non sit, ut fundus inemptus sit»).

Estos son los textos fundamentales del Coédigo de Eurico, que no sufrie-
ron alteracion sensible en la revision de Leovigildo, ni en el «Liber Iudi-
ciorum»

b) El Liber ludiciorum

En el siglo vii (afio 654), tras haber sido revisado por el Concilio VI de
Toledo, el rey Recesvinto (el Justiniano visigodo) promulga esta gran com-
pilacién de leyes con cardcter territorial para godos e hispanorromanos con
una finalidad: «rechazar la voluntad de los poderosos y admitir la equidad del
juez». Se tradujo al romance con el nombre de FUERO JUZGO. Pervivié en
la Alta Edad Media para la poblacién mozarabe como un principio de auto-
tutela del propio derecho ante las dificultades y carencias de acudir a los
tribunales de justicia. Estas finalidades no son piezas de arqueologia juridica,
sino plenamente vigentes en nuestros tiempos actuales, y entre sus normas se
encuentran los textos del Codigo de Eurico, antes transcritos, que pasa al
Liber V.4.5, referente al pacto de la lex commussoria.

D) Avta Epap Mebia

Comprende desde la caida del reino visigético y la formacién de nicleos
cristianos de la Reconquista (siglo vur) hasta la recepcion del Derecho
comin (siglo xur) (8).

(8) Se expone. sigutendo a FERNANDEZ ESPINAR. «La compraventa en el Derecho
medieval espanol», AHDE, XXV, afno 1955
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En este periodo pervive el Liber ludiciorum, que recoge el Derecho
romano vulgar, como hemos visto, y que continia en CASTILLA y LEON,
al concebir la compraventa como un acto instantineo de permuta inmediata
de la cosa por el precio y de ninguna manera un negocio juridico que se
perfecciona por el simple acuerdo de voluntades (9).

En otro grupo de Fueros castellanos se hace hincapié en la entrega del
precio como elemento que determina la perfeccién de la venta, de confor-
midad con el Fuero Juzgo (V,IV,5) antes transcrito. Fuero Real 111,10,9
(«Como ninguno puede vender lo ageno sin mandado de su duefio»).

En el grupo de Fueros d¢ ARAGON Y NAVARRA se hace depender la
eficacia de la venta de la redaccion de la carta: Toda venta después de
hecha la carta es firme, tiene validez siempre (10).

E) Las ParTiDAS

En cuanto a la venta, es un contrato consensual con la obligacién de
entregar la posesion pacifica (no la propiedad) y el comprador pagar el
precio (Partida V, 1, 5).

Pero recoge la tradicién de los Fueros castellanos, al exigir el pago del
precio para que pase la propiedad. Asi lo declara la Partida 111, 28, 48 («non
pasaria el sefiorio de la cosa fasta que el precio se pagasse»).

El pacto de la lex commussoria se regula en la Partida V, V, 28, que dice
asi:

«Si el vendedor o el comprador ponen pleyto entre si, que el com-
prador pague el precio a dia seiialado, e si non lo pagare aquel dia, sea
desfecha por ende ia vendida, que tal pleyto como éste es valedero . e
gana por ende el vendedor la sefial, o la parte del precio que le fué dado,
s1 al plazo no le fué hecha la paga, toda o la mayor parte de ella, : e
desficese la vendida. Pero con todo esto, en escogencia, es el vendedor
de demandar todo el precio, e fazer que vala la vendida; o de revocarla,
teniendo para si la sefal, o la parte del precio, segund que de suso es
dicho. E despues que oviere escogido una destas cosas sobredichas, non
se puede despues arrepentir, de manera que dexe aquella, por aver la
otra.»

(9) Asi el Fuero Vigjo de Castilla, 1V,1.2, denomina la compraventa, en alguna
ocasién, cambio, «maguer que el cambio sea fecho».

(10) Fuero de Jaca, 64, Fuero de Terucl, 99, Obscrvancias del Reino de Aragén,
v, 1

En Navarra, Fuero de la Novencra, cap. 297, se rcfiere a la venta a plazos y cl
comprador no paga: «que torne la compra al senyor que vendi6 et pierda lo que ha
pagadon».
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Dice Arias Ramos que esta ley recoge el texto de la Summa Codicis de
Azé6n, pero omite algunos aspectos que contenia éste, como es la configu-
racion como condicién resolutoria, ni la naturaleza de las acciones que
puede ejercitar el vendedor cuando decida dar por no celebrada la venta. La
aclaracion e integracién de esta materia la realizardn los autorres de Dere-
cho comiin.

F) LA DOCTRINA DE LOS CLASICOS CASTELLANOS DE DERECHO
COMUN DE LOS SIGLOS XVI A XVIII

La interpretacion que hacen de Las Partidas se puede sintetizar asi:

1. Es vilido el pacto de la lex commissoria

Cuando se dice que si en dos meses ¢l precio de la cosa vendida no
fuera pagado, la cosa no fue comprada. Asi el Digesto, «res sit inempta»,
y en Las Partidas «desficese la vendida», es decir, quedaba la venta resuelta
ipso iure, de pleno derecho, sin interpelacion o requerimiento.

La razon es porque interviene el precio justo y equitativo, y no hay
precio si lo retiene el comprador, y por esto es justo que la cosa vendida
vuelva al vendedor.

Sin embargo, en la prenda, con el mismo pacto, se esconde la iniquidad
de los acreedores y la avaricia de los prestamistas y usurpaban las prendas
en perjuicio de los deudores.

2. Se debe pactar con palabras claras que la resolucion de la venta
tenga lugar ipso iure. Por esto se distingue entre «Verba directa et verba
obliqua»

Cuando se pacta «verba directa», es decir, cuando se utilicen palabras
que denoten la resolucidn del contrato ipso iure, si el comprador no paga
se produce Ia traslacidn del dominio del vendedor al comprador sin nueva
tradicion:

«Ut si emptor slatuta die, pretium non exhibeat deminium re1 vendi-

tae, absque traditione ad venditorem legis ministerio revertatur.» (Cova-
rrubias: Vartarum Resolutionum, Lugduni, 1701).

Cuando se pacta «verba obliqua», es decir, cuando se dice te vendo el
fundo, y si en dos meses no pagaras, «res redatur, seu restituatur», dice
Antonio GOMEZ que es un pacto de retroventa, que no transfiere ipso wure
el dominio, sino que confiere una accién personal al vendedor para exigir
el cumplimiento del pacto (Variae Resolutione iuris civilis comunis et regii,
Matriti, 1653).
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3. La opcién del vendedor

En Las Partidas el vendedor tenia la opcidn («en su escogencia es del
vendedor...») de elegir entre el cumplimiento o la resolucidn, pero si clige
una de ellas no se puede arrepentir, sea del precio o los intereses (11).

G) La PRACTICA JURIDICA

Los formularios notariales de Pepro pE SiGuenza (Tratado de cldusulas
instrumentales..., Madrid, 1627), MeLcareio (Compendio de contratos pii-
blicos, autos de particiones executivos y de residencias, Madrid, 1733),
Fesrero (Libreria de Escribanos, Madrid, 1789) ponen de manifiesto la
validez y el uso del pacto de lex commissoria durante estos siglos, incluso
el siglo xix, en las posteriores ediciones de FEBRERO.

También el legislador de 1885 se hace eco de la vigencia de la regu-
lacién del contrato de venta de Las Partidas de exigir el pago del precio
para que opere la transmisién de dominio. El Cédigo de Comercio, en el
articulo 909.8, reconoce al acreedor del quebrado la «separatio ex iure
domini» «respecto de los géneros vendidos al quebrado a pagar al contado
y no satisfechos en todo o en parte».

Con lo expuesto llegamos hasta el afio 1889 en que se publica el Cédigo
Civil. Veremos la ruptura que se produce al eliminar nuestra tradicion
espanola y promulgar el articulo 1.504, de clara filiacién francesa. Por esto,
para su mejor comprension, vamos a hacer un breve repaso histérico de los
avatares de nuestro pacto en el pais vecino.

H) EL PACTO DE LA «LEX COMMISSORIA» EN Francia (12)
a) Derecho visigético

Podemos partir de la Lex Romana Visighotorum, muy similar a nuestro
Liber ludiciorum, cuya interpretacién por los profesores MEra y D’Ors
hemos expuesto. La Ley V, V, 4, dice asi:

(11) «In eius electione esse statim agerc ad petium. vel commissoriam exercere &
Si venditor post die sttutm solutioni pretium petat, videtur pacto legis commissoriae
renuntiare & ubi iden esse dicit, si usuras pretii non soluti petat.» HERMOSILLA «Aditio-
nes, Notae, Resolutiones, ad 7 Partit», Glosa et cogita Doct. Gregoru Lopen, 1634.

(12) La exposicién histérica francesa y las citas que se expresan estin tomadas de
esta bibliografia-

Louts Naz: Essai sur histoire de la résolution de la vente pour defaut de paiement
de prix, Paris, 1870.

MARTIN De la lex comnussoria dans la vente en drott roman et la resolution de la
venta pour defaut de paiement du prix en drout frangais, Paris, 1874

GRAVIER. De la lex comnussoria dans la vente, Paris, 1896
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«Si pars pretti data est et pars promissa non adimpletur, non propter
hoc vendita facta rumpatur .. nisi hoc forte convenerit ut res empta ven-
ditori debeat reformari.»

Las consecuencias de la resolucién por incumplimiento, segin Naz,
tenian un caracter predominante de penalidad a la parte que ha faltado a su
palabra en provecho de la parte que la cumple. Es de aplicacién a todo
convenio en general de la «Stipulatio Aquiliana» (en base a un texto de las
Pauli Sententiae, 3, tit. 1, y del Rescripto Imperial de Arcadio: «Si quis
maior...»). En las escrituras de la época se insertaba una pena contra la parte
que no cumple sus obligaciones y que en muchas ocasiones el Notario
copiaba literalmente el preimbulo del Rescripto («Interpelando iudicem, ...
invocato Dei Omnipotentis némine»).

b) Derecho candnico

La Iglesia favorece el uso del juramento en los contratos y de esta
manera extendia su jurisdiccion privilegiada y somete al perjuro a las penas
de censuras espirituales, que era una de las condiciones de la Ley Arcadia
(«invocato Dei omnipotentis nomine») y de la practica notarial de la época.

Pero, por otra parte, entraba un sentimiento de equidad en base al prin-
cipio de que el delito presente debe ir unido a la rebeldia («delictum prae-
sens cum contumacia coiuntum»), por lo que serd necesaria una puesta en
demora. Las Decretales, capitulo Reprensibilis 26. De appelationis, I, 28,
decian asi:

«Statuimus ut nec prelati nisi candénica commonitione praemissa
suspensionis vel excomunicationis sententiam proferant.»

De esta manera, el deudor podrd purgar su demora: «Sibi satisfactione
celeri consulere», Decretales, 4, I, 18.

¢) «Droit coutumier»

En los paises de costumbres siguen el Derecho romano posclasico de
que la facultad de resolver caso de impago s6lo puede derivarse de una
estipulacién expresa.

Pero introducen estas dos innovaciones:

— Una en favor del vendedor, al sobreentender el pacto comisorio en
consideracién a la equidad, y también en atencion a la causa final,
lo que da lugar al principio consagrado por la costumbre de que las
resoluciones tienen lugar en todas las convenciones hechas por una
causa y cuando la causa no se ha cumplido.
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— Otra innovacidén en favor del comprador, permitiéndole pagar des-
pués de expirado el plazo (purgatio morae).

Para ello fue preciso minimizar la cuestidn del juramento para que los
jueces reales pudieran ser competentes en la resolucién de los contratos,
aunque seguian admitiendo la purgatio morae, pero dentro de unos limites
razonables.

d) «Droit ecrut»

En las provincias del Midi francés se mantiene el Derecho romano
justinianeo en materia de compraventa (la traditio era necesaria para trans-
mitir la propiedad), y lo mismo en el pacto comisorio (que exige que
siempre el pacto expreso y la resolucién opera ipso iure).

e) La jurisprudencia francesa en la venta de inmuebles

Las doctrinas costumbristas y de derecho escrito las aplicaba en los
inmuebles de esta manera:

1. Se exige una declaracion resolutoria

De conformidad con la doctrina de la Iglesia de que toda pena requiere
una declaracién y la resolucién debia ser «pronunciada en justicia».

2. Se exige una sommation

Bajo la presion de los canonistas que entendian que era necesario retra-
sar en lo posible el cumplimiento de los comisos, la jurisprudencia costum-
brista lleg6 a exigir que el comprador se aprovechara del retraso mientras
el vendedor no declarara su intencién de optar por la resolucién. Pero a
pesar dc la protesta de los autores de «droit ecrit» contra el empleo de la
interpelacién, prevalecid la practica de manifestar esta voluntad més que
por la via de una sommatio extrajudicial.

3. Se continda aplicando la purgatio morae por la presién de los con-
tumbristas, contrarios a la resolucién ipso iure del Derecho romano justi-
nianeo.

4. Se amplia el arbitrio judicial

Se extiende la practica de ralentizar la marcha de los procesos y la
atribucidn a los jueces de conceder prérrogas para poder pagar aun vencido
el plazo.

f) «Code de Napoleon»

Estd inspirado en las ideas de la Ilustraciéon del predominio de la ley
sobre el arbitrio judicial, pero recogen las anteriores tendencias referentes
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a la resolucion de inmuebles por falta de pago del precio, distinguiendo la
resolucion legal de la derivada de una cldusula convencional.

1. La resolucién legal

Se reglamenta en el articulo 1.184: «La condicidn resolutoria estd siem-
pre sobreentendida en los contratos sinalagmaticos para el caso en que una
de las partes no cumpla su obligacién...» (es el antecedente de nuestro art.
1.124 CC)).

2. La resolucién convencional

Se reglamenta en el articulo 1.656 del Code, que dice asi:

«S’il a été, lors de la vente d’immeubles, que faute de paiement du
prix dans le terme convenu la vente serait résolue del plein droit,
Pacquéreur peut néanmoins payer aprés l’expiration du délai, tant qu’il
n’a pas €t€ mis en demeure par une sommation, mais, aprés cette som-
mation, le juge ne peut pas lui accorder de délai.»

Se aprecia claramente la filiacion de nuestro articulo 1.504, s6lo que
éste la frase «puesta en demora» la sustituye por la de «requerimiento».
La «ratio» del precepto francés es ésta:

Se desecha la severa rigidez del Derecho romano (la resolucién ipso
iure) y la condescendencia excesiva del antiguo «droit coutumier» que
atribuia al juez un amplio arbitrio para conceder nuevos plazos. Salvaguarda
los intereses de todos por una apreciacion equitativa de la intencién de los
contratantes. La sommation tiene esta «ratio» segin la exposicién de mo-
tivos del titulo de la venta: el rigor del contrato podria ser aducido por la
voluntad del hombre, pero el silencio del vendedor hacia presumir su indul-
gencia, que s6lo se podia destruir mediante una sommation positiva del
vendedor.

La sommation. Para un gran sector de la doctrina francesa, se considera
que es un requerimiento de pago relacionado con la constitucién en mora
(DemoromBe, TroPLONG, FoTEsCO, MARTIN, Naz).

Expuesto lo que antecede vamos a esbozar el Derecho ‘espanol vigente.

III. EL PACTO DE LA LEX COMMISSORIA EN EL DERECHO
VIGENTE ESPANOL
A) Concepro
En nuestro Derecho espanol vigente, combinando los articulos 1.504

CC. y el 59 RH, el pacto de la lex commissoria es la estipulacién agregada
al contrato de compraventa de inmuebles, por el cual la falta de pago de
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todo o parte del precio aplazado dentro del plazo convenido da lugar de
pleno derecho a la resolucidn del contrato, una vez efectuada por el ven-
dedor o sus causahabientes al comprador o sus causahabientes el requeri-
miento de pago y la notificacion de optar por la resolucién de pleno derecho
de la venta si éste no atiende el pago.

MAaNRESA habla de una doble condicién, puesto que «conjuntamente
tiene que darse el hecho negativo de la falta de pago del comprador y el
positivo del requerimiento en el vendedor», y anade que «el requerimiento
es la declaracién de voluntad del vendedor expresada en forma auténtica e
indudable, que hace patente su propdsito de optar por la resolucién».

El pacto de la lex commissoria entraia una condicién resolutoria, cuyos
eventos condicionantes son dos:

Uno es el impago por el comprador del precio aplazado y cuya constan-
cia formal tiene lugar mediante el requerimiento de pago que establece el
articulo 1.504 CC., cuyo efecto consiste en constituir en mora al comprador
e impedir que el Juez pueda concederle nuevo plazo.

El otro evento condicionante consiste en el ejercicio por el vendedor de
la opcién resolutoria de manifestar su voluntad de ejercitar esa opcion
resolutoria, que tiene como efecto el operar de pleno derecho la resolucién
de la venta y que se constata formalmente mediante la notificacién al
comprador segin el articulo 59 RH.

En contestacion a los autores que defienden que el poder resolutorio es
una facultad juridica, que consiste en una declaracion de voluntad que es
la fuente de la resolucion (Irurzun). Entendemos que esta declaracion uni-
lateral de voluntad resolutoria no puede ser la fuente inmediata de la reso-
lucién. Si esto fuera asi, tendriamos una segunda declaraciéon de voluntad
que expresa una valoracién de oportunidad contraria a la conclusién normal
de la venta inicial. Seria un contrarius actus dirigido a conseguir la inefi-
cacia de la venta, es decir, seria una verdadera revocacidn. El vendedor se
reservaria, caso de impago del precio, el derecho a revocar la venta de
manera similar a la revocacién de las donaciones.

Por estas razones el ejercicio del poder resolutorio, a nuestro entender,
implica una declaracién de voluntad negocial y unilateral dirigida a pedir
la vigencia del pacto de la lex commissoria, que entrafa una condici6n
resolutoria (caso de impago puede el vendedor resolver). La resolucién no
se deriva de inmediato de esta segunda declaracién de voluntad. La reso-
lucién se deriva del pacto de la lex commissoria inicial, activado y puesto
en vigor por el ejercicio del poder resolutorio.

En contestacién a la negativa de la condicidén resolutoria, porque que-
daria al arbitrio del vendedor contra los articulos 1.256 y 1.115 CC. (Ro-
DRIGUEZ ADRADOS). A nuestro entender, no estimamos aplicable el articulo
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1.115 CC., que establece la nulidad de la condicién que dependa de la
«exclusiva voluntad del deudor», porque la resoluciéon no depende «exclu-
sivamente» de la voluntad del deudor-comprador no pagando el precio en
el plazo convenido, sino que dependen también y ademds de la decision del
acreedor-vendedor de optar por la resolucién. Si dependiera el cumplimien-
to de la obligacién de la exclusiva voluntad del deudor comprador serfa
nulo el mismo contrato de venta y no simplemente la condicién por el
articulo 1.115 CC. Lo que pretende el articulo 1.115 CC. es que por un acto
unilateral del deudor se deje de cumplir la obligacién. El articulo 1.504, por
el contrario, recoge el pacto de la lex commissoria, y este pacto ha sido
tradicionalmente un pacto valido y licito desde el Derecho romano hasta
nuestros dias. Si un contrato depende su cumplimiento exclusivamente del
deudor es nulo, y de esto no le salva el cambio de las etiquetas, eliminando
«la condicidn resolutoria» por otra més inofensiva de «clausula resolutoria».

En conclusion, aceptamos la condicion resolutoria, a pesar de las reti-
cencias dogmadticas de sus detractores, frente a las cuales también se pueden
alegar otras razones por el favorable resultado aplastante del referéndum de
nuestra tradicion, nuestra ley, nuestras leyes y la practica cotidiana.

Esta entrana dos eventos el impago por parte del comprador y el poder
resolutorio por parte del vendedor.

Expuesto lo que antecede, vamos a pasar a analizar algunos aspectos de
las Resoluciones que comentamos.

IV. LA INSCRIPCION DE LA CONDICION RESOLUTORIA
EN EL ARTICULO 11 LH

Dice el informe del Notario: «IlL.. La inscripcion sélo significaria la
publicidad de la condicién resolutoria explicita, en el sentido de que per-
judicara a los terceros, pero no cambia la naturaleza del pacto de lex
commissoria, ni sus efectos civiles, o sea, no significa que se convierta en
derecho real.»

COMENTARIO

La condicion resolutoria expresa que se inscribe por el articulo 11 LH
no se convierte en un derecho real.

Pero esta afirmacion se debe matizar, y al referirla solamente al poder
resolutorio y analizar el tratamiento que nuestro Ordenamiento juridico le
otorga a éste poder resolutorio, no estd tan claro que no sea un derecho real.
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efecto:

El articulo 11 LH le otorga una eficacia frente a terceros, a diferen-
cia del mero aplazamiento de pago del articulo 10 LH, que no se lo
otorga.

La Resolucién DG de 25 de octubre de 1979 admite la posibilidad
de posponer una condicién resolutoria a una hipoteca futura. Don
JerONIMO GonzALEz dice que el rango tiene un valor econémico que
decrece por el nimero de inscripciones contrarias que le preceden.
El valor econdmico tiene como consecuencia que se destaque del
derecho y obtenga plena sustantividad (Estudios de Derecho hipo-
tecario y Derecho civil, Madrid, 1948).

La Resolucion DG de 11 de diciembre de 1974 admite la validez del
pacto comisorio temporal, aunque deniega la cancclacién por la via
del articulo 355 LH. La Resolucién DG de 28 de noviembre de 1978
también la admite.

Es un principio general que los derechos derivados de un contrato
pueden ser configurados como temporales, como admiten Roca Sas-
TRE y GAYOSO.

El poder resolutorio puede renunciarse, en el puro Derecho civil, por
parte del vendedor, porque éste tiene el derecho de optar entre exigir
el cumplimiento o pedir la resolucidn, y si opta por el cumplimiento
puede renunciar al poder resolutorio. También lo expresaba un texto
de Digesto (18,3,2), cuando dice que el efecto del «inemptus esse
fundus, si venditor inemptum eun esse velit». Asi Roca (Derecho
hipotecario, 11, pag. 798).

El poder resolutorio se puede renunciar en el dmbito meramente
registral. Es la renuncia a la inscripcién de la condicién resolutoria
expresa realizada conforme al articulo 11 LH con el fin de conseguir
su cancelacién y dejar la constancia registral como un mero aplaza-
miento de pago conforme al articulo 10 LH. Es decir, pasar de la
situaci6én juridica del articulo 11 LH (con efectos a terceros) a la
situacién del articulo 10 LH (sin efectos a terceros).

Como dice Diez Picazo, respecto a los derechos reales in re alie-
na, en que la inscripcién es declarativa, es posible una cancelacién
del asiento de inscripcion sin una correlativa extincién del derecho
inscrito. Se habrd producido entonces un debilitamiento de la efica-
cia del derecho real, pero quedard limitada a las partes de la relacion
juridica («El negocio cancelatorio y la causa de la cancelancidn»,
RCDI, 1967, pags. 1263 y sigs.).

La cesién del crédito del vendedor con condicién resolutoria entien-
de un gran sector de la doctrina que es posible (NavarrO PEREZ: La
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cesién de los créditos en Derecho espanol, 1988, pig. 53; ANGEL
Bapia: «En torno al articulo 1.504 CC.: requerimiento, resolucién y
transmisién del derecho del vendedor», Homenaje a Tirso Carrete-
ro, 1985, péag. 65).

— Esta cesién es inscribible, en base al articulo 59 RH, cuando dice
que «serd necesario para verificar la nueva inscripcién a favor del
vendedor o de su causahabiente...».

La Resolucion DG de 17 de cnero de de 1933 la admite obiter dicta,
y las de 3 y 6 de diciembre de 1986.

— En conclusion, el poder resolutorio accesorio del crédito del precio
aplazado tiene una autonomia patrimonial, que se integra en el activo
patrimonial del vendedor. Por su valor econémico se debe considerar
como un bien (art. 333 CC.), que seria susceptible de embargo por las
deudas del vendedor. Podra también ser uno de los bienes objeto de
la administracién patrimonial si se declara el concurso o quiebra del
vendedor que podré ser ejercitado por los Sindicos (arts. 1.914 CC,,
art. 1.229 LEC, art. 878 C. de Com., 1.350 LEC).

V. LA NOTIFICACION Y EL REQUERIMIENTO RESOLUTORIO

La cldusula notarial se redacta asi: «La resolucién plena y automatica
de la venta se produciré por la notificacién del vendedor al comprador y por
el transcurso del plazo de gracia de treinta dias, a contar desde el siguiente
a la notificacion que ésta deberd conceder.» Esta clausula estd redactada
correctamente de acuerdo con la jurisprudencia registral siguiente:

La Resolucién DG de 17 de noviembre de 1978 declara que «aun
empleando el término “requerimiento”, que este requisito exigido por el
articulo 1.504 CC. tiene el valor de una intimacion que esta referido no al
pago del precio, sino, por el contrario, a dar cuenta al comprador de la
voluntad patente dcl vendedor de que el contrato quede resuelto y finalizada
la prérroga legal del plazo, por lo que se trata de una simple notificacién,
término que introduce ya con precision ... el RH a partir de la reforma de
1947 en su articulo 59, que regula esta cuestion...».

La Resolucion DG de 29 de diciembre de 1982, en base a la STS de 16
de noviembre de 1979, declara que «Si al hacerse el requerimiento no se
allana el requerido al mismo, sino que se opone categéricamente a él, a tal
resolucién contractual no se puede dar eficacia sin que sea estimada y
declarada por los Tribunales, y es mediante ésta, cuando no existe confor-
midad de las partes, como debe obtenerse y producirse la declaracion reso-
lutoria.»
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El error de base de.esta Resolucion se encuentra en la falsa apoyatura
de la STS de 16 de noviembre de 1979. En esta sentencia se debatia un caso
cuyo supuesto de hecho no existia pacto resolutorio expreso y sélo se refiere
a la posibilidad, en estos casos (en que falta el pacto de condicidén resolu-
toria expresa), de ejercitar la accidn resolutoria del articulo 1.124 CC. fuera
de la via judicial cuando no se oponga el comprador.

Pero esta doctrina tiene ademas otros errores, Como vamos a ver a
continuacion.

COMENTARIO

Se aprecia en esta doctrina jurisprudencial, en la que se basa la clausula
notarial, una confusién entre el requerimiento de pago del articulo 1.504
CC., que tiene por finalidad la constitucién en mora del comprador e im-
pedir que el Juez conceda una prérroga, con el ejercicio del poder, resolu-
toria, que tiene por finalidad resolver la venta. Son dos cosas distintas, que
se pretenden fundir en una sola.

La doctrina de estas Resoluciones DGR se dirigen a considerar que el
requerimiento del articulo 1.504 CC. no es una intimacidn al pago, sino a
la resolucién de la venta, y por esto la reforma del RH de 1947 dice que
cambié la expresidn «requerimiento» del RH de 1915 por el de «notifica-
cion». En realidad son dos cosas distintas, pero al no entender para qué
sirve el requerimiento, o lo defenestran, y lo sustituyen por una notificacién
resolutoria, o conservan la palabra con el sentido de requerimiento a que se
allane. Por esto vamos a tratar separadamente el incumplimiento del com-
prador y el ejercicio del poder resolutorio por el vendedor.

— El requerimiento de pago del articulo 1.504 CC. es una intimacién al
pago, quc sc realiza mediante una declaracién de voluntad no nego-
cial, es decir, como un «acto semejante al negocio juridico» en la
terminologia de ENNECERUS, y que va dirigida a constituir en mora al
comprador y a impedir que el Juez pueda conceder un nuevo pla-
zo (13).

El requerimiento de pago se deriva de relacionar el articulo 1.504 CC.
con la doctrina de la mora del articulo 1.100 CC.
Recordamos que en el Derecho romano la interpellatio era un presu-

(13) Diez Picazo dice que la «intimacién de la mora es una declaracién de voluntad
unilateral y recepticia dirigida por el acreedor al deudor que no es un auténtico negocio
juridico, sino més bien lo que la doctrina denomina actos semejantes a negocios juri-
dicos», y DE CasTro ha llamado «declaraciones modificativas» (Fundamentos de Dere-
cho patrimonial, 1, pig 673).
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puesto de la mora, pero en las obligaciones a término su vencimiento se
consideraba que constituia en mora al deudor. Esto dio origen a la méxima
«dies interpellat pro homine».

El articulo 1.504 CC. no sigue la doctrina romana, sino que tiene sus pre-
cedentes en los proyectos legislativos del siglo xix, inspirados en el Code de
Napoledn. El Proyecto de 1851, en su articulo 1.432, traduce a la letra el
articulo 1.656 del Code. Garcia Govena dice que se abandona el dies inter-
pellat romano y establece lo contrario en el articulo 1.007 del Proyecto, que
decia que «para que el obligado a entregar una cosa incurra en mora debe me-
diar requerimiento por parte del acreedor» (Concordancias..., 111, pag. 413).

Navarro AManpi (Cédigo civil de Esparia, 11, Madrid, 1880, pdg. 235)
habla del pacto que por la mora se entienda rescindido el contrato (14).

El Proyecto de Cédigo Civil de 1882 recoge la exigencia del requeri-
miento de pago, pero suprime la frase «puesto en demora por un requeri-
miento» del Proyecto anterior, y asi pasa al vigente articulo 1.504.

El requerimiento del articulo 1.504 es de pago, y es la necesaria inti-
macion del acreedor para que la mora exista. El articulo 1.100.3 CC. dice
que la mora existe cuando el deudor «no cumple o no se allana a cumplir
debidamente lo que le incumbe».

Por esto el requerimiento a que «se allane a resolver» es un contrasen-
tido. Cuando se requiere es para que pague, y si no se allana a cumplir se
ha constituido en mora. Y después el vendedor tiene el derecho de optar por
contentarse con el cumplimiento tardio o por ejercitar un derecho auténomo
que es el poder resolutorio. El requerimiento parece que no saben para qué
sirve y por esto, 0 se prescinde de €l o se hace una unién «contra natura»,
con el «requerimiento résolutorio» o «el requerimiento a que se allane a
resolver» (15).

(14) El 1.504 se redacta asi «El comprador que se constituyere en mora, deberd
pagar los intereses del precto o plazo que hubiere dejado de satisfacer, a no haberse
pactado que por la mora se enticnda rescindido el contrato, en cuyo caso se observaré
lo prevenido en el articulo 1.510.»

El articulo 1.510 dice: «Cuando los contrayentes hubieren pactado que si el compra-
dor no entregase ¢l precio en el término senalado se rescinda el contrato, el vendedor
puede optar entre pedir el precio y que valga la venta, o revocarla conservando la senal
o parte del precio que hubiere recibido.»

(15) MaNRESA es ¢l autor de esta frase: «Requerir, jpara qué? (Es que se trata quiza
de un requerimiento de pago? La lectura del articulo 1 504 deja esa impresion..., pero
es... paraddjico... requerir de pago a una persona precisamente para impedirle que pague
y para poder fundar en ese requerimiento una eficaz negativa de aceptacién del precio.
Esta sencilla reflexién entendemos que es . un requerimiento que el vendedor hace al
comprador para que se allane a resolver la obligacién y a no poner obsticulos a este
modo contractual de¢ extincién» (Comentarios..., X, pag 307).

La influencia y el prestigio del autor de estas desafortunadas frases se copian lite-
ralmente en los considerandos de la junisprudencia, con el olvido de los antecedentes del
precepto y de la finalidad de proteger al comprador propiciada por el Derecho canénico.
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— El otro evento condicionante es el ejercicio del poder resolutorio por
parte del vendedor de una declaracion de voluntad unilateral que no
precisa el consentimiento del comprador y que no es fuente por si
sola de la resolucion de la venta, sino que va dirigida a poner en
vigor la condicion resolutoria pactada y esta Gltima puesta en vigen-
cia es la verdadera fuente de la resolucidn.

De este concepto se deriva:

* Que la fuente de la resolucién no se encuentra en la posterior
voluntad de resolver, nueva y distinta de la voluntad que se presto
al convenir la renta, porque se ejercia en uso del derecho reser-
vado en el pacto y en contra de la misma venta, lo que nos
llevaria a configurarla como una revocacién, como un contrarius
actus dingido a la ineficacia de la venta inicial.

* Que la voluntad resolutoria no precisa el asentimiento del com-
prador, porque entonces estariamos en presencia de un contrato
nuevo de compraventa en sentido contrario al primero, es decir,
desde el comprador al vendedor. O estariamos ante una venta con
pacto de retroventa, que precisa un nuevo contrato entre el ven-
dedor y el comprador dirigido a retransmitir la cosa vendida.

Recordamos a nuestro clasico Antonio GéMmEz, que distinguia entre el
pacto de la lex commissoria y el pacto de retroventa el pacto segin sean los
términos en que se redacte la cldusula resolutoria. Cuando se pacta verba
directa, produce la resolucion pso iure del contrato, y la traslacion del
dominio al vendedor sin nueva tradicién. Sin embargo, cuando se pacta
verba obliqua es un pacto de retroventa, cuya resolucién no transfiere ipso
iure €l dominio al vendedor, sino que le confiere una accién personal para
exigir el cumplimiento del pacto (Variae Resolutioms luris Cviles, commu-
mis et regii, con adiciones de AyLLON Laynez, Matriti, 1794, pag. 500).

El ejercicio del poder resolutorio se formaliza mediante una notificacion
al comprador, realizada por el vendedor de poner en vigor la condicién
resolutoria pactada, sin necesidad de un nuevo consentimiento del compra-
dor, para que opere la retransmision de la propiedad automaticamente. No
se trata de llevar a efecto una obligacién de contratar nuevamente, entre
ambas partes, porque seria una venta con pacto de retroventa. Para que la
retransmision dominical sea ipso wre hay que acudir a este tipo de pacto
(la posibilidad del vendedor de pedir la vigencia de la resolucion pactada),
puesto que actualmente ya no rige el sistema de la venta real introducida
por el Derecho romano vulgar, recogido en el Derecho visigodo, fueros
medievales, Las Partidas, y de aplicacion a todas las dreas geograficas de
Espaia, incluyendo Cataluia, sino que, por el contrario, rige el sistema del
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Derecho romano clasico de la venta obligacional y cuya retransmisién pre-
cisaria una nueva tradicién.

A la hora de llevar a la prictica estas ideas nos encontramos con la
notificacién del articulo 59 RH. Pero esta notificacién es una reforma in-
troducida en el RH de 1947, al modificar el derecho vigente anterior, que
es el articulo 97 del RH de 1915, cuya redaccién es idéntica al actual, sélo
que en éste «sera necesario para verificar la nueva inscripcién a favor del
vendedor o de su causahabiente que se haga constar el requerimiento judi-
cial o notarial hecho al comprador».

Nos puede servir la diccion del articulo 59 RH en la redacciéon de 1947,
que habla de «notificacién» para entender que se trata de la notificacion del
poder resolutorio, a la que se acompaiie el titulo del vendedor. Pero el
requerimiento de pago para constituir en mora al comprador se debe basar
en el articulo 1.504 CC.

Esta doctrina la vemos ratificada en nuestro Ordenamiento juridico en
el comiso enfitéutico y la Compilacién de Navarra.

El requerimiento del articulo 1.504 y el comiso enfitéutico

La solucién que defendemos para la venta con condicién resolutoria estd
claramente recogida en el comiso enfitéutico, que es la resolucién de la
enfiteusis por el dueno directo por falta de pago de la pensién por el enfiteu-
ta, y para ello «debera requerir de pago al enfiteuta judicialmente o por
medio de Notario, y si no paga dentro de los treinta dias siguientes al reque-
rimiento quedara expedito el derecho de aquél» (art. 1.649 CC.). El enfiteuta
podrd pagar dentro de este plazo redimiendo el censo, y del mismo derecho
podran usar los acreedores del enfiteuta dentro de los treinta dias siguientes
de haber recobrado el pleno dominio el duefio directo (art. 1.650 CC.).

Garcia GoYENA nos revela la procedencia francesa de los preceptos y
nos dice que guarda armonia con el articulo 1.007 del Proyecto de 1851,
que se refiere al requerimiento por la mora debitoris (Concordancias..., 111,
pag. 497).

— EI requerimiento del articulo 1.504 CC. y la Compilacién de Nava-
rra. Esta recoge fielmente la doctrina que defendemos y puede servir
de guia para redaccion correcta de la cldusula de la condicién reso-
lutoria.

La Ley 486 proclama que la resolucion tendra lugar después del reque-
rimiento de pago, y la Ley 487 dice que en caso de resolucion, una vez
notificada, la cosa se tendrda por no vendida.
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En conclusion: En la redaccion de una clausula de condicion resolutoria
se deben hacer constar estas ideas:

«Las partes convienen atribuir el cardcter de condicién resolutoria
expresa al mero hecho del 1mpago a su vencimiento de dos cualesquiera
de los plazos pactados, conforme al articulo 11 de la Ley Hipotecaria y
a la opcién que tiene el vendedor de resolver la venta conforme al
articulo 1.504 del CC.

El vendedor podrd ejercitar este derecho, en caso de impago del
comprador. por acta notarial de requerimiento de pago al comprador, y
si éste no paga en el plazo de quince dias se lc notifica que quedara
constituido en mora y de la voluntad del vendedor de poner en vigor la
condicion resolutoria pactada, produciéndose la resolucién de la venta de
pleno derecho y la retransmision de la propiedad de la finca a favor del
vendedor, entendiéndose consumada la tradicién.»

V1. EL IMPAGO DEL PRECIO Y LOS INTERESES

La Direccién General de los Registros, en las Resoluciones de 5, 6 y 7
de febrero de 1990 y 8, 9, 10, 11 y 14 de octubre de 1991, declaran
inscribible una escritura de venta con precio aplazado cuya condicién reso-
lutoria se extiende, ademas del precio de la venta, a los intereses del
aplazamiento. Los argumentos son los siguientes:

— El silencio del articulo 1.504 CC. acerca de los intereses por si solo
no puede estimarse como prohibitivo cuando la regla general es
precisamente la contraria, esto es, la de permisién de lo no prohi-
bido (art. 1.255 CC.).

— Las normas legales se dictan en consideracién a un contrato-tipo y
como ¢n la estructura tipica de la compraventa el precio es la
contraprestacion exclusiva del comprador (art. 1.445 CC.) es cohe-
rente la restriccion del articulo 1.504 CC. al impago del precio
—madéxime cuando en la previsién legal el aplazamiento por si solo
no se reputa retribuido (art. 1.501 CC. en relaciéon con el 1.755
CC.)—, pero ello no quiere decir que las variaciones del concreto
negocio celebrado respecto al tipo legal considerado no hayan de
merecer la misma proteccidn juridica. La conclusidn que se deriva
del articulo 1.504 CC. es la de licitud de la previsién resolutoria
explicita cuando se quiebra el equilibrio patrimonial inherente a la
concreta operacion realizada dentro de los limites legales.

— Cuando la compraventa se realiza pactando el aplazamiento del
pago del precio y la retribucion de los intereses no quiebra por ello
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la unidad negocial de la operacién concluida; no cabe hablar de un
contrato de venta al contado seguido de un acuerdo accesorio des-
ligado causalmente del anterior, por el que se conviene el aplaza-
miento del pago a cambio de un interés; el negocio es nico y se
halla trascendido en su globalidad por el elemento plazo; el plazo
retribuido configura sustancialmente el equilibrio econémico y juri-
dico de la operacién y repercute sobre todos sus aspectos y conse-
cuencias; no cabe entender que en la consideracion de las partes el
vendedor quedard compensado del sacrificio patrimonial que le su-
pone desprenderse de la cosa por €l pago del importe al contado,
cualquiera que sea el momento en que se realice, y que el incum-
plimiento del resto es irrelevante a tal efecto; el sacrificio equilibra-
dor del comprador viene definido en un doble aspecto cuantitativo
y temporal: efectuar una serie de pagos sucesivos en las fechas
fijadas, y el que en cada uno de éstos puedan distinguirse concep-
tualmente dos partes, capital e intereses, en funcion de la fijacion
del importe al contado, no enturbia el hecho de que sélo el pago
total procura la satisfaccién esperada por el vendedor como deter-
minante de su voluntad negocial. Que la repercusién de la variacion
temporal introducida en la posicién del comprador, respecto a la
hipétesis de venta al contado, introduzca una obligacion nueva junto
a la tipica no determina necesariamente la accesoriedad y minusva-
loraci6n juridica de aquélla; ello ni seria conforme con la voluntad
de las partes en el negocio celebrado ni se armoniza con la signi-
ficacién econdémica del tiempo en que las obligaciones pecuniarias
en las que la modificacion del vencimiento comporta generalmente
la alteracion del quantum.

COMENTARIO

A estos argumentos vamos a hacer estas observaciones:

En primer lugar, consideran como una sola deuda del comprador la
cantidad del precio y la de los intereses y, por otra parte, considera esencial
la determinacidn de las cantidades en que cada vencimiento corresponden
a capital e intereses.

El Registrador, en su informe, dice, con razén, que el precio y los
intereses son dos conceptos juridicos diferentes que no pueden ser confun-
didos ni unificados. La diferencia se encuentra en varios aspectos:

— En la prescripcion de la acciéon de intereses, como prestaciones

periddicas que son, segiin el articulo 1.966.3 CC., es de cinco afios,
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a diferencia de la accién de reclamacién del precio que tiene el
plazo general de los quince afios, segin el articulo 1.964 CC.

— En la posibilidad de anticipar el pago del precio aplazado, que no
S€ presume, SINO que €s preciso que se pacte expresamente en la
clausula para que pueda tener lugar, porque el articulo 1.127 CC.
dice que el plazo de las obligaciones se presume establecido a favor
del vendedor y comprador, y al vendedor también le puede interesar
seguir percibiendo los intereses del precio aplazado. En caso de
pago anticipado, el comprador sélo debe devolver el precio y no los
intereses futuros.

— La limitacién de que las prestaciones periddicas no afecten a terce-
ros mas alld de cinco anos se reconoce para los intereses de la
hipoteca ordinaria (art. 114 LH), para las rentas o prestaciones pe-
riddicas garantizadas con hipoteca (art. 157 LH) y para las pensio-
nes de los censos (art. 114 LH) y es un principio general de la Ley
Hipotecaria que se debe aplicar.

Pero vamos a replantear la cuestiéon en orden a la cobertura de los
intereses dentro de la condicién resolutoria.

El Notario del recurso dice que «los intereses del aplazamiento de
pago... constituyen un incremento del precio de la cosa vendida por el
hecho de retrasarse su pago».

El Registrador asimila el crédito del precio aplazado a un préstamo y
los intereses son los frutos del capital y una prestacién accesoria que nunca
puede ser causa del negocio, que es un elemento principal.

La Resolucion DGRN que comentamos admite a los intereses dentro de
la condicién resolutoria, diciendo que «el plazo retribuido configura sustan-
cialmente el equilibrio econémico y juridico de la operacién...». Pero no
encuentro claro como se equilibran los intereses, es decir, cuil es su con-
trapeso O causa.

Para replantear esta cuestion creo que debe distingurse entre los intere-
ses que se derivan de la resolucién de la venta ya conseguida y los intereses
moratorios que se derivan de la constitucion en mora del comprador.

Para los intereses que se derivan de la resolucién debe acudirse al
articulo 1.295.1 CC.,, que dice que la rescisién obliga a la devolucidn de las
cosas que fueron objeto del contrato con sus frutos y el precio con sus
intereses. Por tanto, se colocan en una parte precio e intereses, y en la otra,
la cosa y los frutos. La causa del precio estd en la transmisién de la
propiedad de la cosa y la causa de los intereses estd en el uso y disfrute de
la cosa por parte del comprador.

Para comprobar el juego de equilibrio de los intereses se puede acudir
a varios preceptos:
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— Al supuesto dei articulo 1.502 CC., en que el comprador puede
suspender el pago del precio por verse perturbado en la posesion o
dominio de la cosa comprada. ;Cudl es la situacion de los intereses?

TrorLONG entiende que el comprador puede suspender el pago del precio
pero no de los intereses, porque el comprador contindia con el goce de la
cosa (de la Vente, 11, Paris, 1845, pig. 79).

Garcia Govena afiade que cuando el comprador tenga el peligro de
perder los frutos de la cosa puede suspender también el pago de los inte-
reses, «y los intereses son a los frutos lo que el precio a la cosa, pero es
claro que deberd pagar los intereses si vence en el pleito» (Concordan-
cias..., lll, pdg. 41). Opiniébn que a MANRESA le parece la mas justa y
razonable (Comentarios..., X, pag. 299).

— Al articulo 1.501 CC., cuando dice que el comprador debera inte-
reses por el tiempo que medie entre la entrega de la cosa y el pago
del precio: 1.2 si asi se hubiere convenido, 2.2 si la cosa vendida y
entregada produce frutos o renta.

Como dice MANRESa, la obligacién de pagar intereses nace de dos cir-
cunstancias: que la cosa vendida haya sido entregada y ademdis que pro-
duzca frutos. Pero esta obligacion no nace de la voluntad de las partes,
sino de la prevision de la ley. Sufriria verdadera lesion el principio de
bilateralidad que informa el contrato de compra y venta si el comprador
hiciese suyos, durante cierto tiempo, los productos de la cosa mas los
rendimientos que pudiera obtener el precio, y nada mds justo, en debida
compensacion, al vendedor, que el pago de los intereses (Comentarios...,
X, pag. 289).

La conclusién es que los intereses no son un fruto del precio, sino que
esta en sinalagma con el uso y disfrute de la cosa y responde al mismo
fundamento que tiene el precio respecto a la cosa vendida. La obligacion
la impone la ley en ciertas ocasiones, en aras del equilibrio de las presta-
ciones, y no hay ningin obstidculo para que se¢ pacte también que los
intereses se sometan a la cobertura de la condicion resolutoria.

Los intereses moratorios no nacen de la cldusula resolutoria inserta en
el contrato de compraventa, sino que surgen desde el momento en que el
vendedor requiere de pago al comprador para constituirlo en mora.

El articulo 1.501.3 CC. impone el deber de pagar intereses al comprador
constituido en mora con arreglo al articulo 1.100 CC.

Se pregunta MANRESA si «al aludir el precepto a la doctrina de la mora,
prescindiendo del articulo 1.100 en que se contiene, ha querido referirse a
aquella otra morosidad que legalmente nace a consecuencia de la reclama-

o
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cion del acreedor y no seria completamente extrafio a tal criterio el precepto
del articulo 1.504» (Comentarios..., X, pag. 292).

La aplicacién de la doctrina de la mora a nuestro requerimiento del
articulo 1.504 parece que la admite el maestro, aunque al tratar del reque-
rimiento no acierta a comprender su porqué.

La conclusién: Los intereses pueden comprenderse en la cobertura de la
condicion resolutoria, por ser la contraprestacién del uso y disfrute de la cosa
por el comprador, pero es que, ademds, los impone la ley, fuera del pacto, a
partir del momento en que el comprador ha sido constituido en mora.

VII. LA CONSIGNACION DEL PRECIO RECIBIDO
Y LA CLAUSULA PENAL

A) La Direccién General, en varias Resoluciones, y un sector de la
doctrina estima que la consignacién del precio por parte del vendedor es un
requisito previo para la inscripcién de la resolucién de la venta. La consig-
nacién debe ser global, comprensiva de todas las cantidades que ¢l vendedor
hubiera recibido del comprador por virtud del contrato resuelto incluso las
cantidades que debe detraer en virtud de pacto. La consignacion es un
requisito previo a la inscripcion que debe realizarse existan o no terceros.
Todo ello en base al articulo 175.6 RH.

B) CoMeNTARIOS

Para analizar este precepto vaya por delante su historial.

a) Antecedentes listoricos del articulo 175.6 RH

El articulo 175.6 RH actual se refiere a varios supuestos de cancelacion,
sin el consentimiento del titular registral, que operan automdticamente por
estar el derecho extinguido.

La LH de 1861 y su Reglamento silenciaron este tipo de cancelacidn
automadtica, porque soélo previeron la cancelacién con consentimiento del
titular registral en sus articulos 82 y 83 LH.

Pero al poco tiempo de la vigencia de estos preceptos surgieron discre-
pancias entre la ley oficial y la prictica registral, de esta manera:

— En el dambito legal. El RH de 1870, en su articulo 72, admitié la
cancelacion, en ciertos casos, sin necesidad de consultar al titular
inscrito.
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— Pero los Registradores, fervorosos seguidores de la LH de 1861, y
la propia Direcci6n General, prescindié del articulo 72 RH y exigio
el consentimiento del titular registral para la cancelacién aplicando
el articulo 82 LH anterior (Resolucién de 19 de enero de 1877).

Sin embargo, fuera del ambito registral, la tendencia era favorable a la
cancelacién automadtica. La Real Orden de 27 de septiembre de 1867 admite
la cancelacién automdtica del derecho de retracto convencional (16).

La Sentencia de 6 de diciembre de 1876 aplicaba la cancelacién auto-
matica a las inscripciones posteriores a la venta de finca hipotecada.

Para poner fin a esta situacién, en que la Direccién General y los
Registradores hacian caso omiso del RH, el Real Decreto de 20 de mayo
de 1880 establecia que «para cancelar las inscripciones de constitucion de
derechos reales impuestos sobre bienes vendidos sujetos a condiciones res-
cisorias o resolutorias cxige, ademds del documento que acredite haberse
anulado o rescindido la venta, otro en que conste que se ha consignado en
la Caja de Depésitos el valor de los bienes o el importe de los plazos que,
con las deducciones que en su caso procedan, haya de ser devuelto ». En
su preambulo indicé que su objeto era evitar los gastos excesivos y las
dificultades insuperables que eran rémora del crédito territorial, desautori-
zando la aplicacion estrecha y cerrada, estrictamente literal y formularia, de
unos preceptos que, debidamente concordados, llenaban los altos fines que
se propuso el legislador.

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 desarrollé el Real Decreto de
1880 en sus articulos 1.518 y 1.519, aplicando a la cancelacién de las
hipotecas posteriores a la de la hipoteca que se ejecuta. La Real Orden de
10 de diciembre de 1883 extendié esta doctrina a los gravdmenes y anota-
ciones posteriores a la hipoteca que se ejecuta.

La LH de 1909, a pesar de la amplia autorizacién para armonizar las
disposiciones dictadas en esta materia, tampoco recogid los preceptos del
RD de 1880, relativos a la cancelacién sin consentimiento del titular, lo que
constituy6é un punto criticable. ]

Fue el RH de 1915 el que incluyé las disposiciones del RD de 1880 y
RO de 1883 en sus articulos 150 y siguientes.

El articulo 150 RH permite la cancelacion de la inscripcidn, sin que
preste su consentimiento el titular registral cuando quede extinguido el

(16) Se recoge esta Real Orden en el articulo 177 RH vigente. «Para extender la
nota que previene el articulo 23 de LH en los casos de venta con pacto de retro, bastara
que, transcurridos los ocho dias siguientes al término estipulado para la retroventa sin
que exista en el Registro asiento alguno que indique la resolucién  del contrato de
venta, se haga la conveniente peticidn al Registrador, presentando al efecto el titulo que
produjo la inscripcion, aunque no sea la misma copia inscrita.»
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derecho inscrito por declaracién de ley o resulte asi de la misma escritura
inscrita.
El articulo 151 RH impone la cancelacién automatica:

«Cuando se extingan los derechos reales constituidos sobre bienes
sujetos a condiciones resolutorias o acciones de rescision o nulidad,
siempre que resultando registrada la causa de las mismas se produzca la
resolucién, rescision o anulacién, quedando entonces a disposicién de los
titulares de aquellos derechos reales el importe del valor o precio que
haya de ser devuelto en su caso.»

Este precepto y sus antecedentes se refieren claramente a la cancelacion
automatica de los derechos constituidos posteriormente sobre bienes sujetos
a condicién resolutoria (es decir, cuando haya terceros), para lo cual se
precisaba poner a disposicién de estos titulares el valor o precio que haya
de ser devuelto en su caso.

El RH de 1947 ha reproducido en los articulos 175 y siguientes el
contenido de los articulos 150 y siguientes del RH de 1915 con algunas
variaciones. El articulo 175.6 RH actual recoge, en su parrafo 2.9, el con-
tenido del RD de 1880 y RH de 1915, que se refiere a la cancelacién de
los derechos reales constituidos posteriormente sobre los bienes que ya
estaban sujetos a la condicidn resolutoria; pero, ademds, introduce un nuevo
parrafo 1.° para las ventas de bienes sujetos a condiciones resolutorias.
Como advierte La Rica, el articulo 175.6 RH distingue entre la cancelacion
de las ventas en el parrafo 1.2 y la de los derechos reales posteriores, en el
parrafo 2.2 (Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, 1948).

A la vista de estos antecedentes vamos a plantearnos estos temas: el
ambito subjetivo y objetivo de la consignacion y si es un requisito previo
de la inscripcion registral.

b) La consignacion y los terceros

La consignacién se exigia, segin los antecedentes historicos expuestos,
s6lo en el caso de existir terceros, sean éstos subadquirentes de la cosa o
sean titulares de derechos reales o cargas posteriores a la venta con pacto
COMIsorio expreso.

No es legal aplicar a la resolucién del articulo 59 RH la consignacién
del articulo 175.6 RH, porque tanto los supuestos legales como las solucio-
nes registrales son distintas. En efecto:

El RH actual, en su articulo 175.6, en el segundo parrafo, se refiere a
la cancelacion de los derechos reales posteriores (es decir, se refiere a los
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terceros titulares de derechos reales), y en el primer pérrafo se refiere a las
ventas posteriores de bienes ya sujetos a condiciones resolutorias (es decir,
se refiere a los subadquirentes de bienes gravados con condicion resoluto-
ra). En ambos casos el asiento registral que se debe practicar es el de la
cancelacion de las inscripciones de los terceros titulares de derechos o
subadquirentes que se opera automaticamente y sin su intervencién median-
te nota marginal.

El supuesto del articulo 59 RH es el de la resolucién de la misma venta
con pacto comisorio, cuya constancia registral es la de una reinscripcion a
favor del vendedor, es decir, un nuevo asiento de inscripcion y no una nota
marginal de cancelacién automética.

La aplicacion del articulo 175.6 RH (que es un caso de cancelacién de
una carga) al articulo 59 RH (que es un caso de reinscripcion) daria lugar
al absurdo de que una misma situacién juridica, la resolucion de la venta
con pacto comisorio tendria un tratamiento registral diferente: en el articulo
59 seria una reinscripcion a favor del vendedor, con intervencién y consen-
timiento del propio titular registral del poder resolutorio; sin embargo, en
el articulo 175.6 RH serfa un asiento de cancelacién automatica, sin inter-
vencion del titular registral; en este caso, los Unicos que no intervienen son
los terceros adquirentes o titulares de derechos reales posteriores (17).

¢) La consignacion global

La consignacién es el aspecto objetivo de la extension cuantitativa que
tiene que consignar el vendedor tiene dos vertientes:

La una, se refiere al aspecto meramente registral, es decir, el quantum
que dcbe consignarse para conseguir la reinscripcién a favor del vendedor,
y la otra, se refiere al aspecto material o extrarregistral, es decir, cémo debe
distribuirse el precio que se devuelve; una parte para atender al interés del
vendedor en el precio, y la otra para atender al interés del comprador y de
los terceros posteriorcs.

La Resolucion de 6 de febrero de 1990 (y el paquete citado) se hace eco
de estas diferencias y declara: que a efectos registrales es suficiente para
que el vendedor consiga la reinscripcién a su favor, con la consignacién

(17) La doctrina espaiiola también limita el ambito de la consignacién a la existen-
cia de terceros adquirentcs o titulares de cargas posteriores. Asi, Roca SasTre (Derecho
hipotecario, péag. 275, 111), RoDRiGUEZ ADRADOS (0b. cit., pag. 92), MARTINEZ SANCHIZ
(ob. cit., pag. 1199). Para MoLina Garcia, en el caso de estipularse en la clausula la
exigencia de la consignacién del precio, prima la autonomia de la voluntad y la consig-
nacién se basaria en la propia estpulacién (La resolucion de la compraventa de inmue-
bles, 1981).
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global de las cantidades que el vendedor haya recibido del comprador, pero
que no implica que pertenezcan al comprador y de modos definitivos. Por
esto, en el aspecto material, se deben tener en cuenta los intereses de los
que participan en la titularidad del bien: por una parte, el interés del ven-
dedor en el precio que éste devuelve y hechas las detracciones que procedan
segln el contrato; por otra parte, se debe de tener en cuenta el interés de
los titulares de las cargas o gravdmenes recayentes sobre el bien rescatado
que deban extinguirse al operarse la resolucion, por lo que otra parte de lo
consignado quedarad afecta al pago de estas cargas y otra parte de lo con-
signado se integrard indiferenciadamente en el patrimonio del comprador
para servir de garantia a sus acreedores, y toda esta distribucion debe ser
consecuencia de las previsiones contractuales estipuladas debidamente ac-
tuadas judicialmente.

Por nuestra parte, si la consignacion estd exigida por el articulo 175.6
RH para cancelar los asientos registrales de los terceros, €l vendedor sélo
debe consignar el sobrante que resulte después de realizadas «las deduccio-
nes que en su caso procedan». Pero la reinscripcion a favor del vendedor,
por la resolucién, se regula exclusivamente por el articulo 59 RH y éste no
exige ninguna consignacién ni en el Derecho vigente ni en el Derecho
histérico.

Pero las cantidades que el vendedor puede retener por pacto ;debe
consignarlas previamente el vendedor? Debemos distinguir, como distingue
la Resolucién que comentamos, entre el dmbito meramente de derecho civil
registral y ambito registral.

En el dmbito de Derecho civil, entendemos que las cantidades que puede
licitamente retener el vendedor no tiene que consignarlas previamente,
puesto que la restituciéon que debe realizar el vendedor del precio o intere-
ses, y el comprador la finca y sus frutos, no son requisitos previos para que
opere la resolucién, sino que, por el contrario, son la consecuencia y el
efecto de haberse actuado Ia resolucion de la venta. No hay razén de justicia
que ampare el exigirle al vendedor que consigne todo lo que ha recibido del
vendedor y no imponer una exigencia igual al comprador para devolver la
finca y permitirle que continte disfrutando de la misma.

Por nuestra parte, entendemos que la consignacion de lo recibido por el
vendedor es adelantar los efectos de una resolucién que no se ha operado.
Se adelantan nada mas que por una de las partes, que es el vendedor, pero
sc olvida de la obligacién que tiene el comprador de devolver el inmueble
que estd disfrutando. La resolucién tiene unos efectos que son la de «res-
tituirse lo que hubiesen percibido» (art. 1.113.1 CC.). Por esto, entendemos
que la consignacién del precio por el vendedor no es requisito previo para
que se inscriba la resolucién de la venta, sino, por el contrario, es una
consecuencia a posteriori de la resolucién de la venta.
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d) Renuncia a la consignacion

Ahora nos preguntamos, ;puede renunciarse a la consignaci6n de la
parte que el vendedor puede retener por cldsula penal?

De acuerdo con la interpretaciéon que expusimos con anterioridad de que
el articulo 175.6 RH se refiere sélo a la cancelacion de los asientos poste-
riores a la propia venta con pacto comisorio, mientras que el articulo 59 RH
se refiere a la reinscripcion a favor del vendedor de bienes sujetos a pacto
comisorio, la consignacién sélo seria exigible cuando existan terceros. No
obstante, por extender la Direccién General la aplicacion del articulo 175.6
RH tanto al comprador con pacto comisorio como a los titulares terceros de
asientos posteriores, vamos a hacer esta distincion:

1. Cuando no existan terceros, es decir, solamente el vendedor
y comprador primitivos

Para mi interpretacién, no se precisa hacer ninguna consignacién, pero
como la Direccion General exige la consignacién del articulo 175.6 RH,
aun no habiendo terceros, es por lo que debemos plantearnos la validez
de la renuncia a la consignacion tanto de la parte del precio que puede
retener el vendedor como de la parte que hay que devolver al comprador.
Como ambos son titulares de estos derechos que se les tiene reconocidos
por pacto, entendemos que podrian validamente renunciarlos por no con-
trariar el orden publico ni existir perjuicio a terceros (art. 6.2 CC.). La
renuncia debera tener lugar in continenti, o sea, al celebrarse el contrato
y no después ex intervallo, por existir la posibilidad de perjudicar a los
terceros.

CovarruBlas dice que para que la resolucion opere ipso iure se precisa
que «in continenti in ipso contractu apponatur, sed postquam ius tertio fuit
quaesitum, nihil opperare» («Variarum Resolutionum», ob. cu., pig. 78).

Pero la renuncia puede limitarse solamente al dmbito registral, consis-
tente en la renuncia a la exigencia de la consignacién para que tenga lugar
la reinscripcién a favor del vendedor, dejando a salvo el derecho de las
partes a la liquidacién posterior de las restituciones que correspondan. Al
no existir posibles terceros perjudicados ni atentar al interés u orden piblico
(art. 6.2 CC.), entendemos que es vilida y licita esta renuncia que opera
frente al Registro, sin que se deba entrar en la manera de instrumentar una
renuncia en términos similares a la contemplada y admitida en el articulo
1.477 CC.,, puesto que la renuncia que contemplamos deja a salvo todos los
derechos de las partes a la liquidacién de las restituciones pertinentes y
opera sélo en el ambito registral,
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2. Cuando existan terceros

Entonces si que debe tener aplicacién la consignacidn del articulo 175.6
RH. La renuncia debe articularse atendiendo a los intereses en juego res-
pecto a la parte de precio que el vendedor tiene que restituir. Los intere-
sados son el vendedor, por la parte que debe retener por la clausula penal;
los terceros (adquirentes posteriores o titulares de derechos reales), y el
propio comprador. En el dmbito civil, cada interesado puede renunciar a los
derechos que tenga reconocidos a su favor. En efecto:

— Respecto de la parte del precio que el vendedor puede retener por
la cldusula penal pueden el vendedor y comprador, como partes
interesadas, fijar los limites de las restituciones que se deben reali-
zar y renunciar in continenti a la necesidad de consignarla para que
se opere la reinscripcién al vendedor. La cldusula penal, que es
inscribible, por la intima conexién con las demas estipulaciones y
por ser clarificadora de los derechos de los terceros segiin la Reso-
lucién de 6 de febrero de 1990 deberd afectar a los terceros.

— Respecto de la parte del precio restante, que debe ponerse a dispo-
sicién de los terceros y del comprador, no cabe la posibilidad de
renuncia in continent: al tiempo de celebrarse la venta inicial, por-
que afectaria a los terceros posteriores y s6lo son éstos, si los hu-
biere, los que deben realizar la renuncia ex intervallo. Al no ser
vélida esta renuncia, tampoco se podria estipular para que operara
solamente en el dmbito registral.

e) La cldusula penal

El vendedor puede hacer las detracciones que procedan segiin el contra-
to. Asti lo afirma esta Resoluciéon de 6 de febrero de 1990 y aborda el tema
de la cldusula penal:

— Declara inscribible la cldusula penal prevista para caso de resolucion
frente al criterio del Registrador que la negaba por tratarse de es-
tipulaciones personales carentes de trascendencia real. Transcribo el
considerando: «Dado la unidad negocial configurada en concordan-
cia con la finalidad préctica perseguida, la supeditacion del efecto
restitutorio real al simultineo cumplimiento de cierto contenido
obligacional, asi como la posible actuacién extrajudicial del supues-
to y la hipotética aparicién de terceros interesados, se produce una
intima conexién entre las varias estipulaciones integrantes, de modo
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que la eficacia plena de cada una de ellas no puede determinarse
aisladamente, sino en conjuncién con las restantes; por ello, la plas-
macién registral del negocio no puede realizarse exclusivamente en
funcién de la naturaleza bdasica, real u obligacional de cada una de
sus estipulaciones, sino que junto a este criterio ha de procurar la
no desnaturalizacién de la autonormacién de los intereses particula-
res efectuada por los otorgantes dentro de los limites legales (arts.
1.255 CC,2y9LH, 7y 51 RH).»

— Declara que la cliusula penal es conveniente y necesaria su inscrip-
cion para la mejor claridad de los derechos de los terceros adquiren-
tes posteriores de bienes resolubles. Dice la Resolucién: «Como a
efectos registrales es suficiente con la consignacion global..., podria
invocarse la no necesidad de constatacidn tabular de la cldusula
penal estipulada. Mas no puede ignorarse que tal omisién produciria
una innegable ambigiiedad sobre el alcance del mecanismo subroga-
torio implicito en la resolucién respecto de los posibles adquirentes
posteriores del dominio o de un derecho real sobre €l bien resoluble;
éstos desconocerdn si ese silencio registral implica la definitiva
extension de sus expectativas subrogatorias a todas las cantidades
abonadas por el comprador o si, por el contrario, habrdn de atenerse
en cuanto a dichos extremos al concreto contenido contractual es-
tipulado. Por todo ello, y habida cuenta de las exigencias de claridad
y precisiéon de los pronunciamientos registrales y de la necesaria
expresion en el asiento de todos los pormenores del titulo que de-
finan la extensidn del derecho inscrito (arts. 9.2.2 LH y 51.6.2 RH),
debe mantenerse la consignacion registral de las clausulas penales
que acompanan a las previsiones resolutorias explicitas.

La Direccién General admite la conveniencia de la inscribibilidad de la
cldusula penal; sin embargo, exige la consignacioén global para la reinscrip-
cién a favor del vendedor, sin que quede afectada por el resultado de la
decision judicial sobre el porcentajc de lo devuelto que corresponda al
comprador o a los terceros.

VIII. EL PACTO DE LA LEX COMMISSORIA Y LA LEY
DE DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES

El Registrador del recurso en su informe considera que el pacto comi-
sorio infringe varios apartados del articulo 10 de la Ley de Defensa del
Consumidor.

La Direccién General recuerda la doctrina sentada por el Centro Direc-
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tivo, conforme a la cual los medios de calificacion de que dispone el
Registrador —art. 18 LH— impiden a éste apreciar si las concretas estipu-
laciones debatidas tienen cardcter abusivo conforme a dicha Ley.

COMENTARIO

A la vista del informe del Registrador, vamos a prescindir de la doctrina
inhibicionista de la Direccion y entrar en el examen de los argumentos que
alega, que son los siguientes:

a) La posibilidad de ejercitar el vendedor el poder resolutorio
untlateralmente

El Registrador dice que «la reinscripcién de la resolucion por la via
extrajudicial del articulo 59 RH sin mas que la mera notificacién del com-
prador sin contar con la voluntad de éste, y deduciendo directamente can-
tidades, implica una actuacién unilateral del vendedor con posibilidad de
incurrir en resolucidén discrecional lo que es un pacto igualmente abusivo
segun el articulo 10.2.2 de LDC».

Veamos lo que dice este articulo 10.2.% «Las cldusulas que otorguen a
una de las partes la facultad de resolver discrecionalmente el contrato,
excepto en su caso las reconocidas al comprador en las modalidades de
venta por correo, a domicilio y por el muestrario...», y aiiade el apartado
4.%: «Seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas las cliusulas,
condiciones o estipulaciones que incumplan los anteriores requisitos.»

A lo largo de nuestra exposicion hemos puesto de manifiesto que no
basta la notificacion de la voluntad de resolver, sino que se precisa ademds
lo que dice el articulo 1.504 CC., el requerimiento de pago para constituir
en mora al comprador. Lo que no se precisa es que la resolucién se derive
de un nuevo pacto entre vendedor y comprador, porque esto nos recondu-
cirfa a otro contrato distinto que el de la venta con pacto de retro y que
nuestros cldsicos castellanos distinguian perfectamente. El ejercicio del
poder resolutorio no lleva consigo una voluntad negocial que es fuente de
la resolucidn, sino que tiene por finalidad pedir la vigencia de la condicién
resolutoria pactada. La resolucidn se deriva, segin Naz, de «méme force de
la convention».

Pero aparte de esta opinién mia, de la que se puede discrepar, es el
Tribunal Supremo, en su Sentencia de 4 de febrero de 1991, el que inter-
preta el precepto de la Ley de Defensa del Consumidor, declarando lo
siguiente:
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«El ejercicio de la accibn resolutoria no puede tildarse de antisocial
y las normas de la Ley de 19 de julio de 1984, que consideran excluidas
la buena fe y justo equilibrio de las prestaciones en las cldusulas que
otorgan a una de las partes la facultad de resolver discrecionalmente el
contrato, salvan las prescripciones especiales de los articulos 1.124 y
1.504 CC., pues no los derogan, y que conjuntamente proyectan un es-
tatuto privilegiado para el vendedor de bienes inmuebles, cuyo descono-
cimiento supondria no ya una dislocacién del tréfico inmobiliario cuando
el vendedor ha cumplido sus obligaciones, sino una patente de incumpli-
miento de las suyas, tan elementales como el pago del precio por el
comprador, acarreando una clara infraccién de los articulos 38, 128 vy
139 de la Constitucién, a cuyo marco econémico ha de ajustarse la
aplicacion de la Ley especial de 19 de julio de 1984, segin impone el
articulo 1.2 y el trascendente principio de la seguridad juridica consagra-
do en el articulo 9.3 de la misma Constitucién.»

b) El pacto de mejoras en la condicién resolutoria

Se refiere este pacto al de no indemnizar al comprador las instalaciones
fijas realizadas por el mismo.

El informe registral dice que este pacto estd dentro de la prohibicién de
«las cldusulas estrictamente penales» del articulo 10.5 de la Ley de Defensa
del Consumidor.

Pero entendemos que esta cldusula no impone al comprador la obliga-
cion de construir en beneficio del vendedor y sin contraprestacion por su
parte. Para que haya contraprestacioén por el vendedor debe existir correla-
tivamente una prestacién obligatoria por el comprador, que no la hay.

Por el contrario, de admitirse esta cldusula de mejora, como parece que
pretende el informe, en el sentido de obligar al vendedor a que realice el
desembolso de lo que se le ocurra construir al comprador, entonces si que
seria una penalizacion a cargo del vendedor, que igualmente estaria prohi-
bida por la citada LDC.

En el Derecho autonémico de Andalucia se admite esta situacion, por
imposicidon de la ley, y sin necesidad de acudir al pacto. El Decreto de 22 de
diciembre de 1990, de la Junta de Andalucia, establece el régimen de venta
de viviendas de promocién piblica y las normas para el caso en que el com-
prador no pague el precio. En su articulo 7.3 dice lo siguiente: «En caso de
resolucidn, las obras autorizadas que supongan mejoras y las instalaciones
fijas y permanentes incorporadas, en beneficio de la finca, sin que el adjudi-
catario tenga derecho de indemnizacién alguna por tal concepto.»

Pero en Derecho autonémico de Cataluna el pacto de no indemnizar al
comprador las instalaciones fijas realizadas por el mismo, segin el informe
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del Registrador J. M. Garcia (en el recurso de la Resolucién citada de
1991), vulnera el Derecho catalin, porque —dice— que hay un principio
general en Catalunia, que se puede extraer de! articulo 327 de la Compila-
cién (referente a la venta a carta de gracia) y también del articulo 301
(referente a la enfiteusis), en el sentido de que cuando se resuelve el dere-
cho del comprador o del duefio dtil hay que indemnizarle las obras e
instalaciones realizadas por el mismo. Aplica al pacto comisorio, por ana-
logia, las reglas de la venta a carta de gracia.

Por nuestra parte, vamos a analizar si el Derccho cataldn es diferente del
Caodigo Civil y si se opone a esta clausula. En efecto:

— Respecto de la enfiteusis. El articulo 301 Comp. C., que impone el
pago de las «mejoras itiles», dice que expirado el término o cum-
plida la condicién, el duefio directo abonaré al enfiteuta las mejoras
exigibles hechas por éste, salvo pacto. El Cddigo Civil dice lo
mismo en el articulo 1.652 para el caso de extincion del censo por
comiso, y también impone el abono al enfieuta de «las mejoras que
hayan aumentado el valor de la finca y que subsistan al tiempo de
devolverla»; la posibilidad de pacto en contra se encuentra en el
articulo 1.651.

— Respecto a la aplicacion, por analogia, de los preceptos de la venta a
carta de gracia. Nos parece exacta esta analogia, y mas a partir de la
reciente Ley 29/1991, de 13 de diciembre, que modifica la materia de
la venta a carta de gracia en ta Compilacion catalana, manifestdndose
claramente en favor de la resolucidn de la venta por el mecanismo de
la carta de gracia. El predimbulo de esta Ley dice asi:

«Era necesaria, por tanto, la renovacion de la venta a carta de gracia
para convertirla en una figura realmente operativa dentro del actual tra-
fico juridico. Esta renovacion debia partir, por lo tanto, de la considera-
c16n de que no se trata de una 1nstitucidn perjudicial en si misma, porque
no incluye en sus efectos un derecho real de garantia de un préstamo
usurario. La linea de renovacién se centra, por lo tanto, en la necesidad
de poner de manifiesto como finalidad tipica de la figura la que resulta de
su eficacia: la transmisién inicial de la propiedad de la cosa de forma
indefinida, pero no definitiva. La reforma legislativa se plantea desde el
convencimiento de que en la actualidad la venta a carta de gracia pucde
cumplir diferentes finalidades de tipo social y de fomento que justifican
no sélo el mantenimiento de la figura, sino también su difusién. Es el
caso, por ejemplo, de la utilizacién de la venta a carta de gracia como
instrumento de promocién de viviendas de tipo social.»

En la nueva redaccién del articulo 328.4 de la Compilacién de Catalufia
impone por ley la obligacion de abonar al titular de la propiedad gravada:
«Los gastos Gtiles estimados en el aumento de valor que por ellos haya
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experimentado la cosa al tiempo de la redencidén, los cuales no pueden
exceder del precio de coste ni, en ningin caso, el 25 por 100 del precio
fijado para la redencién.»

¢) La proteccion del consumidor en los precedentes del articulo 1.504 CC.

La Ley del Consumidor de 1984 busca la justicia y el equilibrio de las
prestaciones entre las partes del contrato. La doctrina y la jurisprudencia
miran con recelo y reticencias el pacto de lex commissoria, por entender que
deja al comprador, como parte mas débil, a la prepotencia de la parte
vendedora que presupone més fuerte. Pero la defensa del mas débil no es
una conquista de la Ley del Consumidor de 1984, sino que viene de mucho
mas atrds, como se puede apreciar en los precedentes histéricos del acto
comisorio y que voy a recordar brevemente:

— La doctrina candnica de la equidad rompe con el rigor del derecho
romano de la resolucién ipso wre por impago del precio. El que
incumplia una obligacién incurria en una pena, y ésta no se debe
imponer de inmediato, sino que se debe esperar a que recaiga una
sentencia. De esta manera el deudor podrd purgar su demora (De-
cretales, 4, III, 18).

— La jurisprudencia francesa de «droit coutumier» seculariza esta doc-
trina eclesial e introduce un uso equitativo de purgar la demora, y
como decia PorhiERr, «de faire une sommation», y de proteger al
débil comprador mediante la ralentizaciéon de los procesos judiciales
mediante su amplio arbitrio judicial. Pero el Poder Judicial incurrié
en ciertos abusos que perjudicaban a la parte vendedora y a lo
convenido por las partes en el contrato de compraventa. La Revo-
lucién Francesa impuso la norma kantiana del imperativo de la ley
(«fiat iusticia et pereat mundum»), guillotinando el amplio arbitrio
Jjudicial del Antiguo Régimen y prohibiendo que el Juez pueda con-
ceder nuevo plazo a partir de la sommation (art. 656 Code).

— Nuestro articulo 1.504 CC. recoge ¢l sentido ético candnico de con-
ceder nuevo plazo al comprador mientras no sea constituido en mora
por un requerimiento de pago.

IX. EL PACTO DE LA LEX COMMISSORIA
Y LA TRADICION CATALANA

En Ia Resolucion DGRN de 6 de julio de 1991 el Registrador calificador
alega que la tradicion juridica catalana procede interpretar de forma restric-
tiva el pacto de lex commissoria en Catalufa.
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La Resolucion declara que es el propio Presidente del Tribunal Superior
de Catalufia el que debe dictar la resolucién definitiva en estos recursos, y
éste que es la Direccion General la que debe decidir en este caso, pero
tampoco lo decide, porque la base de la argumentacién se fundamenta en
normas de derecho comin.

COMENTARIO

Vamos a exponer un esbozo histdrico y analizar los argumentos del
Registrador en su informe.

1. Pervivencia del Liber ludiciorum

A raiz de la conquista musulmana, la poblacién visigoda se rigié por
su propio Derecho y mantuvo, en consecuencia, el Liber ludiciorum, cuyo
régimen juridico hemos expuesto con anterioridad. Tal régimen prosi-
guid durante la etapa de la Marca Hispénica, en que esos «hispani» depen-
dieron de la monarquia franca, por lo que los reyes ultrapirenaicos dicta-
ron sus propias disposiciones como un Capitular de Carlomagno de 812,
otro de Ludovico Pio de 815 y otro de Carlos el Calvo de 844, en las que
se reconce la vigencia del Liber ludiciorum, pero el derecho consuetudina-
rio de los «utsages», segln el profesor AouiLiNno IGLESIA, conduce a su
agonia, aunque la tradicién juridica visigoda persista como derecho suple-
torio de las nuevas «costums» locales hasta el afio 1251, en que una Cons-
titucion de Cort de Barcelona prohibe la alegacion en juicio de este Cédigo
visigético.

2. Los «usatges»

La singularidad mas notable de esta etapa la constituye la aparicién de
un derecho nuevo a través de los «utsages», estrechamente vinculado a las
instituciones politicas y la regulacién de la estructura feudal propia de
Cataluna.

El profesor HinoJosa destacd que en la segunda mitad del siglo xu, por
el flujo de clérigos de Gerona y cercania a los territorios del Midi francés
e italianos, se advierte una temprana recepcién del Derecho romano. Pera
esta recepcion opera a través de las costumbres locales, como las Consue-
tuts de Barcelona, al admitir la aplicacién del «dret comu, equitat e bona
rahd».
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3. Recepcién del Derecho comin

AquiLino IgLEsia estudia la recepcidn del Derecho romano en Catalufia.
En la Alta Edad Media parece que la Compilacién de Justiniano no llegé
a los terrenos conquistados por los bizantinos en el sur de la Peninsula. La
ley por antonomasia era el Liber Iudiciorum.

Estudia este profesor de Barcelona la posible recepcion anticipada del
Derecho comin en la Alta Edad Media catalana a través de las modifica-
ciones que experimenta la estructura de los contratos de compraventa en los
documentos procedentes de San Cugat del Vallés desde el afio 900 hasta el
1250.

De estas investigaciones resulta que la compraventa en Cataluna era
igual que en el Derecho castellano, tenia cardcter real, es decir, que se
perfecciona y transmite la propiedad de la cosa vendida desde su entrega
y el pago del precio. Pero la venta existe desde que se redacta por escrito,
aunque no se haya pagado el precio.

La recepcion del Derecho comiin penetré en Catalufia a través de la
Escuela de Bolonia del siglo x1i. Las Leyes de Partidas, aunque no fueron
un texto legal en Catalufia, como dice Marti MIRALLES, tuvieron una auto-
ridad doctrinal innegable por su gran valor cientifico y su forma de Cddigo
(«La excepcién non numerata pecunia y su renuncia», RJC, XVIII, 1912,
pags. 72-77).

4. La tradiciéon catalana y el pacto de la lex commissoria

De la materia sobre el pacto de la lex commissoria no encontramos una
regulacién especifica que haya pasado a la vigente Compilacién de Cata-
luna. La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1983 declara
que por las disposiciones finales primera y segunda de la Compilacién se
debe acudir al Cédigo Civil, y mas concretamente al articulo 1.504.

El informe del Registrador de la Propiedad, don Juan Manuel Garcia
Garcia, defiende una interpretacién restrictiva del pacto comisorio en Ca-
talupa en base a que existen unos elementos que conforman la tradicién
especifica catalana en esta materia, cuya consecuencia es que el acto de la
lex commissoria s6lo comprende la obligacién principal, que es el precio,
pero no los intereses. Veamos sus argumentos:

a) Dice el informe registral que el pacto comisorio esta referido ex-
clusivamente al precio en el Derecho romano justinianeo, porque en este
Derecho «estd claro que el pago del precio repercute sobre la transmisién
de la propiedad». Y anade que, «segin nos dice Roca SAsTRE, el Derecho
romano suspendia la transmision dominical de la cosa vendida en tanto el
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precio era debido, en todo o en parte, por méis que hubiese tenido lugar la
traditio, conservando, por tanto, el vendedor la propiedad de la cosa ven-
dida, pero esto salvo que se hubiere ... pactado aplazamiento de pago del
mismo o prestado caucién o garantia...».

Pero se debe arguir al Registrador que este texto no es de Derecho
justinianeo (exclusivo de Catalufa), sino Derecho romano vulgar o poscla-
sico. En el Derecho justinianeo la compraventa era generadora de obliga-
ciones, similar al articulo 1.445 CC., mientras que en el Derecho vulgar era
un contrato real de trueque o cambio, que pasé al Derecho visigodo, los
fueros castellanos y Las Partidas. El texto que cita Roca es idéntico al de
la Partida III, 28, 48, que dice asi:

«El apoderamiento o tradicion de la cosa vendida transfiere su domi-
nio al comprador; pero si ¢l comprador no oviesse pagado precio, o dado
fiador, o tomado plazo para pagar, por tal apoderamiento como éste non
passaria el sefiorio de las cosas, fasta que el precio se pagasse Mas si
el fiador o peios oviesse dado, o tomado plazo para pagar, o si el
vendedor se fiasse en el comprador del precio, entonces passarfa el se-
fiorio de las cosas a €l por el apoderamento, magier el precio non
oviesse pagado. Empero tenudo seria de lo pagar.»

Alega el Registrador, c¢n defensa de su nota, el texto de la Instituta de
Justiniano (2, 1, 41), dice asi:

«Pero de las cosas que se venden y entregan al comprador, no ad-
quiere éste el dominio hasta que hubiere pagado el precio o satisfecho
de otro modo al comprador, no adquiere éste el dominio hasta que hu-
biere pagado el precio, o satisfecho de otro modo al vendedor, presen-
tindolo, por ejemplo, un expromissor, o dindole una prenda. Este prin-
cipio, st bien lo consagré LA LEY DE LAS XII TABLAS, sin embargo,
puede decirse con razon que dimana del derecho de gentes, es decir, del
derecho natural. Mas si el vendedor lo ha dejado, debe decirse que
adquirid éste la cosa desde luego.»

Frente a este texto acudo a la autoridad de Arancio Ruiz. Este roma-
nista declara que la conclusién de que el pago del precio es requisito de
la transmision de la propiedad se debe a una errénea interpretacion de las
afirmaciones de la Instituta de Justiniano. Segtn este romanista, la nece-
sidad del pago para la transmisién del dominio fue desconocida en la
época clasica y que aparecié en la época posclasica por influjo, a su vez,
del Derecho griego. Por esto vino a cooperar en esta errénea interpretacion
el conservar en la Instituta un texto del antiguo Derecho romano de las XII
Tablas, o Quiritario, en el que s¢ expresaba que el precio habia de pagarse
si, tras de celebrada entre el vendedor y comprador una mancipatio, este
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ultimo queria exigir del primero una responsabilidad por autoritas. La in-
correcta interpretacion de la Instituta pudo dar lugar a estas afirmaciones
(La compravendita nell dirito romano, Napoli, 1965).

Segiin Arias RaMos, los glosadores de Bolonia se atuvieron también a
esta exigencia del pago del precio para el pase del dominio, entre ellos el
jurista bolofiés Azon, el principal inspirador de Las Partidas. Los redactores
de Las Partidas. recogiendo esta interpretacién errénea. la plasmaron en la
Partida II1, 28, 48, que acabamos de transcribir («La compraventa en Las
Partidas», Centenario de la Ley del Notariado, 11, 1965).

Por tanto, el texto que alega el Registrador no es Derecho justinianeo,
sino de Derecho romano vulgar, la interpretacion alegada es la misma que
sufrié Az6n, jurista de Bolonia, y cuyos apuntes sirvieron de base a los
redactores de Las Partidas, y fueron éstas las que se aplicaron a Catalufia
y estuvieron vigentes hasta la publicacién de nuestro Cédigo Civil.

El Manual de Derecho civil vigente en Cataluiia, Barcelona, 1864, de
Jost ANToniO ELias y EsteBAN DE FERRATER, en la pagina 441 expone como
derecho vigente en Cataluia esta regla de la compraventa: «No satisfacién-
dose el precio por completo, no se adquiere el dominio pleno de la cosa
comprada, a menos que se preste fianza, hipoteca o se designe un plazo
cierto para el pago» (Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de 29 de
marzo de 1858, 14 de diciembre de 1861 y 12 de abril de 1864).

Pero es que ademds, en favor del pacto de intereses, en Cataluiia hay un
texto del Digesto, lib. XIX, tit. I, ley XIII, parrafo XX, que dice asi:
«Corresponde a este juicio las cosas sigulentes: en primer lugar, el precio
en que se vendid la cosa y las usuras de é] después del dia de la entrega;
porque como el comprador percibe el fruto, es muy justo que pague el
precio de las usuras (“Cum re emptor fruatur. aequissimum est, cum usuris
pretii pendere”). Los intereses del precio representan los frutos de la cosa,
y no los frutos del precio.»

Como apostilla diré que este texto romano es el inspirador del articulo
1.501 del Cédigo Civil: «<El comprador debera intereses por el tiempo que
medie entre la entrega de la cosa y el pago del precio en los tres siguientes
casos: 1.2 si asi se hubiera convenido, 2.2 si la cosa produce frutos, 3.2 si
se hubiere constituido en mora.»

b) El criterio restrictivo de la resolucion de los contratos

El Registrador cita a PELLA Y Forcas, lo que dice que en el Derecho
romano las convenciones son irrevocables, y uno no puede desistir sin
consentirlo el otro. Pero este autor se estd refiriendo a la diferencia exis-
tente entre el Derecho romano que no presume la posibilidad de resolver si
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no es por pacto, y el articulo 1.124 CC., que sobreentiende la resolucién en
los contratos bilaterales, al recoger el precedente del «droit coutumier»
francés.

No estamos hablando del articulo 1.124 CC., que si cs diferente al
Derecho romano, sino a la posibilidad de resolucién por pacto de la lex
commissoria, que si recoge el Digesto (18, 3, 2).

c) El comiso enfitéutico fue suprinudo en Cataluia

El Registrador cita el Recognoverun Proceres (lib. 1V, tit. XXXI, const.
3, vol. 10). Es cierto que suprimid el comiso.

Pero también es cierto que en Castilla, como decia GonzALEZ SERRANO,
comentador de las Leyes de Toro, el comiso era una institucion en desuso
y adn dudaba que se hubiera aplicado nunca en la prictica. La Senten-
cia de 29 de abril de 1868 dejaba al arbitrio judicial que se aplicara o no
el comiso. Los criterios de ambas tradiciones en los usos pricticos eran
idénticos, y no se logré obtener de los redactores del Cédigo Civil
la supresién de una institucién tan odiosa (CastAn: Derecho civil, 1950,
pag. 609).

El Recognoverunt suprime el comiso, pero lo sustituye por un doble
laudemio. Como dice MIRAMBEL ABANCO, «se suprime la pena del comiso y
la sustituye por otras penas».

5. Conclusiones

a) En Derecho romano justinianeo que cita no es tal, sino posclasico,
y el texto es igual que el de Las Partidas.

b) La resolucién implicita del articulo 1.124 CC. no estaba en el
Derecho romano justinianeo, porque la resolucidn debia pactarse expresa-
mente. La consecuencia no es la restriccion a la resolucion del contrato,
sino por el contrario, la mayor libertad de las partes y el valor a la conven-
ci6n que es la ley de las partes.

¢) El comiso enfitéutico, suprimido en Cataluna, en el Recognoverunt
Proceres también fue suprimido por el uso en Castilla.

Esto en cuanto a la tradicién catalana. Pero en cuanto al momento
actual, la posicion restrictiva del informe del Registrador que comentamos
no estid conforme con el nuevo giro del Parlamento de Cataluna en la Ley
29/1991, de 13 de diciembre, en materia de venta a carta de gracia. En el
preambulo de la Ley se dice que el mantenimiento de esta figura ha sido
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cuestionada «por la consideracion de que este contrato encubre siempre un
préstamo usurario con garantia real de la cosa vendida» (parece que respon-
de a Faus Condomines).

«Era necesaria, por lo tanto, la renovacién de la venta a carta de gracia
para convertirla en una figura realmente operativa dentro del actual trafico
juridico...»

La similitud de la venta a carta de gracia y el pacto de la lex commus-
soria es evidente.

Francisco JAViER Rovira JAEN
Notario
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CIDENCIA EN EL AMBITO FISCAL.—CONCLUSIONES.

INTRODUCCION

La importancia social del arrendamiento de inmuebles para uso de vi-
vienda ha ido en aumento en los dltimos decenios: la emigracién hacia las
grandes ciudades, el encarecimiento progresivo de la vivienda y la escasez
de las mismas en relacion a la demanda, entre otras causas, han dado lugar
a un problema social grave que nuestro Derecho intenta regular de manera
que, dando un paso mas alld de la libre contrataciéon de las partes, intenta
dar entrada en sus normas a valores superiores de justicia social.

Nuestro Cédigo Civil apenas dedica unas pocas normas al contrato de
arrendamiento y es por medio de leyes especiales como se regula casi
exclusivamente esta materia.

Nuestra Constitucién, en su articulo 47, proclama el derecho de todos
los espafioles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada... Norma que,
como muchas otras de caricter programético, es de dificil cumplimiento, ya
que la dificultad de adquisicion de una vivienda, dado su elevado coste
econémico, la hace accesible en propiedad a muy pocas personas, por lo
que la gran mayoria, en especial en las grandes urbes, viven en arriendo o
se ven obligadas a constituir una hipoteca que les permite la adquisicion de
la vivienda de modo inmediato, pero posponiendo su pago en un muy
dilatado espacio de tiempo y ocupando durante el mismo una gran parte de
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su presupuesto familiar, problema que resulta agravado por los altos tipo de
interés vigentes en nuestro sistema financiero.

De hecho podemos afirmar que la institucion de la hipoteca ha aumen-
tado en los ultimos doce afios un 800 por 100, y es hoy dia un derecho real
que sirve de garantia a unos activos financieros que rondan los tres billones
de pesetas.

En 1977 se constituyeron 150.008 hipotecas, por un valor de 200.000
millones de pesetas.

En 1982 se constituyeron 182.913 hipotecas, por un valor de 600.000
millones de pesetas.

En 1989 se constituyeron 295.224 hipotecas, por un valor de
2.695.000.000.000 de pesetas.

Centrandonos en el problema de conjugar de manera adecuada criterios
como la seguridad juridica y la justicia, pasamos al andlisis de la aportacion
que el Registro de la Propiedad puede hacer a través de la conveniencia o
no de inscripcion del arrendamiento y sus consecuencias juridicas.

INSCRIBIBILIDAD DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

Recordemos el texto del articulo 7 del Reglamento Hipotecario: «Con-
forme a lo dispuesto en el articulo segundo de la ley, no sélo deberédn
inscribirse los titulos en que se declare, constituya, reconozca, transmita,
modifique o extinga el dominio o los derechos reales que en dichos parrafos
se mencionan, sino cualesquiera otros relativos a derechos de la misma
naturaleza, asi como cualquier otro acto o contrato de trascendencia real
que, sin tener nombre propio en derecho, modifique desde luego o en el
futuro algunas de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o
inherentes a derechos reales.»

Conforme a este articulo citado, podemos dejar de lado, a efectos de
este trabajo, la problematica acerca de la naturaleza juridica del derecho de
arrendamiento si es un derecho real o persohal, ya que tanto en uno como
en otro caso las consecuencias del contrato, a efectos registrales, serfan las
mismas y no por ser real o personal se modifica su contenido, que es en
definitiva que «una de las partes se obliga a dar a la otra el goce o uso de
una cosa por tiempo determinado y precio cierto» (art. 1.543 del Cédigo
Civil). Por consiguiente, en este negocio juridico existe la transmisién del
goce o disfrute de un bien inmueble a cambio de una contraprestacion
econdmica.

Aunque no podemos negar que parece clara la inclinacién de la doctrina
por considerarlo un derecho personal (a pesar del esfuerzo de los clédsicos
de atribuir caricter real al derecho de arrendamiento), la Ley Hipotecaria
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asi lo concibe al regularlo especificamente en su articulo 2.5 y no quedar
incluido en el 2.1 o en el 2.2.

Atendiendo al articulo 2.5 de la Ley Hipotecaria, s6lo podran inscribirse
aquellos contratos de arrendamiento de bienes inmuebles.

a) Por mas de seis anos.
b} En los cuales se hayan anticipado las rentas de tres o mas afos.
¢) Cuando hubiere convenio cxpreso entre las partes.

Autores como BEraup, Escosura o GALINDO critican en este punto a la
Ley Hipotecaria, por entender que condiciona arbitrariamente la inscripcion
de los arrendamientos. Estd clara la necesidad de realizar una criba, pues
no es posible la inscripcién de todo arrendamiento, simplemente porque no
todos requieren proteccidn registral y que, por tanto, es necesario arbitrar
unos requisitos de acceso del contrato de arrendamiento al Registro.

En el Cddigo Civil tratan esta materia los siguientes articulos:

— Articulo 1.549: «..con relacién a terceros, no surtirin efectos los
arrendamientos de bienes raices que no se hallen debidamente ins-
critos en ¢l Registro de la Propiedad», de donde a sensu contrario
parece que los inscritos surten efectos frente a terceros.

— Articulo 1.571: «... el comprador de una finca arrendada tiene dere-
cho a que termine el arriendo vigente al verificarse la venta, salvo
pacto en contrario y lo dispuesto en la Ley Hipotecaria».

Como hemos visto con anterioridad, la Ley Hipotecaria se limita a
establecer la inscribibilidad del arrendamiento en determinadas circunstan-
cias, quedando fuera del mismo los que no cumplan los requisitos del
articulo 2.5. Lo que, en principio, nos parece criticable, pues ante la pre-
gunta ;a quién beneficia la inscripcién?, no cabe ninguna duda que la
respuesta es «a todos los que en una relacién arrendaticia pueden entrar en
juego» y ademas a «los terceros», ya que a todos ellos proporciona protec-
cion y seguridad.

La clandestinidad existente en la institucién arrendaticia en la actuali-
dad se ha demostrado perjudicial a todas luces. Prueba de ello son las
numerosas sentencias del Tribunal Supremo, que, dejando a un lado juris-
prudencia menor, demuestran el alto grado de conflictividad motivado por
el hecho de que hoy dia el contrato de arrendamiento es en su mayoria
clandestino, lo que provoca gran cantidad de litigios contenciosos. En efec-
to, un derecho sobre cosa ajena que goza de una proteccion juridica, legal
y jurisprudencial, que en ocasiones va mas alla de la que se atribuye a la
mismisima propiedad plena (piénsese en el retracto, en la prérroga forzosa,
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en la exigencia de notificaciones fehacientes, etc.), ha de ser «conocido»
por todos aquellos que vayan a entrar en una relacidn juridica con la cosa
arrendada. De lo contrario puede dar lugar a simulaciones, fraudes, oculta-
ciones y, en definitiva, inseguridad ilimitada en el trafico juridico.

Cabe citar como un pequefio muestreo:

— STS de 20 de octubre de 1975: «Que el contrato de arrendamiento
de locales o tiendas celebrado entre La Uni6én y el Fénix Espafiol,
S. A. y Hoteles Reunidos, S. A., en virtud de la carta de 14 de
febrero de 1959, es simulado y aparente y, por tanto, nulo e inexis-
tente.»

— STS de 12 de julio de 1983: «Considerando: que en relacién al
contrato de arrendamiento de vivienda cuya realidad se cuestiona en
la litis...»

— STS de 29 de noviembre de 1969: «El demandado negé que el actor
fuese arrendatario...»

— STS de 17 de noviembre de 1989, donde se demostré en instancia
que no existia arrendamiento y que fue simulado y concertado con
el tinico objeto de frustrar los legitimos derechos de acreedores y de
futuros adquirentes.

— STS de 23 de diciembre de 1988, declara que los principios de
legitimacién y fe publica registral, tras la publicacién por el Regis-
tro de la hipoteca, viene a excluir la buena fe del arrendador y
arrendatario que celebran el contrato en perjuicio del acreedor.

— Circular del Colegio Notarial de fecha 9 de abril de 1992, en la que
un Notario de Barcelona comunica al Decano del Colegio Notarial
que ha llegado a su conocimiento la falsificacién de una escritura
de su Protocolo que contiene un pretendido «contrato de arrenda-
miento», lo que dio lugar a la correspondiente denuncia en el Juz-
gado de Guardia.

Y, por otra parte, viene al caso citar a Jost ManNUEL Garcia GArcia, en
su Cdédigo de legislacion hipotecaria, nos dice: «Al no ser ya indefinida la
duracion del arrendamiento, se hace mas necesaria la inscripcién del con-
trato de arrendamiento en el Registro de la Propiedad, para que exisia
publicidad de su fecha, del plazo de duracion y de sus condiciones respecto
a terceros, pues en otro caso se produce un sistema prehistérico de clandes-
tinidad.»

A lo que podriamos afadir: Y de ser indefinida su duracidn, todavia se
hace mas necesaria.

Tal vez resultarfa didactico para nuestro legislador un breve vistazo a
la regulacién de la materia que nos ocupa en otros Derechos europeos.
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BREVES NOTAS ACERCA DE SU REGULACION
EN DISTINTOS PAISES EUROPEOS

En la gran mayoria de paises europeos (Francia, Alemania, Italia, Por-
tugal, etc.) estd prevista la inscripcién del arrendamiento, siendo oponible
a terceros desde el momento de su inscripcion en el Registro.

Articulo 1.743 del Cédigo Civil francés: basa la no expulsion del arren-
datario, en caso de adquisicién, en la tenencia por parte del inquilino de un
arrendamiento «auténtico» o con «fecha cierta»; no basta un simple docu-
mento privado.

Articulo 1.093 del Cédigo Civil austriaco: si el contrato de arrendamien-
to estd inscrito en el Registro de la Propiedad pasa automdticamente a tener
la consideracion de derecho real.

Articulo 1.619 del Cédigo Civil portugués: basa la adquisicion del de-
recho por parte del arrendatario en un «titulo auténtico».

Articulo 1.599 del Cédigo Civil italiano: sigue el mismo principio de los
anteriormente analizados, exigiendo fecha cierta anterior a la enajenacidn.

Como podemos observar en Europa estd ya superada la clandestinidad
del contrato de arrendamiento, sin que podamos afirmar lo mismo de lo que
ocurre en nuestro pais: algo similar a la situacién de clandestinidad que
existia antes de la promulgacion de la Ley Hipotecaria de 1861 respecto al
dominio y demds derechos reales inmobiliarios.

En efecto, veamos cémo trata esta materia nuestra legislacion y juris-
prudencia y, al efecto, limitaremos nuestro examen a su relacién con otro
derecho real sobre cosa ajena, pero este piiblico (no clandestino), y como
exponiamos supra, intimamente relacionado con la problemdtica de la vi-
vienda, de necesaria inscripcién en el Registro de la Propiedad previa su
constitucion en escritura piblica (art. 145 de la Ley Hipotecaria).

ARRENDAMIENTO NO INSCRITO ANTERIOR A HIPOTECA

Esta es la situacién mds frecuente en que suelen encontrarse ambos
derechos en relacién a un mismo bien y el mas frecuente origen de conflic-
tividad, dado que no se exige la inscripcién de los contratos de arrenda-
miento y que con anterioridad al «Decreto Boyer» estaban sujetos a la
prérroga forzosa.

Resulta obvio que, de exigirse en nuestro Derecho la inscripcion del
arrendamiento, solo tendria cabida una hipdtesis y esta seria la estricta
aplicacién del articulo 1.549 del Cédigo Civil, que anteriormente hemos
mencionado. Sin que con relacién a terceros surta efecto el arrendamiento
no inscrito; por tanto, lo no inscrito no puede perjudicar a lo inscrito, y el
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arrendamiento que no hubiere sido objeto de inscripcién no podra estar
protegido por los privilegios que atribuye el Registro a sus asientos.

De lege ferenda parece la solucién ideal dar a ambos derechos sobre
cosa ajena igual tratamiento, tanto en lo relativo a los requisitos de su
constitucién como en lo relativo a sus efectos respecto a terceros, sin que
a otra conclusién pueda llevarnos una mal entendida justicia social; y asi
Pebro AviLa hace la siguiente reflexion: «;Por qué frente a una ejecucién
hipotecaria se somete al principio de prioridad registral y se purgan, en su
caso, los derechos de usufructo, uso y habitacién, generalmente constituidos
en favor de personas de escasos recursos y necesitadas de especial protec-
cién social y, en cambio, se mantiene incélume un arrendamiento urbano
que puede ser de vivienda suntuaria...?»

El acreedor hipotecario no ha podido conocer la existencia del arrenda-
miento por carecer éste de la publicidad que le otorga la inscripcién en el
Registro, y no tiene por qué cargar con sus consecuencias. La hipoteca
deberia ejecutarse libre de cargas; las tnicas cargas que el acreedor hipo-
tecario debe asumir son las que consten en el Registro con anterioridad a
la inscripcion de la hipoteca, por conocerlas de antemano y haber tenido el
acreedor la eleccion de constituir o no la hipoteca con pleno conocimiento
de la situacidn juridica y econdmica de la finca.

Y este parece el sentido correcto del parrafo primero del articulo 1.571
del Cddigo Civil, referido a la venta de finca arrendada: el comprador s6lo
verd decaida la libertad de su dominio (y recordemos que el dominio se
presume libre) si el vendedor le advirtié de la existencia del gravamen o si
tuvo oportunidad de conocer el gravamen en un Registro publico.

Parece como si aqui el C6digo Civil esperara una respuesta satisfactoria
de la Ley Hipotecaria en el sentido de hacer valer el arrendamiento que sea
preferente a la inscripcién de la compraventa, siempre y cuando esté ins-
crito; a sensu contrario, basandonos en este articulo y en la Ley Hipoteca-
ria, no seria preferente el arrendamiento anterior no inscrito, ni el consti-
tuido con posterioridad a la realizacion de la compraventa.

En caso de arrendamiento anterior no inscrito en que se demuestre de
manera cierta (dificilmente se demostrara si carece de fecha fehaciente) que
la fecha en que se concretd el arrendamiento es anterior a la constitucién
de la hipoteca, debe prevalecer el arrendamiento; asi lo sostiene nuestra
jurisprudencia (engafiada en numerosas ocasiones con un contrato de arren-
damiento de fecha simulada).

El acreedor hipotecario puede en un momento determinado ver dismi-
nuido de manera considerable el valor d& la finca a causa de un contrato
de arrendamiento que no conocia de su existencia, sino en el momento de
la ejecucién. ;No serfa mas honrado poner a su alcance los medios juridicos
suficientes para que en el momento de la constitucién de la hipoteca pueda
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optar o no a ella, con pleno conocimiento y certeza de la situacién juridica
del inmueble?

El articulo 313 de la Ley Hipotecaria tiene una relacién directa con el
caso que nos ocupa, y deberfa ser aplicado por los Tribunales en toda su
extension, ya que su inaplicabilidad lesiona derechos adquiridos e inscritos.

Si el arrendamiento es anterior a la hipoteca, pero se cumplen los
requisitos de desvalorizacién prevenidos en el articulo 219 del Reglamento
Hipotecario en relacién al 117 de la Ley Hipotecaria, el acreedor hipoteca-
rio podra hacer uso de la accién de devastacion, aunque el articulo 219.2
diga: «... con posterioridad a la constitucién de la hipoteca, se arriende el
inmueble...», pues a los efectos practicos si el arriendo fue anterior pero lo
conocié el acreedor con posterioridad a la constitucion de la hipoteca,
estaremos en el caso del 219.2; lo decisivo no es si existia o no el arriendo
en el momento de constituir la hipoteca, lo decisivo es si llegé a conoci-
miento del acreedor con anterioridad a la constitucién de la misma.

(Cémo se podrd demostrar que el acreedor hipotecario conocia de su
existencia? Si en la escritura de constitucién de hipoteca no se reconoce la
existencia del arrendamiento y en el Registro no esta inscrito, se presume
que no conocia. Recordemos nuevamente que la buena fe del tercero se
presume siempre con presuncién iuris tantum.

ARRENDAMIENTO INSCRITO ANTERIOR A HIPOTECA

En virtud del principio de prioridad que informa nuestro sistema regis-
tral inmobiliario (arts. 17, 24, 25, 32, etc. de la Ley y concordantes del
Reglamento), el arrendamiento inscrito con anterioridad a la hipoteca, aun-
que la fecha de la escritura de constitucién de la hipoteca sea anterior a la
fecha de inscripcién del arrendamiento, tendra SIEMPRE preferencia a la
hipoteca constituida, es decir, inscrita con posterioridad, sin que pueda
plantearse duda alguna acerca de esta afirmaci6én y no sélo porque asf lo sea
legalmente, sino porque «moralmente» también es lo correcto: no puede
alegar desconocimiento el acreedor hipotecario y, si lo alega, existira, por
otro lado, una falta de diligencia que nuestro Derecho penaliza.

Este seria el unico caso en el que existiria una preferencia absoluta del
arrendamiento sobre la hipoteca, partiendo siempre de la inscripcion de
ambos derechos.

Estarfa en juego, en tal caso, en toda su pureza el sistema de prioridad
registral; es por ello por lo que defendemos la tesis de la necesidad de la
inscripcién del arrendamiento, como lo tiene la de la hipoteca, y ello por
exigencias de la mds elemental seguridad juridica.

El Catedrético del Derecho civil, José Maria Miquel, en su conferencia
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celebrada en Barcelona el pasado dia 4 de junio, siendo su tema «Arrenda-
miento e hipoteca», mencioné el desideratum de que en una futura reforma
de la LAU se incluyera la inscripcién del arrendamiento en el Registro de
la Propiedad. No dudd de la purga de los arrendamientos posteriores a la
hipoteca. Para ser oponible el arrendamiento a la hipoteca, afirmé el doctor
Miquel, es necesario que sea anterior y resistente. CriticO duramente la
Sentencia de 23 de febrero de 1991, por no estar conforme con sus plan-
teamientos, diciendo que era objeto de auténticas paradojas. El dnico arren-
damiento protegible para el doctor Miquel es el anterior «en determinadas
circunstancias», por lo que cualquier otra solucién, segin sus palabras, seria
doblemente disfuncional con €l sistema.

ARRENDAMIENTO POSTERIOR A HIPOTECA

Nuestra legislacion enmudece al contemplar esta materia en concreto, y
no existe ninguna norma, como seria deseable, que regule lo que ocurre con
el arrendamiento celebrado con posterioridad a la constitucién de la hipo-
teca. Por lo que hay que acudir a otras normas positivas, a los principios
hipotecarios, a los principios constitucionales y, en definitiva, a nuestro
sentido comun.

No distinguimos dentro de este apartado si el arrendamiento estd o no
inscrito, pues dada su posterioridad a la hipoteca nunca serd preferente a
ésta, tanto si estd inscrito como si no lo esta.

Nuestra jurisprudencia sienta doctrinas distintas, asi las Sentencias del
Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1963, 31 de octubre de 1986, 23 de
diciembre de 1988 y 17 de noviembre de 1989, todas ellas referidas a
supuestos de arrendamientos urbanos posteriores a hipoteca son claras y
rotundas, al afirmar que la ejecucién de la hipoteca determina la extincién
del arrendamiento constituido con posterioridad a la hipoteca.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1991 considera
preferente el arrendamiento no inscrito posterior a la hipoteca, de tal modo
que el adjudicatario debera soportar el arriendo efectuado por el propietario
con posterioridad a la constitucién de la hipoteca. Como vemos, trata este
tema de manera desafortunada y conflictiva, pues de crear jurisprudencia y
llevada a sus ultimas consecuencias, habria que modificar toda nuestra
legislacién, empezando por la Constitucién y siguiendo por el resto de
nuestras leyes.

Dicha sentencia provoca:

— Extorsién grave al actual acreedor hipotecario.
— Favorecimiento del fraude.
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— Favorecimiento de la clandestinidad del arrendamiento.
— Desconcierto en los futuros acreedores hipotecarios, etc.

Por el contrario, la STS de 31 de octubre de 1986 decia: «En relacion
con este problema parece hoy prevalecer en la jurisprudencia la doctrina de
que la ejecucion de la hipoteca comporte la purga de los arrendamientos
posteriores.»

Y en el mismo sentido la STS de 22 de mayo de 1963 asi lo resolvia:
«... porque el adjudicatario ha de recibir los bienes judicialmente enajena-
dos libres de toda carga o limitacién que no sea anterior a su propio crédito,
esto es, en ¢l estado que tenjan al ser inscrita la hipoteca».

Sin embargo, y a pesar de que segin la mayoria de la doctrina en nada
afecta a la ejecucién hipotecaria la existencia de un arrendamiento poste-
rior, la STC de 16 de enero de 1992 llega la conclusién de que «la arren-
dataria no podrd ser lanzada sin haber sido parte en la Gnica via procesal
posible, que no es otra que el proceso declarativo ordinario».

Lo que nos complica ain mas la problemitica existente. Llevandonos al
absurdo de que al acreedor hipotecario ya no le van a ser dtiles los dos
pilares fundamentales que sustentan la hipoteca: Registro de la Propiedad
y accién hipotecaria.

1.2 El Registro de la Propiedad no le va a ser util, ya que no puede
confiar en su contenido, pues puede ser sorprendido en el momento de la
ejecucion con una carga posterior no inscrita. Y pensemos que no existe
ninguna motivacion juridica que impida que se trate de igual modo que al
arrendamiento, al usufructo y al uso y habitacion, con lo cual no hace falta
que se moleste en acudir al Registro para informarse de la situacién de la
finca: ésta puede llegar a estar de cualquier forma y en cualquier momento.

2.2 Por otro lado, no podra ejercitar accién hipotecaria, puesto que, de
encontrarse con un arrendador en el momento de la ejecucidn, deberd acudir
a un declarativo donde este arrendatario debe ser oido y se oigan también,
en virtud del principio de igualdad constitucional, a todos aquellos otros
poseedores de derechos reales o personales constituidos con posterioridad a
la hipoteca, ya que de lo contrario se iria contra el articulo 24 de la
Constitucidn, creando indefensién al arrendatario.

En este estado de cosas nada mads lejos de las palabras utilizadas por los
redactores de la Ley de 1861 en su exposicién de motivos: «Con esta Ley
se pretende superar una situacion indeseable en que las normas:

— Ni garantizan suficientemente la propiedad.

— Ni ejercen saludable influencia en la prosperidad publica.
— Ni asientan sobre sélidas bases el crédito territorial.

— Ni dan actividad a la circulacién de la riqueza.
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— Ni moderan el interés del dinero.

— Ni facilitan su adquisicién a los duefios de la propiedad inmueble.

— NI ASEGURAN DEBIDAMENTE A LOS QUE SOBRE ESTA
GARANTIA PRESTAN SUS CAPITALES.»

O sea, que con la promulgacién de la Ley Hipotecaria se pretendia
evitar lo que con las tltimas sentencias se pretende fomentar.

Distinta jurisprudencia se hace eco del problema y aconseja, o deja
entrever, la necesidad de la inscripcion del arrendamiento en el Registro de
la Propiedad para evitar que se planteara su extinciéon por falta de fehacien-
cia, pues en todas ellas se discuten la fecha cierta del contrato de arrenda-
miento. Lo que ocurre es que incluso otorgdndole al contrato de arrenda-
miento Gnicamente fecha cierta, aun habiéndose avanzado algo en materia
de prueba documental, no terminariamos con el problema en su aspecto de
seguridad juridica, pues haria falta la PUBLICIDAD que el Registro de la
Propiedad otorga a sus inscripciones.

Como la inscripcion de la hipoteca es constitutiva, se estd dando un trato
mas privilegiado al arrendatario que al acreedor hipotecario, pues por el
juego de la publicidad registral el arrendatario conoce el estado de la finca,
sin sorpresas posteriores, pero no ocurre lo mismo con el acreedor hipote-
cario.

Centrandonos en la problematica que provoca la Sentencia de 16 de
enero de 1992, si el arrendamiento es anterior a la hipoteca y esta inscrito
no hay discusién alguna, pues no puede el arrendatario ser lanzado hasta
que su derecho quede resuelto; el nuevo adquirente se subroga en las obli-
gaciones del anterior propietario, pues conocia de la existencia y condicio-
nes del arrendamiento en el momento de constituir su hipoteca, y cabe, por
tanto, la concesién de un crédito inferior en base a la existencia del arren-
damiento, ya con prevision de la posible desvalorizacién del inmueble en
caso de ejecucion.

Si el arrendamiento es anterior, pero sin inscribir, 0 es posterior, esté o
no inscrito, nada podra hacer o «decir» el arrendatario frente a la ejecucién
hipotecaria, pues para poder hacer valer su derecho deberia haber inscrito
con anterioridad a la constitucién de la hipoteca.

Pero para poder aplicar estas reglas ajustdndonos a Ia legislacion actual
tropezamos con los requisitos exigidos en el articulo 2.5 de la Ley Hipo-
tecaria, que limitan gravemente en perjucio del arrendatario la inscripcién
voluntaria, pues si no se cumple el periodo de mds de seis afios o se han
anticipado rentas de tres anos o mas o existe convenio expreso de las partes,
nada podra hacer el arrendatario aunque su deseo sea inscribir el contrato
de arrendamiento.

Por su interés voy a transcribir integramente una propuesta formulada
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por la Federacién Andaluza de Cajas de Ahorro a la Federacion Nacional
para reforma del articulo 131 de la Ley Hipotecaria:

EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA PROPUESTA

«La subsistencia de los arrendamientos constituidos con posteriori-
dad a la hipoteca, que en ocasiones y recientemente ha sostenido algin
sector de la Jurisprudencia, perjudica gravemente al crédito territorial al
introducir un alto factor de inseguridad juridica en el campo inmobiliario
y volver, parcialmente al menos, a un sistema de clandestinidad en las
cargas que, a mediados del siglo pasado, pretendidé superar la legislacién
hipotecaria.

Por otra parte, repercute gravemente en los costos financieros que
deben soportar los deudores, pues las empresas financiadoras se ven
obligadas a incrementar los tipos de interés y superponer garantias con
el fin de compensar los riesgos de que una actuacion posterior del deudor
merme considerablemente la garantia, lo que imposibilita cualquier in-
tento de reducir los tipos de interés en las operaciones hipotecarias.

El sistema de subsistencia del arrendamiento posterior a la hipoteca
en caso de ejecucion de ésta contradice ademas el principio seguido por
la Ley de Arrendamientos Urbanos y por todo el ordenamiento juridico,
pues si bien aquella Ley dispone la continuidad del arrendamiento en
caso de sucesion hereditaria o transmisién de la propiedad, dado que el
sucesor o adquirente se coloca en la posicidn juridica del que antes del
hecho habia arrendado, establece claramente la extincién del arrenda-
miento en caso de resolucién de su derecho o cuando sus poderes de
disposici6n estuvieran limitados o restringidos. Asi sucede con los arren-
damientos de bienes de menores, los realizados por herederos
fiduciarios, etc.

La situacion del arrendamiento y del acreedor hipotecario, ya resul-
tan sobradamente desiguales respecto a los actos anteriores, pues mien-
tras el primero puede con toda seguridad y facilmente conocer, antes de
firmar el contrato, la existencia de hipotecas, el segundo le resulta im-
posible conocer la de arrendamientos anteriores, dada la no obligatorie-
dad de la inscripcion de éstos en un Registro como el de la Propiedad,
organizado para la publicidad. Si a ello hemos de aiadir la posibilidad
de verse perjudicado por actos del deudor posteriores y fraudulentos
(pues fraude es disponer de lo que no se tiene o en distinta forma a como
se tiene y constituir un gravamen en perjuicio de los derechos de un
acreedor anterior), la injusticia se convierte en sangrante y el perjuicio
para el crédito territorial en evidente.

Y en consecuencia: CLAUSULA CUYA REDACCION SE ACONSE-
JA INTRODUCIR COMO PARRAFO 4.° DE LA REGLA 5.2 DEL AR-
TICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA Y REGULADORA DEL
PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO HIPOTECARIO:

Los arrendamientos posteriores a la constitucién de la hipoteca y
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previos a la ejecucién de ésta sélo dardn derecho a su titular a ser
notificado de la existencia del procedimiento y a ejercitar en el supuesto
de remate el derecho de retracto.
En todo caso, los efectos de la ejecucién hipotecaria prevalecerin
sobre cualesquiera otro derecho de arrendamiento posterior a aquélla.
Fechado en Jerez de la Frontera a 16 de mayo de 1992.»

No existe duda alguna, después de la Sentencia del TC de 16 de enero
de 1992, respecto de la necesidad de completar el articulo 131 de la Ley
Hipotecaria, haciéndose eco de esta necesidad distintos sectores juridicos,
dicha propuesta que he transcrito me parece correcta y la introduccién de
la clausula acertada, aunque Jost ManNueL Garcia apunté hace ya tiempo
una inclusién dentro del 131 LH, en la que se dijera:

«Los arrendamientos constituidos con posterioridad a la hipoteca que
se ejecuta se extinguirdn tanto si estdn inscritos como si no lo estin y
serdn objeto de la correspondiente cancelacién, dando posesién material
de la finca el Juez al adjudicatario. El ocupante de la finca habrd de ser
notificado en la propia finca hipotecada para que pueda hacer las alega-
ciones pertinentes respecto a si su contrato es o no posterior a la hipo-
teca que se ejecuta y respecto a s1 desea o no ejercitar los derechos de
tanteo y retracto que le corresponden, en su caso. Las cantidades sobran-
tes de la subasta se consignarin a favor de los titulares posteriores,
ocupando el arrendamiento el orden que le corresponda por su inscrip-
cién en el Registro.»

SU INCIDENCIA EN EL AMBITO FISCAL

Segln el articulo 254 de la Ley Hipotecaria: «Ninguna inscripcién se
haré en el Registro de la Propiedad sin que se acredite previamente el pago
de los impuestos establecidos o que se establecieren por las leyes, si los
devengare el acto o contrato que se pretende inscribir.»

Asi pues, el documento deberd ser liquidado previamente o contener el
sello de exencién de impuestos para que pueda tener acceso a los libros del
Registro de la Propiedad.

La exigencia de la inscripcién del arrendamiento que propugnamos
permitiria un mejor control de los mismos por parte de la Hacienda Publica,
acabando con otra bolsa de fraude impositivo. Si sumamos las rentas més
los traspasos, puede calcularse que Hacienda tiene una pérdida por esta via
de miles de millones de pesetas.

Actualmente el tratamiento fiscal del arrendamiento se encuentra regu-
lado en el Real Decreto 3050/1980, de 30 de diciembre: La renta estd sujeta
a IVA (13 por 100).
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El contrato de arrendamiento se encuentra regulado del siguiente modo:

a) Hecho imponible: es la constitucién del arrendamiento.

b) El sujeto pasivo: a titulo de contribuyente el arrendatario, pero es
responsable subsidiario el arrendador si hubiere recibido el primer
plazo de la renta sin exigir justificacién del pago del impuesto.

c) Base imponible: servird de base la cantidad total que haya de satis-
facerse por todo el periodo de duracién del contrato. Cuando no
constare aquél, se computardn seis anos.

d) Cuota tributaria: para los arrendamientos rusticos procederan los
tipos generales segin la naturaleza de los bienes (4 por 100). Para
los arrendamientos de fincas urbanas el articulo 12.1 TR dice que
«podran satisfacer la deuda tributaria mediante la utilizacién de
efectos timbrados», segln la siguiente escala: hasta 5.000 pesetas,
15 pesetas; y a partir de 1.280.000 pesetas, 5.120 pesetas, mas 4
pesetas por cada 1.000 maés.

Al ser la inscripcion necesaria para que tuviera efecto frente a terceros,
se declararia la renta real, pues ningiin propietario se arriesgaria a contratar
e inscribir por menos de lo real y permitir al arrendatario hacerle cumplir
por el precio inscrito.

Al solicitar la Inspeccion de Hacienda certificaciones registrales acerca
de los inmuebles arrendados conoceria con exactitud de su existencia, pre-
cio y tiempo; datos trascendentales no sélo a efectos del impuesto, sino, y
sobre todo, a efectos de los impuestos bésicos de nuestro sistema fiscal; el
de Sociedades y el de la Renta de las Personas Fisicas.

El hecho de que la clandestinidad en la que vive el arrendamiento
favorece la circulacion de «dinero negro», se reconoce en numerosas sen-
tencias que se hacen eco de la problematica. Tenemos un claro ejemplo en
las siguientes:

— STS de 2 de junio de 1969, en la que puede leerse en el ter-
cer considerando «...que existia una falta de correlacién entre la
renta declarada a efectos fiscales y la percibida por el arren-
dador...».

— STS de 15 de febrero de 1975, en su tercer considerando «...el
traspaso que da lugar a la resolucién contractual se ha mantenido en
forma disimulada o encubierta...».

— STS de 12 de marzo de 1975, en la que puede leerse «... el contrato
de subarriendo era simulado para defraudar al fisco en la percepcién
del impuesto...».

Ya el Real Decreto de 23 de mayo de 1846 impuso la toma de razén
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en las antiguas Contadurias de Hipotecas de los contratos de arrendamiento
inmobiliario con finalidad predominantemente fiscal.

Con el otorgamiento del contrato en escritura puablica y la inscripcion
en el Registro quedaria constancia fehaciente de datos tan fundamentales
para el tratamiento fiscal como:

a) Si la finca estd arrendada o no.
b) Por cuanto tiempo.

¢) Por qué precio.

d) Por qué personas.

Al considerarse como gasto necesario, y por tanto deducible, todos
aquellos que lo fueran para la conservacién del bien (obras necesarias para
su conservacién, contribuciones, gastos de profesionales o especialistas,
gastos de administracion, gastos de comunidad de propietarios, etc.) se
producirfa a su vez una mayor transparencia fiscal, como efecto secundario,
en la facturacién de estos gastos; lo que implicaria una mayor recaudacién
tanto de IVA como de IRPF.

Con el «Decreto Boyer» y la desaparicién de la prérroga forzosa ha
proliferado una nueva profesion, la de rentista; pues si con anterioridad la
sujecion a la prdérroga forzosa originaba que en muchas ocasiones fuese
superior el gasto del propietario al ingreso que percibia, hoy dia el aumen-
to del valor de los inmuebles y, por consiguiente, de la renta, unidos
a la supresion de la prérroga forzosa ha provocado que numerosas perso-
nas inviertan su capital en forma de inmuebles, destindndolo a ser arren-
dado.

Nuestro Registro de la Propiedad es uno de los que mejor solucionan
en Europa el problema para el que ha sido creado: El problema de la
seguridad juridica en materia inmobiliaria. Sus técnicas de funcionamien-
to y la elevada preparacion de las personas que se encuentran al frente de
los mismos hace que potencialmente tenga una utilidad amplisima (planes
urbanisticos, catastros, inmuebles afectados administrativamente...), sin
que nuestra legislacion aproveche todas las ventajas que pueden obtenerse
de dicho Registro.

Es una lastima desaprovechar esta institucién, ya creada; sometida a un
rodaje de mas de un siglo, implantada en la totalidad de la geografia
nacional, dirigida por profesionales con una acreditada preparacién técnica
en su acceso a los mismos y en su preparacién posterior, y absolutamente
rentable a efectos presupuestarios, no didndole una nueva funcién que, de
una parte, proporcionaria una mayor seguridad juridica al administrado, y
de otra aseguraria una mejor gestion de un impuesto directamente y de otros
muchos como consecuencia secundaria, pero indefectible.
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CONCLUSIONES

El contrato de arrendamiento de bienes inmuebles debiera otorgarse en
documento publico y ser preceptiva su inscripcién, y ello para todos aque-
llos arrendamientos celebrados para el plazo minimo de duracién que para
su validez senalare la ley.

Dicho precepto tendria las siguientes ventajas, dentro del tema que nos
ocupa:

1. El acreedor hipotecario podria conocer si se encuentra o no arrendada
la finca, y en base a tal conocimiento decidir si constituye o no la hipoteca
(y conscientemente no hemos aludido el problema de si adquiere o no la
finca), sin ninguna otra gestién que la de acudir al Registro y solicitar una
certificacion. Asi serian susperfluas las clausulas de no arrendar que con-
tienen las hipotecas y que sélo acarrean problemas acerca de su inscribibi-
lidad e incluso de su validez juridica.

Se produciria una disminucién de la conflictividad acerca de la inscrip-
cién o no de cldusulas relativas al arrendamiento y que contienen la mayoria
de hipotecas, y respecto de las cuales la propia Direccién General de los
Registros y del Notariado ha declarado: «No cabe la inscripcién de todo
pacto que establezca limitaciones y obligaciones que, como la de no arren-
dar, atacan mds alld de lo necesario su goce, obstaculizando el destino y
funcion social connaturales a las propias fincas.»

2. Favoreceria la agilizacién y concesion de créditos financieros, dan-
do mayor seguridad juridica a los contratantes y potenciando de este modo
el trafico inmobiliario.

3. Se evitaria la aplicacién de lo resuelto por la STC de 16 de enero
de 1992, pues ¢l acreedor hipotecario sujeto al arrandamiento sabria que, en
caso de ejecucién, su hipoteca estd supeditada a si consta inscrita con
anterioridad al arrendamiento, y viceversa, seria el arrendatario el que
condicionaria su arrendamiento a la hipoteca si su inscripcién es posterior;
todo ello a través de un procedimiento rdpido y barato cual es el ejecutivo,
y sin los tramites y dilaciones de un declarativo y sin que se produzca la
indefensién a que en dicha sentencia se alude.

4. Se acataria un principio constitucional de igualdad, pues no tiene
por qué ser digno de distinta proteccion juridica el titular de un derecho de
arrendamiento que el de la hipoteca, o viceversa.

5. El vacio legal existente en la materia quedaria resuelto con un solo
articulo bien estructurado, que obligaria al otorgamiento de escritura publi-
ca y a inscribir para que tuviera efectos frente a terceros. Naturalmente no
se evitaria que siguieran quedando multitud de arrendamientos clandestinos,
pero nuestro Derecho no los protegeria en igual forma que los inscritos; lo
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que, al hacer incémoda la situacion de sus titulares, obligaria a éstos a dar
publicidad a su derecho.

6. Se conseguirfa una finalidad que ya nuestros legisladores de 1861
creyeron primordial, al pretender primero y fundamentalmente PROTEGER
EL CREDITO TERRITORIAL.

7. Se seguirian criterios doctrinales altamente cualificados, asi Ropri-
Go Bercovitz, en su prologo a la Legislacion hipotecaria, dice:

«En la exposicién de motivos del Real Decreto 3215/1982 sus redac-
tores ponen asi de relieve cémo la modificacién reglamentaria llevada a
cabo con el mismo no es sino un comienzo (urgente) de los sucesivos
cambios necesarios para actualizar el Reglamento Hipotecario. Yo creo
que esa actualizacién debe extenderse también a la propia Ley. Pensando
en la posibilidad de mejorar la legislacion hipotecaria vigente, incremen-
tando asi la UTILIDAD DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD. Es el
momento adecuado para senalar alguno de los fallos que habria que
tratar de subsanar, aun respetando LOS PRINCIPIOS BASICOS de su
regulacién actual, que tan positivos resultados han proporcionado.»

Pues bien, estos principios bdsicos que RobriGo Bercovitz considera
positivos se estdn tambaleando con Sentencias como la de 23 de febrero de
1991 o STC de 16 de enero de 1992.

8. Con todos los datos anteriormente expuestos se hace imprescindible
la adopcién de medidas legislativas para vincular el arrendamiento al Re-
gistro de la Propiedad y dotar de fiabilidad a la institucién tanto crediticia
como arrendaticia a través de la publicidad registral.

9. Estadisticamente se demuestra que la conflictividad en materia de
propiedad inscrita es sélo el 2 por 100 de los contenciosos existentes, lo que
permitiria descongestionar en gran medida nuestros Juzgados y Tribunales.
El tnico inconvenicnte a la inscripcién del arrendamiento, a que aludié José
Maria Miquel en su conferencia, fue el coste que acarrearia la inscripcién
en el Registro.

Si esta inscripcion se realizara mediante nota marginal, la inscripcién de
un arrendamiento por dos anos y por un importe de 1.400.000 pesetas
rondaria las 3.000 pesetas, sin que llegara a superarlas si no incluimos
el IVA,

EN NUESTRO ACTUAL SISTEMA JURIDICO NO EXISTE NADA
MAS CARO QUE LA INSEGURIDAD JURIDICA.

PuriFicacion PusoL CAPILLA
Abogada
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[Las inversiones extranjeras
en Espana

SUMARIO: 1. NORMAS QUE LAS REGULAN.—2. CONCEPTO.—3. PRUEBA

1.

DE LA RESIDENCIA.—4. LOS CAMBIOS DE RESIDENCIA.—5. LA RESI-
DENCIA Y EL MATRIMONIO.—6. LAS APORTACIONES Y SU JUSTIFICA-
CION: 6.1 LA APORTACION DINERARIA.—7. LAS APORTACIONES NO DINERA-
RIAS.—8. LAS DISTINTAS INVERSIONES EXTRANJERAS: 8.1. Las
INVERSIONES DIRECTAS.—9. LA VERIFICACION DE LAS INVERSIONES DI-
RECTAS.—10. LA AUTORIZACION DE LAS INVERSIONES DIRECTAS.—
11. LA AUTORIZACION DE INVERSIONES DIRECTAS Y LA NORMATIVA
ANTERIOR.—12. LA DECLARACION AL REGISTRO DE INVERSIONES
EXTRANJERAS.—13. LAS INVERSIONES EXTRANJERAS EFECTUADAS
POR SOCIEDADES ESPANOLAS CON PARTICIPACION MAYORITARIA
EN SU CAPITAL.—14. LAS INVERSIONES DE CARTERA.—15. INVERSIO-
NES EN BIENES INMUEBLES.—16. INVERSIONES EN BIENES INMUE-
BLES Y LA LEGISLACION DE PROTECCION DE LA DEFENSA NACIO-
NAL.—17. OTRAS FORMAS DE INVERSION.—18. LA FORMA DE LAS
INVERSIONES EXTRANJERAS.—19. LAS INVERSIONES DE LAS PERSO-
NAS JURIDICO-PUBLICAS EXTRANJERAS.—20. LAS TRANSMISIONES A
TITULO LUCRATIVO INTER VIVOS Y MORTIS CAUSA Y LAS INVERSIO-
NES EXTRANJERAS.—21. LA LIQUIDACION DE LAS INVERSIONES EX-
TRANJERAS Y EL DERECHO DE TRANSFERENCIA AL EXTERIOR.—
22. IDEA DE LAS INVERSIONES ESPANOLAS EN EL EXTERIOR.

NORMAS QUE LAS REGULAN

La Ley 18/1992, de 1 de julio (publicada en el BOE el dia 3 de julio

de 1992 y que entré en vigor el dia 4 del mismo mes y ano), deroga la Ley
de Inversiones Extranjeras, cuyo texto articulado fue aprobado por Real
Decreto Legislativo 1265/1986, de 27 de junio.

Sin embargo, sigue en vigor la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, sobre
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Control de Cambios, modificada por otras posteriores como estudiaremos en
su momento.

La normativa basica se contiene en el Real Decreto 671/1992, de 2 de
julio (BOE del 4 de julio de 1992), que entré en vigor el mismo dia de su
publicacién, y que en lo sucesivo denominaremos RIE, y que deroga expre-
samente el anterior Reglamento de 25 de septiembre de 1986 y disposicio-
nes concordantes.

El nuevo régimen de inversiones extranjeras y libertad de cambios con
el exterior estd inspirado en el contenido de la Directiva 88/361, del Con-
sejo de la CEE, de fecha 24 de junio de 1988. Existen ademas muchas
circulares y resoluciones del Banco de Espaifia y de la Direccién General de
Transacciones Exteriores, fundamentalmente con el caricter de verdaderas
normas de alcance general y cuya vigencia no siempre es indiscutida.

Destaca, por su importancia practica, la Resolucién de la DGTE de 6 de
julio de 1992 (BOE de 14 de julio del mismo afio), que regula detallada-
mente la declaracién de las inversiones al Registro de Inversiones Extran-
jeras en Espafia.

2. CONCEPTO

No define el RIE lo que es inversidn. En su articulo 1 se dice que
«tienen la consideracién de inversiones extranjeras en Espana las realizadas
por los sujetos a que se refiere el articulo siguiente».

Y segiin el articulo 2, pueden ser titulares de inversiones extranjeras en
Espana:

— Las personas fisicas no residentes en Espafia, sean nacionales o
extranjeros.
— Las personas juridicas privadas con domicilio en el extranjero.

Las disposiciones adicionales primera y segunda del RIE regulan tam-
bién las inversiones efectuadas en Espafa por Gobiernos y entidades de
soberania extranjera.

Y, finalmente, son también extranjeras las inversiones realizadas por
sociedades espafolas con participacién extranjera en su capital social supe-
rior al 50 por 100 y las realizadas por las sucursales y establecimientos en
Espana de no residentes. Ahora bien, s6lo son extranjeras, como estudiare-
mos, las inversiones que consistan en constitucién de sociedades espanolas
o en la adquisicion de acciones o participaciones de las mismas (art. 2.5).

Como vemos, el criterio establecido es el de la residencia, no el de la
nacionalidad; es el criterio de las normas de la CEE. Pero la legislaci6n
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sobre Zonas Estratégicas, como estudiaremos, se aplica a extranjeros, resi-
dentes o no, y nunca se aplica a espanoles, residentes o no.
Tres cuestiones debemos analizar respecto de la residencia.

a) Su prueba.
b) Los cambios de residencia.
¢) La residencia y el matrimonio.

Pasamos seguidamente al examen de la primera de las cuestiones.

3. PRUEBA DE LA CONDICION DE LA RESIDENCIA

S6lo se contempla una presuncién, de caracter iuris tantum, en el RIE:
«las personas fisicas de nacionalidad espafiola y las personas juridicas
domiciliadas en Espafia se presumirdn residentes, salvo prueba en contra-
rio» (art. 2.4).

Es de destacar que no se presume que las personas fisicas extranjeras
sean no residentes en Espana.

La condicion de residente en Espafa debera acreditarse de la siguiente
forma:

— Las personas fisicas de nacionalidad extranjera, mediante la tarjeta
o carné individual de autorizacién de residencia o cualquier otro
documento piblico en el que conste la autorizacion de residencia
por el Ministerio del Interior. Nada obsta a su condicién de residente
en Espafa que tenga ademas domicilio en el extranjero; en este
caso, se entiende que su residencia principal estd en Espana, salvo
que hubiera devuelto la tarjeta o carné de residencia.

La tarjeta de residencia aparece regulada en la Ley Orgénica 7/
1985, de 1 de julio, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros
en Espana y su Reglamento; Real Decreto 1119/1986, de 26 de
mayo, y por Real Decreto 766/1992, de 26 de junio, sobre entrada
y permanencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de
la CEE. .

Notemos que por lo dispuesto en el articulo 48 del Reglamento
de 1986 citado, una vez solicitada la renovacién de la tarjeta de
residencia y justificada dicha solicitud, los efectos de la tarjeta de
residencia caducada se prorrogan hasta la resolucién del expediente
de renovacion.

— Los establecimientos y sucursales en territorio espafiol de personas
juridicas extranjeras o de personas fisicas residentes en el extranje-
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ro, mediante cualquier documento publico en el que consten los
datos correspondientes a su constitucion, de acuerdo con la legisla-
cién espaiiola o certificado de inscripcion en el Registro Mercantil.

La condicion de no residente debera acreditarse de alguna de las formas
siguientes:

Las personas fisicas espaiiolas, mediante certificacion de la autori-
dad consular espaiiola expedida con una antelacién médxima de dos
meses, que acredite su inscripcién en el Registro de Matricula del
Consulado o Secciéon Consular de la Embajada correspondiente.
Las personas fisicas extranjeras, mediante certificacién negativa de
residencia expedida por el Ministerio del Interior con antelacién
méxima de dos meses.

Las personas juridicas domiciliadas en el extranjero, mediante docu-
mento fehaciente que acredite su naturaleza y domicilio.

Las sucursales y establecimientos en el extranjero de personas juri-
dicas espafolas o de personas fisicas residentes en Espaia, mediante
certificacion del Cénsul espafiol correspondiente de que se hallan
constituidos en el pais de que se trate.

El personal diplomatico espaiol acreditado en el extranjero y el
personal espaiiol que, sin tener la anterior condicién, preste servicios
en Embajadas y Consulados espafioles, asi como en Organizaciones
internacionales, mediante pasaporte diplomatico o certificacién del
Jefe de Mision, Cénsul o autoridad competente de la Organizacién
correspondiente en los que conste tal situacion.

Los diplomaticos extranjeros acreditados en Espafia y el personal
extranjero que preste servicios en Embajadas y Consulados extran-
jeros o en Organizaciones internacionales en Espafia, mediante tar-
jeta de identidad expedida por el Ministerio de Asuntos Exteriores.

Este es el régimen establecido en el articulo 2.9, nimeros 3 y 4, del Real
Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre, texto al que se remite el RIE en
su articulo 2.3. Resulta curioso que la remision se hace tnicamente a
propésito de los medios de acreditar la no residencia en Espaha.

Pero ;hay otros medios de acreditar la residencia o no residencia?:

La Resolucién de la DGTE de 6 de julio de 1992 exime a las
personas fisicas extranjeras de presentar la certificacion negativa de
residencia cuando, no tratindose de inversiones en sectores especi-
ficos regulados en el articulo 26 del Real Decreto 671/1992, exhiban
ante el fedatario piblico certificacién o escrito bancario que acredite
que los importes destinados al pago de la inversién proceden de una



ESTUDIOS 415

cuenta de no residente abierta en una oficina operante en Espafa de
entidad registrada y a nombre del titular de la inversion. Dichos
extremos podrén tener reflejo en la diligencia bancaria de conformi-
dad del cheque, si se utilizase este medio de pago.

— La Instruccion de la DGTE de 11 de marzo de 1992, en relacidn con
las personas fisicas extranjeras no residentes que hayan solicitado
del Ministerio del Interior la certificacién negativa de residencia
antes aludida, sostiene que bastara a los efectos de formalizacion de
la inversion extranjera con la presentacion del resguardo de presen-
tacion ante el Ministerio del Interior de la solicitud del certificado,
siempre y cuando se cumplan los siguientes resultados:

i) Hacer constar en el casillero 3 de la Declaracién al Registro de
Inversiones Extranjeras esta circunstancia, mediante la indica-
cién «a justificar», a continuacién del pais de residencia dcl
titular de la inversion.

ii) Presentacién ante el Notario interviniente y ante la DGTE del
original y copia, respectivamente, de la certificacién tan pronto
como sea obtenida. Esta obligacion debe ser comunicada al in-
versor por el Notario.

Esta excepcion es confirmada por la Resolucién de la DGTE de 6 de
julio de 1992. El resguardo de presentacién debe de estar sellado; el feda-
tario publico hard constar en el documento publico la manifestacion del
inversor de su condicién de no residente, circunstancia que igualmente
quedara reflejada en la declaracién al Registro de Inversiones Extranjeras.
Sin perjuicio de la plena validez de la declaracion asi efectuada, el inversor
remitird a la DGTE copia diligenciada notarial o administrativamente de la
certificacion tan pronto como sea obtenida.

Pero matiza la tltima Resolucién citada que el procedimiento de urgen-
cia examinado no serd de aplicacion en la formalizacion de inversiones
extranjeras en los sectores especificos regulados en el articulo 26 del Real
Decreto 671/1992.

— Para las inversiones sujetas a autorizacioén, la Resolucién de la
DGTE de 25 de enero de 1975 dispensaba del requisito de tener que
acreditar la residencia o no residencia del inversor, ya que la propia
autorizacion indica la residencia de éste y sirve de justificacion.
Pero dicha Resolucién ha sido expresamente derogada por la de 6
de julio de 1992. Parece mas seguro exigir en estos casos la justi-
ficacién de la residencia o no residencia.

— La misma Resolucion de 25 de enero de 1975, que fue declarada vi-
gente por el Real Decreto 2402/1980, permite la prueba de la residen-
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cia del espaiiol en el extrajnero «mediante pasaporte en vigor, docu-
mento de identidd consular o escritura de apoderamiento autorizada
por el Consul espaiiol, siempre que en dichos documentos conste su
condici6n de residente en el extranjero». Y también permite prescin-
dir de dicha justificacién cuando la inversién se efectia con aporta-
cién dineraria exterior. Pero la derogacién expresa del Real Decreto
2402/1980 por el Real Decreto de 20 de diciembre de 1991, y de la
Resolucién de 25 de enero de 1975 por la de 6 de julio de 1992, no
autorizan a mantener dichos criterios en la actualidad, si bien es cier-
10 que no se aprecia razon alguna para dicho cambio legal.

— La Resolucién de 6 de julio de 1992, en su instruccién 7.4, nimeros
5y 6, se refiere, respectivamente, a la justificacién de la no residen-
cia de los inversores extranjeros en valores negociables, cuando la
inversi6én se efectiie con aportacién dineraria procedente de cuentas
de no residentes abiertas en oficinas operantes en Espafia de entida-
des registradas y a las inversiones directas realizada por sociedades
espafiolas con mas del 50 por 100 de participacion extranjera en su
capital:

a) En el primer caso, basta hacer constar que el abono o adeudo
se hace en dicha cuenta de no residente; la especialidad de este
supuesto respecto al examinado anteriormente consiste en que
aqui, tratdndose de valores negociables, puede utilizarse la cer-
tificac16n bancaria a efectos de acreditar la no residencia aun-
que se trate de inversiones en sectores especificos.

b) En el segundo caso, la sociedad inversora manifestard ante el
fedatario piblico o entidad interviniente tal condicién y apor-
tard, a los efcctos de formalizar la citada inversion extranjera,
certificacién de la propia sociedad inversora justificativa de la
participacion extranjera en su capital. Parece, por tanto, que en
la actualidad el Notario no debe hacer indagacién alguna res-
pecto a sociedades espafolas que realizan inversiones directas,
ni tan siquiera cuando se trate de sociedades espaiiolas inclui-
das en la lista publicada en el BOE el dia 20 de mayo de 1985.
En dicha lista figuran sociedades espafiolas con un porcentaje
de participacidn extranjera superior al 25 por 100. Volveremos
mas adelante a esta cuestion.

4. LOS CAMBIOS DE RESIDENCIA

Se hallan regulados en el articulo 2.2 del RIE: «Las inversiones reali-
zadas en Espaina por personas fisicas no residentes perderan la condicién de
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extranjeras cuando su titular adquiera la residencia en territorio espaiiol y
no adquiriran tal condicién las que realice a partir de ese momento cual-
quiera que sea el origen del capital invertido.

Las inversiones realizadas en Espana por personas fisicas residentes
adquirirdn la condicién de inversiones extranjeras cuando sus titulares tras-
laden su residencia al extranjero.

. En el caso de que la inversién que adquiere el caracter de extranjera por
cambio de residencia de su titular fuera de las reguladas en el articulo 26
del presente Real Decreto, se aplicard a las mismas lo dispuesto en dicho
articulo.»

Notemos que este precepto no contempla el supuesto de cambio de
residencia de la persona juridica, quizd por lo improbable del caso; en mi
opinidén, puede aplicarse por analogia.

Y ademas hay que destacar que el cambio de residencia lleva consi-
go el cambio, en cuanto a la condicién de extranjeras, de las inver-
siones realizadas con anterioridad sin respeto alguno a los derechos adqui-
ridos.

La regulacion del RIE supone una ruptura con el régimen anterior,
régimen que se hallaba regulado fundamentalmente en la Ley de Control de
Cambios de 1979 y en el Real Decreto 2402/1980, de 10 de octubre. Este
tltimo ha sido expresamente derogado por el Real Decreto 1861/1991, de
20 de diciembre, en su disposicion final segunda. Pero la Ley 40/1979, de
10 de diciembre, sigue vigente.

Dispone la Ley de 1979 en su articulo 4.1, parrafo segundo, que «las
personas fisicas de nacionalidad espafiola que residan en el extranjero ten-
dran la consideracién de residentes respecto al patrimonio constituido en
Espana con anterioridad a su toma de residencia en el extranjero y a las
rentas procedentes del mismo». Y ese mismo articulo, en su niimero 2,
pérrafos segundo y tercero, establece que «las personas fisicas de naciona-
lidad extranjera que residan en Espafa tendrdn la consideracién de no
residentes respecto al patrimonio constituido fuera de Espana, con anterio-
ridad a la toma de residencia y a las rentas procedentes dcl mismo.

Las personas fisicas de nacionalidad espafiola que residan en Espafia
tendréan la consideracion de no residentes respecto al patrimonio constituido
fuera de Espana durante su residencia en el extranjero».

Como vemos, la regulacidn del RIE contradice la de la Ley de 1979; por
su rango normativo, el RIE no puede derogar ningiin precepto de la Ley de
1979. Es mads, en la exposicién de motivos de la Ley 18/1992, de 1 de julio,
se dice que las normas sobre inversiones extranjeras, con rango de Real
Decreto, tendrdn su apoyatura en la Ley 40/1979, de 10 de diciembre. Es
todo un ejemplo acerca de cémo no se debe legislar.

En mi opini6n, la interpretacion correcta es la siguiente:
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Cuando se produce un cambio de residencia, las nuevas inversiones que
se realicen tendrdn o no el cardcter de inversiones extranjeras atendiendo
exclusivamente a la residencia del inversor, con independencia de la pro-
cedencia exterior o interior de la contraprestacion. Pero las anteriores inver-
siones no pierden su cardcter; si eran extranjeras, seguiran siéndolo, con
derecho de transferencia al exterior y si no lo eran, tampoco cambian de
caracter. Y ello a pezsar de los términos imperativos del RIE, texto que no
puede derogar preceptos de la Ley de 1979.

Si ademds del cambio de residencia, la persona fisica espafiola cambia
de nacionalidad, no se aplicaria la Ley de 1979 y entonces si tendrian plena
aplicacién los preceptos del RIE. La Resolucién de 6 de julio de 1992
regula también el cambio de residencia:

— Cuando un residente en Espana adquiera la condicién de no residen-
te deberd declarar ante ¢l Registro de Inversiones Extranjeras las
inversiones que tuviera en Espana y que no liquide al perder su
residencia. De igual modo, cuando un no residente que tuviera de-
clarada ante dicho Registro cualquier tipo de inversién extranjera
adquiera la residencia en Espana formulara declaracion de liquida-
cién de la misma, todo ello segin el procedimiento aplicable a la
clase de inversion de que se trate.

— De conformidad con lo dispuesto en el articulo 26 del Real Decreto
671/1992, precisardn de la obtencién de autorizacién previa las in-
versiones que adquieran la condicién de extranjeras como conse-
cuencia del cambio de residencia de sus titulares, en los supuestos
previstos en dicho articulo. Dicha autorizacién habrd de solicitarse
en ¢l momento en que se produzca el cambio de residencia. Fuera de
este supuesto, las inversiones que adquieran el caracter de extranje-
ras por el cambio de residencia de sus titulares no necesitaran ser
sometidas a trimite previo alguno de verificacién o autorizacion.
Recordemos que el articulo 26 del Real Decreto 671/1992 se refiere
a las inversiones extranjeras en sociedades espafiolas cuya actividad
sea alguna de las siguientes: juego, television, radio, transporte aéreo
y actividades directamente relacionadas con la defensa nacional.

— Las inversiones que adquieran o pierdan la condicién de extranjeras
por cambio de residencia de su titular no requerirdn del requisito de
formalizacién documental ante fedatario publico, sociedad o agencia
de valores o cualquier entidad cuya intervencién sea necesaria para
la operacién. La declaracion al Registro de Inversiones Extranjeras
se efectuard directamente por el titular o bien a través de la entidad
depositaria, de acuerdo con las normas aplicables al procedimiento
de declaracion correspondiente. :
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— Y anade Ia instruccion 8.2 de dicha Resolucién que si la declaracién
de la inversion o de su liquidaci6n se efectiia por cambio de resi-
dencia se tramitara directamente por su titular, quien cumplimentard
el correspondiente impreso, retendra en su poder los ejemplares 4 y
5 y remitird los restantes al Registro de Inversiones Extranjeras en
el plazo de seis meses a contar desde la fecha en que pueda acre-
ditarse la nueva residencia de acuerdo con el articulo 2.2 del Real
Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre. Dicha acreditacién, conti-
nia la norma, se acompaiara a la correspondiente declaracién de la
inversién o de su liquidaci6n.

5. LA RESIDENCIA Y EL MATRIMONIO

Cuando la inversién es realizada por una persona casada y uno de los
conyuges es residente en Espafa y el otro no, ;quid iuris?

— Si consta que su régimen matrimonial es de separacién de bienes o
de participacion en las ganancias habrd que atender linicamente a la
residencia del inversor; si son inversores los dos, las cuotas indivisas
adquiridas por cada uno de ellos tendrian o no la condicién de
inversion extranjera segin las normas generales.

— Si consta que su régimen es de gananciales o comunidad y la inver-
sion se hace por ambos, en mi opinién debemos entender que se
trata de una inversidn extranjera en su conjunto, ya que se realiza
por un no residente (no importa que ademas la realice un residente,
si no cabe en ese momento escindir o separar lo adquirido por cada
uno). Si la inversién se hace sélo por uno de ellos, sin manifestacién
sobre el caracter comin de lo adquirido, entiende NUxez Lacos que
s6lo habremos de atender a la residencia del inversor. Si la inversién
se hace sélo por uno de ellos, pero con manifestacion expresa sobre
el cardcter comin de lo adquirido, la inversién es extranjera en su
conjunto, entiende también NUNEz Lacos.

— Si no consta su régimen matrimonial y la inversién se hace por
ambos, entiendo que la inversion en su conjunto es extranjera, por
las razones antes apuntadas en el parrafo anterior; si la inversién se
hace sélo por uno de ellos sin indicacién sobre el cardcter comiin
de lo adquirido, sélo atenderemos a la residencia del inversor vy,
finalmente, si la inversion se hace por uno de ellos, pero con indi-
cacion del caricter comiin de la inversion, la inversion es extranjera
en su conjunto.

— En los casos de nulidad o divorcio el vinculo matrimonial no existe,
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por lo que habrd que atender exclusivamente a la residencia del
inversor.

— En los casos de separacion el vinculo matrimonial continida; puede
cambiar el régimen econémico del matrimonio. Una vez mas habra
que distinguir los supuestos en que conste dicho régimen econémico
matrimonial y aquellos en que no conste, y distinguir segiin que la
inversion sea realizada por uno o ambos c6nyuges, y todo ello como
he expuesto anteriormente.

6. LAS APORTACIONES Y SU JUSTIFICACION

Segiin el articulo 3 del RIE, «las inversiones extranjeras se podran
realizar mediante la aportacion de capitales exteriores e interiores. Tienen
tal consideracion:

a) La aportacién dineraria.

b) La aportacién directa a una empresa de asistencia técnica, patentes
y licencias de fabricacion.

¢) La aportacién directa a una empresa de equipo capital.

d) La utilizacién de cualquier otro medio o activo.

Los medios de aportacién no dinerarios deberdn valorarse a los efectos
del presente Real Decreto conforme a los criterios y en la forma que la
legislacion mercantil espaiola tiene previstos para las aportaciones no di-
nerarias».

Debemos destacar como nota fundamental que la condicién de extran-
jera o no extranjera de una inversién no depende de la procedencia exterior
o interior de su contraprestacion, a diferencia de lo que ocurria en la
legislacion anterior.

6.1. LA APORTACION DINERARIA

Nos referimos a la aportacién de moneda metalica y billetes de curso
legal, sean pesetas o divisas, oro amonedado o en barras, cheques bancarios,
cheques personales, giros, transferencias y otras 6rdenes de pago.

Seguiremos el esquema trazado por la instruccién de la DGTE de 11 de
marzo de 1992:

1. Si la contraprestacién de la inversién es una aportacién dineraria
materializada en billetes o0 moneda metalica, en pesetas o en divisas, o en
cheque bancario al portador, en pesetas o en divisas, habrd que distinguir:



ESTUDIOS 421

— Si el importe de la aportacién es inferior o igual a UN MILLON DE
PESETAS no sera preciso ninguna justificacién. Basta resefiar en la
escritura el medio de pago empleado.

— Si el importe de la aportacién es superior a UN MILLON DE PE-
SETAS deberd resenarse en la escritura el medio de pago y ademas
se exhibird al Notario, y éste incorporard a la escritura cualquiera de
estos tres documentos:

i) Modelo impreso B.1, contenido en la Resolucién de la DGTE
de 7 de enero de 1992, debidamente diligenciado (si los medios
de pago fueron importados por el inversor).

i1} Modelo impreso B.3, contenido en {a misma Resolucién, debi-
damente diligenciado, correspondiente al pago efectuado por
residente al no residente ahora inversor (si este fue el origen de
los medios de pago).

i) Documento bancario que acredite que los referidos medios de
pago proceden de adeudo en cuenta de no residente abierta en
oficina operante en Espafia de una entidad registrada.

No obstante, aclara la Resolucién de 6 de julio de 1992, a peticion del
inversor, o en el caso de que los citados modelos fueran comprensivos de
cuantias superiores al importe de la inversion el fedatario, pondra en ellos
nota firmada y sellada en la que se indicard la cuantia aplicada e incorpo-
rard a su protocolo fotocopia de los mismos.

2. Si la contraprestacion de la inversion es una aportacién dineraria
materializada en cheque bancario nominativo, cheque personal, transferencia
o giro bancario o cualquier otro medio del sistema bancario, debera resefarse
el medio de pago en la escritura y ademds se exhibira al Notario, y éste
incorporard a la escritura el documento bancario que refleje que procede o se
ha emitido contra adeudo en cuenta en el exterior o cuenta de no residente
abierta en Espana. Matiza la Resoluciéon de 6 de julio de 1992 que podra
también reflejarse dicho adeudo en la diligencia bancaria de conformidad del
cheque, si se utiliza este medio de pago. En este caso, en mi opinidn, debe
incorporarse a la escritura fotocopia del cheque y de dicha diligencia.

Para comprender mejor todo lo dicho anteriormente debemos analizar
brevemente el contenido del Real Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre,
la Orden de 27 de diciembre de 1991 del Ministro de Economia y Hacienda
que lo desarrolla y la Resolucién de la DGTE de 7 de enero de 1992.

La exportacién o importacion por residentes o no residentes de moneda
metalica, billetes de banco y cheques bancarios al portador, cifrados en
pesetas o en moneda extranjera, asi como de oro amonedado o en barras,
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s6lo esta sujeta a previa declaracién cuando su importe sea superior a un
millon de pesetas por persona y viaje. Y la exportacién de estos medios de
pago estard sujeta a autorizacidn administrativa cuando superen el importe
de cinco millones de pesetas por persona y viaje.

La declaracién debe hacerse en el modelo llamado B.1 en los Servicios
de Aduana de entrada en Espana (o ante cualquier entidad registrada o
directamente en el Banco de Espafa, si se trata de exportacién de estos
instrumentos).

La declaraciéon en modelo B.l contendrad los siguientes datos:

— Nombre, domicilio y NIF del residente o nombre, domicilio y nid-
mero de pasaporte 0 equivalente del no residente.

— Importe total que se pretenda exportar o importar, con expresién de
la clase de medio de pago de que sea portador y su correspondiente
valor, con desglose de cada uno de eilos si fuesen varios.

— El fin o fines a que va destinada la importacién o exportacién de
dichos medios de pago.

Dicho modelo B.1 consta de tres ejemplares, uno de los cuales quedara
en posesion del declarante.

El Notario, en mi opinién, sélo debe comprobar que el modelo esta
debidamente diligenciado, que los datos personales coinciden con los del
inversor y que la cantidad declarada en el modelo no es inferior, caso de
ser varios los medios de pago, a la que consta en la escritura como contra-
prestacién de la inversién. Debe comprobar igualmente que el medio de
pago empleado consta desglosado en dicha declaracién, para el caso de ser
varios los medios declarados y s6lo uno o algunos los empleados en la
inversién. En mi opinién, el Notario no debe calificar la coincidencia del
fin declarado en el modelo con la inversién documentada en la escritura.
Serd cuestion de una posible infraccién del inversor al realizar la declara-
cién, pero nada tiene que ver con la legalidad de la inversion.

Finalizaremos este apartado diciendo que la reimportacién o reexporta-
cién de los medios de pago citados requiere también declaracién o autori-
zaci6n oportuna segin la cuantia.

El impreso B.3. Cuando un residente efectde un pago a un no residente
0 reciba un cobro de un no residente por importe superior a un millén de
pesetas en moneda metilica, billetes de banco o cheques bancarios al por-
tador, cifrados en pesetas o en divisas, tanto dentro como fuera del territorio
espafiol, queda obligado (el residente) a declarar dicho pago o cobro a
través de una entidad registrada mediante el impreso B.3 dentro de los
treinta dias siguientes a su realizacién.

En el impreso B.3 se reflejarin los siguientes datos:
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i) Nombre o razoén social, domicilio y NIF del residente, asi como
nombre, domicilio y NIF, nimero de pasaporte o documento equi-
valente del no residente.

i) Importe global del cobro o pago, con especificacion de la clase de
medio o medios de pago utilizados, su moneda de denominacion y
su correspondiente valor.

iii) Concepto a que deba aplicarse el cobro o pago correspondiente.

iv) Indicacién, en su caso, de que los medios de pago mencionados han
sido previamente importados o exportados.

Un ejemplar de dicho modelo queda siempre en posesion del declarante
y otro de sus ejemplares, que se devolverd al residente declarante, debera
ser remitido por éste al no residente interviniente en el cobro o pago de-
clarado. Este dltimo es el ejemplar que deberd exhibirse por el no residente
inversor al Notario autorizante. El Notario habrd de comprobar inicamente
que los datos del no residente coinciden con los de la declaraciéon y que
también coinciden los medios de pago resenados. Si sélo se utiliza alguno
de ellos deberd comprobar que aparece desglosado en el impreso B.3.

3. Si la contraprestacion de la inversién es una aportacion dineraria
materializada mediante cheque bancario nominativo, cheque personal o se
ha realizado una transferencia bancaria o cualquier otro medio a través del
sistema bancario debera exhibirse al Notario, y éste lo resenara en la escri-
tura, el documento bancario que refleje que procede o se ha emitido contra
adeudo en cuenta en el exterior o cuenta de no residente abierta en Espana.

Las cuentas bancarias de no residentes abiertas en Espana se hallan
reguladas en la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 27 de
diciembre de 1991, publicada en el BOE el dia 31 de diciembre de 1991,
y en la Circular 3/1992, de 15 de enero, publicada en el BOE de 22 de enero
de 1992. La apertura de dicha cuenta es libre; pueden ser cuentas a la vista,
de ahorro o a plazo; son cuentas en pesetas a nombre de no residentes. Debe
acreditarse la condicién de no residente, y cada dos anos debe confirmarse
el cardcter de no residente del titular de la cuenta. En otro caso, pasard a
ser cuenta de residente y hara falta consignar el NIF; si no se consigna el
NIF, el régimen de estas cuentas es igual que el de las cuentas de residentes
que no han facilitado su NIF.

Sustituyen estas cuentas a las llamadas «cuentas extranjeras de pesetas
ordinarias» y a las «cuentas extranjeras de pesetas convertibles».

Por lo que se refiere al contenido de la justificacion bancaria del
adeudo en dichas cuentas o en cuentas del exterior hemos de recordar aqui
que la Resolucién de la DGTE de 28 de abril de 1982, que ha sido derogada
expresamente por la Resolucién de 6 de julio de 1992, regulaba con detalle
el contenido de la certificacion bancaria que debia presentar ante Notario



424 ESTUDIOS

el inversor extranjero que aportaba dinero procedente del exterior, certifi-
cacion que podia ir extendida en el talén o cheque medio de pago. Repro-
ducimos por su interés dicho modelo, si bien entendemos que en lo sucesivo
s6lo tiene un caracter orientativo. El texto es el siguiente:

Para la certficacién: «Don..., como... del Banco..., sucursal... CER-
TIFICO: Que con fecha... hemos recibido de don... (titular) orden de
pago o cheque a favor de... por pesetas. ., que al cambio son... pesetas.
Y que siguiendo las instrucciones recibidas de... dicho importe ha sido
aplicado al concepto de (inversién). En consecuencia, ha sido imputado
al cédigo estadistico... Esta cesiéon ha sido comunicada al Banco de
Espaiia a través de nuestro estado D-1, niimero de orden..., de fecha... (o
fecha en que se hard la comunicacién). Y para que conste, a efectos de
justificar la inversion y a peticién del interesado, se expide el presente
certificado en...»

Para el cheque o talén: «Se da conformidad al talén/cheque nime-
ro..., por un importe de... pesetas, expedido con cargo a una cuenta en
pesetas de no residente (hoy) cuyo pago al efecto de (inversién) serd
comunicado oportunamente mediante RO 6 al Banco de Espafia por esta
entidad.»

Cobros y pagos a través de entidades registradas: La Resolucion de la
DGTE de 7 de enero de 1992 los sujeta a los siguientes requisitos:

i) Declaracién por parte del residente que efectie el cobro o el pago.

* St se trata de pagos o transferencias al exterior, el residente que
efectiie los mismos deberd formular una declaracién por escrito,
en la que consten el nombre o razén social, domicilio y NIF del
residente y nombre y domicilio del no residente beneficiario de
pago; importe, moneda, pais de destino y contravalor en pesetas,
y concepto de la operacion por la que se procede al pago o
transferencia. Este dltimo apartado no hay que declararlo si la
cuantia no supera las 100.000 pesetas.

Si se trata de cobros o transferencias del exterior, el residente des-
tinatario de los mismos debera formular una declaracién por escri-
to en la que consten el nombre o razén social y domicilio y NIF del
residente; nombre y domicilio del no residente remitente; importe,
moneda, pais de origen y contravalor en pesetas y concepto de la
operacidn.

*

i) La declaracién debe hacerse a la entidad registrada, quien a su vez
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lo comunicara al Banco de Espaia. En el caso de pagos o transfe-
rencias al exterior, debe hacerse antes de su ejecucién, salvo que se
trate de un cheque nominativo contra la cuenta del residente paga-
dor que un no residente presenta al cobro; en este caso, la decla-
racion escrita del residente podrd realizarse con posterioridad al
adeudo en la citada cuenta en el plazo de quince dias naturales
desde su ejecucién. A tal efecto, la entidad registrada comunicara
inmediatamente dicha ejecucion al interesado para que éste cumpli-
mente la declaracién oportuna en el plazo indicado. Transcurrido
este plazo sin que el interesado haya formulado la declaracidn, la
entidad registrada pondrd en conocimiento del residente pagador
que procederd a comunicar esta omisién a la DGTE, a los efectos
que proceda, en el plazo maximo de quince dias naturales a contar
de la expiracién del plazo anterior.

Rige el mismo sistema de declaracién si el cobro o pago se da
entre residente y no residente a través de cuentas bancarias en
pesetas abiertas por este Gltimo en Espafa.

Hasta ahora hemos examinado el caso de los pagos realizados por el no
residente al residente; cuando se trate de desinversién de una inversidén
extranjera serd el no residente el beneficiario del pago.

S6lo examinaremos dos cuestiones:

— Los abonos en cuentas de no residentes abiertas en Espana de mo-
neda metdlica, cheques bancarios al portador, en pesetas o divisas,
requieren de la presentacion del modelo B.1 o del modelo B.3 antes
examinados. Serd preciso tenerlo en cuenta a la hora de hacer las
oportunas advertencias legales al no residente.

— Los pagos pueden hacerse por medio de cuenta abierta por el resi-
dente en el extranjero. Dichas cuentas aparecen reguladas en el Real
Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre, y en la Orden de 27 de
diciembre de 1991, asi como en la Circular 1/1992, dc 15 de enero,
publicada en el BOE de 22 de enero de 1992. Dichas cuentas pueden
ser en pesetas o en divisas, a la vista, de ahorro o a plazo, tanto en
entidades registradas como en otras entidades bancarias o de crédito.
Hay que declarar al Banco de Espaita su apertura, sus movimientos
y conservar los justificantes por tres anos.

Se entiende por entidades registradas las entidades de depdsito inscritas
en los Registros Oficiales del Banco de Espana.

Y para finalizar este apartado, relativo a la aportacion dineraria y su
justificacion, diremos que la instruccién de 11 de marzo de 1992 de la
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DGTE dispone expresamente que NO ES PRECISO REQUERIR LA JUS-
TIFICACION DE LLA APORTACION DE CAPITAL EXTERIOR en inver-
siones de no residentes, pero a continuacién exige del Notario que advierta
expresamente al no residente de los datos personales que debe obtener del
residente, para hacerlos constar en el casillero 11 de la declaracién que debe
efectuar el no residente al Registro de Inversiones Extranjeras. En dicho
casillero debe constar:

— La forma de realizacion del cobro o pago; a través de entidad regis-
trada (art. 5.° del Real Decreto 1816/1991); por medio de cuenta de
residente abierta en el extranjero (art. 6.2 del Real Decreto 1816/
1991); en metdlico, billetes de Banco o cheques bancarios al porta-
dor, en su caso (art. 7.2 del mismo Real Decreto).

— Y el nombre y NIF de la persona residente que efectie o vaya a
efectuar el cobro o pago exterior (esto Giltimo para desinversion), ya
sea el propio transmitente o adquirente, ya sea otra persona que lo
efectiie por su cuenta o en su nombre.

En mi opinién, el contenido de la instruccién (por lo que a este punto
se refiere) no debe entenderse ya vigente, habida cuenta de la publicacién
posterior del RIE y de la Resolucién de 6 de julio de 1992, que expresa-
mente establecen que el Notario debe exigir la justificacién del medio de
pago empleado. Unicamente cabe entender vigente este apartado de la ins-
truccion para los supuestos en que no sea preceptivo acreditar dicho medio
de pago (por ejemplo, pago de cantidades inferiores a un millén de pesetas
en cheques bancarios al portador o moneda o billetes). Recordemos que el
articulo 17 del RIE y la instruccion 7 de la Resolucién de 6 de julio de 1992
establecen que el Notario debe exigir, como regla general, la justificacién
del medio de pago.

7. LAS APORTACIONES NO DINERARIAS

Deben valorarse conforme a los criterios y en la forma prevista por la
legislacién mercantil. Es decir, por un experto independiente designado por
el Registrador Mercantil.

No hay problemas cuando la aportacion dineraria es contraprestacion de
inversién en sociedades. No es preciso duplicar la valoracion; servira la
misma valoracién a efectos de la legislacién mercantil y a efectos de la
legislacién de inversiones extranjeras.

Pero si la inversion no fuera en sociedades ;habra que exigir dicha
valoracién? En mi opinién, si. Los términos del articulo 3 del RIE son
imperativos.
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Pero ;qué Registrador debe efectuar el nombramiento del experto inde-
pendiente? En mi opinién, puede efectuarse el nombramiento por un Regis-
trador Mercantil que tenga algin punto de conexién con la inversion, sea
el del lugar en que radique la finca, el del lugar del otorgamiento, etc.
Incluso me parece posible que el nombramiento lo efectie el Registrador de
la Propiedad, siempre que no se trate de inversiones en sociedades. Respec-
to al oro amonedado o en barras, como contraprestacién de la inversion,
debe ser valorado, y si dicho valor excediera de UN MILLON DE PESE-
TAS habria de exigirse la presentacién del modelo B.1 o B.3, segin pro-
ceda.

Debemos recordar, en relacion con este apartado, que el Real Decreto
1750/1987, de 18 de diciembre, por el que se liberaliza la transferencia de
tecnologia y la prestacion de asistencia técnica extranjera a empresas espa-
fnolas ha sido derogado expresamente por el Real Decreto 1816/1991.

Y la Resolucién de la DGTE de 6 de julio de 1992 dispone en su
instruccién 7.%, apartado 9, que cuando para la realizacién de inversiones
extranjeras se aporten activos sitos en Espafia que tengan el cardcter de
inversion extranjera deberd tramitarse simultdneamente la declaracién de la
liquidacién de la inversién de que se trate. Y continGa diciendo en su
apartado 10 que si se aportasen activos sitos en el exterior, la persona fisica
o juridica residente que adquiera dichos activos como consecuencia de la
operacion de inversion extranjera en Espana deberd acreditar ante el feda-
tario publico o entidad interviniente el cumplimiento de los requisitos de
declaracion al Registro de Inversiones Espanolas en el exterior, de acuerdo
con el Real Decreto 672/1992, de 2 de julio. Habrd que tener en cuenta,
ademds, la Resolucion de la DGTE de 7 de julio de 1992 sobre inversiones
espafiolas en el exterior.

Por dltimo, siguiendo a NUNez Lacos, hemos de hacer dos precisiones
respecto de las aportaciones no dinerarias:

a) Si para la importacién de bienes fuera necesaria la licencia de
importacién y ésta no pudiera concederse mas que a la sociedad
todavia no constituida, dicho autor aboga por la constitucién de una
sociedad piloto y el posterior aumento de capital social, con apor-
tacién en este dltimo del bien importado. Considera que es mejor
solucién que la constitucién de la sociedad bajo condicidon suspen-
siva o resolutoria.

b) Los contratos de licencia de fabricacién y asistencia técnica no
pueden aportarse a las sociedades, si bien dicha asistencia puede
constituir el contenido de una prestacion accesoria.
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8.

8.1.

ESTUDIOS

LAS DISTINTAS INVERSIONES EXTRANJERAS

Por este orden analizaremos el régimen de las inversiones directa, inver-
siones de cartera, inversiones en bienes inmuebles y otras formas de inver-
sion.

LAS INVERSIONES DIRECTAS

Las enumera el articulo 6 del Real Decreto 671/1992:

a)

b)

¢

La participacién en sociedades espanolas cuando el inversor pueda,
por la toma de tal participacién o en unién de la que ya tuviera,
influir de manera efectiva en la gestién o control de dicha sociedad.
Se presume la influencia efectiva cuando la participacién directa o
indirecta del inversor es igual o superior al 10 por 100 de! capital
social o bien cuando dicha participacion permita al inversor, directa
o indirectamente, formar parte de su 6rgano de administracion.
Se considera un solo inversor a las entidades que constituyan una
unidad de decision.

La constitucién y ampliacién de sucursales y establecimientos, asi
como la concesiéon a los mismos de anticipos reintegrables. Se
remite el Real Decreto a la normativa fiscal, Impuesto de Socieda-
des, para la definicién de establecimiento. Aclara la Resolucién de
la DGTE de 6 de julio de 1992 que no se considerardn inversiones
extranjeras las transferencias periddicas de fondos para atender sus
gastos de mantenimiento, las cuales se regirdn por lo dispuesto en
el Real Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre.

Y la concesion dc préstamos (se entiende a sociedades espaifiolas),
cuya vida media ponderada sea superior a cinco afios, con el fin de
establecer o mantener vinculos econdmicos duraderos. Se presume
que un préstamo cumple estos fines, cuando el prestamista mantiene
una inversién directa en la sociedad o entidad prestataria o compar-
te los riesgos derivados de la actividad econdmica desarrollada por
el prestatario.

Las inversiones directas extranjeras son libres. Por excepcion, precisan
algunas verificacién y otras, autorizacién.
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9. LA VERIFICACION DE LAS INVERSIONES DIRECTAS

Las inversiones extranjeras directas, en los siguientes supuestos:

1. Cuando la participacion extranjera supere el 50 por 100 del capital
de la sociedad espanola destinataria de la inversidn, bien con anterioridad
a ésta o bien como consecuencia de la misma, siempre que se dé ademads
alguna de las siguientes condiciones:

— Que el importe de la inversién sea superior a los QUINIENTOS
MILLONES DE PESETAS; a estos efectos, se considerard una sola
operacién las inversiones que se realicen en una misma sociedad
dentro del plazo de seis meses, a contar de la fecha de la formali-
zacién de cada inversién, por un mismo sujeto inversor o por varios
que constituyan una unidad de decisidn.

— Que la participacion extranjera en el capital mas reservas de la
sociedad espanola supere la cifra de QUINIENTOS MILLONES DE
PESETAS, bien con anterioridad a la inversién proyectada, bien
como consecuencia de la misma. No importa, en este caso, cudl sea
la cuantia de la inversién proyectada.

Pero es importante destacar que no serad precisa la verificacidn, aunque
se den los supuestos previstos en este apartado, cuando las inversiones
extranjeras se efectien mediante la capitalizacién de reservas o la reinver-
sién de beneficios no distribuidos en el caso de ampliacién de capital de que
se trate.

La Resolucion de la DGTE aclara en su instruccién 5.2, apartado 2, que
para determinar el sometimiento o no al tramite de verificacion previa de
las inversiones directas en sociedades espafolas, en los supuestos examina-
dos en este apartado, sélo se computardn como participacion extranjera las
participaciones de inversores extranjeros que tengan la consideracién de
inversion extranjera directa, es decir, las que superen el 10 por 100 del
capital social o las que, sin alcanzar dicho porcentaje, permitan al inversor
formar parte, directa o indirectamente, de su érgano de administracion.

Ya que la Resolucién no hace distinciones, debemos entender que se
refiere a todos los supuestos contemplados en este apartado estudiado.

2. Cuando la cuantia de los préstamos antes aludidos supere los QUI-
NIENTOS MILLONES DE PESETAS o procedan de personas residentes o
domiciliadas en los territorios y paises calificados como paraisos fiscales,
de acuerdo con el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio.

3. Cuando la participacién extranjera supere el 50 por 100 del capital
de la sociedad espanola destinataria de la inversion, cualquiera que sea su
cuantia, bien con anterioridad a ésta bien como consecuencia de la inver-
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sién, y cualquiera de los inversores extranjeros en dicha sociedad espanola
sea una persona fisica o juridica residente en un pais o territorio de los
considerados como paraisos fiscales, de acuerdo con el Real Decreto 1080/
1991, de 5 de julio.

Recordemos que dichos paises y territorios son los siguientes:

Principado de Andorrra, Antillas Neerlandesas, Aruba, Emirato de!
Estado de Barhein, Sultanato de Brunei, Repiblica de Chipre, Emiratos
Arabes Unidos, Gibraltar, Hong-Kong, Anguilla, Antigua y Barbuda, Las
Bahamas, Barbados, Bermudas, Islas Caimanes, Islas Cook, Repiblica de
Dominica, Granada, Fidji, Islas de Guernesey y de Jersey (Islas del Canal),
Jamaica, Republica de Malta, Islas Malvinas, Isla de Man, Islas Marianas,
Mauricio, Montserrat, Repiiblica de Naurd, Islas Salomén, San Vicente y
las Granadinas, Santa Lucfa, Reptblica de Trinidad y Tobago, Islas Turks
y Caicos, Repiblica de Vanautu, Islas Virgenes Britanicas, Islas Virgenes
de Estados Unidos de América, Reino Hachemita de Jordania, Republica
Libanesa, Repiiblica de Liberia, Principado de Liechtenstein, Gran Ducado
de Luxemburgo (por lo que respecta a las rentas percibidas por las socie-
dades a que se refiere el parrafo 1 de protocolo anexo al Convenio, para
evitar la doble imposicion, de 3 de junio de 1986), Macao, Principado de
Moénaco, Sultanato de Oman, Repiblica de Panamé, Republica de San
Marino, Republica de Seychelles y Repiblica de Singapur.

4. Cuando se trate de la constitucién de sucursales o establecimientos
o de ampliacién de su dotacién y ésta supere los QUINIENTOS MILLO-
NES DE PESETAS, bien con anterioridad a la inversién proyectada, bien
como consecuencia de la misma. Se exceptian de la exigencia de verifica-
cién previa las inversiones extranjeras que, aun alcanzando la dotacidn
indicada, se efectien mediante la ampliacién de la dotacién con cargo a
beneficios o la concesién de anticipos reintegrables a las citadas sucursales
y establecimientos.

5. Cuando, con independencia de la cuantia, la constitucion o amplia-
cién de sucursales o establecimientos se efectiie por personas residentes o
domiciliadas en los paises y territorios calificados como paraisos fiscales,
de acuerdo con el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio.

El procedimiento de verificacion: Se halla regulado en la Resolucién de
la DGTE de 6 de julio de 1992. Son sus tramites esenciales los siguientes:

a) Los impresos de solicitud de verificacién constardn de tres ejempla-
res: para la Administracion, para la diligencia de verificacion y para
el interesado. La solicitud de verificacion de las inversiones para las
que no exista impreso normalizado deber efectuarse mediante es-
crito del interesado, al que se adjuntard copia. Para las inversiones
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directas que precisen verificacion debera utilizarse el impreso MC-
5, regulado en dicha Resolucion.

b} Las solicitudes se presentardn ante la DGTE a través del Registro
General del Ministerio de Economia y Hacienda o de alguno de los
organos a que se refiere el articulo 66 de la Ley de Procedimiento
Administrativo.

¢) Recibida la solicitud por la DGTE, ésta verificara el proyecto de
inversion, con el fin de comprobar su naturaleza, adecuacién al
ordenamiento juridico y su inclusién en los supuestos liberalizados,
notificando al interesado su conformidad o disconformidad con
dicho proyecto en el plazo de tremta dias habiles, a contar desde
su presentacion. La notificacion de la resolucién de la DGTE se
efectuard mediante devolucién al interesado del ejemplar corres-
pondiente del impreso debidamente diligenciado o mediante oficio
de dicho Centro directivo. Transcurrido este plazo sin que el inte-
resado haya recibido la notificacion, el proyecto de inversion se
tendrd por verificado y conforme.

d) Cuando la DGTE hubiera requerido informacién adicional al inte-
resado, se suspenderd el plazo de treinta dias habiles para dictar
resoluciéon expresa, cuyo computo se reanudard una vez que el
interesado aporte la informacion solicitada o subsane en debida
forma las omisiones o defectos formales de la documentacion pre-
viamente presentada.

e} Los proyectos de inversion sujetos al trdmite de verificacion admi-
nistrativa deberan realizarse en el plazo de seis meses, a contar
desde la fecha de la notificacion de la conformidad del proyecto o
de aquella en que se entiende producido el silencio administrativo
positivo, salvo prérroga solicitada por el interesado mediante escri-
to acompanado de la copia de la verificacién de la DGTE. Trans-
currido dicho plazo, incluido el de prérroga, en su caso, sin haberse
realizado la inversidn, la verificaciéon se entendera caducada.

f)  Sc utilizard un modclo impreso de solicitud de verificacion por
cada proyecto de inversion y tipo de operacion (aunque se trate de
inversiones en una misma sociedad). Y las solicitudes de verifica-
cion, en sede de inversiones directas, deberdn acompafarse de copia
de la dltima declaracién del Impuesto de Sociedades correspondien-
te a la sociedad espafiola en que se efectia la inversidn, salvo que
se trate de constitucién de sociedades o creacion de sucursales o
establecimientos.

Las solicitudes de verificacion para la emision y colocacién en merca-
dos extranjeros de acciones y valores participativos de sociedades espafiolas
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deberan presentarse ante la DGTE mediante escrito, adjuntando al mismo
el acuerdo y caracteristicas de la emisién y, en su caso, el contrato de
colocacién (instruccion 19 de la Resolucién de la DGTE de 6 de julio de
1992).

10. LA AUTORIZACION DE LAS INVERSIONES DIRECTAS

Y precisan de autorizacion admunistrativa las inversiones extranjeras
directas en las sociedades que a continuacién se estudian.

En efecto, dispone el articulo dnico de la Ley 18/1992, de 1 de julio,
que «a efectos de las inversiones extranjeras en Espana constituyen sectores
con regulacidn especifica en materia de derecho de establecimiento los
siguientes:

Juego.

Actividades directamente relacionadas con la defensa nacional.
Television.

Radio.

Transporte aéreo».

Y continGia dicho articulo, en su parrafo segundo, precisando que «lo
anterior no serd de aplicacidn a los residentes en un Estado miembro de la
Comunidad Econémica Europea, salvo por lo que se refiere a las activida-
des de produccién o comercio de armas o relativas a materias de defensa
nacional».

Y en desarrollo de dicho precepto, el articulo 26 del Real Decreto 671/
1992, de 2 de julio, exige la autorizacién del Consejo de Ministros para
aquellas inversiones extranjeras en sociedades espafolas cuya actividad sea
alguna de las anteriormente relacionadas. Y ademds precisa dicho articulo
que «a estos efectos, tendrdn la consideracion de actividades directamente
relacionadas con la defensa nacional, en todo caso, las actividades que se
destinen a la produccién o comercio de armas, municiones, explosivos y
material de guerra, asi como a la explotacién de minerales de interés estra-
tégico y a la explotacién de servicios finales y portadores de telecomuni-
caciones.

Obtenida la autorizacién, prosigue dicho articulo, se requiere ademas
previa autorizacion del Consejo de Ministros para toda modificacién del
objeto social, aumento de capital o incremento del porcentaje de participa-
cién extranjera que hubiera sido autorizado, asi como para la modificacién
sustancial de cualquier condicién que la anterior autorizacién administrativa
hubiera impuesto. Otras modificaciones requerirdn autorizacién previa del
Director general de Transacciones Exteriores.
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En mi opinién, los términos literales del articulo exigen la solicitud de
nueva autorizacién del Consejo de Ministros para el caso de aumento de
capital social, aun en el caso de que las nuevas acciones se suscriban en
ejercicio del derecho de preferencia, sin variar, por tanto, el porcentaje de
participacién extranjera en el capital.

Para las sociedades con regulacién especifica cuyas acciones estén
admitidas a cotizacién, el articulo 26 también tiene una norma especial:
«A los efectos de determinar el porcentaje de participacion extranjera
no comunitaria en sociedades espafiolas admitidas a cotizacién cuya activi-
dad esté sujeta a régimen especial se computaran las participaciones accio-
nariales de titulares residentes en paises no pertenecientes a la CEE que
individualmente superen el 5 por 100 del capital de la sociedad espafiola o
las que, sin alcanzar este porcentaje, permitan al inversor formar parte,
directa o indirectamente, de su 6rgano de administracion, todo ello de
conformidad con lo previsto en el Real Decreto 377/1991, de 15 de marzo,
sobre comunicacién de participaciones significativas en sociedades coti-
zadas.»

Una excepcién a dicho régimen general la encontramos en el parrafo
tercero de este articulo 26: «En el supuesto de concesionarios de servicios
finales o portadores de telecomunicacién que fuesen personas juridicas, la
participacion en su capital de personas fisicas no residentes o personas
juridicas domiciliadas en el extranjero, ya sea directamente o a través de sus
filiales o establecimientos en Espana, queda liberalizada con caricter gene-
ral hasta del 25 por 100 de dicho capital. Superado el indicado porcentaje,
se requerird autorizacion del Consejo de Ministros para cualquier otra toma
de participacién adicional por inversores extranjeros. Sin perjuicio de lo
anterior, el Consejo de Ministros podrd autorizar asimismo, con caricler
general y a peticién de las autoridades concesionarias, una participacién
extranjera en su capital social por encima de dicho porcentaje y hasta el
limite que el efecto se establezca.»

Y otra excepcion la constituyen las inversiones realizadas por residentes
en un pais miembro de la CEE. Estas inversiones se sometcran (dice el par.
4.2 del art. 26) al régimen general, salvo que la inversion tenga por objeto
actividades de produccién o comercio de armas, municiones, explosivos y
material de guerra o explotacidn de servicios finales y portadores de tele-
comunicacion, en cuyo caso se someterd al régimen de autorizacion previsto
en este articulo 26. A estos efectos, no tendrdn la consideracién de inver-
siones efectuadas por residentes comunitarios las realizadas por sociedades
o entidades domiciliadas en la CEE que se encuentren controladas directa
o indirectamente por residentes no comunitarios. Una vez mas el RIE utiliza
una terminologia equivoca: jqué debemos entender por control? Hubiera
sido preferible una mayor concrecion del legislador.



434 ESTUDIOS

En cuanto al procedimiento para la obtenciéon de la autorizacién, se
encuentra regulado en el parrafo final del articulo 26 del RIE y en las
instrucciones 6. y 13 de la Resolucién de la DGTE de 6 de julio de 1992.

Dispone el articulo citado que los proyectos de inversiones extranjeras
en los sectores de actividad mencionados en los niimeros anteriores del
mismo articulo 26 se presentaran para su tramitacién ante la DGTE. Dicho
Centro directivo tramitard el correspondiente expediente con sujecién a lo
previsto en el articulo 24-2 del RIE y lo elevard al Ministro de Economia
y Hacienda para que éste efectie la pertinente propuesta al Consejo de
Ministros.

Y segin las instrucciones citadas, el procedimiento se regird por la Ley
de Procedimiento Administrativo. :

Los impresos de solicitud de autorizacion constardn de tres ejemplares:
para la Administracién, para la diligencia de autorizacién y para el intere-
sado. Dicho impreso es el MC-5. A dicho impreso se acompafara, por
triplicado si debe resolver el Consejo de Ministros y, por duplicado si debe
resolver otro érgano, la siguiente documentacion:

— Descripci6n del objeto social de la sociedad o entidad espaiiola en
la que se efectda la inversién.

— ldentificacién de todas aquellas entidades ptiblicas de soberania ex-
tranjera que pretendan ser titulares de la inversién extranjera, cuya
autorizacion se solicita, especificando su relaciéon con el sector pu-
blico del pais de origen de la inversién y su grado de influencia o
control en la gestién de la entidad inversora.

Se exige el preceptivo informe de la Junta de Inversiones, que debe
evacuarse en el plazo de cuarenta y cinco dias desde la fecha del requeri-
miento. El plazo para resolver sobre la concesién o denegacién de la au-
torizacién es el de sesenta dias desde la presentacién de la solicitud (si
resuelve la DGTE) o de noventa dias —habiles?— (si resuelve otro 6rgano
superior). El silencio administrativo es negativo.

Las inversiones deben realizarse dentro del plazo que seiale la propia
autorizacién; si no se sefiala plazo, en el de seis meses a contar desde su
notificacién. Cabe una prérroga; debe solicitarse por el interesado mediante
escrito acompanado de la copia de la autorizacién concedida. Transcurrido
dicho plazo, incluido el de prérroga en su caso, la autorizacién se entendera
caducada. '

Para finalizar este apartado diremos que el articulo 26 in fine del RIE
establece que «las inversiones extranjeras que se cfectiien en los sectores de
actividad mencionados en los nimeros anteriores se regularan por sus dis-
posiciones especificas en lo no regulado en el presente Real Decreto».
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LA AUTORIZACION DE INVERSIONES DIRECTAS
Y LA NORMATIVA ANTERIOR

Teniendo en cuenta todo lo examinado y las normas anteriores que
establecian una regulacién especifica en materia de inversiones extranjeras:

a)

b)

Habran de someterse al régimen general las inversiones en socieda-
des cuyo objeto social no aparece enumerado en la Ley 18/1992, de
1 de julio, ni en el RIE, aunque anteriormente tuvieran un régimen
especial en materia de inversiones extranjeras (grupo A).

Y habran de observarse las determinaciones del RIE y supletoria-
mente las de su normativa especifica anterior respecto a las inver-
siones en sociedades cuyo objeto social estd comprendido en la Ley
18/1992 y en el RIE (grupo B).

Son inversiones sujetas al régimen general, aunque anteriormente tuvie-

ran u

na regulacién especifica (grupo A), entre otras, las efectuadas en

sociedades cuyo objeto sea alguno de los siguientes:

— Autopistas.

— Bancos.

— Carburantes.

— Cinematografia.

— Concesionarias de aprovechamientos de aguas piblicas (salvo rela-

cionadas con la defensa nacional).

— Contratistas de obras, servicios y suministros con el Estado u Orga-

nismos auténomos.

— Editoriales.
— Entidades colaboradoras en la expedicién de certificados de calidad,

homologacién y verificacién.

— Entidades de financiacién y empresas de factoring.
— Hidrocarburos (la Ley de Industria, Ley 21/1992, de 16 de julio, ya

habia liberalizado las inversiones efectuadas por nacionales de Es-
tados miembros de CEE).

— Informativas, excepto radio y televisién (incluidas estas dltimas en

el grupo B).

— Mineras (salvo explotacién de minerales de interés estratégico, que

estdn incluidas en el grupo B).

— Navieras.

— Periodisticas (salvo radio y television).

— Refino de petréleo.

— Seguros.

— Empresas de seguridad privada. Es dudosa su relacién con la defensa
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nacional. En mi opinidn, los términos del articulo 26 del RIE no
permiten considerar a estas sociedades como dedicadas a actividades
relacionadas con la defensa nacional. Por tanto, en mi opinion, debe
entenderse derogado, en materia de inversiones extranjeras, el Real
Decreto 880/1981, de 8 de mayo.

— Servicios piblicos.

— Y aquellas otras sociedades que anteriormente tenian una regulacion
especifica en materia de inversiones Unicamente para el caso de
pretender acogerse a determinados beneficios, como por ejemplo
sociedades fabricantes de componentes electronicos y de informati-
ca, gestoras de fondos de inversion mobiliaria, seguros de inversio-
nes en el exterior, turisticas exportadoras, etc.

A continuacién citaremos ejemplos de inversiones en sociedades que
anteriormente tenian un régimen especifico en materia de inversiones ex-
tranjeras y que ahora continda en vigor, si bien con caracter supletorio, con
relacién a la regulacién prevista en el RIE (grupo B):

a) Actividades directamente relacionadas con la defensa nacional

Armas y explosivos. Estas sociedades resultan reguladas por el Real De-
creto 2114/1978, de 2 de marzo (Reglamento de Explosivos) (arts. 5, 32 y 41).

También se aplica a las mismas el Reglamento de Armas, aprobado por
Real Decreto 2179/1981, de 24 de julio (art. 8).

Sociedades concesionarias de aprovechamientos de aguas piblicas para
abastecimiento de actividades relacionadas con la defensa nacional. Estas
sociedades se hallan reguladas por el Real Decreto 672/1966, de 17 de
marzo (art. 2, in fine).

Explotacién de minerales de interés estratégico. Rige la Ley 22/1973, de
21 de julio, segin redaccion dada por el Real Decreto Legislativo 1303/
1986, de 28 de junio (arts. 11 y 89 a 93).

La declaracién de materias primas de interés estratégico corresponde al
Consejo de Ministros.

Telecomunicaciones relacionadas con la defensa nacional. Rige la Ley
de Telecomunicaciones, Ley 31/1987, de 18 de diciembre (arts. 1, 5, 7, 8,
11 a 15, 20 a 23, 25 y 26).

b) Juego

En esta materia de inversiones extranjeras la regulacién se halla reco-
gida en el Real Decreto 1026/1977, de 28 de marzo, y en la Orden de 30
de mayo de 1977.
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c) Radio y television

Rige la Ley 4/1980, de 10 de enero; la Ley 46/1983, de 26 de diciembre,
y legislacién complementaria, en especial las siguientes: Real Decreto
2648/1978, de 27 de octubre; Orden de 10 de noviembre de 1978; Real
Decreto 1433/1979, de 8 de junio; Orden de 28 de agosto de 1980, y Real
Decreto 3302/1981, de 18 de diciembre, y disposiciones concordantes.

Habra de tenerse en cuenta, ademas, el régimen establecido por la Ley
de Televisién Privada, Ley 10/1988, de 3 de mayo (arts. 1, 2, 7, 8, 10, 11
y 17 a 23).

d) Transporte aéreo

Se halla vigente la Ley de Navegacién Aérea, Ley 48/1960, de 21 de
julio (en especial, en esta materia, arts. 67 a 91).

Tres precisiones importantes deben hacerse en esta sede:

1. Aun cuando la legislacién anterior permitiera en sectores especifi-
cos una inversion extranjera libre hasta un determinado porcentaje de ca-
pital social, en la actualidad se aplica siempre y en todo caso el régimen
de autorizacidn administrativa, sea cual fuere el porcentaje de participacion
extranjera en la sociedad. En mi opinién, la supletoriedad del régimen
anterior no autoriza a mantener los limites de libre inversién extranjera en
estas sociedades.

2. Aunque la legislacion anterior s6lo sometiera a régimen especifico
las inversiones extranjeras de nacionales extranjeros, residentes o no, y no
regulara como especificas las inversiones de espanoles residentes en el
extranjero (por ejemplo, la legislacion de minas), en la actualidad la auto-
rizacion especial examinada se exige para cualquier inversién extranjera en
los sectores especificos. Y sera inversion extranjera cualquiera de las rea-
lizadas por los sujetos a que se refiere el articulo 2 del RIE.

De lege ferenda, y con relacion a los dos apartados anteriores, seria
preferible que el legislador mantuviera la vigencia de la normativa anterior
para no endurecer el régimen de estas inversiones. Sin embargo, de lege
data, creo que la interpretacién apuntada es la mds segura, al menos en
tanto no se dicte una resolucién o instruccion en contra.

3. Complementaria de la regulacion especifica de estas sociedades en
materia de inversiones extranjeras (grupo A y grupo B), existe en la mayo-
ria de los casos un régimen especial para las mismas en relacién preferen-
temente a la nacionalidad espanola de sus administradoras y al cardcter
nominativo de sus acciones. No se expone aqui, pero habremos de tenerlo
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siempre muy en cuenta a la hora de redactar escrituras de constitucion de
tales sociedades.

12. LA DECLARACION AL REGISTRO DE INVERSIONES
EXTRANJERAS

Segiin el articulo 16 del RIE, las inversiones extranjeras en Espaiia seran
declaradas al Registro de Inversiones Extranjeras, que se lieva en el Minis-
terio de Economia y Hacienda.

La obligacién de efectuar la declaracién corresponde:

— A los titulares de la inversién extranjera.

— A los fedatarios piblicos que intervengan en alguno de los actos
referentes a las mismas. ‘

— A las sociedades o agencias de valores o cualquier otra entidad cuya
intervencién sea preceptiva para la suscripcién o transmisiéon de
valores o que actden como depositarias de los valores adquiridos, de
acuerdo con las normas que les sean de aplicacion.

Continiia dicho articulo remitiéndose a normas de aplicacién del RIE en
lo referente a la forma y plazo de realizar la declaracién en cuanto a
inversiones en valores no negociables, inmuebles y otras formas de inver-
sion. Y respecto de las inversiones en valores negociables establece que
seran declaradas al Registro de Inversiones por parte de las entidades de-
positarias, las cuales remitirdn la informacién que se determine en las
normas de aplicacién del RIE. Ademads, los inversores extranjeros remitiran
a la DGTE las comunicaciones a que se refiere el Real Decreto 377/1991,
de 15 de marzo, sobre comunicaciones de participaciones significativas en
sociedades cotizadas y de adquisiciones por éstas de acciones propias. En
desarrollo del RIE se ha dictado la Resolucién de la DGTE de 6 de julio
de 1992, que en materia de declaracidn de inversiones directas establece lo
siguiente en sus instrucciones 8.2, 14, 16, 17, 18 y siguientes:

a) Como regla general (instruccién 8.%), los impresos de declaracién
deberédn ser entregados por el declarante, debidamente cumplimen-
tados, al fedatario publico, sociedad o agencia de valores o a la
entidad cuya intervencién sea necesaria de acuerdo con la legisla-
cién mercantil, con cardcter previo a la formalizacién de la inver-
sion. La declaracién al Registro de Inversiones serd suscrita por el
inversor al objeto de interesar del fedatario o de la entidad que
intervenga en la operacién que dé curso a la declaracién a los
efectos de su posterior tramitacién.
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Los modelos impresos de declaracién constan de cinco ejemplares.
El fedatario piblico debera, tras la formalizacion del correspon-
diente documento autorizado por él, diligenciar el impreso retenien-
do el ejemplar 5 (copia), que quedard incorporado a su protocolo,
libro-registro o archivo, segiin proceda, y entregard al interesado el
ejemplar 4. El fedatario o entidad interviniente o el titular de la
inversion extranjera, en su caso, remitird los tres ejemplares restan-
tes al Registro de Inversiones Extranjeras en el plazo mdximo de
treinta dias hdbiles a contar desde la fecha de la formalizacion de
la inversién. El Registro de Inversiones devolverd al fedatario el
ejemplar 2, debidamente diligenciado, como constancia del acto
registral, y al titular de la inversién o a la persona que éste designe
el ejemplar 3, que servira al interesado de prueba de que la inver-
sién o su liquidacién han sido declaradas.

b) Si la declaracién de la inversién (instruccién 8.2 también) o de su
liquidacidn se efectia por cambio de residencia, se tramitard direc-
tamente por su titular, quien cumplimentara el correspondiente
impreso, retendrd en su poder los ejemplares 4 y 5 y remitird los
restantes al Registro de Inversiones en el plazo de seis meses a
contar desde la fecha en que pueda acreditarse la nueva residencia.
Dicha acreditaciéon se acompaiard a la correspondiente declaracion
de la inversion o de su liquidacién.

¢) El modelo impreso a utilizar en la declaraciéon de inversiones direc-
tas es el modelo MC-1A, sin perjuicio de lo que luego veremos.

d) Con arreglo a la instruccion 10, el incumplimiento de la obligacién
de declaracién al Registro de Inversiones Extranjeras no impedira
el ejercicio del derecho de transferencia al exterior, pero sera cons-
titutivo de infraccién a los efectos de lo dispuesto en el articulo 10
de la Ley 40/1979, de Control de Cambios.

e) Inversiones en sociedades no cotizadas, sociedades participadas,
sucursales y establecimientos

El modelo impreso, como hemos dicho, es el MC-1A; en el caso de
derechos de suscripcidn, obligaciones convertibles en acciones y otros ané-
logos que por su naturaleza den derecho a participacién en el capital de
sociedades espaiolas, la declaracién en el modelo MC-1A sélo se efec-
tuard en el momento en que se produzca la adquisicién efectiva de las
acciones o participaciones derivadas del ejercicio de los derechos compren-
didos en dichos instrumentos y reflejara la operaciéon de adquisicién en su
conjunto.
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Si se trata de adquisicion de inmuebles constitutiva de actividad empre-
sarial (concepto juridico indeterminado), la inversién se califica de inver-
sién directa; en este caso, la inversién se declarard en el modelo MC-1A,
al que se adjuntard el modelo MC-3A. De este iltimo s6lo se cumplimen-
tardn sus apartados «Datos del inmueble» y «Datos de la inversidn».

En todo caso, el modelo impreso MC-1A deberd acompanarse de copia
del documento de identificacion fiscal de la sociedad espafiola, sucursal o
establecimiento en Esparia, destinataria de la inversion.

Se cumplimentard un modelo MC-1A para cada operacién de inversion
y referida a un mismo titular. Las inversiones sucesivas del mismo titular
dan lugar a nueva declaracién. Pero el pago-de cantidades aplazadas o
dividendos pasivos NO ES NUEVA INVERSION vy, por tanto, no se precisa
nueva declaracidn.

Pero si deben declararse las inversiones en aumentos de capital por
transformacion de reservas o capitalizacion de préstamos y créditos o incor-
poracion de saldos de las cuentas de regularizacion.

Y todo ello segin el contenido de la instruccién 14.

Segin la instruccién 16, las sucursales en Espana de personas no resi-
dentes deberdn remitir a la DGTE durante el primer trimestre de cada ano
la «Cuenta de enlace con la casa matriz», referida al 31 de diciembre del
ejercicio anterior. Dicha cuenta debe contener los epigrafes que se detallan
en dicha instruccién.

Los titulos en que se hayan materializado las inversiones directas podran
exportarse o importarse libremente. Pero dicha exportaciéon o importacion
debe declararse al Registro de Inversiones Extranjeras en el plazo de un
mes, a contar de la fecha en que se produce la salida o entrada de los
correspondientes titulos. A estos efectos, ¢l interesado suscribira el modelo
impreso MC-2 sin necesidad de intervencion de fedatario publico o socie-
dad o agencia de valores. Regula con mayor detalle esta declaracion la
instruccion 17.

f) [Inversiones en valores negociables

Se equiparan, segiin dispone la instruccion 18, a efectos del procedi-
miento de declaracion, las inversiones en valores no cotizados en aquellos
casos en que se haya previsto la cotizacién de las referidas acciones y
valores mediante el correspondiente folleto de emisién debidamente verifi-
cado y registrado por los organismos competentes.

Los inversores no residentes que suscriban o adquieran valores negocia-
bles en el mercado espanol deberin mantener sus cuentas de valores o
depésitos de titulos en una entidad espafiola, salvo en los casos de expor-
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tacion. Dicha exportacién debe declararse por la entidad depositaria al
Registro de Inversiones.

Detalla a continuacidn la instruccién 21 las entidades que pueden actuar
como depositarias, administradoras o gestoras de valores representados por
anotaciones en cuenta.

Las entidades que se propongan actuar como depositarias, administrado-
ras o gestoras de valores representados mediante anotaciones en cuenta,
adquiridos por no residentes en el mercado espaiiol, deberdn notificarlo a
la DGTE antes de comenzar a ejercer dicha actividad, segin un modelo
anexo a la Resolucién de 6 de julio de 1992.

Las inversiones extranjeras en valores negociables deberan declararse al
Registro de Inversiones Extranjeras:

1) Por sus titulares, ante la DGTE, presentando el ejemplar para dicho
organismo del modelo aprobado por la Circular 2/1991, de 24 de
abril, de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, en cumpli-
miento de lo dispuesto en el Real Decreto 377/1991, de 15 de
marzo, sobre comunicaciones de participaciones significativas en
sociedades cotizadas.

ii) Por las entidades depositarias, administradoras o gestoras de valores
representados mediante anotaciones en cuenta, quienes remitiran al
Registro de Inversiones Extranjeras las comunicaciones mensuales
de flujos y anuales de stocks. Regula con detalle dichas comunica-
ciones la instruccion 24.

Se regula asimismo en las instrucciones 27 a 30 de dicha Resolucién las
declaraciones que deben efectuarse al Registro de Inversiones Extranjeras
en los supuestos de canje de valores negociables por valores de sociedades
no cotizadas, o viceversa, y en los supuestos de admision o exclusién de
cotizacion en Bolsa de valores de sociedades espafolas en las que existan
inversiones extranjeras declaradas al Registro de Inversiones Extranjeras.

13. LAS INVERSIONES EXTRANJERAS EFECTUADAS
POR SOCIEDADES ESPANOLAS CON PARTICIPACION
MAYORITARIA EN SU CAPITAL

Segiin el articulo 2.5 del RIE, «... se consideraran inversiones extranje-
ras, en los términos previstos en el articulo 8, las que realicen las sociedades
espaiiolas con participacion extranjera en su capital, asi como las sucursales
y establecimientos en Espafia de no residentes, mediante la constitucién de
sociedades espanolas o mediante la adquisicién de acciones o participacio-
nes de las mismas».
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Y segin el articulo 8 del RIE, «... se consideraran extranjeras las inver-
siones efectuadas por sociedades espafiolas con participacién extranjera en
su capital superior al 50 por 100 y por sucursales y establecimientos de no
residentes cuando las mismas consistan en la creacién de sociedades espa-
fiolas o en la toma de participacién en las mismas calificable como de
inversién directa».

Y continda diciendo que «en estos supuestos, la inversién efectuada por
las sociedades espanolas indicadas y por sucursales y establecimientos se
computard 100 por 100 extranjera. El régimen aplicable a las inversiones
extranjeras previstas en el presente articulo sera el establecido con caracter
general en el articulo 7 del presente Real Decreto para las inversiones
extranjeras directas».

Y termina dicho precepto fijando que «excepcionalmente se computara
como participacion extranjera al 100 por 100 la que efectie una sociedad
espaiiola con participacion extranjera en su capital igual o inferior al 50 por
100 cuando los socios no residentes tengan una situacién de predominio en
la sociedad inversora, derivada de cualquier circunstancia que permita com-
probar a la Administracién la existencia de una influencia decisiva de
dichos socios extranjeros en la gestion de la sociedad».

Son, por tanto, inversiones extranjeras las efectuadas por sociedades
espaflolas con participacion extranjera en su capital superior al 50 por 100,
siempre que dichas inversiones consistan en la creacion de sociedades es-
pafiolas o en la adquisicién de participaciones o acciones en las mismas
calificable de inversién directa (generalmente que representen al menos el
10 por 100 del capital social).

Para poder conocer las sociedades espaiolas con participacién extranje-
ra mayoritaria en su capital social, el anterior Reglamento de Inversiones
Extranjeras de 25 de septiembre de 1986 dispuso en su articulo 20.2 la
publicacion en el Boletin Oficial del Estado de sucesivas listas de socieda-
des espanolas que tengan participacién extranjera en su capital. La dltima
lista publicada es la aprobada por Resolucion de la DGTE de 29 de mayo
de 1985, publicada en el BOE el dia 9 de agosto de 1985. En ella se
incluyen aquellas sociedades espaiiolas con participacién extranjera en su
capital superior al 25 por 100.

Debemos recordar que la Circular de la DGRN de 15 de julio de 1976
precisé que en tanto una sociedad espafiola no estuviera incluida en dichas
listas s6lo a la misma sociedad o a los interesados puede exigirse el cum-
plimiento de la legislacion sobre inversiones extranjeras.

El nuevo RIE no dispone nada acerca de la publicacién de estas listas
y ademds deroga expresamente el anterior Reglamento de 1986. Teniendo
en cuenta ademas que en dichas listas figuraban sociedades espafiolas con
participacién extranjera en su capial superior al 25 por 100 y que hoy sélo
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son tenidas en cuenta, a estos efectos, las sociedades con mds de un 50 por
100 de capital extranjero, creo que ni el Notario ni el Registrador pueden
solicitar ningin dato sobre participacién extranjera en su capital a las so-
ciedades espaifiolas.

No obstante, si el Notario tiene conocimiento directo de que la partici-
pacién extranjera en la sociedad supera los porcentajes establecidos en la
ley deberd aplicar la legislacién sobre inversiones extranjeras.

Recordemos que la instruccién 7,6 de la Resolucion de 6 de julio de
1992 dispone que «en los casos de inversiones directas efectuadas por
sociedades espanolas con participacién extranjera en su capital superior al
50 por 100, dichas sociedades manifestaran ante el fedatario piblico o
entidad interviniente tal condicién y aportaran, a los efectos de formalizar
la citada inversion extranjera, certificacion de la propia sociedad inversora
justificativa de la participacién extranjera en su capital».

La instruccion de 11 de marzo de 1992 de la DGTE establece expresa-
mente en su apartado D) que «en el caso de inversiones realizadas por
sociedades espainolas con participacién extranjera en su capital no se nece-
sita, como hasta ahora, justificar el medio de pago, ya que es efectuado por
residente aunque el pago se efectie en divisas o proceda del exterior».

Pero, en mi opinion, esto sélo serd valido si la sociedad utiliza como
medio de pago pesetas o instrumentos de pago cifrados en pesetas; si paga
con divisas o instrumentos cifrados en divisas, habra que justificar el medio
de pago empleado. Ni el articulo 17 del RIE, ni la Resolucién de 6 de julio
de 1992, instruccién 7,2, autorizan un trato de favor para una sociedad espa-
fiola residente pero que efectia una inversidn extranjera con pago en divisas.

Por lo demas, ya que la inversion efectuada por estas sociedades espa-
fiolas pueden ser extranjeras, en los casos vistos, deberemos tener en cuenta
que tales inversiones pueden precisar de verificacion. A tal efecto, dispone
la Resolucion de la DGTE de 6 de julio de 1992, en su instruccidon 12,3,
que el modelo para solicitar la verificacién, en su caso, serd el modelo
impreso MC-5 y que a la solicitud de verificacion deberd acompanarse la
iltima declaracién del Impuesto de Sociedades de la sociedad espafiola en
que se invierte, salvo en los casos de constitucién de sociedades, y la
referencia del MC-1A de declaracion al Registro de Inversiones de la inver-
sién extranjera en la sociedad espaiola inversora.

Asimismo, la inversién puede requerir una autorizacién previa, en los
casos de inversiones en sectores especificos, de acuerdo con lo dispuesto en
la Ley 18/1992, de 1 de julio, y en el articulo 26 del RIE, ya examinado
(aunque habremos de tener en cuenta si la participacion extranjera corres-
ponde a residentes en paises de la CEE y en qué proporcién). En estos casos
en que la autorizacién sea preceptiva, estimo aplicable, por analogia, la
instruccién 12,3 de la Resolucién de la DGTE de 6 de julio de 1992.
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Las sociedades espafiolas con participacidn extranjera en su capital
superior al 50 por 100 ;son inversores extranjeros cuando sus inversiones
en sociedades tengan el cardcter de inversiones de cartera? La respuesta
afirmativa se basa en el tenor lieral del articulo 2.5 del RIE, pero la res-
puesta negativa es la mas fundada y deriva del tenor literal de otros pre-
ceptos como el articulo 8 del RIE y las instrucciones 7,6 y 12,3 de la
Resolucién de 6 de julio de 1992.

Y para finalizar este apartado diremos que la Resolucién de ta DGTE
citada, en su instruccién 16, establece lo siguiente:

«... 2. Las sociedades espanolas con participacién extranjera directa
y de cartera en su capital superior al 50 por 100 y cuyo capital social
mds reservas sea superior a 500 millones de pesetas, deberdn presentar
a la Direccion General de Transacciones Exteriores, en el plazo mdximo
de siete meses contados a partir del cierre del ejercicio social, una
Memoria de actividad.

3. Dicha Memoria se presentard mediante el modelo impreso nime-
ro MC-4 acompaiiado de copia de la iltima declaracién del Impuesto de
Sociedades El impreso se cumplimentard, en sus tres ejemplares, por la
sociedad declarante, que serdn presentados por ésta de acuerdo con el
articulo 66 de la Ley de Procedimiento Administrativo al Registro de
Inversiones. Este devolvera un ejemplar sellado y conservara los restan-
tes y, en su caso, remitird a la sociedad el tercero haciendo constar en
el mismo las observaciones oportunas.

4. Cuando la Direccion General de Transacciones Exteriores requi-
riese individualmente la presentacion de Memoria anual a las sociedades
espaiolas que no cumpliesen simultdneamente las condiciones a que se
refiere el punto 2 de la presente instruccién se utilizard al efecto el
modelo impreso MC-4, en defecto de instrucciones especificas.

5. Las sociedades espafiolas con participacién extranjera en su ca-
pital superior al 10 por 100 declararan en el modelo impreso MC-R sin
necesidad de intervencion de fedatario publico espaiiol, sociedad o agen-
cia de valores, el aumento de participacidon extranjera resultante en dicha
sociedad como consecuencia de la reduccién de su capital. Dicho impre-
so MC-R deberi ir acompanado de copia de la escritura de formalizacidn
de la reduccidn de capital.»

A esta Memoria de actividad se refiere también la instruccién 25 de la
misma Resolucién, reiterando que debe ser presentada por la sociedad que
se encuentre en dichos supuestos y que ademds puede ser requerida su
presentacién por la DGTE.



ESTUDIOS 445

14. LAS INVERSIONES DE CARTERA
Se hallan definidas en el articulo 9 del RIE:

«Constituye inversién de cartera:

a) La suscripcién y adquisicién de acciones de sociedades espano-

las, tanto si se adquieren en mercados organizados como fuera de
ellos, asi como la adquisicién de participaciones sociales cuando se
trate de sociedades cuyo capital no esté representado por acciones,
siempre que las indicadas adquisiciones no constituyan inversion
directa.
A efectos del presente capitulo, se equiparard a la adquisicién de
acciones la de valores tales como derechos de suscripcién, obliga-
ciones convertibles en acciones u otros andlogos que por su natura-
leza den derecho a participacidn en el capital.

b) La suscripcién y adquisicién de valores negociables representati-

vos de empréstitos emitidos por personas o entidades publicas
o privadas residentes, ya sean de rendimiento implicito o expli-
cito y de instrumentos financieros emitidos por residentes.
No tendrd la consideracién de inversidn extranjera la adquisicién
por no residentes de valores librados singularmente o en cuya emi-
sién no concurran las circunstancias propias de los valores nego-
ciables.

c) La participacion en fondos espafioles de inversiones colectivas de-
bidamente autorizados o inscritos en los Registros Especiales co-
rrespondientes de la Comisién Nacional del Mercado de Valores.»

Las inversiones de cartera son libres, sin necesidad de verificacion
previa. Asi lo establece el articulo 10 del RIE.

Sin embargo, no debemos olvidar que la adquisicién de acciones o
participaciones en sociedades espaiolas a que se refiere la Ley 18/1992, de
1 de julio, y el articulo 26 del RIE requieren autorizaciéon administrativa,
salvo las excepciones estudiadas.

El articulo 11 del RIE regula las emisiones de valores en mercados
extranjeros:

«l. La emisién o colocacién en mercados extranjeros de las accio-
nes y valores a que se refiere el articulo 9 precedente, efectuadas por
soctedades o entidades espaiolas tanto en régimen de oferta piblica
como de colocacién privada, son libres.

2. Cuando la emisién o colocacion indicadas se refiera a las accio-
nes y valores resefiados en el apartado a) del citado articulo 9, la ope-
racién se someterd a verificacion previa de la Direccion General de
Transacciones Exteriores.
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3. Sila emisién o colocacién se refiere a los valores resefiados en
el parrafo b) del articulo 9 y éstos estuviesen denominados en pesetas,
habrdn de observarse las obligaciones y requisitos establecidos en el
Real Decreto 291/1992, de 27 de marzo, sobre emisiones y ofertas pii-
blicas de venta de valores.»

La instruccién 4,2 de la Resolucion de la DGTE de 6 de julio de 1992
establece que «para la obtencidn de las verificaciones, autorizaciones y para
las declaraciones de las operaciones de inversion reguladas en los articulos
11 y 14 del Real Decreto 671/1992, bastara escrito en el que se expongan
los datos relativos a la operacién de referencia, conforme se dispone en la
presente Resolucidn».

Y si se trata de solicitud de verificacion para la emisién y colocacién
en mercados extranjeros de acciones y valores participativos de sociedades
espanolas deberin presentarse los escritos de solicitud de verificacion ante
la DGTE, adjuntando a dichos escritos el acuerdo y las caracteristicas de la
emision y, en su caso, el contrato de colocacidn, segin establece la instruc-
cidén 19,2 de la misma Resolucidn.

El procedimiento de autorizacién y de verificacion, por lo demds, es el
expuesto a propdsito de las inversiones directas; al mismo nos remitimos.

Dicha Resolucidn regula, ademds, en su capitulo III, instrucciones 18 y
siguientes, las inversiones en valores negociables.

Nos remitimos a lo expuesto en sede de inversiones directas por lo que
respecta al procedimiento de declaracién de la inversion, comunicacién de
participaciones significativas, declaraciones de entidades depositarias, ex-
portacién e importacion de titulos y declaraciones al Registro de Inversio-
nes por la admision y exclusion de Bolsa de Valores en sociedades espa-
nolas y canje de valores.

La instruccién 18 enumera ad exemplum algunos valores negociables
representativos de empréstitos, como bonos, obligaciones convertibles o no
en acciones, letras del Tesoro y pagarés, cédulas, bonos y participaciones
hipotecarias...

Aclara, ademads, que el concepto de valor negociable debe entenderse en
los términos de la Ley del Mercado de Valores y demas normas que la
desarrollan, caracterizdndose los mismos por su negociabilidad en términos
de un mercado organizado y su agrupacién en misiones.

15. INVERSIONES EN BIENES INMUEBLES

A ellas se refieren los articulos 12 y 13 del RIE.
Establece el primero de ellos:
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«1. Constituye inversion extranjera en inmuebles la adquisicién por
personas fisicas o juridicas no residentes de la propiedad y demds dere-
chos reales sobre bienes inmuebles situados en Espafa.

Se entiende incluida en esta forma de inversién la adquisicién por
inversores no residentes de cuotas proindivisas de un inmueble para su
disfrute a tiempo parcial.

2. Cuando la adquisicién de inmuebles por inversores no residentes
constituya en si misma una actividad de naturaleza empresarial, la inver-
sion se regird por las disposiciones previstas para las inversiones extran-
jeras directas.»

Se entienden incluidas, por tanto, la adquisicién del dominio y de los
derechos reales limitativos del dominio, sean de uso o disfrute, de garantia
o de adquisicién preferente.

Segiin establece este precepto, en ocasiones una inversién extranjera en
inmuebles serd considerada como inversion extranjera directa; esto ocurrird
cuando la adquisicion de inmuebles (del dominio o derechos reales sobre los
mismos) constituya en si misma una actividad de naturaleza empresarial.

Habra que aplicar entonces el régimen de las inversiones extranjeras
directas. Pero no clarifica el RIE cudndo una adquisicién de inmuebles deba
ser considerada una actividad de naturaleza empresarial. Habra que estudiar
cada caso concreto; en mi opinion, el criterio a tener en cuenta es el destino
que el inversor extranjero quiere dar al inmueble por él adquirido.

No creo que debamos calificar de actividad empresarial la adquisicion
de inmuebles comprendidos en los articulos 13.2 y 12.2 de la anterior Ley
de Inversiones Extranjeras y su Reglamento, respectivamente, ya que los
mismos han sido expresamente derogados. Asi, si un mismo inversor ad-
quiere mds de tres viviendas en una misma propiedad horizontal, para
destinarlas a uso propio, no cabra calificar la inversidn de inversién extran-
jera directa.

Los préstamos y créditos hipotecarios o personales concedidos por re-
sidentes a no residentes no tienen la consideracion de inversiones extranje-
ras y por lo tanto no se hallan regulados en el RIE. Los préstamos y créditos
concedidos por las entidades delegadas residentes a personas fisicas o ju-
ridicas no residentes se hallan reguladas en la Orden de 4 de febrero de
1990, Orden de 16 de abril de 1991 y Resolucién de la Secretaria de Estado
de Economia de 6 de mayo de 1991. Dichos préstamos, hipotecarios o no,
son enteramente libres, con el mismo alcance que la autoridad monetaria
determina para la concesién de estos préstamos y créditos a residentes.

Y en la actualidad dichos créditos y préstamos se hallan incluidos en la
liberalizacién global de actos y negocios entre residentes y no residentes a
que se 'refiere el Real Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre.

También se hallan liberalizados, por lo dispuesto en este idltimo texto
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legal, las fianzas y avales prestados por no residentes a residentes, o vice-

versa.

Dispone el articulo 13 del RIE:

«1. Las inversiones extranjeras en bienes inmuebles podrin efec-
tuarse libremente, sin sometimiento al tramite de verificacién adminis-
trativa previa, salvo lo establecido en los apartados 2 y 3 y siguientes y
sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion dictada por motivos estra-
tégicos o de defensa nacional.

2. Quedan sujetas al tramite de verficacion administrativa previa
las inversiones que tengan por objeto la adquisicién de bienes inmuebles
y cuyo importe total supere los 500 millones de pesetas.

3. Requerirdn 1gualmente verificacion administrativa previa las in-
versiones en bienes inmuebles que, con independencia de su importe,
procedan de parafsos fiscales, entendiéndose por tales los paises y terri-
torios relacionados en el articulo Gnico del Real Decreto 1080/1991, de
5 de julio.

4. Tendrin la consideracion de rendimiento de inversidén en bienes
inmuebies las rentas obtenidas por el arrendamiento de los mismos, que
de acuerdo con lo previsto en el articulo 5 del presente Real Decreto
serdn libremente transferibles al exterior.»

No repetiremos ahora la enumeracion de los paises y territorios fiscales
que consta ya en sede de inversiones directas en este estudio.

En el supuesto de que la verificacion sea necesaria, deberd solicitarse en
la forma que determinan las instrucciones 31 a 35 de la Resolucién de 6 de
julio de 1992:

a) El impreso de solicitud serd el MC-6.
b) El procedimiento serd el regulado y examinado para la verificacion

de las inversiones directas.

En cuanto a la declaracién de la inversién al Registro de Inversiones
Extranjeras rigen las normas de la instruccién 8. de la misma Resolucidn,
que ya han sido examinadas, y ademds las siguientes:

a) Para la declaracién de la inversion se utilizard el modelo MC-3A.
b) Podré utilizarse un solo impreso cuando se formalicen en un acto

¢)

simultaneo y en Gnico documento autorizado por fedatario publico
espafiol inversiones y desinversiones efectuadas por un mismo titu-
lar o comunidad de titulares en bienes inmuebles de igual natura-
leza, destino y localidad.

En caso de transmisién de bienes inmuebles entre no residentes se
cumplimentard simultdneamente un modelo impreso MC-3A por el
adquirente y un modelo impreso MC-3B por el transmitente.
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d) La realizacién de obras nuevas y ampliaciones de las mismas, refor-
mas y mejoras, susceptibles de inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad, sobre inmuebles objeto de inversién extranjera sera objeto
de declaracion al Registro de Inversiones Extranjeras mediante mo-
delo MC-3A en el momento en que se produzca la formalizacion
ante fedatario piblico de dicha obra nueva, ampliacién, reforma o
mejora. En dicho impreso debera constar en el casillero destinado al
efecto el nimero del MC-3A correspondiente a la inversion original
que se declar6 en su dia al Registro de Inversiones.

e) Cuando el titular de la inversién extranjera entregue cantidades a
cuenta, bien directamente a un promotor, bien a un concesionario
residente para la adquisicion de edificios en construccion al amparo
de la legislacién aplicable al efecto no se cumplimentara el modelo
impreso MC-3A hasta que se otorgue la escritura notarial de adqui-
sicion. En dicha escritura se dejard constancia de la justificacion
de las referidas cantidades entregadas a cuenta.

f)  Cuando la adquisicién de inmuebles se produzca como consecuencia
del ejercicio de un derecho de opcién de compra, ia declaracién en
el modelo impreso MC-3A se realizara en ¢l momento de la adqui-
sicion de dichos inmuebles, no siendo necesaria su formalizacion
con anterioridad a este momento.

g) Las inversiones en inmuebles que deban ser consideradas inversio-
nes extranjeras directas se declararan, conforme a la instruccién
14,3 de la misma Resolucién, en el modelo impreso nimero
MC-1A al que se adjuntara el impreso MC-3A. De este altimo sélo
se cumplimentardn sus apartados «Datos del inmueble» y «Datos de
la inversién».

16. INVERSIONES EN BIENES INMUEBLES Y LA LEGISLACION
DE PROTECCION DE LA DEFENSA NACIONAL

La legislacién en materia de inversiones extranjeras en bienes inmuebles
dictada por razones estratégicas o de defensa nacional esta constituida por
la Ley Orgénica 6/1980, de 1 de julio; la Ley 8/1975, de 12 de marzo; el
Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero, y la Orden de 21 de octubre
de 1983.

De la Ley de 12 de marzo de 1975 transcribiremos los siguientes arti-
culos, en relacién con las zonas de acceso restringido a la propiedad por
parte de extranjeros:

Articulo 16. En las zonas de acceso restringido a la propiedad por
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parte de extranjeros, a que se refiere el articulo 4 de esta Ley, la exten-
s16n total de los bienes inmuebles pertenecientes en propiedad o grava-
dos con derechos reales a favor de personas fisicas o juridicas extranje-
ras no podrd exceder del 15 por 100 de su superficie, computado y
distribuido en cada zona en la forma que reglamentanamente se deter-
mine.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente, quedard fuera
del dmbito de aplicacion de este capitulo y, por consiguiente, no se
incluird en el computo la superficie ocupada por los actuales niicleos
urbanos de poblaciones no fronterizas o sus zonas urbanizadas o de
ensanche actuales y las futuras, siempre que consten en planes aproba-
dos conforme a lo establecido en la legislacion urbanistica que hayan
sido informados favorablemente por el Mimsterio militar correspondien-
te, circunstancia que se hard constar en el acto de la aprobacién (la
mejor doctrina y la Orden de 21 de octubre de 1983 equiparan estas
expresiones al nicleo urbano, zonas urbanizadas o de ensanche a la de
SUELO URBANO en sentido juridico urbanistico).

Art. 18.  En las zonas de acceso restringido a la propiedad por parte
de extranjeros quedan sujetas al requisito de la autorizacién militar,
tramitada en la forma que reglamentariamente se determine:

a) La adquisicion, cualquiera que sea su titulo, por parte de perso-
nas fisicas o juridicas extranjeras, de propiedad sobre fincas
risticas o urbanas, con o sin edificaciones, o de obras o cons-
trucciones de cualquier clase.

b) La constitucién, transmision y modificaciones de hipotecas,
censos, servidumbres y demds derechos reales sobre fincas a
favor de personas extranjeras.

c) La construccion de obras o edificaciones de cualquier clase, asi
como la adquisicién de derechos sobre autorizaciones concedi-
das y no ejecutadas, cuando los peticionarios sean extranjeros.
(No se transcriben dos pérrafos relacionados con la legislacion
de Zonas de Interés Turistico Nacional, ya que la Ley de 28 de
diciembre de 1963 ha sido derogada por la Ley 28/1991, de 5 de
diciembre.)

Art 19. Serd igualmente exigible la autorizacién militar en todos
los casos que previene el articulo anterior a las sociedades espaiiolas
cuando su capital pertenezca a personas fisicas o juridicas extranjeras en
proporcidn superior al 50 por 100 o cuando, aun no siendo asi, tengan
tales caracteristicas que sus inversiones hayan de considerarse como
inversiones extranjeras, de acuerdo con la normativa vigente.

Art. 20. A los efectos establecidos en los articulos anteriores, los
Notarios y Registradores de la Propiedad deberan exigir de los interesa-
dos el acreditamiento de la oportuna autorizacién militar, con cardcter
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previo al otorgamiento o inscripcién, respectivamente, de los instrumen-
tos publicos relativos a los actos o contratos de transmisién del dominio
0 constitucion de derechos reales a que dichos preceptos se refieren.

rt. 21. Deberdn necesariamente inscribirse en el Registro de la
Propiedad los actos y contratos por los que se establezcan, reconozcan,
transmitan, justifiquen o extingan, en favor de personas fisicas o juridi-
cas extranjeras, el dominio u otros derechos reales sobre bienes tnmue-
bles sitos en las zonas restringidas.

Deberdn también inscribirse las concesiones administrativas sobre
los bienes citados, otorgados a favor de las referidas personas extran-
jeras.

La falta de inscripcién de los titulos indicados que se otorguen a
partir de la entrada en vigor de esta Ley, dentro de los dieciocho meses
siguientes a sus respectivas fechas, determinard la nulidad de pleno
derecho de los mencionados actos y concesiones, de lo cual deberan
hacer advertencia expresa los Notarios autorizantes en las correspondien-
tes escrituras.

En los casos en que, sin culpa del adquirente, los referidos titulos
estén pendientes de la liquidacién del Impuesto de Transmisiones o de
cualquier otra formalidad que impida la inscripcién, el plazo a que se
refiere el parrafo anterior se ampliard a veinticuatro meses. :

Art. 25. Cuando la adquisicién de fincas o la constitucién de dere-
chos reales sobre las mismas a favor de extramjeros se verifique por
titulo hereditario universal o singular, los interesados deberdn solicitar la
autorizacién exigida por el articulo 18 de esta Ley en el plazo de tres
meses o proceder a la enajenacion de los bienes en el término de un afio,
contados ambos desde que el adquirente pudo ejercitar legalmente sus
facultades como titular del dominio o del derecho real de que se trate.

Transcurrido el plazo de un afo sin haberlo enajenado o el mismo
plazo, contado a partir de la fecha en que se negé la autorizacién soli-
citada, el Ministerio de Defensa podrd proceder a la expropiacién forzo-
sa con arreglo a lo previsto en el parrafo 2.2 del articulo 23.

Art. 27. En las zonas de acceso restringido a la propiedad por parte
de extranjeros, a que se refiere el presente capitulo, éstos no podrin
adquirir por prescripcién el dominio y otros derechos reales sobre bienes
inmuebles.»

La disposicion final segunda de la Ley de 12 de marzo de 1975, segin
redaccion dada por la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, exige para todos
los actos juridicos sobre bienes inmuebles a que se refieren los articulos
transcritos anteriormente, cualquiera que sea la nacionalidad del adquiren-
te, la previa autorizacién del Consejo de Ministros (hoy del Delegado de
Gobierno, en virtud de lo dispuesto en la disposicién final primera del
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Reglamento); si el adquirente es extranjero, dicha autorizacién sustituye a
la autorizacién militar que prevé la Ley.

La Orden de 21 de octubre de 1983 recoge en anexo la relacién de los
términos municipales, por distritos hipotecarios, afectados por las limitacio-
nes vistas.

La Circular de la Direccién General de Politica de Defensa (DI-
GENPOL) de 18 de septiembre de 1986 establece que los nacionales comu-
nitarios, al igual que los espanoles, no necesitan autorizacién previa del
Ministerio de Defensa para la adquisicién de inmuebles en las zonas de
acceso restringido a la propiedad, EXCEPTO EN CEUTA Y MELILLA.

Y luego, la disposicién adicional de la Ley de 1975, redactada por la
Ley 31/1990, de 22 de diciembre, establece, en su pérrafo primero, inciso
primero, que «las limitaciones que para la adquisicion de la propiedad y
demds derechos reales sobre bienes inmuebles, asi como para la realizacion
de obras y edificaciones de cualquier clase, son de aplicacién en los terri-
torios declarados, o que se declaren, zonas de acceso restringido a la pro-
piedad por parte de extranjeros en virtud de las previsiones contenidas en
las disposiciones que integran el capitulo I, no regirdn respecto de las
personas fisicas que ostenten la nacionalidad de un Estado miembro de la
Comunidad Econdémica Europea».

17. OTRAS FORMAS DE INVERSION

Reguladas en los articulos 14 y 15 del RIE. Segiin el ariculo 14 «tendran
la calificacién de otras formas de inversion las inversiones extranjeras que
tengan por objeto:

a) Cuentas en participacién.

b) Comunidades de bicnes.

¢) Fundaciones.

d) Agrupaciones de interés econémico.

e) Cooperativas.

f) Otros supuestos que mediante Real Decreto se determinen por el
Gobierno a propuesta del Ministerio de Economia y Hacienda».

Destaca la referencia a las comunidades de bienes; en mi opinidn, si la
inversién extranjera se realiza por varios inversores en uno o varios inmue-
bles, estaremos en presencia de una inversidon en bienes inmuebles y no en
el supuesto de comunidad de bienes.

Establece el articulo 15 «que las inversiones a que se refiere el articulo
precedente son libres, con sometimiento al trdmite de verificacion adminis-
trativa previa: '
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a) Cuando el valor total correspondiente a la participacion de los in-
versores extranjeros sea superior a 500 millones de pesetas.

b) Cuando, con independencia de su importe, procedan de paraisos
fiscales, entendiéndose por tales los paises y territorios relacionados
en el articulo dnico del Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio».

En el supuesto de que la verificacién fuera necesaria, la solicitud debera
presentarse mediante escrito del interesado en ¢l que se expongan todos los
datos relativos a la constitucion, formalizacién o participacién de las enti-
dades o patrimonios objeto de la inversion, junto con una copia de dicho
escrito y del estatuto o disposicion interna por la que vaya a regirse la
institucién de que se trate. El procedimiento de tramitacién es el general,
expuesto en sede de inversiones directas. Todo ello en virtud de lo dispuesto
en la instruccién 37 de la Resolucion de 6 de julio de 1992 de la DGTE.

La declaracién de la inversién al Registro de Inversiones Extranjeras se
rige por lo dispuesto en la instruccién 39 de dicha Resolucién:

— Las inversiones extranjeras referidas se formalizaran mediante escri-
tura publica o documento privado intervenido por fedatario publico
espanol, en los términos previstos por las normas civiles o mercan-
tiles aplicables.

— Cuando por cambio de residencia deban declararse estas inversiones
o su liquidacion deberd hacerse la declaracién por su titular en el
plazo de seis meses desde que el mismo pueda acreditar la nueva
residencia.

— Se formalizard en un solo acto cada operacién de inversién referida
a un mismo titular, institucidn espaifola y tipo de operacién. A estos
efectos, habrd de comprobarse que la escritura de formalizacién no
incluya datos distintos de los consignados en el escrito debidamente
verificado o autorizado, en su caso, por el Organismo competente.

— Cada inversién sucesiva del mismo inversor en una misma institu-
cion dard lugar a nueva declaraciéon. No es nueva inversién el pago
de cantidades atrasadas.

— Para la transmisién de inversiones extranjeras en instituciones espa-
fiolas entre no residentes habra de acreditarse simultineamente la
declaracién de la inversién por el adquirente y la correspondiente
declaracién de la liquidacién por el transmitente.

— Si hay anticipos del pago de la inversién, no se realiza la declara-
cion al Registro de Inversiones extranjeras hasta la formalizacién de
la operacion.

— El fedatario, o el titular de la inversién en su caso, remitird copia
simple de la escritura piblica o del documento privado debidamente
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intervenido por dicho fedatario, junto con copia del estatuto o dis-
posicion interna por la que se rija la institucién de que se trate, si
no se hubiese presentado ya, al Registro de Inversiones en el plazo
méximo de treinta dias habiles a contar desde la fecha de la forma-
lizacién de la inversion.

— Una vez recibido, el Registro de Inversiones, mediante oficio, noti-

ficara al fedatario y al titular de la inversion o a la persona que éste
designe la debida inscripcién de la inversién en dicho Registro.

LA FORMA DE LAS INVERSIONES EXTRANJERAS

Segun el articulo 17 del RIE:

«1. Las inversiones extranjeras, con la salvedad establecida en el
apartado 3 siguiente, asi como en los supuestos del articulo 2.2 y en la
disposicién transitoria primera del presente Real Decreto, se formaliza-
rin en documento autorizado por fedatario piblico espanol. Dichos fe-
datarios piiblicos, asi como los Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles, con caricter previo al ejercicio de las funciones y atribuciones que
les confiere la legislacién vigente, deberdn exigir a los particulares la
presentacion de los documentos que acrediten haber cumplido los requi-
sitos exigidos en las normas sobre inversiones extranjeras en Espana,
incluidas las justificaciones de la condicién de no residente a que se
refiere el articulo 2 del presente Real Decreto y de la forma de aporta-
cién de entre las previstas en el articulo 3, segin se establezca en las
normas de desarrollo de este Real Decreto al objeto, segiin proceda, de
su 1ncorporacién a la matriz o libro registro como documentos unidos
por el fedatario piblico o conservacién en su archivo por el Registrador
de la Propiedad o Mercantil.

2. Las sucesivas transmisiones de los bienes o derechos en que se
hubicran materializado las inversiones extranjeras en Espafa, efectuadas
en el extranjero entre no residentes, requeriran la intervencion de feda-
tario pablico espafol.

3. No serd necesaria la intervencion de fedatario piblico para la
adquisicidn, por no residentes, de valores cuya transmision entre resi-
dentes pueda hacerse sin esa intervencion, siempre que se efectien con
la participacién o mediacion de una sociedad o agencia de valores o de
cualquier otra entidad cuya intervencién sea necesaria para la operacion,
de acuerdo con la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

Dichas entidades estardn sujetas a la misma obligacién de comproba-
cioén documental prevista para los fedatarios publicos y Registradores de
la Propiedad y Mercantiles en el apartado 1 anterior.»

Las excepciones a que se refiere el articulo son, ademas de la contem-

plada en el mismo, las siguientes:



ESTUDIOS 455

a) Las inversiones extranjeras por cambio de residencia del inversor
(art. 2.2 del RIE).

b) La recogida en la disposicién transitoria primera del RIE, segin la
cual: «A la entrada en vigor del presente Real Decreto, los titulares
no residentes de inversiones efectuadas con cargo a las extinguidas
cuentas extranjeras de pesetas ordinarias deberan declarar dichas
inversiones al Registro de Inversiones, en los términos que se de-
terminen en las normas de desarrollo de este Real Decreto.»

La instruccion 7.* de la Resolucién de la DGTE de 6 de julio de 1992
precisa que también necesitan la forma pablica las adquisiciones mortis
causa e inter vivos a titulo gratuito y reitera el contenido del articulo 17 del
RIE sobre documentacion a exigir por el fedatario o entidad interviniente.

Segiin el articulo 25 del RIE, «las transmisiones de inversiones extran-
jeras en Espaia efectuadas en el extranjero entre no residentes y con pago
en el exterior se someterdan a los requisitos de tramitacion administrativa
que tendria que cumplir el inversor extranjero si la transmision se efectuase
en Espafia entre un residente y un no residente, con excepcién de la justi-
ficacién del medio de pago».

19. LAS INVERSIONES DE LAS PERSONAS
JURIDICO-PUBLICAS EXTRANJERAS

Estudiaremos las inversiones efectuadas por Gobiernos y entidades de
soberania extranjera y la nacionalizacién de los titulares de inversiones
extranjeras.

A las primeras se refiere la disposicién adicional primera del RIE:

«l. A los efectos de esta disposicién, se entiende por Gobiernos y
entidades oficiales de soberania extranjera:

a) Los Estados extranjeros, las entidades de soberania extranjera
(lo definido no debe figurar en la definicién) y las entidades e
instituciones oficiales y piblicas extranjeras.

b) Las sociedades y empresas piblicas extranjeras, entendiéndose
por tales las que tengan mayoria de capital piiblico o estén so-
metidas al control efectivo de las entidades enumeradas en el
apartado anterior, asi como las que tengan la calificacién de
publicas por la legislacion de su pais de origen.

2. Las inversiones que efectiien los Gobiernos y entidades de sobe-
ranfa extranjera pertenecientes a Estados miembros de la Comunidad
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Econdémica Europea son libres y se ajustardn a los procedimientos y
formalidades establecidos en el presente Real Decreto para las inversio-
nes efectuadas por personas privadas.

3. Las inversiones que efectien los Gobiernos y entidades de sobe-
rania extranjera pertenecientes a Estados no comumitarios, bien directa-
mente, bien a través de sociedades o entidades domiciliadas en la Comu-
nidad Econdémica Europea y controladas directa o indirectamente por
aquéllos, necesitardn autorizacién especial del Consejo de Ministros,
salvo que en virtud de Tratados internacionales suscritos y ratificados
por Espana se encuentran liberalizadas.

4. En los supuestos en que fuera necesaria autorizacioén para adqui-
rir inmuebles en Espaia destinados a representaciones diplométicas o
consulares, las notificaciones se efectuardn a través del Ministerio de
Asuntos Exteriores.

5. Obtenidas las autorizaciones previstas en los apartados anteriores
serd necesaria, asimismo, autorizacién del Consejo de Ministros para
toda modificacién del objeto social de la sociedad espafiola y para la
modificacién de cualquier condicién sustancial impuesta por la anterior
autorizacion.

Otras modificaciones requerirdn autorizacién previa del Director
general de Transacciones Exteriores.»

La solicitud de autorizacién en sociedades espaiolas, sucursales y esta-
blecimientos en Espana de no residentes deberd presentarse mediante el
impreso MC-5. A dicho impreso se acompanara por triplicado o por dupli-
cado (por triplicado si debe resolver el Consejo de Ministros) la siguiente
documentacién: 1) descripcion del objeto social de la sociedad o entidad
espafola en la que se efectia la inversion, e ii) identificacion de todas aque-
llas entidades piiblicas de soberania extranjera que pretendan ser titulares de
la inversién extranjera, cuya autorizacién se solicita, especificando su rela-
c16n con el sector plblico del pais de origen de la inversion y su grado de
influencia o control en la gestidon de la entidad inversora (instrucciéon 13 e
instruccién 20 de la Resolucién de la DGTE de 6 de julio de 1992).

Si la inversién necesitada de autorizacién tuviera por objeto bienes
inmuebles, el impreso para solicitarla es el modelo MC-6 y la documenta-
cién a acompanar por triplicado o duplicado, segin los casos, es: i) la
descripcién de los datos relativos a la transmision del inmueble, ¢ ii) la
misma identificacién a que se refiere el parrafo anterior (instruccién 33 de
la misma Resolucién).

Y si se tratase de otras formas de inversidn, la solicitud de autorizacidn
debera presentarse mediante escrito del interesado en el que se expongan los
datos relativos a la constitucion, formalizacién o participacién en las enti-
dades o patrimonios objeto de la inversion, acompanando por triplicado o
duplicado: i) la descripcién del objeto de la institucién espaiiola a constituir,
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formalizar o en la que se va a participar; ii) la identificacién de los socios
o participantes en la institucién espafiola, con especificacion de la actividad
u objeto de cada uno de ellos, e iii) la misma identificacién a que se refieren
los parrafos anteriores (instruccién 38 de la misma Resolucién).

El procedimiento de tramitacién de los expedientes de autorizacién sera
el general, expuesto en sede de inversiones directas.

En cuanto a la nacionalizacién de titulares de inversiones extranjeras en
Espaiia establece la disposicién adicional segunda del RIE lo siguiente:

«1. Las inversiones que hubieran efectuado en Espana personas
juridicas privadas domiciliadas en paises no pertenecientes a la Comu-
nidad Econdémica Europea se someterdn a autorizacion especial del Con-
sejo de Ministros cuando sus propietarios reales o titulares formales
fueran objeto de nacionalizacién en su pais de origen.

2. Dicha autorizacién especial serd exigida tanto si las inversiones
privadas hubieran sido especialmente autorizadas conforme al régimen
aplicable en el momento de su realizacién como si las mismas no huble-
ran necesitado autorizacién alguna.

3. La autorizacién debera ser solicitada al Consejo de Ministros en
un plazo no superior a tres meses a partir de la nacionalizacién del sujeto
mversor, sin perjuicio de que el Gobierno pueda adoptar las medidas
cautelares y de vigilancia que considere pertinentes a partir de la referida
nacionalizacién.»

En cuanto al procedimiento, impresos y documentacidn para solicitar la
autorizacion rige lo establecido para las inversiones efectuadas por Gobier-
nos y entidades de soberania extranjera.

20. LAS TRANSMISIONES A TITULO LUCRATIVO INTER VIVOS
Y MORTIS CAUSA Y LAS INVERSIONES EXTRANJERAS

Se hallan reguladas en la disposicién adicional tercera del RIE, confor-
me a la cual:

«1. Los sujetos a que se refiere el articulo 2 del presente Real
Decreto podran adquirir inversiones en Espaina por actos de disposicién
a titulo gratuito wnter vivos, cualquiera que fuese la residencia del trans-
mitente, siempre que dicha adquisicién se someta a las condiciones y
requisitos establecidos en el presente Real Decreto para la clase de in-
versidon de que se trate, y en particular a las exigencias de verificacion,
formalizacién y declaracién al Registro de Inversiones de dicha in-
version.

Las transmisiones mortis causa que den lugar a una inversidn extran-
jera en Espana deberdn declararse al Registro de Inversiones sin necesi-
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dad de sometimiento al trimite de verificacién administrativa previa y
sin perjuicio de su debida formalizaci6n por fedatario piblico espafol.

2. Requerirdn autorizacién especial del Consejo de Ministros la ad-
quisicion a titulo lucrativo mortis causa o inter vivos de inversiones en
Espafia por Estados y entidades extranjeras de soberania nacional perte-
necientes a Estados no comunitarios, asi como la adquisicién a titulo
lucrativo de inversiones en sectores especificos por residentes en paises
no comunitarios.

3. La liquidacién de las inversiones referidas en el apartado 1 pre-
cedente, asi como la transferencia al extranjero de los rendimientos le-
galmente obtenidos y del producto de su liquidacién serdn libres, con
sujecién a las prescripciones generales de este Real Decreto.»

En cuanto al procedimiento, impresos y documentacion para solicitar las
autorizaciones a que se refiere esta disposicion adicional nos remitimos al
régimen expuesto para las autorizaciones de las inversiones de Gobiernos y
entidades de soberania extranjera.

Hay que destacar que para la adquisicidn a titulo lucrativo de inversio-
nes en sectores especificos por residentes en paises no comunitarios, esta
disposicion exige autorizacion del Consejo de Ministros en todo caso, ya se
trate de adquisicién inter vivos o de adquisicidn mortis causa.

La autorizacién en ambos casos de transmision inter vivos o mortis
causa debe ser previa en todos los casos (por aplicacion de las reglas
generales).

Y la opinidn que anteriormente expongo resulta avalada por el tenor
literal de la instruccién 3.° de la Resolucién de la DGTE de 6 de julio de
1992:

«1. La adquisicién por no residentes de inversiones extranjeras en
Espafia en virtud de actos de disposicién a titulo gratuito inter vivos
quedara sometida a las condiciones y requisitos establecidos por el Real
Decreto 671/1992 y por la presente Resolucion para la clase de inversién
de que se trate, y en particular a las exigencias de autorizacién o veri-
ficacién, en su caso, y de formalizacién y declaracién de dicha inversion
al Registro de Inversiones.

Si la transmisidn se efectuase entre dos no residentes, se observarin
ademds los requisitos previstos en la presente Resolucidén para la liqui-
dacién de la inversién respectiva.

2. En virtud de lo dispuesto en la disposicion adicional segunda del
Real Decreto 671/1992, la adquisicién de inversiones extranjeras en
Espaiia por actos de disposicién mortis causa, quedard sometida al trd-
mite previo de autorizacion administrativa cuando dicha adquisicién se
realice por Estados y entidades extranjeras de soberania nacional perte-
necientes a Estados no comunitarios o cuando se realice en sectores
especificos por residentes en paises no comunitarios. Fuera de este su-
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puesto, la adquisicion de inversiones extranjeras por actos de disposi-
cidn mortis causa no requerird el tramite de autorizacién o verificacién
previa.

En todo caso, la adquisicién se ajustard a los requisitos de formali-
zacion documental y de declaracién al Registro de Inversiones contem-
plados en la presente Resolucién para el tipo de inversiones de que se
trate.»

Aunque la autorizacién deba ser previa a la adquisicién mortis causa,
cabrd autorizar la disposicién de dltima voluntad del causante, asi como la
escritura de aceptacién de la herencia. No es posible autorizar ni la escritura
de particion (de la que resulte la adquisicién por el no residente de la
inversién extranjera) ni la escritura de manifestacién de herencia del here-
dero tnico ni la de entrega de legado sin dicha autorizacidn.

Una interesante cuestion que no resuelve el RIE es la de determinar las
consecuencias juridicas de la negacién de la autorizaciéon administrativa:
(qué eficacia tiene entonces el llamamiento testamentario o abintestado a
la herencia? Creo que la cuestién excede del dmbito del presente estudio;
en mi opinién, el llamamiento es siempre véilido. En la mayoria de los casos
la cuestién podra solucionarse adjudicando los bienes objeto de la inversién
a otros coherederos. Si ello no fuera posible habrd que estar a los términos
de la resolucién administrativa que deniega la autorizacién, que impondra
(la mayoria de las veces) la venta forzosa de lo recibido, por analogia, con
la legislacidn sobre zonas de acceso restringido a la propiedad por parte de
extranjeros y con el articulo 124 del Reglamento de Minas.

21. LA LIQUIDACION DE LAS INVERSIONES EXTRANJERAS
Y EL DERECHO DE TRANSFERENCIA AL EXTERIOR

Segiin el articulo 5 del RIE: «las inversiones extranjeras efectuadas de
conformidad con las normas establecidas en el presente Real Decreto go-
zaran del derecho de transferencia al exterior del producto de su liquidacién
y de los rendimientos legalmente obtenidos, efectudndose los cobros y
pagos derivados de los mismos libremente, en concordancia con lo dispues-
to en el Real Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre, y segin el articulo
18 del presente Real Decreto».

Recordemos, ademas, que segin el articulo 13.4 del RIE, «tendrdn la
consideracién de rendimiento de inversién en bienes inmuebles las rentas
obtenidas por el arrendamiento de los mismos, que de acuerdo con lo
previsto en el articulo 5 del presente Real Decreto serdn libremente trans-
feribles al exterior».

El procedimiento para la declaracién de la liquidacién al Registro de
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Inversiones Extranjeras viene regulado con detalle en la Resolucién de la
DGTE de 6 de julio de 1992.

En parte ha sido ya estudiado (por ejemplo, en el caso de cambio de
residencia).

Resumiremos brevemente dicha regulacién:

a)

b)

¢)

La liquidacidon de las inversiones extranjeras precisa también de

.formalizacién ante fedatario piblico espafiol o sociedad o agencia

de valores (salvo las excepciones examinadas para las inversiones)
y de declaracién al Registro de Inversiones Extranjeras en el mismo
plazo que las inversiones.

Como regla general, segin la instruccién 8.2, «cuando se trate de
declaracion de liquidacién, el titular exhibird como requisito nece-
sario para la formalizacién de dicha liquidacién, el ejemplar que
obre en su poder del impreso de declaracién correspondiente a la
inversién o bien certificacion acreditativa de la inscripcién de la
inversién en el Registro de Inversiones en los casos de extravio o
en los que no exista impreso normalizado. El fedatario o entidad
intervinientes, una vez cotejados los datos relativos a la inversidn
y a su liquidacién, diligenciard el impreso de declaracién de la
liquidacion y lo tramitard segin el punto 4 anterior».

Para la declaracién de la liquidacion de inversiones en sociedades
no cotizadas, sociedades participadas, sucursales y establecimientos
en Espana de no residentes debera utilizarse el modelo MC-1B. Si
se tratara de liquidacién de una inversién en inmuebles, considerada
como inversion directa, se acompaiara ademds el impreso MC-3B
y de este dltimo s6lo se cumplimentardn sus apartados «Datos del
inmueble» y «Datos de la liquidacion de la inversion». El nimero
de declaracion del modelo MC-1B sera el del MC-1A, por el que
se declard al Registro de Inversiones la inversion que se liquida.
En el caso de desinversiones parciales, se formulardn tantos mode-
los MC-1B, referidos a un modelo MC-1A, como sean necesarios.
Si se trata de préstamos hechos por no residentes que deban con-
siderarse inversiones directas se formulard el modelo MC-1B en el
momento de la cancelacién total del préstamo; si el préstamo se
capitaliza, se formalizard el impreso MC-1B por el importe de la
operacion y simultineamente habri de declararse la nueva inversién
mediante el modelo MC-1A. Y en estos supuestos y en los de
transmisiones entre no residentes el nuevo modelo MC-1A seréd
presentado al fedatario o entidad interviniente junto con el modelo
MC-1B, relativo a la declaracién de la liquidacién de la inversién
de procedencia. En estos casos, el modelo impreso MC-1A se tra-
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mitar4d aun cuando el interesado incumpla la obligacién de presen-
taciéon del modelo MC-1B. En este caso, no se cumplimentara el
casillero «Numero MC-1B de procedencia» de dicho modelo de
declaracion MC-1A y en el momento de remitirse dicho impreso
MC-1A al Resgistro de Inversiones deberd acompaiarse de copia de
la escritura de formalizacion de la operacién de referencia y sin
perjuicio de las sanciones procedentes (instruccion 15).

Para la declaracién de la liquidacién de inversiones de en valores
negociables, la Resolucion establece un sistema de comunicaciones
mensuales que las entidades depositarias de los valores o que rea-
licen funciones de liquidacién deben hacer a la DGTE, segin resul-
ta de la instruccion 24.

Y para la declaracién de la liquidacién de la inversién en bienes
inmuebles debe utilizarse el modelo impreso MC-3B. El niimero de
declaracién del modelo MC-3B sera el del modelo MC-3A, o el del
primero de ellos caso de ser varios. En el caso de desinversiones
parciales se declarard al Registro de Inversiones la desinversion
indicando en el casillero «Nimero de declaracién» del impreso
MC-3B el nimero del impreso MC-3A por el que se declaré la
inversién original.

Si el inversor contratante de vivienda en construccién (mejor es
entender, en mi opinidén, inmueble en construccién) hubiese entre-
gado cantidades a cuenta del precio, conforme permite la ley y
acordase con el promotor o, en su caso, con el cesionario residente
la cancelacion del contrato, aquél podra transferir libremente al
exterior las cantidades devueltas por el cedente o pagadas por el
cesionario residente ulterior.

En caso’ de transmisiones de bienes inmuebles entre no residentes,
se cumplimentara simultineamente un modelo impreso MC-3A por
el adquirente y un modelo MC-3B por el transmitente. Y se trami-
tard el modelo impreso MC-3A de declaracién de la inversion ha-
ciendo constar en el casillero «Nimero del MC-3A anterior» el
nimero del modelo MC-3A correspondiente a la declaracién de la
inversién que se transmite. Cuando el interesado incumpla la obli-
gacion de presentacién del modelo MC-3B, no se cumplimentara el
casillero «Niimero MC-3A anterior» del nuevo modelo MC-3A de
declaracién al momento de remitirse dicho impreso MC-3A al
Registro de Inversiones, deberd acompanarse de copia de la escri-
tura de formalizacion de la transmision de referencia, sin perjuicio
de las sanciones procedentes (instrucciones 34,3 y 35).

Para la declaracion de la liquidacién de otras formas de inversion,
la instruccidn 40 establece normas anédlogas a las anteriores. No hay
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modelo de declaracion; el fedatario o el titular de la inversion
extranjera remitirdn copia simple de la escritura piblica o del do-
cumento privado intervenido al Registro de Inversiones en el plazo
de treinta dfas habiles desde la formalizacion de la desinversién. La
DGTE notificara, mediante oficio al fedatario y al titular de la
inversion que se liquida, la inscripcién en el Registro. Y en el caso
de transmisiones entre no residentes, se declarara la nueva inversiéon
aunque el transmitente incumpla su obligacién de presentar el oficio
que acredite la inscripcion de su inversion, sin perjuicio de las
sanciones precedentes.

22. IDEA DE LA INVERSIONES ESPANOLAS EN EL EXTERIOR

Reguladas en el Real Decreto 672/1992, de 2 de julio, publicado en el
BOE de 4 de julio de 1992. Distingue también entre inversiones directas,
de cartera, en inmuebles y otras formas de inversién y utilizando definicio-
nes para las mismas andlogas a las que resultan del RIE.

Se aplica a las inversiones en el extranjero de residentes en Espana,
sean nacionales o extranjeros.

Son libres las inversiones de cartera y precisan de verificacion las in-
versiones directas, en inmuebles u otras inversiones, si su importe supera los
250 millones de pesetas o tiene por destino alguno de los paises o territorios
denominados «paraisos fiscales» segin el Real Decreto 1080/1991, de 5 de
julio.

La verificacién tiene caracter de previa a la inversién; corresponde
otorgarla a la DGTE.

Se regula el Registro de Inversiones Espafiolas en el Exterior. El pro-
cedimiento de declaracidn al Registro se rige por la Resolucién de la DGTE
de 7 de julio de 1992 (BOE del dia 14 de julio del mismo afio).

La transmisién entre residentes de estas inversiones se somete a los
requisitos generales de inversion y desinversion simulténeas.

Destaca, por su importancia préictica, el articulo 21: «Los sujetos a que
se refiere el articulo 1 del presente Real Decreto podrdn adquirir inversiones
espafiolas en el exterior, por actos de disposicién a titulo gratuito inter vivos
0 mortis causa, cualquiera que fuese la residencia del transmitente, sin
necesidad de verificacidon previa. Dichas inversiones serdn declaradas al
Registro de Inversiones.

ALFONSO RENTERIA AROCENA
Notario
Registrador de la Propiedad
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PRESENTACION

Casi siempre los cambios en el Derecho van a caballo de los que se
producen en la sociedad. Buena muestra de ello es el fendmeno que se ha
dado en llamar «multipropiedad».

Derecho de naturaleza dispar y sin desarrollo legislativo en gran parte
de los paises en donde se ejercita.

Su naturaleza juridica varia segin el ordenamiento en el que tiene
cabida, por lo que resulta dificil, si no imposible, presentar una definicién
unitaria del mismo.

Mi intencién con este estudio es presentar el abanico de posibilidades
con que se ofrece el fenémeno en el Derecho comparado.

Liamaremos por igual «multipropiedad» a la establecida en Francia y a
la configurada en Espana, aunque sus naturalezas juridicas disten mucho,
siquiera de la similitud.
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Vamos a estudiar mds el fenémeno multipropietario que el derecho
de multipropiedad en si, o mejor dicho, vamos a analizar las distintas
configuraciones que se han propuesto y se practican en torno a la multipro-
piedad.

El lector debe tener presente que con «multipropiedad» se designa tanto
un fenémeno (etimoldgicamente, «lo que aparece») como un derecho. In-
tentaremos a lo largo del texto especificar en qué sentido se utiliza dicho
término.

Deseo que se disipen dudas y malinterpretaciones y confio en que el
avido lector descubrird en estas paginas no sélo la realidad de un derecho
en otras latitudes, sino también el sentir y pensar de otros pueblos.

A MODO DE INTRODUCCION

La multipropiedad (conocida en el mundo anglosajéon como «time sha-
ring») es un fendmeno de amplio desarrollo en las dltimas décadas en la
mayor parte de los paises del mundo occidental.

Sus causas suelen ser el crecimiento de la poblacién turistica (con la
consiguiente demanda de apartamentos y plazas hoteleras) y la insuficiente
oferta existente en zonas costeras y de montana.

Hasta ahora el disfrute de periodos vacacionales se ha servido de la
«segunda propiedad» en el mar o la montaina y del arrendamiento. Desde
hace poco es posible «veranear en multipropiedad».

Como hemos dicho, no se puede hablar de una sola construccién del
fenémeno. No obstante, las distintas configuraciones utilizadas suelen llegar
a un similar resultado practico: la utilizacién de un bien inmueble por un
periodo de tiempo al ano, de manera periddica todos los afios, de forma
perpetua o por el plazo de tiempo que se haya pactado. El titulo que faculta
para esa posesion periddica varfa segin la configuracion realizada, asi como
el caracter real o personal del derecho.

El derecho de multipropiedad es un «derecho nuevo», y como tal aidn
no definido con claridad, o al menos con uniformidad.

El estudio del fendmeno en distintos paises nos ayuda a adquirir una
vision amplia y flexible del mismo, asi como a observar la esencia del
concepto.

Dar ahora una definicién més especifica seria temerario por cuanto que
supondria tomar partido ab initio por una constricciéon determinada del
fenémeno.

Valga, por ahora, esta definicion «de resultado», ya que, como hemos
dicho, la naturaleza juridica, contenido, peculiaridades del derecho van a
variar segin el modelo adoptado.
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CarituLo 1

LA MULTIPROPIEDAD EN EL AMBITO DEL DERECHO
ROMANO-GERMANICO

A) Francia. EL MODELO SOCIETARIO

Comenzamos la exposicién de este trabajo con el estudio de la multi-
propiedad en el pais vecino, su configuracién, su desarrollo y las opiniones
al respecto de la doctrina francesa.

En 1980, Guipo Avea cifra en 60.000 el nimero de multipropietarios
franceses.

Parece ser que el disfrute de inmuebles a tiempo compartido aparecid
en Francia en 1965 y, curiosamente, no en zonas costeras, sino en una
estacién de esqui de los Alpes franceses (Operacién «multipropriété» en
Super-Dévoluy); aunque hay autores que afirman la practica de este fené-
meno ya a principios de siglo.

Posteriormente se comenz6 a aplicar en inmuebles situados en la Costa
Azul.

No obstante, encontramos antecedentes en los afios véinte con el desa-
rrollo del Hlamado método «grenobloise de construction en copropriété», es
decir, a semejanza de una comunidad, dando paso después al «methode
Paris» o societario.

El método de Grenoble surge debido a la dificultad que encontrd el
desarrolio de ia construccion en sentido horizontal en esa ciudad, dado que
se trata de una poblacién fortificada. Consiste, basicamente, en el desarrollo
de las siguientes fases (1):

1. Compra de un terreno por una persona.

2. Cesién por dicho adquirente de una cuota a otras personas, consti-
tuyéndose asi en copropietarios proindiviso de la finca.

3. Concesion a uno de los comuneros de un mandato para edificar el
inmueble.

4. Adquisicién por accesioén de un derecho de propiedad a medida que
se construye sobre lo construido.

5. Una vez concluida la construccion se procede a la divisién in natura
del inmueble, resultando asi un régimen de propiedad horizontal.

Los inconvenientes de este médodo (principalmente la regla de la una-

nimidad de la copropiedad) pronto hicieron surgir el otro método citado,

(1) MALVINYAUD, PHILIPPE-JESTAZ, PHILIPPE Droit de la promotion immobiliére, Pa-
ris. 1976, pags. 18-19.
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el método Paris, por el cual se constituye una sociedad entre los futu-
ros copropietarios por el tiempo necesario para edificar el inmueble y ex-
tinguir la deudas existentes tras la finalizacién de la obra. A continuacién
se disuelve la sociedad, y el bien social se adjudica a los socios en copro-
piedad.

Los inconvenientes de esta segunda formula motivaron al legislador a
regular la materia y asi se promulgé la Ley de 28 de junio de 1938, a la
que consideramos el mas claro antecedente de la multipropiedad y a la que
luego aludiremos.

Es la «Société des Grands Travaux» de Marsella quien registra en 1967
el término mas extendido en Europa: «Multipropriété», refiriéndose con €l
a cualquier sistema de «temps partagé» (tiempo compartido). Al poco tiem-
po se registraron nuevos términos con que referirse al mismo fenémeno, asi
como multicopropiedad, propiedad en el tiempo, interpropiedad, pluri-
propiedad, propiedad estacional, propiedad espacio-temporal, polipropie-
dad, etc. (2).

Es curioso observar como todos los términos se refieren a una modali-
dad de propiedad, mientras que en Francia, casi desde un primer momento,
se ha constituido este fenémeno bajo las pautas del modelo societario.

Al respecto, BERNARD STEMMER (3) propone el uso del término «multi-
jouissance» —multidisfrute— por considerarlo mds acorde con la realidad
en su pais. Por su parte, GeErarp Cornu se refiere al fendmeno con el
término «pseudo-multipropriété» (4).

Esta construccién de la multipropiedad en el pais vecino es asi pese a
las recomendaciones doctrinales, que en su mayor parte siempre vieron la
configuracion como derecho real la méis acertada.

Si se optd por el modelo societario fue debido a que en Francia la
eficacia de los pactos de indivisién (en la copropiedad) esta limitada a cinco
afnos (en virtud del art. 1.873 del Cédigo Civil francés).

La configuracién societaria encontraba también un obsticulo, y éste es
la ausencia (aunque muchas veces aparente) de 4nimo de lucro en este tipo
de sociedades. El articulo 1.832 del Cédigo Civil francés establece que «la
sociedad es un contrato por el cual dos o més personas convienen en poner
en comun cualquier cosa con la intencién de partir los beneficios que
puedan resultar».

(2) Levva pe Levva, JuaN ANTONIO «La propiedad cuatridimensional un estudio
sobre la multipropiedad», en ReEvisTa CriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, pdg 566, enero-
febrero 1985, pag 35.

(3) SteEMMER, BernarD: «Copropriéte Division dans le temps», Juris-classeur pé-
riodique, 2, 1977, fasciculo 8, ap 7.

(4) Cornu, GERARD «Droit Civil», introduccién, Les personnes, les biens, Paris,
1980, pag 466.
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Este obstaculo se salva legislativamente en 1971 con la Ley 71/576, de
16 de julio (modificada por la Ley de 11 de julio de 1972), cuyo titulo II
regula las «sociétés constituées en vue de Dattribution d’immeubles aux
associés par fractions divises» (sociedades constituidas con vistas a la atri-
bucién de inmebles a los socios por fracciones divididas).

El articulo 5 de dicha Ley permite la constitucién de sociedades que
tengan por objeto la construccién o la adquisicion de inmuebles con vista
a su divisién en fracciones destinadas a ser atribuidas a los socios en
propiedad o disfrute, incluso si no tienen por finalidad la distribucién de un
beneficio.

Anteriormente a la promulgacién de la Ley de 1971 encontramos ya un
claro antecedente en la Ley de 28 de junio de 1938, ya citada, que regulaba
las «sociétés de construction», y que establecia en su articulo 1 que «... es-
tan védlidamente constituidas, bajo las diferentes formas reconocidas por la
ley, aunque no tengan por objeto el reparto de beneficios, las sociedades
que tengan por objeto la construccién o adquisiciéon de inmuebles con vistas
a su divisién en fracciones destinadas a ser atribuidas a los socios en
propiedad o en uso, o la gestion y conservacién de los inmuebles asi divi-
didos», lo cual, a primera vista, parece obviar la necesidad de una regula-
cion especifica de la multipropiedad.

No obstante, la Ley de 1938 result6 insuficiente en cuanto a la regula-
cién de la multipropiedad y fue derogada por dos leyes posteriores: la Ley
de 10 de julio de 1965, reguladora de la copropiedad por apartamentos
(Copropriété par appartements) y la citada Ley de 16 de julio de 1971.

La regulacion vigente se halla en la Ley 86/18, de 6 de enero de 1986,
«relative aux sociétés d’attribution d’immeubles en jouissance a temps
partagé» (relativa a sociedades de atribucién de inmuebles en uso por tiem-
po compartido).

El articulo 1 de dicha Ley (a la que tomamos como punto de partida),
siguiendo a la del 71, dice expresamente que los socios no tienen derecho
de propiedad ni derecho real alguno sobre las viviendas.

De esta manera se descarta en el Derecho francés la configuracion de
la multipropiedad como derecho real, desplazando la naturaleza de la mis-
ma hacia los derechos personales, dado que el Derecho civil francés, como
ya hemos dicho, excluye la constitucién de la multipropiedad como una
copropiedad con pacto de indivision indefinido, regulacién estatutaria de
periodos de uso y exclusion de los derechos de tanteo y retracto (méto-
do seguido en algunos paises, en su practica notarial) o como una propie-
dad sui generis sobre el tiempo de uso (solucién propuesta por algunos
autores).

La sociedad de atribucion es un modelo de sociedad extraino y no sélo
por el hecho de que no necesita animo de lucro para existir, sino, ademds,
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porque entre los socios no existe lo que los romanos llamaban «affectio
societatis», o dnimo de sentirse parte de la sociedad, dado que el fin que
el multipropietario persigue no es el de formar parte de una sociedad, sino
el de disponer de un inmueble para disfrutarlo en sus periodos de vacacio-
nes y de una forma méa econémica que, por ejemplo, adquiriéndolo en
propiedad o arrendandolo todos los afios.

Mediante este sistema la sociedad de atribucién adquiere un inmueble
en propiedad y se reserva para si la titularidad del mismo. De esta manera,
el capital social estd constituido por el valor del inmueble y es este capital
el que determina el valor de las acciones que se emrtan.

Corresponde al socio multipropietario, mediante la adquisicion de accio-
nes, el disfrute del inmueble durante una o varias semanas al afio (segin su
nimero de acciones), con una duracién ilimitada (o limitada en todo caso
a la vida de la sociedad).

La jurisprudencia ha declarado (Casacién Civil 13 de noviembre de
1973) que es la sociedad la propietaria del inmueble y no los socios.

Las acciones tienen cardcter mobiliario y habitualmente son nominati-
vas. Asimismo, es frecuente que se impongan restricciones en cuanto a su
enajenabilidad.

Se observa también la distincién entre socios y multipropietarios asocia-
dos. Esta distincion parte de que la sociedad emite acciones ordinarias y
acciones privilegiadas, siendo los titulares de las primeras los propietarios
del complejo y reservando para los titulares de las segundas un derecho de
uso de las unidades del inmueble.

Los socios «privilegiados» estdn facultados para «utilizar» (término que
parece mas apropiado que el de «disfrutar») el inmueble en el periodo que
tengan atribuido.

Es interesante la distincién expuesta, sobre todo en cuanto que existen
otras sociedades de caracter cooperativo (llamadas sociedades de multipro-
pietarios) en las que dicha distincién no existe, siendo los multipropietarios
los mismos (y Gnicos) que constituyen la sociedad.

La Ley de 1986 se refiere a estas sociedades cooperativas en su capitulo
2 «Dispositions propres aux sociétés coopératives d’attribution d’immeubles
en jouissance 4 temps partagé»).

El asociado, o «multipropietaire», esta legitimado para disfrutar gratuita
y periddicamente de un bien perteneciente a la sociedad, que serd normai-
mente un apartamento en el mar o la montafia, en régimen de propiedad
horizontal.

La sociedad se encarga de la administracién del inmueble y en ese
concepto se cobran unas cuotas a los multipropietarios (socios privile-
giados).

La sociedad tiene un derecho de propiedad sobre todo el inmueble. Los
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multipropietarios tienen un derecho mobiliario de disfrute («droit de se-
jour») ajeno al catastro y al Registro.

El derecho de estancia o de disfrute no es un derecho auténomo, sino
un derecho derivado de la cualidad de socio.

En ese sentido, el articulo 1 de la Ley de 1986 determina que no es fac-
tible conferir a los socios ningiin derecho de propiedad o cualquier otro de-
recho real (la doctrina ha barajado también la posibilidad de configurar la
multipropiedad en el marco del usufructo, la copropiedad o la habitacién), en
contrapartida de sus aportaciones. Esto se ratifica en el articulo 33, que es-
tablece que en todo documento que constate la adquisicion de partes o accio-
nes de este tipo de sociedad debera aparecer claramente que dicha adquisi-
cién confiere solamente la cualidad de asociado y no la de propietario del
inmueble; y en ese mismo articulo, que estd prohibido recurrir a cualquier
expresion que incluya el término «propietaire» para calificar la cualidad del
asociado, en cualquier publicidad de la sociedad promotora en Francia.

El derecho de estancia («droit de sejour») se puede definir, siguiendo a
Benne (5), como un derecho personal de crédito indisolublemente unido a
la cualidad de socio. El disfrute de la cosa no se transmite por un contrato
de comodato o arrendamiento distinto al de sociedad, sino que se incluye
en este Gltimo, y de ahi la inexistencia de la renta o la imposibilidad de
pedir por el propietario la inmediata devolucion de la cosa en cualquier
momento.

El socio adquiere un derecho personal de disfrute que se formaliza
mediante la venta de un titulo-accién que le identifica como socio y que le
permite disfrutar de las «ventajas sociales» entre las que estd el derecho a
usar el inmueble por un tiempo determinado al afio.

El ejercicio del derecho es de cardcter periodico, mas no su titularidad,
ya que la participacion social tiene cardcter permanente. Al respecto, Dacot
y Sertert lo califican de «droit 4 eclipsé» (6), puntualizando que esa sus-
pension temporal afecta sélo al ejercicio del derecho y no al derecho en si.

Ademads, pese a que no se le concede la propiedad, el socio multipro-
pietario puedc ccder (gratuita u onerosamente), arrendar y disponer de su
derecho libremente.

El socio tiene la obligacién (concretada en los estatutos de la sociedad)
de contribuir en los gastos de conservacion, mantenimiento y administra-
cién del inmueble, asi como en los gastos correspondientes a las instalacio-
nes comunes.

(5) BENNE, Jacques: «La propriété spacio-temporelle», Rapport au 73 Congrés des
Notaires, 1976, pag. 720.

(6) DacoT, MICHEL-SPITER], PIERRE: «A la recherche de la multipropriété», La Semai-
ne juridique, nim. 2418, 1972, ap. 7.
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En cuanto a ese tema, el articulo 10 de la Ley de 1971 se remite al
articulo 10 de la Ley de Copropiedad.

Por otro lado, la sociedad tiene la obligacién de poner a disposicién del
socio multipropietario el inmueble al principio de su periodo de uso, asi
como la obligacién de mantenerlo en perfecto estado.

Después de lo expuesto, y siguiendo a MARTINEZ VAzQuEZ DE CASTRO,
podemos dar los rasgos caracteristicos del sistema societario francés de
multipropiedad, configurado por la Ley de 1986 (7):

1. Se excluye expresamente la atribucién en propiedad a los multipro-
pietarios (art. 1).

2. El objeto de la sociedad de atribucién, seglin el articulo 1.3, «puede
extenderse a la prestacién de servicios, al funcionamiento de los equipa-
mientos colectivos necesarios para la vivienda o el inmueble...». Con ello
se estd presuponiendo que la sociedad de atribucién es una sociedad hote-
lera que se va a hacer cargo, una vez vendidas todas las acciones, de la
administracion del edificio, lo cual hasta cierto punto es légico, dado que
es la sociedad de la que va a conservar en todo momento la propiedad del
inmueble. .

3. El articulo 8 ordena la elaboracién de un titulo constitutivo que
delimite los elementos comunes y los privativos del inmueble, titulo tipico
de la propiedad horizontal (el «état descriptif de division»), pero no precep-
tivo para ésta.

4. El articulo 20 establece que la cesion de acciones puede hacerse en
documento privado o notarial, con lo que este tipo de multipropiedad queda
al margen del Registro, pese a la existencia del «état descriptif», con lo que
la seguridad juridica es menor que en otros modelos de multipropiedad, y
con lo que se elimina la posibilidad de hipotecar la fracci6n temporal.

La imposibilidad de acceder al Registro puede permitir que se adquiera
una accién ya vendida, gravada, embargada o pignorada sin que el compra-
dor tenga conocimiento de ello.

No obstante, autores como Dovon (8) admiten la posibilidad de publi-
car las unidades espacio-temporales en el «fichier inmobilier», detallando
los elementos de uso privativo y sus titulares; opinion rechazada mayorita-
riamente por la doctrina (y no sin pesar) a la vista del Decreto de 4 de junio
de 1955, que sélo contempla la inscripcién de las fracciones espaciales del
inmueble y no a las temporales.

(7) MarTinez VAzQuez pe Castro, Luis: La mulupropiedad inmobiliaria, Madrid,
1989, pag. 18.

(8) Dovon, NoEL. «La propriété spacio-temporelle», La Semaine juridigue, 1974,
ap. 8
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Esta altima caracteristica y otras muchas han hecho surgir numerosas y
fuertes criticas a esta configuracién del fendmeno multipropietario por parte
de la doctrina francesa, que la ha calificado de «pseudomultipropriété de
nature sociale» (pseudomultipropiedad de naturaleza societaria).

Siguiendo a BENNE, destacamos los siguientes inconvenientes de la
multipropiedad societaria (9):

a) El interés de la sociedad no se corresponde con el interés individual
del multipropietario, con lo que no sélo se constata la ausencia de
«affectio societatis» antes sefalada, sino que ademds pueden surgir
conflictos entre ambos.

b) Mediante asamblea general extraordinaria (por otro lado, el unico

contacto del socio con la sociedad), los socios tienen la posibilidad
de modificar el pacto social, lo cual, unido a las causas de extincién
de la sociedad, hace del derecho del socio algo carente de la esta-
bilidad que creemos debe tener la multipropiedad.
El régimen de las mayorias en la votacién puede poner en peligro
el fin social. Serfa necesario (seglin Lora Tamavo) exigir la regla
de la unanimidad para todo lo que implique alteracién de la cosa
comin o cambio en el pacto social, para asi no defraudar el fin que
en un principio perseguian los socios (10).

c) En caso de disolucién de la sociedad, el bien social (el inmueble)
quedaria atribuido de forma indivisa a los socios, y eso quiza en el
mejor de los casos, pues si, como proponen algunos autores, se
realiza la liquidacién en dinero, el socio podria ficilmente ver
mermada su inversién debido al inestable valor de las acciones.

La sociedad se nos presenta en la mayor parte de los casos como una
pura ficcién. En los estatutos de este tipo de sociedades se establecen una
serie de normas que son mds propias de la comunidad de bienes que de la
sociedad, como ya hemos comentado en cuanto a contribucion en los gastos
del inmueble.

El objeto de la sociedad se limita a la administracién del inmueble.

Por otro lado, los bienes sociales (el inmueble) responden de las obli-
gaciones que por cualquier causa contraiga la sociedad, con lo que el
diligente socio multipropietario estad expuesto en cualquier momento a per-
der o ver mermada su inversion por el incumplimiento en el pago de los
gastos comunes a terceros (por ejemplo, electricidad) de otros socios.

(9) BeNNE, JacQues' Op cit., pag. 820
(10) Lora-Tamayo Robricuez, Isiporo: «La multipropiedad», Revista de Derecho
Nouarial, nim. 139, piag 160.
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La doctrina francesa propone otras soluciones alternativas al modelo
societario, para asi salvar estos y otros muchos inconvenientes.

Conviene destacar la solucién propuesta por algunos autores, consistente
en encuadrar la multipropiedad en la Ley de Propiedad Horizontal de 10 de
julio de 1955, que en su articulo 1 habla de inmuebles en que hay una parte
comin que pertenece pro cuota a los condéminos y una parte exclusiva de
cada uno.

El periodo de tiempo fraccionado seria la propiedad exclusiva de cada
multipropietario, y el Jocal seria la propiedad indivisa comiin del conjunto
de multipropietarios.

Este sistema sortearia los impedimentos puestos por el articulo 1.832 del
Cédigo Civil.

No obstante, la mayor parte de la doctrina propone la constitucién de la
multipropiedad como derecho real distinto, promulgando una ley que excep-
cione la aplicacion del articulo 1.832 del Codigo Civil a la multipropiedad y
que la configure y regule como un derecho real sobre un inmueble por un
periodo de tiempo al afio, con caracter perpetuo, y con posibilidad de publi-
cidad registral que dé al fendmeno la suficiente seguridad juridica que todos
los ordenamientos exigen y que el modelo societario no proporciona.

B) PortuGaL: EL DERECHO REAL DE HABITACION PERIODICA

Ha sido Portugal el primer pais europeo en regular legalmente la mul-
tipropiedad si, como el profesor AmiGo (11), no tenemos en cuenta la Ley
francesa de 1971 (aunque a nuestro parecer ya se encuentra una regulacion
aplicable en el titulo 1l de la misma).

De cualquier forma es Portugal el primer pais que ha configurado el
fendmeno como un derecho real.

No obstante, pese a los avances doctrinales en ese sentido, y ante la
sorpresa de todos, no habla la ley portuguesa de «multipropiedad» ni de
propiedad espacio-temporal, sino que configura el fenémeno como un de-
recho real, nuevo e «inédito» en Derecho comparado: el derecho de habi-
tacion periddica («direito de Habitagao Periddica»).

Al respecto de la terminologia empleada, creemos conveniente hacer
eco de una matizacién terminolégica apuntada por Lucio VipaL: «No es el
derecho lo que es periGdico; es la habitacién la que es periddica» (12).

(11)  Garcia AMIGo, MANUEL: Informe sobre multipropiedad, Doc. scs16n Parlamen-
to Europeo, serie A, doc. A2-199/88.

(12) Lucio VipaL, A.: O dircito real de habitagao periédica, Coimbra, 1984,
pag. 56.
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El derecho es continuo, pero su ejercicio efectivo tiene una duracion
temporal limitada.

Valga decir, a titulo de ejemplo, que todas las facultades que integran
el derecho, excepto el uso de la cosa, permanecen atin fuera del periodo de
uso (pudiendo, por ejemplo, el titular constituir cargas sobre su derecho y
debiendo cumplir las obligaciones que de él deriven en cualquier momento).

El articulo 1.306 del Cédigo Civil portugués de 1966 establece el prin-
cipio de numerus clausus en el dmbito de los derechos reales, prohibiendo
la constitucién con caracter real de limitaciones o restricciones al derecho
de propiedad, excepto en los casos en que asi lo disponga una ley especial
(«No se permite la constitucién, con cardcter real, de limitaciones al dere-
cho de propiedad o parcelas de éste, salvo en los casos previstos en la ley;
cualquier limitacién que resulte a través de un negocio juridico, que no esté
previsto por la ley, tendrd naturaleza obligatoria»).

Esa ley especial es, en lo referente a la multipropiedad, el Decreto-ley
355/1981, de 31 de diciembre, modificado por Decreto-ley 368/1983, de 4
de octubre.

Configura el Decreto-ley citado un derecho real (derecho de habitacién
periddica), y asi se proclama en el articulo 1.1: «con eficacia real».

Se caracteriza por ser perpetuo, enajenable y gravable.

El legislador portugués toma como base el clasico derecho de habitacién
(regulado en los arts. 1.484-1.490 del Cédigo Civil), pero lo transforma y
lo convierte de vitalicio en perpetuo y de intransmisible en facilmente
enajenable.

Como nos dice la propia exposicién de motivos, el «nuevo» derecho
equivale en la prictica a un régimen de proptedad dividida no ya en tramos
horizontales (lo que seria la propiedad horizontal), sino en cuotas temporales.

Continta la exposicién de motivos predicando las ventajas del nuevo
derecho y la conveniencia de su desarrollo, para pasar a resumirnos los
rasgos caracteristicos del derecho:

1. Solo podra ser constituido por periodos mensuales, duracién que se
acorta a una semana con la reforma de 1983 (art. 1).

2. Se proclama su naturaleza real, por lo que es registrable y oponible
erga omnes. :

No obstante, en base al derecho real, se crean un conjunto de obligacio-
nes propter rem (obligaciones reales, es decir, que surgen en virtud de la
relacién del titular con la cosa), que son todas aquellas referidas a la
reparacion, conservacién y limpieza del inmueble.

3. Estard este derecho representado en un certificado inmobiliario
(«certificado predial»), que serd negociable mediante endoso en aras de su
movilidad econémica. -
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4. Los inmuebles no podrin pertenecer a mas de una persona indivi-
dual o colectiva, haciéndose en un principio una sola descripcién del com-
plejo inmobiliario en el Registro de la Propiedad.

En cuanto a «complejo inmobiliario», el articulo 1.3 lo define como
«complejo urbano destinado fundamentalmente a habitacién y a cuyos usua-
rios estdn globalmente destinados con fin de recreo y otros fines, determi-
nados servicios, instalaciones y areas de terreno o construcciones insertas en
el complejo».

Los derechos de habitacion periddica se establecen como derechos rea-
les in re aliena sobre la propiedad del inmueble que conserva el empresario
de multipropiedad, estando por ello obligado a la administracién (art. 8),
conservacion (art. 9) y reparacion (art. 10) del inmueble.

Como hemos dicho, el derecho de habitacién periédica es por naturaleza
perpetuo. «Pero podra fijarse en el correspondiente titulo constitutivo un
limite de duracién que, tras la reforma de 1983, no podra ser inferior a
veinte afios (art. 4).

El nuevo derecho es ademés facilmente transmisible inter vivos y mortis
causa.

Segun el articulo 7, «el titular del derecho de habitacion periddica puede
gravar su derecho o enajenarlo, asi como ceder el respectlvo uso mediante
alquiler o comodato» (art. 7.1). -

En el apartado 2 del mismo articulo se nos dice que la transmision inter
vivos «se realiza mediante inscripcién en el respectivo certificado predial de
la correspondiente nota marginal o endoso, con el reconocimiento personal
de las firmas» de los transmitentes.

El citado certificado inmobiliario o predial «se emitird por parte del
conservador del Registro inmobiliario competente» e incorporara el derecho
correspondiente.

Al respecto, la Circular de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 28 de septiembre de 1982, segiin la cual la inscripcién se
practicara segin el titulo constitutivo que deberd constar en escritura pi-
blica.

Estas palabras confirman que la inscripcion tiene efectos meramente
declarativos en orden a la oponibilidad del derecho (y no constitutivos). «La
constitucién o transferencia del derecho real de habitacidon periddica se
produce por mero efecto contractual» (art. 7.4) —en contra de lo que podria
llegar a pensarse de la lectura del articulo 2.1—.

En el certificado inmobiliario deberd constar la duracién del ejercicio
anual, asi como la fecha del inicio y terminacién del mismo. Para ello
normalmente se enumeran las semanas del afio, entendiéndose por tales las
fracciones de tiempo de siete dias consecutivos que empezando en lunes
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terminan en domingo, y reservando al menos una semana al afio para
conservacion o reparacion del inmueble.

Deberdn constar también en el certificado predial los principales dere-
chos y obligaciones del titular del derecho y del propietario del inmueble,
asi como el limite de duracién del derecho (que puede ser perpetuo o
temporal, pero en ningln caso inferior a veinte anos —art. 4—).

Tenemos asi, pues, que la intervencidn del Registro de la Propiedad se
produce en dos ocasiones distintas:

— La primera, con el registro (descripcién) de todo el complejo inmo-
biliario (en los términos en que ya ha sido definido) —art. 2.3—.

— La segunda, con la expedicion del «certificado predial» al multipro-
pietario (inscripcién del titulo en el Registro).

Asimismo, el Codigo del Registro Inmobiliario (Decreto-ley 3056/1983,
de 29 de junio) sujeta a registro los hechos juridicos que originen la cons-
titucién, la adquisiciéon o la modificaciéon del derecho real de habitacién
periddica (art. 2.1).

La imposicidon de gravimenes y la transmision se realiza mediante el
endoso o inscripcién de nota marginal en el certificado predial (o que
obliga al titular a pasar por el Registro su titulo constitutivo en aras a su
posible transmisién posterior).

Se entiende, en cuanto a los gravimenes, que cabe la hipoteca y que
recae sobre el derecho y no sobre el inmueble.

La legislacién portuguesa establece la aplicacion del endoso a la trans-
misién del derecho, con lo que, segin la propia exposicién de motivos,
asume asi «la naturaleza de un titulo valor dotado de gran movilidad y cuyo
valor econémico podré ser rapidamente realizado por su titular» (nim. 3).

Con este sistema se logra ademds la exencion de impuestos en la trans-
mision, favoreciendo de este modo las inversiones (uno de los objetivos del
legislador), tal y como se especifica en el articulo 15.

El endoso se aplica a la transmisién del derecho inter vivos (por com-
praventa o donacién) y la nota marginal para la cesién (por arrendamiento
o comodato), recayendo ambos (endoso y nota marginal) sobre el certifica-
do predial, y debiendo comunicarse en ambos casos al propietario (y por
escrito) tanto la transmisién como la cesién (art. 7.5).

En cuanto a la transmision mortis causa, es posible en cuanto que el
derecho tiene caracter perpetuo.

Con esta configuracién de la multipropiedad (si es que asi podemos
denominar al derecho de habitacién periddica), se obvian en este pafs los
consabidos obstaculos que encontramos en otros paises para su configura-
cién real o personal.
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El derecho de retracto seria el dnico impedimento que se pudiera aplicar
a este sistema y es excluido expresamente por el articulo 14, tanto para
beneficio de los otros titulares como para el del propietario del inmueble.

Otra caracteristica del fenémeno en Portugal es que el Decreto-ley limita
la constitucién del derecho a los inmuebles o complejos inmobiliarios ur-
banos «destinados a fines turisticos» (art. 1.1), y al respecto, el articulo 2.1
exige que «el propietario del complejo inmobiliario declare, en acta pibli-
ca, su clasificaciéon como bien destinado a fines turisticos».

Asimismo, decir que el derecho se puede constituir también sobre una
fraccién del inmueble, es decir, que en un mismo complejo inmobiliario
coexista un régimen de propiedad (arrendada o no) con uno de multipropie-
dad (si, por ejemplo, de un complejo constituido por 50 unidades, 25 se
disfrutan por sus propietarios o por arrendatarios y otros 25 por titulares de
derechos de habitacidn periddica, perteneciendo, por tanto, la titularidad de
estos (ltimos a un solo titular).

Como garantia (una de ellas) de este sistema de multipropiedad, esta-
blece el niimero 3 de la exposiciéon de motivos «que los inmuebles no
podran pertenecer a mas de una persona individual o colectiva» [apar. d)};
segin Lucio VibaL (13) a fin de establecer una unidad de direccion (con las
repercusiones que esto implica, sobre todo en orden a la sucesién cuando
los herederos son varios).

Continda la exposicion de motivos diciendo «que en la descripcidn y
designacién de las fracciones auténomas objeto de este derecho se obser-
varan, con las anotaciones necesarias, las formas en vigor para la propiedad
horizontal» [3.d)].

En cuanto a las facultades y deberes del titular del derecho real de
habitacién periddica, el Decreto-ley sélo dice que deberin constar en el
titulo constitutivo.

En el articulo 3.1.b) se hace alusién a las «facultades del titular sobre las
partes del inmueble o del complejo inmobiliario que sean de uso comin».

Al respecto, sOlo una matizacién apuntada por la doctrina portuguesa:
con partes de uso comin no se refiere a partes comunes del inmueble, que
son aquellas que los propietarios sometidos al régimen de propiedad hori-
zontal tienen en copropiedad (ascensores, jardines, etc.) y que vienen reco-
gidas en los articulos 1.420 y 1.421 del Cédigo Civil portugués. E} titular
de un derecho de habitacién periddica no tiene derecho de propiedad sobre
el inmueble que disfruta, y menos ain un derecho de copropiedad sobre los
elementos comunes de éste. Se refiere el articulo 3.1.b) a los «determinados
servicios, instalaciones y dreas de terreno o construcciones insertas en el

(13) Lucio VipaL, A. Op. cit., pag. 60.
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complejo» que sefiala el articulo 1.3, teniendo en cuenta que lo tnico que
tiene el multipropietario portugués sobre esos elementos es, en todo caso,
un derecho de uso compartido con los demds titulares.

Asimismo, en el titulo constitutivo deben constar también los «deberes
del titular referentes al ejercicio efectivo de su derecho y el tiempo, lugar
y forma de pago de la prestacién periddica de que trata el articulo 14» [art.
3.1.0)}

Son éstos los deberes referentes al equipamiento y amueblamiento de las
viviendas, reparaciones, conservacion y limpieza, y en general a los gastos
que éstos conllevan fart. 3.1.d)].

Asi pues, se deja al arbitrio de las partes la concrecién tanto de las
facultades como de los deberes del titular, respetando, claro esta, los mini-
mos que marca la ley.

Al respecto de esos minimos, el articulo 6, sobre el ejercicio del derecho
de habitacién periddica, establece que el titular tiene la facultad de habitar
la vivienda objeto del derecho y también el deber de hacerlo a la manera
de un buen padre de familia. Esto se entiende también para los miembros
de la familia que cohabiten con el titular.

En caso de pérdida o destruccién parcial o total del inmueble o de
cualquiera de sus partes, el articulo 3.1.e} establece la coparticipacién de
los titulares en el riesgo o en el valor del seguro; materia, no obstante, que
debe determinarse en el titulo constitutivo.

Los articulos 8, 9 y 10 se ocupan de la administracién, conservaciéon y
reparacién del inmueble.

«La administracién del inmueble o del complejo inmobiliario... corres-
ponde al propietario.»

Llamamos la atencidn sobre este punto, resaltando que, a diferencia de
otros modelos de multipropiedad, en el derecho de habitacién periddica la
administracion del edificio no corresponde al conjunto de multipropietarios
ni a un administrador nombrado por ellos, sino al propietario del inmueble,
que al fin y al cabo es el que cede su uso en virtud del titulo que se crea
(lo mismo ocurre en el arrendamiento, donde el propietario tiene la obliga-
cién de mantener al arrendatario en el pacifico uso de la cosa).

La caracteristica recién senalada es consecuencia logica y directa de la
configuracidon legal que se ha articulado, ya que, a diferencia de otros
ordenamientos, el multipropietario protugués no es copropietario del inmue-
ble ni socio de una sociedad.

En cuanto a conservacion y reparaciones, se establece que corren por
cuenta del propietario, pero el legislador portugués hace una salvedad:
excepto las «reparaciones indispensables al ejercicio normal del derecho»
(art. 10.2).

No obstante, el titular debe estar a lo establecido en el titulo constitu-
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tivo, que serd normalmente el deber de los multipropietarios de sufragar los
gastos de conservacion y reparaciones mediante una cuota anual [«presta-
cion periddica» en la terminologia empleada en los arts. 14 y 3.¢)].

En cuanto a las mejoras o innovaciones, corren por cuenta del propie-
tario, que para realizarlas necesita del consentimiento de la mayoria de los
titulares.

El pago de impuestos corre a cargo del propietario del complejo (art.
12), pero éste los puede repercutir a los titulares en la prestacion periddica
que éstos le deben pagar segiin el articulo 14.

La reforma del articulo 14 por el Decreto de 1983 incluye la posibilidad
de sustituir esa prestacion periédica por «una suma unica a pagar al propie-
tario del inmueble o del complejo inmobiliario junto con el precio de
adquisicién del mismo derecho».

Si el derecho se encuentra cedido por el titular a un arrendatario o
comodatario, el propietario, en virtud del articulo 14.3, puede exigir de
aquél el pago de la «prestacién periddica correspondiente a la duracidn de
la cesién».

Debemos llamar la atencién también sobre el nimero 4 de ese mismo
articulo 14, segiin el cual se concede privilegio inmobiliario por los pagos
de las prestaciones periddicas que debe el titular al propietario y sobre el
mismo derecho de habitacién periddica.

Esto, a entender de la Procuraduria General de la Republica Portuguesa,
es llevar demasiado lejos la proteccién del propietario, aunque en general
entiende que el propietario «merece tener preferencia sobre ese elemento»
(parecer-informacién de la Procuraduria General de la Repiblica Portugue-
sa, nim. 135/81).

En cuanto al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, no es aplicable
a la transmisién del derecho de habitacién periddica (art. 15), lo que nos
parcce légico si tenemos en cuenta la peculiaridad de dicha transmision,
realizada por endoso del certificado predial.

Por dltimo, después de haber analizado, un poco escuetamente, el con-
tenido de este texto legal y la configuracién de la multipropiedad en el pais
vecino, s6lo nos queda mencionar la valoracidn que este «nuevo régimen»
ha merecido de la Asociacién Portuguesa de la Defensa del Consumidor
(Associagdo Portuguesa para a Defensa do Consumidor —DECO—), que lo
ha considerado «altamente ventajoso para las personas interesadas en ase-
gurarse la disponibilidad de un apartamento para breves periodos en loca-
lidades de vacaciones» (exposicion de motivos, nim. 4).

Y asi parece afirmarlo la practica portuguesa en ese sentido, creciendo
cada dia el nimero de multipropietarios portugueses o de otros paises que
se acogen a este sistema en Portugal.
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C) Itauia

Se fija la aparicién de la multipropiedad en este pais a mediados de la
década de los setenta, cifrindose en 15.000 el nimero de multipropietarios
existentes en 1984 (14).

A pesar de su juventud, es en Italia donde mds vias se han abierto a la
configuracion del fendmeno.

No existe legislacion sobre el tema en el Ordenamiento italiano.

Sin embargo, el desarrollo doctrinal de esta figura ha dado pie a la
redacciéon de dos proyectos de ley sobre el tema.

En primer lugar, una comision, encabezada por Natalio Irti, presenté un
anteproyecto de Ley el 20 de junio de 1987 al Ministerio de Obras Piblicas;
anteproyecto acogido por el Gobierno italiano como Proyecto de Ley nii-
mero 3987 sobre «Disciplina de i{a multipropiedad» con fecha de 27 de
junio de 1987.

En segundo lugar, un grupo de parlamentarios italianos, encabezados
por el senador Elio Fontana, present6 un anteproyecto sobre el tema que ha
sido acogido por el Senado como «disegno di legge» ndimero 43, sobre
«Disciplina de la multipropiedad de los inmuebles de destino residencial o
turistico-hotelero» con fecha de 2 de julio de 1987.

No obstante, pese a estas loables propuestas, no existe ain respuesta
legislativa sobre el tema.

La doctrina, no obstante, ha sabido adaptar al Derecho vigente la nueva
figura, proponiendo un abanico bastante amplio de configuraciones posibles.

Caselli cita los siguientes modelos de multipropiedad: «multiproprietd
azionaria, alberghiera, immobiliarie, cooperativa» (15).

La multipropiedad accionaria es una asimilacién del modelo societario
francés (anterior en el tiempo) al Derecho italiano.

En el esquema italiano, una sociedad adquiere un inmueble en propie-
dad y emite acciones privilegiadas que facultan a su adquirente para usar
una fraccién del inmueble durante un periodo de tiempo, ademds de con-
cederle el derecho de socio y el de voto en las asambleas extraordinarias.

Una vez que se hayan vendido todas las acciones privilegiadas, se asig-
na a los multipropietarios (los titulares de las acciones privilegiadas) un
paquete de acciones ordinarias proporcional a las acciones privilegiadas
adquiridas.

La suma de todas las acciones (ordinarias y privilegiadas) constituye el
capital social de la sociedad.

(14) Pau Pepron, ANToniO: «La multipropiedad en el Derecho comparado», Revista
de Derecho Registral, nim 10, 1984, pig 24.
(15) CaseLLl. GlovanNl La multiproprietd. Problemi giuridici, Milan, 1983, pag. S.
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En la modalidad expuesta, todos los socios (privilegiados y ordinarios)
participan de la propiedad del inmueble indirectamente a través de la so-
ciedad. La propiedad del inmueble pertenece a los titulares de acciones
ordinarias que, como hemos visto, lo son todos.

Los titulares de las acciones privilegiadas tienen ademas el derecho a
usar el inmueble y a recibir una serie de servicios (piscina, sauna, pistas de
tenis, etc.).

La determinacién de los turnos de uso y la fijacién de los servicios a
los que la accién privilegiada da lugar se hace en el contrato de compra-
venta de las acciones, en el que ademas se debe estipular la asignacién de
las acciones ordinarias proporcionales, de las que ya hemos hablado.

Segiin Conrortint (16), el disfrute por turnos de la fraccidn del inmueble
por los titulares de las acciones privilegiadas se asegura mediante el poder
conferido por los socios a los administradores para ceder en comodato dichas
fracciones por un tiempo proporcional al nimero de acciones adquiridas.

La administracion del complejo inmobiliario se lleva a cabo por la
misma sociedad a través de un comité de accionistas, o se encarga a otra
sociedad (recordemos que en el modelo francés es la propia société
d’attribution la que se hace cargo de la administracion del inmueble).

Existe otra modalidad de multipropiedad societaria en ltalia (ALPA,
«multiproprieta e vincolo alberghiero»), en la que la sociedad, propietaria
del inmueble, emite unas acciones impropias, llamadas bonos de disfrute,
que sélo confieren a su titular el derecho a usar el inmueble en un periodo
de tiempo determinado.

La diferencia con el primer modelo reside, a nuestro parecer, en que no
se confiere al adquirente un verdadero derecho de socio, sino un mero
permiso o licencia (mds adelante tendremos ocasién de hablar de las «va-
cation licenses» en el Derecho anglosajon) para usar de la fraccién del
inmueble asignada por un periodo de tiempo proporcional al nimero de
«bonos» adquirido.

No obstante, pese a las ventajas que este sistema, el societario, ofrece
(principalmente mayor facilidad en la transmisién del derecho y cuotas
fiscales mds bajas), poco a poco fue cediendo terreno en Italia a otras
configuraciones mdas seguras y satisfactorias para el multipropietario (no
olvidemos que este tipo de multipropiedad, si es que puede denominarse asi,
carece de publicidad registral), decimos, fue cediendo terreno a otras con-
figuraciones, a lo que ayudd la quiebra en 1979 de la sociedad «Multire-
sidence SPA», en Génova (recordamos que la quiebra de la sociedad es uno
de los principales peligros de este sistema).

(16) ConrorTINl, MassiMo: La multiproprictd, Padua, 1983.
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Finalmente, decir que es en su mayor parte aplicable a la «multiproprie-
td azionaria» italiana lo expuesto con referencia al modelo francés, al cual
nos remitimos.

Por otro lado, tenemos la «multiproprietd immobiliarie», que, a rasgos
generales, consiste en una comunidad prowndiviso, en la que cada cuota
tiene atribuido un periodo determinado de disfrute.

En base al criterio latino «communio est mater discordiarum», el Orde-
namiento italiano, como casi todos, limita los pactos de indivisién a diez
anos.

Concretamente, es el articulo 1.111 del Cédigo Civil italiano de 1942
el que nos dice: «cada uno de los participes puede pedir siempre la diso-
lucién de la comunidad... El pacto de permanecer en comunidad por un
tiempo no mayor de diez afios es valido... Si circunstancias graves lo exi-
gen, la autoridad judicial puede ordenar la disolucién de la comunidad antes
del tiempo convenido» («Ciascuno dei partecipanti pué sempre demandare
lo scioglimento della comunione; ... Il patto di rimanere in comunione per
un tempo non maggiore di dieci anni € valido... Se gravi circonstanze lo
richiedono, I’autoritd giudiziaria pué ordinare lo scioglimento della comu-
nione prima del tempo convenuto»).

Se deroga de esta manera la aplicacién del articulo 1.100 (todas las
alusiones seran a disposiciones del Cddigo Civil de 1942, salvo cuando se
exprese lo contrario), en cuanto a indivision se refiere.

Segin el articulo 1.100, las normas que establece el Cédigo sobre co-
munidad de bienes tienen cardcter dispositivo («...si el titulo o la ley no
disponen otra cosa» —«... se il titolo o la legge non dispone diversamen-
te»:). Pero el mismo articulo 1.111 prevé esa disponibilidad y la prohibe
(«Si se ha estipulado “la indivisién” por un término mayor “a diez afnos”,
éste se reduce a diez anos).

Al respecto de la divisién, es también de aplicacion el articulo 1.116,
referido a la divisién hereditaria. Asimismo, el articulo 720, referido a los
inmuebles no divisibles («no cémodamente divisibles o cuyo fracciona-
miento originaria perjuicios a la economia publica o a la higiene»), para los
que se prevé, en caso de division, la atribucién al coheredero (o comunero)
que tenga la cuota mayor, adeudando éste el excedente a los demas o, en
iltimo caso, la venta en publica subasta.

Resulta evidente que el legislador, influido por el criterio romano antes
citado, intenta evitar por todos los medios las situaciones de indivisién.
Barassi habla al respecto de «fatale tendeza della comproprieta alla sua
cessazione» (17).

(17) Barassi, Lobovico Proprietd e comproprietd, Milan, 1951, pag 27.
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La doctrina italiana intenta salvar este impedimento legal en base a otro
precepto del Cdédigo, el articulo 1.112, en virtud del cual: «La disolucién
de la comunidad no se puede pedir cuando se trate de cosas que, si se
dividieran, dejarian de servir para el uso al que estdn destinadas».

Se considera que, por naturaleza, la multipropiedad tiene caracter per-
petuo, y evidentemente un complejo inmobiliario sometido a régimen de
multipropiedad dejaria de servir al uso al que ha sido destinado si los
multipropietarios pudieran pedir la divisidén en cualquier momento.

Asi pues, al menos para un sector de la doctrina, son admisibles los

pactos de indivision perpetua en los estatutos de multipropiedad ex articulo
1.112. .
No falta, por otro lado, la opinién doctrinal, bastante extendida, de que
el articulo 1.112 es de interpretacién restrictiva, duddndose de que pueda
considerarse destino de un bien el establecido dnicamente por la voluntad
de las partes.

(Para una profundizacién en el tema, nos remitimos a CaLo-Coroa: La
multipropiedad, que incluye una larga disertacion sobre la indivision en el
Derecho italiano.)

Otro sector doctrinal entiende innecesaria la fundamentacién de la in-
divisién en base al articulo 1.112. Al respecto, BEnaccHio afirma que en lo
que respecta a la indivisibilidad, se puede observar que la reparticion espa-
cio-temporal de la cosa es de por si suficiente para excluir aquella “mater
discordiarum” sobre la que se funda la ratio del articulo 1.111. La fijacién
del goce por turno es ya una especie de la divisién que hace imposible la
divisién material» (18).

De esta manera se evita la divisién material no en base al articulo 1.112,
sino porque se ha realizado otra divisién al organizar el goce por turnos de
la cosa.

En cuanto al goce por turnos, al que alude BEnaccHio, el articulo 1.102
establece que «cada participe puede servirse de la cosa comin, siempre que
no altere su destino y no impida a los otros participantes hacer igualmente
uso de ella segin su derecho».

Un gran sector de la doctrina ha venido entendiendo este articulo como
otro obstaculo que se plantea a la configuracién de la multipropiedad inmo-
biliaria en el Derecho italiano.

No obstante, estamos con CaLo y Corpa en cuanto que el hecho de «que
cada participe pueda servirse de la cosa en comin segln el articulo 1.102
del Cédigo Civil quiere decir que los comuneros, dentro de los limites de

(18) Bewnactio, GiuseppE. «Dal condominio alla multiproprietd», Ruvista del Nota-
riato, XXXVI, abril 1982, pig 8.
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su cuota, no pueden ser privados de la facultad de goce, pero ello no
significa que todos deban usar la cosa al mismo tiempo» (19).

Si el uso contemporineo es imposible, se hace imprescindible el goce
por turno, mediante el cual no se impide a ninguno de los comuneros hacer
uso de la cosa comin.

Confirma esta teoria MessINEO, segln el cual, «il godimento esclusivo
é concepibile per turno, cioé auccessivamente, non cumulativamente» («el
goce exclusivo es concebible por turno, sucesivamente, y no acumultiva-
mente») (20).

Se resolveria de este modo positivamente el problema planteado por la
doctrina, sin necesidad de recurrir al principio de autonomia de la voluntad
para obviar en el contrato Ia aplicacion del articulo 1.102.

Creemos, pues, que el goce por turno, consustancial a la multipropiedad,
es perfectamente compatible con la letra de dicho articulo.

Debemos hacer referencia a otras soluciones aportadas por la doctrina
para configurar la multipropiedad con caracter real, es decir, dentro de lo
que se denomina «multiproprietd immobiliarie».

Un sector doctrinal propone la tesis de la «propiedad temporal».

Para estos autores, la tesis de copropiedad no parece adecuada con el
Derecho vigente (cuestién que ya hemos analizado) ni acorde con el espiritu
de la multipropiedad.

Segiin algiin autor, el interés del multipropietario (gozar de la cosa de
modo pleno o exclusivo durante un periodo de tiempo al afo) se realiza
perfectamente (y exclusivamente, en nuestra opinién) a través del poder
inmediato sobre la cosa.

El derecho de propiedad temporal seria un derecho de propiedad pleno,
absoluto y perpetuo, cuyo ejercicio se despliega, sin embargo, en periodos
anuales limitados y recurrentes.

Asi pues, lo que se predica es un derecho perpetuo de ejercicio perié-
dico (nos remitimos aqui a lo dicho sobre el derecho real de habitacién
periédica cuando hablamos de la multipropiedad en Portugal).

La dificultad de este planteamicnto cstd cn la concurrencia, no del
ejercicio, pero si de los derechos de propiedad sobre una misma cosa, lo
cual no parece tedricamente posible.

Algunos autores han salvado esta dificultad con una construccién tedrica
interesante como, por ejemplo, LEyva pe Levva (21). En efecto, entienden
estos autores que el objeto del derecho de multipropiedad (el objeto inme-

(19) Cavro, EMANUELE-CorDA, TOMASO A.- La multipropiedad, Madnd, 1985, pig. 6.

(20) MEssiNEo: Manuale de Diritto Civile e Comerciale, t. 111, Buenos Aires, 1954,
pig 531.

(21) LEevva pE LEYva, JuaN ANTONIO® Op. cit.
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diato) no lo constituye la cosa, sino el periodo de tiempo, siendo el inmue-
ble el objeto mediato que sirve de soporte al tiempo. Se habla en estos casos
de propiedad temporal, pero no por su caracter, sino por el objeto sobre el
que recae (con rigor la primera seria derecho temporal de propiedad y la
segunda derecho de propiedad temporal).

Con respecto a la tesis de la propiedad temporal que hemos expuesto en
primer lugar, cabe también una distinta version propuesta también por la
doctrina. Recordemos que lo que se proponia era un derecho de propiedad
perpetuo pero con su ejercicio limitado periédicamente. Cabe también,
como figura incluible con la misma terminologia, un verdadero derecho
temporal de propiedad, es decir, aplicando la temporalidad al derecho y no
a su ejercicio.

Segun esta configuracién, el derecho se extingue terminado el periodo
de uso, para volver a renacer al principio del periodo siguiente, configuran-
dose asi como un verdadero «derecho de eclipse».

Tampoco nos parece ésta la solucién mas adecuada para configurar este
fenémeno. Piénsese que si el derecho nace y se extingue cada afno (el
derecho y no su ejercicio) esto complicaria en gran medida su inscripcién
en el Registro.

Otro sector doctrinal propone la construccién de la multipropiedad como
un derecho real atipico, «una situacién juridica compleja en la que se
entremezclan caracteres propios de los derechos reales y de los derechos de
crédito.

Segin Caro y Corba (22), s6lo cabe la constitucion de derechos reales
atipicos en el campo de los derechos reales limitados o «in re aliena», por
lo que el inmueble deberfa tener un propietario distinto de los multipropie-
tarios, y si no es asf, en base a lo dispuesto en el articulo 827, esa titularidad
la asumiria el Estado («los bienes inmuebles que no estan en propiedad de
alguien corresponden al patrimonio del Estado»).

Estas son, a grandes rasgos, las vertientes doctrinales por las que circula
la «multiproprietd immobiliarie». La opinién mds generalizada apunta a la
constitucion de la multipropiedad en base a la copropiedad. El resto de
construcciones, pese a ser muy interesantes, no parecen adaptarse del todo
a la realidad.

La préctica notarial se inclina por la multipropiedad como comunidad
con regulacidn contractual de los periodos de uso.

El tema de la indivisién admite mds variaciones, y como hemos visto,
se presta a mds discusiones doctrinales.

La configuracién como copropiedad dependerd también en gran medida
de la habilidad del Notario y de la buena fe de los multipropietarios.

(22) Cavro, EMANUELE-CoRrDA, ToMMASO A.. Op. cur., pag. 77.
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Conviene hacer, por iltimo, referencia a los otros modelos de multipro-
piedad que, aunque en menor medida, se articulan también en la prictica
italiana.

En la «multiproprietd alberghiera» el multipropietario adquiere una
cuota en comunidad sobre el inmueble.

Es una variacién de la multipropiedad inmobiliaria, pero se diferencia
de ésta principalmente en que el inmueble tiene cardcter hotelero y en que
la administraciéon (conservacién, limpieza, mantenimiento, prestacnon de
servicios y gestion) se confia a una sociedad.

La sociedad gestora administra el inmueble como un hotel (lo que
también es frecuente en Portugal, con las salvedades precisas, como hemos
visto).

E1 titular de la cuota de multipropiedad tiene el derecho de disfrutar y
disponer de su fraccién del inmueble correspondiente durante un periodo
anual previsto en el contrato.

Tiene derecho también a descuentos en cuanto a los servicios no gra-
tuitos (se refiere a los no incluidos en los pagos periédicos en concepto de
comunidad) que preste la sociedad gestora, lo cual nos hace pensar que en
un mismo hotel pueden convivir multipropietarios e inquilinos hoteleros
normales (para los que no rige este descuento).

Esta dltima caracteristica es muy comin en los complejos inmobiliarios
de otros paises, aunque su régimen no sea completamente hotelero.

Por altimo, la «multiproprietd cooperativa», que en contra del parecer
de Martinez PINEIRO (23), nos parece derivada no de la multipropiedad
inmobiliaria, sino de la societaria o accionaria.

Viene a ser el equivalente del «methode grenoblise», que ya expusimos
cuando hablamos de la multipropiedad en Francia.

Consiste en que los interesados en convertirse en multipropietarios cons-
tituyen una sociedad cooperativa para construir el complejo.

Una vez construido, los socios no se reparten el uso por turnos, sino que
adquieren fracciones del inmueble (de caracter real) con las facilidades que
en la adquisicién ofrece el cooperativismo.

Una vez vendidas todas las fracciones, €l inmueble no pertenece ya a
la sociedad, sino a los socios, pero aquélla permanece para garantizar la
administracién y gestién del complejo (con la economia en los gastos que
supone en comparacion a la gestion realizada por una sociedad privada).

Su nota diferenciadora del método de Grenoble es la permanencia de la
sociedad y la forma de adquisicidn de las fracciones —no por accesion, sino
por compraventa— en la «multiproprietd cooperativa».

(23) MarTinez PINEIRO-CaRAMES, EpuaRrDO: Soluciones notariales al fendmeno de la
llamada multipropredad o propiedad a tempo comparudo, Madrid, 1989, pag. 36.
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Por dltimo, una obligada referencia a la configuracion propuesta en los
proyectos de ley de los que antes hemos hecho mencidn.

Ambos contemplan e! fenémeno como una modalidad de la copropie-
dad, aunque el Proyecto IRTI contempla la posible configuracién societaria
del fendémeno.

El derecho del multipropietario es perpetuo y transmisible inter vivos y
mortis causa.

El Proyecto FONTANA impone otro requisito: que el inmueble o com-
plejo inmobiliario esté situado en zona calificada como turistica-hotelera
(art. 1.1).

Por otro lado, el Proyecto IRTI incluye una serie de normas tendentes
a la proteccién de los adquirentes en sus articulos 5-8. ,

Se hace patente en ambos textos el interés de la doctrina en dotar de una
seguridad inexistente en muchos casos a un fendmeno que ya se configura
en la practica seglin los patrones establecidos en estos proyectos de ley.

D) BetLcica

En Bélgica el fenémeno se conoce desde finales de los aios 60 y ha
experimentado un crecimiento que, si bien no alcanza las tasas de otros
paises, parece, no obstante, interesante.

Sin embargo, més interesante que su desarrollo es la configuracién que
ha recibido en base a la regulacién legal de la copropiedad.

Guy LecranD denomina a este sistema «férmula belga» de la pluripro-
piedad («pluripropriété») (24), que pese a la cercania juridica del Ordena-
miento francés, es una férmula totalmente distinta a la elaborada en ese
pais.

La configuracién que la practica, y no el legislador, ha dado a la mul-
tipropiedad en Bélgica, no es societaria, como en Francia, sino inmobiliaria.

Ya vimos, cuando hablamos de la multipropiedad societaria francesa,
los impedimentos existentes en ese pais para una configuracién real de la
multipropiedad, y la solucidn de los mismos no por via interpretativa doc-
trinal, sino por via legislativa (Leyes de 1971 y 1986, ya examinadas).

En Bélgica la situacién es, al menos aparentemente, distinta.

Como llevamos viendo a lo largo de nuestro estudio, las principales
objeciones que se hacen a la configuracién de la multipropiedad en base a
la comunidad, son la exigencia del uso en comin y la prohibicién de los
pactos de indivisién indefinida.

(24) LeGranD, Guy: La multipropriété belge, ou la double copropriéteé, Portefeui-
lle, tendances, 8 febrero 1975, pag 62.
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El uso por turnos normalmente no encuentra demasiados obstaculos para
su establecimiento contractual, en base al principio de la autonomia de la
voluntad.

En cuanto a la indivision de la cosa, el articulo 815 del Cédigo Civil
belga dispone que «Nadie puede ser obligado a permanecer en la indivision,
y la particiéon puede ser provocada siempre, no obstante prohibiciones y
convenciones contrarias. Se puede, no obstante, convenir la suspensién de
la particion durante un tiempo limitado; esta convencién no es obligatoria
por mas de cinco anos, pero puede ser renovada. Esta convencion es opo-
nible frente a terceros...»

Aparentemente, este articulo deja fuera de lugar la constitucién de la
multipropiedad como comunidad, dado que ésta exige para existir la indi-
visibilidad indefinida, o al menos por un largo periodo de tiempo.

No obstante, parte de la doctrina acude a otro articulo del mismo texto
legal: el articulo 577 bis, en virtud del cual «1. En defecto de pacto y de
normas especiales, la propiedad de una cosa que pertenece indivisamente a
varias personas se regula del modo siguiente: “apartados 2-11”», incluyén-
dose el articulo 815 como una norma reguladora de las que menciona el
articulo 577 y, por tanto, quedando incluida en lo que este articulo dispone. .

Lo que establece, en definitiva, es el principio de libertad contractual
(«en defecto de pacto») en la constitucién de la copropiedad.

De esta forma, en el Derecho civil belga pueden distinguirse tres tipos
de comunidad (25):

Una ordinaria, de caracter fortuito, como la hereditaria; otra forzosa, de
mantenimiento necesario, como en el caso de la comunidad sobre un muro
medianero; y una tercera, voluntaria, creada voluntariamente entre dos o
mds personas, y en su propio beneficio, a la que no seria de aplicacién el
articulo 815 y en la que podriamos encuadrar el fenémeno multipropietario.

Nos parece interesante incluir los comentarios de BENNE con respecto a
este articulo 577 bis: «regula los derechos y obligaciones de los condueios
en defecto de pacto entre ellos. Su parrafo 1 disponc expresamente que la
ley es supletoria de la voluntad» (26).

Sigue diciendo que «siempre se puede, cualquiera que sea el tipo de
indivision, eludir las reglas legales previstas por este articulo».

Asi pues, vemos que los estatutos de multipropiedad adquieren una gran
importancia, puesto que es en ellos donde se regula su régimen juridico (en
general ocurre lo mismo en todos los paises que carecen de legislacion
especifica sobre el tema).

(25) Laurent. F.. Pricipes de Droit Civil, t. X, Bruselas, 1876, pags. 233-236
(26) BENNE, JacQues® Op. cuir, pdg 807
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Estas normas convencionales se denominan «acte de base» (acta bésica).

Al

respecto, WaTELET considera que en el acta bdsica deben cons-

tar (27):

La inaplicacién del articulo 815 del Cédigo Civil (lo cual nos parece
superfluo en vista a lo ya comentado en cuanto al articulo 577 del
mismo texto legal).

Las cuotas indivisas de cada pluripropietario.

Los periodos de goce.

Los bienes objeto del pacto.

Las cargas y deberes de los pluripropietarios.

La persona encargada de la administracién del inmueble.

Al respecto, y tras el examen de un acta béisica (la del complejo Helix);
LeGranD sefala las siguientes notas caracteristicas de la pluripropiedad
belga (28):

* La pluripropiedad es una copropiedad particular donde el disfrute
esta dividido en periodos de tiempo determinados que se dan en la
misma época todos los aios.

* Cada cuota parte de la pluripropiedad estd unida al derecho de
disfrute del inmueble entero durante un periodo de tiempo.

* La 1ndivisién surge, como ya hemos dicho, de un convenio libre-
mente acordado por los pluripropietarios desde €l momento de su
adhesién al «acte de base».

* El derecho de disfrute exclusivo durante un periodo determinado
de tiempo al afio forma parte del estatuto real de la indivisién (el
uso por turnos es parte constitutiva del derecho y no una simple
modalidad de ejercicio).

* Los pluripropietarios no pueden exigir la divisién del inmueble
mas que por una decisién undnime de todos ellos.

* La cuota parte de un multipropietario (el derecho de multipropie-
dad) es libremente negociable, es decir, transmisible wnter vivos y
mortis causa (suponemos, porque el autor citado no dice nada al
respecto); asi como gravada con hipoteca y embargada, pero tenien-
do en cuenta que los acreedores no podrdn pedir la particién o la
venta en publica subasta del inmueble.

La respuesta es, a grandes rasgos, la pluripropiedad belga de naturaleza

real.

(27
(28)

WATELET: La redaction des actes notariés, Bruselas, 1980 piag. 359
Lecranp, Guy. Op cit, pag. 73.
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Otro sector doctfinal, encabezado por LEvy MoreLLE (29), entiende que
la construccién doctrinal elaborada en torno a los articulos 815 y 577 del
Cdédigo Civil carece de fundamento.

Parten de la base de que el articulo 815 es de orden piblico, y por lo
tanto de cardcter imperativo, aplicable en todo caso, aun en contra de pacto.

Ante la imposibilidad de constituir una copropiedad perpetua, segin la
interpretacién que se hace de los articulos citados, estos autores proponen
otras soluciones:

Se pensé en un primer momento en la multipropiedad societaria fran-
cesa, pero el Ordenamiento belga no contempla, como el francés, la cons-
titucién de sociedades civiles sin dnimo de lucro.

Levy MoRELLE recurre entonces a la f6rmula asociativa.

Sabemos que la asociacién es la reunién de bienes o servicios para
lograr un fin determinado. Cuando los socios tienen «animo de partir entre
si las ganancias» (art. 1.665 del Cddigo Civil espaiol), se habla de sociedad
—civil o mercantil—.

Cuando no existe ese 4nimo de lucro, se habla entonces de asociacién
«en sentido estricto».

Dentro de esta idltima figura es donde cabria encuadrar el fenémeno,
recibiendo asi el nombre de «pluripropiedad asociativa».

El principal problema que se plantea a la configuracién asociativa es
que la asociacién esta desprovista de personalidad juridica, por lo que no
podria ser titular del inmueble.

La solucién que proponen estos autores es la atribucién en propiedad a
los asociados en proporcién a su cuota en la asociacién. De esta manera se
elude la aplicacién del articulo 815 del Cédigo Civil.

Por otro lado, un sector doctrinal encabezado por Stengers (30) ha
propuesto una construccién del fendmeno en base al derecho real de uso.

El articulo 628 del Cédigo Civil belga permite su regulacién convencio-
nal y, por tanto, su adaptacién a la figura multipropietaria.

Es un derecho con importantes ventajas fiscales que, dado su caracter
real, otorga la necesaria seguridad juridica, ya que es posible su inscripcién
en el Registro de la Propiedad.

La dnica dificultad practica para el correcto funcionamiento de la mul-
tipropiedad bajo el marco de este derecho seria, quizd, su duracién, ya
que legalmente se contempla como derecho temporal o, en todo caso, vi-
talicio.

(29) Levy MorELLE, JacQuUES: «La copropriélé portagée dans le temps Indivision
volontaire, société ou association?», en Copropriété, Bruselas, 1985

(30) StenGers, MARIE-LAURE. «La multipropriété», Revue Habiter, nim. 79, pags.
43-44.
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E) ALEMANIA

Debido a su situacién geogrifica y a sus condiciones climaticas, el
desarrollo del fendmeno en este pais es menor que en otros paises que gozan
de mejores playas y mds sol, ya que se encuentra reducido casi exclusiva-
mente a complejos de montana.

El nimero de complejos aproximado era de unos 20 en 1991 si nos
atenemos a las cifras aportads por RCI e Interval International.

En cuanto a su desarrollo legal, tampoco existe en Alemania una regu-
lacién especifica sobre tiempo compartido.

La doctrina germana ha propuesto cinco sistemas de caracterizacion
juridica, aunque en la préctica son tres los més utilizados.

Pasamos a analizar estos Ultimos para luego dar cuenta de los restantes.

En primer lugar, se utiliza el modelo societario.

La sociedad es la propietaria del inmueble, y los socios tienen atribuido
un derecho de disfrute peridédico sobre el mismo de tanta duracién como
participacion tenga el socio en la sociedad.

El derecho del multipropietario es un derecho personal derivado del
contrato de sociedad.

Para todo lo referente a esta configuracién nos remitimos a lo expuesto
reiteradamente cuando se traté del modelo societario en general y de la
multipropiedad societaria francesa e italiana («azionaria») en particular.

En segundo lugar, se utiliza en la prictica notarial también el sistema
que hemos denominado «multipropiedad inmobiliaria», basada en la copro-
piedad.

La base de esta configuracién en Alemania es la copropiedad romana o
pro indiviso.

El articulo 749 del Cédigo Civil alemédn («Burgerliches Gesetzbuch»
—BGB—) establece que «cada comunero puede pedir la division de la
comunidad en cualquier momento. Aunque se haya decidido previamente
que la accion de divisién no sea posible, temporalmente o nunca, en caso
de existir razones importantes, se puede pedir la accién de division. Bajo
la misma condicién se puede pedir la disolucién sin plazo, aunque éste haya
sido fijado previamente. Un acuerdo que impida o limite el derecho de
divisién en contra de los aqui presentes preceptos no tendria vigor».

De la lectura de este precepto se deduce que la eficacia del pacto de
indivisién se limita a reducir las causas de division a los «graves motivos».
No se prohibe este tipo de pactos, sino que se limita su eficacia a la no
existencia de graves motivos que hagan conveniente la divisién.

La eficacia de los pactos de indivisién se limita entre los comuneros a
lo ya expuesto, pero segun el articulo 751.2 carecen de eficacia erga omnes,
por lo que no pueden afectar a terceros.
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La multipropiedad se puede constituir, pues, y de hecho asi se hace,
como una copropiedad (comunidad pro indiviso), en la que los comuneros
han previsto el uso por turnos de la cosa y han pactado la indivisién
indeterminada del inmueble. Pero este pacto de indivisién tiene mero efecto
obligacional (y no real), por lo que no es inscribible en el Registro, de lo
que se deriva su ineficacia frente a terceros.

Asi pues, como sefiala O’CALAGHAN, «es una situacion de copropiedad
con efectos inter partes, pero no frente a tercero», afadiendo que «un
acreedor de uno de los copropietarios puede provocar el embargo y la
ejecucion de la vivienda» (lo que supondria su division), «aunque los demis
“multi”propietarios recibirian la parte proporcional a su derecho, tras la
ejecucidon» (como efecto de la propia divisién) (31).

Por dltimo, la multipropiedad se configura también como derecho real
«in re aliena», concretamente como una servidumbre (derecho regulado en
los arts. 1.009 y sigs. BGB).

Segiin esto, el derecho de propiedad sobre el inmueble perteneceria a
una persona. Posteriormente, este propietario constituiria una serie de ser-
vidumbres personales en virtud de las cuales se concede, con eficacia real,
la facultad de uso sucesivo del inmueble.

Cada titular de un derecho de servidumbre tendra derecho a usar de la
vivienda en un periodo de tiempo al afio determinado y especificado en el
titulo de su derecho.

Sobre la disponibilidad o no de este derecho existen serias dudas en la
doctrina. En todo caso, seria en el titulo constitutivo donde, de admitirse,
debe concretarse esta posibilidad.

Esta configuracién tiene eficacia real y parece predicarse su naturaleza
perpetua o, en todo caso, indefinida.

Es frecuente la utilizacién de la servidumbre junto con la copropiedad
para evitar, de esta manera, la quiebra del sistema en caso de embargo
instado por los acreedores.

Por otro lado, un sector doctrinal ha propuesto la caracterizacién del
fendmeno como una verdadera multi-propiedad, es decir, mediante la con-
currencia de una multitud de propiedades independientes sobre un mismo
inmueble.

No obstante, tanto el articulo 925.2 BGB como el 54.2 de la Ley sobre
Copropiedad establecen que la tnica via para la concurrencia de dominios
es la copropiedad o propiedad por cuotas, siendo juridicamente inviable la
existencia de mas de un derecho de propiedad (por definicion, absoluto)
sobre una misma cosa.

(31) O’CaLacHAN Muroz, XAVIER. Promocién y adquisicion de viviendas en régi-
men de mulupropiedad, Madnd, 1987, pag. 88
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Por dltimo, un modelo similar al establecido por la ley en Portugal: un
derecho de habitacion periddica.

Se trata de un derecho real, permanente, transmisible inter vivos y
mortis causa, que concede el derecho a disfrutar de un inmueble por un
periodo de tiempo al afio y por tantos anos cuantos se hayan pactado en el
titulo de constitucion.

A diferencia de la habitacién periédica portuguesa, los autores alemanes
proponen su perpetuidad.

Su eficacia real y sus notas de fécil transmisibilidad y perpetuidad han
hecho que la figura sea vista con buenos ojos por teéricos y pricticos del
sector inmobiliario.

F) Suiza

Pese a lo que pudiera pensarse por la gran afluencia turistica que recibe
Suiza, la multipropiedad en este pais no alcanza tan altas cuotas de creci-
miento como en otros paises occidentales (tan sélo 13 complejos afiliados
a alguna de las dos sociedades de intercambio internacionales mas impor-
tantes, RCI e Interval International).

La causa parece ser el escaso desarrollo de la propiedad inmobiliaria.
Segun datos recogidos por Pau PEDRON, a principios de la década de los 80,
el 70 por 100 de los suizos era arrendatario del piso que habitaba (32).

Asimismo, la propiedad horizontal es de regulacion reciente. Concreta-
mente, en la Ley de 19 de diciembre de 1963, que entré en vigor el 1 de
enero de 1965, modificando el Cédigo Civil suizo con la inclusién de los
articulos 712.a) a 712.1).

No obstante, el fenémeno es conocido tanto por la doctrina como en la
practica suiza, recibiendo la denominacién de «teilzeiteigentum».

La multipropiedad se configura en Suiza de dos maneras diferentes:
segin el sistema de la copropiedad o bajo el modelo societario patentado
por Francia.

En cuanto a la configuracion real, como una copropiedad con reglamen-
tacion de los turnos de uso y exclusion de la accién de divisién, el Orde-
namiento suizo no parece oponerse a la idea.

Asi, el articulo 647.1 del Cédigo Civil suizo establece que «los copro-
pietarios pueden convenir reglas para el disfrute y administracién que se
separen de las determinaciones legales e inscribirlas en el Registro».

Segiin esto, no s6lo se admite la posibilidad de los pactos en cuanto al
uso de la cosa por turnos, sino que ademds se predica la eficacia real de los
mismos.

(32) Pau PepréN, ANnToNIO: Op. cit., pag. 36.
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Al respecto de la inscripcién en el Registro, recoge Pau PebrON (33)
datos sobre la respuesta oficial del Ministerio Federal de Justicia a la
consulta formulada por ¢l Instituto Suizo para el Planteamiento Territorial,
segin la cual no podréa consignarse en el Registro de la Propiedad la expre-
sién «teilzeiteigentum» (multipropiedad).

En cuanto a la eficacia de los pactos de indivision, destacamos la fle-
xibilidad del articulo 650 del Cédigo Civil, segin el cual «cada copropie-
tario tiene derecho a solicitar la particién de la copropiedad, salvo si estu-
viere excluido por negocio juridico, por divisién en propiedad horizontal o
por destinacion de la cosa a un fin duradero. La particién puede ser excluida
por negocio juridico por un plazo miximo de treinta afios. Si se trata de
inmuebles, la convencién debe, para ser valida, ser recibida de forma au-
téntica y puede ser anotada en el Registro de la Propiedad. La particiéon no
debe ser provocada en tiempo inoportuno».

La posibilidad de incluir la multipropiedad en este marco legal se logra
considerando que, aunque no parezca suficiente el largo plazo concedido
para los pactos de indivision [treinta afios; diez segiin Pau PeprON (34)], la
perpetuidad de los mismos es admisible en base a la «destinacién de la cosa
a un fin duradero».

La segunda configuracién que recoge la practica suiza es, como hemos
dicho, la multipropiedad societaria, por la cual (y una vez mas) una socie-
dad adquiere en propiedad un inmueble y distribuye su uso periédico entre
los socios, que adquieren, en virtud de su participacién en la sociedad, un
derecho de disfrute sobre el inmueble por un periodo de tiempo; derecho
personal y condicionado a la posesidn de la cualidad de socio.

Sobre este modelo, dada su escasa aplicacion y su falta de caracteris-
ticas especiales en este pais, nos remitimos a lo expuesto a lo largo del
trabajo, especialmente a su aplicacién en Francia e Italia.

Por iltimo, destacar la existencia de una interesante figura similar a la
multipropiedad en cuanto a sus efectos, pero de distinta naturaleza juridica:
la «multilocation» o multiarriendo.

Su practica en este pais estd més generalizada que la multipropiedad
propiamente dicha.

Consiste en un pacto realizado entre propietario y arrendatario, en virtud
del cual éste arrienda a aquél el inmueble por un periodo de tiempo deter-
minado al ano, pero (y aqui estd su peculiaridad) durante un nimero deter-
minado de aios.

No es la obligacién de alquilar el inmueble todos los afos al mismo
arrendatario, sino que se trata de un solo contrato de arrendamiento al que

(33) Pau PEDRON, ANTONIO: Op. cit., pag. 36
(34) Pau PeprON, ANnToniO: Op. cut., pag. 37.
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podriamos llamar «discontinuo», limitado a un periodo de tiempo al afo,
todos los afos.

Este derecho personal se recoge en un titulo susceptible de transmision
inter vivos y mortis causa.

G) Grecla

Hemos mencionado en el apartado anterior el creciente desarrollo del
multiarriendo en Suiza.

Es precisamente este sistema el utilizado en Grecia.

No creemos que este sistema configure una verdadera multipropiedad
(en ninguno de los sentidos en que la hemos interpretado), pero sus efectos
aparentes son muy similares y, por tanto, nos parece necesario al menos
perfilar los rasgos generales del fenémeno en este pais.

Recibe el fenémeno citado el nombre de «multiinquilinato», figura que
se regula en Grecia por la Ley 1652, de 14 de octubre de 1986.

El multiinquilinato consiste bisicamente en la adquisicién de un dere-
cho personal de arrendamiento por un periodo temporal determinado al ano
(normalmente una semana o dos), pero durante un nimero de afos deter-
minado, y en virtud de un solo contrato.

Segin el articulo 1.1 de la Ley, «por el contrato de “timesharing”
(resulta curiosa la utilizacién de la terminologia anglosajona), el arrendador
asume la responsabilidad de poner a disposicién del arrendatario, cada afio,
durante el periodo de duracién del contrato, el uso de un alojamiento de
caracter turistico y de prestar los servicios conexos durante el periodo
determinado en el contrato; mientras que el arrendatario estd obligado a
pagar el precio del arrendamiento que se haya convenido».

Como ya hemos explicado con respecto a la «multilocation» suiza, no
es el derecho a que el propietario le alquile todos los afios el inmueble, sino
que en virtud del contrato el multiinquilinato adquiere el derecho de arren-
damiento por todos los afios por los que se pacte.

Segun el sistema configurado por la ley, s6lo se puede poner en practica
en unidades hoteleras, es decir, el propietario del inmueble, persona fisica
o juridica, deberd cubrir los servicios propios de un hotel hacia los multiin-
quilinos.

Es necesaria, para la constitucién de un complejo inmobiliario en este
régimen, una licencia oficial concedida por el OGT (Organismo Griego de
Turismo).

La ley establece, aismismo, que la duracién del multiinquilinato no
podra ser inferior a cinco anos ni superior a sesenta.

La formalizacién en escritura piblica, asi como la inscripcién en el
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Registro de la Propiedad son preceptivas y de su incumplimiento se pueden
derivar sanciones administrativas como la revocacién de la afectacion de la
empresa a sus clausulas por parte de la Secretaria General del OGT.

Por dltimo, en lo referente al multiinquilinato, la ley prevé el subarrien-
do y también la transmisién inter vivos y mortis causa del derecho del
multiinquilino (art. 2).

El control administrativo de la figura es manifiesto en cuanto que el
contrato s6lo puede realizarse sobre aquellos inmuebles calificados como
«alojamiento turistico», lo cual implica el previo permiso del OGT vy la
exclusion del inmueble de la legislacion sobre areas fronterizas (a la que
luego haremos mencién) por la Secretaria de dicho Organismo.

Ademas, el arrendador debe poner en conocimiento del OGT todos los
contratos que realice.

Los términos de los contratos y las modalidades de cesi6n y subarrien-
do vienen definidas a través de decisiones del Ministerio de Economia
Nacional.

A pesar de referirse la ley citada sélo al contrato de multinquilinato,
cabe la configuracion de la multipropiedad con cardcter real mediante la
reglamentacién de los periodos de uso del inmueble, al amparo de los
articulos 1.002 y 1.117 del Cédigo Civil, de la Ley 3741/1929 y del Decreto
Legislativo 1024/1971, segiin la opinién de MarTiNeEz PIREIRO (35).

Cabe también, y la practica lo demuestra, la configuracién societaria del
fenémeno en los términos ya expuestos, segiin el modelo francés e italiano.

La principal dificultad que encontraba la multipropiedad, en todas sus
formas, en este pais es la legislacion sobre areas fronterizas.

Estas normas, a las que nos referimos, son: Decreto Presidencial 22/24,
de junio de 1927, Acta Parlamentaria de 18 de febrero de 1927, Decre-
to Legislativo de 5 de mayo de 1926, Ley 3250/1924 y Decreto Legislati-
vo 3/4, de septiembre de 1924.

En virtud de estos preceptos se prohibe a los extranjeros adquirir dere-
chos reales en inmuebles situados en zonas fronterizas.

Se consideraran fronterizas todas aquellas zonas que geograficamente lo
sean y que no hayan sido exceptuadas de tal calificacidn por resolucion del
Consejo de Ministros.

La violacién de estos preceptos se considera delito y acarrea la nulidad
del acto.

La prohibicién afecta también a arrendamientos de duracién mayor a
tres afos y segin el Tribunal Supremo (en una sentencia de 1983) se
extiende también a las sociedades griegas controladas o administradas por
extranjeros.

(35) MariinNez PINEIRO-CARAMES, EDUARDO: Op. cit, pig 34.
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Como ya hemos dicho, para el establecimiento de un complejo en ré-
gimen de multipropiedad es conveniente (por el freno que supondria a la
inversién extranjera en caso contrario) la exclusiéon del inmueble de la
regulacién sobre areas fronterizas mediante su calificacion como «aloja-
miento turistico» por la OGT.

La exclusién de estos complejos de dicha normativa es otra manifesta-
cion del fuerte control que ejerce la Administracién griega sobre la figura.

No obstante, es l6gico pensar que a partir de la entrada de Grecia en la
Comunidad Europea, las normas sobre areas fronterizas devienen inaplica-
bles en cuanto a otros ciudadanos miembros de la Comunidad.

Sin embargo, el freno ejercido por dicha legislacién en la inversién
extranjera en este sector hasta la promulgacion de la Ley de 1986 se hace
palpable en el dato de que en 1991 ain no existian complejos afiliados a
las sociedades internacionales de intercambio RCI e Interval International,
siendo, como es Grecia, un pais con condiciones inmejorables para el de-
sarrollo turistico costero. ’

Carituro 11

LA MULTIPROPIEDAD EN EL MARCO DEL DERECHO
COMUNITARIO

Segin la Comisién de las Comunidades Europeas (propuesta de docu-
mento de trabajo, «Timesharing») (36), en 1986 existian en el dmbito de
la Comunidad 300 urbanizaciones regidas por este sistema (se entiende, en
las diferentes variantes estudiadas), cada una de ellas integrada por término
medio por unos 50 apartamentos, lo que nos da un resultado de unas 15.000
unidades sometidas a multipropiedad.

Teniendo en cuenta que cada apartamento suele estar dividido en 51
titulos de multipropiedad, nos podemos hacer una idea de las dimensiones
que alcanza el fenémeno en el ambito que tratamos: 250.000 multipropie-
tarios segiin el informe del profesor Garcia AMigo —«siendo unos 250.000
los multipropietarios en Europa»—-).

Este vertiginoso desarrollo del fenémeno ha motivado, al menos, la
inquietud de los drganos comunitarios. De esta inquietud damos cuenta a
continuacién de forma un tanto esquematica:

(36) Draft Working Document «Timesharing», X1/382/86. EN FF/DH, 26 mayo
1986.
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— «Propuesta de resolucion sobre la necesidad de colmar la laguna
juridica existente en materia de multipropiedad», presentada por el
senor Honn ante el Parlamento Europeo el 17 de octubre de
1986 (37).

Dicha propuesta hace especial hincapié en la necesidad de regu-
lar el fendmeno en lo referente a su caracterizacion juridica y a la
proteccién de los adquirentes.

Se solicita la accién normativa de la Comision, especialmente en
dos puntos: la definicién de la naturaleza del derecho y el estable-
cimiento de una cldusula de resolucién en favor del adquirente que
le permita desistir del contrato durante los treinta dias posteriores a
su celebracién.

— «Propuesta de resolucién sobre la mejora de los servicios turisticos
y los sistemas de calefaccion y de aireacioén de los apartamentos de
multipropiedad y de otros alojamientos para vacaciones», presentada
por el diputado sefior Stewart ante el Parlamento Europeo el 10 de
noviembre de 1986 (38).

— «Propuesta de resolucion sobre los fraudes inmobiliarios en los Es-
tados miembros», presentada por los Diputados seiior McMillan-
Scott y seforas Jepsen, Larive-Greondaal, Opoenheim, Jackson,
Braunmoder, Banotti y Duri ante el Parlamento Europeo el 9 de
marzo de 1987 (39).

En ella se pone de manifiesto que el mayor indice de fraude
dentro del sector inmobiliario se produce en contratos de multipro-
piedad.

— «Propuesta de resolucién en relacion con las irregularidades en pro-
mociones inmobiliarias, primordialmente en zonas turisticas de la
cuenca mediterrinea», presentada por el Diputado sefior Romera
Alcézar ante el Parlamento Europeo el 18 de marzo de 1987 (40).

En ella se constata la existencia de los llamados «piratas inmo-
biliarios» y se advierte sobre la situacién de fraude en la que se
hallan, creando perjuicios no sélo a los adquirentes estafados por
ellos, sino también a los agentes de la propiedad inmobiliaria que
actiian en el marco de la legalidad, que se ven enfrentados a una
competencia desleal y que se sienten desprestigiados por la mala
imagen que causan dichos inversores ilegales.

(37) Doc. sesién Parlamento Europeo 17 octubre 1986, serie B, doc. B2-1026/86.

(38) Doc. sesion Parlamento Europeo 10 noviembre 1986. serie B, doc. B2-
1030/86.

(39) Doc sesién Parlamento Europeo 9 marzo 1987, serie B. doc. B2-1679/87.

(40) Doc. sesidn Parlamento Europeo 18 marzo 1987, serie B, doc. B2-79/87
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— «Propuesta de resolucién sobre la elaboracién de un Reglamento de

Conciliacion y de Arbitraje que regule las relaciones contractuales
en materia de adquisicién de inmuebles en pais extranjero», presen-
tada por el Diputado sefior Lafuente Lopez ante el Parlamento Eu-
ropeo el 23 de septiembre de 1987 (41).

Se propone el arbitraje como medio idéneo para la solucién de
conflictos entre personas (normalmente vendedor y comprador) de
distintas nacionalidades, a fin de evitar las situaciones de indefen-
sién en las que se pueda encontrar un ciudadano de la Comunidad
que adquiere un derecho sobre un inmueble situado en pais distinto
del suyo.

Es interesante la opinién de la Comision de Juventud, Cultura,
Educacién, Informacién y Deporte, que estimd conveniente no la
elaboraciéon de un Reglamento de Arbitraje, sino la unificacién o
uniformizacién de los contratos en los Estados miembros a través de
un «contrato comunitario de alquiler, compra, multipropiedad, etc.».

(Hemos hecho mencién a estas cuatro dltimas propuestas por la
incidencia que tienen en cuanto a la puesta en practica del fenémeno
multipropietario, aunque no se refieran especificamente a él.)

Las comisiones encargadas del estudio de todas y cada una de las
propuestas fueron la Comisién de Asuntos Juridicos y de Derechos
de los Ciudadanos, la de Medio Ambiente, Salud Puablica y Protec-
cién al Consumidor y la de Juventud, Cultura, Educacién, Informa-
cién y Deporte.

«Proyecto de informe sobre la necesidad de colmar la laguna juri-
dica existente en el sector de la multipropiedad», redactado por el
Diputado sefior Garcia Amigo.

«Propuesta de resolucion sobre la necesidad de colmar la laguna
existente en el sector de la multipropiedad», basada en el informe
antedicho y presentada por el propio sefior Garcia Amigo ante el
Parlamento Europeo el 30 de septiembre de 1988 (42).

Debido a la importancia del informe y la propuesta del sefior

Garcia Amigo, dedicaremos mas adelante unas lineas a su con-
tenido.
Pregunta escrita niimero 1290/88 del diputado sefior Vandemeule-
broucke en cuanto a la armonizacién comunitaria de la férmula
multipropietaria, realizada ante la Comisién el 10 de octubre
de 1988.

(41) Doc. sesidn Parlamento Europeo 23 septiembre 1987, serie B, doc. B2-934/87
(42) Doc sesion Parlamento Europeo 3 octubre 1988, serie A, doc. A2-199/88
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— Respuesta por parte de la Comision a la pregunta escrita nimero
1290/88, expuesta por el sefior Cockfield (23 de noviembre de
1988): «No entra dentro de las prioridades actuales de la Comision
proponer una armonizacién de las reglas que rigen la multipropie-

. dad» (43). ’

— «Propuesta de directiva sobre cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores» (44), presentada al Consejo por la
Comisidn el 24 de julio de 1990 (a clla también dedicaremos unas
palabras méas adelante).

Retomamos ahora la mencionada propuesta del profesor Garcia Amigo
para exponer, al menos, sus lineas generales, ya que es en ella donde més
claramente se exponen los deseos comunitarios en la materia.

Pone patente el informe de Garcia Amigo las divergencias existentes
entre las legislaciones de los Estados miembros, lo cual supone un obstdculo
para una mayor expansion del fenémeno.

Se aboga por una accidén comunitaria para la armonizacién de las legis-
laciones de los distintos paises comunitarios, la cual cumpliria tres fines
generales:

— Defender y salvaguardar los intereses legitimos de los turistas mul-
tipropietarios.

— Permitir una mayor expansién del turismo.

— Concienciar en mayor medida a todos los ciudadanos de su pertenen-
cia a una misma comunidad.

El medio de llevar a cabo dicha armonizacién es la Directiva, y asi el
proyecto de resolucién «pide a la Comision que presente una propuesta de
Directiva para armonizar las legislaciones nacionales en el ambito de la
multipropiedad».

Tal Directiva deberia contener regulacion sobre los siguientes aspectos
(«contenido minimo de la futura Directiva de la multipropiedad»):

— Derechos y obligaciones de los multipropietarios.

— Clausulas generales de los contratos.

— Organizacién de la ‘multipropiedad.

— Regulacién de las sociedades promotoras y administradoras.
—— Publicidad engafiosa o fraudulenta.

(43) Pregunta y respuesta se incluyen en DOCE 24 abril 1989, nim C 104,
pag. 30.
(44) DOCE 28 septiembre 1990, nim. C 243, pag. 2.
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— (Establecimiento de) un periodo de reflexidn para rescindir el con-
trato de compraventa por el adquirente.

Resalta la propuesta como principales problemas que plantea la practica
del fendmeno los siguientes: las ticticas de marketing excesivamente duras
y engafiosas; el uso insuficiente del periodo de reflexion; las escasas garan-
tias juridicas; la falta de control sobre las cuotas anuales en concepto de
gastos; la ausencia de control sobre la administracion del complejo; la
oscuridad en cuanto a los deberes complementarios; la dificultad en la
reventa de los derechos, y la ausencia de proteccion legal.

Senala también que los abusos més frecuentes suelen ser: la falta de
entrega de escrituras; defectos en la construccién del edificio; irregularida-
des urbanisticas; obras inacabadas; ventas sin saneamiento por vicios ocul-
tos; publicidad engafiosa, entre otros.

Seréa labor de la Directiva futura, y esperemos que cierta, asegurar la
préctica de la multipropiedad en cuanto a estas materias (labor ya realizada,
mejor o peor, por algunos paises, como ya hemos visto) y sobre todo armo-
nizar las legislaciones existentes en los paises miembros y, creemos, algo
maés, la practica notarial de los paises donde no haya regulacidén especifica.

Parece ser que el fundamento primero de la solicitada «accién comuni-
taria» reside no tanto en el interés de configurar de una manera definitiva
el derecho de multipropiedad como en el de proteger a los consumidores
adquirentes.

La propuesta de resolucién alude a este tema, ya que segin el articulo
222 del Tratado de Roma se dispone que «el presente Tratado no prejuzga,
en modo alguno, el régimen de la propiedad de los Estados miembros».

Solamente la proteccién de los consumidores puede y debe motivar la
intervencién comunitaria en este sentido.

Como diremos mas adelante, es precisamente en esa direccién hacia
donde se orienta la accién legislativa del Consejo.

«Por otra parte, la multipropiedad, como fenémeno social, afecta a otros
importantes campos comunitarios, como es el caso de turismo (...), se en-
cuentra (la multipropiedad) en intima relacién con la accién de la Comu-
nidad en este sector econdntico.»

Hemos visto hasta ahora que los distintos paises europeos analizados,
integrados casi todos en la Comunidad Europea, configuran diferentes
modelos de multipropiedad en la practica y (cuando existe legisiacion es-
pecifica) en las leyes. Asf, mientras Grecia habla de «multiinquilinato»,
Francia estructura un modelo basado en la sociedad y Portugal crea el
interesante «derecho real de habitacién periddica».

Es este quizé el mayor obsticulo que se plantea a la accién comunitaria.

Esto ha hecho imposible el pensar en «uniformizacién», y se ha optado
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por hacerlo en «armonizacién»; y aun en ese caso nos planteamos de qué
manera se pueden «armonizar» las distintas configuraciones que el fenéme-
no recibe.

Creemos que el profesor Amigo ha sido consciente de ello, y de ahi que
se aconseje la regulacién armonizadora en materia de proteccién al consu-
midor en cualquiera de los sistemas existentes.

De ahi también que la Directiva sea el instrumento idéneo. Recordemos
que la Directiva tiene el caricter general que se exige y que sélo vincula
a los paises en cuanto a sus fines, dejando a los mismos la eleccién de los
medios Optimos para lograrlos.

El articulo 100 del Tratado de Roma establece que «el Consejo adop-
tara... directivas para la aproximacién de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados miembros...». Por otro lado, el
articulo 100.3 del Acta Unica Europea nos dice que «la Comisidn, en sus
propuestas previstas en el apartado 1, referentes a la aproximacion de las
legislaciones en materia de... proteccion de los consumidores, se basard en
el nivel mas elevado», es decir, tendrd como minimo el establecido por el
pais que regule de una manera mas favorable para el adquirente su propia
proteccién como consumidor.

En cuanto a la propuesta de Directiva del 24 de julio de 1990, por su
proximidad cronolégica, merece unas palabras.

Esta propuesta de Directiva establece en su anexo una lista de clausu-
las abusivas, determinadas por su objeto o por su efecto. Concretamente
se establece que serd abusiva toda cldusula que tenga por objeto o efecto
establecer la fecha de conclusion del contrato, de tal manera que se prive
al consumidor de la posibilidad de retirarse del contrato en un plazo
minimo de siete dias consecutivos tras efectuarlo, cuando se trate de un
contrato para la compra de intereses en propiedad compartida en un edi-
ficio.

Es en este punto en el Unico en donde se alude directamente a los
contratos de multipropiedad («propiedad compartida»), aunque toda la Di-
rectiva seria aplicable al fendmeno que nos ocupa.

No podemos finalizar este apartado sin referirnos, por Gltimo, a una
asociacion que pese a no haber nacido ni operar en el dmbito del Derecho
comunitario si se mueve en el ambito europeo.

Nos referimos a la «European Holiday Timeshare Association» (EHTA),
que no es mas que la expresién internacionalizada de la «Timesharig De-
velopment Association» (TDA).

La asociacion tiene su sede en Londres y se constituyé en 1985 para
proteger y promover los intereses de todas las personas que vendan o ad-
quieran derechos de uso intermitentes por un periodo de afios, pudiendo ser
estos de caracter real o personal.
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Su principal finalidad es, pues, la proteccion de los multipropietarios,
para lo cual ha elaborado un cddigo de practicas en orden a orientar la
constitucién y regulacién de complejos en multipropiedad en aquellos pai-
ses ecuropeos que carezcan de regulacion especifica.

Su direccién 1a lleva a cabo un secretario general, bajo la supervision
de tres vicepresidentes ejecutivos. Su labor normativa la realiza el Consejo.
Dispone también de un vicepresidente en cada pais europeo en el que opera.

La asociacion trabaja en estrecha cooperacion con las autoridades gu-
bernamentales de los Estados y con las instituciones comunitarias.

Agrupa entre sus miembros a promotores, compaiias de intercambio,
compaiiias fideicomisarias («trustees») y publicistas, relacionados todos con
el mundo de la multipropiedad.

La importancia prictica de esta asociacion reside principalmente en su
influencia sobre las legislaciones de los Estados en la materia y en el
establecimiento de un Tribunal internacional de arbitraje para resolver los
conflictos que surjan entre los distintos sujetos que operan en el sector y
siempre y cuando éstos lo hayan establecido asi.

Se establecen dos tipos de procedimiento de arbitraje, ambos mediante
consulta con el «Chartered Institute of Arbitrators». El primero conoce de
las demandas de los multipropictarios o adquirentes «anticipados» contra
promotores de multipropiedad, mientras que el segundo conoce de los con-
flictos entre la propia asociacion (EHTA) y sus miembros.

El procedimiento arbitral parece idéneo para resolver este tipo de con-
flictos por su mayor rapidez y por su viabilidad en orden a resolver las
controversias cuando se dan entre sujetos de distintas nacionalidades, lo
cual, en el fendmeno que tratamos, es muy frecuente.

Carituro 111

LA MULTIPROPIEDAD EN EL AMBITO DEL DERECHO
ANGLOAMERICANO

A) ReiNo Unipo. EL SISTEMA DE «CLUB»

Anter de comenzar a exponer, a grandes rasgos, el desarrollo del fené-
meno multipropietario en el Reino Unido, conviene hacer unas precisiones
introductorias motivadas por dos razones:

— La peculiar configuracion del Derecho inmobiliario anglosajon en
comparacién con el Derecho civil continental, y
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— La distinta y compleja terminologia empleada, en la mayor parte de
los casos, sin posible traduccidon a nuestro idioma.

Estas y otras muchas razones hacen conveniente, a mi parecer, estas
notas introductorias, muy itiles para quien, como yo, no esté acostumbrado
a tratar con el Derecho del otro lado del canal de La Mancha.

Asimismo, creo convenientes estos apuntes para comprender mejor, al
menos en cuanto a la terminologia sc refierc, el cpigrafe que dedicamos a
la multipropiedad en Estados Unidos.

Al respecto, me permito recomendar al lector el estudio realizado por
FErRNANDO Baz Izouierpo en su tesis doctoral dedicada al Derecho inmobi-
liario e hipotecario inglés (45), que nos ha servido de guia para la elabo-
racion de estas notas introductorias y del cual encontrara el lector la corres-
pondiente resena en la seccion bibliografica de este mismo trabajo.

El Derecho inmobiliario inglés: el derecho comiin y la equidad

«El Derecho inmobiliario inglés es, sin duda, la parte del Derecho inglés
de acceso més dificil para el jurista del continente y probablemente también
para el indigena» (46).

En primer lugar, debemos sefialar que el Derecho inmobiliario inglés
estd compuesto por tres sistemas distintos; el «Common Law» (Derecho
comun), el sistema de la «Equity» (equidad) y el sistema legislativo.

Como sabemos, el Derecho anglosajon tiene como fuente primordial la
costumbre y la actuacién jurisprudencial, plasmada en lo que se denomina
«precedente». El Derecho comiin es el ejemplo histérico mas claro de crea-
cion jurisprudencial del Derecho, partiendo de la base no de una ley escrita,
sino de las costumbres locales, en algunos casos ancestrales, que de alguna
manera han tomado forma escrita por esa misma labor de los tribunales.

No obstante, la inflexibilidad procesal y la rigidez de la jurisdiccion del
«Common Law» propiciaron el nacimiento y desarrollo de otro sistema
paralelo, creado por obra del Canciller para cubrir las «lagunas tutelares»
que dejaban los tribunales ordinarios. Este nuevo sistema se denomind
«Equity» y tenia su personificaciéon en el Tribunal de la Cancilleria.

Las sentencias de este Tribunal fueron poco a poco creando un cuerpo
de normas sustantivas recogidas en principios juridicos o «maximas de
equidad», a modo de apéndice de las de Derecho comiin.

(45) Baz IzqQuiErpo, FerNANDO: Derecho inmobiliario e hipotecario inglés y su
comparacion con el sistema inmobiliario espanol, Madrid, 1980.
(46) Baz Izouierpo, Fernanpo: Op. cit., pag. 39
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Este sistema naciéo con la triple funcidon de «llenar las lagunas del
“Common Law”, corregir los abusos que se producian en su aplicacién vy,
en ocasiones, rivalizar con él» (47).

La Ley de Judicatura de 1873 uni6 ambos sistemas jurisdiccionales y
sustantivos y concedié competencia a todos los tribunales del pais para
juzgar en Derecho comin y en equidad.

No obstante, esta fusién jurisdiccional no implicé una uniformizacién
procedimental y adn permanece como consecuencia de la antigua divisién
de tribunales, una divisién de derechos. «Determinados derechos podian
hacerse valer ante los tribunales de Derecho comiin o tribunales ordinarios
del rey, por cuya razon eran denominados derechos legales (“legal rights”),
mientras que otros, por el contrario, careciendo de la proteccion de tales
tribunales podian, en cambio, hacerse valer ante el Canciller o primer
secretario del rey (...}, por lo que se les denominaba derechos equitativos
(“equitable rights”)». Como decimos, esta distincién persiste y reside prin-
cipalmente en que los derechos equitativos son de menor solidez que los
legales, ya que mientras estos Gltimos son oponibles erga omnes, los prime-
ros s6lo lo son frente a quiencs en conciencia no pueden dejar de reconocer
su existencia ni oponerse a su efectividad.

Por otro lado, la equidad permanece también como un tipo de proceso
cuya caracteristica principal es su mayor rapidez y economia para los liti-
gantes, asi como una mayor flexibilidad con respecto a la aplicacién de las
normas del Derecho comin en aras de la justicia y la equidad.

La propiedad: sistema de las pertenencias

Debemos distinguir bien dos términos, que en nuestro idioma se corres-
ponden con una sola palabra: «ownership» y «property».

El primero es expresién de una relacién juridica entre personas y refe-
rida a cosas, mientras que el segundo se refiere principalmente a los objetos
sobre los que tal relacién recae.

La «property» puede ser de dos tipos: «land» o inmueble y «chattel» o
mueble —dentro de los que se incluyen los derechos personales—.

Podriamos traducir «ownership» por dominio, en cuanto expresién de la
relacion juridica inmobiliaria del mas amplio contenido posible, sélo utili-
zable en Derecho inmobiliario en una acepcién muy genérica. Debido a ese
caracter abstracto, los ingleses utilizan otro término para definir un derecho
sobre una cosa: «estate», que cabria traducir como pertenencia.

En términos de Derecho inglés (el «estate») puede ser definido como el

(47) Baz lzouierpo, FERNANDO. Op. cit, pag 45.
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derecho de poseer, disfrutar y disponer de un inmueble con sujecién a las
limitaciones de tiempo y contenido que hubiesen sido establecidas.

En el Derecho inglés, los inmuebles no pueden ser objeto de dominio
(«ownership»). Cualquier titulo sobre bienes inmuebles estid basado en la
posesion («seisin»), en el sentido de que el titulo de quien posee prevalece
contra quienes no pueden demostrar un mejor derecho a esa posesion.

La relacién que se da entre el poseedor de un inmueble y el inmueble en
si es una relacion de pertenencia, tal y como ha quedado definida mas arriba.

Las pertenencias se clasifican segiin su duracién temporal y contenido;
y ademds, varias personas pucden ostentar simultdneamente distintas perte-
nencias sobre un mismo inmueble.

Atendiendo a su duracién, la pertenencia podriamos considerar «mas
plena», y por tanto mds cercana, al derecho de propiedad del Derecho
continental, es el «estate in fee simple absolute in possession», tipo de
pertenencia ilimitadamente heredable.

La situacién se complica en cuanto que, ademads, en Derecho inglés exis-
ten pertenencias legales y pertenencias equitativas. Esto lo explica Baz Iz-
QUIERDO, autor al que seguimos en esta exposicion, de la siguiente mane-
ra (48):

«Las peculiares estructuras inmobiliarias del Derecho comiin generaban
muy graves inconvenientes pricticos» (principalmente de orden impositivo
y en cuanto a su transmision inter vivos y mortis causa).

«Con miras a soslayar este cimulo de consecuencias adversas, comenzd
a ser practica comun una modalidad contractual que pronto se denominaria
cesion fiduciaria de inmuebles —«use of lands»— (a la que luego se asi-
milaria el fideicomiso inter vivos —«trust»—). Era, en esencia, una trans-
misién de la titularidad de la tierra que (...) provocaba una adquisicién a
nombre del cesionario pero en beneficio del transmitente y de sus here-
deros.»

Ocurria que en el ambito del Derecho comin el pacto de fiducia no tenia
efectos, por lo que si el adquirente era infiel al compromiso contraido, el
cedente carecia de proteccién juridica para anular el pacto realizado.

«Esta laguna juridica fue llenada por el Canciller, que sin interferir en
la jurisdiccion de los tribunales de Derecho comin (...) concedia acci6n
personal» contra el cesionario que incumpliese sus obligaciones morales.

De esta manera surgieron las ya citadas pertenencias legales («legal
estates») y equitativas («equitable estates»). En el caso expuesto, el cedente
transmite la pertenencia legal, reservandose la equitativa, que es la ampa-
rada en equidad.

(48) Baz lzquierpo, FernanDo: Op. cit., pag. 90.
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Las pertenencias legales fueron configuradas como derecho in rem vy
las equitativas como derecho in personam, aunque en la actualidad el
ambito personal de eficacia de éstas estd ampliado a cualquier persona
excepto el tercer adquirente de buena fe y a titulo oneroso de la pertenen-
cia legal.

El fideicomiso

Hemos hecho ya referencia a las cesiones fiduciarias, en cuanto que fue
el primitivo sistema que hizo posible la creacién de pertenencias legales.

Los fideicomisos inter vivos («trust») son la perpetuacién de aquellas
cesiones. A diferencia de las cesiones fiduciarias, en el fideicomiso, el
fiduciario («trustee») suele asumir una posicién mds activa, colaborando en
la administracién de las fincas.

El «simple trust» o fideicomiso simple se constituye mediante la trans-
mision de la pertenencia plena a un tercero llamado fiduciario, que posee
en nombre de un beneficiario. Si el fiduciario tiene la orden de vender la
propiedad, el fideicomiso se denomina «trust for sale».

«El fideicomiso es una relacién juridica triangular que se establece entre
quien vincula la propiedad (fideicomitente o “settlor”), un tercero (fiducia-
rio o “trustee”) al que transmite su titularidad dominical o algunas de las
facultades que lo integran para que haga uso de ellas de conformidad con
los términos de la vinculacion y la persona en cuyo beneficio se establece
ésta (fideicomisario o beneficiario; “cestui que trust”).»

Por iltimo, en cuanto a este tema, decir que los fiduciarios no pueden
exceder del nimero de cuatro, lo cual, como veremos, tiene importantes
consecuencias practicas en orden a la configuracién que recibe {a multipro-
picdad en el Reino Unido.

La copropiedad

A partir de la Ley de Derecho de Propiedad («Law of Property Act»)
de 1925, la posibilidad de constituir comunidades por cuotas ha quedado
relegada al dmbito de las normas equitativas. La presuncién en Derecho
comidn es a favor de la comunidad en mano comin o germanica («joint
tenancy»).

La seccién 16 de la Lew of Property Act de 1925 establece que «no
existe la posibilidad de que subsista o sea creado un derecho legal sobre una
porcion indivisa de tierra».

Debido a esto podemos distinguir dos modalidades de cotitularidad
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mancomunada: la propia o genuina y la impropia o asimilada. Esta iltima
es la que «en virtud de un imperativo legal constituye el obligado ropaje
juridico para que la pluralidad de derechos que nace distribuida en cuotas
pueda comparecer en el dmbito del Derecho comin o de los derechos
llamados legales.

Después de 1925 una comunidad por cuotas legal («a legal tenancy in
common») no es admisible en Derecho comin, pero si en equidad.

Para constituir comunidades por cuotas, la Ley de 1925 acudid a la
institucion fideicomisaria, creando el fideicomiso estatutario o legal («sta-
tutory trust») que, en definitiva, es un fideicomiso para venta, en el cual los
fiduciarios (que, como sabemos, no pueden ser mis de cuatro) ostentan la
titularidad plena como comuneros en mano comun.

La administracién y disposicion de los intereses comunes se hace a
través del fideicomiso estatutario. Los fiduciarios son comuneros en mano
comin de la pertenencia legal, mientras que los comuneros por cuota son
los beneficiarios del «trust» en el ambito de la equidad.

Los fiduciarios, segin ¢l régimen vigente, tienen potestad para efectuar
la divisién con el consentimiento de los beneficiarios.

El fenémeno multipropietario

Después de lo dicho, parece evidente que en el Reino Unido no se pueda
dar un modelo de multipropiedad de caracter real, tal y como la entendemos
desde la perspectiva juridica del «Civil Law» continental.

La especial configuracién de la multipropiedad como un tipo de comu-
nidad pro indiviso o por cuota y la necesidad de la existencia de un «legal
estate» hizo necesaria la utilizacién de la institucién fideicomisaria, tal y
como hemos expuesto mis arriba.

De otro lado, como los «trustees» no pueden ser mas de cuatro, los
multipropietarios (al menos, no todos) no pueden ser sino beneficiarios,
portadores de un «cquitablc cstatc» en comunidad sobre el inmueble.

Asi pues, el fiduciario (o fiduciarios, comuneros en mano comin) osten-
ta la pertenencia legal sobre el inmueble, mientras que los multipropietarios
(beneficiarios del «trust» o «grantees») son titulares de una pertenencia
equitativa dividida en cuotas.

Realmente, los multipropietarios de este sistema, detentadores de un
«equitable estate», tienen un derecho personal y no real, y estd dirigido
contra el fiduciario y no sobre el inmueble. De todas formas, no podemos
asimilar totalmente las «equitable estates» con los derechos personales,
dado que pese a su cardcter obligacional contienen un fuerte caricter real.

No obstante, el sistema es vilido, y la practica lo demuestra, para
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albergar en su seno un sélido sistema de multipropiedad a la que no cabe
calificar de real, en el sentido que lo hemos hecho hasta ahora, aunque a
efectos judiciales este «interest in personality» pueda ser tenido en cuenta
como derecho real («interest in land»).

Por todo ello, y siguiendo a Epmonps (49), la multipropiedad en el
Reino Unidoa ha dado lugar a cuatro sistemas que tienen en comtin el hecho
de que en todos la «legal estate» la tiene el promotor o un tercero (por
ejemplo, un banco), fiduciario del fideicomiso:

1. Sistemas de club («Club Plans»)

La principal caracteristica de este sistema es que los multipropietarios
son miembros de un club y esa cualidad de miembros es la que les faculta
para el uso del apartamento en el periodo que tengan asignado.

2. Licencias («Licenses»)

El fiduciario concede licencias de vacaciones a los multipropietarios. La
licencia es un derecho de naturaleza equitativa que, a diferencia del arren-
damiento real, no confiere la posesién exclusiva del inmueble.

Este derecho personal de goce inmobiliario o «license» «ha sido utili-
zado por los propietarios-arrendadores de fincas como recurso para eludir
las severas restricciones a sus derechos y amplia proteccién a los arrenda-
tarios contenidas en las varias leyes arrendaticias (“Rent Acts”) vigen-
tes» (50).

3. Arrendamientos («Leases»)

El arrendamiento real tiene en Derecho comiin el cardcter de «legal
estate», es decir, que es mdas asimilable a un derecho real que a uno de
crédito.

Esta figura vendria a ser lo que hemos venido denominando «multia-
rriendo», practica comin en paises como Suiza, y consistente en el arren-
damiento periddico, discontinuo y sucesivo del inmueble a los «multipro-
pietarios».

(49) Ebpmonps, JAMES: International Timesharing, Londres, 1986, pag. 20
(50) Baz lzquierpo, FERNANDO: Op cit., pag. 360.
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4. Sistema societario («Company Plans»)

En este caso la explotacion se cede a una «Public Limited Company»
o sociedad de responsabilidad limitada, que cede el uso del inmueble a sus
accionistas, que por el hecho de serlo se convierten en los multipropietarios
de este sistema (modelo similar al de las «sociétés d’attribution» francesas).

El sistema més extendido es el de club, y a €l vamos a dedicar algunas
palabras.

El procedimiento habitual es el siguiente (51):

Los inmuebles suelen ser propiedad de varias sociedades inmobiliarias
domiciliadas en Inglaterra; las acciones de las companias propietarias se
ceden en fideicomiso a un tercero («trustee») que serd poseedor en nombre
ajeno.

Simultineamente se constituye un club, integrado por miembros funda-
dores y miembros ordinarios. Los fundadores del club son habitualmente la
sociedad propietaria (promotora) y una sociedad administradora del comple-
jo. Los miembros ordinarios serdn los multipropietarios, que verdn garan-
tizado el ejercicio de sus derechos por la accién protectora del club. «El
objeto del club es asegurar el derecho de los multipropietarios al disfrute
de la villa o apartamento.»

Para hacer efectivo el derecho de los socios, una vez vendidos los
derechos (representados en las participaciones del club), se les entrega un
certificado con el caracter de titulo nominativo: «Membership certificate»
o «Holiday certificate».

Pese a que, como hemos dicho, el derecho del multipropietario es de
caracter equitativo, es transmisible inter vivos y mortis causa.

Es frecuente la limitacién temporal del derecho, cuyo plazo suele ser de
veinte afios o el que se estime para la vida Gtil del inmueble (el plazo
méximo de los «equitable interest» es de ochenta afios).

Pasado el plazo, en virtud del «trust» constituido («trust for sale»), el
fiduciario vende el complejo, y ¢l producto de la venta se reparte entre los
multipropietarios segin sus cuotas.

A su vez, el denominado genéricamente «sistema de club» ofrece al
usuario anglosajén tres modalidades (52):

(51) Levva pe Leyva: Op. cit., pag. 65.

(52) Al respecto es recomendable la obra citada de JaMes EpMonDs, en la cual,
ademas de describir minuciosamente los sistemas que trataremos a continuacién, se
incluyen modelos de los estatutos utilizados para su puesta en marcha.
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a) «Club Proprietory»

En este caso los multipropietarios ostentan un derecho de crédito frente
al propietario del inmueble, persona individual o social. El miembro del
club recibe un certificado que acredita su posicién de miembro y en virtud
del mismo tiene derecho de usar el inmueble del club, sin que este dere-
cho lleve aparejado ningin derecho sobre los beneficios que produce el
inmueble.

Su caracteristica esencial es que corresponde al promotor la provision
de servicios del club, y de ahi el escaso control que pueden ejercer los
multipropietarios sobre su actuacion.

b) «Unincorporated members’ club»

En este tipo de club existen dos clases de miembros: miembros funda-
dores y miembros «sobrevenidos».

" Los primeros son el promotor y sus representantes, mientras que los
segundos son los verdaderos multipropietarios, es decir, los que adquieren
un derecho de «time sharing» en el complejo.

Por otro lado, este club carece de personalidad juridica, por lo que la
titularidad real del complejo la asume un «trustee», en beneficio de los
miembros del club.

En la escritura de constitucién o reglas del club se determina la trans-
misién del dominio sobre el inmueble al «trustee», asi como la expedicién
de cincuenta certificados de vacaciones por cada unidad, a favor del pro-
motor, que es quien se encarga de venderlos.

Otro documento importante de esta configuracidn es el contrato de «trust»
celebrado entre el promotor (o miembros fundadores) y el «trustee», en virtud
del cual se transmite a este titimo la propiedad del inmueble, pero en benefi-
cio de los adquirentes del derecho, miembros «sobrevenidos» del club.

La duracién del sistema tiene un plazo méiximo de ochenta afios (por
mandato de la regla inglesa contra la perpetuidad), pasado el cual, el pa-
trimonio deviene enajenable.

¢) «Incorporated members’ club»

Con este sistema también se transmite la titularidad del inmueble a un
tercero, pero a diferencia de como ocurria en €l modelo anterior, el club de
miembros si que tiene reconocida personalidad juridica propia.
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Para logar este resultado se incorpora como miembro de la sociedad a
todo adquirente de un derecho «time share».

Una ventaja de esta construccion es que el club, al tener personalidad
juridica propia, no queda sujeto al pago de impuestos por el superdvit que
provenga de la existencia de entradas por suscripciones de acciones superior
a los gastos de la empresa (53). Ademas, con este sistema se evita la
aplicacion de la regla general contra la perpetuidad que afecta a lus clubes
del sistema anterior.

Otras caracteristicas de estos sistemas, en cuanto a su aplicacién se
refiere, suelen ser:

— La sumisién a los tribunales de Inglaterra, lo cual deja fuera (o al
menos lo pretenden) cualquier otra jurisdicicon, aun la que corres-
ponda al lugar donde esté situado el inmueble. A su vez, es bastante
frecuente que el complejo esté situado fuera de Inglaterra y en
muchas ocasiones en Espaiia, tierra nuestra que por sus especiales
caracteristicas de sol, mar y agitada vida nocturna parece ofrecer a
los ingleses todo aquello de lo que no pueden gozar en las islas.

— La inaplicacion de las leyes fiscales sobre transmision de inmuebles,
cuando una promotora vende las unidades del complejo a compra-
dores ingleses o cuando estos multipropietarios transmiten sus «ho-
liday certificates». En teoria, y en aplicacién del Derecho inglés, la
transmision lo es de una participacion en el club, pero en la préctica,
como ya hemos visto, se asemeja mucho a una transmisién de in-
muebles.

Ante estos dos problemas, parte de la doctrina espanola ha alzado su voz
a la vista de las dimensiones que tiene la inversion inmobiliaria inglesa en
nuestro pais.

Al respecto, Lora Tamavo ha analizado la situacion a tres niveles:
sustantivo, fiscal y administrativo (54):

a) Sustantivo, en cuanto que el articulo 10.1 CC establece que «la
posesion, la propiedad y los demas derechos sobre bienes inmue-
bles, asi como su publicidad se regiran por la ley del lugar donde
se hallen», y el articulo 10.5 que «... a falta de sometimiento expre-
so se aplicara a los contratos relativos a bienes inmuebles 1a ley del
lugar donde estén sitos...».

(53) Munar BERNAT, PEDRO A.: Regimenes juridicos de multipropiedad en Derecho
comparado, Madrid, 1991, pag. 193.

(54) Lora-Tamayo RobpriGuez, Isiboro: «La multipropiedad», Boletin de Informa-
cion del Hustre Colegio Notarial de Granada, nim. 73, enero 1987, pags. 144 y sigs.
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b)

c)

ESTUDIOS

Por su parte, el articulo 11.2 nos dice que «si la ley reguladora del
contenido de los actos y contratos exigiera para su validez una
determinada forma o solemnidad, serd siempre aplicada, incluso en
el caso de otorgarse aquéllos en el extranjero».

Como vemos, suponen estas normas claras limitaciones a la discre-
cionalidad contractual anglosajona en nuestro pafs.

Esté claro que, como ya hemos dicho, el derecho de multipropiedad
que adquiere el britdnico es mas un derecho personal que real, pero
es un derecho personal («interest in personality») que se hace efec-
tivo con la ocupacién de un bien inmucble («interest in land»), por
lo que el multipropietario, si bien no es titular con caracter real, si
es poseedor y, por lo tanto, le es aplicable el articulo 10.1 CC.
Asimismo, y partiendo de la base de la aplicabilidad del principio
de «lex rei sitae», debemos tener en cuenta el articulo 11.2 CC, ya
citado, a la hora de contratar, aun en el extranjero.

Asi pues, la ley de situacioén regulara:

1. El contenido de los derechos sobre los bienes. La «lex rei sitae»
serd ademdas competente para determinar si un derecho real
desconocido entre nosotros y constituido en el extranjero esta o
no ajustado a los principios informadores de nuestro sistema
inmobiliario.

Esta opinién me parece también aplicable al derecho de habi-
tacién periddica portugués, desconocido en nuestro Derecho.

2. Los medios o modos de adquisicién o transmisién de los dere-

chos sobre los bienes.

3. La competencia de los Tribunales espafioles en relacion con los

inmuebles sitos en Espana (art. 62 LEC), y ademads, para el caso
de que se ejerciten acciones personales, la competencia del Juez
del lugar en que deba cumplirse la obligacién.

En resumidas cuentas, para la aplicacion del Derecho espaiiol es
basico aclarar si el derecho del multipropietario es de caricter real
o personal, cuestién que, como sabemos, no se aparece clara ni para
los propios juristas anglosajones.

En el plano fiscal, con el sistema de club, la sociedad evade el
impuesto sobre los beneficios de las ventas, la tasa por licencia
de apertura, el impuesto municipal sobre licencia fiscal; y el mul-
tipropietario adquirente el Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales.

Por dltimo, dado que lo frecuente es que la sociedad promotora
declare que el inmueble se adquiere para uso de sus socios, se
somete un fraude ante la Administracion, que es la encargada de
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otorgar la verificacion previa sobre las inversiones extranjeras en
Espana (Real Decreto Legislativo 1265/1986).

Esta adquisicién serd nula de pleno derecho por fraudulenta.

El problema de fondo, a mi parecer, no es otro, ademas de la mala fe
de los promotores, que la especial configuracion del fendmeno en €l Reino
Unido, configuracién no contemplada y dificilmente comprensible por nues-
tro Derecho y, por tanto, incalificable, pero Gnica solucién posible en el
Derecho anglosajon.

Por otro lado, los juristas anglosajones han denunciado los frecuentes
fraudes que, en relaciéon con la actividad inmobiliaria se producen en
muchos paises europeos.

Para evitar estos supuestos se creé en Londres la «Timeshare Developers
Association» (TDA), compuesta por promotores de «time share» y socieda-
des de intercambio.

A esta asociacion ya hemos hecho mencidn en el capitulo dedicado a la
multipropiedad en el ambito de Derecho comunitario, pero ahora cobra
importancia para nosotros tanto por su representatividad como por haber
elaborado unas «Reglas y codigo de ética» con el loable propdsito de
proteger a los adquirentes de cualquier derecho «time share».

Esta asociacion ofrece una doble proteccién: a priori, en cuanto que
ofrece cierta garantfa al adquirente de que el promotor, por estar afiliado
a TDA, cumplird en su actuacién con el cédigo de ética mencionado; y a
posteriori, en cuanto que, mediante el arbitraje, intenta soluciones a los
problemas surgidos después de la venta.

Pese al caracter contractual de estas reglas de ética (su obligatoriedad
depende de la afiliacion del promotor a TDA) el nivel de confianza es alto,
en cuanto que actualmente son casi treinta los promotores y dos las socie-
dades de intercambio (RCI e Interval International) afiliadas a esta asocia-
cién.

Por otro lado, debemos destacar el apoyo que TDA (en su expresion
intcrnacionalizada EHTA) presta a las autoridades comunitarias en el estu-
dio de la multipropiedad y su funcionamiento en aras de una no muy lejana
armonizacion europea en este terreno.

B) Estapos Unipos

Es en este pais donde la multipropiedad ha alcanzado un mayor desa-
rrollo, tanto legislativamente como en cuanto a su difusion practica.

Los datos manejados sobre el nimero de multipropietarios en Estados
Unidos son dispares ¢ incluso contradictorios.
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Asi, seglin Arpa, en 1980 eran cerca de 4 millones (55). Para Burek el
nimero de titulares de este derecho era de 300.000 en 1979 (56).

Por otro lado, EmanueLe Caro considera que «el ndmero de multipro-
pietarios ha crecido vertiginosamente, pasando de los 40.000 de 1976 al
medio millon de 1983»" (57).

Debido a la diversidad juridica existente entre los diversos estados ya
la diversidad de esquemas empleados en la materia es dificil dar una cifra
exacta de las proporciones que en este pais cobra la figura.

Por nuestra parte recurrimos a los informes de RCI e Interval Interna-
tional, segiin los cuales son 1.421 los complejos afiliados a una u otra
asociacion (cifras de 1991).

Sea como fuere, el hecho es que el fendmeno que analizamos ha encon-
trado en Estados Unidos un gran desarrollo, y por lo general una favorable
acogida. Seglin una encuesta realizada entre 10.000 multipropietarios, el
nivel de satisfaccion con la multipropiedad es de 86,3 por 100 (58).

De todas formas, no faltan tampoco criticas al sistema, que considero
derivadas no de la multipropiedad en si, sino de su defectuoso funciona-
miento (por mil causas ajenas al fendmeno) en un complejo concreto o por
la falta de regulacion y de proteccién al adquirente.

Antes de comenzar la exposicion de la configuracién que recibe el
fendmeno en Estados Unidos nos parece conveniente apuntar unas precisio-
nes o advertencias derivadas no de la multipropiedad en si, sino del marco
en ¢l que se desenvuelve, es decir, de la especial constitucion del Derecho
(especial para los que, como nosotros, se rigen por el «Civil Law») en
Estados Unidos y en general en los paises que se rigen segin los principios
del «Common Laws».

Cifiéndonos al drea estadounidense, conviene recordar que la competen-
cia legislativa pertenece, excepto para determinadas materias reservadas a
la legislacion federal, a los estados, y que es a éstos a los que corresponde
constituir su propio régimen juridico piblico y privado, de acuerdo con la
Constitucion federal y con sus propias Constituciones.

Esto explica, como veremos mas adelante, la diversidad normativa exis-
tente en Estados Unidos en lo referente a multipropiedad y en general a todo
el Derecho privado.

Por otro lado, diversas asociaciones, con cardcter mas o menos oficial

(55) Avra, Guipo: «La multiproprictd nell’esperienza francese», Riwista del Nota-
riato, XXXIV, 1980, pag. 1191.

(56) BUREK, ANTHONY S.* «Uniform Rcal Estate Time-Share Act», en Real Property,
Probate and Trust journal, t. X1V, 1979, pag. 683.

(57) Caro, EMANUELE: «Multipropiedad y “consumer protection” en los Estados
Unidos de América», Revista de Derecho Privado, noviembre 1986, pag. 915.

(58) CavLo, EMANUELE: Op. cit., pig. 915.
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(los denominados «lobbies» o grupos de presion) redactan, cuando lo crean
necesario, determinados textos normativos llamados «Model Acts» y «Uni-
form Acts», cuya principal finalidad es servir de base para las leyes de los
estados o ser adoptados literalmente como texto legal para una determinada
materia, a fin de uniformizar 1a normativa de los estados.

La principal asociacion encargada de realizar estas «model acts» es la
«National Conference of Comissioners on Uniform State Laws», de la que
hablaremos mas adelante.

En la fecha en que llega la multipropiedad (en general, «Time Share»
o «Timesharing») a Estados Unidos, es decir, a principios de la década de
los 70, la posibilidad de la figura no se encontraba recogida en ninguna de
las leyes reguladoras del condominio («Condominium Acts») en los estados
ni en la «Uniform Condominium Act».

La primera reaccién legislativa, en los estados en que la hubo, para
adecuar la nueva figura a la legalidad, consisti6é en la reforma de las leyes
sobre condominio estatales en cuanto a dos puntos fundamentales:

— Permitiendo la regulacién contractual del uso por turnos de la cosa
comiin.

— Permitiendo los pactos de indivisién perpetua o ampliando los pla-
Zos existentes.

Se decantaron por esta solucion los estados de Colorado y New Hamps-
hire (ambos en 1977) y Utah (1975), entre otros.

El crecimiento y extension del fenémeno hizo tomar otras medidas al
legislador, que vio la necesidad de regular la figura y no dejar todos sus
aspectos al libre albedrio de la voluntad contratante. Asimismo, suponemos
esta en el animo del legislador el velar por la proteccién del consumidor y
de la seguridad juridica, con lo cual muchos estados (segin Caro, 22 en
1984) optaron por promulgar leyes especificas sobre el tema («Specific
Timesharing Laws»).

Segin EpMonns, «antes de 1983 diez estados habian adoptado leyes
sobre “timeshare”. En 1982, Arizona, Connecticut y Hawaii promulgaron
legislacion sustantiva y reformas con reglas de «timeshare». Asimismo
Oregdén también emprendié la tarea de adoptar reglas administrativas sobre
el tema. Otros estados concedieron competencia a la Procuraduria General
del Estado, a la Comision de “Real Estate” o a la Comision de “Securities”
para que estableciesen reglas sobre el tema» (59).

En 1983 fueron 24 estados los que legislaron sobre multipropiedad (de
entre ellos, Alabama, Arkansas, Colorado, Georgia, Louisiana, Maryland,

(59) Ebmonps, JAMES: Op. cit., pag. 170.
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Mississippi, Nevada, Carolina del Norte, Oregén, Dakota del Sur, Utah,
Vermont, Washington, Wyoming, Virginia, Tennessee y Florida (estas tres
ultimas reformando sus leyes especificas preexistentes).

En 1984 fueron Idaho, Maryland, Rhode Island, West Virginia, Colora-
do, Florida, Louisiana, Minnesota y Pennsylvania los estados que promul-
garon leyes especificas o reformaron las ya existentes sobre multipropiedad.

«La accidn legislativa de los estados en 1985 incluye a Alaska, Illinois,
Indiana, Missouri, Montana, Texas, Virginia y Wisconsin» (60).

No obstante, lo mas interesante del programa legislativo norteamericano
en lo referente a «Time share» es la labor desarrollada por tres de los grupos
de presion («lobbies») a los que antes hemos hecho alusién, concretamente
la labor desarrollada por la «National Conference of Comissioners on Uni-
form State Laws», y por otras dos asociaciones: la «American Land Deve-
lopment Association» (ALDA) y la «National Association of Real Estate
License Law Officials» (NARELLO).

En cuanto a la «National Conference...» tenemos que es una asociacién
fundada en 1892 y compuesta por 307 miembros (jueces, profesores de
Derecho, abogados y juristas en general). Su principal funcién es la redac-
cion de leyes uniformes y modelo propuestas para su libre adopcién por los
estados o como base a las leyes de éstos sobre una determinada materia.

En lo que a nuestro tema concierne, propuso en el marco de su confe-
rencia anual de 1979 la «Uniform Real Estate Time-Share Act», conocida
por sus siglas URETSA, que en 1980 pasa a denominarse «Model Real
Estate Time-Share Act» (MRETSA).

Al respecto, y con el fin de aclarar ciertas dudas terminoldgicas a ciertos
autores, decir que la ley de la «National Conference of Comissioners» se
adopté en 1979 con el nombre de «Uniform...». No obstante, y como se
recoge en la «Prefatory Note» de la ley, «los comisionados, en 1980, recon-
sideraron su accién y concluyeron, por razones practicas, que deberia ser
promulgada esta vez como una ley modelo («model act»), con lo que a
partir de ese afio (concretamente de la Conferencia anual celebrada en los
meses de julio y agosto) pas6 a denominarse «Uniform Law Comissioners’
Model Real Estate Time-Share Act».

Fue reformada en 1982 para adaptaria a las exigencias de la «Florida
Real Estate Timesharing Act» (FRETSA) de 1981.

Esta ley a su vez (la MRETSA) ha servido de base a las leyes de
multipropiedad de numerosos estados.

En lo relativo a ALDA, debemos hacer una matizacién de caridcter
practico: su nombre actual (desde 1985) es ARRDA («American Resort and
Residential Development Association»).

(60) EbMonps, James: Op. cu., pag. 171
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Es una asociacion de 800 empresarios («developers») de distintos sec-
tores relacionados con el turismo y la construccién fundada en 1969 y con
sede en Washington.

NARELLO estéd compuesta por 700 miembros, funcionarios del Estado.
Tiene su sede en Centerville y funciona desde 1930 (61).

En febrero de 1983, NARELLO, junto con el «National Time Sharing
Council/Resort Time Sharing Council» de ALDA, redact la ley modelo
conocida como «ALDA/NARELLO Time Share Act».

Son estas dos leyes modelo citadas (MRETSA y ALDA/NARELLO
TSA) las que van a servir de base a nuestra exposiciun de la regulacién de
la multipropiedad en Estados Unidos, pues aunque no son directamente
aplicables en ningtn estado, y mencs a1 en el Estado Federal, han servido
de fundamento a las leyes promulgadas y reflejan el sentir de empresarios
y juristas sobre el tema.

Antes de comenzar el estudio de estos textos nos parece conveniente
apartarnos de ellos para dar una visién general de los modelos que contrac-
tual o legislativamente (de acuerdo con las leyes estatales) se pueden con-
figurar en la practica estadounidense y sin perjuicio de las normas concretas
de cada territorio.

Configuracion del ferémeno

Hemos diferenciado cinco modelos en la configuracién del fenémeno en
Estados Unidos (modelos que no son excluyentes, pero, creemos, que si son
los més utilizados en la practica, con estas u otras denominaciones):

1. «TIME SHARE OWNERSHIP« (TSO), también denominada «Te-
nancy in common».

Viene a ser lo que hemos venido denominando «multipropiedad inmo-
biliaria» con base en la copropiedad.

Efectivamente, consiste en una comunidad sobre un inmueble en la que
los condéminos han reglamentado el uso por turnos («use periods») y han
excluido la accién de division, contractualmente.

RCI nos dice de ella que «el adquirente recibe un derecho indiviso en
cuota sobre un apartamento, y tal derecho estd en proporcién a la fraccién
de tiempo adquirida. Un acuerdo separado entre los adquirentes especifica
el tiempo de goce» (62).

(61) Todos los datos referentes a estas asociaciones han sido extraidos de la En-
cyclopedia of Associations en su 24 edicién, 1990, pags. 3111, 5396 y 5424

(62) Esta definicién y las siguientes atribuidas a RCI vienen citadas en CaLo-
Corbpa, op. cit., pag. 140.
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La posibilidad practica de esta construccién dependeréd de que las «con-
dominjum acts» contemplen o no estas modificaciones contractuales o de
que estén permitidas en virtud de una «Time Share Act» en el estado de que
se trate. Asimismo, es en todo caso la legislacion estatal la que determina
el caricter real o meramente obligacional de dichos pactos, asi como su
acceso al Registro.

Debemos advertir también que cn lo referente a derechos reales sobre
inmuebles se aplica la ley del lugar donde estén sitos, por lo que un contrato
en el que se excluya la accién de division, formalizado en un estado donde
dicha exclusion esté permitida, no tendra validez si el inmueble esta situado
en un estado que no contemple tal modificacién.

2. «INTERVAL OWNERSHIP»

Podriamos denominar a esta figura «propiedad temporal» o «propiedad
a intervalo».
En ella, la temporalidad juega un doble papel:

— El ejercicio del derecho estd limitado temporaimente al periodo de
uso pactado en el contrato (normalmente una o dos semanas).

— El derecho de propiedad tiene una duracién temporal limitada, sujeta
a plazo fijo o a condicién resolutoria (normalmente la destruccién
o inservibilidad del edificio).

Una vez cumplido el plazo de duracién del Derecho, en la prictica sc
produce uno de estos dos efectos:

— La propiedad de todo el inmueble vuelve al promotor («developer»),
o bien

— Los multipropietarios se convierten en condéminos («tenants in
common») del inmueble.

Resulta ilustrativa, por su claridad, la definiciéon dada por RCI a esta
figura; «el adquirente recibe un derecho inmediato de propiedad por un
periodo fijo en un apartamento especifico y por un nimero de aios, en
general la duracién del edificio. Al final de tal plazo, los propietarios
retornan al régimen de comunidad (“tenancy in common”)».

Se ha apuntado la idea (en ese sentido se pronuncié la Barnstaple
County Superior Court of Massachusetts) de que la «interval ownership» no
€s mas que un «arrendamiento a titulo de propietario», figura similar a la
que en otra secciones (vid. Suiza o Grecia) hemos denominado «muitiloca-
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tion» o «multiinquilinato» (opinidn compartida por eminentes juristas,
como Burek (63) y Area (64).

No estoy de acuerdo con esta idea, dado que en la «interval ownership»,
el vendedor, promotor, «developer» no conserva la propiedad del inmueble,
sino solamente una espectlativa de derecho para cuando se cumpla el plazo
fijado, un derecho de reversion.

Durante ese tiempo serd frecuente su permanencia como administrador
o gestor del inmueble, cubriendo generalmente los servicios de limpieza,
conservacion y distintas prestaciones hacia los multipropietarios.

En apoyo de esta idea debemos decir que no siempre el derecho de
propiedad sobre el inmueble retorna al promotor. En muchos casos, como
ya hemos dicho, los multipropietarios siguen conservando la titularidad del
inmueble por cuota en comunidad proindiviso, es decir, convirtiéndose de
«interval owners» en «tenants in common».

3. La tercera forma que nos parece destacable en cuanto a la configu-
racion del fenémeno es lo que RCI ha denominado «<EQUITY INTEREST»,
y que se conoce habitualmente como «CLUB MEMBERSHIP».

«Resort Condominius International» lo define de la siguiente manera:
«el adquirente es titular de acciones de una sociedad que es propietaria de
uno o varios apartamentos. Las acciones normalmente transfieren el goce de
un periodo anual especifico en un apartamento determinado. Las areas
comunes son objeto de propiedad comin por parte de los accionistas y su
derecho es proporcional a su participacién en la sociedad».

Lo que el multipropictario adquiere es un derecho personal (derecho
mobiliario) traducido en su derecho de socio. Anexa a este derecho va la
facultad de usar u ocupar el inmueble por un periodo determinado de
tiempo al afio cuya duracién dependera del nimero de acciones adquiridas.

En el dmbito anglosajén esta construccién se enmarca frecuentemente
dentro de un club de vacaciones, y de ahi la denominacion de este tipo de
multipropiedad como «club membership».

Sobre la estructura y funcionamiento de estos clubes nos remitimos a lo
ya expuesto sobre los «vacation clubs» en el Derecho inglés.

4. «TIME SHARE LICENSE« (también «Vacation License»)

No esta demasiado claro lo que la doctrina norteamericana (y menos la
espafnola) entiende por «time share license».

(63) Op. cit,, pig. 684.
(64) Avrpa, Guipo: La multiproprietd. Aspetti guridici della proprietd turnaria o
della proprietd turistico-alberghiera, Bolonia, 1983, pig. 27.
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Si recurrimos al diccionario, nos encontramos con un término que po-
driamos traducir por licencia, titulo o permiso.

Esto nos hace excluir a priori cualquier connotacién real en esta figura,

Segin Davis, «la “license” confiere “rights to use” ademas de “direct
interest in real property”» (65).

Asimismo, INGERSOLL (66) incluye las «vacation licenses» en el modelo
clasificatorio que denomina «Right-to-use» (derecho a usar).

Son licencias que conceden a su titular el derecho a usar un inmueble
durante un periodo de tiempo anual especificado en el contrato y durante
el tiempo de vigencia de la licencia.

El derecho que se concede al multipropietario en virtud de la «vacation
license» no es un derecho real, y menos ain, claro estd, un titulo de
propiedad, sino meramente un permiso para ocupar el apartamento.

Puede derivar directamente de un contrato o de otro derecho. Asi, por
ejemplo, podriamos decir que el socio de un.«Vacation Club» tiene licencia
para ocupar el inmueble en las condiciones vistas mas arriba (vid. apartado
anterior, referido al «Club Membership»).

No obstante, aqui nos interesa en cuanto que no derive de otra relacion
contractual distinta a la que constituye el «right to use» propiamente dicho.

Como tal derecho personal, contractual u obligacional, no tiene eficacia
real, y no sabemos nada acerca de su transmisibilidad. En principio, nada
parece negar la posibilidad de vender, donar o heredar la licencia de mul-
tipropiedad, pero habrad que estar a lo que se pacte en el contrato y, en todo
caso, a lo que la ley y la jurisprudencia determinan sobre el tema.

5. «VACATION LEASE»

Por dltimo, conviene destacar la préctica de esta figura, que asimilamos
a lo que hemos denominado «multiarriendo» o «multilocation».

Consiste basicamente en un arrendamiento a largo plazo, pero con ejer-
cicio limitado a un periodo de tiempo al afo, de tal manera que el resto del
afio el arrendamiento permanece, pero no se puede ejercitar.

El copropietario contrata arrendamientos periédicos y Sucesivos en el
tiempo por un nimero de anos determinado.

Tenemos asi una concurrencia de derechos, pero no sobre una misma
cosa (dado que no es un derecho real), sino con respecto a una misma

(65) Davis, Tiomas J., Jr.: «Time-sharing ownership. Legal and practical pro-
blems», St. John’ Law Review, 1978, pag 1185.

(66) IncersoLL, WiLLiaM B.- «Introduction, glossary of terms and checklist of
federal regulatory concerns for timesharing», en The legal aspect of real estate time-
sharing, Washington, 1982, pigs 11-24.
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persona (con caricter obligacional), lo cual que nos parece, en principio,
tedricamente imposible, ni contrario a derecho.

Regulacion positiva

Una vez examinadas las propuestas, doctrinales en unos casos, derivadas
de la practica en otros, vamos a pasar a analizar las normas generales que
establece la legislacion sobre la multipropiedad, en base principalmente a las
dos leyes modelo citadas mas arriba (MRETSA y ALDA/NARELLO TSA).

Como tendremos ocasién de comprobar mas adelante, las disposiciones
de las dos leyes modelo, asi como las de las leyes estatales de multipropie-
dad, se preocupan no tanto de configurar la naturaleza (o naturalezas) po-
sible del fendmeno, cuanto de la administracién del complejo inmobiliario,
la proteccién del consumidor en la compra y en el ejercicio de su derecho,
el control de las empresas que trabajan en el sector y la publicidad de los
derechos mediante el registro.

Por lo general, estas normas son aplicables a (o mejor dicho, se aplican
sin perjuicio de) todos los modelos de multipropiedad que contemplan.
Ademids, cada texto recoge varias posibles configuraciones del fenémeno
que tendremos oportunidad de analizar a lo largo de la exposicidn.

A nuestro entender, la MRETSA propone dos modelos generales en
cuanto a la configuracién de la multipropiedad (secc. 1-102): «Time Share’
means a time share estate or a time share license»; para pasar, acto seguido,
a definir:

1. «Time Share estate» quiere decir un derecho a ocupar una unidad
(un apartamento) durante cinco o mds periodos de tiempo separados, por un
plazo (periodo) de al menos cinco afos, llevando aparejado un dominio
absoluto o durante afios en un complejo sometido a régimen de tiempo
compartido o en una porcién del mismo (nim. 14).

A nuestro entender, se estd hablando de «Interval ownership», contem-
plandola en su doble vertiente descrita, es decir, tanto en el caso de que la
propiedad revierta al promotor como cuando los multipropietarios la con-
servan por cuotas una vez cumplido el plazo de duracién fijado.

El comentario («coment») numero 4 a ese mismo precepto parece in-
cluir dentro de la definicion de «Time share estate» tanto a la propiedad
temporal perpetua (propiedad perpetua con ejercicio limitado a un periodo
anual) como a la propiedad temporal propiamente dicha (la que ademas
tiene un plazo fijado en el contrato, es decir, de cardcter temporal en cuanto
a su naturaleza) y a la comunidad («tenancy in common»).

Las dos primeras serian a su vez la «interval ownership». La comunidad
se denomina «Time share ownership» (TSO).
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Concretamente dice, en lo que a nosotros interesa:

«... "Interval ownership” implica la cesion de diferentes propiedades
durante anos cubriendo diferentes periodos de ocupacion para todos los
multipropietarios en un apartamento sometido a régimen de “time sha-
re”, junto con un porcentaje indiviso de participaciéon en el restante
(dreas comunes). Desde el momento en que cada propiedad por afios
lleva aparejada un derecho a ocupar el apartamento en periodos separa-
dos de tiempo (uso periddico sucesivo), la propiedad por aios (propiedad
temporal) que representa la “interval ownership” satisface la definicién
de “Time share estate” si el nimero de periodos de ocupacién es al
menos de cinco, y el derecho tiene al menos cinco afios de duracién.»

Asi pues, quedan excluidos de la aplicacion de la ley los inmuebles
sometidos a propiedad a intervalo cuando los derechos se pacten por menos
de cinco anos o cuando el nimero de periodos de uso (que puede ser o no
igual al nimero de multipropictarios) sea menor de cinco.

Continilan los comentarios recogiendo otro modelo de «Time share»:

«Otra forma de “time-sharing”, cominmente denominada “time sha-
ring ownership” (TSO), consiste en la cesién de una cuota de participa-
cién proindiviso a cada multipropietario junto con un derecho a ocupar
el apartamento durante un periodo de tiempo determinado (a cada uno).
TSO, asimismo, satisface la definicion de “time share estate”.»

Tenemos, pues, que la denominada anteriormente «Tenancy in com-
mon» también es admitida por la ley dentro del marco general de la «Time
share estate», a la que podriamos denominar con el equivalente castellano
de «multipropiedad de caricter real».

2. «Time Share License» quiere decir «un derecho a ocupar un inmue-
ble durante cinco o mas periodos de tiempo separados por un plazo de al
menos cinco afos, sin llevar aparejado un dominio absoluto o durante
anos» (18).

La principal diferencia (si no la Gnica) con el «Timeshare estate» es,
como vemos, el hecho de que por la via de la «license» no se concede la
propiedad (ni derecho real alguno) sobre el inmueble.

Segin se deduce de los «coments» a este precepto, no es necesario que
los periodos estén perfectamente determinados; basta con que sean determi-
nables por el concedente («licensor») o por los concesionarios («licen-
sees»).

Los comentarios definen esta figura como un derecho o permiso exclusi-
vo para ocupar un inmueble durante un periodo de tiempo al afio (mas o me-
nos determinado, como hemos dicho) y por un niimero de aftos determinado.

Este modelo de «Time share» se aplica en numerosos estados, segtin los
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comentarios, y recibe los nombres de «Vacation License» o «(Time share)
Ciub Membership».

Ya dijimos mds arriba que en cuanto a los clubes de vacaciones, la
licencia es un derecho secundario (juridicamente) frente a la participacion
del socio en el club.

Quede claro con esto que de las distintas formas expuestas anteriormen-
te como modelos de «time share» en Estados Unidos, la tnica que no se
contemmpla en la MRETSA es la «Vacation Lease». Todas las demds se
encuentran, si no expresamente al menos si de forma ticita, recogidas en
su articulado (de hacémoslo patente ya se encargan los comentaristas ofi-
ciales de la ley).

En cuanto al texto de los empresarios de ALDA y NARELLO, aunque
no incluye una definicién de los distintos tipos de configuraciones posibles,
si se puede deducir de su seccién 1-102 («Certain Definitions») lo que
entiende en general por «Time share» y cuando es aplicable el texto que se
propone.

Ya el prélogo de la ley nos dice que «esta ley modelo no distingue entre
“fee” y “right-to-use time share ownership” como tales».

Con ello creo que debemos entender que a los efectos de esta ley, tal
multipropiedad es la basada en la propiedad real o en los derechos reales
en general como la de carcter obligacional.

Luego, en la seccion 1-102, citada, nos define lo que quiere decir con
«Time share»: es el derecho (debe entenderse, de cualquier naturaleza, real
u obligacional), de cualquier modo probado o documentado, a usar y ocupar
uno o més apartamentos sometido a régimen de tiempo compartido en un
periodo previamente fijado. El derecho a usar y ocupar surge en virtud de
un acuerdo (33).

El conjunto de apartamentos sujeto a este régimen se denominara «Time
share Property», y el régimen en si, en cuanto aplicado a todo un complejo,
a parte de él o a varios complejos (relacionados entre si), se denomina
«Time share Plan» (6).

Desde el punto de vista del multipropietario, el régimen de multipropie-
dad seria un «Unit ownership Plan», en cuanto referido al sistema a la
aplicacion en un apartamento («unit») con respecto al cual cada multipro-
pietario tiene una distinta participacién de propiedad o un mero derecho a
usar.

Hemos dicho mds arriba que esta «model act» contempla en general dos
configuraciones de la multipropiedad: la real y la obligacional.

Es significativo al respecto el nimero 18 de esta seccion (1-102), segiin
el cual «owner» quiere decir cualquier persona propietario o copropietario
de un interés «time share» (a los efectos de esta ley) de una manera distinta
a un titulo obligacional.
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Se excluye de esta manera de la definicion «owner» cualquier interés
«time share» con carcter de derecho personal.

En este mismo niimero, la ley continda diciendo que «serd considerado
el propietario del “time share”, es decir, propietario de su porcién espacio
temporal, mientras que el “developer” (promotor) serd tratado como el
propietario de todos los “timeshares”».

Segun esto, si la propiedad la conserva el promotor, (qué derecho ad-
quieren los mulnpropletarlos?

Si en la primera parte de este nimero 18 se excluye de la definicion
«owner» el que lo es con caricter obligacional, ;como se entiende que la
segunda parte afirme la permanente titularidad del promotor?

Pensamos que la solucién adecuada es pensar que se atribuye a los
multipropietarios el derecho de propiedad sobre su porcién espacio temporal
o sobre una cuota de participacion, quedandose el promotor con una titu-
laridad plena sobre el inmueble en concepto de «trust».

No recoge expresamente el texto nada sobre la multipropiedad de carac-
ter obligacional, pero la consideramos admitida en su marco de aplicacién
por verse incluida en el término general de «Time share», segiin la defini-
cion del mismo que la propia ley propone.

Incluye el texto de ALba y NareLLo una figura que merece al menos una
aclaracién por nuestra parte. Es el «Multilocation Plan». Hablamos de
«multilocation» cuando analizamos la multipropiedad en Suiza (vid. supra)
y lo definiamos como un multiarriendo, figura similar (en cuanto a sus
efectos practicos), pero no incluible en el concepto de multipropiedad, tal
y como la hemos venido entendiendo.

A los efectos de esta ley, un «multilocation plan» es una cosa bien
distinta. Se trata de un «plan de “time share” aplicado a mds de un complejo
sometido al mismo régimen, de acuerdo con lo cual los multipropietarios
pueden, mediante reserva u otro procedimiento similar, ocupar apartamen-
tos en régimen de tiempo compartido en mas de un complejo».

La titularidad de los distintos inmuebles puede pertenecer a un mis-
mo promotor o (por qué no) a varios que entre si hayan pactado este
sistema.

El «multilocation plan» se lleva a cabo mediante un «exchange pro-
gram», es decir, un programa de intercambio por el que los multipropietarios
pueden elegir pasar un afio sus vacaciones en un complejo diferente al suyo.

El «muitilocation plan» puede ser de ambito estatal, interestatal e inclu-
so internacional (para lo cual se requerira la participacion de una sociedad
internacional dedicada exclusivamente a dichos intercambios como, por
ejemplo, RCI).

Los problemas pueden surgir cuando las legislaciones de los diferentes
estados sobre este tema no sean compatibles.
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Al respecto de estas colisiones interestatales, y del dmbito de aplicaion
de la ley en general, el texto de ALpA y NaRELLO establece (prélogo) que
estardn sometidos a la aplicacién de la ley:

1. Los complejos situados en el estado que la adopte.

2. Los complejos situados en otros estados cuando la venta de los
mismos se hubiere realizado en el que la haya adoptado.

3. Los complejos situados en el estado en el que es de aplicacidn,
aunque no hubiesen sido vendidos en dicho estado.

Con una primera lectura de este parrafo nos damos cuenta de los pro-
blemas que se abren al mismo entre dos estados, de los cuales uno haya
adoptado la ley y el otro no. ;Qué pasara cuando el estado (A) establezca
que todas las transmisiones patrimoniales se han de regir por su legislacién
propia, y el inmueble en cuestién esté situado en el territorio del estado (B),
que ha adoptado literalmente el texto de esta ley?

La intencion de los redactores de esta «model act» ha sido sin duda que
sea adoptada por todos los estados, pero eso no es ni va a ser asi.

En cuanto a su aplicacidn, y antes de pasar a analizar otras cuestiones,
la ley de ALpa y NARreLLO, en su seccidn 1-105, establece que ningin
complejo de «time share» estard sujeto a las siguientes leyes:

1. «State Securities Act».

2. «State Lands Sale Act».

3. Cualquier otra ley estatal que exija inscripciéon con esta «agency»
(6rgano administrativo) o la de otro estado como condicién para la oferta
de venta de «time shares».

Se establece en esta seccién 1-105 la exclusividad de esta ley en cuanto
a «time share» se refiere, excluyendo la aplicacion a la figura de otras leyes
que pudieran afectarla.

Constitucion

Seccién 2-102, MRETSA («Time share instrument»). «Excepto para lo
previsto en la subseccidn (b), mds de 12 “time shares” pueden ser creados
en un complejo s6lo por un instrumento “time share” que contenga o prevea
las siguientes materias: (...).»

Las materias a las que hace referencia son, a rasgos generales, la des-
cripcién del complejo, su localizacion, la determinacién de los periodos de
tiempo en que estd dividido su uso, la cuota de participaciéon de cada
multipropietario a efectos de autogobierno (los derechos de voto asignados
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a cada titular) y previsiones en cuanto a la gestion y administracién del
complejo.

Quedan excluidos de la aplicacién de esta norma los inmuebles en
régimen de multipropiedad constituidos por menos de 12 multipropietarios
(exclusion total) y aquellos apartamentos que perteneciendo a un mismo
promotor estén situados en complejos distintos (exclusion parcial —de al-
gunos requisitos—).

Por otro lado, 1a ALDA/NARELLO TSA exige la concesion de un
«Time share Permit» al empresario, sin el cual no serd posible la venta (y
ni siquiera la oferta) de apartamentos en régimen de multipropiedad. Asi lo
establece el articulo 1I, conteniendo una amplia regulacion sobre el tema
(secc. 2-101/2-109).

Extincion de la multipropiedad: la accién de division

La accién de particién es excluida expresamente por la seccién 2-104
de MRETSA y 10-104 de ALDA/NARELLO TSA, en términos similares.
En definitiva, excluye el mantenimiento de cualquier acciéon de division,
excepto en la medida que lo permitan los documentos constitutivos de la
multipropiedad.

Se refiere, por supuesto, a la accién de division entre los multipropieta-
rios (cuando la multipropiedad constituida tenga cardcter real, se deduce), lo
cual no es aplicable a los casos en que una unidad espacio-temporal pertenez-
ca a su vez en comunidad a dos propietarios, en cuyo caso serian aplicables
(en lo referente a esa unidad espacio temporal) las reglas del condominio.

Téngase en cuenta que en las «condominium acts» norteamericanas rige
el mismo principio que en los codigos europeos en cuanto a comunidad.
Es invilido todo pacto de indivision de duracion indefinida, excepto que
las propias «condominium acts» lo permitan para el caso de la multipro-
piedad.

Lo que en muchos paises se ha hecho por via doctrinal, En Estados
Unidos se ha conseguido por via legislativa, reformando las leyes sobre
condominio o excepcionando su aplicacién para el caso de que una ley
especial («specific time sharing acts») asi lo establezca.

No obstante, las «model acts» establecen supuestos de extincion de la
multipropiedad. Son éstos:

— Cuando se haya constituido por un plazo determinado, al cumplirse
el mismo (secc. 10-110, ALDA/NARELLO TSA).

— Cuando se haya previsto en los documentos «time share», antes del
término fijado, con la mayoria de votos que se haya establecido
(también en la secc. 10-110).
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— Por acuerdo de al menos el 80 por 100 de los multipropietarios
(secc. 2-105, MRETSA).

— Por destruccién material del complejo, aunque en estos casos cree-
mos (y cuando la multipropiedad esté constituida con caricter per-
petuo) continuaria una comunidad sobre el suelo.

El modelo de ALpa y NARELLO establece que la asociacién de multipro-
pietarios continda después de la terminacién de la multipropiedad. Ambas
leyes modelo establecen una amplia regulacion en cuanto a distribucién de
los bienes restantes y en general sobre la situacion «post-termination».

Administracion del complejo

Corresponde al administrador la conservaion y el mantenimiento de las
partes comunes del edificio, lo cual incluye, segin el texto de ALpa y
NareLLo, todas las partes de un complejo distintas de los apartamentos
[secc. 1-102 (6)] y todos los muebles, enseres y utensilios de los que
disponen los apartamentos (7).

El administrador es el representante de los intereses de los multipropie-
tarios. A ellos debe rendir cuentas y en su beneficio debe gestionar dichos
intereses.

El articulo Il de la MRETSA se dedica por entero a regular todo lo
referente a la administracién del complejo.

Segun la seccion 3-101 es el promotor el que antes de transferir el
primer titulo de multipropiedad debe crear o proponer un administrador, que
normalmente serd una sociedad («management entity»), o bien el propio
promotor («developer»), que permanezca una vez vendidos todos los titulos,
desempeiando esas tareas de administracion.

La existencia de un administrador distinto de los multipropietarios sera
necesaria en cuanto €stos sean mas de 12.

La seccion 3-102 del mismo texto recoge los poderes del administrador.

Es en el articulo IX donde se regula la administracién del complejo en
el texto de ALpa y NARELLO.

En la seccién 11-101 se establece la obligacion de constituir una aso-
ciacién de multipropietarios en cuanto el nimero de éstos sea mayor a 12.
Dicha asociacién no debera tener dnimo de lucro.

La constitucion de esta asociacion se entiende sin perjuicio de que se
pueda designar ademds una entidad administradora del complejo, auque la
ley no hace mencion de la misma.

Los poderes de la asociacion se establecen en la seccién 11-102.

No obstante, la propia asociacion puede funcionar como 6rgano admi-
nistrador del complejo, nombrando un consejo ejecutivo que ejercite los
poderes atribuidos por la ley.
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Las decisiones se tomaran en ese caso, bien por el consejo («Board of
Directors»), bien mediante referéndum de todos los multipropietarios, regu-
lado en la seccién 11-105, o la iniciativa directa de los mismos, con las
condiciones expresadas en la seccién 11-106.

Ambos textos contemplan la iniciativa, el referéndum y la revocacién
como modos de participacién del multipropietario en la administracién del
complejo (secc. 3-114, MRETSA, y 11-105, ALDA/NARELLO TSA).

En la seccién 3-115 de MRETSA se prevé que, por iniciativa directa,
los multipropietarios modifiquen el reglamento del complejo mediante una
peticioén firmada por, al menos, un tercio de los votantes.

La atribucion del nimero de votos a cada multipropietario se hara en el
titulo constitutivo y en relacidn con el nimero de periodos adquiridos y con
la temporada en que éstos estdn fijados.

Son la iniciativa directa y el referéndum los unicos medios de modificar
los estatutos del complejo.

Proteccion de los adquirentes

Las dos leyes modelo citadas incluyen normas «fiscalizadoras» del fe-
némeno en cuanto a su puesta en prictica se refiere.

La intencién del legislador no es sélo configurar el marco legal en que
puedan tener cabida distintas formas de multipropiedad, sino también pro-
teger al adquirente de posibles estafas, timos, fraudes e inseguridades que
le hagan perder su derecho o que supongan en general un perjuicio econé-
mico para él.

Con efectos publicitarios y de control, que no constitutivos (y de ahi su
diferencia con el «time share instrument»), el promotor debe disponer una
declaracién de oferta al piblico regulada en las secciones 4-102/4-105
MRETSA.

La «Public Offering Statement» debe contener los datos del promotor y
los del complejo, la determinacién de los periodos temporales de uso y de
los apartamentos sujetos a «time share», una copia del contrato tipo y de
los estatutos de constitucion, asi como otras cuestiones relativa a servicios,
administracion, presupuesto, etc.

Por otro lado, el adquirente tiene un derecho a cancelar el contrato en
los siete dias siguientes a la firma del mismo segin la seccién 4-106
MRETSA, plazo que se limita a cinco dias en el texto de ALpa y NARELLO
(secc. 3-101).

Se regulan asimismo en ambos textos previsiones en cuanto a las garan-
tias de calidad.

Son, en general, requisitos en cuanto a la venta sin cargas del aparta-
mento y la calidad en la construccién del edificio. Estas garantias vienen
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reguladas en las secciones 4-111/4-114 MRETSA vy, en términos similares,
secciones 5-101 y 5-102 ALDA/NARELLO TSA.

Es intencion del legislador proteger, y del adquirente ser protegido, de
la publicidad engafiosa que hace que la adecuacion de lo ofrecido a lo
existente sea muchas veces utopica.

Son conocidos de todos las ticticas publicitarias de determinadas agen-
cias que, en muchos casos, casi obligan a comprar algo que no se desea en
absoluto.

Sélo decir que en las leyes modelo que analizamos se establecen me-
didas tendentes a lograr la efectiva proteccion del consumidor frente a la
publicidad enganosa.

Las secciones 4-101, 4-105 y 4-118 MRETSA establecen reglas en este
sentido. Para ello se encarga al 6rgano administrativo correspondiente (que
serd el que cada estado establezca con competencia para ello), el control del
«Public Offering Statement» del que ya hemos hablado, ejemplo que han
seguido leyes de numerosos estados.

Asimismo, ALDA/NARELLO TSA incluye un articulo sobre la publi-
cidad («advertising») —art, [IV—, tendente también a la proteccién de este
tipo de consumidores.

Pero el control administrativo en el texto de los empresarios se establece
en torno al «Time share Permit», del que ya hemos hablado, necesario para
la venta de apartamentos en régimen de multipropiedad y en el que se
detallan todos los datos referentes a promotor y complejo.

La inscripcidn en el Registro correspondiente (tanto de la empresa pro-
motora como del complejo) viene regulada por la MRETSA en el articulo V.

«Un promotor no puede ofrecer ni transferir un derecho de “time share”
a menos que el mismo esté inscrito en el drgano administrativo competente»
(secc. 5-102 MRETSA).

De esta manera se ejerce un doble control administrativo: 1) en cuanto
a la concesion de la licencia del promotor para vender, y 2) en cuanto a la
inscripcion del complejo en el Registro.

A modo de resumen aclaratorio, recordar que mientras el control admi-
nistrativo en la MRETSA se manifiesta principalmente en el «Public Of-
fering Statement» y en la inscripcién en el Registro del «time share», el
texto de los empresarios de ALDA y NARELLO exige tan sélo la interven-
cién administrativa en cuanto a la concesién del «Time share Permit» (los
poderes del 6rgano administrativo competente se especifican en el art, VII
de este texto).

Es, como decimos, un tema muy interesante, susceptible de un estudio
mas profundo, estudio que excede las fronteras de nuestra investigacidn,
pero que no vendria mal al legislador espaifiol en la redaccién de ese futuro
texto que regule la figura (creemos que conviene recordar que los princi-
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pales problemas que motiva la aplicacién practica del fenémeno no surgen
normalmente de su configuracidn, sino de la falta de control y fiabilidad de
las agencias promotoras y de las sociedades de administracién. Aunque no
es una presuncién, de légica es que si existe mala fe no serd esta del
multipropietario que invierte sus ahorros en unas vacaciones en el mar).

Conclusion

Como dice CaLo, «la experiencia americana se revela llena de sugeren-
cias y no deberia ser olvidada» (67).

Con €l estamos en apuntar, a modo de conclusién y como resumen (que
creemos no viene nada mal), los rasgos que segin hemos podido comprobar
caracterizan esta figura en el panorama norteamericano:

1. Limitaciones geograficas, como las que recoge la ley de Hawaii, en
orden a la constitucion de complejos de «time share» s6lo en zonas turisticas.

(Aunque no hemos comentado nada, por no estar este tipo de normas
incluidas en ninguna de las «model acts» analizadas, numerosas leyes es-
tatales incluyen este tipo de limitaciones.)

2. Extincidén de la multipropiedad ligada a la destruccion del inmueble.
Como hemos podido advertir, es extrafia la constitucion de la multipropie-
dad con caricter perpetuo. Se suele limitar a un nimero de afios (los que
se prevén para la duracién del inmueble) a la misma vida dtil del complejo.

Una vez cumplido el plazo, la propiedad revierte al promotor o perma-
nece en los multipropietarios pero en régimen de comunidad pro indiviso
(«tenancy in common»).

3. Regulacion en los textos legales de métodos de participacion de los
multipropietarios en la administracién del complejo, ademds de la exigencia
de nombrar a una entidad de gestién y administracién distinta de la asocia-
cion de multipropietarios, a la que se atribuyen también poderes de control
y revocacion de la actividad del administrador.

4. Prohibicién de gestiébn separada de los servicios recreativos y de
conservacion y mantenimiento, a fin de que todos ellos estén bajo el directo
control de los multipropietarios (mediante el control a la entidad de admi-
nistracion).

5. Normas relativas a la proteccion del consumidor (como consumidor
que es el adquirente). Aparte de las ya citadas (vid. supra «proteccion de
los adquirentes»), también el control estatal sobre la publicidad y los me-
dios de venta.

(67) Cavro,” EMANUELE-CORDA, ToMMASO: Op. cit., pags. 933-934.
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6. Establecimiento de un 6rgano administrativo para controlar la acti-
vidad de los promotores y para aprobar las licencias correspondientes, de las
que ya hemos hecho mencién.

7. Establecimiento de un registro para las empresas que operan en el
sector, a fin de llevar a cabo el control mencionado.

8. Registrabilidad de los complejos y de los derechos adquiridos, a fin
de proteger a los adquirentes frente a terceros. Esto ocurrira sélo cuando los
derechos adquiridos tengan caracter real.

Valgan estas caracteristicas y otras muchas que no citamos como linea
a seguir en la elaboracién de una futura ley que regule esta figura.

Téngase en cuenta que para adecuar la multipropiedad al Ordenamiento
espafiol s6lo es necesaria una pequeiia reforma del Codigo Civil (a lo sumo
tres articulos), pero para regular verdaderamente el fen6meno no basta con
eso, sino que habria que procurar al adquirente seguridad, tranquilidad -y
justicia, sin mermar un dpice su autonomia personal.

CarituLo IV

LA MULTIPROPIEDAD EN HISPANOAMERICA

A) ARGENTINA

El fenémeno de la multipropiedad en Argentina comienza su desarrollo
a partir de 1979, y se localiza en las principales zonas turisticas —Mar del
Plata, Bariloche, Buenos Aires—.

No existe por el momento legislacién especifica sobre el tema, por lo
que, como en otros paises, entre ellos Espaiia, las configuraciones posibles
son producto de la prictica notarial y de la doctrina. No obstante, hemos
de sefalar la existencia de varios proyectos de regulacioén de los que luego
daremos cuenta.

Podemos encontrar en este pais las dos modalidades mas comunes de
multipropiedad: el modelo societario y la multipropiedad como derecho real.

El modelo societario encuentra en el Ordenamiento argentino el proble-
ma de la exigencia del dnimo de lucro como fin para constituir y mentener
una sociedad civil.

Asi el articulo 1.648 del Cédigo Civil argentino establece que «Habri
sociedad cuando dos o més personas se hubieren mutuamente obligado,
cada una con una prestacion, con el fin de obtener alguna utilidad aprecia-
ble en dinero, que dividiran entre si, del empleo que hicieren de lo que cada
uno hubiere aportado.»

Un sector doctrinal salva este impedimento con una interpretacion
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amplia de la norma, y asi GuiLLermMo A. Borpa (68) opina que pueden
asumir la forma de sociedades civiles aquellas que aunque no dejan un
beneficio en dinero, si procuran una utilidad apreciable en dinero, como
puede ser €l ahorro que supone normalmente acogerse a estos «planes de
vacaciones».

Por otra parte, Mari0 CARREGAL entiende esa «utilidad» como «el gasto
que el adquirente no desembolsa para disfrutar de un apartamento» (69)
—mediante un arrendamiento del mismo, por ¢jemplo—.

No obstante, no nos parece necesaria esta solucién doctrinal, dado que
en el Ambito mercantil la Ley 19550, en su articulo 1, sustituye la expresion
«utilidad apreciable en dinero» del Codigo Civil o la de «dnimo de partir
el lucro» del articulo 282 del Cddigo de Comercio «participando de los
beneficios», en la que creemos caben de mejor manera las sociedades de
multipropiedad.

La configuracién de la multipropiedad como derecho real se concreta en
su constitucién como condominio.

El condominio es definido en el articulo 2.673 del Cédigo Civil argen-
tino como «el derecho real de propiedad que pertenece a varias personas,
por una parte indivisa, sobre una cosa mueble o inmueble».

La multipropiedad se entiende como un derecho de naturaleza real y
perpetua que atribuye el uso y el goce alterno de una cosa por un espacio
de tiempo predeterminado.

Esta féormula elimina los inconvenientes del modelo societario, pero
encuentra también algunos obsticulos que son sorteados de la mejor manera
posible por la doctrina.

Por un lado, el articulo 2.648 del Cédigo Civil establece para la copro-
piedad el uso y goce solidario de la cosa. Este obstdculo se salva por el
caracter supletorio que al parecer tiene esta norma en el Derecho civil
argentino, pudiendo las partes, por tanto, disponer en el contrato de cons-
titucién el uso por periodos alternativos de tiempo.

Por otro lado, el articulo 2.692 del Codigo Civil establece que «cada
condémino estd autorizado a cerrar en cualquier momento la divisién de la
cosa comin cuando no estd sujeta a comunidad forzosa». El articulo si-
guiente (art. 2.693) anade que «los conddminos no pueden renunciar de
modo indeterminado al derecho de cerrar la divisidn; pero estd permitido
pactar la suspensién de la divisién por un término no superior a cinco afos
y renovar este pacto cada vez que lo consideren conveniente».

(68) BoRrpA, GUILLERMO A.' Tratado de Derecho civil, t 1I, Buenos Aires, 1978,
pag. 254.

(69) CARREGAL, Mario* Conferencia pronunciada en la [ Jornada Notarial Iberoame-
ricana de Tiempo Compartido, Buenos Aires, 1985.
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Estos obstidculos legales no se escribieron pensando en el fenéme-
no de la multipropiedad, y ante el silencio legal se barajan diversas solu-
ciones:

Una de ellas es en base a la declaracion judicial de indivisién forzosa
para los casos de multipropiedad, ya que el articulo 2.715 del Cédigo Civil
menciona como una de las causas de indivisién forzosa la division nociva
[«habré indivisién forzosa... cuando la division fuere nociva por cualquier
motivo, en cuyo caso debe ser demorada (por via judicial) cuanto fuese
necesario para que no haya perjuicios»].

Dicha nocividad seria la de ir contra el interés colectivo que pueda
existir en la multipropiedad, aunque sobre esta interpretacién existen serias
dudas en la doctrina.

Otra solucién, senalada por CaLo-Corba (70), seria la de encuadrar la
multipropiedad dentro del marco legal de la propiedad horizontal, cuya ley
reguladora (Ley 13512/1984) establece en su articulo 18 que «a los efec-
tos de la presente ley quedan derogados los articulos..., 2.693 del Cédigo
Civil».

La doctrina argentina ha aportado otras dos soluciones dentro del esque-
ma de la multipropiedad de caracter real:

En primer lugar, la configuracién de la multipropiedad dentro del dere-
cho de usufructo. El derecho del multipropietario seria asi un derecho real
limitado, concurrente con otros sobre una cosa ajena.

De este sistema se han senalado dos inconvenientes: por un lado, que
el derecho de usufructo es vitalicio y, por tanto, no transmisible mortis
causa y, por otro, que la multipropiedad de caracter real parece exigir que
la propiedad del inmueble recaiga en los multipropietarios (71).

En segundo lugar, diversos autores —HIGHTON, ALVAREZ JuLIA, LamBo-
RIS, entre otros (72)— han apostado por una configuracion del fenémeno
como derecho real auténomo, ya que «la multipropiedad tiene elementos
absolutamente tipicos y complejos que la diferencian de la esencia condo-
minal» (73).

(70) CaLo, EMANUELE-CorDA, TOMMASO A.: Op. cit, pag. 38.

(71) Carrer, AIDA GRACIELA-GODOY, NaTALIA A.: «Critica al encuadramiento del
negocio de multipropiedad en la normativa de los derechos de usufructo, uso y habita-
cién Inconvenientes de su aplicacién», Revista de Derecho notarial, CXXXV, enero-
marzo 1987, pag. 193.

(72) HigHTON, ELENA [.-ALVAREZ JuLia, Luis-LaMBoRrIS, Susana: Nuevas formas de
domunio: clubes de campo, cementerios y cementerios privados, tiempo comparudo o
multipropiedad, Buenos Aires, 1987, pigs 277-281.

(73) Comision DE Estupios ESPECIALES DEL COLEGIO DE ESCRIBANOS DE LA CAPITAL
FEDERAL: «La multipropiedad como derecho real auténomo», Revista de Derecho nota-
ral, CXXXV, enero-marzo 1987, pag. 198
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Cualquier asimilacién de la multipropiedad hacia otras figuras, como
puedan ser el condominio o el usufructo, no haria mis que desnaturalizar
estas tltimas.

Por dltimo, vamos a hacer mencidén de los intentos de regulacion legis-
lativa que se han llevado a cabo en este pais.

Es en el VI Congreso Nacional de Derecho Registral cuando se dejan
definitivamente sentadas las bases de lo que es o quiere ser la multipropie-
dad en Argentina. En €l se la define como «el derecho que pertenece a una
pluralidad de sujetos y que recae sobre un objeto comin e indiviso, en
virtud del cual a cada uno de los titulares le corresponde, en forma exclu-
siva y alternada, el uso y el goce de este bien durante un periodo de tiempo
anual previamente determinado».

En 1986, ano de celebracion del Congreso, y como consecuencia del
mismo, se elaboraron dos proyectos legislativos sobre la figura:

En primer lugar, el presentado por ALBERTO NATALE (74). En segundo
lugar, el presentado por RicarRDo ALEIANDRO TERRILE y NORMA ALLEGRONE DE
FonTE en sus dos versiones, original y modificada (75).

El «Proyecto Natale» [me he permitido utilizar la denominacién que
del mismo nos ofrece Munar BernaT (76)] incluye, a mi1 parecer, una ambi-
gua definicién del Derecho, en cuanto que no hace referencia de forma clara
a la naturaleza del titulo, sino tan sélo a su manifestacién practica: «el dere-
cho de usar durante un periodo de tiempo semanal, todos los afios, una uni-
dad habitacional de un edificio que tiene, ademads, unos servicios generales»
(art. 1).

En los articulos siguientes parece aclararse la cuestion en cuanto que se
establece la indivisién forzosa perpetua del inmueble (art. 3) —lo que
presupone un régimen de comunidad—, asi como la transmisibilidad del
derecho y su susceptibilidad de gravamen y embargo (art. 4).

El régimen se constituye a través de escritura puiblica e inscripcion en
el Registro de la Propiedad (art. 7).

No se incluye norma alguna sobre la proteccién de los adquirentes.

El «Proyecto Fonte-Terrile» es mas extenso que el anterior (38 articulos
frente a 15).

Contempla la multipropiedad como un nuevo derecho real, rechazando
su configuracién dentro del marco de los derechos personales, lo que, segiin
la exposicién de motivos, acarrearia «inseguridades, restricciones e incer-

(74) Tramite parlamentano nimero 45, publicado en Revista de Derecho notarial,
CXXXV, encro-marzo 1987.

(75) Tramites parlamentarios nimeros 84 y 142, respectivamente, publicados en
Rewista de Derecho notarial, CXXXV, enero-marzo 1987.

(76) Munar BErNAT, PEDRO A : Op cit.,, pig. 120
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tidumbres, que implica el disfrutar de una cosa con el permiso de otros
sujetos y no por la relacién directa e inmediata con la cosa».

El nuevo derecho se define en el articulo 5 como «el derecho real que
una persona tiene, por una cuota parte indivisa, sobre una unidad habitacio-
nal exclusiva equipada para su uso y goce durante un periodo de tiempo,
con periodicidad y alternancia anual, previamente determinada o determi-
nable», y sin que ninguno de los multipropietarios pueda pedir la division
de la unidad, que queda excluida en el articulo 4.

Es destacable en la definicién antedicha la inclusion de los llamados
«periodos fijos y flotantes», modalidades de adjudicacién de periodos uti-
lizadas ambas en la practica.

El derecho de multipropiedad quedaria asi configurado como un «dere-
cho de propiedad perpetuo, con amplias facultades de disposicion, limitado,
en cuanto a su ejercicio de uso y goce, por el derecho cuantitativamente
proporcional y cualitativamente igual de los demdas concurrentes» (art. 6).

Se exige también el otorgamiento de escritura piblica y la inscripcion
del derecho en el Registro (arts. 9-15).

Por dltimo, nos parece interesante hacer mencion de dos normas inclui-
das en el capitulo VIII («Disposiciones complementarias»):

— Exigencia de adecuacién de todos los complejos al sistema estable-
cido por la ley en un plazo miximo de dos anos desde su entrada
en vigor.

— Inmutabilidad del régimen expuesto, en el caso de asociacion a una
red de intercambio internacional.

B) Urucuay

El desarrollo practico de la multipropiedad en este pais es ain muy
escaso. Sin embargo, nos parece interesante su tratamiento en este estudio
tanto por las configuraciones propuestas por la doctrina cuanto por la exis-
tencia de un proyecto de ley sobre la materia.

La doctrina uruguaya ha recurrido a distintas figuras juridicas para dar
cabida en su Ordenamiento al nuevo Derecho. Vamos a exponer brevemente
estas propuestas de caracterizacion juridica.

— Modelo societario

Consiste, como ya sabemos, en la atribucion al titular de una participa-
cion social de un derecho a disfrutar de un inmueble propiedad de la sociedad
por un periodo de tiempo al aio y mientras dure su estatus de socio.

Con este sistema, similar al establecido en Francia, se quiebra segiin
muchos la propia esencia de la multipropiedad, que por definicién parece
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exigir cierto derecho real sobre el inmueble y no un derecho personal como
serfa el que vincula a un socio con su sociedad.

A juicio de parte de la doctrina, esta solucién es «atipica y poco ade-
cuada a la reglamentacién de la nueva figura» (77). Ademds, su aceptacion
practica ha sido muy escasa.

— Configuracién como derecho real

Dentro de esta solucidn genérica se ha pensado en encuadrar la multi-
propiedad dentro de varios derechos reales, concretamente los derechos de
uso y habitacién, de usufructo y de condominio.

Los articulos 541 y 549 (en cuanto al uso y la habitacion) y los articulos
493 y siguientes (en cuanto al usufructo) del Cédigo Civil uruguayo hacen
imposible un sistema de multipropiedad dentro del marco legal de los de-
rechos citados.

La férmula comunitaria tiene el inconveniente de la imposibilidad de
pactar la indivisién, siquiera temporalmente (arts. 1.755-1.756 CC).

La imposibilidad de encajar la figura en los esquemas propuestos ha
motivado la actuacidn legislativa en dos momentos.

En primer lugar, tenemos un proyecto de Ley de Regulacién de Tiempo
Compartido, presentado a la Camara de Representantes de la Repiblica
Oriental del Uruguay por ARIEL Lausarot (78).

En €l se contempla la multipropiedad como derecho de propiedad pleno,
concurrente con otros derechos de propiedad, pero distinto de ellos, auté-
nomo, diferenciado no por el objeto material sobre el que recae, sino por
el elemento temporal.

Es la materializacion legal de la llamada «propiedad cuadridimensio-
nal», propugnada por numerosos autores (CoNFORTINI, Mazzu, LEyva DE
Levva, entre otros).

Los multipropietarios son propietarios, pero no por cuotas, no son co-
muneros, ya que cada uno tiene un derecho de propiedad independiente
sobre un periodo espacio temporal diferenciado no sélo por longitud, altura
y profundidad, sino también por la cuarta dimensi6n: el tiempo.

El derecho es perpetuo y constante (aunque el art. 9 contempla la
posibilidad de enajenaciones temporales), pero la utilizacion del inmueble
viene siempre determinada por el elemento temporal.

(77) RIGHETTI, JOSE-STAWSKY, RAFAEL-VILLANUSTRE NaNo, HuGo. «Soluciones nota-
riales al fenémeno de la llamada multipropiedad o propiedad a tiempo compartido»,
Rewvista de Derecho notarial, CXXXV, enero-marzo 1987, pag. 378.

(78) Con entrada en la Ciamara con fecha de 8 noviembre 1988.
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El proyecto establece ademas la subsidiariedad de la legislacion sobre
propiedad horizontal (art. 3).

El derecho es transmisible inter vivos y mortis causa, y pueden estable-
cerse sobre él cualesquiera gravamenes.

El obligatorio registro de los promotores del sector en el Ministerio de
Turismo (art. 8) y la inscripcion del Reglamento en el Registro de Trans-
misiones de Dominio son las Gnicas reglas tendentes a la proteccién de los
multipropietarios.

En definitiva, un proyecto, a mi parecer, interesante en cuanto a su
configuracién del derecho, pero insuficiente en cuanto a la regulacion del
mismo (apenas nada sobre administracidn, organizacién de los multipropie-
tarios y extincion del régimen), por lo que, en verdad, no es vana la
remision a la legislacién sobre propiedad horizontal.

En segundo lugar, tenemos el anteproyecto de Ley de Multipropiedad,
elaborado por Prapa Camacto y presentado en la 111 Jornada Notarial Ibe-
roamericana (79).

Es un extenso texto (33 articulos), en el que se presenta un derecho de
multipropiedad de carécter real basado en el condominio.

Se excluye el ejercicio de la accién de division.

Se viene a configurar una copropiedad con pacto de uso por turnos e
indivisién perpetua.

Se contempla la inscripcién no s6lo del Reglamento de Multipropiedad
(art. 15), sino también del derecho de cada multipropietario en el Registro
de Traslaciones de Dominio (art. 12).

Es de destacar, por ultimo, la distinciébn que se establece entre los
términos «multipropiedad» y «tiempo compartido»: el primero se refiere al
derecho adquirido, mientras que el segundo quiere significar el régimen
establecido.

CariTuLOo V

LA MULTIPROPIEDAD EN ESPANA

La practica de la multipropiedad en Espafia comenz6 a mediados de la
década de los setenta.

Aun no existe respuesta legislativa en la materia, por lo que las distintas
soluciones propuestas tienen su fuente principal en la labor de Notarios y

(79) Publicado en' PLaba CaMACHO, MABEL: «Soluciones notariales al fenémeno de
la ltamada pluripropiedad o propiedad a tiempo compartido», Revista de Derecho
notarial, CXXXV, enero-marzo 1987, pigs. 404-415.
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Registradores que «haciendo equilibrios» con el derecho vigente han dado
salida, al menos provisional, a este nuevo derecho.

En esencia, se viene configurando como un tipo de comunidad por
cuotas (romana o pro indiviso) sobre un inmueble, habitualmente un apar-
tamento o villa incluido a su vez en un complejo turistico (situado normal-
mente en una de nuestras costas).

Se parte de la base de los articulos del Coédigo Civil dedicados a la
comunidad de bienes (lib. H, tit. I1I).

Scgiin el articulo 392 CC: «a falta de contratos, o de disposiciones
especiales, se regird la comunidad por las prescripciones de este titulo» (tit.
11I), lo cual parece consagrar el principio de la autonomia de la voluntad.

Esto aparte, se suelen citar dos obstdculos a la configuracién de este
especial tipo de copropiedad: la regulacion del uso por turnos y la exclusion
de la accién de divisién.

Son ambos presupuestos necesarios y consustanciales a la multipro-
piedad.

Empezando por el segundo, la exclusion de la accién de division («actio
communi dividundo») choca frontalmente con el articulo 400, segin el cual
«ninglin copropietario serd obligado a permanecer en la comunidad. Cada
uno de ellos podra pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa comun»,
limitdndose en ese mismo articulo la eficacia de los pactos de indivision a
diez afos. :

Parte de la doctrina considera este articulo de caricter imperativo, por lo
que no seria posible excluir su aplicacién para el caso de la multipropiedad.

Aun admitiendo que se pueda dar multipropiedad real no perpetua, el
plazo del c6digo para la indivision (diez afios) es en todo caso insuficiente,
por lo que se han venido adoptando diversas soluciones, a saber:

— Afirmar el caricter dispositivo de los articulos dedicados a ta comu-
nidad, incluso del 400, en base al articulo 392, y asi excluir expre-
samente en los estatutos de multipropiedad la posibilidad de pedir
la divisién, al menos por un plazo equivalente al de la vida util del
complejo. '

— Acogerse a lo dispuesto por el articulo 401 CC, segin el cual «los
copropietarios no podrin exigir la divisién de la cosa comiin, cuan-
do de hacerla resulte inservible para el uso al que se destina».

Si entendemos quc el uso del complejo es precisamente su disfrute en
régimen de multipropiedad, la divisidn haria inservible este fin y, por tanto,
en base a este articulo, podria pactarse la indivision.

Al respecto, la Resolucién de 18 de mayo de 1983 de la DGRN (80),

(80) BOE ntm. 156, de 1 julio 1983.
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que permite la exclusion de la accion de divisién para un tipo de comuni-
dades que denomina «funcionales» (con la finalidad de alcanzar un destino
comun), dentro de las que se podrian incluir las comunidades de multipro-
pietarios.

Aplicar, por analogia, los articulos 369 CC y 4 LPH, referidos a la
propiedad horizontal. Segin el primero «Las partes en copropiedad no son
en ningln caso susceptibles de divisién, y sélo podrdn ser enajenadas,
gravadas o embargadas juntamente con la parte determinada privativa de la
que son anejo inseparable».

La parte privativa de cada conduefio en la multipropiedad seria el pe-
rfodo de disfrute, mientras que las partes comunes seria el inmueble.

El articulo 4 LPH excluye expresamente la posibilidad de ejercitar la
accién de division.

A mi entender, y hasta que no haya respuesta legislativa al respecto, la
solucién apropiada debe basarse en la resolucion DGRN citada, la cual da
pie para considerar la multipropiedad como una comunidad funcional en la
que la sombra de una arbitraria divisién haria naufragar todo intento de
constitucion.

La indivisién perpetua en si no es inherente a la multipropiedad, pero
la que parece claro es que el plazo establecido por el cddigo es demasiado
corto, en cuanto que incluso es menor que la vida media til de un complejo
turistico.

En cuanto a la regulacion del uso por turnos, segiin parte de la doctrina es
contrario al articulo 394 que parece imponer el uso solidario de la cosa co-
min: «Cada participe podra servirse de las cosas comunes, siempre que dis-
ponga de ellas conforme a su destino y de manera que no perjudique el interés
de la comunidad ni impida a los coparticipes utilizarlas segin su derecho».

A mi entender, y al de la doctrina mayoritaria, el uso solidario no es
consustancial a la comunidad, por la que se pueden pactar usos por turnos
cuando el solidario no sea posible.

La inscripcién en el Registro de la Propiedad del pacto antedicho dota
al mismo de eficacia frente a terceros y caracter real.

Asi pues, y la practica notarial lo demuestra, la multipropiedad en
nuestro Derecho se configura como una copropiedad pro indiviso sobre un
inmueble, con exclusion estatutaria de la accién de divisién y regulacion del
uso por turnos.

Esta es, ademas, la solucién que parece mas favorable a la doctrina,
aunque no faltan autores de reconocido prestigio que presentan alternativas
interesantes que conviene tener en cuenta; asi O’CaracHaN (81), partidario

(81) O’CaracHAN MuRoz, XaviER «La multipropiedad», Actualidad civil, nim. 27,
29 junio-5 julio 1987, pag 1667.
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de enmarcar la multipropiedad en el marco de la comunidad pro indwiso,
o Leyva pe LEyva y la denominada «propiedad cuadridimensional» (82).

Paralelamente a los esfuerzos de Notarios, Registradores y juristas en
general, la Comision de Codificacién se ocupa de preparar un anteproyecto
de Ley de Conjuntos Inmobiliarios, que en caso de devenir ley no sélo
dotard de regulaciéon a la multipropiedad y a los complejos urbanisticos,
sino que ademds vendré a derogar la Ley 49/1960, de Propiedad Horizontal.

Al parecer queda ain bastante para la redaccién de un texto definitivo,
pero podemos aventurar algunas notas que se desprenden de su iltima
redaccién (borrador de 18 de diciembre de 1991).

El borrador de anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios (BALCI,
a partir de ahora), se encuentra dividido en siete titulos, a saber:

— Titulo I. Reglas comunes (arts. 1-37).

— Titulo II. Complejos urbanos (arts. 38-42).

— Titulo 1. Propiedad horizontal (arts. 43-50).

— Titulo 1V. De la multipropiedad (arts. 51-53).

— Titulo V. Comunidad de aprovechamiento por turno (arts. 54-62).

- Titulo VL. Derechos de aprovechamiento por turnos sin caracter real
(arts. 63-64).

— Titulo VII. Régimen disciplinario (art. 65).

Completan el texto tres disposiciones adicionales, dos transitorias, una
derogatoria y una disposicién final.

En el titulo I se regulan cuestiones tales como el ambito de aplicacién
de la ley (art. 1), Ia constitucién de los distintos tipos de comunidad (arts.
3-7), el régimen de la propiedad separada (arts. 8-13), la participacion de
los propietarios y sus derechos (arts. 14-25), los érganos de gestién (arts.
26-30) y la extincién del régimen creado (art. 36).

Ya en el titulo 1V, el articulo 51.1 define la multipropiedad como «la
atribucién del dominio de una vivienda o local a varios participes en pro
indiviso, de tal manera que a cada uno de ellos corresponde, en exclusiva
y frente a todos, un turno de aprovechamiento que le confiere durante un
periodo fijo de cada afio, lo que no excluye la continuidad de posesion de
derecho, el disfrute de la vivienda o local y del mobiliario instalado en el
mismo con caridcter de permanencia y para su servicio».

En otras palabras, se acoge al marco de la comunidad para crear dentro
de ella una nueva modalidad en la que los adquirentes concurren en el
disfrute de un inmueble organizado por turnos, de tal manera que el ejer-
cicio del derecho se limita al periodo pactado (periodo fijo, con lo que

(82) LEeyvva DE Levva, Juan ANnTONIO: Op. cit.
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ticitamente se excluye el sistema de periodos flotantes que tanto éxito tiene
en otros sistemas de naturaleza no real).

«La multipropiedad sujeta a su régimen todas las viviendas y locales
que integran la finca que se constituya en esta modalidad, sin que sea
posible que afecte solamente a parte y quede el resto sujeto al régimen de
propiedad horizontal u otro permitido en la ley» (art. 51.2).

El articulo 52 establece el régimen de constitucion del sistema en los
siguientes términos:

— Escritura publica otorgada por el promotor (primer dueno de la
finca), en la que se especifique la descripcidon del complejo y de los
servicios comunes, asi como la descripcién de cada unidad y de los
turnos en que se divide su aprovechamiento.

En ella también deberd constar la sociedad que asume la pres-
tacion de los servicios y el precio estipulado para cllo. La existencia
de una sociedad de servicios es obligatoria en cuanto que el nimero
de turnos exceda de cincuenta.

— Posibilidad de inscripcién de cada turno de aprovechamienio en
folio independiente en el Registro de la Propiedad.

Merece especial mencién el articulo 53, que en su apartado 2 incluye
la facultad por parte del adquirente de resolver su contrato con el promotor
en los siete dias siguientes al otorgamiento de la escritura.

La indivisién permanente del inmueble se establece con cardcter general
en el articulo 2.2 («el derecho de comunidad especial inherente a cada
propiedad no atribuye la facultad de pedir la divisién...»), para todas las
modalidades contempladas en el BALCI.

Para la regulacion de cualesquiera otras cuestiones referentes al funcio-
namiento del régimen de multipropiedad, el BALCI nos remite a su titu-
lo I, del que destacaremos las siguientes notas:

— Elaboracién o modificacién de estatutos: es competencia de la Junta
de propietarios (art. 7.1).

— Exclusién de los derechos de tanteo y retracto en caso de enajena-
cién de la propiedad separada —se refiere al derecho de multipro-
piedad— (art. 8.1).

— Servidumbre legal necesaria para las obras de conservacién y mejora
de los elementos comunes (art. 10).

— Organos de la comunidad: «Son drganos de la comunidad las Juntas
de propietarios, general o especiales, el presidente de la comunidad,
el administrador y el secretario» (art. 14.1).

— Nombramiento y remocién del presidente, del administrador y del
secretario: «Los nombramientos se hardn por un afo y quedaran
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prorrogados ticitamente s6lo por otro ano». «No hay limite en el
namero de prérrogas sucesivas expresas» (art. 26.4). «Los nombra-
dos pueden ser removidos por la Junta en cualquier momento»
(art. 26.5).

— Las sociedades de servicios: podrd concertarse la prestacion de todos
los servicios a precio alzado con una sociedad especial de las que
con ese fin se regulan en la propia Ley (arts. 32 y 65). «La comu-
nidad de propietarios no quedard nunca vinculada por plazo superior
a seis afos» (art. 33.1).

— Extincién del régimen: se contemplan tres supuestos de extincidn
(art. 36.1):

1. Por consentimiento undnime de todos los propietarios.

2. Por acuerdo ‘de la Junta en los casos en los que legalmente
proceda.

3. En los demas casos seiialados por la ley o por el titulo de
constitucion.

— Liquidaci6én: una vez extinguido el régimen, puede facultarse al
administrador o a otra persona para vender los bienes comunes y
para repartir su importe entre los propietarios en proporciéon a sus
cuotas, y siempre y cuando hubieran sido satisfechas las deudas de
la comunidad (art. 37.2).

Por iltimo, en lo referente a la multipropiedad, decir que en la dispo-
sicidn transitoria primera se establece la adecuacién de las comunidades
existentes a la nueva ley desde su entrada en vigor.

Especial mencidon merecen los titulos V y VI del BALCI, dedicados a
las comunidades de aprovechamiento por turno y a los derechos de aprove-
chamiento por turnos sin caracter real, respectivamente.

La comunidad de aprovechamiento por turno supone un gravamen para
la propiedad de un inmueble. Este gravamen que confiere a cada participe
en la comunidad el «derecho al disfrute exclusivo de un apartamento o
vivienda determinado durante un periodo fijo de cada afio, por todo el
tiempo que dure la comunidad» (art. 54.2), duracién que no serd inferior a
cinco anos ni superior a treinta (art. 54.3).

Los periodos no pueden ser inferiores a siete dias.

Se crea con esto un derecho real limitado, distinto al de copropiedad y
similar en contenido al creado por el legislador portugués, con el nombre
de «derecho real de habitacién periddica».

El derecho es inscribible en el Registro de la Propiedad, en folio sepa-
rado del que tenga la comunidad (art. 56.4).
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Queda excluida la posibilidad de estipular derechos de tanteo y retracto
tanto a favor del promotor como de los demds participes (art. 57).

Se establece también la posibilidad de resolucién del contrato por el
comprador en siete dias desde la venta.

La intervencién de una sociedad de servicios de las reguladas por la
ley es preceptiva y estd obligada, junto con el propietario, a otorgar la
escritura publica del conjunto. Esta sociedad asumird la obligacion de
prestar todos los servicios mientras dure la comunidad por un precio al-
zado anual (art. 56.2). Sus obligaciones y responsabilidades vienen deta-
lladas en el articulo 60.

Por ultimo, unas palabras sobre los derechos de aprovechamiento por
turnos sin caracter real.

La inclusion de estos derechos supone la legalizacién expresa de lo que
hemos venido denominando multipropiedad obligacional.

Se trata de derechos personales que permiten la utilizacién de un inmue-
ble por un periodo de tiempo al afto, de forma sucesiva a distintos titulares
y durante un ndmero de anos determinado, que no puede exceder de quince
(art. 63.2.1).

En esta figura podria incluirse el multiarriendo, tal y como lo hemos
presentado al hablar de la multipropiedad en Suiza o en Grecia.

Como inica limitacién a la contratacién en este sentido, la exigencia de
que los contratos se sujeten a la legislacién y jurisdiccién espafoles, con lo
que, sin duda, se intenta remediar la denunciada situacién de fraude inmo-
biliario llevado a cabo en Espana por inversores extranjeros y al amparo de
clausulas de sumisién a tribunales y legislaciones extranjeras.

Se excluye también la posibilidad de resolucién del contrato por el
usuario en los siete dias siguientes a su celebracidn (art. 63.2.3).

El articulo 63.2.4 prohibe el pago anticipado de rentas, «salvo las relati-
vas a periodos cuyo disfrute haya de comenzar dentro del plazo de un afio».

El articulo 64 excluye el &mbito del articulo anterior lo que hasta ahora
conocemos como «modelo societario», en los siguientes términos: «Se
exceptian de lo dispuesto en el articulo anterior los acuerdos de los drganos
sociales sobre utilizacidn por los socios de los bienes de una sociedad,
siempre que fueren validos conforme a la respectiva legislacioén aplicable.»

De esta forma, no queda cabo suelto en cuanto a la configuracién o
configuraciones de las que es susceptible el fendmeno.

Los redactores del BALCI han querido dar fe de las distintas soluciones
propuestas por la doctrina y distinguir de manera precisa lo que, segln
ellos, es multipropiedad de lo que no lo es.

Si el texto deviniera ley en su actual redaccion, al menos cuatro alter-
nativas se ofrecen al usuario para lograr una solucién similar, al menos en
sus efectos practicos:
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-~ Adquirir un derecho de multipropiedad propiamente dicha.

— Adquirir una participacién en una comunidad de aprovechamiento
por turnos.

— Contratar el aprovechamiento por turno sin caracter real de un in-
mueble.

— Suscribir una accién en una sociedad que ofrezca a sus socios el
disfrute por turnos periédicos de un inmueble.

CarituLo V

SOCIEDADES DE INTERCAMBIO VACACIONAL

Segiin Epmonps, no podria existir la multipropiedad sin el servicio de
intercambio vacacional que realizan estas sociedades (83).

Los sistemas de intercambio internacional permiten que un multipropie-
tario que ha adquirido su derecho en un complejo situado en la Costa del
Sol pase sus vacaciones en uno situado en las playas de Florida sin nece-
sidad de alojarse en un hotel o de alquilar un apartamento.

Es quizd una de las mayores ventajas que se ofrecen al multipropietario,
hasta tal punto que muchos llegan a confundir el derecho que adquieren con
el servicio de intercambio que contratan.

La afiliacién a estos sistemas es, por supuesto, voluntaria, pero la mayor
parte de los complejos en régimen de «time share» se encuentran incluidos
en alguna red de intercambio internacional.

El contrato celebrado entre el multipropietario y una sociedad de inter-
cambio es un contrato separado, diferente y ajeno al contrato que realiza
con el promotor, el contrato de adquisicion del derecho «time share».

Es frecuente que la filiacion inicial sea propuesta, solicitada y organi-
zada por el promotor del conjunto turistico, pero el contrato de afiliacién
se realiza entre el multipropietario y la sociedad.

Existen principalmente dos compaiiias dedicadas al intercambio de pe-
rfodos vacacionales. Estas son: Resort Condominius International (RCI) e
Interval International.

«Resort Condominius International, Inc.» es una filial de Endless Vaca-
tion Systems Inc. (EVS) y se cred en Indiandpolis (Estados Unidos) en
1974. Es la primera organizacién de intercambios del mundo y a ella per-
tenecen més de 800.000 socios familiares, con 1.565 conjuntos residenciales
(datos de 1991).

Interval International Inc. es la segunda compania del intercambio inter-

(83) Ebmonps, JaMEs: Op cut., pag. 51
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nacional. Forma parte del Worldex Corporation Group, que inicié su acti-
vidad en Estados Unidos en 1976 para extender su campo de accién a
Europa en 1978 (84).

En 1991 eran 477 complejos distribuidos por 14 paises los afiliados a
esta sociedad.

El funcionamiento del sistema de intercambio es el siguiente:

Un afiliado compra sus vacaciones «Time share» a un promotor, que
haya firmado un acuerdo de afiliacién de conjunto residencial con una
sociedad de intercambio.

La sociedad se compromete a poner a disposicién de cada afiliado,
contra el pago de la cuotas de intercambio correspondientes, el programa de
intercambios.

Asimismo, la sociedad suele poner a disposicion de sus afiliados distin-
tas publicaciones y guifas en las que se detallan las caracteristicas y situa-
cién de los complejos con los que existe la posibilidad de intercambio.

Como hemos dicho, es frecuente que la solicitud inicial de afiliacion la
realice el promotor en nombre del usuario.

La afiliaciéon comenzard cuando la sociedad acepte la solicitud, notifi-
cdndose y asignando un nimero de afiliacién. Tras el periodo inicial de
afiliacion serd el usuario el que directamente debera mantener al dia su
afiliaciéon mediante el pago periédico de una cantidad de dinero por los
servicios de intercambio.

Las condiciones de afiliacion de RCI especifican que para realizar un
intercambio se ha de depositar la disposicion sobre el propio periodo vaca-
cional en la reserva de «spacebank» de RCI. Todo afiliado cuyas vacaciones
no estén especificadas o sean flotantes debera obtener primero del propie-
tario una asignacioén de tiempo por escrito.

La participacién en el Programa de Intercambios depende no sélo de
la afiliacién, sino también de que su conjunto residencial mantenga los
niveles de calidad y gestion exigidos por la sociedad de intercambio,
ya que:

— Puede que el promotor no cumpla sus obligaciones segln estipula su
acuerdo de conjunto residencial afiliado.

— Puede que no se renueve el acuerdo o quede terminado por una de
las dos partes contratantes.

Una vez que se deposita el periodo, el usuario cede todos sus derechos
a usar la unidad durante ese ano natural en el periodo correspondiente.
La sociedad de intercambio asignara el periodo depositado a un usuario

(84) Ebwmonps, James Op cit, pig. 58.
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que'lo demande y buscara para el depositante un periodo vacacional en el
complejo que éste solicite.

Una vez depositados los periodos, se podran retirar por el afiliado si lo
solicita por escrito, salvo que:

— Ya hayan sido asignados a otro o utilizados de otro modo.
— Que ¢l afiliado haya recibido un intercambio confirmado.

Por cada intercambio el afiliado debe pagar una cuota a la sociedad,
distinta de la que periédicamente paga para mantener su afiliacion vigente.

En las condiciones de afiliacién a estas sociedades se suelen establecer
las siguientes causas de terminacion:

— Si el afiliado comete una violacién material de las condiciones.
— Si el afiliado es una empresa y entra en liquidacién o quiebra.

Es frecuente también el establecimiento de cldusulas de sumisién a
determinadas leyes y tribunales.

Al respecto, decir que RCI somete las disputas al Derecho inglés y su
solucidn a la conciliacién y arbitraje de la Camara de Comercio Internacio-
nal. Interval International las somete a las leyes del estado de Florida y a
la jurisdiccion de los Tribunales del Condado de Dade, en Florida.

Por dltimo, decir que es frecuente que estas sociedades se atribuyan
poderes discrecionales para modificar los términos del contrato o condicio-
nes de afiliacion.

Jost A. BENITO ARENAS
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INTRODUCCION
DocrriNa DEL TRriBUNAL CONSTITUCIONAL

Una reciente sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucio-

nal (1), dictada en recurso de amparo, ha salido al paso de la controversia

(1) STC 6/1992, de 16 de enero. Recurso de amparo 1317/1988. BOE nimero 308,

de 13 de febrero de 1992 (suplemento). Ponente: don Fernando Garcia-MonN y GoNzALEZ
REGUERAL.
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relativa a la posible subsistencia de los arrendamientos celebrados sobre
inmueble previamente hipotecado, tras la adjudicacion del inmueble en el
procedimiento sumario previsto en la Ley Hipotecaria.

La sentencia estima el recurso de amparo interpuesto por la arrendataria
de una vivienda contra la providencia del Juzgado de Primera Instancia,
recaida en el procedimiento previsto en el articulo 131 de la Ley Hipote-
caria, que, mediante exhorto, habia ordenado el desalojo del inmueble en
el plazo de ocho dias y, caso de no verificarse éste, el lanzamiento de sus
ocupantes.

En la demanda se invoca, basicamente, infraccién del articulo 24 de la
Constitucidn, en relacidn con el articulo 270 de la LOPJ, por considerar que
la referida providencia del Juzgado constituye un supuesto de violacién del
derecho de defensa y tutela juridica.

En los hechos de la demanda se relata que la arrendataria tuvo conoci-
miento extrajudicial de la celebracién de una subasta de la vivienda que
ocupaba a instancia de una entidad de crédito. Por ello comparecié en los
autos para hacer constar su condicién, con la finalidad de evitar perjuicios
irreparables. Declaradas desiertas la primera y segunda subastas, el acreedor
hipotecario solicité la adjudicacién de la vivienda con el conocimiento de
que se encontraba ocupada y el juez, sin dar traslado a la recurrente y sin
previa notificacién, dicté una diligencia de lanzamiento acordada mediante
exhorto. La arrendataria presentd ante el Juzgado escrito solicitando la
modificacién de la diligencia, y al no obtener respuesta, interpuso recurso
de nulidad, que fue rechazado mediante providencia; present6 entonces
recurso de reposicidn, que a su vez fue desestimado por otra providencia del
JPI nimero 2 de Orihuela, de fecha 28 de junio de 1988. Contra esta iltima
providencia se interpone el recurso de amparo (2).

Nétese que —como acertadamente precisa el Ministerio Fiscal en el
correspondiente escrito de alegaciones (3)— la cuestidon suscitada en el
recurso se circunscribe a determinar si la recurrente, en su calidad de
arrendataria de la finca subastada, estd legitimada para intervenir en el
procedimiento sumario para instar la nulidad de determinadas actuaciones
y, sobre todo, si la resolucién del juez que le niega esa legitimacién vulnera
los derechos fundamentales invocados. No se trata aqui, por tanto, de dilu-
cidar cudles son los derechos del arrendatario ocupante de una vivienda
hipotecada frente al adjudicatario del inmueble tras la ejecucion de la hi-
poteca —pues, como afirma el Ministerio Fiscal y corrobora el Tribunal,
ésta es una cuestién «de legalidad ordinaria» que debe ventilarse mediante
el correspondiente juicio declarativo—, sino, més bien, de determinar si la

(2) STC 6/1992, cit, Antecedentes, punto 2
(3) STC 6/1992, cit., Antecedentes, punto 9.
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falta de legitimacion del ocupante de la vivienda en el procedimiento del
articulo 131 de la LH produce indefensién desde el punto de vista consti-
tucional (no procesal). A esta cuestion se refiere preferentemente la senten-
cia, si bien marginalmente se alude en ella a cuestiones de Derecho civil
[lo que tal vez (4) puede parecer impropio de este tipo de recurso].
Entre estas cuestiones, abordadas indirectamente en la sentencia, apare-
cen algunos argumentos —favorables o contrarios a la subsistencia del
arrendamiento— que habian sido ya adoptados por la jurisprudencia del TS
sobre esta cuestién. Por ejemplo, el relativo a la indefensidn, argumento de
cariz preferentemente procesal. El Ministerio Fiscal sostiene en su escrito
de alegaciones (5) que la falta de legitimaciéon de la arrendataria en el
procedimiento previsto en el articulo 131 LH no la coloca en situacién de
indefensién, porque, segin el articulo 132.4* (parrafo quinto) de la propia
Ley, los terceros poseedores y los interesados tienen abierta la via del juicio
declarativo ordinario para defender convenientemente sus derechos, y asi lo
ha entendido el TC en sus Sentencias 41/1981 y 64/1985. Esta argumenta-
cién del Ministerio Fiscal aparecia ya en las Sentencias del TS de 31 de
octubre de 1986 (tercer fundamento de derecho) y de 17 de noviembre de
1989 (quinto fundamento de derecho) para establecer la extincién del arren-
damiento tras la ejecucién hipotecaria; se decia en ellas que, contra la
indefension de la arrendataria invocada en los motivos del recurso, se alza
la consideracion de que ésta ha tenido oportunidad procesal de defender sus
derechos en juicio declarativo con dos instancias y un recurso de casacion.
Mas el TC rechaza en esta ocasion la invocaciéon del Ministerio Fiscal,
porque del articulo 24 CE deriva el deber de corregir cualquier situacién en
que se produzca una limitacién de los medios de defensa producida por una
indebida actuacién de los 6rganos judiciales, teniendo en cuenta que «la
indefension de alcance constitucional es algo diverso de la indefensién
meramente procesal, y debe alcanzar una significacién material producien-
do una lesién efectiva... un efectivo y real menoscabo del derecho de
defensa...» (quinto fundamento de derecho de la sentencia), y, consiguien-
tementc, debe propiciarse una interpretacion del articulo 132 LH que elimi-
ne los efectos no queridos o en flagrante contradiccién con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, dado que el lanzamiento acordado
por el juez coloca a la arredantaria en posicién gravemente disminuida para

(4) Sobre la eficacia del recurso de amparo puede consultarse: J. L. Cascalo Cas-
1RO Y GIMENO SENDRA, «El recurso de amparo», Temas clave de la Constitucion Espanola
(colecci6n dirigida por Pedro de Vega), Madrid, 1988, pag. 79; PErez Tremps, Tribunal
Constitucional y Poder Judicial, Madrid, 1985, pig. 257; F. CornON MORENO, El proceso
de amparo constitucional, Madrid, 1987, pag. 156; R BocaNeGra SiERRrA, E! valor de
las sentencias del Tribunal Constitucional, Madrid, 1982

(5) STC 6/1992, cit., Antecedentes, puntos 7 y 9.
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una eficaz defensa de su derecho, obligdndola a interponer una demanda de
juicio declarativo para reponerla en la posesion, de la que ha sido unilate-
ralmente privada (sexto fundamento de derecho de la sentencia).

Por otra parte, la jurisprudencia constitucional invocada —Sentencias
TC 41/1981, 64/1985 y otras mencionadas por el TC para apoyar que la
arrendataria no queda indefensa— versaba sobre supuestos facticos no re-
lacionados, como en este caso, con terceros poseedorees por titulo arrenda-
ticio (tercer fundamento de derecho de la sentencia).

Otros importantes pronunciamientos indirectos que contiene esta senten-
cia son:

— En el sexto fundamento de derecho se dice que al adjudicatario del
piso hipotecado no se le perjudica por mantener al arrendatario en
la posesion del mismo, «pues justamente se le da lo que el orde-
namiento juridico permite, cs decir, el dominio de la finca». Este es
un argumento de peso para sostener la subsistencia de los arrenda-
mientos tras la adjudicacién hipotecaria, posiblemente inspirado en
la STS de 23 de febrero de 1991, en donde se afirma (quinto fun-
damento de derecho) que el dominio del adjudicatario no se ve
afectado por la existencia de un derecho personal arrendaticio; opi-
nidén contraria a la sustentada por el mismo ponente —Jaime Santos
Briz— en la STS de 31 de octubre de 1986, donde se sostiene que
la proteccidon al poseedor-arrendatario ex articulo 446 CC cede ante
la deparada al verdadero propietario (el adjudicatario del inmue-
ble (6).

— El TC invita al legislador a modificar la LH para introducir «una
nueva prevision en el proceso del articulo 131 de la LH que permita
la comparecencia en €l con igualdad de armas procesales del arren-
datario de la finca hipotecada» (séptimo fundamento de derecho
fine). Alude asi a un aspecto de politica legislativa en que aparecen
enfrentados dos principios —la proteccién del crédito territorial,
pilar basico de la legislacion hipotecaria, y la estabilidad de los
arrendamientos, preocupacién de la legislacion especial arrendati-
cia— inconciliables desde la perspectiva del Derecho positivo.

La sentencia concluye con un fallo en que, estimando el recurso inter-
puesto por la arrendataria del inmueble, decide anular la providencia del
Juzgado de Orihuela, de 28 de junio de 1988, reconocer a la recurrente el
derecho a la tutela judicial efectiva y restablecerla en su derecho, ordenando
al juez ejecutor se abstenga de ordenar el alzamiento.

(6) Vid infra 22 b).
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2. PLANTEAMIENTO JURISPRUDENCIAL

La cuestién relativa a la posible subsistencia de los arrendamientos
protegidos, concertados sobre inmueble hipotecado, tras la ejecucion de la
hipoteca, habia sido objeto de controversia en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Tradicionalmente éste habia venido manteniendo una postura que
podriamos denominar clasica (7), favorable a la extincién de dichos con-
tratos tras la adjudicacién del inmueble, cuyas Sentencias mds representa-
tivas, recientes, son las de 31 de octubre de 1986 (RA 6022), 23 de diciem-
bre de 1988 (RA 9814) y 17 de noviembre de 1989 (RA 7890), dictadas a
propdsito de arrendamientos urbanos protegidos por la LAU de 1964. Mas,
altimamente, se va afirmando una corriente interpretativa contraria, favora-
ble a la subsistencia de estos contratos de arrendamiento tras la ejecucién
de la hipoteca, que, a pesar de las criticas doctrinales, se refleja en las SSTS
de 9 de junio de 1990 (RA 4749) y 6 de mayo de 1991 (RA 3566)
—dictadas a propésito de arrendamieatos rdsticos protegidos por la LAR de
1980, en juicio de retracto arrendaticio interpuesto frente al adjudicatario de
la finca— y 23 de febrero de 1991 (RA 1591), sobre subsistencia de un
arrendamiento de local de negocios protegido por la LAU de 1964 en
parecidas circunstancias.

A primera vista puede parecer que la disparidad de supuestos contem-
plados en estas sentencias obstaculiza una valoracién global del problema,
pues unas de ellas se refieren a arrendamientos urbanos y otras a arrenda-
mientos ruisticos (8), en unas se reclama el derecho a la prérroga y en otras

(7) Esta corriente encontré apoyo doctrinal en diversos autores que se€ mostraron
partidarios de la extincién de los arrendamientos en tales circunstancias. Asi, p. e):
Ginor LLovaTEras, «La hipoteca y los arrendamientos posteriores a su constitucion»,
ADC, VI, fasc. 14, 1955, pags 1167-1226; Moro LEDESMA, «La relaciéon entrc el
arrendamiento y la hipoteca», Dictamen, ADC, IX, fasc 4, 1956, pags. 1325-1347:;
BoLas ALFONSO, «A propdsito del arrendamiento urbano y la hipoteca», RDP, 1989,
pags. 122 y ss.; J. M QUINTANA, «Inscripcidn del arrendamiento de bienes inmuebles
Efectos en cuanto a terceros del arrendamiento no inscrito El derecho de rctorno», cn
R.C D.1., julio-diciembre 1987, pigs. 1677-1729, ESTRADA ALONSO, E., «La eficacia de
los contratos de arrendamiento sobre los bienes inmuebles hipotecados», en R C D./,
nam. 591, 1989, pigs 411 a 433; C. Cuabrapo GONzALEZ, «Los efectos dc la hipoteca
sobre los arrendamientos posteriores a su constitucién», Rev La Ley, ano XII, nim.
2781, 5 de julio de 1991; GArcia Garcia, «La ejecucién hipotecaria extingue los
arrendamientos constituidos con posterioridad a ella (critica de la Sentencia de 23 de
febrero de 1991)», R C D.I, nim. 607, noviembre-diciembre 1991, pigs. 2225-2259.

Las Resoluciones de la Direccidon General de los Registros y del Notariado de 10 y
20 de noviembre de 1987 declaran que la ejecucidn de la hipoteca comporta la purga
de los arrendamientos posteriores (tercer fundamento de derecho) Segin Bolas Alfonso,
las fincas ejecutadas a las que se refieren tales resoluciones no se encontraban arren-
dadas («A proposito del arrendamiento urbano...», loc. cit, pag 122).

(8) En el citado trabajo de Estrada Alonso, el autor opta por anahizar separadamen-
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el derecho de retracto arrendaticio... Mas, con todo, y admitiendo obvia-
mente la distinta regulacion contenida en la LAU respecto de la LAR, el
conflicto radica fundamentalmente en la oposicién de dos principios gene-
rales encontrados, que no son otros que el de dotar de estabilidad a los
contratos de arrendamiento, inspirador de la legislacién arrendaticia, frente
al que persigue dotar de seguridad a la hipoteca y al crédito territorial, pilar
bésico de la Ley Hipotecaria. Su traduccién al Derecho positivo viene dada
a través de la institucion de la prérroga forzosa —art. 57 de la LAU, arts.
25 en relacién con los 12, 13, 74 y 78 de la LAR—, asi como la enume-
raciéon de causas de «terminacién» del contrato —art. 114 de la LAU, cap.
VIII de la LAR—, que favorecen los derechos del arrendatario; mas el
adjudicatario persigue adquirir la finca libre de arrendamiento, invocando
a estos efectos lo dispuesto en el articulo 131, regla 17.% en relacién con la
4.2 de la Ley Hipotecaria, cuya ratio consiste en propugnar que los dere-
chos reales, cargas y gravamenes sobre el inmueble hipotecado no deben
prevalecer frente a la hipoteca que se ejecuta.

En las sentencias aludidas, el TS baraja distintos argumentos que trata-
remos de exponer sistematicamente. Unos argumentos principales versan
sobre la interpretacién del articulo 131.17 de la LH y, correlativamente, la
correspondiente a las causas de resolucién de los arrendamientos protegidos.
Al hilo de estos razonamientos surgen otros argumentos secundarios que se
refieren a:

a) La capacidad dispositiva del arrendador.

b) La compatibilidad del arrendamiento con el derecho de propiedad.

¢) La oponibilidad a terceros del contrato de arrendamiento.

d) El posible caracter fraudulento de los arrendamientos concertados
sobre el inmueble hipotecado.

e) La prevalencia de la legislacién arrendaticia o de legislacién hipo-
tecaria.

2.1. Argumentos principales
a) Interpretacion del articulo 131 de la Ley Hipotecaria

Este precepto contiene un mandato dirigido al juez del procedimien-
to especial para ordenar que se cancelen, ademas de la hipoteca ejecutada,
«todas las inscripciones y anotaciones posteriores a la inscripcién de aqué-

te unos y otros contratos. Igualmente, Amorés Guardiola, en «Arrendamiento de local
de negocio posterior a la hipoteca (comentario a la Sentencia del TS de 4 de mayo de
1961)», ADC 1961, pag. 1019, nota 7.
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lla, incluso las que se hubieran verificado después de la certificacién pre-
venida en la regla cuarta», una vez verificado el remate o la adjudica-
cién y consignado el precio, (regla 17.2). A su vez, la regla 4. del propio
articulo 131 ordena el juez que admita las demandas del procedimiento
hipotecario, reclamar del registrador de la Propiedad una certificacién que
contenga, entre otros extremos, una «relacion de todos los censos, hipote-
cas, gravamenes y derechos reales y anotaciones a que estén afectos los
bienes...»

A pesar de que en estos textos no se hace expresa referencia a los
contratos de arrendamiento sobre la finca en cuestién, el TS deduce de ellos
la ineficacia de un derecho personal nacido con posterioridad a la hipoteca
frente al adjudicatario del inmueble, utilizando una técnica de interpreta-
cién que presupone que ¢l derecho real de hipoteca es «de mejor condicién»
que el derecho personal arrendaticio, sobre todo cuando éste no estd inscrito
(STS de 31 de octubre de 1986 —segundo fundamento de derecho—, 23 de
diciembre de 1988 —tercer fundamento de derecho— y, en cierto sentido,
STS de 17 de noviembre de 1989 —quinto fundamento de derecho—).
Frente a esta interpretacion (9), Ia STS de 9 de junio de 1990, en un juicio
de retracto arrendaticio de finca ristica, opone que los arrendamientos no
inscritos no estan contemplados en el articulo 131, regla 17.%, de la LH,
«excepto cuando existe fraude o mala fe», como establecen las SSTS de 31
de octubre de 1986 y 23 de diciembre de 1988 (tercer fundamento de
derecho de la STS de 9 de junio de 1990); asi, el propio TS se interpreta
a si mismo para dejar sentado que solamente los arrendamientos fraudulen-
tos estin contemplados en el articulo 131.17.2 de la LH (10). En otros
supuestos, el TS sostiene que en este precepto de la LH no existe referencia
a derechos personales que no tienen acceso al registro (SSTS de 23 de
febrero de 1991 —tercer fundamento de derecho— y 6 de mayo de 1991
——segundo fundamento de derecho—, a propésito del derecho de retracto
sobre una finca rdstica) (11).

(9) Vigorosamente defendida, entre otros, por Garcia Garcia, La ejecucién hipo-
tecaria..., cit, pag. 2231; y recientemente se adhiere a este parecer Lucas FERNANDEZ,
Comentarios al Cédigo Cvil y Compilaciones forales, dirigidos por Albadalejo y Diaz
Alabart, t. XX, vol. 1.8, Madnd, 1992, pigs. 170 y ss.

(10) EIl argumento parece muy forzado, pues ni los arrendamientos en gencral ni
los fraudulentos se mencionan en dicho precepto

(11) Doctrina que, a su vez, califica Garcia Garcia de «extraia, por no llamarla
pintoresca» (op. cit., pig. 2231). A nuestro juicio, el argumento resulta poco convincen-
te porque, en primer lugar, se ha discutido acerca del posible cardcter real de los
arrendamientos sujetos a prérroga forzosa, por lo menos en cuanto a sus efectos, pero,
sobre todo, porque entre los derechos reales y los derechos personales no existe relacion
de jerarquia, sino diferencia de efectos.
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b) Causas de resolucion de los arrendamientos protegidos

En relacién con la interpretacién sobre el articulo 131 de la LH, se
plantea el TS la cuestién relativa a la adjudicacion hipotecaria como posible
causa de resoluciéon del contrato de arrendamiento. Tal cuestin, a su vez,
guarda relacidn con cudl sea el caricter —taxativo o meramente enuncia-
tivo— del articulo 114 de la LAU y los articulos 75 a 78 de la LAR, segin
los casos. A este respecto, la doctrina se ha pronunciado en el sentido de
admitir otras causas generales de resolucién del contrato no resenadas en la
Ley (12), opinién aceptable a prior: que, sin embargo, choca con el cardc-
ter excepcional atribuido a la legislacién arrendaticia. A este respecto, la
STS de 23 de febrero de 1991 es tajante: el articulo 57 de la LAU —afirma
en el tercer fundamento de derecho— resultaria infringido si el arrenda-
miento (de local de negocio en este caso) se resuelve por causa no sefialada
en la Ley.

Desde otra perspectiva, la STS de 23 de diciembre de 1988 declara en
el tercer fundamento de derecho que cuando el arrendamiento resulte gra-
voso para la propiedad, como lo era en este caso, queda resuelto por apli-
cacion analdgica (admitida en el articulo 8 LAU) del articulo 114.12.%2 de
la LAU al supuesto de ejecucidn hipotecaria. Esta argumentacién incurre en
el absurdo de aplicar analdgicamente la LAU en perjuicio del arrendatario,
por lo que choca con el principio inspirador de esta legislacién que propug-
na la estabilidad de los contratos de arrendamiento. Y hace alusidon al
problema que supuso en su dia para el legislador en esta materia regular la
suerte que debian correr los arrendamientos concertados por el usufructuario
al extinguirse el usufructo (13). La LAU establece en el articulo 114.12.*
que tales arrendamientos solamente se resolverdn en caso de haber sido
concertados en condiciones notoriamente gravosas para la propiedad; y
probablemente se refiere a este caso el articulo 78 de la LAR, que incluye
entre las causas de resolucién del arrendamiento a instancia de quien resulte
propietario del inmueble «la resolucién del derecho del arrendador sobre la
finca arrendada» (14). En ambos textos legales, esta causa de resolucién

(12) Garcia Garcia cita dos ejemplos de resolucién no prevista en el articulo 114
de la LAU: uno. el arrendamicnto concertados por los padres de un menor, sobre una
finca propiedad de éste, cuando llega el menor a la mayor edad: otro, la donacién de
finca urbana con prohibicién de arrendar por tiempo determinado, cuya infraccién por
parte del arrendador darfa lugar a la neficacia del contrato (La ejecucion hipotecaria. .,
cit., pag. 2234)

(13) Sobre este aspecto volveremos infra, 111.2.

(14) A este respecto Garcia Garcia sostiene que el articulo 78 de la LAR se refiere
a casos en que se produce una ineficacia negocial en ¢l titulo de adquisicién del derecho
sobre la finca que ostentd el arrendador, mientras que los supuestos de existencia previa
dc un derecho real sobrc la finca, limitador de las facultades del propietario, estarian
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del arrendamiento viene establecida por via de excepcion: en la LAU, de
manera expresa; en la LAR, porque el principio de estabilidad del contrato
se refleja en el articulo 74, que impone «al adquirente de la finca arrenda-
da» —aunque estuviera amparado por el articulo 34 de la LH, dice este
texto— la subrogacion en todos los derechos y obligaciones del arrendador
inicial. Si existe 0o no analogia entre la extincién del usufructo y la adju-
dicacién hipotecaria es un tema que no abordaremos por el momento (15);
indudablemente, ambos supuestos hacen referencia a una misma duda: si el
arrendador tiene la capacidad dispositiva necesaria para concertar un arren-
damiento cuya eficacia se proyecta mas alld del momento en que pierda su
derecho sobre la finca. Desde esta perspectiva, la STS de 31 de octubre de
1986, que declara extinguido el arrendamiento tras la ejecucién hipotecaria,
afirma en el segundo fundamento de derecho que la ejecucién hipotecaria
es una de las causas de limitacién de las facultades del arrendamiento si
llega a resolverse el derecho del arrendador; mientras que en la sentencia
de 23 de febrero de 1991 y con el mismo ponente (Santos Briz) se sostiene
que el articulo 114 de la LAU no incluye la ejecucién hipotecaria entre las
causas de resolucion o extincion del arriendo (tercer fundamento de dere-
cho), por lo que falla a favor de la subsistencia del contrato. La STS de 6
de mayo de 1991 (segundo fundamento de derecho) se’pronuncia en este
tltimo sentido para defender la eficacia de un arrendamiento riistico, y la
de 9 de junio de 1990, en un supuesto en que el arrendatario de una finca
rdstica ejercita la accién de retracto frente al adjudicatario del inmueble,
afirma que el articulo 1.571 del CC es inaplicable a los arrendamientos
protegidos, anadiendo que el articulo 57 de la LAU exige la prueba de que
el arrendamiento se concertd en condiciones notoriamente gravosas para la
propiedad para permitir excepcionalmente la resolucién del contrato (16).

2.2. Argumentos secundarios
a) Capacidad dispositiva del arrendador

Las sentencias aludidas hacen referencias que recuerdan la problematica
planteada en torno a la capacidad del arrendador cuando su derecho sobre

contemplados cn otro precepto (el articulo 13 de la LAR); en La ejecucion hipotecania.
cit., pag 2247. El autor apoya su opinion cn la de C. Cuaprabpo GonzALEZ. Los efectos
de la hipoteca.. , cit.

(15) Consideraremos esta posibihdad fra, 111.2 I.

(16) Esta declaracion resulta sorprendente, en primer lugar, porque se cita un
articulo de la LAU para resolver un caso en que cra de aplicacién la LAR, en la que
para nada se menciona esta cxcepcional causa de resolucién (wid. art 78 LAR), en
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la finca —propiedad, usufructo— se encuentra en situacién claudicante en
el momento de arrendar. Pero mientras que el supuesto de finca arrendada
por quien ostenta un derecho temporal de usufructo sobre ella fue abordado
—con mayor o menor fortuna— por el legislador (arts. 480 CC, 114.12.2 y
57 de la LAU vy, acaso, art. 78 o 13 de la LAR), la posicién juridica del
arrendador que pierde su derecho de propiedad por consecuencia de la
ejecucion hipotecaria es silenciada por el Derecho positivo (17), a pesar de
los intentos de la doctrina por interpretar que el articulo 131 de la LH
contempla esta hip6tesis. A este respecto, un sector doctrinal ha sostenido
que el propictario de una finca hipotecada tiene limitadas sus facultades
dispositivas —y el arrendamiento de larga duracién podria ser una manifes-
tacion de ellas— durante la llamada «fase de seguridad de la hipote-
ca» (18). Sin embargo, y aun admitiendo la restriccién de la facultad de
arrendar en este caso, lo cierto es que las consecuencias previstas por el
legislador en caso de contravencién son las establecidas en el articulo 219
del Reglamento Hipotecario reformado en 1959, en desarrollo del articulo
117 de la LH, y entre las medidas adoptadas no se incluye la mas radical,
que seria declarar extinguido el contrato de arrendamiento.

La postura jurisprudencial al respecto ha quedado en parte expuesta en
el apartado anterior (causas de resolucion de los arrendamientos protegi-
dos); en una valoracién conjunta de esta doctrina, sélo cabe deducir la
vacilacién del Tribunal Supremo, que se contradice a si mismo incluso en
sentencias dictadas por un mismo ponente. A ello puede anadirse la afirma-
cion contenida en la STS de 9 de junio de 1990, segundo fundamento de
derecho, en un supuesto de retracto arrendaticio de finca ristica, segin la
cual el articulo 78 de la LAR no es aplicable al nuevo propietario, adjudi-
catario de la finca, que no ejercité su facultad de resolver, mientras que, por
el contrario, los arrendatarios ejercitaron el derecho de retracto en tiempo
y forma; con lo que, indirectamente, parece admitir la ejecucién hipotecaria
como causa de resolucién del arrendamiento ex articulo 78 de la LAR, si
bien en este caso los arrendatarios se anticiparon al adjudicatario en recla-
mar sus respectivos derechos.

segundo lugar, porque el articulo de la LAU en que se establece la excepcién es el
114.12 y no el articulo 57, aunque es cierto que €ste contiene una remisién legal.

(17) Con todo, el articulo 219 del RH admite el evento de que sobre una finca
hipotecada se concicrte un contrato de arrendamiento que disminuya el valor de la finca
Para Alvarez Caperochipi, este precepto constituye un bucn argumento para mantener
que el arrendamiento es oponible al rematante de una finca subastada judicialmente
Curso de Derechos Reales, t. 11, Madnd, 1987, péag. 177.

(18) Representativa de esta tendencia es la postura de DoraL Garcia, «La conser-
vacién de la cosa hipotecada», RDP, 1962, y La fase de seguridad en la hipoteca,
Pamplona, 1967; y le cita CHico ORTiz, Estudios de Derecho hipotecario, t. 11. Madrid,
1989, pdg. 1501, a propésito de la accién de devastacién.
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b) Compatibilidad del arrendamiento con el derecho de propiedad

En la STS de 31 de octubre de 1986, el recurrente, arrendatario de un
local de negocios objeto de ejecucién hipotecaria, invocaba, para defender la
subsistencia del contrato de arrendamiento frente al nuevo propietario y ad-
judicatario del inmueble, violacidn del articulo 446 del CC (tercer motivo del
recurso); el Tribunal Supremo desestimé su recurso, afirmando que la protec-
cién a «todo poseedor» que depara el articulo 446 del CC estd subordinada
a los preceptos que regulan el derecho del verdadero propietario, en este caso
el adjudicatario del inmueble (tercer fundamento de derecho). Frente a esta
opinién, la STS de 9 de junio de 1990, en un supuesto similar que versaba
sobre juicio de retracto arrendaticio en finca riistica, declara en el tercer
fundamento de derecho que los adquirentes en piiblica subasta a quienes se
opone el derecho de retracto arrendaticio no sufren mayor perjuicio que el
nacido de la Ley al reconocer el derecho de retracto, y cita en apoyo de esta
tesis la anterior STS de 19 de febrero de 1968. A igual conclusién conduce
en un supuesto semejante (retracto en arrendamiento rastico) la STS de 6 de
mayo de 1991, en donde se afirma que el arrendamiento es compatible con
el dominio porque el arrendatario es poseedor civil (segundo fundamento de
derecho). Y la STS de 23 de febrero de 1991 declara que el dominio de la
adjudicataria no se ve afectado por la existencia de un derecho personal
arrendaticio, pues el propietario conserva el ius possidendi, como se deduce
del articulo 2.057 de la LEC (quinto fundamento de derecho).

El argumento de que la posesion del arrendatario es compatible con el
derecho de propiedad del adjudicatario es invocado —impropiamente, dado
el caracter del recurso de amparo— en la STC de 16 de enero de 1992, a
la que ya hemos hecho referencia. Se resume en la consideracién de que,
al fin y al cabo, tras la ejecucién hipotecaria se otorga al adjudicatario lo
que la Ley le concede, que es tinicamente el dominio, el derecho de pro-
piedad. Cierto es que, desde un punto de vista de estricta justicia, este
derecho de propiedad desnudo de las facultades de goce, de uso, de disfrute,
sobre el inmueble pucde ser poco atractivo para el adjudicatario, muy
especialmente cuando éste concurrié a la subasta y ofrecié un precio en la
ignorancia de que iba a verse privado de las facultades mas importantes,
practicamente, del dominio, bien por ignorar la existencia del arrendamien-
to de larga duracidn, ya que por considerar que tal inconveniente quedaria
soslayado por la interpretacién tradicional que ha venido sentindose en
torno al articulo 131 de la LH. Como dice Garcia Garcia en su critica a la
STS de 23 de febrero de 1991 (19), aplicarle al adjudicatario de la subasta
la distincién entre posesion mediata e inmediata, aparte de no ser conforme

(19) La ejecucion hipotecarta .., cit., pag. 2242.
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con el precepto invocado (el articulo 2.057 de la LEC) —que, segin este
autor, favorece los derechos de terceros «de mejor derecho», es decir, a los
nacidos con anterioridad a la constitucion de la hipoteca—, no deja de ser
una «broma de mal gusto» para el adjudicatario...

Sin embargo éste es, como ya advertiamos, uno de los argumentos de
mayor peso en favor de la subsistencia de los arrendamientos frente al
adjudicatario del inmueble. En primer lugar, porque es técnicamente correc-
1o, ya que cxisten numerosisimos supuestos en que la proptedad de una
finca no conlleva la posesién inmediata de la misma; asi en el caso de la
finca dada en usufructo, finca arrendada, derechos de uso y habitacidn,
aparcerfa rustica, por ejemplo; son casos en que el nudo propietario no
puede reclamar la posesién inmediata. En segundo lugar, porque, desde un
punto de vista puramente patrimonial, y cuando se trata del ejercicio del
derecho de retracto por parte del arrendatario, el adjudicatario recibe el
precio pagado por la finca en la subasta, que tendrd que desembolsar el
retrayente de conformidad con lo dispuesto en el articulo 88 y concordantes
de la LAR, por lo que el valor econdmico de su activo patrimonial no se
ve disminuido. Cabe afiadir que el arrendamiento puede resultar rentable, en
términos puramente econémicos, singularmente cuando la renta pactada sea
conforme con las previsiones del articulo 219 del RH.

¢) Oponibilidad a terceros del contrato de arrendamiento

La legislacidon arrendaticia se caracteriza, entre otros extremos, por el
fortalecimiento de la eficacia y oponibilidad de los contratos de arrenda-
miento frente a futuros adquirentes de las fincas, apartdndose de lo dispues-
to con carécter general en el articulo 1.257, parrafo primero, del CC. Los
preceptos que de manera mds patente reflejan esta particularidad son los
articulos 57 de la LAU y 74 de la LAR, f{ruto de una considerable evolucién
tendente a perfeccionar desde el punto de vista de la técnica legislativa, este
excepcional principio. Concurre a la misma finalidad la admision de la
inscribibilidad de estos contratos en el Registro de la Propiedad, que a su
vez cobra expresion legal en el precepto del articulo 2, pérrafo quinto, de
la Ley Hipotecaria (20).

Estas normas excepcionales y sus concordantes han sido invocadas en
los litigios para fundamentar la subsistencia de los arrendamientos protegi-
dos, no obstante el cambio de titularidad dominical subsiguiente a la adju-
dicacién del inmueble al rematante de la subasta tras el procedimiento de
ejecucidn hipotecaria previsto en el articulo 131 de la LH.

(20) Sobre el juego y alcance de estos preceptos volveremos a tratar mis adelante,
sub 113 y sub 1111.2.q)



ESTUDIOS 563

En la STS de 23 de diciembre de 1988 se declaré la resolucién del
contrato de arrendamiento de un local de negocios concertado después de
haber sido iniciado el procedimiento hipotecario, a instancia de la entidad
adjudicataria del inmueble, en recurso interpuesto contra la sentencia de la
Audiencia que resolvi6 a favor de la subsistencia del contrato. Se daba la
circunstancia de que la renta pactada inicialmente, capitalizadas al 6 por
100, no llegaba a cubrir ni siquiera la mitad de la cuantia del crédito
garantizado por la hipoteca. En apoyo del fallo se afirma en el tercer
fundamento de derecho que el articulo 225 de la LH sélo hace eficaces erga
omnes los derechos inscritos (21).

Frente a’esta interpretacidn, las sentencias que se pronuncian a la sub-
sistencia del arrendamiento argumentan:

— Que la ejecucion hipotecaria no constituye excepcién legal a la
prorroga forzosa establecida en el articulo 57 de la LAU (STS de
6 de mayo de 1991, segundo fundamento de derecho) (el argumento
se formula obiter dicta, ya que en este caso se resolveria acerca de
un juicio de retracto sobre una finca ristica).

— Que, tratdndose de un arrendamiento rdstico, la ejecucion hipoteca-
ria del inmueble no obstaculiza el ejercicio del derecho de retrac-
to frente al adjudicatario de la finca, porque las excepciones a la
prorroga forzosa establecida en el articulo 25 de la LAR estin
previstas en los articulos 12 y 13 de la propia Ley, y no son apli-
cables al haber sido concertado el arrendamiento por quien era
propietario de la finca (STS de 9 de junio de 1990, segundo funda-
mento de derecho).

— Que el adjudicatario es causahabiente del anterior propietario que
concertd el arriendo y queda subrogado en la posicidn juridica del
arrendador, por lo que no es «tercero» a los efectos del articulo
1.257 del CC (STS de 6 de mayo de 1991, cuarto fundamento de
derecho, en juicio de retracto en arrendamiento rastico).

En definitiva, estos pronunciamientos ponen énfasis en la prorrogabili-
dad forzosa del contrato, cuyas excepciones legales estin previstas de

(21) El argumento resulta poco convincente a nuestro juicio. pues, de una parte, si
cl arrendamiento de autos hubiera estado 1nscrito, no hubiera resultado eficaz en este
caso frente al adjudicatario recurrente, porque el juez, de oficio, hubiera decretado la
cancelacion (art. 131, reglas 172 y 4.2, de la LH). Y, por otra parte, el articulo 57 de
la LAU dota al arrendamiento protegido. independientemente de que esté o no nscrito,
de una oponibilidad a terceros supertor incluso a la que depara el Registro Como dice
Amorés Guardiola, en expresion mas grafica que exacta, «el arrendamiento urbano de
la Ley especial es oponible a terceros aun sin inscripcién», Arrendanmiento |, loc. cit,
pag 1022
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manera taxativa, para subrayar la subsistencia del contrato a pesar del
cambio de titularidad dominical. Mas tampoco resultan convincentes para
justificar la eficacia del contrato frente al adjudicatario, porque lo que
propiamente afirman dos de ellos (SSTS de 6 de mayo de 1991, en el
segundo fundamento de derecho, y 9 de junio de 1990) es que la adjudica-
cién hipotecaria no constituye excepcién a la prérroga forzosa, pero la
cuestion de fondo —;y frente a quién es oponible esta prérroga forzosa?—
queda soslayada. El tercer argumento citado (el de la STS de 6 de mayo de
1991, cuarto fundamento de derecho) si que, en cambio, aborda frontalmen-
te el problema, al enfocarlo desde una nueva perspectiva: el de la posible
«subrogacidn» en el contrato por parte del adjudicatario.

A este respecto, la expresion utilizada por la LAR difiere de su corre-
lativa en la LAU. El articulo 74 de la LAR es més contundente cuando
impone «la subrogacion» de «el adquiriente de la finca» en los «derechos
y obligaciones del arrendador»; a partir de este tenor literal seria dificil
llegar a demostrar que el adjudicatario no se encuentra incurso en esta
hipétesis; lo que dice la LAR es que cualquier adquirente queda subrogado
forzosamente en el contrato entero, si bien no todos los adquirentes se
encontrardn incluidos, pues el articulo 78 de la propia LAR hace referencia
a aquellos adquirentes que traigan causa de un arrendador cuyo derecho
sobre la finca se encontrara en «situacién claudicante», en cuyo caso faculta
«al que resulte propietario» para resolver. Restaria asi por dilucidar si el
hecho de encontrarse la finca hipotecada al concertarse el arrendamiento,
unido a la posterior ejecucién de la hipoteca y consiguiente pérdida de la
propiedad por parte del arrendador, constituye una de las causas de «reso-
lucién del derecho del arrendador» que facultan al adquirente para resolver
el contrato. El articulo 57 de la LAU y su concordante, el articulo 114.12.%
presentan una dicciéon mds restringida: el articulo 57 menciona la figura de
la «sucesién» para hacer oponible a ciertos terceros —los que «sucedan» al
arrendador— tnicamente una de las caracteristicas especiales del contrato:
la prérroga forzosa; las «situaciones claudicantes» contempladas en la LAR
bajo la expresion «resolucién del derecho de arrendador» aparecen contem-
pladas en el articulo 114.12.%, que se refiere exclusivamente a la extincion
del derecho de usufructo del inicial arrendador. Se ha querido hacer uso de
una interpretacién analdgica de este texto para extenderlo al supuesto de
ejecucion hipotecaria, como ya hemos expuesto. Mas, en rigor, ni el articulo
57 de la LAU impone de manera expresa la prérroga forzosa al adjudica-
tario, ni el articulo 114.12.2 contempla el supuesto de la ejecucién hipote-
caria como «situacion claudicante», ni la interpretacidn analdgica es correc-
ta pues el articulo 8 de la LAU no puede ser utilizado para justificar una
interpretacién que desfavorece los intereses del arrendatario, ya que ello
seria contrario a la ratio de la LAU.
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d) El posible caracter fraudulento de los arrendamientos concertados
sobre inmueble hipotecado

La STS de 23 de diciembre de 1988 (segundo y tercer fundamentos de
derecho) declara ineficaz el contrato de arrendamiento de local de nego-
cios concertado «con animo defraudatorio», y deduce este caracter fraudu-
lento de dos circunstancias concurrentes en el caso, concretamente; el haber
sido concertado con posterioridad al inicio del procedimiento hipoteca-
rio (dado que el Registrador de la Propiedad habia ya expedido la certifi-
cacién de cargas prevenida en el articulo 131, regla 4.2, de la LH, a peti-
cion del juez emcargado del procedimiento) y, ademds, el haberse pactado
una renfa insuficiente respecto del criterio expresado en el articulo 219
del RH (capitalizada al 6 por 100 no llegaba a cubrir la responsabili-
dad asegurada). Abunda en esta argumentacion la STS de 17 de noviembre
de 1989, al fallar que el contrato de arrendamiento era inexistente dado que
fue concertado verbalmente, una vez iniciado el procedimiento hipoteca-
rio, a favor de familiares proximos del arrendador (su hija y yerno), y mas
aun habiendo sido éste declarado en concurso de acreedores y vulnerando
la clausula de no arrendar que figuraba en la escritura de préstamo hipote-
cario.

Este argumento resulta especialmente importante para el tema que nos
ocupa. En resumen, sélo reputa inexistentes los arrendamientos celebrados
con mala fe, con animo defraudatorio, lo que resulta coherente con la teoria
general del contrato. Falta en ellos un requisito ineludible: el consentimien-
to de las partes respecto del objeto del contrato, por existir discordancia
entre lo declarado y lo realmente querido por las partes. Se trata de un
supuesto de simulacién que conlleva la inexistencia de la declaracion de
voluntad necesaria para la perfeccidon y eficacia del negocio.

En una consideracion global de esta jurisprudencia, resulta que realmen-
te el TS distingue entre arrendamientos validamente celebrados, que declara
en principio subsistentes, y arrendamientos fraudulentos, que no son efica-
ces frente al adjudicatario porque no cxisten para el Derecho. Por esto
—por las irregularidades existentes en el momento de su perfeccion— y no
por estar o no contemplados en el articulo 131 de la LH (como interpreta
la STS de 9 de junio de 1990 en el tercer fundamento de derecho, antes
mencionada) es por lo que se hacen inoponibles al adjudicatario del inmue-
ble. Resume esta precision la STS de 23 de febrero de 1991, citada, en el
sexto fundamento de derecho, al declarar que deben subsistir los arrenda-
mientos concertados mediando buena fe entre arrendador y arrendatario,
mientras no se acredite confabulacién o fraude contra el acreedor hipoteca-
rio ni contra el adjudicatario, como ocurrié en las SSTS de 23 de diciembre
de 1988 y 17 de noviembre de 1989. Y en la Sentencia de la Audiencia
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Provincial de Segovia de 14 de octubre de 1991 (22), a propésito del
ejercicio de la accion de retracto ex articulo 48 de la LAU, se valorarin
conjuntamente las sentencias del Tribunal Supremo que han abordado el
problema de la subsistencia de los arrendamientos tras la ejecucion hipo-
tecaria, para llegar a la conclusién de que, segin la jurisprudencia, la
extincion de los arrendamientos no opera ope legis, sino unicamente en
aquellos arrendamientos concertados fraudulentamente, o bien cuando re-
sultan notoriamente gravosos para el propietario (en este altimo caso, por
aplicacién analdgica del articulo 114.12.2 de la LAU).

Por consiguiente, el momento de conclusién del contrato cuando es
posterior al comienzo del procedimiento hipotecario, la renta insuficiente o
el hecho de haber sido declarado el arrendador en concurso de acreedores,
son circunstancias tenidas en cuenta por el Tribunal Supremo para declarar
el caracter fraudulento del contrato de arrendamiento, y por ello la inefica-
cia del contrato, también frente al adjudicatario. El punto relativo a la renta,
ademds, puede influir a la hora de calificar ¢l contrato como «grava-
men» (23), con lo cual podria subsumirse tal contrato en lo establecido por
el articulo 131, reglas 17." y 4.2, de la LH. En relacion a la cuantia de la
renta, la STS de 23 de febrero de 1991, que declara subsistente un arren-
damiento de local de negocios, consideré que la cldusula de «no arrendar
por renta anual que capitalizada al porcentaje legal anual no cubriese la
responsabilidad total asegurada» no result6 infringida al arrendar, aplicando
el criterio el articulo 219 del RH para concretar el significado de la expre-
sidn «porcentaje legal» inserta en el pacto (24).

e) Prevalencia de la legislacion arrendaticia o de la legislacién hipotecaria

El problema examinado ha sido abordado también desde la perspectiva
de la oposicién que ocupan las legislaciones encontradas en el conjunto del
ordenamiento positivo. Tanto el cardcter de la legislacién hipotecaria como
el de legislacion arrendaticia habia sido objeto de discusion doctrinal, y la
postura mayoritaria habia sostenido que la legislacién arrendaticia esta in-
tegrada por normas de «Derecho excepcional» (25), mientras que la LH, en

(22) Rev. La Ley, aiio XII, nim. 2 938, Madnd, jucves 13 de febrero de 1992
(ponente: Conde-Pumpido Tourén) Vid. especialmente el cuarto fundamento de derecho

(23) Acerca de este aspecto wid infra, punto I

(24) Garcia Garcia opina que ¢l porcentaje del 6 por 100 establecido en el articulo
219 dci RH no es «legal», sino el «reglamentario», y que podria interpretarse que la
cldusula en cuestién hacia alusidn al «interés legal del dinero»; por ello —dice— lo
correcto hubiera sido declarar la eficacia de la cldusula por indeterminacién del pacto
(op cut., pig 2241).

(25) Esia opinién puede ser considerada como «lugar comiin» en la doctrina
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sus aspectos sustantivos, ocupa igual rango que el del CC, por lo que sus
preceptos son de «Derecho comin» o, en expresion de ciertas sentencias, de
«Derecho privado tradicional» (26). Era éste un ingenioso planteamiento
para llegar a demostrar la prevalencia del Derecho excepcional (la legisla-
cion arrendaticia) sobre ¢l Derecho comiin (la legislacién hipotecaria) y
deducir la subsistencia de los arrendamientos protegidos tras la ejecucidn
hipotecaria.

Esta argumentacion subyace en el segundo fundamento de derecho de
la STS de 9 de junio de 1990. Tras destacar que la LAR tiene un sentido
«socializante» y «protector de quien trabaja la tierra», sostiene que la le-
gislacion arrendaticia configura un «Derecho excepcional» cuyos principios
«no pueden quedar desvirtuados por los del Derecho privado tradicional»
(en alusién al articulo 131 de la LH), porque ello «conduciria a un resultado
diametralmente opuesto al querido por la ley especial», por todo lo cual
falla a favor de la subsistencia del arrendamiento ristico (27).

La principal objecién que suscita tal razonamiento radica, a nuestro
juicio, en atribuir al articulo 131 de la LH un caracter de Derecho sustantivo
que precisamente este precepto no tiene, aun admitiendo la teoria acerca de
la igualdad de rango entre el CC y los preceptos sustantivos la LH. El
articulo 131 de la LH es una norma de caracter adjetivo (28) y marcada-
mente procedimental; tiene por destinatarios al Registrador de la Propiedad
y al juez ejecutor, a quienes ordena cancelar ciertas inscripciones y anota-
ciones, por lo que en modo alguno puede ser considerado como precepto de
Derecho privado y sustantivo. No es ésta, por tanto, la razén por la cual
deberia «ceder» ante los principios que provocaron la necesidad de dictar
las excepcionales normas de la LAR.

En esta perspectiva «normativista», la STS de 23 de febrero de 1991
descicnde al terreno puramente cronolégico —al principio de que las leyes
se derogan por otras posteriores— para declarar la subsistencia de un arren-
damiento urbano teniendo en cuenta que el articulo 57 de la LAU es de

(26) Vid sobre esta postura intermedia, predominante, y otras que propugnan la
desigualdad de rango entre el CC y la LH. Cnico OrTiz, Estudios sobre Derecho hipo-
tecario, t. 1, Madrid. 1989, pdgs. 90 y 91.

(27) El razonamiento de esta sentencia contradice abiertamente las declaraciones
de la cldsica STS de 5 de febrero de 1945, también sobre arrendamientos risticos, en
donde se decia que la hipoteca «pulveriza», cuando su efectividad llega, cuantas limi-
taciones a la facultad de disfrute se establezcan después de su constitucion, y que, de
no entenderse asi, el cfecto hipotecario «seria vacuo», pues para dejarlo nerte bastaria
ceder ¢l disfrute por tantos afios que, si se abonaran por anticipado, reducirian poco
menos que a la nada el valor de la finca Vid. el andlisis de este enfrentamiento juris-
prudencial en Garcia GaRcCla, La ejecuctdn hipotecaria.., cit, pags. 2242 y ss.

(28) Asi lo reconocen, entre otros muchos, el propio Garcia GARCia, en su op cit.,
pags 2233 (f y 2237.
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aplicacién preferente a la LH «por ser la LAU de fecha posterior» (tercer
fundamento de derecho). Este razonamiento es sencillamente falso, pues lo
cierto es que el precepto cuestionado —el articulo 131, regla 17.2, de la
LH— procede de la reforma llevada a cabo por la Ley 19/1986, de 14 de
mayo, de las reglas 3.2, 7.2, 8.2 12.2, 132 14.%, 15.* y 17.% del articulo 131
LH, si bien, aunque es cronolégicamente posterior al articulo 57 de la LAU
de 1964, ecsta reforma tuvo por objeto adaptar el precepto a una reciente
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil (29). Por lo demis, en la
fecha en que se dicta esta sentencia, el articulo 57 de 1a LAU de 1964 habia
sido suprimido —aunque, naturalmente, sin efectos retroactivos— por el
articulo 9 del Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril, sobre medidas de
politica econdémica.

Con todo, el planteamiento normativista puede ser vélido desde el terre-
no de los principios generales propugnados en los respectivos bloques nor-
mativos. El deseo de fortalecer la estabilidad de los arrendamientos rusti-
cos y urbanos ante los cambios de titularidad real sobre la finca movié
al legislador a establecer las excepcionales normas sobre prorrogabilidad
de los contratos, mientras que la proteccién del crédito territorial inspi-
ra al legislador las normas que potencian la seguridad de la hipoteca. En
realidad, los dos principios tienen algo de especial, o de excepcional, en
el conjunto de los propios del Derecho civil, y en el conflicto exami-
nado chocan con cierta violencia. Cuil de ellos deba prevalecer es una
cuestidon de politica legislativa expresamente silenciada por el legislador,
que tuvo oportunidad, en 1959, de incluir la extincion de los arrendamien-
tos entre los efectos de la accion de devastacién, con ocasion de la reforma
del articulo 219 del RH, pero no lo hizo; en 1985 suprimi6 el caricter
forzoso de la prérroga de los arrendamientos, aflojando en cierta medida la
tensién entre ambas legislaciones; en 1986 pudo incluir en las reglas 17.2
y 4.2 del articulo 131 de la LH los arrendamientos sujctos a prérroga
forzosa, pero en lugar de ello mantuvo las imprecisas expresiones de «gra-
vamenes» y «cargas» y la expresa referencia a los «anotados» o «inscri-
tos» (30). Ahora, en 1992, el Tribunal Constitucional invita expresamente

(29) Segin Cuico OrTiz, Estudios de Derecho hipotecario, t. 1, Madrid, 1989, pag
86. Acerca de csta reforma vid. Lopez Liz, El procedimiento judicial sumario del articulo
131 de la Ley Hipotecaria. Desarrollo prdctico del procedimiento tras su reforma por
Ley de 14 de mayo de 1986, 1987.

(30) Una cuarta oportunidad para precisar este cxtremo c¢s la reforma del Regla-
mento Hipotecario en lo relativo al procedimiento notarial de ¢jecucién de hipotecas,
operada por Real Decreto 290/1992, de 27 de marzo (BOE nim. 99, dc 24 de abril de
1992). El articulo tnico del mismo afiade al articulo 236 quince articulos que se enu-
meran con letras. Pero se mantienen las expresiones de «gravimenes» y «cargas» en los
preceptos correlativos a los que versan sobre procedimiento judicial (vid. texto introdu-
cido de los articulos 236.b).1.3.9, 236.d).1, 236./).4 y 236./).3 por cl Real Decreto).
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al legislador a regular esta cuestién de Derecho sustantivo; se avecina,
seguramente, una reforma que fije definitivamente la prevalencia de uno u
otro principio.

3. REPLANTEAMIENTO

La cuestion debatida en las sentencias que hemos examinado plantea la
dificultad de obligar al andlisis de preceptos insertos en puntos muy distan-
tes entre si. Parece evidente que el ordenamiento privado no contiene una
solucién expresa al respecto, por lo que es preciso proceder a una interpre-
tacién de normas préximas al problema para intentar subsumirlo en sus
respectivas hipétesis de hecho. Esta labor de subsuncién resulta en ocasio-
nes muy forzada y provoca de hecho radicales discrepancias entre los in-
térpretes. Uno de los obsticulos mas importantes se encuentra en el caricter
especial o excepcional de las normas implicadas, cardcter que impide uti-
lizar en la interpretacion argumentos basados en el Derecho civil comin o
general. Ocurre asi, por ¢jemplo, cuando se quiere afirmar que un arrenda-
miento no inscrito se extingue por consecuencia de la adjudicacién hipote-
caria, 0 que se extingue por la analogia que guarda el supuesto con el de
extincion de usufructo concertado en condiciones gravosas para la propie-
dad, o cuando se sostiene que el derecho arrendaticio, derecho personal, es
de «peor condicién» que el derecho de hipoteca, de naturaleza real.

En el problema examinado se relacionan aspectos heterogéneos. Por una
parte, la legislacion registral, que es aplicable al régimen de la hipoteca y
sdlo parcialmente a los contratos de arrendamiento. Por otra, la legislacion
arrendaticia, cuya optica esencial debiera ser sélo el arrendamiento como
contrato, pero que en algunos puntos sobrepasa este ambito propio para
adentrarse en el terreno de los derechos reales. Ninguno de estos bloques
normativos presenta un punto de conexién que claramente permita resolver
nuestra cuestion.

Parece conveniente, por ello, analizar por separado dos aspectos que
presenta el contrato de arrendamiento. Primeramente consideraremos el
arrendamiento como gravamen, puesto que el articulo 131 de la Ley Hipo-
tecaria, sin mencionar a los arrendamientos en concreto, hace referencia a
los gravamenes inscritos. La aplicabilidad del precepto a estos contratos
requiere previamente averiguar si constituyen o no gravamenes, cuestion
que guarda relacién con la controversia doctrinal en torno a la naturaleza
del contrato de arrendamiento, asi como a la de los derechos que confiere
al arrendatario. Y requiere también deducir, por el contrario, el régimen que
siguen los gravamenes no inscritos desde la perspectiva de la legislacién
hipotecaria. Y en segundo lugar examinemos las particularidades que pre-
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senta el arrendamiento como contrato, puesto que la legislacion arrendati-
cia, al instaurar el sistema de prérrogas forzosas especialmente, dota al
contrato de una eficacia anémala que sitda a la figura contemplada en un
punto intermedio entre los derechos personales y los reales.

No aspiramos en este trabajo a propugnar una solucién univoca a tan
compleja cuestion. Solamente ofrecemos una exposicién arménica del pro-
blema, que trata de prescindir de adhesiones incondicionales al Derecho
registral o al Derecho de arrendamientos —error en el que con frecuencia
incurren los intérpretes— en el deseo de centrar el problema en su justo
punto, que es el Derecho civil considerado en su conjunto.

II. EL ARRENDAMIENTO COMO GRAVAMEN
1. ACTOS DE ADMINISTRACION Y ACTOS DE DISPOSICION

Los negocios juridicos patrimoniales pueden ser de tres tipos: de admi-
nistracion, de disposicién y de atribucion.

Son actos o negocios de administracién aquellos que tienen por finali-
dad la conservacién y defensa de los bienes que forman parte de un patri-
monio, asi como los dirigidos a obtener de los bienes aquellos rendimientos
que normalmente deben proporcionar de acuerdo con su destino econémico.
Por ejemplo, el arrendamiento de una cosa.

Son actos o negocios de disposicién aquellos por medio de los cuales
un derecho subjetivo actualmente existente es inmediatamente transforma-
do, modificado o extinguido. Por ejemplo, la constitucién de un gravamen
o de un derecho real sobre una cosa.

Son actos o negocios de atribucion los que producen la transferencia de
un derecho subjetivo de un patrimonio. Por ejemplo, la concesidn del de-
recho de usufructo (31).

El concepto de gravamen aparece intimamente relacionado con el de
negocio dispositivo: la constitucién de un gravamen presupone una activi-
dad dispositiva que conlleva un empobrecimiento, y en eso se opone al acto
de mera administracion (32).

Constituyen gravamenes todos los actos y negocios juridicos que provo-
can una disminucion del valor del patrimonio sobre €l que recaen; por el
contrario, los actos que se limitan a conservar un patrimonio son actos de

(31) Diez Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. |, reimpresion de
la scgunda edicién de 1983, Madrid. 1986, pags. 74 a 76.

(32) GiTRAMA, La administracién de herencia en el Derecho espaiiol, Madrid,
1950, pag 17.
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administracién (33); y los que ocasionan el ingreso de un derecho subjetivo
en el patrimonio son actos de atribucidon patrimonial.

La trascendencia practica de esta distincién dogmatica viene dada por
la necesidad de determinar cual sea la esfera de actuacién de los represen-
tantes sobre patrimonios ajenos confiados —por la ley o por la autonomia
de la voluntad— a su administracidn o gestion. Desde esta perspectiva los
autores se han planteado la cuestién de si el arrendamiento constituye o no
gravamen.

El contrato de arrendamiento ha sido, tradicionalmente, uno de los
negocios mas conflictivos a la hora de establecer la capacidad necesaria
para concertarlo. Claro es que la tiene el propietario o el usufructuario, pero
en el caso de encontrarse la cosa bajo administracién se ha discutido si el
representante puede validamente arrendar los bienes del representado
—incluso si debe hacerlo para explotar adecuadamente el patrimonio— o
si, por el contrario, precisa de un poder especial o acaso de una autorizacion
judicial, segiin los casos.

Esta cuestién guarda relacién con la naturaleza real o personal del
derecho arrendaticio. A este respecto, en el Derecho romano, el arrenda-
miento de cosas en general (locatio conductio ret) conferia al conductor
—inquilinus o colonus, segin versara sobre fundos urbanos o risticos, res-
pectivamente— tnicamente un derecho personal cuyo contenido se reducia
a poder exigir al locator una indemnizacion cuando éste le impedia el uso
de la cosa o bien cuando un nuevo propietario le privaba del mismo en
virtud de su poder dominical. Mas el conductor carecia de facultad para
defender la cosa frente a terceros, pues en el caso de venta de la cosa
arrendada tal posibilidad exigia pacto, entre comprador y vendedor, de
respetar al arrendatario. Si el locator ostentaba la condicion de usufructua-
rio de la cosa, la locatio conductio se extinguia al concluir el usufructo, por
lo que el arrendamiento no era oponible al nudo propietario.

Con todo, existieron en el Derecho romano casos especiales en que la
proteccion del derecho del arrendatario era mayor. La especialidad de tales
casos vino dada por cl largo plazo de duracién del contrato. Aparece asi la
figura de la conductio agrivectigalis, o arrendamiento ristico del ager
perteneciente a las ciudades, a largo plazo y mediante una renta publica fija
(vectigal). A pesar de las mayores facultades otorgadas a este arrendatario
publico, en orden a la disposicién de su derecho, el posible caracter real de
la correspondiente accién aparece discutido. En la época poscldsica se
admite la figura de una conductio perpetua, que puede recaer incluso sobre
propiedad privada, generadora de un derecho denominado primeramente tus

(33) BoNFaNTE. «Il concetto di atto di amministrazione», cn Scrutti giuridict varii,
t. I, Turin, 1926, pdg. 338
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perpetuum 'y luego ius emphyteuticum, el cual acaba por configurarse como
verdadero derecho real (vid. CJ 4, 66).

Vemos asi cémo la duracion muy larga, o perpetua, del primitivo con-
trato de locatio conductio transforma el derecho del arrendatario en un
derecho sobre la cosa que participa de algunas caracteristicas propias de los
derechos reales, aproximéndolo a la nocion de gravamen (34).

El Cédigo Civil contempla dos supuestos en los que el derecho de arren-
datario entra en conflicto con terceros propietarios de la cosa arrendada: uno
es el del articulo 480, quc autoriza al usufructuario para arrendar la cosa
usufructuada; otro, el de! articulo 1.571, relativo a los derechos del arrenda-
tario en caso de venta de la cosa a un comprador. Ambos casos los resuelve
el Cédigo conforme al concepto cldsico sobre la locatio conductio en el
Derecho romano. El arrendatario no podra oponer su derecho al uso y goce
de la cosa frente al nudo propietario una vez expirado el plazo del derecho
de usufructo, ni tampoco frente al comprador, nuevo propietario de la finca,
en este caso salvo pacto en contrario en el que el arrendatario no es parte. De
estas normas se deduce que, por propia naturaleza, el arrendamiento no es
oponible a terceros; el derecho de arrendatario carece, en principio, de una
caracteristica propia de los derechos reales: la eficacia frente a terceros.

Sin embargo, en los referidos supuestos, esta regla general presenta
excepciones, hecho en si que apunta hacia una diversificacién de situacio-
nes segin el tipo de arrendamiento concertado y, a su vez, a la considera-
cién de que la inoponibilidad a terceros no es esencial en el concepto de
arrendamiento: el arrendamiento concertado por usufructuario serd oponible
frente al nudo propietario una vez finalizado el usufructo, si es ristico, y
mientras dure el afio agricola (35), y el arrendamiento de finca que pasa a
ser propiedad del comprador subsistird «salvo pacto en contrario y lo dis-
puesto en la Ley Hipotecaria».

El Cédigo Civil introduce asi, por la via del articulo 1.571, el problema
de la eficacia de los arrendamientos inscritos frente a los terceros adquiren-
tes de la propiedad de la finca. En relacion a este precepto se ha llegado
a opinar que €l arrendamiento no inscrito confiere al arrendatario un dere-
cho personal y el inscrito, un derecho real (36); mas esta tesis ha sido
cominmente superada bajo el argumento de que la inscripcién en si no
altera la naturaleza de los derechos (37), y por ello la doctrina mayoritaria

(34) D’Ors, A., Derecho privado romano, Pamplona, 1968, pigs. 469 a 473.

(35) La excepcién no por nimia deja de ser significativa.

(36) Asi ManRresa, Comentarios al Codigo Civil, t. X, vol. 11, 6.* ed. revisada por
J. M. Bloch, Madrid, 1969, pag. 274.

(37) Loérez Jacoiste, «El arrendamiento notoriamente gravoso concertado por el
usufructuario», en ADC, enero-diciembre 1956; en parccido sentido, Roca SAsSTRE, De-
recho hipotecarto, t. 1H, Barcelona, 1948, pag. 47.
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sostiene que se trata de un supuesto excepcional de inscribibilidad de de-
recho no real (38). Roca Sastre afiade que la Ley Hipotecaria hubiera
debido respetar la forma propia del aseguramiento registral de los derechos
personales, que es la anotacion preventiva, reservando la inscripcién para
registrar Unicamente los derechos reales (39).

Los primeros comentaristas del Cédigo Civil advirtieron ya la necesidad
de distinguir entre arrendamientos que constituyen gravamen y arrenda-
mientos que tienen eficacia puramente personal, con ocasién de examinar
la procedencia de los contratos celebrados por el marido —entonces admi-
nistrador legal de los bienes de la esposa— sobre inmuebles pertenecientes
a su conyuge. Y afirmaba Manresa que mientras que el arrendamiento en
si supone un acto de administracién indispensable para una adecuada ges-
tion del patrimonio de la esposa, el arrendamiento oponible a terceros
—el inscrito— configura un acto de dominio para el cual el marido preci-
sarfa poder especial (40). En la oponibilidad a terceros del derecho arren-
daticio —admitida entonces no por el Cédigo Civil, sino por el articulo 2
de la LH~— vieron los autores la naturaleza de gravamen de ciertos arren-
damientos.

Los primeros brotes legislativos de proteccién social del arrendatario
—que se inician en Espaiia a partir de los afios veinte— aportardn un nuevo
criterio de distincidn al respecto: el de la duracion del contrato (fuertemente
potenciada a medida que se va introduciendo la institucién de la prérroga
forzosa). Esta especialidad, unida a la politica de congelacion de las rentas
propia de las primeras normas especiales arrendaticias (41), ha fortalecido,
si cabe, la aplicacién de la nocién de gravamen a los arrendamientos pro-
tegidos. Como dice Amords Guardiola, «el arrendamiento urbano, en su
actual regulacion de favor, entrafia una carga para la titularidad del propie-
tario arrendador, que puede traducirse en un gravamen o disminucién eco-
némica del precio de venta del local» (42).

Esta dltima afirmacidn ha sido reiterada por la doctrina. Asi, en relacién
con la LAU de 1955, articulada por Decreto de 21 de abril de 1956 —cuyo

A propésito de la inscripcidn registral de los arrendamientos, vid. J. M. QUINTANA,
op. cit.

(38) Vid. por todos Lacruz-SANcHO, Elementos de Derecho civil, 111 bis (Derecho
inmobihario registral), Barcelona, 1984, pigs. 93 y ss

(39) Roca SasTre, Derecho hipotecario, t. III, cit., pags. 39 y 40.

(40) MANREsA, Comentarios al Codigo Cuwvil, t. X, vol. 11, 6.% ed. revisada por J. M.
Bioch, Madrid, 1969, pag. 64 en relacién con pag. 22.

(41) Sobre este aspecto a lo largo de la cvolucién de la legislacién arrendaticia
anterior a la Ley de Bascs de 22 de diciembre de 1955, vid Garcia CANTERO, «La renta
base su aumento y reduccién en la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos», en ADC,
1956, pags. 1276 y ss.

(42) Arrendamuiento.., loc. cit., pag. 1021.
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articulo 57 presenta un texto idéntico al del propio articulo en la version de
1964—, opinaba Nart (43) que un arrendmiento concertado por usufructua-
rio, en que se¢ pactaran rentas ridiculas, y oponible al nudo propietario al
concluir el usufructo de manera indefinida por el sistema de prorrogas
forzosas, constituye un auténtico gravamen. Loépez Jacoiste afirmard al
respecto que ya en los preceptos del Cédigo aparece la exigencia de poder
de disposicién para otorgar arrendamientos cuyo término exceda de seis
afios, en el supuesto del articulo 1.548 (argumento que parece vdlido no
obstante la reforma operada por la Ley 14/1975, de 2 de mayo); el linde
fronterizo que marca el Cédigo entre los arrendamientos que constituyen
actos de mera administracion y los que integran la constitucién de un
gravamen es el mismo que emplea para declarar inscribible el contra-
to (44). Dado que este criterio estindar es el de larga duracién (mds de seis
afios, conforme al articulo 2.5.° de la LH), no es necesario afadir que el
sistema legal de prdérrogas forzosas hace que este plazo se rebase de facto
en la mayoria de los casos.

A pesar de estas opiniones, que resultan convincentes, no faltan otras
expresamente negativas, o cuando menos intermedias, en torno a la confi-
guracién del arrendamiento como gravamen. Por ejemplo, Moro Ledes-
ma (45), en un analisis histérico que comienza en el Derecho romano y
atraviesa por los Codices de 1865 y 1942, el Code, el BGB y el Cédigo civil
suizo, concluye que el derecho arrendaticio, en el ordenamiento espaiol,
tiene «dudosa naturaleza real». Y mds recientemente O’Callaghan sostiene
que, si bien la inscripcién de un arrendamiento no altera la naturaleza
personal del derecho arrendaticio, la constitucién de un arrendamiento ins-
cribible o sujeto a prérroga forzosa «compromete de tal modo la finca que
parece evidente que no puede tenerse como un simple acto de administra-
cion» a los efectos de la capacidad necesaria para contratar; en tal caso se
trata —segiin el mismo autor— de un acto «de administracién extraordina-
ria», «no de disposicién», que requiere mayor capacidad en los sujetos,
andloga que la prevista para los actos de disposicion, citando en apoyo de
su tesis el articulo 1.548 del CC y las SSTS de 30 de marzo de 1987 y 12
de noviembre de 1987 (46).

La Ley 592 del Fuero Nuevo de Navarra aborda la cuestién relativa a
la naturaleza del otorgamiento dec arrendamiento en estos términos: «El

(43) «Ex arrendamicntos», en ADC, 1V-3, 1955, pag. 935.

(44) Lorez Jacoiste, «El arrendamiento notoriamente gravoso...», cit., en ADC, cit,,
pag. 1240

(45) «La relacion entre el arrendamiento y la hipoteca» (dictamen), en ADC, 1956,
pags. 1325-1347, en particular pags 1329 a 1336 y 1374,

(46) O’CaLLAGHAaN, Compendio de Derecho civil, t 11, vol 2°, Madnd. 1989,
pags. 116 y ss.
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contrato de arrendamiento cesa al extinguirse el poder de disposicion o
administracién del arrendador sobre la cosa arrendada, sin perjuicio de lo
dispuesto en la Ley Hipotecaria.» En este texto se advierte que el arrenda-
miento puede ser considerado tanto como acto de administraciéon como de
disposicién, segin las condiciones en que se concierte (47).

A nuestro juicio, en la consideracién del arrendamiento como posible
gravamen —cuestién importante para determinar si el articulo 131 de la LH
contempla los contratos de arrendamiento— conviene deshacer previamente
algunos equivocos. La sede adecuada para examinar el concepto de grava-
men se encuentra en la teoria de los actos o negocios dispositivos, enten-
didos como actos que provocan una disminucién del valor econdémico de la
cosa. La nocién de gravamen asi establecida es independiente —pero no
antagénica— del concepto de derecho real y, a su vez, de la categoria de
los derechos que tienen acceso al Registro. Asi como la inscribibilidad de
un derecho subjetivo, en el derecho de cosas, no afecta a la naturaleza rcal
o personal de tal derecho, tampoco la nocién de derecho real equivale a la
de gravamen; cierto es que, en la mayoria de los casos, las tres nociones
—derecho real, inscribibilidad y gravamen— coinciden (asi, por ejemplo,
el derecho de usufructo participa simultidneamente de estos tres aspectos).
Mas en una linea puramente conceptual las tres notas no son interdepen-
dientes, y en el caso del derecho arrendaticio lo que determina que se
considere como gravamen es un criterio econdmico mds que juridico: el de
posible desvalorizacion del inmueble.

A este respecto, como ha afirmado Ldépez Jacoiste, el valor econémico
de un inmueble viene dado por su valor en renta y por su valor en ven-
ta (48). La constitucién de un arrendamiento en ocasiones (no automatica-
mente) puede ser un factor juridico desencadenante de una disminucién de
ese valor. Los criterios tradicionalmente observados para determinar cudles
arrendamientos desvalorizan el inmueble y cudles, por el contrario, se limi-
tan a conservarlo han sido el de la duracién del contrato (que puede dismi-
nuir el valor en venta) y el de la cuantia de la renta. Por consiguiente, el
contrato de arrendamiento, en ciertos casos, puede llegar a constituir un
verdadero gravamen.

Por otra parte, y desde la perspectiva de la capacidad necesaria para
celebrar actos y negocios dispositivos, parece claro que la constitucién de
un derecho real limitado sobre una cosa, en sus tres modalidades admitidas
(de goce, de garantia y de adquisicién preferente), requiere consentimiento
expreso del dominus. Y en este sentido, al margen del criterio de la desva-

(47) En cuanto al arrendamiento concertado por usufructuario, fa Ley 408 dispone
en el parrafo segundo quec «se resolverd, en todo caso, al extinguirse el usufructo»
(48) Op cu, pag. 1247.
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lorizacion de la cosa, todo derecho real limitado constituye igualmente un
gravamen.

2. LA FRONTERA ENTRE ARRENDAMIENTOS-GRAVAMEN
Y ARRENDAMIENTOS QUE NO LO SON

a) Arrendamientos sujetos a prérroga forzosa

En linea l6gica con lo expuesto anteriormente, parece claro que los
arrendamientos sometidos al articulo 57 de la LAU de 1964 constituyen un
gravamen, independientemente de cudl sea la cuantia de la renta pactada.
Lo mismo puede afirmarse respecto de los arrendamientos rdsticos someti-
dos al articulo 25 de la LAR de 1980. La pérdida de valor del inmueble
opera en este caso respecto de su valor en venta, porque, con toda seguri-
dad, pocas personas estaran dispuestas a adquirir por compraventa un in-
mueble de estas caracteristicas, dada la derogacion del principio «venta
quita renta» formulado en el articulo 1.571 del CC por lo dispuesto en los
articulos 57 de la LAU y 25 de la LAR.

Sin embargo, de esta consideracion no cabe deducir automaticamente
que los arrendamientios excluidos del dmbito de aplicacion de las leyes
especiales constituyan en todo caso actos de mera administracion. En con-
creto, los celebrados con posterioridad al Real Decreto-Ley 2/1985, de 30
de abril, o los arrendamientos sujetos al CC por estar excluidos del dmbito
de aplicacién de la LAU y de la LAR. Si bien todos éstos nos estan
nccesariamente sujetos a prérroga legal, nada impide que se pacte en ellos
una larga duracién, o incluso la propia prorrogabilidad del contrato, y en
tales casos constituiran gravimenes por idénticas razones que las aducidas
anteriormente.

b) Arrendamiento con renta vil

Cuando la renta pactada es muy baja, se produce una desvalorizacion de
la rentabilidad, o valor en renta, del inmueble. Al igual que en el caso
anterior, lo mismo puede tratarse de arrendamientos rusticos que urbanos,
sometidos o excluidos de la legislacion especial, o posteriores al «Decreto
Boyer». La dificultad que plantea este grupo de arrendamientos-gravamen
radica en precisar cuél es el criterio que permite adjudicar a la renta el
calificativo de «vil». Probablemente sea éste un criterio puramente econd-
mico: por ejemplo, el estudio del valor de mercado (del arrendaticio); a €l
hace referencia, en cierto modo, el proporcionado por el articulo 1.520
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del CC (49), que contempla la hipétesis de un arrendamiento concertado
por el comprador de un inmueble sujeto a pacto de retroventa y obliga al
retrayente, en su caso, a pasar por los arriendos concertados «segiin costum-
bre del lugar» en que radique el inmueble, mediando buena fe.

Un segundo criterio legal respecto de la nocion de «renta vil» lo encon-
tramos en el articulo 219 del RH, reformado en 1959 (posterior, por lo
tanto, a la LAU). A ciertos efectos —en concreto los de fijar cuéles arren-
damientos, por la escasa cuantia de la renta, constituyen presupuesto de
ejercicio de la accién de devastacion contemplada en el articulo 117 de
la LH— el Reglamento sienta la presuncion iuris tantum de disminucién del
valor del inmueble cuando la renta, capitalizada al 6 por 100 anual, no llega
a cubrir la responsabilidad total asegurada mediante hipoteca.

¢) Recapitulacion

Por lo expuesto, podrin ser considerados como gravamen:

1. Todos los arrendamientos de larga duracién: el plazo que permite
adjudicarles el calificativo de gravamen puede ser el de seis afos, como se
ha venido haciendo tradicionalmente (50), y dentro de este grupo quedan
incluidos los arrendamientos sujetos a prorroga legal, como es evidente.

2. Todos los arrendamientos cuya renta sea insuficiente. El criterio
establecido en el articulo 1.520 del CC al respecto es el de los usos locales,
«la costumbre del lugar», y coincide con criterios econémicos tales como
el que nos proporcionan los estudios del valor del inmueble en ¢l mercado
arrendaticio. Y para los arrendamientos concertados sobre inmueble hipo-
tecado existe un precepto orientativo especifico, el establecido en el articulo
219 del RH; en este altimo grupo de arrendamientos no parece decisivo el
hecho de la posible sujecién a prorroga legal del contrato para establecer
el caracter gravoso del arrendamiento.

3. SOBRE LA OPONIBILIDAD A TERCEROS DE LOS ARRENDAMIENTOS PROTEGIDOS

El articulo 57 de la LAU de 1964, al instituir la prérroga forzosa del
contrato «aun cuando un tercero suceda al arrendador en su derecho», ha

(49) La problemitica en torno a la finca retrovendida y la liberacién de gravimenes
ha sido abordada en profundidad por Rusio TorraNO, El pacto de retroventa, Madrid,
1990, especialmente pags. 237 y ss.

(50) Como expone Doral Garcia, los plazos conforme a los que se cifra si los
arrendamientos son o no de larga duracién varian de unos paises a otros: doce aios en
Francia, nueve afos en Bélgica y en Italia (art. 923 del Cddice). Cfr. La fase de
seguridad en la hipoteca, cit., pags. 326-328.



578 ESTUDIOS

llevado a pensar que el arrendamiento contemplado es oponible erga omnes,
que tiene cierta naturaleza de derecho real y que convierte —por esta via—
al arrendamiento en gravamen. Tales opiniones, sin embargo, parecen ex-
cesivamente radicales.

A propésito de los arrendamientos inscribibles afirma Lacruz Berdejo:
«... el arrendamiento inscrito era el dnico que tenfa eficacia contra cuales-
quiera adquirentes (aunque inscribieran su titulo) hasta que las leyes de
arrendamientos extcndieron este efecto a la casi totalidad de la locacion de
inmuebles. Dada la regulacién actual de esta materia, lo mas justo seria que
se aceptasen legislativamente las consecuencias naturales de la oponibili-
dad, frente a cualquier adquirente, de los contratos de arrendamiento com-
prendidos en la legislacién especial, haciéndose al menos necesaria la ins-
cripcion para que pudieran tener cficacia erga omnes, en cuanto a la
prérroga, los arrendamientos superiores a una cierta suma, superfi-
cie, etc.» (51).

En este denso parrafo concentra Lacruz distintas consideraciones: pri-
mera, el arrendamiento sometido a prérroga es oponible a «la casi totali-
dad» de futuros adquirentes de la finca; segunda, tales arrendamientos
oponibles a terceros debieran ser objeto de obligatoria inscripcién; tercera,
la inscripcién haria oponible erga omnes los arrendamientos superiores a
una cierta suma.

Noétese que esta oponibilidad no es la oponibilidad erga omnes que
caracteriza a los derechos reales (52). La eficacia erga omnes, propia de
estos udltimos, significa que el ejercicio del derecho subjetivo es directo
sobre la cosa (inmediatividad) y su contenido no se limita al poder de exigir
una conducta humana, mientras que la oponibilidad a terceros, establecida
por el articulo 57 de la LAU —en parecidos, no idénticos, términos en el
articulo 74 de la LAR—, viene delimitada por la nocién de «sucesion» o
«subrogacién» en la posicion de arrendador.

El concepto de «sucesidn» empleado en el articulo 57 de la LAU com-
prende dos instituciones diversas: la sucesion traslativa en la titularidad real
sobre la finca y la subrogacién personal en los derechos y obligaciones del
arrendador. Lo que hace la LAU no es establecer una oponibilidad erga
omnes del derecho arrendaticio considerado como posible gravamen real; no
adjudica a este derecho la nota de la inmediatividad, sino mds bien, sosla-
yando el controvertido tema de la naturaleza del derecho arendaticio, otorga
al arrendatario la facultad de exigir el pacifico goce de la cosa (una con-

(51) Lacruz-Sancuo, Elementos de Derecho civil, 11I-bis (Derecho inmobiliario y
registral), Barcelona, 1984, pdg. 94.

(52) En este sentido, Lacruz BErDEIO, Elementos de Derecho cwil, t 111, vol 1.4, 1.2
parte, Barcclona, 1988, pdg. 21, y también en el t II, vol. 3., Barcelona, 1986. pag. 177.
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ducta de caracter obligacional) de ciertos terceros, y no de todos los terceros
en general, sino sélo aquellos que se encuentran comprendidos en la frase
«que suceda al arrendador en sus derechos y obligaciones». Dicho mas
brecvemente: el arrendatario carece de ius vindicandi (excepto en caso de
ejercitar la accion de retracto).

Cabria también preguntarse, a la vista de este precepto de la LAU, en
qué se diferencia el arrendamiento inscrito del arrendamiento (no inscrito)
sujeto a prorroga forzosa, en lo relativo a su oponibilidad frente a terceros.
Si el articulo 57 de la LAU dotara al derecho arrendaticio de una plena
oponibilidad erga omnes, sobraria el precepto del articulo 2-5.2 de la LH;
si aquel precepto instaurase un derecho real, no seria necesaria la inscrip-
cion del derecho para obtener la proteccion que depara el registro, porque
la publicidad registral quedaria suplida por la publicidad proporcionada por
la norma (53) (ni siquiera el tercero hipotecario podria desconocerlo).
Cuando el legislador, en su dfa, incluye en la legislacién arrendaticia la
mencionada frase, ;qué propdsito persigue?

En relacién con los arrendamientos no inscritos, afirma J. M. Quinta-
na (54) que la legislacién hipotecaria permite la inscripcién con la finalidad
de hacer oponibles a futuros adquirentes de la finca los contratos sujetos al
Cdédigo Civil, en coherencia con lo dispuesto en el articulo 1.549. Anade
que los arrendamientos risticos protegidos producen efectos contra tercero
aunque no estén inscritos, conforme al articulo 74 de la LAR, y los urbanos
también dado el caracter forzoso de la prérroga instituido en el articulo 57
de la LAU, si bien tras el Decreto de 30 de abril de 1985 la subsistencia
del contrato por el plazo pactado no obstante la transmisién de la finca
suscita problemas de interpretacién (55).

A nuestro juicio, a la pregunta sobre el propdsito del legislador anterior-
mente formulada puede responderse sucintamente que perseguia ‘dotar de
estabilidad al arrendamiento, y ello no solamente en previsién de cambios
en la titularidad dominical de la finca, sino muy concretamente en otros
casos, como el de consolidacién de la propiedad en el nudo propietario al

(53) Ocurre asi, por cjemplo, en los rctractos legales

(54) «Inscripcién de arrendamientos de bienes inmuebles. », en R C D.1, cat..
pags. 1687 y ss.

(55) Este autor hace depender la ineficacia de los arrendamientos urbanos concer-
tados tras la supresidn de la prérroga forzosa de la existencia de buena fe (desconoci-
miento de la existencia del arrendo) en el adquirente de la finca e inscribiente (tercero
hipotecario), temendo en cuenta que el articulo 55 de la LAU (subsistente tras el Decreto
Boyer) impone al arrendador-transmitente de la finca la obligacién de declarar si esta
o no arrendada bajo pena de falscdad en documento piblico Mas admite como obstéculo
para este razonamiento que. aun cuando cl transmitente declarara que la finca vendida
no estaba arrendada, «no se puede desconocer que el derecho de arrendamiento va
acompaftado de una cierta publicidad posesona» (op. cit., pag. 1691)
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expirar el término del usufructo constante de un arrendamiento concertado
por el usufructuario en uso de su facultad de disfrute.

La expresion «aun cuando un tercero suceda al arrendador», en efecto,
procede del Decreto de 13 de abril de 1956, por el que fue aprobado el texto
articulado de la Ley de Bases para la reforma de la legislacion de arrenda-
mientos urbanos, de 22 de diciembre de 1955, y supuso una modificacién
al texto del articulo 70 de la anterior LAU de 31 de diciembre de 1946, el
cual establecia la prorroga forzosa para el caso en que el inmueble «cambie
de dueiio o titular arrendador». A su vez, la expresion «o titular arrendador»
(del articulo 70 de Ia LAU de 1946) representd un afiadido sobre el texto
de un Decreto de 1931 que sélo hacia referencia al «cambio de dueno».

Segiin Ginot Llovateras (56), estas modificaciones legislativas se pro-
ducen como reaccién del legislador de 1946 respecto a una jurisprudencia
que, en una interpretacién literal de la ley, habia negado la procedencia de
la prérroga forzosa en supuestos de arrendamiento concertado por usufruc-
tuario al finalizar el plazo del usufructo; tal técnica interpretativa quedaria
vedada a partir de la promulgacién de la LAU de 1956.

Si bien se mira, el articulo 57 de la LAU tiene consecuencias distintas
que las del articulo 2-5.2 de la LH. Conforme a elementales principios de
Derecho registral, la inscripcion dota al derecho arrendaticio: a) de una
presuncion iuris tantum de exactitud y veracidad que en modo alguno de-
para la LAU (art. 38.1 de la LH); b) de una eficacia erga omnes provisional,
pero plena y total, que comprende todo tipo de cambios en la titularidad
—dominical o de un derecho real de disfrute— sobre la finca, mientras que
el articulo 57 de la LAU sélo establece que el derecho a la prdrroga del
contrato serd exigible en los casos de transmision —«por sucesién»— de la
relacion obligacional, y ¢) de una proteccién al tercero hipotecario que, en
rigor, no proporciona el texto de la LAU; el articulo 57 de esta tltima sélo
le afecta a este tercero adquirente de buena fe (por ejemplo, el adjudictario
de finca hipotecada y arrendada) en el plano obligacional, como posible
subrogado en la obligaciéon del arrendador de prorrogar el contrato, no en
el plano de la transmision de un gravamen, y supeditado ello a que verda-
deramente se produzca tal subrogacién personal (57).

(56) «El arrendamiento otorgado por el usufructuario», en ADC, enecro-diciembre
de 1956, pag. 1218.

La prorrogabilidad del arrendamiento concertado por usufructuario una vez finaliza-
do el usufructo ha sido uno de los tcmas mas controvertidos cn la doctrina relativa a
la LAU de 1956. Vid. tanbién Lorez JAcoiSTE, «El arrendamiento notoriamente gravo-
so...», cit.,, en ADC, cit., pigs. 1235 a 1265.

A nuestro juicio, muchas dec estas valiosas observaciones pueden ser de utilidad para
el examcn del tema que nos ocupa.

(57) Ginot Llovatcras ha defendido la tesis de que esta subrogacién no llega a
producirsc en el caso de transmision —por venta judicial— de la finca («La hipote-
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Desde luego, forzoso es reconocer el mérito de la opinién de Ginot
Llovateras acerca de los defectos de redaccién presentes en el articulo 57
de la LAU (58), caracteristica que —por otra parte— es al parecer cons-
tante en la LAU (59). Como afirma este autor, «uno de los puntos vulne-
rables del articulo 57 es el de no distinguir netamente entre prorroga forzosa
y subrogacién de un tercero en la posicién del arrendador», y anade: «otro
es el de decir que la subsistencia del contrato tiene lugar cuando un tercero
suceda al arrendador en sus derechos y obligaciones». Parece como si el
propdsito del legislador de dotar de estabilidad al arrendamiento hubiera
quedado burlado por la limitacién que entrana la utilizacion del término
«sucesion» en lugar de la expresion «cambio de duefio» empleada en la
version originaria del precepto.

Otra cuestion que suscita la interpretacion del texto del articulo 57 de
la LAU radica en dilucidar si lo que pretende es establecer la prérroga
forzosa del contrato en los casos en que se produzca una subrogacién
personal en las relaciones obligatorias (;y cudles...?) correspondientes al
arrendador o si, por el contrario, sienta por imperativo legal una subroga-
cion forzosa al respecto.

Lacruz Berdejo y Ginot Llovateras se inclinan por considerar que esta-
mos ante un supuesto de subrogacion forzosa. Segiin Lacruz, el adquirente -
de una finca arrendada asume ope legis la posicién del arrendador (si bien
no por ello se transforma el derecho arrendaticio en un derecho real opo-
nible erga omnes; el tinico derecho real del arrendatario es la posesion, que
el ordenamiento protege mediante acciones reales, mas el derecho arrenda-
ticio en si estd protegido por acciones personales) (60). Ginot Llovateras
dice que aunque la LAU impone la subrogacién personal, este efecto no se
produce en caso de consolidacion del usufructo en la nuda propiedad, por-
que falla en tal caso un presupuesto del concepto de «sucesidon», el nexo
causal o negocio entre transmitente y adquirente, ya que la extincion del
usufructo y su absorcién por el derecho del nudo propietario se produce sin
intervencién de la voluntad de los titulares respectivos (61). Y en el su-
puesto de ejecucion hipotecaria, sobre este argumento aplicado por analo-
gia, afiade que en estos casos —finca arrendada por usufructuario y finca

ca y los arrendamientos posteriores a su constitucién», en ADC, VIII, 3 y 4, 1955,
pag. 1224).

(58) «El arrendamiento otorgado por el usufructuario», cit.,, pags 1219 y ss.

(59) Vid. al respecto PErRez SERRANO, «La LAU ante la gramitica», en ADC, enero-
diciembre 1956, pags. 1067-1089.

(60) Lacruz Berbpejo, Elementos de Derecho cnil, t 111, vol. 2.2, 1.® parte, cit.,
pag 21.

(61) GinoT LLovaTeRAS, «El arrendamiento concertado por usufructuario», cit,
pag. 1220
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hipotecada y arrendada— ocurre lo mismo con las fincas arrendadas por
quien es heredero fiduciario; una vez resuelto el derecho del arrendador, no
se produce la transmision de su derecho a quien resulte propietario (62).
En nuestra opinién, lo que en realidad ocurre es que la LAU emplea
defectuosamente el término juridico «sucesidén», porque tal concepto impli-
ca un elemento volitivo incompatible por naturaleza con la imposicién
legal, forzosa, de la subrogacién personal. Cabria por ello pensar que el
precepto sélo resultard operante en los casos en que exista un acto 0 negocio
juridico —con el correspondiente elemento volitivo— entre el anterior y el
nuevo titular: al adquirente no se le debe imponer el respeto a un contrato
de arrendamiento cuya existencia le resulta desconocida. Volveremos a
tratar de este tema més adelante (63), pero en cualquier caso, y por lo que
ahora interesa, la subrogacién contemplada en el precepto confiere al de-
recho del arrendatario, sin prejuzgar por ello su posible naturaleza real, unas
caracteristicas proximas a las del censo enfitedtico y, en este sentido, con-
vierten al arrendamiento sujeto a prorroga forzosa en un gravamen.

4. GRAVAMENES CONCERTADOS SOBRE INMUEBLES HIPOTECADOS.
SU EFICACIA FRENTE AL ADJUDICATARIO DE LA FINCA
TRAS LA EJECUCION DE LA HIPOTECA

En el procedimiento especial hipotecario, la regla 4.2 del articulo 131 de
la LH ordena al juez reclamar del Registrador una certificacion que conten-
ga la «relacion de todos los censos, hipotecas, gravdmenes y derechos reales
y anotaciones a que estén afectos los bienes», y la regla 17.* del mismo
articulo dispone que «una vez verificado el remate o la adjudicacién... se
dicte auto... ordenando la cancelacién de la hipoteca que garantizaba el
crédito del actor y, en su caso, la de todas las inscripciones y anotaciones
posteriores a la inscripcion de aquélla, incluso las que sc hubieran verifi-
cado después de expedida la certificacion prevenida en la regla cuarta...»

Se trata, como hemos dicho, de preceptos de marcado caracter procedi-
mental, por lo que, en rigor, s6lo indirectamente afectardn a derechos sus-
tantivos, y, por otra parte, su eficacia se proyecta preferentemente en el
plano del Derecho registral adjetivo o formal, de funcionamiento del me-

(62) Ginot Lrovareras, «La hipoteca y los arrendamicntos posteriores a su cons-
titucién», cit, pags. 1124 y 1125.

Lépez Jacoiste sostiene que el articulo 57 de la LAU de 1956 ha venido a derogar
¢l aforismo Resolutio jure danns resolvitur jus concessum, pero que tal derogacion
deberd ser objcto de intcrpretacidn restrictiva (no susceptible de extensién analdgica a
supuestos distintos del de extincién del derecho de usufructo del arrendador), op cut,,
pag. 1264.

(63) Infra, 111.2.
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canismo de la publicidad registral, al margen de la realidad juridica que
puede desenvolverse fuera del Registro. Una cosa es cancelar la inscripcion
o anotacién de un gravamen y otra muy diferente es la extincioén del grava-
men como derecho. Ambos efectos del auto judicial —cancelacién y extin-
cion— soélo se producirdn simultineamente en el caso de tratarse de una
hipoteca, porque la inscripcién de este gravamen real es constitutiva y no
existe hipoteca sin inscripcién (salvo en las hipotecas legales), pero s1 el
gravamen consiste en una servidumbre o un derecho de usufructo, por
ejemplo, el precepto solo dispone que se cancele la inscripcién, mas nada
establece —no podria hacerlo— acerca de su posible subsistencia como
realidad extrarregistral; lo que propiamente ordena esta norma (examinada
en su correcto contexto) es que, en lo sucesivo, este gravamen no sera
oponible frente a terceros hipotecarios —personas que de buena fe y a titulo
oneroso adquieren e inscriben la propiedad u otros derechos reales limitados
sobre la finca—, quienes «seran mantentdos en su adquisicion» como si el
gravamen no existiera (art. 34 LH) (64). La cancelacién de una inscripcién
no constitutiva no prejuzga la subsistencia extrarregistral del gravamen.

Se podria oponer a esta argumentacion que, «cancelado un asiento, se
presume extinguido el derecho a que dicho asiento se refiera» (art. 97 LH);
mas, como dice Roca Sastre, la presuncién es iuris tantum, por lo que puede
demostrarse que el derecho objeto del asiento cancelado existe en la reali-
dad, por el principio de legitimacién, si bien frente a terceros opera como
presuncion wris et de wre por lo dispuesto en el correlativo articulo 76 de
la LH, a su vez reflejo del principio de fe publica registral (65).

Por otra parte, el precepto del articulo 131 LH se refiere a gravdmenes
«anotados» 0 «inscritos», no a los que puedan existir fuera del Registro:
(cémo, si no, podria el Registrador certificar acerca de su existencia?... Por
ello, este precepto de la Ley Hipotecaria no podra ser correctamente invo-
cado para fundamentar la inoponibilidad de un arrendamiento-gravamen no
inscrito frente al adjudicatario de un inmueble, como acertadamente declard
la STS de 23 de febrero de 1991, en ponencia de Santos Briz, en su tercer
fundamento de derecho, ya examinada.

No es éste el parecer de Garcia Garcia, que critica la anterior resolucion
bajo el argumento de que el legislador no puede hacer de mejor condicién
un derecho no inscrito que un derecho inscrito (66). Mas es lo cierto que
el legislador de 1986, al redactar de nuevo estas normas, {inicamente se
propuso ordenar la materia registral y, concretamente, armonizarla con la

(64) Roca SasTRE, Derecho hipotecario, 1 111 (Registro de la Propiedad). Barcelo-
na, 1948, pags 583 y ss.

(65) Roca SASTRE, Derecho hipotecario, t. 11, cit, pdg 588

(66) Garcia Garcia, «La ejecucién hipotecaria extingue .», cit, en RC.D I, cit,
pag. 2231.
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normativa procesal, en relacién con los gravamenes inscritos, de cuyo pro-
podsito no cabe derivar consecuencias lejanas en orden a la subsistencia o la
extincién del derecho del arrendatario; tales disposiciones legislativas deben
buscarse en su sede adecuada: el Derecho sustantivo (Cddigo Civil, LAU o
LAR, segin los casos).

En nuestra opinion, parece que el articulo 131, reglas 17.% en relacién
con la 4.%, no contempla la totalidad de los casos —de arrendamientos sobre
finca hipotecada— que pueden presentarse. Una interpretacién monolitica
de este precepto —todo arrendamiento posterior a la hipoteca subsiste o, por
el contrario, se resuelve tras la ejecucién hipotecaria— sobrepasaria los
limites de esta norma, la cual solamente ordena que se cancelen ciertos
arrendamientos (los que sean gravamenes, inscribibles e inscritos con pos-
terioridad a la inscripcion de hipoteca). Curiosamente, las sentencias que
han atendido al precepto para resolver el problema en uno u otro sentido
versaban todas ellas sobre arrendamientos no inscritos, por lo que, en rigot,
la norma en que se han apoyado no era aplicable al supuesto.

Otro punto sorprendente en torno a la interpretacion que se ha hecho de
este precepto —globalmente expuesta supra, 1.2.1.a)— ha sido el deducir
del mismo que un derecho personal (como el arrendamiento) no debe ser
«de mejor condicién» que uno real (como la hipoteca) para defender la
extincién del arrendamiento, o bien la postura contraria, esto cs, afirmar que
la Ley Hipotecaria ordena la extincién de los gravdmenes y derechos reales
posteriores a la hipoteca, pero no la de los derechos personales como el
arrendaticio, por lo que éste subsiste.

Pues bien, parece que ambos razonamicntos son incorrectos, como ya
anuncidbamos. En primer lugar, porque confunden abiertamente el plano
registral con el extrarregistral y el aspecto procesal con el sustantivo; en
segundo lugar, porque s1 algin arrendamiento dejara de subsistir a los
efectos registrales, conforme a este articulo, serd precisamente el inscrito,
ya que el no inscrito no estad contemplado en la norma, y en tercer lugar,
el arrendamiento no inscrito que no podrd gozar de la eficacia registral sera
linicamente el arrendamiento-gravamen, ya que los que no lo son nada
tienen que ver con el articulo 131 de la LH. Por lo demas, dentro de la hoy
criticada teoria que mantiene la radical distincién entre derechos personales
y derechos reales, éstos tienen respectivamente una eficacia diferente, pero
no mejor ni peor, por lo que ni son incompatibles ni menos adin deben
prevalecer unos sobre otros.

En definitiva, para el andlisis del presente punto debemos partir de la
base de que el articulo 131 de la LH se refiere a «gravdmenes» y a «ins-
cripciones», mas los casos que puedan presentarse exceden de este doble
limite. Por tanto, se hace preciso distinguir, de un lado, entre arrendamien-
tos inscritos y no inscritos; de otro, arrendamientos-gravamen y arrenda-
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mientos no gravosos. Veamos ahora, en concreto, lo que dispone el precepto
en orden a su eficacia:

1. Arrendamientos inscritos: La Ley Hipotecaria ordena que se cance-
len los posteriores a la hipoteca, en aplicacién del principio prior tempore
potior iure. Registralmente no prevalecen frente al adjudicatario de la pro-
piedad de la finca (si bien ello depende de la exigencia del requisito de la
buena fe en este tercero). Mas ello no significa que extrarregistralmente no
subsistan; su eficacia la examinaremos al tratar del arrendamiento como
contrato.

2. Arrendamientos (gravamen) no inscritos: El Derecho registral otor-
ga una proteccion al tercero hipotecario. ;Se encuentra en este caso el
adjudicatario de la finca arrendada...? El concepto de buena fe exigido por
el articulo 34 de la LH se traduce, a estos efectos, en la ignorancia acerca
de la existencia del arrendamiento. En algunos de los casos contemplados
en las sentencias examinadas (67) se admite como hecho que el adjudica-
tario conocia que el inmueble se encontraba arrendado; ;reuniria en tal caso
el requisito de la buena fe? Parece que no. Mas si el arrendatario preten-
diera entonces la inscripcion de su derecho arrendaticio, ;la admitiria el
Registrador?... Parece que tampoco, o, aun y asi, procederia a cancelarla de
inmediato por mandato legal (art. 131.17.* de la LH). Y ;admitirfa el
Registrador una inscripcién de dominio de la finca adjudicada libre de
gravamenes? Parece que si, por la presuncién de buena fe, que es principio
general del Derecho civil reiterado en el articulo 34.2 de la LH (la presun-
cion, sin embargo, es iuris tantum. por lo que el arrendatario podria desvir-
tuarla en un juicio declarativo). Con todo, prevaleceria seguramente el
principio prior tempore, que, aplicado a este caso, significa la imposibilidad
de hacer valer registralmente un derecho arrendaticio posterior a la consti-
tucion de la hipoteca frente al adjudicatario de la finca.

3. Arrendamientos-gravamen: Los gravdmenes inscritos o anotados
que 1o estén con posterioridad a la hipoteca se cancelan. Los no inscritos
ya no tendran acceso al Registro. Extrarregistralmente pueden ser eficaces.

4. Arrendamientos no gravosos: No les afecta el articulo 131 de la LH.
Su eficacia, registral o extrarregistral, habrd que buscarla en la sede norma-
tiva adecuada. Un ejemplo de estos dltimos pueden ser los concertados tras
el Decreto Boyer cuyas rentas sean suficientes. Este tipo de arrendamientos
no tienen por qué extinguirse ni registralmente —los que, conforme al
articulo 2.5.° de la Ley Hipotecaria, accedan al Registro— ni extrarregis-
tralmente tras la adjudicacidon hipotecaria (68).

(67) Asi, por ejemplo, en la STC 6/1992, de 16 de enero (recurso de amparo 1317/
1988). citada.

(68) Garcia Garcia entiende. sin embargo, que la extincion del arrendamiento no
mscnito tras la ejecucién de la hipoteca es la solucién mas adecuada para los arrcnda-
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III. El ARRENDAMIENTO COMO CONTRATO

1. LA CONSTITUCION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO SOBRE INMUEBLE
HIPOTECADO. VALIDEZ Y EFICACIA

1.1. Planteamiento

La posibilidad de concertar un arrendamiento sobre un inmueble pre-
viamente hipotecado provoca un conflicto de intereses entre al menos tres
sujetos: el hipotecante, el arrendatario y el acreedor hipotecario (69). A
ellos cabe anadir el futuro adjudicatario, en su caso, de la finca, quien
podria verse afectado por el derecho del arrendatario a la prérroga forzosa,
o simplemente por el plazo, o por el retracto legal, sin haber sido parte en
el contrato de arrendamiento.

El hipotecante persigue obtener un rendimiento econémico de la finca.
Tal interés es legitimo, pues se encuentra protegido por el principio general
de libre transmisibilidad de los derechos, asi como por el propio juego del
régimen de la hipoteca, que no es obsticulo, ni siquiera, para la transmisién
del dominio del bien sobre el que recae.

El arrendatario tiene derecho a agotar el contenido del contrato en los
términos pactados con el arrendador y, en su caso, con los derechos que le
otorga la legislacion especial. Tratdndose de un arrendamiento sujeto a la
LAU, el articulo 57 de esta dltima ampara su derecho, y en parecidos
términos se expresa el articulo 74 de la LAR para los arrendamientos
rasticos.

El acreedor hipotecario, quien calibré la garantia ofrecida por el deudor
partiendo de una determinada valoracién de la finca, persigue que su garan-
tia permanezca inalterada. La prérroga obligatoria del contrato puede en
ocasiones provocar una disminucidn del valor del inmueble, sobre todo si
la renta concertada fuera insuficiente. Este interés estd protegido mediante
la «accién de devastacién» derivada de los articulos 117 de la LH y 219.2
del RH.

La proteccion que la legislacién arrendaticia depara al arrendatario
conculca el principio de eficacia puramente personal, caracteristica de los
contratos en general, asi como el cldsico principio «venta quita renta»,
propio del concepto romano de la locatio, y proyecta indudablemente con-

micntos concertados tras la entrada en vigor del Real Decrcto-Ley de 30 de abril de 1985
(Cédigo de Legislacién Hipotecaria y del Registro Mercantil, Barcelona, 1990, pig. 556.
nota 49)

(69) Tomamos este planteamicnto de BoLas ALFONSO, «A propésito del arrenda-
miento urbano y la hipoteca», en RDP, 1969, cit., pags. 126 y 127.
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secuencias juridicas para terceros, cuyo contenido y alcance trataremos de
perfilar a continuacion.

1.2.  Eficacia interpartes
a) Eficacia y oponibilidad

El principio res inter alios acta, aliis nec nocet nec prodest, indica que
los contratos sélo producen efectos entre las partes contratantes, porque su
eficacia consiste en generar obligaciones, vinculos juridicos entre acreedor
y deudor. Conforme a este elemental principio, los terceros que no partici-
paron en la perfeccion del contrato son ajenos a las relaciones obligaciona-
les establecidas, en su doble vertiente de derechos y deberes, si bien los
contratos pueden contener estipulaciones a favor de terceros, en los térmi-
nos del articulo, 1.257.2 del CC, o, por el contrario, perjudicarles, en cuyo
caso aparece la figura del contrato en dano de tercero (de construccién
preferentemente doctrinal) (70).

El derecho a la prorroga forzosa del contrato, establecido en el articulo
57 de la LAU, plantea (ya lo hemos apuntado al tratar del arrendamiento-
gravamen) el problema de delimitar frente a quién es oponible el contrato
—en rigor, solo la prérroga— una vez transmitida a un tercero la propiedad
del inmueble.

En la teoria general del contrato. la oponibilidad es categoria distinta a
la eficacia. Como dice Lacruz, los terceros deben respetar las relaciones
que la convencidén ha establecido entre las partes, y en este sentido el
contrato les es oponible, maxime —afirma— cuando por contrato se cons-
tituye un derecho eficaz erga omnes, como el usufructo o las servidumbres,
en cuyo caso, independientemente de su naturaleza, en el campo de las
relaciones obligacionales, los terceros deben respetar todas las validamente
constituidas (71). A nuestro juicio, éste es el correcto punto de arranque
para sostener la oponibilidad de la prérroga forzosa del arrendamiento fren-

(70) Vid Lacruz BerpElo, Elementos de Derecho civid, 11, vol. 11, Barcelona, 1967,
pags. 322 y ss

Sobre el contrato cn dafio de tercero en general, vid Digz-Picazo. Fundamentos de
Derecho cwvil patrimonial, vol. 1, Madnid, 1986, pags. 292 y ss

Sobre la posible aplicacién de esta figura al caso que nos ocupa, vid LOPEZ JACOISTE,
«El arrendamiento notoriamente gravoso .», cit., en ADC, 1956, pig. 1255, en donde se
muestra partidanio de aquélla en el supuesto de arrendamtento concertado por el usufruc-
tuario, y GULLON BALLESTEROS, «En torno a la practica de los llamados contratos c¢n dafio
de tercero», RDN, nam. 20. abril-junio 1958, pigs. 111 y ss.. donde rechaza la tesis
propuesta por Lépez Jacoiste

(71) Lacruz BeRrDEJO, op. y loc cit en nota anterior
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te a terceros; los terceros —acreedor hipotecario, adjudicatario del inmue-
ble en su caso— deben respetar esta convenctén vilida (72). Mas no se
trata aqui de la consitucion de un derecho real, sino personal, por lo que
la eficacia frente a terceros no es total y absoluta —recordemos que el
arrendatario carece de ius vindicandi—, sino que se traduce en una oponi-
bilidad de las facultades que comporta —en particular las de poseer, pro-
rrogar indefinidamente el contrato y ejercitar en su caso €l retracto legal—
frente a los sucesivos adquirentes de la finca; lo que se les opone es el
contrato de arrendamiento, y precisamente —afirma Lacruz en otro lugar—
por la condicién de arrendadores que han adquirido forzosamente en virtud
de la transmisién de la finca en su favor (73).

En suma, el contrato de arrendamiento en si, al margen de constituir
derechos reales —Ia posesién, tanteo y retracto legal—, genera relaciones
obligacionales. Tales relaciones, protegidas por acciones personales —y no
reales— son oponibles a terceros que adquieren la finca arrendada, porque
la Ley —el articulo 57 de la LAU vy el articulo 74 de la LAR— asi lo
establece para los casos en que produzca «sucesion» o subrogacién en el
contrato (74). Mas, con todo, el arrendatario no puede «reivindicar» —sal-
vo en lo relativo a la posesién y a los derechos de tanteo y retracto (porque
son derechos reales)— y tdnicamente puede exigir de ciertos terceros (los
que «sucedan» al arrendador) una conducta, esto es, el cumplimiento de las
obligaciones que a su favor establecié el arrendador, particularmente la de
mantenerle en la pacifica posesion de la cosa (75). Consecuentemente, el
incumplimiento por parte del arrendador «sucedido» por un adquirente se
traducird en un incumplimiento contractual —nunca en una accién reivin-

(72) Amorés Guardiola sefiala: «El derecho personal es también juridicamente cfi-
caz frente a terceros o ¢l trafico juridico en general, que no puede desconocer la
cxistencia de un vinculo preconstituido y amparado por el derecho; la diferencia reside
cn que la eficacia del derecho real se da también frente a un tercero especialmente
cualificado. el tercer adquirente que entra en relacién con la cosa y vienc obligado a
respetar los derechos constituidos sobre ella con anterioridad, lo que no ocurre en la
oponibilidad frente a terceros del vinculo mcramente obligacional» (Arrendamiento. ,
toc. cit, pags 1021-1022 y nota 14).

(73) Lacruz BerbEIO, Elementos de Derecho civil, 111, vol 1, 1? parte, Barcelona,
1988, pag. 21.

(74) En los arrendamientos sujetos al Codigo Civil o los regidos por cl Real
Decreto-lcy 2/1985, de 30 de abnl, de supresion de la prorroga forzosa, la oponibilidad
queda aparentemente vedada por lo dispuesto en los articulos 1.571 del CC (para las
transmisiones por compraventa) y 480 (caso de extinctdn del usufructo).

(75) En el Derecho romano, el arrendatario no podia oponer al contrato a futuros
adquirentes, pero si dirigirse contra el arrendador para solicitar una indemnizacién de
dafios y perjuicios en caso de ser perturbado por un nuevo duefio en su derecho Vid.
D’Ors, citado supra en nota 34 de este trabajo. Este principio lo manticne el articulo
1.571 del CC.



ESTUDIOS 589

dicatoria— cuyas consecuencias habrd que estudiar en esta Gltima sede (el
incumplimiento del contrato).

Aplicadas estas ideas al caso que nos ocupa, podria seguirse de ellas una
consecuencia interesante en orden a conciliar los intereses del arrendatario
con los del adjudicatario: independientemente de cual fuera la decisi6n
Jjudicial respecto a la posesion definitiva de la finca, el arrendatario expul-
sado tiene el derecho, si no ya al cumplimiento forzoso en forma especifica
—punto éste que polariza los fallos del TS—. al menos, indudablemente,
a percibir una indemnizacién derivada de un incumplimiento contractual
(cumplimiento por equivalente). Dificil cuestién serd la de establecer quién
debe pagarla, si al arrendador o el adjudicatario. Parece que, de seguirse la
interpretaciéon que niega el acontecimiento de este fendmeno juridico (la
sucesion), el deudor serd el arrendador (pues, como hipotecante, dejé de
pagar una deuda garantizada con hipoteca sobre la finca arrendada, acto que
desancadend el procedimiento hipotecario y la consiguiente adjudicacion de
la «posesién judicial» de la finca a favor de un tercero). Por el contra-
rio, si se interpreta que el adjudicatario «sucede» al arrendador en su obli-
gacidén de mantener al arrendatario en la posesién pacifica de la finca,
parece que aquél, como nuevo duefio, podra reivindicar la plena propiedad
de la finca, mas, como sucesor del arrendador, incurrird en un incumpli-
miento contractual.

b) Venta quita renta o venta no quita renta

El problema acerca de la oponibilidad interpartes o frente a terceros del
contrato de arrendamiento ha sido abordado histéricamente desde la pers-
pectiva de la transmision mtervivos, por compraventa, de la finca arrendada.

De antiguo se habia suscitado la cuestion acerca de si debia el compra-
dor respetar el arrendamiento o, por el contrario, éste se resolvia al consu-
marse la compraventa. En el Derecho romano, como ya hemos apuntado
anteriormente, la primitiva locatio conductio sélo generaba a favor del
locator una accién personal del resarcimiento de dafios frente al conductor
cuando éste expulsaba al arrendatario por un acto de propia autoridad o
mediante un interdicto posesorio (pues el locator no era considerado, ni tan
siquiera, como poseedor de la finca). En este contexto no es de extrafar que
el arrendatario no pudiera dirigirse contra el comprador de la finca en caso
de venta realizada por el arrendador, aunque si pedirle resarcimiento de
dafios por incumplimiento de sus obligaciones (76). Se consagra asi la regla

(76) Vid D. 19, 2, 25, 1, y D’ORrs, Derecho privado romano, cit., pigs. 469 y ss..
en particular § 169, nota 2. Vid. ademids C. 4, 65, 9, y D. 19, I, 13, 30
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«venta quita renta», que, tras una larga evolucidn, tiene reflejo en el ar-
ticulo 1.571 del CC (77).

Tal concepcion romana del arrendamiento contrasta con la concepcion
germana, fortalecedora de las relaciones de hecho sobre las cosas en una
proteccidn de la apariencia que cristaliza en la institucidon de la Gewere. En
este otro modo de entender las situaciones de dominio sobre las cosas surge,
como consecuencia légica, la regla contraria, por la que la compraventa
—relacion de derecho— no prevalece frente al arrendamiento —relacion de
hecho— o, lo que es igual, «venta no quita renta» (78), y asi se origina la
especialisima oponibilidad frente a terceros del arrendamiento, inspiradora
de la legislacion especial arrendaticia, que derogard en este punto lo dis-
puesto por el articulo 1.571 del Cc (79).

Para el caso que nos ocupa, el juego del precepto del articulo 1.571
del CC con el articulo 57 de la LAU nos conduce de nuevo a distinguir los
supuestos que pueden presentarse: en los arrendamientos sometidos al Co6-
digo Civil, el comprador puede dar por terminado el arriendo, en cuyo caso
el arrendatario puede exigir del arrendador (vendedor) una indemnizacion
de danos y perjuicios. Tal regla no rige en caso de arrendamientos prote-
gidos, por que el articulo 57 LAU y el 74 LAR establecen la oponibilidad
de la prérroga frente a terceros. Dedicaremos un futuro apartado al andlisis
de este segundo supuesto (80).

1.3. Eficacia y opombilidad respecto de terceros
1.3.1. El contrato de arrendamiento ante el acreedor hipotecario
a) La claisula de no arrendar y sus consecuencias

Con frecuencia se pacta en los préstamos hipotecarios una clausula por
la cual el prestatario se compromete frente al prestamista a no arrendar la

(77) También en la Ley 592 del Fuero Nuevo de Navarra, primer inciso.

Vid. Lacruz BERrRDEIO, Elementos de Derecho cwvil, 11, vol IIlI, Barcelona, 1986,
pag. 198.

El articulo 1 571 del CC es aplicable al adquirente de la finca por dacién en pago
(STS de 8 de noviembre dc 1966); los dafios y perjuicios a quc sc refiere el precepto
comprenden las costas del juicio de desahucio y se regulan conforme a lo dispuesto por
el articulo 1 106 del CC (STS de 8 de mayo de 1931)

(78) Vid. la pormenorizada exposicién de Puic Brurau, Fundamentos de Derecho
civil, 11, 2% Barcelona, 1982, pags. 246-251, y la bibliografia alli citada, de donde
extraemos estas 1deas.

(79) En cste sentido, LAcruz BERDEIO, Elementos de Derecho civil, 11, vol. IlII,
Barcelona, 1986, pig. 215, y STS de 9 de junio de 1990, que cita otras anteriores.

(80) EIl apartado I11.2.
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finca hipotecada. Este tipo de clausulas —que, probablemente, pueden ser
consideradas «de estilo»— adopta diversas variantes, en una graduacién de
intensidad que comienza desde la simple exigencia de notificacion del
arrendamiento al acreedor hipotecario, o bien el consentimiento de éste para
arrendar, hasta sancionar con el vencimiento antictpado del préstamo la
contravencion al compromiso.

El alcance de las mencionadas cldusulas se proyecta en una doble ver-
tiente del Derccho civil. Por una parte, desde la perspectiva del Derecho de
obligaciones, constituyen un pacto inserto en un contrato, con eficacia in-
terpartes, cuya validez encuentra amparo en lo dispuesto por el articulo
1.255 del CC. No parece que la clausula de no arrendar atente contra la Ley,
la moral o el orden piblico, por lo que en principio puede considerarse
licita y eficaz interpartes (81), si bien, en su versién maxima, podrian tal
vez configurar una cldusula penal abusiva y, como tal, susceptible de ser
moderada por los Tribunales (art. 1.154 del CC). Desde esta perspectiva, la
cldusula de no arrendar configura una obligacion negativa, accesoria de otra
principal, cuyo cumplimiento es en principio exigible coactivamente por
parte del acreedor hipotecario y cuyo incumplimiento genera, en su caso,
una indemnizacién de danos y perjuicios para el caso de contravencion.

Mas, de otra parte, desde la perspectiva de los derechos reales, la clau-
sula de no arrendar podria configurar a su vez una prohibicion de disponer
voluntaria y a titulo oneroso. La primera duda que suscita este planteamien-
to radica en averiguar si las limitaciones de la facultad de disposicién del
propietario comprenden solamente los actos de enajenacién del bien o in-
cluyen ademds la constitucién de derechos reales limitados, como las ser-
vidumbres, derecho de usufructo hipotecas, etc.; Lacruz opina afirmativa-
mente, afadiendo que tales cldusulas prohibitivas «no suelen extenderse a
los actos de obligacién, aunque en rigor cabria prohibir también el arriendo
o cualquier otra cesién de la cosa sin enajenacion de la titularidad real y
por tiempo limitado» (82).

Las prohibiciones de disponer voluntarias pueden entenderse de dos
modos: 0o como obligacién del duefo, cuya infraccién da lugar al pago de
una pena o al resarcimiento de dafios, pero no invalida la disposicién, o bien
como gravamen, que elimina la posibilidad de disponer de la cosa e invalida
el acto de disposicién (en nuestro caso, el arrendamiento). Por lo tanto,

(81) Segin Garcia Garcia, en su version méaxima (la que sanciona con el venci-
micnto anticipado de la hipoteca, sic.), la cldusula en cuestién es «totalmente ilegal €
inadmisible en Derecho» (La ejecucién hipotecaria .., cit, loc. cit., pdg 2240) Insistc
en esta idea a lo largo de otro articulo: «No inscribibilidad de dcterminadas cldusulas
de las escrituras de hipoteca en garantia de créditos o préstamos. cn revista La Ley, afio
X, nim. 2374, Madnd, martes 5 de diciembre de 1989.

(82) Lacruz BERDEIO. Elementos de Derecho civil, 111, vol. I, 2.* parte, Barcelona,
1988, pag. 59



592 ESTUDIOS

habrd que atender a la formulacion de la cldusula de no arrendar en cada
contrato de préstamo hipotecario y, si es preciso, interpretar la intencién de
las partes para establecer su eficacia real o personal.

La anterior distincion tiene extraordinaria trascendencia para la cuestion
que nos ocupa (sigue siendo la de examinar la subsistencia de los arrenda-
mientos de finca hipotecada tras la ejecucién de la hipoteca y adjudicacion
del inmueble al mejor postor). Pues en muchos de los supuestos de présta-
mos hipotecarios —lo son algunos de los resueltos en las sentencias antes
examinadas— existe la claisula de no arrendar, a pesar de lo cual el
prestatario hace caso omiso, la contraviene, al arrendar la finca hipotecada.
De momento, y en el ambito puramente obligacional, esta contravencion a
lo pactado genera para el acreedor hipotecario unos derechos: el primero de
ellos, exigir- coactivamente el cumplimiento de lo pactado ex articulos
1.255, 1.258, 1.098 y muy especialmente el 1.099, todos del Cddigo Civil
(lo pactado era no arrendar, luego el prestatario que arrienda incurre en
incumplimiento frente al prestamista), y, consiguientemente, obtener el re-
sarcimiento de danos y perjuicios ex articulo 1.101 CC y concordantes,
porque el prestatario ha incurrido en responsabilidad contractual.

Ahora bien, si del tenor de la cldusula, adecuadamente interpretada,
resulta que se trata de una prohibicion de disponer con eficacia real, las
consecuencias de la contravencién podrian ser bien distintas: el arrenda-
miento asi concertado seria eficaz, por carecer el arrendador de capacidad
de disposicidn, y pudiera ser éste un razonamiento valido para defender la
ineficacia —no la nulidad ni la anulabilidad— del arrendamiento.

Sin embargo, la validez de las prohibiciones de disponer con eficacia
real ha sido tradicionalmente cuestionanada. Para Lacruz, el criterio legal
aplicable al respecto es proporcionado por los articulos 26.3.2 y 27 de la
LH; y si bien estos preceptos se limitan a negar acceso al Registro a las
prohiciones de disponer a titulo oneroso, su alcance no se circunscirbe en
este caso a la eficacia estrictamente registral —hacerlas inoponibles a ter-
ceros— porque la Ley Hipotecaria establece como regla general que el
Registro recibe todos los derechos reales, y por ello la no inscribibilidad
significa esta vez que las prohibiciones de disponer a titulo oneroso carecen
de eficacia real (83).

En conclusion, la clidusula de no arrendar contravenida en algunos de los
supuestos de la jurisprudencia examinada configura, ademds de un pacto
licito (siempre que no sea abusivo) entre prestamista y prestatario, una
prohibicién de disponer voluntaria, a titulo oneroso y con eficacia obliga-
cional. La contravencién por parte del prestatario que arrienda el inmueble

(83) Lacruz BERDEIO, Elementos de Derecho civil, t 111, vol. 1, 2.2 parte, Barccléna,
1988, pag 57.
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no obstante el compromiso no invalida el acto dispositivo —el contra-
to—, mas integra el incumplimiento de una obligacién de no hacer. Esta
clase de obligaciones tienen los efectos siguientes: a) son susceptibles de
cumplimiento coactivo ex articulos 1.099 y 1.098 del CC, por lo que en
principio el acreedor hipotecario (no, sin embargo, ¢l adjudicatario, que es
el verdadero perjudicado) podrd exigir «que se deshaga lo mal hecho» (el
arrendamiento) (84); b)su incumplimiento genera responsabilidad contrac-
tual, por lo que el acreedor hipotecario (no el adjudicatario) podré cxigir ¢l
resarcimiento de daios ex articulo 1.101 CC y concordantes.

b) Derechos del acreedor hipotecario durante la fase de seguridad
en la hipoteca

En relacién con la hipoteca, la doctrina se ha planteado la cuestion de
cuales son las facultades dispositivas del hipotecante respecto de la cosa
gravada antes de que llegue a producirse la extincién de la hipoteca, ya sea
por pago de la deuda garantizada, bien por la ejecucion de aquélla.

Como regla general, el propietario de la cosa (bien sea el hipotecante,
bien un adquiriente posterior) conserva todos los poderes o facultades de
aprovechamiento economico y de disposiciéon que integran el derecho de
propiedad; en esta circunstancia radica precisamente la ventaja de la hipo-
teca como derecho real de garantia (85): el titular dominical puede «capi-
talizar» su propiedad —mediante la obtencién de crédito— sin necesidad de
verse privado de las facultades dominicales (86).

Sin embargo, el hecho de concurrir sobre la cosa gravada el derecho de
otra persona distinta del propietario (el acreedor hipotecario) hace nece-
sario establecer un mecanismo tendente a asegurar que la garantia se man-
tenga incélume, asi como sujetar el ejercicio de la actividad dispositiva del
propietario a una suerte de s prohibendi, atnbuido al acreedor hipoteca-
rio, para evitar, o bien remediar el posible menoscabo —fisico o juridico—
de la cosa. Este mecanismo cristaliza cn la llamada «accién de devasta-
cion» contemplada en el articulo 117 de la Ley Hipotecaria, que es el fiel
trasunto del contenido del articulo 188 del Reglamento Hipotecario de
1915 (87).

(84) El cumphmiento forzoso ¢n forma especifica perjudicaria en este caso al
arrendatario, por lo que probablemente no sea posible y por lo tanto origine un incum-
plimiento susceptible de generar responsabilidad contractual.

(85) Roca SasTre, Derecho hipotecarto, t. IV (Hipotecas), Barcelona, 1948, pig.
675

(86) LASARTE, Curso de Derecho cwvil patrimomal, Madrid, 1990, pig. 271.

(87) Roca SasTrg, op cut (1. V), pigs 676 y 677.
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LLa parca redaccion del articulo 117 de la LH, sobre todo al contrastarla
con la de otras legislaciones extranjeras, habia suscitado controversia en
torno a la capacidad dispositiva del hipotecante para arrendar a largo plazo
la finca. En sentido afirmativo es posible opinar que, dado que no existen
dudas acerca de la capacidad del hipotecante para enajenar la finca, con
mayor razon tendrd poder suficiente para arrendar, puesto que «quien puede
lo méas puede lo menos» (88). Por la negativa se ha alzado la tesis de Doral
Garcia, quien sostiene que el duefio de la finca no puede comportarse como
un propietario normal y debe atemperar el alcance de sus facultades dec
disfrute y disposicion —material o juridica— conforme a su influencia en
el mantenimiento del valor de la cosa (89).

Fue Ginot Llobateras uno de los primeros en hacer aplicacion de esta
concepcion sobre la capacidad dispositiva del hipotecante al acto de arren-
dar; llevando al limite la tesis restrictiva, considera que la actuacién del
propietario hipotecante sobre la finca adolece de un «germen patolégico»
que la supedita a su conducta ulterior, de tal modo que si al constituirse la
hipoteca hubiera certeza absoluta de incumplimiento de la obligacién ase-
gurada y subsiguiente ejecucién, la posicién del propietario seria la de un
titular temporal del derecho. En apoyo de esta brillante argumentacién cita,
entre otras, la STS de 19 de mayo de 1952, en la que se declard resuelto
un contrato de arrendamiento otorgado por un heredero fiduciario, por
considerar que su derecho estaba sujeto a condicién resolutoria (90).

Mas de estas teorias restrictivas no se deduce inexorablemente —a
nuestro juicio— ni la falta de capacidad dispositiva del hipotecante ni la
resolucién ope legis del arrendamiento tras la ejecucién hipotecaria. Es de
tener en cuenta que la tesis de Ginot Llobateras al respecto se formula en
el aiio 1955, con anterioridad a la reforma del articulo 219 del Reglamento
Hipotecario, operada en 1959, cuya finalidad era precisamente desvanecer
las dudas interpretativas que habia suscitado el deficiente texto del articu-

(88) Ahora bien, en coherencia con esta via interpretativa, serd preciso deducir la
insubsistencia del arrendamiento a instancia del adquirente en subasta de la finca, pues
éste es el efecto previsto para el caso de la venta dc la finca hipotecada en el articulo
1.571 del CC.

(89) DoraL Garcia, «La conservacién de la cosa hipotecada», RDP, 1962, pags.
500-515, y La fase de segunidad en la lupoteca, Pamplona, 1967 Como dice Doral, el
propietario hipotecante puede vender, pero la venta no perjudica al acreedor, pucde
volver a hipotecar, pero la hipoteca no afecta al primer acreedor, establecer un derecho
real limitado de disfrute, que no afecta ai acreedor, puede dividir o segregar la finca.
mas no por ello afecta, sin su conscntimiento, al acreedor. . (La fase de seguridad..., cit,
pag. 398)

Le sigue. en cierta medida, Cuico ORrTIZ, en Estudios de Derecho hipotecario, t. 11,
Madrid, 1989, pdgs 1501 a 1505

(90) GinoT LLOVATERAS, La hipoteca y los arrendamientos posteriores a su ejecu-
cién, loc. cit., pags. 1224 y 1225.
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lo 117 de la LH en la doctrina; y, tras la reforma, se contempla —timida-
mente, hay que reconocerlo— el supuesto que habia preocupado a aquel
autor. La inclusion en la hipétesis de hecho de la norma del evento consis-
tente en arrendar una finca hipotecada impide de raiz sostener que el hipo-
tecante carece de poder de disposicién para arrendar. Y es mds: entre los
efectos que se establecen para el acontecimiento de tal evento no se incluye
el de resolucion del contrato tras la adjudicacién hipotecaria. La postura de
Doral Garcia, posterior a la reforma del articulo 219 RH, pone énfasis en
la delimitacién de la esfera de competencia del duefio sobre la finca hipo-
tecada, que deriva del hecho de ser una competencia compartida con la que
ostenta el acreedor hipotecario sobre la finca. Por ello, el propietario hipo-
tecante no podra establecer con eficacia permanente cargas o limitaciones
que impliquen una disminucién del valor de la finca, y, de establecerlas,
creara situaciones juridicas carentes de firmeza. El arrendamiento concer-
tado con posterioridad a la hipoteca no se asienta en la relacion juridica de
proptedad, sino en la relacion de garantia; la propiedad sobre la finca,
durante la fase de seguridad en la hipoteca, alberga un estado cuestionable
del que, por tanto, participa el arrendamiento (91).

Del articulo 219.2 del RH se ha querido deducir en algunas de
las sentencias comentadas supra que los arrendamientos por renta supe-
rior a la determinada en el precepto subsisten tras la ejecucion hipoteca-
ria, mientras que los de renta inferior quedan resueltos. Mas, como acerta-
damente comenta Garcia Garcia, este precepto nada dispone en orden a la
posible eficacia del arrendamiento frente al adjudicatario de la finca, por-
que entre las medidas adoptadas no se contempla la de rescindir o anular
el contrato ni siquiera en concepto de «medidas que el juez estime conve-
niente» (92).

En conclusién, el acreedor hipotecario —y no otra persona— puede
evitar o remediar las actuaciones del deudor que produzcan menoscabo del
valor de la finca. Los remedios instituidos por el legislador son estrictamen-
te: solicitar al juez que declare vencido el crédito: decretar la administra-
cién judicial de la finca; ordenar 1a ampliacién de la hipoteca (por ejemplo,
extendiéndola a las rentas que produzca el inmueble), o bien adoptar cual-
quier otra medida que estime pertinente. Se presume —uris tantum— que
el valor de la finca queda disminuido cuando la renta anual concertada,
capitalizada al 6 por 100, no cubra la responsabilidad total asegurada. Mas
a partir de este precepto —que parece ser de interpretacion restrictiva, por
el criterio odiosa sunt restringenda— ni es posible deducir la resolucién

(91) La fase de seguridad , cit., pags. 331 a 334.
(92) Garcia GARCiA, La ejecucidn hipotecaria..., loc cit.. pag. 2239, con expresa
referencia al parecer de La Rica, quien intervino en la reforma reglamentana.
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ope legis de ningin arrendamiento ni menos ain la instancia del adjudica-
tario. Unicamente el acreedor hipotecario estd legitimado activamente para
ejercitar la accioén de devastacion.

En realidad, el articulo 219 del RH proporciona argumentos interpreta-
tivos favorables a la subsistencia del arrendamiento en cuestién (93), aun-
que en rigor no contempla exactamente el problema de la eficacia del
contrato frente al adjudicatario, Estos son:

1. El hipotecante puede validamente arrendar, no carece de capacidad
dispositiva. De lo contrario, este supuesto no podria constituir hipétesis de
hecho de una norma reglamentaria.

2. Un criterio legal, puramente orientativo, para determinar cudles
arrendamientos suponen una desvalorizacién del inmueble es el del valor de
la renta, que el Reglamento fija en los términos antes transcritos. Mas la
desvalorizacién del inmueble por consecuencia de un arrendamiento cuya
renta es insuficiente, en si misma, no autoriza ni al acreedor hipotecario
siquiera para solicitar del juez la declaracion de resolucién del contrato en
cuestion (art. 219 RH).

¢) La accién de devastacién y su operatividad en este caso

Por las razones en parte expuestas en el apartado anterior, el acto de
arrendar una finca hipotecada, en ciertos casos, constituye presupuesto es-
pecificamente establecido para el ejercicio de la accion de devastacién ex.
articulos 117 LH y 219 RH. Legitimado activo para interponeria es el
acreedor hipotecario. Entre los efectos previstos para el caso de prosperar
la accién no figura el de facultar al actor para solicitar del juez que declare
resuelto el contrato lesivo.

En términos generales, abundan en la doctrina hipotecarista opiniones
escépticas acerca de la utilidad de este remedio jurirido (94). Con anterio-
ridad a la reforma del articulo 219 del RH, afirmaba Roca Sastre que la
regulacién establecida en el articulo 117 de la LH resultaba deficiente, en
parte, por tratar simultdneamente dos presupuestos de ejercicio contradicto-
rios («evitar» o «remediar» el dafio) y, ademads, por no especificar debida-
mente a qué tipo de administracion judicial se refiere ¢l texto. Por ello, este

(93) En este sentido, Alvarcz Caperochipi, citado en nota 17 del presente trabajo

(94) Como cxplica Doral Garcia, ello es consecuencia de la teoria procesalista
acerca de fa hipoteca que minimiza los efectos que produce ésta antes de la cjecucion,
el autor considera superada esta concepcién de la hipotcca —cuyo principal expositor
es Carneluti— y construye su obra en torno a la concepcién de la hipoteca como
relacion juridica de garantia, cobrando asi relevancia la fase de seguridad y su reflejo
procesal, la accién de devastacion (La fase de seguridad.., cit.. pags. 79-103).
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autor proponia incluir entre los efectos de la accién los de facultar al actor
para solicitar el vencimiento anticipado del crédito o pedir ampliacién de
la hipoteca, tal y como establece el articulo 2.743 del Cédice de 1942 (95).
A pesar de la buena acogida de estas propuestas con ocasion de la reforma
del Reglamento Hipotecario, la operatividad de la accién sigue siendo
puesta en entredicho. Garcia Garcia, por ejemplo, sefiala que «en todo caso
el articulo 219.2.2 RH es de poca utilidad y no se ha usado nunca en la
practica» (96). Y Bolas Alfonso opina que «a pesar de las buenas intencio-
nes del legislador, estas normas dejan bastante que desear, pues aparte de
la dificultad de concretar en la realidad el supuesto de hecho, ni siquiera
aclaran estos articulos si el juez podra declarar la rescision e ineficacia del
arrendamiento. Ademas —anade—, la admision de la accidon de devastacion
es en fase de seguridad, pero no en fase de ejecucién de la hipote-
ca...» (97). Posiblemente, la accién de devastacion resulte de mayor utili-
dad en los casos de hipoteca con pacto de exclusion de responsabilidad
personal del deudor, en los términos que admite el articulo 140 LH.

En los supuestos de las sentencias examinadas, el acreedor hipotecario
(entidad bancaria) no ejercité la accién de devastacion, ello con el agravan-
te de que en algunos de esos casos figuraba en la escritura de hipoteca la
prohibicién de arrendar la finca. Aunque lo hubiera hecho, no parece que
el juez hubiera podido decretar la resolucién del arrendamiento. Y en fase
de ejecucion ya no es posible el ejercicio de la accién. Por todo ello, este
remedio se revela como inoperante para solucionar el tema que nos ocupa.

1.3.2 El contrato de arrendamiento ante el adjudicatario

El adjudicatario de una finca arrendada, en el procedimiento especial
hipotecario, entra en conflicto de intereses con el arrendatario, tercer posee-
dor. Este conflicto de intereses ha dividido a la jurisprudencia, que se
inclina Gltimamente por fallar en sentido favorable a los derechos del arren-
datario (98).

En el ordenamiento espanol, semejante postura jurisprudencial lesiona
los intereses del adjudicatario. que se encuentra con la sorpresa de tener que
soportar las consecuencias de un contrato de tracto sucesivo sin haber sido

(95) Roca Sastre, Derecho hipotecario, t. 1V (Hipotecas), Barcelona, 1948, pags.
675-682.

(96) La cjecucién hipotecaria. , loc. cit., pag. 2238

(97) «A propésito del arrendamiento urbano...». cit., en RDP, 1989, pag. 127. Este
autor opmna que del articulo 219 RH pueden extraerse interpretaciones favorables y
contrarias a la subsistencia del arrendamiento tras la adjudicacién hipotecana (loc. cit).

(98) Vid. supra. 1
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parte. La sorpresa puede ser beneficiosa o ruinosa, segin la conservacion
o merma en la rentabilidad del inmueble producidad por la cuantia de la
renta pactada. Mas, ante todo, el adquiriente que acude a la subasta confia-
do en los datos del Registro no tendria por qué soportar ningiin tipo de
sorpresa. En lineas generales, pensamos que el conocimiento o ignorancia
del arriendo, por parte del adjudicatario, es relevante a la hora de establecer
cudles son sus medios juridicos de defensa. No olvidemos que la propia
LAU —para suplir la deficiencia de publicidad que la doctrina atribuye a
los arrendamientos protegidos— impone la obligacién de declarar sobre este
hecho, bajo pena de falsedad en documento piiblico, en los casos de ena-
jenacién de la finca arrendada llevada a cabo por el arrendador (art. 55.2
LAU).

En defensa del adjudicatario es elogiable la coordinacion de sus intere-
ses con los del arrendatario operada en el sistema aleman; segin Doral
Garcia (99) y Moro Ledesma (100), la Segunda Comisién que intervino en
la elaboracién del Cédigo Civil, después de aceptar el principio «venta no
quita renta», se abstuvo de aplicarlo a la enajenacion forzosa, buscando asi
no reducir el nimero de postores en las subastas, mas correlativamente se
adopté el criterio de dotar al rematante de un derecho extraordinario de
denuncia, en caso de subsistencia del arrendamiento, para hacerlo cesar una
vez transcurrido un lapso de tiempo.

En los contratos de arrendamiento cuyo objeto sea una finca hipotecada,
el adjudicatario de la finca, tras la ejecucion de la hipoteca, se encuentra
en la posicion de tercero. Sus derechos frente al arrendatario se encuentran
indirectamente contemplados en diferentes disposiciones, segin el tipo de
arrendamiento concertado. Se hace preciso, por ello, distinguir al menos
cuatro grupos de supuestos:

12 Los arrendamientos sujetos al Cédigo Civil.

Los arrendamientos risticos o urbanos excluidos del dmbito de aplica-
cién de la legislacién especial se rigen por las normas del Cédigo Civil (o
foral, en su caso). El Cédigo Civil aborda el problema de la eficacia del
contrato de arrendamiento frente a terceros adquirentes de la finca en los
articulos 1.571 y 480. El primero de ellos faculta al comprador de la finca
arrendada para dar por resuelto el contrato de arrendamiento, en cuyo caso
el arrendatario tiene derecho a exigir del vendedor una indemnizacién. El
articulo 480 contempla el problema de los arrendamientos concertados por
quien es solo titular temporal, o limitado, del derecho sobre la finca —en
concreto, el usufructuario— para, con parecido cirterio, establecer la reso-

(99) DoraL Garcia, La fase de seguridad, cit, pag. 328.
(100) Moro LEDESMA, «La relacién entre el arrendamiento y la hipotccar» (dicta-
men), en ADC, 1955, cit., pig 1344
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lucién del arrendamiento al finalizar el usufructo (en este caso sin afiadir
nada en cuanto a una posible indemnizacidn). En Navarra, el Fuero Nuevo
reformado en 1987, con técnica legislativa modélica, emplea una férmula
abstracta que comprende todos los casos posibles de extincion de la titula-
ridad sobre la finca (L. 592 FN). Ambos supuestos del Cddigo —actos de
enajenacion de la finca (cuyo ejemplo paradigmético es el contrato de
compraventa) y resolucién del derecho del arrendador (con expresion prin-
cipal en la extincién del usufructo}— guardan una cierta semejanza con el
supuesto de transmision de la finca por adjudicacién hipotecaria: la venta
judicial es el negocio por el cual el adjudicatario adquiere y, por tratarse
ante todo de una compraventa, el caso seria subsumible en la hipétesis de
la norma de! articulo 1.571 del CC, si bien con la diferencia —a la que
algunos otorgan especial relevancia— de tratarse de una venta judicial o
forzosa. Y también se ha opinado que el supuesto de adjudicacién hipote-
caria guarda una cierta analogia con el de resolucién del derecho del arren-
dador por expiracidén del usufructo, partiendo para ello de la teoria restric-
tiva acerca de las facultades dispositivas del hipotecante sobre la
finca (101).

2.2 Arrendamientos urbanos sujetos a la LAU.

La LAU atiende igualmente a los casos de enajenacién de la finca
constante el arrendamiento (si bien con la defectuosa férmula del articulo
57) y de resolucién del derecho del arrendador. Respecto al primer aspecto,
los posibles derechos del adjudicatario dependen de la intepretaciéon que se
haga de la expresion «suceda» contenida en la norma; a este respecto, la
doctrina mayoritaria defiende que se trata de un supuesto de «subrogacién
personal» forzosamente impuesta por la Ley (102). Se entiende por ello que
la LAU deroga al articulo 1.571 del CC en lo relativo al régimen de los
arrendamientos en caso de transmisién de la propiedad de la finca. En
cuanto a la extincién del derecho de usufructo del arrendador, aparece con-
templada entre las causas de resolucién del contrato (art. 114.12.%) de forma
matizada: la resolucion del contrato solamente se producird en tal caso
cuando se pruebe que el usufructuario concert6 el contrato de arrendamiento
«en condiciones notoriamente gravosas para la propiedad»; puede entender-
se por ello que la LAU, al establecer el principio de que la extincién del
usufructo no es causa de resolucién del contrato mas que en contados casos
excepcionales, se aparta igualmente del régimen del Cédigo en este punto.
La aplicabilidad del régimen de extincién del usufructo al supuesto de
adjudicacién hipotecaria resulta controvertida por idénticas razones que las

(101) Expuesta supra en el punto b) del apartado 1.3.1 anterior.
(102)y Vid nfra, 111.2
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relativas a la transmision por compraventa, mas en el caso de que se con-
sideren aplicables resultaria, como regla general, que el arrendamiento
subsiste y, como excepcidn, que el arrendamiento-gravamen se resuelve tras
el cambio de titularidad sobre la finca (103).

3.2 Arrendamientos risticos sujetos a la LAR (104).

La redaccion dada al articulo 74 LAR supera, a nuestro juicio, algunos
de los obstaculos imputables al articulo 57 de la LAU en orden a considerar
la posible inclusién del supuesto de adquisicién por adjudicacion hipoteca-
ria en su hipdtesis de hecho. Ello porque, de una parte, el articulo 74 se
reficre en abstracto a «el adquirente de la finca» (apartdndose del limite que
supone la expresion «que suceda al arrendador», propia de la LAU) y no
se ve la razén por la cual el rematante pudiera verse excluido y, de otra,
porque —continda el precepto— «quedard subrogado en todos sus derechos
y obligaciones», entre las cuales figura, evidentemente, la de prorrogar el
contrato, si bien en los términos previstos en los articulos 25 y concordantes
de la LAR, que no establecen una prorrogabilidad indefinida. Esta regla
general, claramente enunciada en la LAR, dnicamente podria quebrar, a
nuestro juicio, en caso de tratarse de arrendamientos concertados de mala
fe, y ello atendiendo no a su resolucién, sino a la inexistencia del contrato
por defecto de declaracién de voluntad.

A su vez, los casos de resolucién del derecho del arrendador aparecen
contemplados, también genéricamente, en el articulo 78 de la LAR, donde
se faculta «al que resulte propietario» para pedir la resolucién del contrato,
ello «sin perjuicio de las acciones que correspondan a quienes (lo) concer-
taron». En el articulo 13, esta Ley especial establece en concreto que el
arrendamiento ristico concertado por el usufructuario u otros titulares de
derechos de goce sobre la finca se resolverd al extinguirse el derecho del
arrcndador, si bien respetando la conclusién del afio agricola y salvo pacto
en contrario. Este sistema se aparta diametralmente en tal punto al propio
de la LAU, aproximéndose al del Cédigo Civil.

La aplicaci6én del articulo 78 al supuesto de adjudicacion hipotecaria, o
extensién analogica en el caso del articulo 13, requerird sin embargo de-
mostrar que el arrendador y deudor hipotecario es un «titular temporal del
derecho sobre la finca» [tesis de Ginot Llovateras, a la que nos hemos
referido supra 1.3.1.b)].

(103) Como ecxpusimos supra, no todos los arrendamicntos constituyen gravamen
Lo son aquellos que requieren poder de disposicién para concertarlos. Los dos criterios
decisivos al respecto son la larga duracion pactada, que puede darse en arrendamientos
no sujetos a prorroga forzosa, y la escasa cuantia de la renta

(104) Vid SancHo REBULLIDA, en Elementos de Derecho civil, 11, vol. 111, Barcelo-
na, 1986, pags. 231 a 253, y bibiliografia resefada.
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Tras estas consideraciones resulta que los derechos del adjudicatario
frente a un arrendatario protegido por la LAR son contradictorios. Si la
hipétesis se subsume en el supuesto genérico del articulo 74, aplicable a
cualquier adquirente, el arrendamiento sera prorrogable; por el contrario, si
se opina que la adjudicacién hipotecaria guarda analogia con la extincidn
de un derecho real de goce, resulta que el arrendamiento podra ser resuelto
a instancias del actual titular (arg. ex. articulo 13 LAR).

4.2 Arrendamientos urbanos concertados tras el Real Decreto-ley 2/
1985, de 30 de abril.

Este dltimo grupo de arrendamientos es el de mayor interés por su
actualidad. Hoy dia ya no se presentaran, por lo general, mis casos de
arrendamientos urbanos sujetos a prorroga forzosa, si bien el Real Decreto-
ley no prohibe que se pacte expresamente la sujecion del contrato a lo
dispuesto en el articulo 57 LAU (105). Ahora bien, al parecer, la supresién
de la obligatoriedad de la prérroga forzosa —que es lo que, en rigor,
establece el Real Decreto-Ley en el articulo 9— ha producido de facto una
tendencia a pactar plazos de duracién prudencialmente largos (tres o cinco
anos como minimo), sobre todo cuando el arrendatario asume voluntaria-
mente la realizaciéon de obras costosas en el inmueble. La prorrogabilidad
de estos contratos se rige por las disposiciones del Cédigo Civil relativas
a la tdcita reconduccién (arts. 9 del Real Decreto-ley y 1.566 del CC).

Los arrendamientos de finca hipotecada posteriores al 9 de mayo de
1985 (fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril,
seglin su disposicién final) en los que no se haya pactado expresamente la
sujecion al articulo 57 de la LAU de 1964 carecen de la especifica oponi-
bilidad a futuros adquirentes de la finca prescrita en la legislacion especial.
Conservan, sin embargo, la general oponibilidad que produce todo contrato
en el sentido de imponer a terceros el deber de respetar las convenciones
validamente celebradas. Se podria creer que para estos arrendamientos rigen
los articulos 1.571 y 480 del CC, que siguen la maxima «venta quita renta»;
mas, seglin Albarcar Lopez, ello no es asi, puesto que el Real Decreto-ley
se limita a excluir la aplicacién obligatoria del articulo 57 de la LAU y dota
al contrato de la duracién que libremente estipulen las partes. Este pacto no
seria respetado —sefiala el magistrado— si el contrato pudiera resolverse

(105) Segiin Albarcar Lépez, cabe también pactar un plazo de duracién por tiempo
indefinido. en cuyo caso se entendera hecho el contrato por aiios, meses o dias, segin
la fijacién del alquiler, por aphicacién del articulo 1 581 CC, o por referencia a un hecho,
condicién o succso. No serdn vdlidos los pactos de duracion a perpetuidad ni aquellos
en que se atribuya a una sola de las partes la facultad de fijar la duracién (Ley de
Arrendanuentos Urbanos Comentarios y jurisprudencia, 1. 1, Granada, 1989, pig. 694).
Vid. Lucas FERNANDEZ, Comentarios al Cédigo Civil, t XX, vol. I, cit,, pags 613 y ss
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por el hecho de haber sido vendida la finca, y esta interpretacion puede
extenderse a los supuestos de sucesion de heredero fiduciario por el fidei-
comisario, adjudicacién hipotecaria y transmisiéon mediante contrato tran-
saccional (106).

En nuestra opinién, la infraccién —por parte del adjudicatario— al
deber juridico de respetar validas —pero ajenas— convenciones podria
conducir hacia una suerte de responsabilidad (necesariamente extracontrac-
tal), en cuyo origen de produccidon cobrard relevancia la buena fe en el
tercero. En el caso, frecuente, de que el rematante acudiera a la subasta a
sabiendas de que el inmueble se encontraba arrendado, cabe interpretar que
opera en el supuesto una posible declaracién tacita de voluntad en el sentido
de respeto al plazo de duracién pactado por los contratantes. Incluso en el
caso contrario, de ignorancia acerca del arriendo en el rematante, puede
esgrimirse en favor de la subsistencia del contrato el argumento de la
publicidad posesoria como excluyente de la buena fe. No es 6bice para ello
pensar que el adjudicatario tiene deber de conocer sélo los datos deparados
por el Registro, pues que el arrendamiento sea inscribible no significa que
los no inscritos puedan ser desconocidos por terceros de buena fe; para
dotar de publicidad a estos hechos, el ordenamiento solamente prevé el
instituto de la posesidn.

2. LA ADJUDICACION HIPOTECARIA: jUN SUPUESTO DE «SUCESION»
Ex ARTiCcULO 57 pE LA LAU DpE 19647

La simple lectura del texto de la LAU sobre prérroga forzosa produce la
impresién de que adolece de una deficiente técnica legislativa. Literalmente
menciona la figura juridica de la «sucesién», instituto que, en rigor, se refiere
a la transmisién derivativa de los derechos subjetivos (reales o personales),
mas la norma no especifica a cudles derechos subjetivos del arrendador se
refiere, y en lugar de ello menciona alternativamente la obligacion de prorro-
gar el contrato o bien todas las obligaciones del arrendador. La formula,
considerada en su tenor literal, no es correcta, porque propiamente sélo pue-
de haber sucesién en los derechos (;cé6mo puede alguien «suceder» en algo
que no existe?... Ello no es posible en la sucesién inter vivos, en principio);
para aludir a las modificaciones subjetivas de la relacién obligatoria, el tér-
mino adecuado es el de «subrogacién», que puede darse por voluntad de la
partes o excepcionalemnte por imperativo de la Ley (107).

(106) ALBARCAR LOPEZ, cit., pigs 695 y 696. Cree este autor que estos arrenda-
mientos estdn sujetos a las causas de extincién previstas en el articulo de la LAU.

(107) Sobre este punto nos remitimos a las obras de Sancho Rebullida, quen lo ha
abordado en profundidad. Vid «La novacién de la obligacién en el Derecho espafiol»,
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Semejante texto normativo ha causado perplejidad en la mis destacada
doctrina, y ha originado esforzadas interpretaciones que, por diversos sen-
deros, desembocan globalmente en dos conclusiones antagdnicas a la hora
de considerar al tercero adjudicatario incurso o ajeno a la norma.

No es éste el lugar ni la ocasién de condensar todos los argumentos
vertidos al respecto (108); buena parte de ellos han sido ya aludidos en los
epigrafes precedentes. Pero esta consideracion general lleva a pensar que,
probablemente, se ha producido una discordancia entre las pretensiones del
legislador —Ila ratio legis— y lo realmente establecido en el articulo 57 de
la LAU. Por eso analizaremos separadamente estos dos aspectos interpreta-
tivos.

2.1. La ratio legis

De la larga evolucién legislativa y subsiguientes reacciones doctrinales
que provocaron las sucesivas redacciones de los preceptos relativos a la
prorroga forzosa (109) (a la que hemos hecho ya sucinta referencia supra,

en RCD.I, XXXVIII, nims 404-405, enero-febrero de 1962, pigs 1 a 22, posterior-
mente publicado en sus Estudios de Derecho ctvil, 1. 1, Pamplona, 1978, pigs. 221 a 242;
La novacién de las obligaciones, Barcelona, 1964; Comentarios al Cédigo Cuvil y
Compilaciones forales (dingidos por Albaladejo), t. XVI, vol I, Madnd, 1980, pags. 660
y ss; Elementos de Derecho ciil, t. 11, vol 1, Barcelona, 1985, pags. 293 a 318, y
bibliografia alli citada

(108) Sobre las opiniones de Ginot Llovateras y Lopez Jacoiste, repetidamente
citadas, Doral Garcia dedica el apartado 3 del capitulo Il de su obra a la interpretacién
histérica, teleoldgica, sistemdtica y l6gica del articulo 57 de la LAU; concluye que «el
arrendatario es poseedor sin titulo, ya que el arrendamiento tiene caricter personal y el
derecho del concedente se ha extinguido; no hay, por tanio, sucesién en este caso,
aunque tenga lugar la transmisién de la propiedad al adjudicatario» (Dorar GARcia, La
fase de seguridad. ., cit, pags. 335-350, en especial pags 348-349) Contradice asi las
opiniones de Amords Guardiola (expresada en el «Comentario a la STS de 4 de mayo
de 1961», en ADC, 1961, pags 1013 y ss) y Fuentes Lojo (Suma de arrendamientos
urbanos, Barcelona, 1960, pig 414), estos ultimos autores entendieron quc cl adjudi-
catario sucede al arrendador por emplear la LAU el término «sucesién» en sentido lato

(109) Una Ley de 9 de abril de 1842, inspirada en ideologia liberal, establecié el
principio de libertad contractual en materia de arrendamientos, apartindose de las nor-
mas protectoras de los arrendamientos incorporadas a la Novisima Recopilacién: la Ley
liberal nspird los preceptos del titulo VI, libro 1V, del CC en la materia Posteriormente,
la Primera Guerra Mundial provocé la necesidad de potenciar el mercado arrendaticio
en toda Europa, en Espaia se dictaron una serie de Decretos estableciendo la prérroga
forzosa del contrato (Reales Decretos de 21 de jumio de 1920, 19 de octubre de 1921,
2 de dicicmbre de 1922 y 13 de diciembre de 1923, que refundié los anteriores); los
Reales Decretos de 17 de diciembre de 1924 y 21 de diciembre de 1925 refundieron
nuevamente las disposiciones relauivas a la prérroga forzosa; el Decreto de 29 de di-
ciembre de 1931 derogé la normativa anterior y fue sustituido por el Decreto de 21 de
enero de 1936, que redujo a tres las excepciones a la prorroga forzosa. Durante la guerra
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I1.3), se deduce, a nuestro juicio, que la intencién del legislador fue man-
tener el arrendamiento tras cualquier tipo de cambio en la titularidad real
sobre la finca, y ello independientemente de que tuviera o no lugar en dicho
cambio el fendmeno juridico de la sucesion traslativa en aquella titulari-
dad (110). Ello se deduce de las consideraciones siguientes:

1.2 Una de las originarias disposiciones instauradoras de la prérroga
forzosa fue el Decreto de 29 de diciembre de 1931, en el que se establecia
la continuidad en el contrato Gnicamente para los casos de «cambio de
duefio» (111). Tal sistema indujo a la jurisprudencia a declarar la resolu-
cién del contrato de arrendamiento concertado por usufructuario tras la
extincion del derecho limitado y consiguiente consolidacién de las faculta-
des correspondientes en el derecho de la propiedad, en una interpretacién
literal del precepto (112). Para evitar esta consecuencia indeseada, el legis-
lador procedié a efectuar un anadido al texto con la frase «cambio de dueno
o titular arrendador», presente en el articulo 70 de la LAU de 1946 (113),

civil espanola fructificaron nuevas normas proteccionistas (Decretos de 1 de mayo de
1937 y 28 de mayo de 1937 y Leyes de 9 de junio de 1939 y 7 de mayo de 1942) Esta
dispersa normativa dio lugar a la primera Ley de Arrendamientos Urbanos, de 31 de
diciembre de 1946, que fue reformada por Ley de 21 de ubril de 1949. Con posterioridad
sc recoge la prérroga forzosa en la Ley de Bases para la reforma de la legislacion de
arrendamientos urbanos de 22 de diciembre de 1955 (BOE nim. 357, de 23 de diciembre
de 1955), cuyo texto articulado fue aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956 (BOE
nim. 112, de 24 de abril de 1956). La LAU de 1955 y su texto articulado sufrieron una
modificacién parcial, operada por la Ley 40/1964, de 11 de jumio (BOE nim. 141, de
12 de junio de 1964); el texto refundido de las citadas Leyes fue aprobado por Decreto
4014/1964, de 24 de diciembre (BOE nim. 311, de 28 de diciembre). Sobre esta nor-
mativa, ¢l Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abnl, sobre medidas de politica econdémica,
dictado a iniciativa dcl ministro Boyer, suprime en su articulo 9 la forzosa aplicacidn
del articulo 57 de la LAU de 1964 a los contratos de arrendamiento dictados a partir de
la fecha de publicacién en el BOE (BOE nim. 111, de 9 de mayo; correccién de errores
en BOE nim. 116, de 15 de mayo). (Tomado de ALBARCAR LOPEZ, op. cut, 1 L., cit, pags
17 y ss.)

(110) Amorés Guardiola scnala que el articulo 57 de la LAU articulada en 1956
consagra la preocupacién del legislador por la estabilidad del contrato (Arrendamiento
de local de negocio. , loc. cit., pig. 1023), y que el supucsto de adquisicién mediante
ejecucion forzosa hipotecaria estd incluido en la ratio legis del articulo 57 de la LAU
(Arrendamiento..., loc. cit, pig. 1027)

(111) Articulo 12 del Decreto de 29 de diciembre de 1931 (Gaceta de 30 de
diciembre de 1931) «Lo dispucsto en este Decrcto serd aplicable aun en el caso de que
los inmuebles variasen de dueno por cualquier titulo En todo caso quedarian a salvo las
acciones que al inquilino pudicran corresponder contra el primitivo arrendador por
consecuencia de la enajenacién de la finca.»

(112) Por ejemplo, cn la STS de 5 de diciembre de 1941; la apreciacion es de GinoT
LLovATERAS, El arrendamiento otorgado por el usufructuario..., loc at, pig. 1218

(113) Articulo 70" «Sea cual fuere la fecha de su edificacién y ocupacién, y tanto
en las viviendas como en los locales de negocio, aunque cambic el duefio o titular
arrendador, llegado el dia del vencimiento pactado en el contrato, éste se prorrogara
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y, ello no obstante, la cuestion acerca de la subsistencia del arrendamiento
concertado por usufructuario al extinguirse el usufructo continué dividiendo
la doctrina y a la jurisprudencia (114).

22 Tras la LAU de 1946 se anadié a la controversia existente una
nueva cuestion: la relativa a la posible extension del sistema establecido
para el caso de arrendador-usufructuario a otros supuestos no previstos en
la Ley. Representativo de esta preocupacidn fue el caso de un arrendamien-
to concertado por heredero (iduciario posteriormente sustituido por el fidei-
comisario, supuesto que la STS de 19 de mayo de 1952 falié declarando
resuelto el contrato por entender que el derecho del arrendador estaba sujeto
a condicién resolutoria. Posiblemente este supuesto motivé un nuevo cam-
bio en la formula legal, obedeciendo al deseo del legislador de aprehender
una realidad prictica compleja y escurridiza. En cualquier caso, el articulo
57 del texto articulado de la Ley de Bases de 1955 introdujo por primera
vez la desgraciada frase «aun cunado un tercero suceda al arrenda-
dor» (115), expresion que no se modifica en la reforma de 1964 (art. 57 de
la LAU vigente).

3. La doctrina relativa a la LAU articulada en 1956 y, posteriormente,
la que se refiere a la vigente LAU de 1964 aborda el problema de la
extension analdgica del régimen previsto para el arrendador-usufructuario y
arrendador-heredero fiduciario (116) a supuestos no previstos. Entre ellos
se encuentra el aqui contemplado (arrendamiento concertado por hipotecan-
te tras la adjudicacion hipotecaria), asi como otros parecidos [arrendador
cuyo titulo de adquisicién se encuentra sujeto a retracto convencio-
nal (117); usufructuario que arrienda y después es sustituido en su derecho

obligatoriamente para el arrendador y potestativamente para el inquilino o arrendatario,
sin alteracion de ninguna de sus cldusulas, todas las cuales se reputardn vigentes.»

(114) Vid. detallada exposicion de esta controversia en LOpez JAcoISTE, El arren-
damiento notoriamente gravoso...,, loc cit., pags 1235 y 1236, notas 2 y 3, con la
doctrina y jurisprudencia alli citadas.

(115) En la exposicién de motivos de la Ley de Bases para la reforma de la
legislacién de arrendamientos urbanos de 22 de diciembre de 1955, antes citada, consta
textualmente: «La formulacion del derecho a la prérroga forzosa es también objeto de
matizaciones, haciéndola extensiva a los casos de extincién del usufructo por exigirlo
asi un criterio de ponderada equidad e interés social.» La exposicion de motivos de la
Ley 40/1964, de 11 de jumo, citada, Gnicamente modifica en la materia un extremo
relativo a las excepciones a la prérroga forzosa: el derecho de retorno (punto IV, nimero
4.2 de la citada exposicién de motivos).

(116) Lopez Jacoiste afirma: «en cuanto a {os contratos concertados por el fiducia-
rio sujeto a sustitucién fideicomisaria, la corriente general es asimilarlos al régimen del
usufructo» (El arrendamiento notoriamente gravoso .., loc. cit., pag. 1263)

(117) Lépez Jacoiste opina que la causa 12.2, principio, del articulo 114 de la LAU
articulada en 1956 no es aplicable analégicamente al arrendador sujeto a retracto, por-
que «la posicion de un nudo propietario en quien se consolida el pleno dominio por
extincién del usufructo es disunta de la de quien recupera el pleno dominio que antes
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por heredero fideicomisario (118); arrendador cuyo derecho esta sujeto a
pacto de reserva de dominio...]. En el andlisis de esta interesante cuestion
cobra relevancia la interpretacidn literal, o acaso sistemadtica, de los articu-
los 8 de la LAU de 1964 (119) y 57 de las Leyes de 1956 y 1964; florecen
a partir de este momento argumentos en torno a si el adjudicatario «sucede»
o «no sucede» al arrendador en la obligacién de prorrogar el contrato tras
el cambio en la titularidad dominical, mas este tltimo planteamiento es
erréneo desde el punto de vista de la institucién implicada, como més
adelante pondremos de relieve.

2.2. El tenor literal del texto

Esta via de interpretacién, considerada en lineas generales, trata de
profundizar en el significado de la expresion «tercero “que” suceda al
arrendador».

tuvo». «En la retroventa —secfiala— se vive una etapa nueva en la historia del dominio;
en el usufructo no hay cambio de etapa histérica, sino un pasaje episédico de la misma
etapa (op y loc cit., pdg. 1262) La cuecstién ha sido amphamente tratada por Rubio
Torrano en su citada monografia, a la que nos remitimos para la consideracién de este
aspecto.

(118) La STS de L6 de diciembre de 1967 atribuye al segundo usufructuario la
facultad de sohicitar la resolucidn del arrendamiento concertado por el primer usufruc-
tuario en condiciones notortamente gravosas para la propiedad, por extension analdgica
del articulo 114, causa 12.% i fine, de la LAU.

(119) La lcgislacion arrendaticia admitié la analogia con anterioridad a la expresa
inclusidn de esta institucién en el titulo preliminar del CC (asi en el articulo 13 de la
LAU de 1946). Tras la reforma dec aquél operada en 1973, la doctrina interpreté que
el CC se refierc a la analogfa iuris y la LAU a la analogia legis; el legislador de 1946
pretendfa impedir la aplicacién —supletoria o analégica— del CC a materias reguladas
en la legislaci6n especial en caso de laguna. El TS declara: que la analogia no es posible
entre sistemas legislativos distintos inspirados en diferentes principios juridicos y socia-
les (Sentencia de 10 dc octubre de 1960); que el articulo 8 de la LAU de 1964 sélo
permite la analogfa con preceptos de la LAU, nunca con los de leyes extrafas a ella
(Sentencia de 8 de abril de 1967) Las SSTS de 28 de febrero, 4 y 6 de marzo de 1969
y 28 de febrero de 1973 abundan sobre los requisitos necesarios para la aplicacién
analégica de la LAU. En opimén de Albarcar Lépez (pdg. 247 de la op. citada al pie
de la presente nota), la prohibicion del articulo 4.2 del CC accrca de la aplicacién
analdgica de leyes cxcepcionales «ha de cntenderse inaplicable a la legislacion arren-
daticia urbana». Ello no obstante, el TS ticne declarado que algunos extremos previstos
cn la LAU no son susceptibles de interpretacion analégica por ejemplo, los relativos a
las causas de extincién del vinculo arrendaticio (STS de 5 de julio de 1948), la posi-
bilidad de enervar la accién de desahucio por impago de la reata conforme al apartado
1.2 del articulo 147 de la LAU (STS de 27 de julio de 1950) y otros muchos (vid. SSTS
de 14 de enero de 1955, 3 dc octubre y 21 de noviembre de 1955, 17 de febrero de 1956,
22 de fcbrero de 1956, 5 de octubre de 1956, 10 de noviembre de 1956, 28 de septiem-
bre y 2 de dicicmbre de 1957, 8 de febrero de 1960, 7 de octubre de 1963 y 26 de junio
de 1973).

ALBACAR Lopez, Ley de Arrendamientos Urbanos, cit., t. 1, cit | pigs 243 y ss.
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Para demostrar que el adjudicatario de finca arrendada no se encuentra
en la posicion de tercero sucesor se sostendra: que el arrendador hipotecante
tiene limitadas sus facultades dispositivas sobre la finca (120), por lo que
transfiere al adjudicatario su derecho en la misma situacién en que éste se
encontraba, es decir, sujeto a una especie de «condicién resolutoria» (121)
que le convierte en un «titular temporal del derecho» (122), o que el
arrendamiento se resuelve por analogia —admitida por el articulo 8 de la
LAU— que guarda el supuesto con el de arrendamiento concertado por
usufructuario «en condiciones notoriamente gravosas para la propiedad»
(art. 114.12.%, n fine, de la LAU) (123), o acaso que, resuelto el derecho
del arrendador sobre la finca, queda resuelto el arrendamiento que concert6
por aplicacién de la regla nemo plus iuris ad alium transferre potest quam
ipse habet y su derivado, el aforismo resoluto jure dantis, resolvitur jus
concessum (124); igualmente se sostendrd que entre el adjudicatario de la
finca y el anterior propietario hipotecante, en definitiva, no media negocio
juridico alguno que integre el requisito del nexo causal indispensable para
que se produzca el fenémeno de la sucesion traslativa al adquirir el nuevo
titular en virtud de una venta forzosa (venta judicial) (125). Todos estos y

(120) DoraL Garcia, La fase de seguridad , ot., pg 331.

Lépez Jacoiste sostiene que el usufructuano no tiene capacidad dispositiva suficiente
para imponer sobre la finca un gravamen, un arrendamiento en condiciones notoriamente
gravosas (El arrendamiento notoriamente gravoso.., loc. cit., pig 1256

(121) La STS de 22 de diciembre de 1945 dice en uno de sus considerandos que
la hipoteca «actia a modo de condicién resolutoria que se ha cumplido.. » Participa de
esta tesis Ginot Llovateras en La hipoteca , loc. cit.,, pdg 1224, Doral Garcia afirma
que la relacién arrendaticia surgida de un contrato posterior a la hipoteca no se asienta
en la relaciéon de propiedad, sino en la de garantia (La fase de seguridad .., cit,
pag. 333).

(122) GINOT LLOVATERAS, La hipoteca , loc cit, pag 1224,

(123) GiNOT LLOVATERAS, El arrendamiento ., loc. cit., pdg 1233 Sobre este razo-
namiento cfr. més adelante la interpretacidon que proponemos. En contra, Amorés Guar-
diola por entender que la posicién juridica del usufructuario y del hipotecante hace
inaplicable cualquier intento de anatogia (Arrendamiento de local de negocio ., loc. cit.,
pag. 1027)

(124) GiNoT LLOVATERAS. La hipoteca , loc cit., pdg. 1173; incluye entre los
arrendamientos que se resuelven por resolucién del derecho del concedente el otorgado
por deudor hipotecario tras la ejecucién de la hipoteca, asi como los concertados por
derechos reales himitados sobre la finca, en El arrendamuento.., loc. cit., pag. 1233

Amords Guardiola participa igualmente de esta opinidén en Arrendamiento de local
de negocio. ., loc cit.,, pag. 1020.

(125) GiNoT LLoVvATERAS, La hipoteca. , loc cit., pidg 1217.

Garcia GARcia, La ejecucion hipotecaria..., loc. cn., pig. 2236

Amor6s Guardiola refuta este argumento por considerar que, si bien el adjudicatario
adquiere sin el consentimiento del titular, los efectos de la venta voluntaria o judicial
son los mismos; el rematante asume la titularidad de la finca hipotecada. Y a este efecto,
y prescindiendo de rigorismos técnicos, es al que se refiere la LAU al emplear el término
«sucesién» (Arrendamientos , loc. cil., pag. 1026).
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otros argumentos semejantes revelan la pretension de atribuir a la expresién
utilizada por el legislador un significado institucional estricto.

Contrariamente, se aduciran argumentos favorables a considerar que el
adjudicatario «sucede» al arrendador atendiendo a: que el supuesto de ad-
judicacion hipotecaria guarda analogia —permitida por el articulo 8 de la
LAU— con el de subsistencia del arrendamiento tras la extincién del de-
recho de usufructo del arrendador, supuesto éste que, segin los articulos 57
y 114.12.2, en principio no constituye causa de resolucién del arrendamien-
to (126); que lo que impone la LAU en el articulo 57 es una cesién de
contrato forzosa (127); que el adjudicatario es causahabiente del arrendador
porque adquiere mediante compraventa (aunque sea judicial) (128); que no
existe analogia entre nuestro supuesto y el caso del heredero fiduciario; que
el articulo 114.12-* in fine contempla una causa excepcional (sobre los
principios de la LAU) de resolucién del arrendamiento y las excepciones no
son susceptibles de extensién analdgica (129)...; en resumen, tales razona-
mientos atribuyen a la expresidn «sucesién» un significado lato (130) o
amplio (131).

2.3. Interpretacién propuesta

A nuestro entender, lo que realmente ocurre es que el articulo 57 de la
LAU presenta una formulacion incorrecta desde el punto de vista institucio-
nal, y por ello provoca unas deduciones doctrinales y jurisprudenciales que
se oponen diametralmente a lo querido por el legislador.

Que la formulacién es incorrecta se deduce teniendo en cuenta institu-
ciones bdsicas del Derecho civil. En efecto, la expresion «sucesién» (132)

(126) AMOROS GuUARDIOLA, Arrendamiento de local de negocio..., toc cit.,
pag 1027.

(127) En este sentido, Lacruz BerDeIO, Elementos de Derecho cwvil, t 11, vol. 11,
Barcelona, 1987, pag. 336.

(128) Por esta razén, categéricamente afirma Amords Guardiola «que la adjudica-
c16n forzosa derivada de la ejecucion hipotecaria cae dentro del dmbito de aplicacion
del articulo 57 de la LAU» (Arrendamiento de local de negocio. , loc. cit., pag. 1026).

(129) En este sentido, Albacar Lopez senala que las causas dc resolucion del
vinculo arrendaticio no son susceptibles de interpretacion analdgica, conforme a la STS
de 5 de julio de 1948 (Ley de Arrendanuentos Urbanos ., loc. cit, pag. 247)

(130) En este sentido, AMORGS GuarbioLa, «Comentario a la STS de 4 de mayo de
1961», en ADC, 1961, pag. 1026

(131) En este sentido, FuenTes Loio, Suma de arrendamientos urbanos, t. 1, Bar-
celona, 1984, pdgs 665 y ss, especialmente pag 668

(132) Vid la breve pero esclarecedora exposicion de Amorés Guardiola en torno
a los posibles significados, amplio y estricto, del término «sucesion» que emplea el
articulo 57 de la LAU (Arrendamiento. , loc. cit, pig 1024 y bibliografia alli citada)
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hace referencia, per se, a las transmisiones derivativas de los derechos
subjetivos, tanto reales como de crédito. La sucesién puede darse inter vivos
o mortis causa, y ello a titulo universal o a titulo singular.

En principio, la sucesién a titulo universal —que implica la transmisién
en bloque de un patrimonio y, con ella, la dindmica constante entre los
lados activo y pasivo del mismo— sélo tiene lugar en la sucesion mortis
causa, en el caso de la herencia (no en el legado), mientras que las trans-
misiones infer vivos lo son a titulo singular (cn ellas se transfiere el dere-
cho, desligado de otros elementos integrantes del patrimonio). La sucesion
inter vivos s6lo cabe en los derechos, no en las obligaciones; cuando,
excepcionalmente, se transmite una relacién obligatoria, el fendmeno se
denomina, propiamente, subrogacion.

Por ello es impropio establecer «la sucesion del arrendador en sus de-
rechos y obligaciones». Si la Ley quiere establecer la transmisién de la
obligacion de prorrogar el contrato, deberfa emplear el término «subroga-
cién». No parece que la Ley pretenda aqui prescribir la transmision de los
derechos del arrendador —el principal de ellos, percibir la renta— dado que
al articulo 57 de la LAU se refiere fundamentalmente a la institucion de la
prorroga forzosa.

De alguna manera, los argumentos interpretativos anteriormente men-
cionados obedecen a un enfoque impreciso cuyo origen se encuentra en la
mezcolanza de instituciones y conceptos juridicos presentes en el texto. Una
cosa es colocarse en la posicion del arrendador en su obligacion de prorro-
gar el contrato (esto es subrogarse, no suceder); otra cosa es colocarse en
la posicion del arrendador en la relacién contractual considerada en si
conjunto (esto es, especificamente, cesion de contrato), y otra cosa diferente
es dilucidar cudles son los casos en que la Ley impone o la subrogacién o
la cesion del contrato, y aqui cobra significado la expresion «suceder»: sera,
l6gicamente, en los casos de cambio de titularidad real sobre la finca
arrendada. La expresion «suceda al arrendador» sélo puede designar el
fenémeno de la sucesion traslativa en el derecho real sobre la finca; es éste
el caso en que la LAU impone, consecuentcmente, la subrogacién forzosa
en las obligaciones del arrendador, especialmente en la que consiste en
prorrogar ¢l contrato.

Que este significado del texto comentado se deduce de dos razones de
peso: a) la primera de ellas se fundamenta en las ensenanzas de Lacruz
Berdejo, quien en repetidas ocasiones afirma que el articulo 57 de la LAU
impone al adquirente de la finca arrendada la asuncién forzosa de la posi-
cién contractual del arrendador (133); con ocasién del tratamiento de la

(133) «El tercer adquirente subentra desde el dia de la adquisicién del inmueble en
los derechos y obligaciones nacidos del contrato de arrendamiento. Hay aqui un caso de
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figura de la cesi6n de contrato, anade que, si bien ésta es en principio de
caracter voluntario, sus efectos «se producen por obra de la Ley cuando
alguien adquiere un inmueble arrendado con derecho a prérroga forzosa y
queda investido, por tanto, en la posicién de arrendador, y lo mismo en
cuanto a los contratos de trabajo de los empleados cuando se traspasa una
empresa mercantil (134); b) la segunda razén se apoya en la regulacién
contenida en el articulo 44, inciso 1, del Estatuto de los Trabajadores de 10
de marzo de 1980, que contempla un supuesto paralelo al que nos ocupa:
en el aludido texto se distingue claramente entre la hipdtesis (el fendmeno
de la sucesion en la titularidad de la empresa) y la consecuencia juridica (la
subrogacion del adquirente en las obligaciones del anterior empresario). La
jurisprudencia aclara que, en caso de empresa hipotecada, la ejecucién de
la hipoteca y posterior adjudicacién al rematante no constituye causa de
extincioén de los contratos laborales de los empleados (Sentencias del hoy
extinguido TCT de 17 de marzo de 1983 y 27 de diciembre de 1984 y SSTS
de 14 de noviemre de 1977, de 26 de enero de 1984, de 23 de septiembre
de 1985 y 28 de mayo de 1986) (135). Admitida la opinién de Lacruz
acerca del paralelismo entre estos casos de cesion de contrato impuesta ope
legis, solo resta afirmar que el efecto perseguido por estas dos manifesta-
ciones de las legislaciones denominadas «sociales» no es otro que el de
mantener el contrato en los casos de cambio de titularidad sobre la finca o
sobre la empresa, respectivamente; sdlo que el legislador de 1980, al redac-
tar el articulo 44 del ET, dio con una férmula mas acorde con el Derecho
civil que la empleada en el articulo 57 de la LAU.

Aclarado asi el significado del texto que nos ocupa, queda por analizar
una cuestion conexa: jla adjudicacién hipotecaria integra una sucesion en
la titularidad real sobre la finca?... El texto de la LAU nada dice a este
respecto, por lo que los autores proceden a examinar la posibilidad de la
extension analégica con un supuesto que si aparece contemplado: el de la
extincién del usufructo del arrendador. Deciamos que en torno a este punto

cesién del contrato, que serd ex lege, como si las obligaciones del arrendador frente al
arrendatarto fueran asumidas propter rem, sin posibilidad de hbrarse de ellas salvo
mediante el abandono de la cosa». Elementos de Derecho cuvil, 11, vol. 1lI, Barcelona,
1986, pag. 215

(134) Lacruz BerpEIO, Elementos de Derecho civil, t 111, vol. 11, Barcelona, 1987,
pag. 336

(135) Cutadas por ALonso OLEa, Derecho del Trabajo, Madid. 1989, pag. 373,
notas 22 y 23. Texto del primer inciso del articulo 44 del ET «La sucesién de empre-
sa —E| cambio de titularidad de la empresa, centro de trabajo o de una unidad produc-
tiva auténoma de la misma la relacién laboral, quedando el nuevo empresario subrogado
en los derechos laborales del anterior. Cuando el cambio tenga lugar por actos inter
vivos, cl cedente, y en su defecto el cesionario ( ..) (responderdn) solidariamente durante
tres anos de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmisién y que
no hubieran sido satisfechas »
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la LAU adopta una solucién matizada: como regla general, la extincion del
usufructo no conlleva la resolucion del arrendamiento; como excepcidn,
ello tiene lugar cuando el arrendamiento fue concertado por el usufructuario
«en condiciones notoriamente gravosas para la propiedad». En materia de
analogia es preciso partir de unos principios generales en este punto: a} las
excepciones son de interpretacion restingida; b) la extension anéalogica debe
ser acorde con el espiritu de la Ley. Por eso conviene previamente dilucidar
el caricter de la norma relativa a la extincion del usufructo del arrendador,
que es del articulo 114.12.2 de 1a LAU. Y en relacién a este precepto es de
destacar que representa simultdneamente un principio y una excepcion: se
trata de un principio instaurado en la LAU (el de subsistencia del arrenda-
miento en caso de extincién del derecho de usufructo del arrendador y
consiguiente consolidacién del dominio en la nuda propiedad) que es excep-
cién del articulo 480 del CC (136), y la LAU le asigna una excepcion (la
de extincion del arrendamiento concertado por el usufructuario en el caso
de que las condiciones pactadas fueran notoriamente gravosas para la pro-
piedad) que a su vez viene a coincidir con el régimen del usufructo en el
articulo 480 del CC. El articulo 114.12.2 de la LAU tiene dos incisos: el
primero constituye principio excepcional respecto del régimen del usufructo
en el CC; el inciso final es excepcidn al princpio excepcional de la LAU
y coincide con los principios del Derecho civil comiin o general.

En rigor, entre los supuestos de adquisicion de la titularidad plena sobre
la finca por adjudicacién hipotecaria y por consolidacién del contenido del
usufructo en la nuda propiedad no existe la «semejanza» a la que hace
referencia el articulo 4.1 in fine del CC. Hay una diferencia importante: el
nudo propietario adquiere por virtud de un hecho independiente de la vo-
luntad, que es exigencia de las caracteristicas dimanantes de la propiedad,
de por si absorbente (137), el adjudicatario, en cambio, adquiere mediando
por su parte una declaracion de voluntad, siquiera unilateral, manifestada en
el hecho de acudir a la subasta y ofrecer el precio en la venta judicial. Ello
no obstante, los dos supuestos presentan aspectos coincidentes: se trata de
dos casos en que la titularidad real del arrendador sobre la finca se encuen-
tra en situaciones claudicantes (el derecho de propiedad desaparecera tras la

(136) Por ecllo sostiene Doral Garcia que el régimen previsto en la LAU para la
extincién del usufructo del arrendador en el articulo 114.12 % inciso primero, no es
susceptible de aplicacién analégica al supuesto de adjudicacidn hipotecaria. La fase de
seguridad..., cit., pag. 342.

(137) Ginot Llovateras entiende que el articulo 57 de la LAU «dota a un hecho, la
extincion del usufructo del concedente del arrendamiento, de un efecto del que normal-
mente carece, al atribuirle la cualidad de nexo, requisito indispensable para que se
produzca la sucesidn del nudo propretario en la posicién juridica que el usufructuario
ocupaba en la relacién arrendaticia» (EI arrendamiento ., loc cit,, pag. 1220).
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ejecucion de la hipoteca; el derecho de usufructo se extinguird por acto
inter vivos o mortis causa). Mas la aplicacién analégica de un precepto a un
caso no contemplado en él requiere Gnicamente «semejanza», no identidad
entre los supuestos, ya que, de no entenderse asi, la institucién de la ana-
logia careceria de objeto, y esta cierta semejanza concurre en los dos casos,
si los consideramos como de «titularidades temporales» sobre la finca.

La analogia requiere igualmente que entre los dos supuestos se aprecie
«identidad de razén». La ratio del sistema de prérrogas establecido en la
LAU indica que el legislador persigue, si bien con desafortunada férmula,
encerrar en el rigido molde de la letra impresa todos los casos posibles de
«cambio de dueno» que la riqueza de la realidad pueda representar, como
lo demuestra la evolucion legislativa de los textos al respecto.

Un posible obstaculo para concluir sobre la procedencia de la aplicacién
analdgica del articulo 114.12.%, inciso primero, puesto de relieve por Doral
Garcia (138), es su naturaleza excepcional respecto del régimen comin
(art. 480 CC). Mas creemos que aqui entra en juego el significado y alcance
del articulo 8 de la LAU: esta norma permite la extension analdgica de sus
preceptos a cuestiones no expresamente prescritas en la misma cuando la
cuestion debatida se refiera a materias en ella reguladas. La suerte que
tenga que correr el arrendamiento tras la resolucién de la titularidad real del
arrendador —el legislador no alcanzé a vislumbrar mas casos que el del
extincion del usufructo, o quizd lo acogié a modo de ejemplo paradigma-
tico..— es, evidentemente, una de ellas (139). De todo lo cual resulta que
el articulo 8 de Ia LAU constituye norma de Derccho excepcional también
en materia de analogia (cuyo régimen general se encuentra en el Codigo
civil), porque permite que el Derecho excepcional sea objeto de extension
analégica.

En atencién a estas observaciones, la conclusion que formulamos es la
siguiente: podrd ser objeto de analogia el principio (excepcional) de la
subsistencia del arrendamiento en caso de extincién del usufructo por la
semejanza que guarda en cierto sentido con el de extincién por adjudicacion
hipotecaria. Y no podra ser aplicado analégicamente el precepto del articulo
114.12. in fine de la LAU por constituir excepcién al principio (excepcio-
nal) y, ademds, porque la excepcional analogia que la LAU establece no
debe ser empleada en contra de su finalidad teleoldgica, de su espiritu o
razén de ser.

(138) La fase de seguridad .., cit., pag. 342,

(139) Resulta esclarecedora la opinidn de Amords Guardiola al respecto: senala
que, sobre resultar incluido nuestro supuesto cn la ratio legs del articulo 57 de la LAU,
por lo que no cabe acudir al derecho comin supletorio, «fa remisién que el articulo 8
de la LAU hace a la analogia legal, impondria en su caso igual solucidn, antes de entrar
en juego la norma general de exuncién» (Arrendamiento .., loc. cit., pig 1027)
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IV. CONCLUSIONES

El lector habra deducido ya las conclusiones que derivan del presente
trabajo. Se sintetizan en los siguientes puntos:

Primero. La jurisprudencia examinada (140), considerada en su con-
junto, no declara la subsistencia ope legis de los arrendamientos protegidos
tras la ejecucion hipotecaria. Solamente defiende el mantenimiento de aque-
llos que no hayan sido concertados con la intencién de defraudar los inte-
reses del acreedor hipotecario, como igualmente la de los que no suponen
una merma en el patrimonio del propietario de la finca por haberse estipu-
lado en ellos una renta suficiente para cubrir en breve plazo la responsabi-
lidad asegurada.

Segundo. El Tribunal Constitucional en la Sentencia 6/1992, de 16 de
enero, no entra a pronunciarsc sobre cuestiones de Derecho sustantivo, pero
si invita al legislador a definirse sobre los intereses sociales 0 econémicos
en juego. esto es, a hacer prevalecer en este punto la proteccién del crédito
territorial (que tradicionalmente se ha venido potenciando a través de la
seguridad de la garantia hipotecaria) o bien la de los arrendatarios, como
sujetos del derecho constitucional de acceso a una vivienda digna o acaso
(para los profesionales de la agricultura) a la tierra (141).

Tercero. No todos, pero si algunos de los arrendamientos constituyen
gravamenes. Se consideran como tales aquellos cuya constitucién implica
acto de disposicién, no de mera administracién, de un patrimonio. Los
criterios diferenciadores, histéricos y de Derecho extranjero son dos: el
plazo de duracién pactado y la cuantia de la renta. El articulo 131 de
la LH so6lo hace referencia a la cancelacion registral de gravamenes inscri-
tos (142).

Cuarto. Aunque el articulo 131 de la LH sélo menciona los gravdme-
nes inscritos con posterioridad a la hipoteca, la Ley Hipotecaria permite
deducir la ineficacia registral de los arrendamientos-gravamen no inscritos.
Ahora bien, la ineficacia registral supone solamente la pérdida de la presun-
cion iuris et de irue atribuida al tercero hipotecario. Como la presuncién de
exactitud registral es iuris tantum, es posible probar la subsistencia del
arrendamiento, sea o no gravamen. conforme al régimen que le es propio:
en materia de arrendamientos, dicho régimen habrd que buscarlo bien en
el CC, bien en las legislaciones forales, bien en la legislacién especial
arrendaticia, segin los casos (143).

(140) Cfr. supra, 12
(141) Cfr. supra, 1.1
(142) Cfr. supra, 11
(143) Cfr. supra, 11.4.
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Quinto. Del Cédigo Cuvil deriva la regla de la resolucion del contrato
de arrendamiento en caso de enajenacién de la finca (art. 1.571 CC, por ser
la compraventa paradigma de los negocios traslativos del dominio inter
vivos); el mismo principio inspira la L. 592 del Fuero Nuevo de Navarra,
cuya formulacidn abstracta huye de la referencia a un caso; el principio rige
igualmente para los supuestos de resolucién del derecho del arrendador
sobre la finca, cuyo ejemplo representativo es la extincién del usufructo
(art. 480 CC, L. 408.2 del FN).

Mas, tratdndose de un arrendamiento protegido, la legislacion especial
deroga en este punto al Cédigo Civil: asi en los articulos 57 y 114.12.% de
la LAU de 1964 y en el articulo 74 de la LAR de 1980, si bien los articulos
78 y 13 de esta iiltima Ley vienen a coincidir con el sistema propio del
Derecho civil general (144).

Sexto. Del articulo 57 de la LAU es posible deducir la subsistencia del
arrendamiento protegido tras la adjudicacién hipotecaria no sélo en las
interpretaciones teleoldgica e histdrica, sino incluso desde las interpretacio-
nes iupositivista y analégica (145). El régimen de oponibilidad a terceros
de estos arrendamientos no deriva del Registro, sino de la LAU. La LAU
constituye Derecho excepcional no solamente en materia de arrendamien-
tos, sino también en materia de analogia, porque permite la extensién ana-
l6gica de principios y normas disconformes con los propios del Cédigo (de
lo contrario el articulo 8 de la LAU careceria de sentido) (146).

Séptimo.  Los contratos de arrendamiento concertados de mala fe,
cuya unica finalidad consista en defraudar los intereses de acreedor hipo-
tecario, aunque sean de los incluidos en el dmbito de aplicacién de la LAU
o de la LAR, son per se ineficaces, ya que no constituyen, propiamente,
contratos: falla en ellos el requisito de la declaracién de voluntad que
integra el consentimiento, por existir discordancia entre lo declarado y lo
realmente querido por las partes (147).

Octavo. Ni la accién de devastaciéon ni la cldusula de no arrendar
inserta en el préstamo hipotecario protegen al adjudicatario de finca arren-
dada frente a la posesion arrendaticia de la finca adquirida en subasta
hipotecaria (148).

(144) Cfr. supra, 111, en particular punto 12 b).
(145) Cfr. supra, 111.2

(146) Cfr. supra, 111.2, punto 2.3.

(147) Cfr. supra, 12.2.d)

(148) Cfr. supra, 111.1.3.1. punto a), y 1.3.2.
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V. COROLARIO

No es ajeno a nuestro pensamiento el cambio de realidad social y eco-
némico experimentado en este momento respecto del que imperaba cuando
fue establecido el sistema juridico que versa sobre el arrendamiento de finca
hipotecada.

Hemos apuntado ya que se avecina una reforma legislativa. A la hora
de cerrar este trabajo, no tenemos noticia sino del qué, pero es prematuro
conocer el cudndo y el cémo (149). Tras el Real Decreto-ley de supresion
de la prérroga forzosa, dictado bajo el mandato del ministro Boyer, la
conciencia social rechaza las medidas proteccionistas sobre la congelacién
de rentas y prorroga obligatoria, abriéndose paso la tendencia a reclamar
facilidades de acceso a la propiedad de los inmuebles mediante la promo-
cién del crédito hipotecario, mas la instituciones financieras exigen del
legislador un mecanismo de seguridad de la garantia hipotecaria.

Tratandose de bienes de primera necesidad —lo es, para todos, la vi-
vienda; también, para los agricultores y ganaderos, la tierra; para los em-
presarios, el local de negocios—, el mercado arrendaticio constituye residuo
del mercado de crédito territorial. En la época de posguerra, ante la escasez
de crédito para acceder a la propiedad de estos bienes, el legislador potenci6
al menos la seguridad de los arrendamientos de inmuebles. Pero la mejora
experimentada en el sistema financiero —lo que podriamos denominar «la
popularizacién» del crédito bancario— resta virtualidad a la politica que
presidié en época de posguerra. Ademds, como se apunta en la exposicion
de motivos del Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril, la institucidn de la
prérroga forzosa reduce la oferta de alquileres, con la consiguiente alza del
precio de las rentas, por lo que su supresion permitird satisfacer las nece-
sidades de viviendas a una generacion de jovenes con dificultad para adqui-
rirlas en propiedad.

En cierto sentido, el mercado de alquileres es residuo del mercado de
adquisicidn de inmuebles mediante crédito hipotecario. Potenciar el crédito
hipotecario, tanto el destinado a la construcciéon como el destinado a la
compra de inmuebles, equivale a aumentar la oferta de viviendas y consi-
guiente normalizacion de los precios.

Dado que la construccién urbana requiere inversiones arriesgadas, sélo
posibles merced al crédito hipotecario, conviene fortalecer la institucion de
la hipoteca, ya que su debilitamiento podria retraer a la banca en la oferta

(149) El profesor Lasarte ha remitido a la coleccion Jurisprudencia Prdctica un
articulo titulado «Hipoteca, arrendamiento urbano posterior y ejecucion hipotecaria», del
que hemos tenido noticia a través de Tapta, «Publicacién para el mundo del Dcrecho»,
nim. 64,- Madrid, mayo-julio 1992, pag. 51.
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de créditos. Al reducirse ¢l nimero de viviendas nuevas, los particulares
quedaran nuevamente abocados a solicitar alquileres, por lo que aumentarén
los precios de éstos, quedando en definitiva conculcado el derecho consti-
tucional de acceso a una vivienda digna.

Conjugar con acierto tales intereses encontrados no es tarea facil para
el legislador. Se trata de una cuestién politica legislativa, cuya traduccién
técnica —la anunciada reforma, acaso urgente— requiere una labor medi-
tada, sobre todo porque indudablemente afectara a leyes en sentido estricto,
no susceptibles de modificacién mediante Decreto simple. Probablemente,
el Decreto-ley constituya la via mas operativa para estos fines.

De lege ferenda, parece inviable proceder a la reforma del articulo 131
de la LH en el sentido de especificar que se consideran gravamenes los
arrendamientos de larga duracién, porque ya se ha comprobado que no es
necesario inscribir un arrendamiento para que éste sea oponible a terceros,
y suprimir la precision de que estén inscritos equivale a variar todo el
sistema de purga de cargas posteriores a la hipoteca. Otra via de solucién
podria consistir en introducir en el RH un precepto que, en desarrollo del
articulo 131 de la Ley, incluya los arrendamientos entre los «gravimenes»
a que se refiere la Ley (solucién a la que no quiso llegar el legislador al
reformar el articulo 219 del RH). Una tercera solucién podria ser la de
incluir entre las causas de resolucion de los arrendamientos especiales la
adjudicacién hipotecaria de la finca, por extensién legal de la causa 127
in fine, del articulo 114 de la LAU; ésta es sin duda la solucién mas
facil (150), dado que existen indicios de una nueva reforma en materia de
arrendamientos urbanos.

Entretanto, nuestro Tribunal Supremo ha adoptado una postura general,
a nuestro juicio prudente y acertada. No olvidemos que, en la realidad
actual, se presenta con relativa frecuencia una actividad especulativa por
parte de quienes se dedican profesionalmente a la adquisicién de inmuebles
subastados (151), consistente en pactar convenciones secretas tendentes a
limitar la cuantia de las posturas, a fin de lograr la adjudicacion del inmue-
ble por un precio inferior al de su valor de mercado. Esta actitud defrauda
en ocasiones los intereses del acreedor hipotecario porque, salvo pacto en
contrario, responde con todo su patrimonio de la deuda garantizada en caso
de que en la ejecucién no se obtenga la cuantia total de aquélla més otros
gastos. Ante estas situaciones, y tratindose de un inmueble arrendado, re-

(150) Ya la propuso cn su dia Amords Guardiola en su op. y loc. cit., pig 1033

(151) Aludida en la Memoria elevada al Gobierno de Su Majestad, presentada por
el excelentisimo sefior don Leopoldo Torres Boursault, Fiscal general del Estado. Ma-
drid, 1991, pags 65 y ss., en el sentido de proponer la tipificacién de algunas de tales
conductas (en especial las «ccsiones de remate») como delictivas. ’
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sulta mas justo defender el interés del arrendatario, que es al fin y al cabo
un interes social, que favorecer la especulacion de viviendas subastadas,
actividad esta dltima que la conciencia social del momento rechaza.

Isabel SaBAaTER BAYLE
Profesora titular de Derecho Civil
Universidad Publica de Navarra
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INTRODUCCION: LA ACTUAL INTRANSCENDENCIA DE LA
NACIONALIDAD DE LA MONEDA A EFECTOS DE CONTROL DE
CAMBIOS

La modificacién introducida en el control de cambios espaiiol por el

Real Decreto 1816/1991, entre otras cosas ha supuesto que la peseta adquie-
ra plena convertibilidad interna y externa. Hasta su fecha la peseta gozaba

* El presente estudio constituye un capitulo de uno de los trabajos aportados por el

autor al IX Congreso Internacional de Derecho Registral, celebrado en Torremolinos en
mayo de 1992
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de convertibilidad externa, en el sentido de que los no residentes que por
cualquier concepto resultasen titulares de saldos bancarios en pesetas cali-
ficados de «convertibles» —es decir, que procediesen de una previa conver-
sién a pesetas de divisas— pueden ser libremente convertidas en divisas y
transferidas al pais de origen. Sin embargo, no existia una correlativa con-
vertibilidad interna, en el sentido de que los residentes titulares de sumas
en pesetas no podian convertir libremente las mismas en divisas, sino en los
casos en que el destino de las divisas resultantes de la conversién tuvieren
por objeto ejecutar un pago derivado de una transaccién externa que estu-
viere previamente liberalizada o autorizada, lo que no ocurria siempre por
subsistir transacciones prohibidas y no autorizadas (1). Desde el momento
que todas las transacciones exteriores se liberalizan (asi lo proclama el art.
1.2 del citado Real Decreto), 1a distincidn entre transacciones autorizadas y
no autorizadas desaparece, por lo que la peseta puede convertirse libremente
en cualquier divisa, pues cualquiera que sea la transaccidén a cuyo pago
atiendan tales divisas serd, en todo caso, una transaccion liberalizada.

La consecuencia principal que se deriva de esta idea es la de que la
moneda en que esté cifrada la obligacion generada por la transaccién ex-
terior, en nuestro caso el préstamo financiero, ya sea doméstico ya forineo,
ya moneda nacional, ya divisa extranjera, ello constituye un dato irrelevante
para el control de cambios que actuard en idéntica forma cuando el objeto
de la prestacién pecuniaria a que esté obligado un no residente frente a un
residente o, a la inversa, sea signo monetario nacional o extranjero. Ello no
obstante, el préstamo cifrado en divisa, sea entre residentes, entre no resi-
dentes o entre residentes y no residentes, presenta algunas particularidades
destacables, y en caso de ser garantizado mediante hipoteca tales especia-
lidades se ponen de manifiesto acusadamente al tiempo de su constitucion
y al de su ejecucién, como veremos mas adelante.

Por consiguiente, el Gnico dato que resulta relevante para ¢l control de
cambios es que los contratantes intervinientes se encuentren en una situa-
cién residencial antagénica, siendo uno residente y otro no residente. Los
conceptos de residente y no residente son fundamentales en esta materia,
resultando los mismos de las respectivas legislaciones cambiarias naciona-
les por remisién de la Directiva 88/361 (2). En el Derecho espafiol tales

(1) Vid al respecto ALVAREZ Pastor y Ecuibazu: Control de cambios, Ed. Edersa,
Madrnid, 1990, pdgs. 45 y sigs., quiencs consideraban como principios basicos de nuestro
control de cambios los de la inconvertibilidad interna y la convertibilidad externa de la
pesceta.

(2) Las «Notas explicativas» de la nomenclatura del anexo I dc la Directiva define
a sus cfectos a los residentes y no residentes como «Las personas fisicas y juridicas,
segiin las definiciones cstablecidas en la regulacién sobrc cambios en vigor en cada
Estado miembro».
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conceptos son definidos legalmente por el articulo 4 de la Ley de Control
de Cambios de 1979, complementado por el articulo 2.2 del Real Decreto
1816/1991. Como quiera que estos conceptos, que no son coincidentes ni
con el del domicilio civil ni con el de la vecindad administrativa, son
uniformes en todos los dmbitos en que actia el control de cambios, inclu-
yendo el sector de las inversiones extranjeras, las cuales en su modalidad
de inversiones inmobiliarias son objeto de un estudio monografico aportado
a esta misma ponencia a cargo del destacado especialista en la materia Jost
ANTONIO MIQUEL CaLATAYUD: omito cualquier explicacién al respecto, pues
los conceptos de residente y no residente son coincidentes con los que son
expuestos en el citado estudio (3).

Pues bien, para la mejor exposicién de la materia, y a pesar del grado
de homogeneidad existente en la liberalizacién de ambos supuestos, dividi-
remos la misma en dos partes, segin que se trate de un préstamo financiero
otorgado por un no residente a un residente o bien un préstamo o crédito
concedido por un residente a un no residente. En todo caso, nos referimos
a los que hemos denominado préstamos financieros puros, y cualquiera que
sea la forma en que se hayan documentado, es decir, tanto si se han for-
malizado en escritura, en péliza intervenida o incluso si se ha incorporado
el crédito de una o miés letras de cambio, bajo cuya iltima modalidad
igualmente podrian ser objeto de garantia mediante hipoteca al amparo del
articulo 154 de la Ley Hipotecaria relativa a la hipoteca en garantia de
titulos al portador y a la orden (4).

2. PRESTAMOS Y CREDITOS FINANCIEROS DE NO RESIDENTES
A RESIDENTES

Diferenciamos el supuesto general de préstamos financieros de no resi-
dentes a residentes y ciertos supuestos que por presentar alguna especialidad
merecen comentario aparte.

(3) Sin perjuicio de las alteraciones incorporadas en materia de sucursales y de
acreditacién de la condicién de residente y no residente por el articulo 2 del Real
Decreto 1816/1991, puede cncontrarse un profundo estudio de las mencionadas nociones
de residente y no residente en J A. MiQueL CALATAYUD. Estudios sobre inversiones
extranjeras en Espana, Ed Bosch, Barcelona, 1989, t. I, vol. 1., pags. 219 y sigs.

(4) Y ello sin perjuicio de diversas particularidades que presentan estas hipotecas
en funcién de la singular naturaleza juridica de las letras de cambio, cuyas particulari-
dades han sido objeto de una paulatina delimitacion a través de una abundante jurispru-
dencia registral al respecto. Vid. Resoluciones de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 26 de octubre de 1973, 31 de octubre de 1978, 18 de octubre de 1979,
23 de octubre de 1981 y 2 de septiembre de 1983
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2.1 PRESTAMOS DE NO RESIDENTES A RESIDENTES: SUPUESTO GENERAL
A) Cuestiones preliminares

Hasta la reforma emprendida por el Real Decreto 1816/1991 regia la
materia el Reglamento de Control de Cambios de 1980 (5), cuyo articulo
3.2 exigia para los préstamos otorgados por no residentes a favor de resi-
dentes la preceptiva autorizacion administrativa previa. A partir de tal pre-
misa general se comenzé a desarrollar un proceso de liberalizacién parcial
que concluyd con la aprobacién de la Circular 6/1987, de 13 de marzo, del
Banco de Espana, posteriormente modificada por la Circular 6/1988. El
régimen resultante de las mismas conducia a la clasificacion de tales prés-
tamos en liberalizados y sometidos a autorizacién previa. Los primeros
habian de cumplir un cimulo de requisitos consistentes en estar cifrados en
divisas admitidas a cotizacidn en el mercado espafiol, en pesetas converti-
bles o ECUS, pero no en pesetas ordinarias, tener una duraciéon minima de
tres anos, no exceder su importe de 1.500 millones de pesetas, o su equi-
valente, y sin que la prestataria pudiera ser sucursal en Espana de una
persona juridica extranjera (6). No cumpliendo el conjunto de estos requi-
sitos, el préstamo habia de obtener autorizacidn previa del Banco de Espa-
fa, que la podia conceder o denegar discrecionalmente (7).

Aun tratandose de un préstamo liberalizado, habia de someterse a la
verificacién previa del propio Banco de Espana, quien, realizado este tra-
mite favorablemente, le asignaba un NOF, sin el cual la entidad delegada
no podia ejecutar el pago correspondiente a la disposicién del préstamo que,
por otra parte, habia de realizarse en ¢l plazo improrrogable de tres meses
a contar desde la asignacién del NOF; si a ello le anadimos que la Circular
1/1989 del Banco de Espana penalizaba estas operaciones, exigiendo la
constitucidn en el mismo de un depdsito por el importe equivalente al 30
por 100 de cada préstamo o crédito exterior sin retribucién (8), compren-
deremos que el alcance real de esta liberalizacién parcial entonces existente
era muy limitada.

La situacion actual tras la aprobacién del Real Decreto 1816/1991, de
20 de diciembre, ha variado significativamente al quedar comprendido este

(5) Aprobado por Real Decreto 2402/1980, de 10 de octubre, sobre régimen juri-
dico del control cambios

(6) «Rectius»: que la entidad prestataria residente no sea sucursal de la entidad
prestamista no residente.

(7) Vid. norma 2% de la citada Circular 6/1987, del Banco de Espaia, de 13 dc
marzo

(8) Vid norma 1.2 de la Circular 1/1989, del Banco de Espapna, de 31 de enero,
sobre depdsito previo sobre determinadas operaciones de financiacion exterior,
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tipo de préstamos y créditos en el ambito de liberalizacién plena consagrada
por aquél, sin perjuicio de que las operaciones financieras siguen siendo la
categoria de movimiento de capital sujeto a un mayor nimero de formali-
dades.

Tres son, en el estado de cosas actual, las normas vigentes que afectan
a los préstamos de no residentes: 1.2 en primer término, el reiteradamente
citado Real Decreto 1816/1991; 2.2 en segundo lugar, la Orden de desarrollo
del mismo del Ministerio de Economia y Hacienda de 27 de diciembre de
1991, sobre transacciones econdmicas con el exterior; 3.2 y, por (ltimo, la
Circular del Banco de Espafia nimero 2/1992, de 15 de enero, sobre prés-
tamos y créditos exteriores, sin perjuicio de otras disposiciones de inciden-
cia colateral.

No obstante, antes de desarrollar el contenido de tales normas, se im-
pone una observacion acerca del cardcter de disposicion general que revis-
ten las Circulares del Banco de Esparia atinentes a esta materia (9) y, entre
ellas, la citada Circular nimero 2/1992. Y es que, en efecto, no puede ello
dejar de chocar cuando se repara en la definicidon que aporta el articulo 1.°
de la Ley de 21 de junio de 1980, sobre 6rganos rectores del Banco de
Espana, es decir, que el Banco de Espana es una Entidad de Derecho
pablico, con personalidad juridica propia y plena capacidad piblica y pri-
vada, que para el cumplimiento de sus fines actia con autonomia de la
Administracién del Estado. Podria, pues, parecer incongruente que una
persona juridica de Derecho publico auténoma de la Administracion del
Estado pueda dictar disposiciones de rango general, puesto que la potestad
reglamentaria aparece atribuida por el articulo 97 de la Constitucién al
Gobierno, en cuya Administracion no estd integrada formalmente el Banco
de Espana. Sin embargo, la facultad normativa vista la recibe el Banco de
Espaiia en virtud de una habilitacién legislativa especifica, cual es la con-
tenida en la disposicidn adicional octava de la Ley de 28 de julio de 1988
sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, conforme a la
cual «el Banco de Espaiia, para el adecuado ejercicio de las competencias
que le atribuyen ésta u otras leyes, podra dictar las disposiciones necesarias
para el desarrollo o ejecucion... de las disposiciones generales aprobadas
por el Gobierno o por el Ministerio de Economia y Hacienda, siempre que,
ademas, dichas normas le habiliten de modo expreso para ello». De forma
congruente con el caracter normativo de las circulares del Banco de Espaiia
en la actualidad se publican en €l BOE en la seccion «Otras disposiciones»
y no en la de «Anuncios oficiales», como ocurria con anterioridad.

(9) Cabe destacar el estudio tedrico realizado sobre esta materia en fecha anterior
a la actual Ley de 28 de julio de 1988, sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades
de Crédito, por TomAs Ramon FERNANDEZ «Los poderes normativos del Banco de Espa-
fia», en Revista de Derecho bancario y bursdtil, nim. 13, 1984
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B) La regulacién vigente: liberalizacién bajo control estatal

Entrando en el examen de la regulacion de control de cambios vigente
respecto de los préstamos y créditos concedidos por no residentes a favor
de residentes, hay que distinguir entre la liberalizacion operada respecto de
las restricciones y el establecimientd de formalidades constitutivas de me-
didas de control en sentido estricto:

1) En cuanto a lo primero, el principio general que podriamos deno-
nunar de libre negociabilidad, aparece consagrado en el ya citado articulo
1.2 del Real Decreto 1816/1991, conforme al cual «son libres los actos,
negocios, transacciones y operaciones de toda indole que supongan o de
cuyo cumplimiento se deriven o puedan derivarse cobros o pagos entre
residentes y no residentes o transferencias del o al exterior». El mismo
articulo fija el dmbito de sus excepciones refiriéndose a lo dispuesto en los
articulos 3, 4 y 5 del mismo Real Decreto y en las leyes especificamente
aplicables.

Estas excepciones abarcan, pues, los supuestos de posibles regimenes
excepcionales de prohibicion o limitacién y de ejercicio de medidas de
salvaguardia que el Gobierno puede adoptar mediante Real Decreto y sin
perjuicio de los compromisos internacionales y comunitarios asumidos por
Espaiia. Se trataria, pues, del ejercicio de las clausulas de salvaguardia
previstas por el Tratado de Roma y por la Directiva 88/361, o bien de la
supresion del cardcter erga omnes de la liberalizacion de movimientos de
capitales emprendida, manteniendo esta dltima en exclusiva para las ope-
raciones intracomunitarias (10).

Esta modificacién se podria operar mediante Real Decreto no ya porque

(10) Asi resulta, en concreto, del articulo 3.2 del Real Decreto 1816/1991, confor-
me al cual: 1. No obstante lo dispuesto en cl articulo 1.%, por Real Decrcto se podra,
excepcionalmente, a propuesta del Ministro de Economia y Hacienda, prohibir o limitar
la realizacién de determinadas categorias de transacciones con cl cxterior o de las
correspondientes operaciones de cobro, pago o transfercncia, cuando éstas afecten gra-
vemente a los intereses de Espaia, o en aplicacién de medidas adoptadas por Organis-
mos internacionales de los que Espafa es miembro; 2. Asimismo, en caso de qué
movimientos de capitales a corto plazo, cxcepcionalmente amplios, provoquen fuertes
tensiones en el mercado de cambios u originen perturbaciones graves en la direccién de
la politica monetaria y de cambios espanola, el Gobierno, a propuesta del Ministro de
Economia y Hacienda, podrd adoptar las medidas de salvaguardia que resulten necesa-
rias, sometiendo a un régimen de autorizacién administrativa determinados tipos de
transacciones; 3. Si cualquiera de las medidas a que se reficren los dos parrafos ante-
riores afectase a residentes en Estados micmbros de la Comunidad Econémica Europa
(CEE), la medida se adoptara, en su caso, de acuerdo con los procedimientos estable-
cidos en la normativa de la CEE sobre movimientos de capital, asi como con las
disposiciones vigentes en la CEE que por la especialidad de «la medida resultaren de
aplicacion».
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asi lo prevea el mencionado Real Decreto 1816/1991, sino fundamental-
mente por el cardcter de ley-marco que vimos presentaba la Ley sobre
Régimen Juridico de Control de Cambios de 10 de diciembre de 1979.

Se incluyen igualmente entre las excepciones las medidas restrictivas y
de control que se aplican por el articulo 4 a la exportacién e importacion
de moneda metdlica, billetes de banco y cheques bancarios al portador
mediante su traspaso fisico por frontera, lo cual resultaba compatible, como
vimos, con el Derecho comunitario, segin se colegia de los considerandos
de la sentencia Casati de 1981.

Asimismo constituyen excepciones a la libertad de transacciones las
obligaciones de efectuar los cobros y pagos entre residentes y no residentes
y las transferencias del y al exterior a través de una entidad registrada. Sin
embargo, esta excepcion citada en el articulo 1.2 del Real Decreto 1816/
1991 la considero infundada por tratarse no propiamente de una excepcion
a la libertad de las transacciones, sino, antes bien, una formalidad impuesta
a las transferencias derivadas de aquéllas, es decir, no afecta a la celebra-
cién del negocio juridico, sino a las modalidades a que ha de sujetarse su
ejecucion y, por tanto, habria de haberse citado no en el parrafo primero
transcrito del articulo 1.% sino en su parrafo segundo relativo a la libera-
lizacién de los cobros y pagos.

Un dltimo grupo de excepciones se integra por las contenidas en leyes
especificamente aplicables, entre las que cabe mencionar la propia Ley de
Inversiones Extranjeras de 27 de junio de 1986, que mantiene sus especi-
ficos regimenes de autorizaciones y verificaciones, salvo en lo que las
mismas resulte atentatorio contra los compromisos comunitarios —cuya
determinacién exacta habrd de venir de la mano de la previsiblemente
proxima reforma del Reglamento de Inversiones Extranjeras de 1986—, y
otros supuestos como el de la Ley de 12 de marzo de 1975 sobre Zonas e
Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional, que impone limitaciones
a la adquisicién por extranjeros, sean o no residentes, de inmuebles situados
en zonas del territorio nacional de caracter estratégico para la defensa
nacional, la cual tampoco es aplicable a los residentes en paises comunita-
rios (11).

(11) Vid. al respecto la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Gene-
rales del Estado para 1991, que suprimié la exigencia de autonizacién previa para los
residentes en Estados miembros de la CEE para las inversiones en sectores especificos,
para las inversiones publicas y para la adquisicién de inmuebles situados en zonas
estratégicas (manteniéndolas para los residentes en otros Estados), y que por lo que se
refiere a la adquisicién de inmuebles en zonas de acceso restringido a la propiedad por
parte de extranjeros cuenta con cl precedente de la Resolucién de la Direccion General
de Politica de Defensa. comunicada el 18 de septiembre de 1989 a los Jefes de Estado
Mayor de los Ejércitos en la que se consideraba inaplicable, por contraria al Derecho
comunitario, la exigencia legal de autorizacién respecto de los extranjeros comunitarios
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Por consiguiente, los préstamos financieros que nos ocupan estan inclui-
dos en la regla general de la liberalizacion, pero afectados por las excep-
ciones a la misma, unas latentes —como las de las medidas de salvaguar-
dia— y otras actuales y efectivas —como los controles sobre pagos y
cobros— (12).

2) Por su parte, parrafo segundo del citado articulo 1.°, extiende la
liberalizacién «a los cobros y pagos exteriores, efectuados bien directamen-
te, bien por compensacion y a las transferencias del o al exterior derivadas
de los mismos..., sin perjuicio de las medidas indispensables de control que
pudieran establecerse para impedir las infracciones al ordenamiento juridico
vigente».

Este precepto resulta de una singular importancia en el campo que nos
corresponde analizar, y plantea diversas cuestiones:

1.2 En primer término se habla dc cobros y pagos exteriores, es decir,
de pagos y cobros entre residentes y no residentes (13). En nuestro caso,
de préstamos financieros de no residentes a residentes abarca los pagos y
cobros generados por la disposicion o entrega del capital del crédito o
préstamo, las amortizaciones totales o parciales, €l pago de los intereses
remuneratorios, a lo que habria que anadir otros pagos contingentes como
intereses de demora, comisiones devengadas, gastos y tributos suplidos por
¢l prestamista o acreditante, etc.

Desde el punto de vista del Derecho comunitario, tales pagos han de
incluirse necesariamente en la liberalizacién, pues aunque en si no todos
ellos supongan en sentido estricto un movimiento de capital, o bien cons-
tituyen la prestacién efectiva que engendra el movimiento de capital en que
consiste el préstamo —esto es, la entrega del capital—, o bien constiuyen
pagos corrientes derivados de la transaccidn principal, entendiendo por tales
los que representan la contraprestacion pactada en el marco de la transac-
cién subyacente —en nuestro caso, bisicamente el pago de intereses ordi-
narios—, los cuales quedan amparados por el articulo 106 del Tratado, que
consagra lo que se ha denominado «la libre circulacién de pagos», y por la
propia Directiva 88/61, en cuyo anexo | se aclara que «los movimientos de
capitales enumerados en la presente nomenclatura abarcan el conjunto de

JAIME ABELLA comenta la citada disposicién en su articulo «Liberalizacion de inversiones
extranjeras en la Ley de Presupuestos Generales para 1991», en Rewvista de Derccho
bancario y bursdtil, nim. 41, pags 210-212

(12) Estos iltimos pueden ser entendidos con JAIME ABELLA («Las transacciones
econdémicas con el exterior. Nuevo régimen de control de cambios», Derecho de los
negocios, nim. 18, marzo de 1992, pag. 4).

(13) Respecto de los conceptos de pago y cobro exterior a cfectos de control de
cambios y sus diferencias con los correlativos conceptos de Derecho civil, véase ALva-
REZ PASTOR y Ecuipazu: Control de cambios ., cit., pags. 599 y sigs
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operaciones necesarias para efectuar los movimientos de capitales, inclu-
yendo la terminacion y ejecucidn de la transaccién y transferencia corres-
pondiente a ella».

2.2 En segundo lugar, diferencia los conceptos de pago y cobro exte-
riores y el de transferencia del o al exterior derivadas de los mismos. Y es
que, en efecto, son nociones diferentes, puesto que el pago entre residentes
y no residentes puede tener lugar de forma simultinea al cobro en Espaia
o en otro pais, consumiéndose el importe del pago a continuacién en el
mismo pais sin que el dinero correspondiente haya experimentado una
transferencia transnacional y, a la inversa, existen supuestos de desplaza-
miento transfronterizos de dinero, ya mediante transferencia bancaria ya
mediante traslado fisico de medios de pago en metalico, sin que exista un
pago en sentido técnico civil, esto es, sin que se produzca la extincién de
una obligacion previa, que podra no existir (14). Este seria el caso de una
transferencia efectuada por un emigrante a una cuenta bancaria a su propio
favor por el importe de las cantidades ahorradas, o bien el caso de una
transferencia que no constituya una prestacién obligatoria, como en el caso
de las donaciones.

La liberalizacién del supuesto normal en el dmbito de los contratos
onerosos (como es el caso de los préstamos financieros que, como contratos
bancarios, son siempre remuneratorios a pesar de que, en pura teoria, el
Cédigo de Comercio espaitol admite los préstamos sin interés) del cobro o
pago exterior en un sistema de convertibilidad plena de la moneda, ya
vimos que habia de ir acompaitado de un derecho ilimitado de transferibi-
lidad al exterior de las sumas de dinero objeto de negociacion, pues la
supresion del derecho de transferencia sélo tiene sentido en un sistema de
control de cambios en que subsisten transacciones prohibidas o sometidas
a previa autorizacién.

Por tanto, tanto el residente como el no residente que perciban un cobro
exterior, ya sea en pesetas ya en divisas, podra transferir su importe al
exterior (15).

3.2 El tercer aspecto que cabe destacar es el de que la liberalizacién de
los pagos se refiere tanto a los «efectuados directamente» como a los que
tengan lugar por compensacion. La liberalizacién de los pagos por compen-
sacién constituye una novedad, ya que hasta ahora en los supuestos de extin-
cién de obligaciones entre residentes y no residentes por compensacién €sta

(14) Vid articulo 1.156, nimero 1, del Cédigo Civil.

(15) Sin perjuicio de la obligacién impuesta a los no residentes de acreditar el
origen del dinero cuando el importe a transferir al exterior haya sido previamente
abonado en una cuenta a nombre de no residentes abiertas en «entidades registradas»
mediante entrega de billetes de banco o cheques bancarios al portador (cfr. art. 10 de
la Orden de 27 de diciembre de 1991)
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habia de ser autorizada por la Administracién y, aunque no den lugar a pagos
dinerarios efectivos, contablemente la compensaciéon se habia de reflejar
bancariamente a través de una serie de apuntes como si realmente s¢ hubiese
producido el pago dinerario respectivo de las obligaciones compensadas.

Ahora bien, puesto que la compensacién puramente civil entre particu-
lares residentes y no residentes extrabancaria no le procura a la Adminis-
tracién informacién alguna sobre la extincién de las obligaciones pecunia-
rias respectiva, serd preciso que la compensacion se canalice, al igual que
los pagos directos, a través de los correspondientes apuntes de abonos y
adeudos bancarios aun cuando de ellos no resultare una variacidn del saldo
de las respectivas cuentas, conforme a la regla general del articulo 5 del
Real Decreto 1816/1991. Esto es especialmente importante en el caso de la
cuenta corriente de crédito en que los reintegros de fondos en la cuenta
compensan por su cuantia el importe de las cantidades dispuestas, de forma
que en virtud de la compensacién producida los intereses devengados sélo
se calculan en razén del saldo diario existente.

Un problema no resuelto, sin embargo, es el de los restantes supuestos
de extincién de las obligaciones previstas por el articulo 1.156 del Cédigo
Civil y, en particular, la novacién y la condonaciéon. A la figura de la
novacion esta vinculada con frecuencia la apertura de crédito en cuenta
corriente, de forma que en el curso de las relaciones comerciales tenidas
entre, por ejemplo, una empresa y una entidad financiera, cuando se pro-
ducen dificultades de liquidez en aquélla de forma que no puede atender el
pago de las sucesivas obligaciones surgidas dec talcs antelaciones a las
fechas de sus respectivos vencimientos, las obligaciones vencidas y pen-
dientes de pago se extinguen por novacidn, quedando sustituidas por un
crédito en cuenta corriente, cuyo primer asiento de cargo coincide con el
montante de las obligaciones vencidas (16). Este supuesto queda parcial-
mente recogido por la Circular nimero 2/1992 del Banco de Espana, para
el caso de que el plazo de duracién de la cuenta pactado sea superior a un
ano, en su norma 2.2, segin la cual «las personas fisicas o juridicas residen-
tes en Espana que obtengan facilidades crediticias del suministrador o de
tercero financiador no residente, por un plazo superior a un afo, en sus
operaciones de importacién de bienes o servicios, quedan obligados a de-
clararlos al Banco de Espaiia en ¢l plazo de un mes, contado desde la fecha
de obtencion de la facilidad crediticia. La entidades registradas —anade—

(16) En estos supuestos, la exigencia de que medie acuerdo novatorio respecto de
las obligaciones previas con objeto de transformarlas en un nuevo crédito constituye un
requisito cuyo incumplimiento se erige en causa impediente de la inscripcidn de la
hipoteca que se pretenda constituir en su garantia: vid. fundamento de derecho segundo
de la Resolucion de la Direccidn General de los Registros y del Notaniado de 23 de
diciembre de 1987
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y los residentes titulares de cuentas bancarias en el extranjero haran constar
el ‘nimero de crédito comercial’ que se asigne a la facilidad crediticia en
todas las comunicaciones de cobros y pagos relativos a la mismanx.

El supuesto de la condonacion o perdén de la deuda, en este caso de la
obligacion de reembolso del capital mutuado y del pago de los intereses que
lo remuneran (17), no aparece directamente contemplado, por lo que cabria
interpretar que queda sujeto a la exigencia de autorizacién previa por no
estar comprendido en el dmbito de la liberalizacién que afecta a los pagos
y cobros exteriores —entendidos aqui de forma amplia como causa de
extincién de obligaciones exteriores—. Sin embargo, me inclino por la
postura contraria no s6lo por razén de las teorias civilisticas que consideran
el pago como un negocio juridico auténomo dentro del negocio juridi-
co creador del vinculo obligacional que el pago extingue (18), sino por
considerar que en el caso de la condonacién de la deuda existe un animus
donandi por parte del prestamista que obliga a considerar las reglas de las
donaciones en nuestro Derecho, las cuales al imponer como requisito sine
qua non la aceptacién del donatario hace transito hacia la figura del con-
trato (19), bajo cuya consideracidon la extincion por condonacién constituye

(17) La cuestion se plantea en el puro dmbito del control de cambios, y prescin-
diendo de los interesantisimos aspectos que plantea la citada cuestion en el plano del
Derecho sustantivo, civil y mercantil, consistentes en la determinacion de si las entida-
des financieras —recuérdese que tratamos los préstamos financieros en sentido comu-
nitario—, sujetas en su mayoria a la legislacion societaria mercantil, y teniendo presente
el fin de lucro esencial que ha de perseguir toda entidad societaria (art. 1.665 del Cédigo
Civil y 116.1.9 del Cédigo de Comercio), pueden o no realizar actos de liberalidad (asi
la condonacién con causa donandi) o, por el contrano, ello le resulta inviable por la
imposibilidad de que su objeto social contempla la realizacion de actos a titulo gratuito.
Véase, en sentido permisivo, las Resoluciones DGRN de 2 de febrero de 1986 (en un
caso de donacién de un inmueble propiedad de una socicdad mercantil, en base a su
condicién de acto aislado) y la mis reciente de 22 de noviembre de 1991 (en un supuesto
de cliusula estatutaria que prevé la donacién por parte de la sociedd de un porcentaje
de sus beneficios hasta el maximo del 5 por 100 en favor de determinadas fundaciones,
en base a la argumentacién de la capacidad juridica y de obrar de la sociedad —art. 7
ILSA— y a la moderacién de las donaciones que no compromete el sustancial objetivo
lucrativo). Sin embargo, en el supuesto especifico de las entidades bancarias, la solucién
puede ser mas dudosa, atendiendo al tenor de la Ley de Ordenacién Bancaria de 31 de
diciembre de 1946: «Ejercen el comercio de Banca las personas naturales y juridicas
que, con habitualidad y animo de lucro, reciben del piblico... fondos que aplican por
cuenta propia a operaciones activas de crédito y otras inversiones con arreglo a las leyes
y a los usos mercantiles...».

(18) Vid. CasTAN TOBENAS, opus. cit, pags. 365 y sigs., y la jurisprudencia alli
citada. En la misma direccién, A. HERNANDEZ GiL: Derecho de obligaciones, Ed. Centro
de Estudios Universitarios Ramén Areces, pags. 279 y sigs.

(19) Vid, en particular, los articulos 1.187 y 618 del Cédigo Civil. Baste a estos
efectos dejar sobreentendidas en el sentido apuntado la cuestiones civilisticas sobre si
la remision o condonacién de una deuda es un acto unilateral o bilateral, si cabe la
remision sin causa de donacién y si la donacién es un acto o un contrato.
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no ya una forma de pago, sino una transaccién principal incluida en el
parrafo primero del articulo 1.2 del Real Decreto 1816/1991, y como tal
plenamente liberalizada.

Ahora bien, tanto en este supuesto como en el de otras modalidades
extintivas de obligaciones exteriores como el de la adjudicacién en pago
mediante una cesion de crédito existente frente a tercero u otras similares,
en las que no se produce ningin movimiento dinerario calificable como tal
de pago de transferencia, sino que la extincién de la obligacién previa tiene
lugar mediante la celebracién de otro negocio juridico principal, sea su
causa donandi o credendi, pero en todo caso celebrado con una inmediata
finalidad solutoria (20), decae la efectividad de las nuevas normas de con-
trol de cambios en cuanto a su finalidad de controlar las transacciones
principales a través de los pagos o transferencias que de ellos se derivan,
precisamente por partir de la premisa falsa de que aquéllos van seguidos
inexorablemente de éstas. Precisamente entiendo que atender a esta laguna
es lo que subviene la norma 5.2 de la Circular ntmero 1/1992 del Banco de
Espafia, sobre residentes titulares de cuentas bancarias en el extranjero, al
establecer que «las personas fisicas o juridicas residentes titulares, por
cualquier concepto, de transacciones exteriores que no den lugar a cobros
0 pagos, vendrdn obligadas a declararlas en la forma y con la periodicidad
que establezca el Banco de Espana», norma que por el momento se encuen-
tra pendiente de desarrollo, pero a la que habrin de quedar sujetos los
supuestos examinados de extincion del préstamo o crédito por condonacién
o por adjudicacién en pago o cesion de crédito frente a tercero.

4.2 Por otra parte, en los supuestos de contratos estipulados con clausula
en favor de tercero a que se refiere el articulo 1.257, parrafo segundo, del
Cédigo Civil, para el supuesto de que se produjese una limitacion, de las
previstas en el articulo 3 del Real Decreto 1816/1991, a los movimientos de
capitales con terceros paises ajenos a la Comunidad Europea, de forma que,
si bien los contratantes fuesen residentes en paises comunitarios, el tercero
beneficiario de la estipulacidon pactada fuese un residente extracomunitario,
en mi opinidén habria que atender no tanto a la relacién de cobertura estable-
cida entre el promitente y el promisario, ambos comunitarios, sino también
a la relacién llamada de valuta entre promisario y tercero beneficiario, que
puede responder a diversas causas (21), y que seria ajena a la regla de la

(20) Es decir, en todos aquellos casos en que la reahizaciéon del mandato de la
norma convencional dirigida al deudor tiene lugar no mediante la ejecucidn por éste de
una prestacién sin cooperacién del acreedor (o con cooperacién de mero asentimiento),
sino mediante la celebracién de un nuevo negocio juridico entre ambos.

(21) En efecto, la relacién mediante entre el promisario (estipulante que acepta la
promesa) y el tercero beneficiario de la misma puede responder a diversas causas: causa
solvendt (el estipulante o promisario paga una deuda al tercero mediante la atribucién
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liberalizacién de movimientos de capital intracomunitarios, por lo que los
pagos efectuados a favor del tercero se habrian de someter a la exigencia de
previa autorizacién o verificacidn que se hubiese implantado.

Este supuesto encaja en el ambito de los créditos a través de la figura
de la «apertura de crédito impropia» que es aquella en la que el crédito
abierto por el Banco no es utilizado por el cliente que da la orden, sino por
un tercero que €l designe, o beneficiario, y cuya finalidad es fundamental-
mente solutoria, pues mediante este contrato el Banco paga una deuda
ajena, existente entre su cliente y el beneficiario (22).

5.2 En iltimo aspecto que cabe destacar del parrafo segundo del arti-
culo 1. del Real Decreto 1816/1991 es el que hace mencién a la salvedad
que se establece respecto de las «medidas indispensables de control que se
pudieran establecer —y que de hecho se¢ establecen— para impedir las
infracciones al ordenamiento juridico vigente». A estas normas de control,
que se traducen en un conjunto de formalidades que, especialmente en el
dmbito de los préstamos financieros son de un cierto rigor, me referiré en
seguida, pero previamente hay que reparar en la circunstancia del particular
control que se establece respecto de los préstamos y créditos, pues se trata
de las dnicas transacciones, en tanto que negocios juridicos principales, que
se someten a un control directo y no a través del control indirecto de sus
pagos y transferencias.

2) En efecto, el articulo 4.2 de la Directiva 88/361 permite a los
Estados miembros adoptar aquellas medidas de control y verificacién nece-
sarias tanto para el conocimiento estadistico y fiscal de las operaciones de
capital realizadas como para comprobar la autenticidad y veracidad de las
mismas (23). El Real Decreto 1816/1991 ha previsto, de las diversas téc-
nicas posibles al efecto como regla general, la menos rigurosa, consistente
en la mera declaracién de la operacién a posteriori, si bien con caricter,
salvo excepciones, previo a los pagos y cobros derivados de aquélla. Sin
embargo, esta regla general de la declaracién del mero pago o cobro se
exceptia en el caso de los préstamos y créditos, los cuales han de ser
declarados con caricter previo no a su ejecucion, sino a su celebracion.

de la prestacién del promitente), causa donand: (el estipulante quiere hacer una libera-
hdad al tercero), causa credend: (la cantidad percibida por el tercero es un préstamo que
le hace el estipulante). Vid. Roca SASTRE: Estudios de Derecho privado, t. 1, pag. 227,

(22) RobriGo URia, opus, cit, pag 753.

(23) El articulo 4 de la Directiva especifica que las medidas de control estatal han
de ser «indispensables», cuyo limite —que responde a la caracterizacién de un concepto
juridico 1ndeterminado— esté sujeto’a la supervision de los érganos jurisdiccionales del
propio Estado miembro en que se hayan adoptado las citadas medidas, segin resolvié
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad de 24 de junio de 1986 en el
asunto 157/85, Brugnoni-Ruffinengo, citada supra.
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En efecto, el articulo 9 del Real Decrato 1816/1991 establece que no
obstante lo dispuesto en su articulo 1.2, las «entidades registradas», asi
como las personas fisicas o juridicas que realicen operaciones de las sefia-
ladas en dicho articulo 1.%, quedan sujetas a la obligacién de facilitar a la
Administracién y al Banco de Espaiia los datos que se les requieran para
los fines de seguimiento estadistico y fiscal. En base a ello, el articulo 8,
nimero 2, de la Orden del Ministerio de Economia de 27 de diciembre de
1991, aparte de imponer obligaciones similares respecto de los créditos de
caracter comercial, dispone que «los residentes quedaran obligados a decla-
rar al Banco de Espafia, en la forma que éste establezca, los préstamos
financieros recibidos de no residentes u otorgados a no residentes», cuya
previsién ha sido desarrollada por la Circular nimero 2/1992 del Banco de
Espafia, y de cuyo desarrollo resulta con claridad que tal declaracion tiene
caracter previo respecto de los préstamos, dado el caracter de contratos
reales que revisten los mismos.

Con ello nos adentramos ya en el estudio de las formalidades impuestas
a los préstamos y créditos financieros exteriores como medidas de control
de los mismos (24).

3) Como hemos visto, las medidas de control que el Gobierno pue-
de imponer a las operaciones de capital son las «indispensables» para im-
pedir las infracciones al ordenamiento juridico vigente y, en principio,
parecen referirse principalmente a los cobros y pagos exteriores y a
las transferencias del y al extranjero mas que a la celebracién de la tran-
saccion en si.

Esta facultad estatal de control por lo que se refiere a los préstamos y
créditos exteriores se desarrolla normativamente en la citada Circular nime-
ro 2/1992 del Banco de Espana. De ella y del conjunto de las restantes
disposiciones que regulan el sistema actual de control de cambios en Espana
resultan una serie de formalidades que podriamos clasificar en una de tipo
genérico, como es la de la canalizaciéon de los préstamos financieros a
través de la via bancaria (25), y otras de tipo especifico, como son la
obligacién de declarar la transaccion, la asignacién de un nimero de ope-
racién financiera (NOF) y la comunicacién de todos los cobros y pagos
derivados del préstamo o crédito:

(24) Algin autor ha concebido estas mcdidas de control como condiciones de
ejercicio de la libertad de circulacién de capitales, por contraposicidn a las excepciones
o restricciones a la misma (vid. JAIME ABELLA: «Las transaccioncs econdmicas...», cit.,
pag. 4). Este concepto conecta con la idea de la «suspension» de la efectividad de la
transaccién o transferencia que se sigue del incumplimiento de las formalidades impues-
tas por las medidas de control a que nos referimos supra.

(25) Requisito genérico en el scntido de ser comin a todas las operaciones, actos
y negocios sometidos a control de cambios.
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Q

1.2 Por lo que se refiere a la intervencién bancaria inexcusable, ello
constituye un reflejo concreto de un principio general sobre el que se asienta
el sistema cambiario tanto actual como pasado, que es el de canalizar las
transacciones y transferencias con el exterior por via bancaria, de forma que
las entidades de crédito ejecutan en materia de control de cambios un conjun-
to de funciones propias de las autoridades monetarias por via delegada y que
bésicamente consisten en recoger, ordenar y transmitir al Banco de Espafia
los datos de las operaciones realizadas que resultan relevantes para el control
de cambios, con obligacién de bloquear las correspondientes obligaciones de
cobros y pagos en tanto los particulares residentes, sean personas fisicas o
juridicas no realicen las declaraciones pertinentes (26).

Este principio aparece recogido con carécter general en el articulo S del
Real Decreto 1816/1991, conforme al cual los cobros y pagos residentes y
no residentes, asi como las tranferencias del y al exterior, estén cifradas en
pesetas o en moneda extranjera, deberdn efectuarse a través de una «entidad
registrada» (Bancos y Cajas de Ahorro), anadiendo que en tales supuestos
el residente debera aportar a la «entidad registrada» a través de la que dicho
pago, cobro o transferencia se efectde, las declaraciones o informaciones
que se determinen, sin cuyo requisito las entidades registradas no podran
ejecutar ningin pago o transferencia al exterior.

Se sefalan a la citada regla general dos excepciones relativas, respec-
tivamente, a los cobros y pagos entre residentes y no residentes mediante
abono y adeudo en cuentas de que sean titulares personas residentes en
Espafia en oficinas bancarias extranjeras, tanto de entidades registradas

(26) EIl cumplimiento de estas actuaciones por via delegada por parte de las «en-
tidades registradas» encuentra amparo legal en el articulo 5 de la Ley 40/1979, de 10
de diciembre, sobre control de cambios, conforme al cual «1. La Administracién podra
autorizar, en las condiciones y limites que se determinen reglamentariamente, a los
Bancos operantes en Espafia, Cajas de Ahorro y otras entidades de crédito para inter-
venir en las operaciones reguladas en esta Ley... 2. Las entidades autorizadas quedan
sujetas al deber de colaboracién con los Organismos encargados del control de cam-
bios...» Por su parte, el articulo 10, nimero 3, del Real Decreto 1816/1991 establece que
«las disposiciones que regulen el deber de colaboracién con la Administracién de las
«entidades registradas» se considerardn normas de ordenacién y disciplina a los efectos
previstos en el articulo 1 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Inter-
vencion de las Entidades de Crédito, y su infraccién sera sancionada en los términos
establecidos en dicha Ley...». Por lo que se refiere a la naturaleza juridica de la cola-
boracién de las entidades delegadas con la Administracion, ALVAREZ PAsSTOR y EGuipazu
consideran que aquélla constituye el ejercicio de una delegacion de facultades (vid.
Control de cambios, cit, pag. 252). Por su parte, JAIME ABELLA entiende que el cambio
de denominacién de «entidad delegada» a «entidad registrada» responde a la 1dea de un
mayor automatisto en el desarrollo de funciones de control de cambios por las entida-
des de crédito sin necesidad de una previa delegacién (Las transacciones econdmicas...,

pag. 6).
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como entidades bancarias extranjeras (27), y los cobros y pagos entre re-
sidentes y no residentes en moneda metélica, billetes de banco o cheques
al portador (28), en cuyos casos, precisamente por producirse el pago al
margen del sistema bancario espaiol, se sustituye la intervencién delegada
de las entidades registradas por la obligacién impuesta al residente de
declarar el respectivo cobro o pago directamente al Banco de Espafia en el
plazo de los treinta dias siguientes, salvo que tratindose de un pago en
metélico su importe no exceda de un millén de pesetas, segin la franquicia
establecida por el articulo 7 de la Orden de 27 de diciembre de 1991.

Sin embargo, en mi opinidn, tales excepciones apenas tendrdn efectivi-
dad alguna en el campo de los préstamos y créditos financicros a que me
vengo refiriendo. Desde luego, la instrumentacidn extrabancaria de un con-
trato de apertura de crédito no es mas que una hipdtesis de laboratorio,
pues, como vimos, la prictica vincula tales créditos a las operativas cuentas
corrientes, con lo que éstas pasan a ser un elemento esencial de la apertura
de crédito, por lo que siendo la cuenta corriente un contrato tipicamente
bancario (29), mal puede defenderse la posibilidad de una excepcion al
articulo 5 del Real Decreto 1816/1991 en materia de contratos de crédito.

Pero incluso en los contratos de préstamo la hipdtesis de la excepcion
es muy residual, y ello por las siguientes razones:

— Precisamente los préstamos financieros se definen por el Derecho
comunitario como aquellos en que interviene una entidad financiera
o de crédito, y particularmente en el caso de los préstamos que maés
nos interesan, los hipotecarios, debido al largo plazo de su duracién
lo comin es pactar un sistema de amortizacién parcial y sucesiva
que se traduce en cuotas periddicas que ha de satisfacer el presta-
tario, cuyo pago en metdlico precisamente a una entidad de crédito
resulta un tanto extravagante. Lo normal serd que la cuota esté

(27) Vid articulo 6, nimero 3, del Real Decreto 1816/1991 y de la Orden de 27
de diciembre de 1991 y norma 1.3, nimero 1, de la Circular del Banco de Espafia nimero
1/1992, de 15 de enero, sobre residentes titulares de cuentas bancarias en el extranjero.

(28) Vid articulo 7, nimero 2, del Real Decreto 1816/1991 y de la Orden de 27
de diciembre de 1991. :

(29) EI contrato de cuenta corriente, mencionado cn los articulos 175, nimero 9,
177 y 180 del Cédigo de Comercio es definido por GARRIGUES como un contrato de
gestién, en virtud del cual ¢l Banco se compromete a realizar por cuenta de su cliente
cuantas operaciones son inhcrentes al servicio de caja, realizando las correspondientes
anotaciones contables Ahora bien, como advierte BROSETA (opus. cit, pdg. 474), sc trata
de un contrato que suele supcerponerse como pacto accesorio a un contrato de depésito
de dinero a la vista o a una apertura de crédito, razén por la cual la doctrina ha afirmado
que la cuenta corricnte es un contrato auténomo (por razén de su contemdo), pero
dependiente, superpuesto o accesorio de aquellos contratos a los que suele ir siempre
unido (vid. Sentencias de 12 de junio de 1976 y 29 de abril de 1983).
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domiciliada en una cuenta corriente abierta a favor del prestatario
en la propia entidad o bien se satisfaga mediante una transferencia
girada con cargo a otra cuenta del propio prestatario en otra entidad.

— La propia complejidad que para el prestatario puede suponer gestio-
nar directamente la «Declaracién de préstamos y créditos exterio-
res», y la posibilidad que le ofrece el anexo 1 de la Circular nimero
2/1992 para hacerlo a través de una entidad registrada en su nombre,
hace facilmente presumible el empleo de esta segunda férmula.

— En definitiva, resulta la intervencion bancaria presupuesta por la
misma Circular cuando establece en el apartado 3.2 de su norma
primera, que «las entidades registradas no realizardn abono o adeu-
do alguno derivadaos de la disposicidn, amortizacién o pago de
intereses del préstamo contraido... sin que a los mismos les haya
sido asignado el NOF».

2.2 Por lo que se refiere a la obligacién de declarar la transaccion, ya
vimos como el articulo 8.9, nimero 2, de la Orden de 27 de diciembre de
1991 obliga a los residentes a declarar al Banco de Espana y en la forma
que éste establezca «los préstamos financieros recibidos de no residentes y
los otorgados a no residentes».

La obligacién, por tanto, en ambos casos recae sobre el contratante que
tenga la condicion de residente en Espana, al igual que sucede con el resto
de obligaciones relativas a declaraciones de operaciones sujetas a control de
cambios que siempre imputan las mismas a los residentes, lo cual resulta
l6gico considerando que las normas de control de cambios, que frecuente-
mente inciden en relaciones juridicas internacionales por la concurrencia de
algiin elemento de extranjeria, son normas de Derecho piblico e imperativo
que afectan al orden publico, por lo que han podido ser calificados como
normas de policia econdémica, y conocido es que las leyes penales, las de
policia y las de seguridad pablica son leyes eminentemente territoriales que
obligan a todos los que se hallen en territorio espafol segiin resulta del
articulo 8.1 del Cédigo Civil. Dicho sea sin perjuicio de las posibles con-
secuencias que del incumplimiento de la obligacion cambiaria impuesta al
residente se puedan seguir en orden a la ineficacia del conjunto de la
relacion juridica, lo que no puede dejar de afectar al no residente ajeno al
incumplimiento de tales obligaciones, segiin resulta del ya citado articu-
lo VIII de los Estatutos del Fondo Monetario Internacional.

Pues bien, en desarrollo parcial del articulo 8 de la Orden de 27 de
diciembre de 1991, la Circular nimero 2/1992 del Banco de Espafa ha
especificado la forma en que se ha de realizar tal declaracién. Se refiere a
ello la norma primera de la misma, a la que ya hemos aludido, en el sentido
de obligar a los residentes en Espafia, ya sean personas fisicas o juridicas,
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que obtengan préstamos financieros de no residentes, tanto si se cifran en
divisas como si lo hacen en pesetas, a declararlos al Banco de Espaiia,
cumplimentando el impreso de «Declaracién de préstamos y créditos exte-
riores».

Las instrucciones de procedimiento contenidas en el anexo I de la Cir-
cular especifican la forma de rendir la citada declaracién, distinguiendo dos
supuestos segin que el préstamo tenga un importe superior a doscientos
cincuenta millones de pesetas o proceda de algin pais considerado oficial-
mente como paraiso fiscal (30), o bien se trate de préstamos que no incu-
rran en ninguna de dichas circunstancias. En el primer caso, la declaracién
ha de realizarse en la oficina de Balanza de Pagos del Banco de Espaiia,
en Madrid, o en cualquiera de sus sucursales, bien directamente por el
prestatario, bien por una entidad registrada en su nombre y, en todo caso,
con anterioridad a la primera disposicién de fondos. Tratindose de présta-
mos incursos en el segundo supuesto, la norma es mdas permisiva, pues
admite que la declaracién se pueda cumplimentar en la primera disposicién
de fondos en la propia entidad registrada que hard seguir al Banco la
correspondiente informacién en impreso de modelo oficial.

Por otra parte, las casillas de los impresos oficiales en que hay que
formalizar las declaraciones (31) constituyen un buen exponente de lo que
he denominado encorsetamiento de la autonomia de la voluntad por los
formulismos derivados del control de cambios (32). Para ilustrar esta afir-
macién basten dos ejemplos. Asi, en la casilla correspondiente se pide al
particular que especifique el tipo de interés, sin tener en cuenta las posibles
clausulas pactadas sobre intereses variables, que son necesariamente proli-
jas y refidas con el constreiimiento fisico que resulta de la necesidad de
reflejarse en una menuda casilla de un impreso oficial.

De otro lado, en la casilla relativa al calendario de amortizaciéon se
piden los datos del niimero de cuotas, su periodicidad y sus fechas de
cémputo inicial y de vencimiento final. Nada se prevé respecto de un

(30) Los paises y territorios a los que se atribuye el cardcter de paraiso fiscal
aparecen relacionados en el articulo 12 del Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio.

(31) Véase cuadro de declaracion de préstamos y créditos exteriores (pag. 637).

(32) Obsérvese que no se hace referencia a las limitaciones que al dogma de la
autonomia de la voluntad, que preside ¢l campo del Derecho de obligaciones como
Derecho preferentemente voluntario y no necesario, devienen de la superacién de su
primitivo sentido individualista, en base a consideraciones de tipo social y/o moral (que
se ven reflejadas claramente en la legislacidn laboral, arrendaticia, de préstamos usua-
rios, de seguros, etc.), sino de limitaciones al mencionado principio, provenientes de
meros formulismos burocréticos, que chocan igualmente con el principio consensualista
que rige en materia de contratos (vid. art. 1.278 del Cédigo Civil), exagerando el
principio opuesto en los actos preparatorios de aquellos que satisfacen el interven-
cionismo estatal en cualquicr sistema de control de cambios por liberalizado que se
encuentre.
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MODELO PE-1

DECLARACION DE PRESTAMOS Y CREDITOS EXTERIORES

NOTA: No cumphmentar las casillas sombreadas Rellenar a miquina o con letra de umprenta.

1 PRESTATARIO RESIDENTE

Nombre
Dirccci6én
Localidad .

ne [ ]

Teléfono

D P .

2

NUMERO DE OPERACION
FINANCIERA (NOF)

3. CLASE DE ENDEUDAMIENTO

Préstamo financiero 1 (OJ
simple

Préstamo financiero 2 0
sindicado

Emusién de titulos 3 0

PRESTAMISTA

Nombre del prestamista o entidad que actba como agente o ase-

guradora

Direcctén
Locahdad
Pais ..

Cédigo pais

5 MONEDA DEL PRESTAMO | 6 IMPORTE DEL PRESTAMO | 7 CLAUSULA MULTIDIVISA
R . (en cifras) si 1o
Cadigo moneda No 20
8 TIPO DE INTERES 9 COMISIONES Y GASTOS CONEXOS
Especifiquese cémo se fija
De apertura
De disponibilidad
De agencia .
Otras
Gastos conexos
10 CALENDARIO DE AMORTIZACION 11 OBSERVACIONES
N ° de cuotas . Perodicidad
Cuotas 1guales 10 Cuotas desiguales 20
Fecha de cémputo inicial
Fecha de vencimento final
12 FECHA Y FIRMA DEL PRESTATARIO 13 DILIGENCIA DEL BANCO DE ESPANA
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vencimiento anticipado del préstamo por las muchas causas que pueden
originarlo ni la posibilidad de pactar a favor del prestatario la facultad de
anticipar los pagos con el efecto correlativo de disminucién del plazo o
nimero de cuotas o bien de reduccidén de su importe. Ante esta situacion
caben dos posturas, o bien entender que el préstamo queda constrefido a los
datos reflejados en la declaracion aportada al Banco de Espafia o bien que
la alteracidon que se produzca en las circunstancias del préstamo con arreglo
a su completo clausulado supondran una circunstancia sobrevenida de error
de los datos aportados, sancionable administrativamente, salvo que medie la
oportuna comunicacion de la alteracién producida al Banco de Espafa. En
mi opinidn, habrd que atender en cada caso por via interpretativa al alcance
de la modificacién operada (33).

3.2 En cuanto a la asignacién del nimero de operacion financiera, se
trata de una técnica heredada de la normativa anterior, pero con distinto
significado (34). Dice al respecto la Circular nimero 2/1992 en su norma
primera, tras referirse a la obligacién de formular la correspondiente decla-
racion, que el «Banco de Espana asignard un nimero de registro, denomi-
nado nimero de operacion financiera (NOF), a cada declaraci6n, de confor-
midad con lo establecido en el punto 4 siguiente», el cual a su vez establece
que «con caracter general el nimero de operacién financiera serd asignado
por el Banco de Espafia», anadiendo a continuacién que, sin perjuicio de lo
anterior, «las entidades registradas podran asignar directamente, actuando
por delegaciéon del Banco de Espana, el NOF de los préstamos exteriores
cuyo importe no exceda de doscientos cincuenta millones de pesetas o su
contravalor en otras divisas, siempre que el prestamista no sea persona
fisica o juridica residente en alguno de los territorios o paises a los que
se atribuye el caracter de paraisos fiscales en el Real Decreto 1080/1991,
de 5 de julio».

Resulta clara, pues, la distincién entre los préstamos que podriamos
denominar liberalizados y delegados —en los que la asignacion del NOF la
realizan directamente las entidades registradas— y aquellos otros que estan

(33) Con caricter general, y sin perjuicio de la posible subsuncién del supuesto
expresado en la tipologia de alguna de las infracciones definidas por la Ley 40/1979,
de Control de Cambios [véase en relacién a los pagos anticipados, por ejemplo, el art
6, A), namero 4, en relacién con el art 10, ndm. 2, de la citada Ley]. enticndo que ha
de prevalecer claramente un criterio de benignidad en base a la necesaria interpretacion
estricta de las normas sancionadoras Otra cosa es que el alcance que a dichos supucstos
se les haya de atribuir en las esferas civil y registral por razén del efecto «suspensivo»
que genera el incumphmiento de las formalhdades administrativas que examinamos,
segin lo indicado supra.

(34) Respecto del significado del NOF en la regulacién anterior (Circular del
Banco de Espana num. 6/1989, vid, in extenso, José ANTONIO MiQUEL CALATAYUD: «Es-
tudios sobre inversiones extranjeras. Préstamos y créditos financicros», REvista CRITICA
DE DERECHO INMOBILIARIO, mayo-junio de 1991, nim. 604 bis. pags. 1245-1487)
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liberalizados pero no delegados —en los que la asignacién del NOF la
realiza directamente el Banco de Espafia—.

Deciamos que la técnica del NOF se hereda de la normativa anterior
pero con un significado distinto, por cuanto que en la Circular dei Banco
de Espafia 6/1987 la asignacion del NOF constituia en si una resolucién
favorable en el proceso de previa verificacion de la operacién, que tenia
lugar con objeto de comprobar que el préstamo en cuestion encajaba en los
requisitos exigidos a los préstamos liberalizados y no era de los necesitados
de autorizacion. En la actualidad, al estar todos los préstamos liberalizados,
se podria entender que carece de sentido tal cautela verificadora, pues de
la misma en ningdn caso podria resultar un juicio desfavorable respecto de
la liberalizacion del supuesto. Sin embargo, en mi opinidén, la Circular
nimero 2/1992, al asumir este silogismo, ha ido mds alld de lo que la
prudencia aconsejaba, pues ya vimos como subsisten algunos préstamos
—Ilos participativos y los materializados en la adquisicién de titulos de renta
fija o variables que por su asimilacidn a las inversiones directas y en cartera
efectuadas fuera de Bolsa, respectivamente, estdn sometidas por su legisla-
cion especifica—, recordemos que dejada a salvo por el Real Decreto 1816/
1991 a verificacion previa (35). Quiza en este punto la Circular ndmero 2/
1992 no sea mas que un preludio de la supresion de tal trdmite para los
supuestos citados (36).

No obstante, subsiste un supuesto en que, en tramite de asignacion del
NOF, el Banco de Espaiia puede realizar un verdadero proceso de verifica-
cion del préstamo afectado. No otra cosa cabe concluir de lo dispuesto por el
dltimo pérrafo de la instruccién primera, nimero 1, del anexo de la Circular
nimero 2/1992, al sancionar que «cuando se trate de préstamos o financia-
ciones procedentes de los paraisos fiscales... cualquiera que sea su importe,
¢l Banco de Espana podrd solicitar de los prestatarios residentes cuantos
datos estime oportunos o realizar las comprobaciones necesarias para la iden-
tificacidn de las condiciones de la operacion antes de proceder al registro del
préstamo y a la asignacion del correspondiente NOF». Indudablemente el
objeto de esta comprobacion no serd el de detectar una irregularidad desde el
punto de vista del control de cambios, sino el de contrastar el caracter espil-
reo o correcto del origen de la operacién del préstamo y el cumplimiento de
las obligaciones fiscales de los actos y contratos que hayan generado el ca-
pital que habra de ser reembolsado, pero, en cualquier caso, el procedimiento
es perfectamente calificable de trdmite de verificacién.

(35) Vid. articulos 6, nimero 2, del Reglamento de Inversiones Extranjeras; 8,
nimero 3, de la Orden de 4 de febrero de 1990 (modificada por la Orden de 25 de
septiembre de 1991, art. dnico) y articulo 10, dltimo parrafo, de la misma Orden.

(36) Recuérdese lo dicho supra respecto de una previsiblemente préxima reforma
de la legislacion espaiiola de mversiones extranjeras.
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Desde el punto de vista de la tramitacidon del NOF, lo que resulta mis
llamativo es la ausencia de fijacion de un plazo al Banco de Espafa para
realizar su asignacion. Con arreglo a la antigua Circular 6/1987 (37), expre-
samente derogada por la Circular nimero 2/1992, tampoco se fijaba expre-
samente un plazo para resolver la verificacién y consiguientemente asignar
el NOF, pero dicho plazo resultaba indirectamente de una de las normas de
tal Circular con arreglo a la cual el interesado debia presentar la solicitud
de la verificacién ante el Banco de Espana con quince dias de antelacion
al menos 1 (38) respecto a la fecha de la primera disposicién del préstamo,
para lo cual era preciso contar previamente con el NOF. Por tanto, el NOF
se habria de asignar en el plazo que mediase entre la presentacién de la
solicitud y la fecha de la primera disposicién que se especificaba en el
propio escrito de solicitud, cuyo intervalo no podia ser inferior a quince
dias. Este mismo plazo era el que se fijaba para que el Banco de Espaia
resolviese las solicitudes de autorizacidn respecto de los préstamos no libe-
ralizados, con la garantia para el postulante del silencio administrativo
positivo.

La cuestién puede quedar resuelta en la proxima reforma de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas (39), que prevé la ci-
tada técnica del silencio administrativo positivo con caricter general en
cuya virtud se entiende resuelta la solicitud de forma favorable si la Admi-
nistracién no dicta resolucién expresa en un plazo determinado (40). Entre
tanto, la solucién tiene que ser meramente interpretativa, y al respecto, a mi
juicio, dado que el sentido de la reforma emprendida por el Real Decreto
1816/1991 es claramente liberalizadora y favorecedora, por ende, de la
posicién del administrado, no podria admitirse en ningin caso que en
materia de asignacion del NOF se hubiese producido una a modo de refor-
matio n pews, por lo que habria que entender vigente el plazo méximo de
quince dias. Ademads, teniendo en cuenta que al asignar el NOF el Banco
de Espana no realiza una actuacién discrecional, sino reglada, la falta de

(37) Cfr. norma 3.%, Gitimo parrafo, de la Circular 6/1987, citada.

(38) Cfr. tbidem, norma 21

(39) Actualmente se haila en periodo de tramitacién parlamentaria ¢l proyecto de
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comiin (A. 82-1), habiendo entrado en la Cidmara Baja el 4 de marzo de 1991
(Tapta, nim. 63, marzo-abril de 1992, pag. 79). .

(40) Gréficamente cxphca Garcia DE ENTERRIA la naturaleza y efectos del silencio
positivo diciendo que el mismo «sustituye la técnica de la autorizacién o aprobacién por
la de un veto susceptible de ejercitarse durante un plazo limitado, pasado el cual lo
pedido por el requirente se cnticnde otorgado» (opus. cut., pag. 504) Valga lo dicho
mutatts mutandt, pues en la regulacién actual de la Circular 2/1992 no cabe entender que
el prestatario haya de asumir un papel procesal-administrativo de postulante o requiren-
te, pues el otorgamiento del NOF ha de responder a una actuacién reglada y automitica.
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asignacién podria constituir un incumplimiento de sus funciones que podria
dar lugar tanto a la impugnacién de tal pasividad por parte del particular
perjudicado ante la jurisdiccion contencioso-administrativa como a una san-
cién comunitaria por el incumplimiento de los compromisos contraidos por
el Estado espanol por razén de la Directiva 88/361, conforme al procedi-
miento del articulo 169 del Tratado de Roma.

La cuestiéon apuntada, lejos de ser baladi, presenta una singular impor-
tancia debido a los efectos derivados de la asignacién del NOF, pues estos
son trascendentales tal y como se puede colegir de la lectura del apartado
3.2 de la norma 1.? de la Circular 2/1992, segiin el cual «las entidades
registradas no realizardn abono o adeudo alguno derivados de la disposi-
cion, amortizaciéon o pago de intereses del préstamo contraido o de la
financiacién obtenida del no residente sin que a los mismos les haya sido
asignado el NOF» (41).

Por tanto, desde el punto de vista de 1a celebracidn del contrato, la falta
de atribucién del NOF respecto de un contrato de préstamo exterior impide
su perfeccidn, dado su caricter real —que exige la entrega del capital— y
la imposibilidad de que dicha entrega se verifique. En el caso de los con-
tratos de apertura de crédito el problema juridico es distinto, pues dado el
cardcter consensual de los mismos —al que basta la prestacion del consen-
timiento para su perfeccion—, el contrato se podrd entender juridicamente
existente, pero econémicamente el problema es idéntico dada su finalidad
de proporcionar disponibilidad dineraria a favor del acreditado desde el dia
de la celebracién del contrato y por todo el plazo de su duracién. En tales
supuestos habra que entender que el plazo de la cuenta de crédito es cierto
en cuanto a su duracién, pero incierto en el dies a quo en el que habra de
comenzar su computo, siempre que se haya establecido en el propio con-
trato una previsidén al respecto, pues en caso contrario el retraso en la
asignacién del NOF no hard més que cortar la duracién del contrato.

Por lo que se refiere a los pagos por amortizacion e intereses, el efecto
suspensivo de la asignacién del NOF no les habria de afectar, pues atribuido
el NOF de forma tnica para el conjunto de operaciones que se desprenden
del préstamo, y estando subordinada la obligacidn del prestatario o acredi-

(41) Se observa la omisién en la disposicién transcrita de otros conceptos a que
pueden responder los adeudos referidos directamente relacionados con el préstamo o
crédito concertado, tales como comisiones, intereses de demora, pago de tributos, primas
de seguros y otros gastos suplidos por cuenta del prestatario o acreditado. En algin caso
parece clara la asimilacién al régimen de la norma transcrita (asi, las comisiones satis-
fechas en calidad de retribucién por la disponibilidad concebida por el crédito). En otros
supuestos quizd la solucién haya de reconducir al régimen comin mis liberal de las
transacciones invisibles. indemnizaciones —intereses de demora—, comisiones y corre-
tajes —gestién de negocios ajenos y pagos suplidos por cuenta de otro—, etc
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tado de reintegro del capital y pago de los intereses al previo cumplimiento
de la prestacion que incumbe al prestamista o acreditante de entrega o
puesta a disposicién del capital, cuando comience la ejecucion de los pagos
amortizatorios por parte del prestatario es inexcusable que el NOF ya haya
recaido. Ello no obstante, la norma 1.* también alude al efecto suspensivo
del NOF respecto de los pagos por amortizacién o intereses. ;Cudl es la
razén de ello? Parece encontrarse en la vinculacién que la Circular estable-
ce entre el requisito del NOF y el de la comunicacion preceptiva al Banco
de Espaiia de todos los cobros y pagos que se efectien por razén del
préstamo, con lo que entramos en el estudio de la titima de las formalidades
a que la normativa cambiaria actual sujeta a los préstamos y créditos finan-
cieros exteriores.

4.2 En efecto, por lo que se refiere a la comunicacion de los pagos y
cobros derivados del préstamo o crédito exterior, la obligacién de efectuar-
la resulta tanto del Real Decreto 1816/1991, cuyo articulo 5.2 establece con
carécter general la obligacién del residente de aportar a la entidad registrada
a través de la que realice un pago o transferencia al exterior las declaracio-
nes o informaciones que se determinen, debiendo incluir en tal declaracién
su nombre o razon social, domicilio, NIF, nombre o razén social y domi-
cilio del no residente beneficiario, importe, moneda, pais de destino y
concepto por el que se produce el pago, sin cuya declaracién la entidad
registrada no puede ejecutar el pago. Por su parte, la Orden de 27 de
diciembre de 1991 aclara que la declaracidn debera efectuarse por escrito,
debidamente firmado, «con anterioridad a la ejecucién del pago» (42).

Para el caso especifico de los préstamos y créditos exteriores, la Circu-
lar nimero 2/1992 hace una aplicacién concreta de las normas anteriores,
indicando que «los cobros por segunda y posteriores disposiciones, asi como
los pagos por amortizacién e intereses... habrdn de hacerse siempre consig-
nando el NOF asignado a la operacién, a cuyos efectos... las entidades
registradas requerirdn al prestatario la presentacion de la correspondiente
«declaracion de préstamos y créditos exteriores» (instruccion 1.2, nim. 4).

A mi juicio, esta Gltima exigencia merece critica desfavorable, ya que
la exigencia de presentacion del correspondiente impreso de declaracion en
cada ocasién en que se haya de efectuar cualquiera de los periédicos pagos

(42) Vid. articulo 5, nimero 2, pirrafo segundo, de la citada Orden. En dicho
precepto se recoge 1gualmente una excepcién al cardcter previo de la declaracién para
el caso de que en funcién de la naturaleza del medio de pago empleado la correspon-
diente transferencia deba ser realizada con «cardcter inmediato», en cuyo supuesto la
declaracién deberd realizarse en el plazo de los quince dias naturales siguientes a la
ejecucién del pago (por ejemplo, en caso de talén nominativo que un residente presente
al cobro). Para el caso de que la cuantia del pago no exceda de 100.000 pesetas, no serd
necesario declarar el concepto por parte del residente [cfr. Resolucidn de 7 de enero de
1992 de la Direccién General de Transacciones Exteriores, instruccién 5.4, nim 1.2, d)].
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de cuotas parciales de amortizacién del capital y de los intereses devenga-
dos en el correspondiente periodo liquidado constituye un entorpecimiento
burocratico desproporcionado a la finalidad de acreditar el NOF, que le
constard perfectamente a la entidad registrada y que sélo podrd generar
problemas muy aisladamente en caso de existir entre la entidad y su cliente
pactos de imputaciéon de pagos entre varias deudas existentes entre los
mismos, siendo ademés incompatible con la necesaria agilidad del trafico
mercantil y contraria a la prictica de la domiciliacién bancaria del pago de
las cuotas periddicas. Por todo ello, y en base a no concurrir en tal exigen-
cia el caracter de imprescindible, considero que la Circular nimero 2/1992
ha excedido los limites de la discrecionalidad estatal para el desarrollo
interno de la Directiva 88/261 y, en consecuencia, conforme a los criterios
de la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, habria que entender que
la citada norma adolece de un vicio de contradiccién con el ordenamiento
comunitario, por lo que resulta improcedente su aplicacién asi por la Ad-
ministraciéon como por los Tribunales y en lo que les afecta por los Regis-
tradores en su calificacién. Dicho sea, no obstante, a titulo meramente
interpretativo y con la reserva 1gica a que obliga la naturaleza de este tipo
de juicios.

2.2. PRESTAMOS DE NO RESIDENTES A RESIDENTES: SUPUESTOS ESPECIALES

Tras lo expuesto, nos resta apuntar, por lo que se refiere a los préstamos
y créditos financieros otorgados de no residente a residente, algunos supues-
tos que presentan cierta especialidad, casos dudosos desde el punto de vista
de su calificacién como exteriores en razén de su falsa apariencia de tales.

1) Préstamos en divisas concedidos a residentes por entidades re-
gistradas

La Circular 5/1987, de 13 de marzo, del Banco de Espaiia, en su norma
8.%, ahora derogada por la Circular mimero 3/1992, facultaba a las entidades
registradas a conceder préstamos en divisas a «residentes debidamente
autorizados». Tales préstamos en puridad tenian lugar entre dos residentes,
pero considerando que las divisas objeto del préstamo eran fruto de la toma
de fondos en moneda extranjera mediante depésitos obtenidos de no resi-
dentes, la Circular citada asumid, como dicen ALVAREZ PasTor y Ecuipa-
zu (43), la ficcién legal de considerar a las entidades registradas en tales
operaciones como no residentes o bien que actuaban en las mismas por

(43) ALvARez Pastor y Ecuipazu: Control de cambios..., cit., pag. 1212
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cuenta de no residentes, por lo que resultaban aplicables a tales préstamos
los requisitos de la antigua Circular 6/1987 (44).

Actualmente la mencionada Circular nimero 3/1992 declara libre la
compra por parte de las entidades registradas a residentes y no residentes
(con ciertas formalidades en este segundo caso) de billetes extranjeros y
cheques bancarios al portador (45), por lo que pueden ser titulares de los
mismos en concepto de propietario, no depositario (46), por lo cual no
pueden considerarse hoy subsistentes las razones para entender estas ope-
raciones como préstamos exteriores sometidos a control de cambios. Se
trata simplemente de préstamos interiores en los que la suma prestada se
cifra en divisas, por lo que habrda que tener en cuenta no las normas de
control de cambios, sino las particularidades de Derecho privado propias de
las deudas de moneda extranjera (47).

2) Un segundo puesto dudoso es el de los préstamos exteriores otor-
gados a sucursales en Espafia de empresas exteriores

La especialidad surge en este caso de la concurrencia de dos factores; por
un lado, la falta de personalidad juridica independiente de las sucursales

(44) Desde un punto de vista cstrictamente juridico-sustantivo, el fundamento de
la citada ficcién legal que configura la intervencion de las entidades registradas como
un mandato o como una gestién de intereses ajenos no es del todo clara. En efecto,
puesto que los fondos en divisas mutuados han de proceder bédsicamente de depdsitos
bancarios realizados por no residentes, y teniendo en cuenta que la norma 4.* de la
Circular 5/1987 del Banco de Espafia —todavia vigente— atribuye disponibiidad a las
entidades registradas sobre los citados recursos en moneda extranjera, es claro que nos
encontramos ante la figura del depédsito «irregular», al igual que en el comin de los
depésitos bancarios de numerario, en el que el depositario adquiere desde el momento
de la constitucién del depésito la propiedad de los fondos depositados (vid. art. 309 del
Cédigo de Comercio). Por consiguiente, cualquier acto de administracién o disposicion
realizado sobre los fondos depositados lo son sobre clementos intcgrantes del propio
patrimonio de las entidades registradas, sin perjuicio de las disposiciones legales ten-
dentes a la proteccién del ahorro y al aseguramiento de la obligacién de devolver el
tantumdem.

(45) Vid normas 5.2 y 6.2 de la citada Circular nimero 3/1992, de 15 de enero.

(46) Dicho sea en el sentido de quedar liberada la entidad registrada de las obl-
gaciones de mantenimiento del nivel de liquidez necesario para poder satisfacer el
derecho de disponibilidad del depositante —con arreglo a la modalidad de depésito
celebrado— mediante el cumplimiento del deber de restituir el tantumdem.

(47) Precisamente cstas consideraciones justifican la supresion de la obligacién de
declaracion de estas operaciones a partir de 1993, segin resulta con clandad a sensu
contrario del régimen transitorio establecido para lds mismas por la Gitima norma de la
Circular 2/1992 del Banco de Espaiia, conforme a la cual «Durante 1992 se declararén,
en los términos previstos en la norma primera de la presente Circular, los préstamos y
financiaciones cn divisas obtenidos por residentes de las entidades registradas».
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respecto de su empresa matriz (48), de modo que una y otra son una misma
persona juridica, en este caso no residente, porque al hablar de empresas
extranjeras hablamos de empresas cuyo domicilio social se halla en el extran-
jero (49), y de otra parte, la consideracion que antiguamente el Reglamento
de 1980 y actualmente el Real Decreto 1816/1991 hacen de los estableci-
mientos y sucursales en territorio espafiol de las personas juridicas extranje-
ras como residentes a efectos de la normativa del control de cambios (50).

Pues bien, desde una perspectiva juridica estricta los préstamos de las
empresas matrices extranjeras a sus sucursales en Espafia no pueden cons-
tituir un préstamo, por cuanto que éste, para nacer, requiera de la concu-
rrencia de dos contratantes con personalidad independiente, por lo que nos
hallariamos mas bien ante un caso de anticipos reintegrables —terminologia
empleada por una Circular de la Direccion General de Transacciones Ex-
teriores de 9 de julio de 1975— o de una simple colocacién de fondos. Esta
Gltima interpretacion ha prevalecido en la practica administrativa sobre la
tesis contraria que veia un supuesto de auténtico préstamo exterior sobre
entender que la consideracion de la sucursal como «residente» le atribuia
una’ personalidad juridica por via de ficcién legal y a los solos efectos de
la normativa de control de cambios, fundamentalmente en base a la fina-
lidad de la atribucién de la condicién de residente y las sucursales, que no
es otra que la de facilitar su vida econémica eludiendo su sometimiento
constante al control de cambios en el desarrollo de todas sus actuacio-
nes (51).

(48) Sin perjuicio de reconocerles cierta autonomia de gestién, como hace el actual
Reglamento del Registro Mercantil de 29 de diciembre de 1989, en cuyo articulo 259
se da la siguiente nocion de sucursal: « se entendera por sucursal todo establecimiento
secundario dotado de representacién permanente y de cierta autonomia de gestién, a
través del cual se desarrollan, total o parcialmente, las actividades de la sociedad».

(49) En vigor, y a pesar de la diccién literal del articulo 5 de la Ley de Sociedades
Andnimas, es opinién extendida la de que la determinacion de la nacionalidad espaiiola
de las sociedades responde a un cnterio mixto de domicilio-constitucién (vid. art. 28 del
Cddigo de Comercio y Resolucion de la DGRN de 17 de abril de 1953), y sin perjuicio
de la posible existencia de un Convenio internacional que autorice a las sociedades
espanolas el traslado de su domicilio a otro pais con mantenimiento de su nacionalidad
(vid. art. 149, nim. 2, de la Ley de Sociedades Anénimas, y 20, nim. 2, del Reglamento
del Registro Mercantil). De otra parte, ha de tenerse presente el articulo 15 del Cédigo
de Comercio, segiin el cual las sociedades extranjeras que ejerzan actividad comercial
en Espana sirviéndose de sucursales aqui establecidas, se regirdn por su Ley nacional
en lo relativo a su capacidad para contratar, y por la Ley espaiola en lo que concierne
a la creacién y régimen de la sucursal —sin perjuicio de lo resultante del principio
comunitario de libre establecimiento—, a sus operaciones y a la jusrisdiccién de los
Tribunales de la nacién —sin perjuicio de lo resultante del Convenio de Bruselas de
1968—.

(50) Vid. articulo 2, nimero 1, del Real Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre.

(51) Vid, en este sentido, ALVAREZ PasToR y EcGuipAzu, opus cit., pag. 1215.
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3) Por dltimo, en este apartado de falsos supuestos de préstamos ex-
teriores puede mencionarse otro supuesto que presenta un cierto paralelismo
con el anterior, cual es el del préstamo concedido por un no residente a un
residente con cargo no a su patrimonio ordinario, sino exclusivamente
extrayendo el capital mutuado de su patrimonio constituido en Espana
durante una etapa previa de residencia en Espafia y respecto del cual la Ley
de Control de Cambios de 1979 (art. 4.9, nim. 1.°, pér. 2) le atribuye la
condicién de «residente». En este caso, la evidente existencia de dos per-
sonalidades distintas y la condicién, a efectos del control de cambios, de
residente que concurre en ambos, en uno por razones personalistas y en el
otro por razones patrimonialistas, hace que nos encontremos ante un prés-
tamo entre residentes y, por tanto, ajeno al control de cambios.

3. PRESTAMOS Y CREDITOS FINANCIEROS DE RESIDENTES
A NO RESIDENTES

3.1. BREVE REFERENCIA AL REGIMEN ANTERIOR AL ReaL Decreto 1816/1991

Antes de la aprobacién del Real Decreto 1816/1991, la norma bésica
sobre la que se apoyaba la regulacién de los préstamos financieros otorga-
dos por los residentes a favor de no residentes (es decir en que el flujo
monetario derivado de la entrega del capital se produce hacia el exterior)
estaba contenida en el articulo 3, nimero 1, 7. del Reglamento de Control
de Cambios de 1980, que sometia a tales préstamos a la exigencia de
autorizacion administrativa previa. Sin embargo, en fechas recientes fue
fraguando un rapido proceso de liberalizacion que autorizaba genéricamente
diversos supuestos en que el residente que actuaba como prestamista tenia
la condicién de entidad delegada, no en otro caso, y cuya regulacion era
diversa en funcidn de que la moneda en que se cifrase el préstamo fuese
divisa extranjera 0 moneda nacional:

1) Por lo que se refiere a los préstamos en divisas otorgados a no
residentes por entidades delegadas, la materia estaba recogida en la norma
4. de la Circular 5/1987, de 13 de marzo, que autorizaba a las «entidades
delegadas a colocar libremente los recursos que hubiesen obtenido en
moneda extranjera en personas fisicas o juridicas no residentes..., con arre-
glo a las buenas précticas bancarias» (52).

(52) Esta norma no ha sido objeto de derogacién por partc de la Circular del Banco
de Espafia nimero 3/1992, de 15 de enero, reguladora de las operacioncs con billetes
y efectos, que de la citada Circular de 1987 dnicamente ha derogado de mancra formal
sus normas 3.2, 8% 9.2 10 y 11.
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No quedaban comprendidos en esta autorizacién los préstamos otorga-
dos a no residentes en moneda extranjera adquirida por las entidades dele-
gadas en el mercado de divisas con cargo a sus propios recursos en pesetas.

2) En cuanto a los préstamos en pesetas concedidos por las entidades
delegadas a los no residentes fueron objeto de una liberalizacién parcial
primero, y total después, en virtud de una disposicién muy reciente, pero
anterior al Real Decreto 1816/1991.

Asi, en virtud dec la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de
31 de julio de 1989, se faculté a las entidades delegadas para conceder
préstamos y créditos en pesetas convertibles a no residentes, sin necesidad
de autorizacion previa y sin condiciones especificas. No obstante, esta li-
beralizacién fue solamente parcial, ya que tanto el capital mutuado como
la amortizacién del mismo habian de denominarse o instrumentarse en
pesetas convertibles —no en pesetas ordinarias—, y ademds, aunque care-
cian, en cuanto a su importe, de limite cuantitativo alguno de caracter
singular o respecto de cada préstamo en particular; sin embargo, se imponia
a las entidades delegadas un limite global equivalente al 25 por 100 del
saldo medio del «importe pasivo diario en pesetas convertibles» de cada
entidad correspondiente al mes anterior. Dicho limite del 25 por 100 fue
elevado al 50 por 100 en virtud de nueva Orden ministerial de 12 de marzo
de 1990.

La liberalizacién pas6 a ser completa, ya en fecha reciente, mediante la
Orden de 16 de abril de 1991, en cuyo articulo 1.2 se dispone que «las
entidades delegadas podran conceder libremente a no residentes préstamos
y créditos en pesetas con el mismo alcance que la autoridad monetaria
determina para la concesion de estos préstamos y créditos a residentes». No
obstante, se mantienen en vigor las normas de procedimiento que existian
para la comunicacién de las citadas operaciones que figuraban en la Reso-
lucién de la Direccién General de Transacciones Exteriores de 23 de octu-
bre de 1989. Por tanto, desaparecen los limites cuantitativos globales y la
exigencia técnica de que los préstamos se instrumentasen en pesetas con-
vertibles, pero no las normas procedimentales de control y comunicacion de
las disposiciones, amortizaciones y pagos de interés de tales présta-
mos (53).

(53) La citada Orden de 16 de abril de 1991 (BOE de 18 de abril) fue desarrollada
posteriormente por la Resolucién de la Secretaria de Estado de Economia de 6 de mayo
de 1991 (BOE de 27 de mayo) —por la que se deroga la mencionada Resolucion de la
DGTE de 23 de octubre de 1989— y en la que de nuevo aparece la exigencia de
instrumentarse el préstamo en «pesetas convertibles»
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3.2. REGIMEN ACTUAL. SUPUESTOS GENERALES Y ESPECIALES

Tras la aprobacion del Real Decreto 1816/1991 hay que entender apli-
cable indudablemente a los préstamos otorgados por residente a no residen-
tes el régimen general de liberalizacién consagrado respecto de las transac-
ciones exteriores por su articulo 1.2, con extensidon de tal criterio a las
transferencias del y al extranjero y a los cobros y pagos exteriores, sin
perjuicio de las medidas de control que se establezcan.

Una vez sentada esta idea general, hay que poner de manifiesto que las
disposiciones de desarrollo contenidas en la Circular nimero 2/1992 del
Banco de Espana, referidas a los préstamos y créditos de no residentes a
residentes, no se declaran formalmente aplicables al supuesto que ahora nos
ocupa ni, por otra parte, se derogan formalmente todas las normas que
anteriormente regulaban este supuesto.

En efecto, asi como la Orden de 16 de abril de 1991, que facultaba a
las entidades delegadas a otorgar préstamos en pesetas a no residentes se
deroga expresamente por el Real Decreto 1816/1991, mds que por contra-
dicciéon habrd que entender que por innecesariedad de la misma la nor-
ma 4.2, apartado a), de la Circular nimero 5/1987 del Banco de Espaiia, que
faculta a las entidades delegadas, ahora registradas, a colocar libremente,
mediante préstamo, los recursos obtenidos en moneda extranjera en no
residentes, no es recogida en la derogacién que de otras normas de la
mencionada Circular realiza la cldusula de derogacién de la Circular nime-
ro 3/1992 del Banco de Espana. Si a ello le afadimos que la Circular
namero 2/1992 relativa a préstamos y créditos exteriores solo se refiere de
una forma explicita a los préstamos obtenidos por residentes de no residen-
tes, hemos de convenir que la regulacion del supuesto inverso que ahora nos
ocupa carece de la necesaria claridad.

La no aplicabilidad de la Circular nimero 2/1992 a los préstamos de
residentes a no residentes resulta tanto mas llamativa cuanto que el articulo
8 de la Orden de 27 de diciembre de 1991 aplica a este tipo de operaciones
la misma excepcién que a los préstamos de signo inverso de controlar la
transaccion, no conforme a la regla general del control indirecto de aquéllas
a través de los cobros y pagos que genera, sino mediante 1a obligacién de
declarar la celebracién del negocio juridico en que consiste. Asf, dice cla-
ramente el citado articulo, que los residentes estaran sometidos a la obliga-
cion de declaracién ante el Banco de Espana en la forma que éste determine
«los préstamos financieros recibidos de no residentes u otorgados a no
residentes». La posible explicacién légica de esta ajeneidad de la Circular
nimero 2/1992 respecto de los préstamos de residentes a no residentes
radica en que la mencionada Circular disefia un mecanismo de canalizacién
de la informacién de las operaciones realizadas hacia el Banco de Espaiia
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a través del sistema bancario espafiol, en tanto que los préstamos otorgados
por las entidades registradas espafiolas a los no residentes es muy posible
que instrumenten sus cobros y pagos a través de cuentas bancarias abiertas
en oficinas bancarias sitas en el extranjero pertenecientes a entidades finan-
cieras extranjeras, en el lugar de residencia del prestatario, respecto de
cuyas entidades el Banco de Espaifia carece en absoluto de cualquier poder
de intervencién y disciplina (54).

En cualquier caso, considero seguras respecto de este tipo de préstamos
las siguientes conclusiones:

1) Les son aplicables las normas generales del Real Decreto 1816/
1991 y su principio basico de liberalizacion, por lo que se habrd de enten-
der suprimida la exigencia de autorizacién para los supuestos que toda-
via no habian sido objeto de anterior liberalizacién por la Circular 5/1987
del Banco de Espana ni por la Orden de 16 de abril de 1991, es decir,
los préstamos otorgados en moneda extranjera por las entidades registra-
das adquiridas mediante sus recursos en pesetas y los préstamos otor-
gados por residentes que no tuvieren la condicién de entidades registra-
das, ya en divisas ya en pesetas —y tanto si son éstas pesetas convertibles
como si son ordinarias, pues-ambas categorias fueron refundidas en una sola
por la disposicién transitoria primera de la Orden de 27 de diciembre
de 1991—.

2) Resulta igualmente aplicable a los residentes que intervengan en
tales préstamos la obligacién de declararlos al Banco de Espaia, conforme
a la exigencia comin para todos los préstamos resultante del articulo 8,
nimero 2, de la Orden de 27 de diciembre de 1991.

3) La informacidn relativa a los cobros y pagos por razén de la dis-
posicién o amortizacién de estos préstamos no podra articularse a través de
los procedimientos de la Circular nimero 2/1992, y en su lugar se habra de
atender al criterio general del articulo 5 de la Orden de 27 de diciembre de
1987, segiin el cual «los cobros y pagos entre residentes y no residentes y
las transferencias del o al extranjero... estan sujetas a la obligacion por parte
del residente que efectie el cobro, pago o transferencia, de declarar los
datos relativos a la operacién» (55), y ello tanto si el capital mutuado se
ingresa en una cuenta bancaria abierta en una entidad registrada espaola

(54) Lo confirma a sensu contrario —con independencia de lo evidente del aserto
por razén del caracter terntorialista del d4mbito de los poderes piblicos—, el articulo 1,
nimero 3, de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de las
Entidades de Crédito, segin el cual «El régimen previsto en esta Ley serd también de
aplicacién a las sucursales abiertas en Espana por entidades de crédito extranjeras».

(55) Precepto desarroliado por la instruccidén 5.2 de la Resolucién de 7 de enero de
1992 de la Direccién General de Transacciones Exteriores.
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en la que igualmente se domicilie el pago de las cuotas periédicas de
amortizacion, en cuyo caso la obligacién mencionada viene consagrada
asimismo por el articulo 5 del Real Decreto 1816/1991, como si el ingreso
y la domiciliacién tiene lugar conforme al supuesto més probable en una
cuenta bancaria abierta en el extranjero, pues en tal caso es ficilmente
presumible que dicha apertura tenga lugar en una oficina operante en el
extranjero de la propia entidad registrada prestamista, por razén de la mis-
ma generalidad del precepto citado y de la analogia existente entre este
supuesto y el contemplado por la norma 1.* de la Circular 3/1992 del Banco
de Espaia, que autoriza a las entidades registradas a abrir cuentas, denomi-
nadas en pesetas y en divisas, a nombre de personas fisicas o juridicas no
residentes y a movilizarlas libremente, sin perjuicio —anade— de lo dis-
puesto en la Orden de 27 de diciembre de 1991. La citada aplicacién
anal6gica de la norma 1.2 mencionada es defendible en base a que la misma
no distingue entre cuentas abiertas por las entidades registradas en oficinas
de Ia misma operantes en Espafia o en el extranjero.

Por dltimo, también en esta categoria de préstamos de residentes a no
residentes podemos hallar distintos supuestos cuya especialidad origina
cierta duda en cuanto a su calificacién. Podemos destacar los siguientes:

1) En primer lugar, el caso de los préstamos y créditos otorgados por
entidades registradas a sociedades espaiiolas con participacion extranjera
o sucursales en Espana de empresas extranjeras. En ambos casos nos encon-
tramos en puridad ante supuestos de crédito interior, no exterior, pues en
el caso de las sociedades espanolas con capital exterior no hay duda de su
caracter de residente, puesto que en la legislacion mercantil espafnola es
precisamente el domicilio en Espana lo que atribuye la nacionalidad espa-
fiola (56), en tanto que en el caso de las citadas sucursales ya vimos cdmo
el articulo 2 del Real Decreto 1816/1991 también las atribuye por via de
ficcion la condicién de residentes en Espafia. Sin embargo, en estc dltimo
caso la falta de autonomia respecto de la personalidad juridica de la empre-
sa matriz, y en el primero la participacion extranjera en el capital hicieron
que la legislacion adoptase una postura restrictiva respecto de los mis-
mos (57), postura superada actualmente por la Ley y el Reglamento vigen-
tes de Inversiones Extranjeras de 1986, conforme a los cuales tanto las
sociedades como las sucursales a que me refiero pueden recurrir al crédito
interior «en las mismas condiciones establecidas con caricter general para
las sociedades espafiolas» (art. 8.2 de la Ley).

(56) Dicho sea sin perjuicio de la matizacién que hicimos supra en nota 158
(57) Vid articulo 8 del antiguo Reglamento de Inversiones Extranjeras de 31 de
octubre dc 1974 y la Orden de 14 de abril de 1991.
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2) En segundo término hay que citar el supuesto de los créditos indi-
rectos que tienen lugar cuando un no residente aplaza el pago de una
obligacion vencida debida a un residente (58). Ahora bien, este supuesto
para ser calificado como operacién crediticia requiere que sea consentido
por el acreedor residente, pues en caso contrario nos encontramos ante un
incumplimiento contractual que desencadenard la liquidacion de los corres-
pondientes intereses moratorios, los cuales no constituyen la retribucién de
un crédito inexistente, sino la indemnizacidn del perjuicio ocasionado S en
forma de lucrum cessans— al acreedor residente al tipo pactado y, en su
defecto, al legal, conforme al articulo 1.108 del Cédigo Civil (59).

No obstante, en la actualidad este supuesto se ha de entender liberali-
zado, pero no por ello exento de la obligacién de declaracién siempre que
el aplazamiento sea superior a un ano conforme a la previsién del articulo
8, nimero 1, de la Orden de 27 de diciembre de 1991 referido a la «finan-
ciacién y aplazamiento de cobros y pagos superiores a un afio» (60).

3) Por ultimo, puede citarse el caso de los préstamos efectuados a
sucursales en el extranjero de empresas espanolas por sus matrices, siendo
dichos supuestos semejantes, si bien desde la perspectiva inversa, a los
examinados al hablar de los préstamos de no residentes a residentes, por lo
que cabe traer aqui a colacion idénticos argumentos y soluciones que damos
por reproducidos (61).

(58) Un supuesto concreto que ya aparecia hiberalizado desde la Resolucion de la
Direccion General de Transacciones Exteriores de 30 de julio de 1975 era el del apla-
zamiento del pago del precio por personas fisicas no residentes que adquiriesen inmue-
bles en régimen de inversion extranjera

(59) Las difcrencias juridico-civiles entre ambas modalidades de intereses han sido
grafica y sucintamente expuestas por la Direccién General de los Registros y del No-
tariado en su Resolucién de 23 de octubre de 1987, segiin la cual «una y otra obligacién
por intercses tiencn naturaleza y régimen distintos, los remuneratorios hacen del con-
trato mismo y vencen nexorablemente segiin vencen los plazos pactados; los moratorios
no derivan directamente del contrato, sino de la conducta (incumplimiento por mora)
ulterior de una de las partes Unos y otros van a tener, por consiguiente, distinto titulo
para conseguir su efectividad hipotecaria» (fundamento juridico 3.2, segunda cuestion)

(60) En caso de que el periodo de aplazamiento sea inferior al afio, ha de enten-
derse 1gualmente liberalizado y, ademas, exento de la obligacién de declaracién.

(61) Diferente es el caso de los préstamos concedidos a sucursales en el extranjero
de empresas espafiolas por parte de entidades financieras no residentes, en cuyo caso
ALVAREZ Pastor y EGuUIDAZU (opus cit., pidg 1227), tomando como decisivo el cardcter
de no residentes atribuido por nuestra legislacion cambiaria a las mencionadas sucursa-
les, entienden que constituye un supuesto de operacioén financiera entre no residentes y,
por ende, ajena a cualquier medida de control cambiario por parte de Espaia.
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3.3. CONSECUENCIAS JURIDICO-CIVILES QUE SE DERIVAN DE LA NECESARIA
INSTRUMENTACION BANCARIA DE LOS PAGOS Y COBROS
DERIVADOS DE LOS PRESTAMOS EXTERIORES

Antes de concluir este apartado, relativo a los préstamos financieros
exteriores, haré unas breves referencias a las consecuencias juridico-civiles
que se derivan de la necesaria instrumentacién bancaria de los pagos y
cobtos que por distintos conceptos se derivan de los préstamos, relativas a
la consideracion del ingresos en cuenta corriente bancaria como medio de
pago. A este respecto, se plantea la cuestion de la eficacia liberatoria que
dicho ingreso produzca a favor del deudor, esto es, si realmente determina
la extincién de la obligacién o no, y en el primer caso en concurrencia de
qué requisitos. Desde un punto de vista general, y para el caso de que nada
se hubiera convenido expresamente entre deudor y acreedor, la falta de
normas al respecto en el Cédigo Civil y en el Coédigo de Comercio han sido
suplidos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo que, entre otras, en la
Sentencia de 24 de noviembre de 1943 (62), superando el inconveniente
que para la admision de este medio de pago con plenos efectos liberatorios
se deriva de la concepcién del pago como negocio juridico por la que se
habia inclinado e} propio Tribunal Supremo y que exigia, en consecuencia,
la intervencion del acreedor o accipiens en el pago —cosa que no se
produce en el ingreso en cuenta corriente en que la intervencion de aquél
se sustituye por la del Banco depositante— y, atendiendo a la extensién que
en los usos mercantiles presentaba esta forma de pago, acepta su eficacia
liberatoria siempre que el acreedor, pudiendo, no hubiese formulado opo-
sicién al ingreso efectuado, de cuya pasividad se hace colegir una actitud
tidcita de conformidad con el pago asi realizado (63). Ademds, las causas
de oposicién al ingreso efectuado no podrdn consistir en haberse realizado
bancariamente, sino en el no cumplimiento de los requisitos legales obje-
tivos del pago —de objeto, tiempo y lugar—.

En cuanto a los efectos del ingreso ya hemos dicho que consisten en
liberar al deudor extinguiendo la primitiva deuda existente, si bien ello no
se produce por el efectivo ingreso dinerario directo en el patrimonio del
deudor, sino, como ha puesto de manifiesto HERNANDEZ GIL (64), por la
incorporacion al mismo de un crédito contra la entidad bancaria que recibe
el ingreso por la cantidad a que asciende éste y conforme a las normas

(62) Confirmada posteriormente por las Sentencias de 27 de abril de 1945 y de 18
de junio de 1948.

(63) Solucién apoyada por el principio de la buena fe en el trifico juridico y en
la mdxima romana quit silutt, quum loqui et potui, consentire videtur.

(64) HERNANDEZ GIL, ANTONIO: Derecho de obligaciones, Ed. Centro de Estudios
Universitanios Ramén Areces, Madnd, pag. 304.
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generales del depésito, pues el ingreso no se produce en una simple cuenta
corriente, sino en un depdsito instrumentado en forma de cuenta corriente.

Con ello se superan las posturas de otros autores que exigian la inter-
vencioén del accipiens en el pago de una forma positiva y concluyente
mediante actos como la disposicidn de los fondos ingresados o el transcurso
de un plazo de dos meses desde la notificacion bancaria sin oposicion
conforme a los usos mercantiles (Motos Guirao) (65).

Por lo que se refiere a los préstamos, vale lo dicho con caricter general,
cuyas conclusiones en este caso aparecen reforzadas por las siguientes cir-
cunstancias: 1) al intervenir en los cobros y pagos una entidad bancaria
resultaria atipico el pago mediante numerario efectivo; 2) es practica comiin
que la devolucién del préstamo no tenga lugar en determinado dia de forma
integra, sino mediante amortizaciones periddicas por cuotas mixtas de ca-
pital e intereses, cuya préctica ha sido elevada a rango normativo por las
disposiciones que regulan la disciplina de las entidades de crédito, y asi la
Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 12 de diciembre de 1989
establece que «los documentos contractuales relativos a operaciones... en
los que intervenga el tiempo deberdn recoger de forma explicita y clara...
la periodicidad con que se producird el devengo de intereses...». Esta pe-
riodicidad y reiteracién de los devengos sucesivos hacen que generalmente
en los contratos de préstamo se incluya una clausula relativa al lugar de
pago que se localiza no sélo designando una sucursai de la entidad presta-
mista, sino incluso directamente una cuenta bancaria en la que se movilizan
los cobros y pagos, en cuyo caso la fuerza liberatoria del pago nace direc-

tamente del contrato, conforme al articulo 1.171, pérrafo 1.2, del Cédigo
Civil (66).

JuaN Maria Diaz FRrAILE
Registrador de la Propiedad

(65) Motos Guirao: «Sobre si el ingreso en la cuenta corriente bancaria del acree-
dor lhibera al deudor», Revista de Derecho mercanul, 1958, pags. 245 y sigs.

(66) La admisioén sin reserva del pacto de cargo en cuenta no ha de extenderse a
otras estipulaciones de validez mis dudosa como la consistente en la atribucién al
acreedor de la facultad de disponer de los saldos de cualquier cuenta del deudor para
aplicarlos al pago de la cuota mixta periédica, y menos a otras estipulaciones claramente
exorbitantes respecto del dmbito de la autonomia de la voluntad como las que reservan
la citada facultad dispositiva al acreedor respecto de cuentas que el deudor tenga indis-
tintas con otras personas, ya que admiur esto equivaldria, como ha sefialado AviLa
NAVARRO (opus cit., pag. 92), a permitir la consumacién del embargo de la cuenta con
éxito frente a todas las posibles alegaciones y tercerias.






Los derechos basicos
de los consumidores y usuarios
y el Derecho urbanistico

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES GENERALES.—2. DERECHOS BASICOS

1.

DE LOS CONSUMIDORES: A) La PROTECCION CONTRA LOS RIESGOS QUE PUEDEN
AFECTAR LA SALUD O SEGURIDAD DE LOS CONSUMIDORES; B) LA PROTECCION DE LOS
LEGITIMOS INTERESES ECONOMICOS Y SOCIALES DE LOS CONSUMIDORES; C) LA INDEMNI-
ZACION O REPARACION DE LOS DANOS Y PERJUICIOS SUFRIDOS; D) LA INFORMACION
CORRECTA SOBRE LOS DIFERENTES PRODUCTOS O SERVICIOS Y LA EDUCACION Y DIVULGA-
CION PARA FACILITAR EL CONOCIMIENTO SOBRE SU ADECUADO USO, CONSUMO O DISFRUTE;
E) LA AUDIENCIA EN CONSULTA, LA PARTICIPACION EN EL PROCEDIMIENTO DE ELABORA-
CION DE LAS DISPOSICIONES GENERALES QUE LES AFECTAN DIRECTAMENTE Y LA REPRESEN-
TACION DE SUS INTERESES, TODO ELLO A TRAVES DE LAS ASOCIACIONES, AGRUPACIONES
O CONFEDERACIONES DE CONSUMIDORES Y USUARIOS LEGALMENTE CONSTITUIDAS; F) La
PROTECCION JURIDICA, ADMINISTRATIVA Y TECNICA O LAS SITUACIONES DE INFERIORIDAD,
SUBORDINACION O INDEFENSION.

CONSIDERACIONES GENERALES

En principio, se trata de demostrar la premisa principal del trabajo, esto

es, la identidad entre vecinos por una parte y usuarios del servicio publico
del urbanismo por otra, y que se muestra a partir del hecho de que siendo
la ciudad y su entorno el objeto de actuacidn del urbanismo, aun cuando la
ciudad no es un simple conglomerado de casas o viviendas, sino, segin
CHueca Gorria (1), «una determinada organizacién funcional que cristaliza
en estructuras materiales», ello no impide, como afirma a continuacion el
mismo autor, que uno de los elementos determinantes de la cristalizacion
es la casa o vivienda y, en consecuencia, sean las personas que habitan esas

(1) CHueca Gorria: Breve historia del urbanismo, Madrid, 1989, pag. 14.
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viviendas, los vecinos de la ciudad en definitiva, la razén final de la acti-
vidad urbanistica.

l La identificacién se muestra en un itinerario circular que, partiendo de
la funcién o servicio ptblico del urbanismo, se centra en un principio en el
objetivo global y abarcante que es la ciudad, para a continuacién concre-
tizar la actuacién en la vivienda y sus determinantes ambientales y, por fin,
en el usuario de esas viviendas o vecino, quien se convierte en el destina-
tario final de la actuacién urbanistica, asimilandose vecino a sujeto o usua-
rio del servicio piblico del urbanismo como hemos dicho, y en la practica
y en el plano asociativo se traduce en una identificacién entre asociaciones
de vecinos y asociaciones de consumidores y usuarios del urbanismo, cir-
cunstancia evidenciada por algunas asociaciones de vecinos que han adver-
tido que su capacidad de actuacidn y posibilidades de presencia institucio-
nal se aumentan si se transforman en asociaciones de consumidores y
usuarios y actdan todas las posibilidades que se contienen en la normativa
de defensa del consumidor y usuario, potenciando asi su actuacién al afia-
dirla a la contenida en la legislacién en régimen local y relativa a la
participacién de las asociaciones vecinales.

Anadiendo que si el urbanismo es, segin Vicente Boix (2), «el fendme-
no de la concentracion estable de la poblacidn en asentamientos tecnolégi-
camente preparados, que estad regulado por la organizacién imperante» vy,
por tanto, se integra de tres elementos: @) un soporte humano; b) un asen-
tamiento que tiene como finalidad la proteccién y la salubridad de esa
poblacién, y ¢) una ordenacién juridica que regula las condiciones y modos
de la ocupacién, y si la defensa del consumidor tiene como finalidad esen-
cial la proteccién de la seguridad, la salud y los intereses econdmicos de
los consumidores y usuarios de bienes y servicios, es claro que bajo la
perspectiva de la proteccién de la salud se ha producido y se produce una
concurrencia esencial y bdsica entre urbanismo y derecho del consumo
cuyas manifestaciones se plasmardn mds adelante, pero que basicamente se
ha concretado en la bisqueda de la salubridad de las ciudades y pueblos,
tema y fin recurrente en el urbanismo actual y en sus precedentes.

Es tan clara la relacion entre urbanismo y defensa en este caso del
usuario de la ciudad, a través del nexo de la salubridad, que cuando nace
el urbanismo en su configuracién actual, esto es, en el siglo xix, es cuando
el tema de la salubridad de las ciudades es uno de los problemas principales
de los Estados industriales, pues se ven precisados a adoptar soluciones, que
s6lo las aporta el urbanismo, para proporcionar viviendas dignas y saluda-
bles a las grandes concentraciones urbanas formadas en las ciudades indus-
triales, protagonistas del fenémeno de masificacién urbana producido a todo

(2) Vicente Boix: Urbanismo y Derecho, Madnd, 1990, pag. 25
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lo largo del siglo xix, y que hace que la poblacién urbana frente a la rural
se incremente de una manera notable, sirviendo como ejemplo que Londres
pasa en el siglo xix de 850.000 a 5.000.000 de habitantes; Paris, de 500.000
a 2.700.000; Chicago, casi de cero a 1.500.000, y Nueva York, de 60.000
a 3.500.000.

Estas grandes concentraciones humanas del siglo xix se producen prin-
cipalmente en los llamados «slums» o suburbios de las ciudades industria-
les, en lo que por Munrorp (3) se ha llamado ciudades paleotécnicas,
formadas a partir del deseo de la burguesia industrial de contar con mano
de obra abundante y barata y que vive en condiciones infrahumanas.

La reaccién contra esta situacién insostenible va a propiciar, como
hemos dicho, el nacimiento del urbanismo moderno y ha significado la
convergencia entre éste y uno de los fines basicos de la defensa del con-
sumidor, la proteccién de la salud, se trata de lo que GaARrcia DE ENTERRiA
v Pareso (4) han denominado la perspectiva sanitaria del urbanismo, la cual
es la principal orientacién o finalidad del urbanismo en el siglo xix y aun
en el xx, ya que todos los problemas urbanisticos se enfocan o se tratan de
resolver con medios o soluciones calificadas de sanitarias o de higiene,
siendo su virtualidad inmediata la mejora de la salud de los habitantes, bien
de los cascos antiguos que viven hacinados en calles estrechas y angostas,
bien de los suburbios de las ciudades industriales, siendo esta perspectiva
tan importante que va a impregnar a todas las demas técnicas urbanisticas
y va a constituir por si sola una de las mas destacadas.

Por tanto, se puede sostener que el cambio esencial que experimenta el
urbanismo en el siglo xix, transforméndose en el urbanismo moderno com-
pletamente distinto del anterior, se hace motivado o causado por la existen-
cia de ciudades industriales insalubres y para proporcionar viviendas ade-
cuadas a los habitantes de las mismas.

Podemos decir, sin ser exagerados, pues, que el urbanismo moderno
nace con el principal fin, y casi podriamos decir exclusivo, de defensa de
la salud de los habitantes de las ciudades, en este caso de las grandes
ciudades industriales del siglo xx.

Pero no sélo la confluencia se hace en la defensa de la salud, sino
también en la defensa de los intereses econdémicos.

Siguiendo a Garcia pe ENTERRiA y PAREIO (5), se puede decir que han
sido esas grandes concentraciones humanas las que hicieron surgir los gran-
des temas del urbanismo nuevo, cuales son: -

(3) MunForp: La cultura de las ciudades, Ed Emecé, Buenos Aires, pdg 266

(4) E. Garcia DE ENTERRia y L. PaREIO Lecciones de Derecho urbanistico, Ed.
Civitas, Madrid, 1991, pag. 82.

(5) Idem, pag. 50.
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a) La imposicién de los grandes servicios urbanos que vertebran y
hacen posible las nuevas grandes ciudades.

b) La lucha contra los asentamientos deficientes, mediante la imposi-
cién de unos estandares urbanisticos y constructivos minimos.

c) El destacamiento de un principio colectivo y solidario que se ante-
ponga a los intereses puramente utilitarios y econémicos de los
empresarios y propietarios del suelo.

Es evidente que a partir de este tercer tema esencial del urbanismo se
produce también la interrelacidn entre urbanismo y defensa del consumidor
a través de la proteccion de los intereses econémicos del usuario de vivien-
da o futuro usuario para corregir el desequilibrio en que le sitia el promotor
de viviendas y que el derecho del consumidor trata de resolver a partir de
la utilizacién e instrumentacién de los otros derechos, tales como el Dere-
cho mercantil, penal y, principalmente en este caso, mediante el Derecho
urbanistico, como medio esencial.

En cuanto a la defensa de la seguridad, la cual va intimamente unida a
la salud, también ha sido objeto prioritario de atencién y regulacién por
parte del urbanismo, pudiéndose decir que la seguridad era el tema esencial
del urbanismo anterior al surgido en el siglo xix, y asi, si ese urbanismo se
manifestaba exclusivamente en las Ordenanzas de Construccion, éstas ade-
mds de regular relaciones de vecindad, manifestadas en las llamadas servi-
dumbres urbanas, también establecian exigencias de seguridad junto con
normas de higiene y sanitarias. Debiéndose afiadir a este aspecto de defensa
de la seguridad fisica del habitante de la ciudad el tema de las érdenes de
ejecucidn, que tenian y tienen por finalidad la exigencia de realizacion de
obras tendentes a remediar situaciones de peligro referidas a edificaciones
en mal estado o en situacién de ruina y que tuvieron su precedente en las
referidas Ordenanzas de construccién y mds recientemente, y como prece-
dente de su regulacion, en la Ley del Suelo y el Reglamento de Disciplina
Urbanistica, en el Reglamento de Obras Municipales de 1924 y en el Re-
glamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955, los cuales
legitimaban la intervencién en las edificaciones privadas por motivos de
seguridad y salubridad.

Pero la relacién mas completa entre defensa del consumidor y urbanis-
mo a través del nexo de la vivienda se muestra en la propia Constitucién
Espanola de 1978, donde se establece, en su articulo 47, que todos los
espaioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, y
en ¢l articulo 51, que determina que los poderes piblicos garantizaran la
defensa de los consumidores y usuarios mediante la proteccién de la salud,
seguridad e intereses econdmicos.
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Cuando la Constitucion emplea la expresion «disfrutar de una vivienda»
no se esta refiriendo a ser propietario de una vivienda, sino al derecho a
utilizar y usar una vivienda, es decir, no se trata de ser propietario de una
vivienda, sino de que la que se use o utilice sea digna o adecuada, es decir,
esté en las debidas condiciones. Pero la vivienda no es un ente aislado, sino
que se encuentra en un entorno urbano, que completa la dignidad y adecua-
cién de la vivienda, no pudiéndose aislar ni independizar la vivienda de su
entorno, convirtiéndose asi el urbanismo en elemento esencial para que la
vivienda, junto con su entorno, sean dignos y adecuados, ya que el urba-
nismo, al regular tanto las condiciones intrinsecas de las viviendas como la
del entorno o &mbito en que éstas se sitdan, se convierte asi en el instru-
mento bdsico para conseguir y posibilitar que las viviendas sean dignas y
adecuadas y, consiguientemente, para que el usuario de esa vivienda la use
con plenitud de sus derechos a la salud y a la seguridad.

Es clara, por tanto, la relacion entre urbanismo y derechos del usuario
o consumidor de las viviendas, por cuanto que el urbanismo, como hemos
dicho, es el medio principal para que las viviendas sean dignas y adecuadas
y sus usuarios las disfruten con esa cualidad, pero la contribucién urbanis-
tica a este uso propugnado por la Constitucién no se agota en la fase de
creacién de la vivienda y su entorno, sino que se mantiene durante toda su
existencia, y a lo que ha de contribuir el urbanismo en cumplimiento de su
finalidad de seguridad y salubridad de las edificaciones, elementos esencia-
les para la defensa de la salud, pues estd fuera de toda duda que la vivienda
y el entorno son los principales medios configuradores de la salud de las
personas y asi se ha entendido siempre y lo entiende en la actualidad el
«Movimiento de ciudades saludables», propiciado por la Organizacién
Mundial de la Salud (6), cuando establece que la configuracién de la salud
implica una politica de salud intersectorial y una politica de urbanismo y
vivienda que mejore el estado de la salud.

Otra cosa es que el urbanismo haya conseguido plenamente los fines
propuestos, pues ailin siguen viviendo grandes partes de la humanidad en
condiciones infrahumanas y deficientes, y se siguen produciendo abusos
econdmicos —las reclamaciones de los consumidores espafoles sobre vi-
vienda oscilan alrededor del 40 por 100 del total y en Madrid, en el afio
1991, existian 100.000 madrilefios que habitaban viviendas sin retrete—,
pero lo que es innegable es el esfuerzo del urbanismo moderno para pro-
porcionar unas condiciones de vida dignas y mejorar la calidad de vida, y
que se concreta en la utilizacién de la institucién del plan urbanisitico,
como medio por el cual se determinan dénde deben localizarse las edifica-

(6) FEDERACION ESspAROLA DE MUNICIPIOS ¥ PROVINCIAS. Entornos saludables, Madrnid,
1990, pag. 25.
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ciones y usos mas adecuado de cada suelo, asi como las condiciones mini-
mas que han de tener las edificaciones y los servicios y zonas verdes
indispensables para las edificaciones a través de la técnica de los estindares
urbanisticos.

2. DERECHOS BASICOS DE LOS CONSUMIDORES

" Hasta ahora hemos relacionado el urbanismo y la defensa del usuario de
viviendas en el plano de los antecedentes, ahora procede evidenciar de qué
modo en el momento presente y contrastando ambas legislaciones, la de
defensa del consumidor y la urbanistica, en el urbanismo actual se halla
presente la defensa del consumidor y como puede contribuir a la misma,
todo ello desde la perspectiva expuesta en la exposicion de motivos de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de que la
proteccién de los consumidores y usuarios no se hace tnicamente desde
dicha ley, sino también desde las otras legislaciones con dmbitos competen-
ciales cercanos y conexos.

Tomando como método la elaboracién del trabajo el andlisis de los
derechos basicos de los consumidores y usuarios contenidos en el articulo
segundo de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
y que son los siguientes:

a) La proteccidon contra los riesgos que puedan afectar su salud o
seguridad.

b) La proteccion de sus legitimos intereses econémicos y sociales.

¢) La indemnizacién o reparacién de los dafios y perjuicios sufridos.

d) La informacion correcta sobre los diferentes productos o servicios
y la educacidn y divulgacion para facilitar el conocimiento sobre su
adecuado uso, consumo o disfrute.

e} La audiencia en consulta, la participacion en el procedimiento de
elaboracién de las disposiciones generales que les afecten directa-
mente y la representacién de sus intereses, todo ello a través de las
asociaciones, agrupaciones o confederaciones de consumidores y
usuarios legalmente constituidos.

f) La proteccién juridica, administrativa y técnica en las situaciones
de inferioridad, subordinacién o indefension contra los riesgos que
puedan afectar su salud o seguridad.

Vamos a ir analizando a continuacién uno por uno y examinando cémo
contribuye el urbanismo a su concrecién y desarrollo.
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A) LA PROTECCION CONTRA LOS RIESGOS QUE PUEDEN AFECTAR
LA SALUD O SEGURIDAD DE LOS CONSUMIDORES

La normativa urbanistica mas directamente conectada con esta protec-
cion se halla contenida en los articulos de la Ley del Suelo que regulan las
ordenes de ejecucién y la ruina de los edificios y que son el articulo 245
para las primeras y el 247 para la segunda, segiin el primero de ellos los
propietarios de edificaciones deberan mantenerlos en condiciones de segu-
ridad, salubridad y ornato publico, afiadiendo que los Ayuntamientos y, en
su caso los demas organismos competentes, ordenardn de oficio o a instan-
cia de cualquier interesado la ejecucién de las obras necesarias para con-
servar aquellas condiciones.

En este articulo de la Ley del Suelo, desarrollado en el articulo 10 del
Reglamento de Disciplina Urbanistica, se contiene el deber de conservacién
de la propiedad urbana y su virtualidad se muestra de una manera directa
en relacion con los derechos de los inquilinos frente a los propietarios para
exigir las reparaciones necesarias de las viviendas; pero también tiene su
operatividad con respecto a los mismos propietarios en cuanto que se les
puede obligar a realizar obras necesarias para la seguridad y salubridad si
por su parte no las realizaran, como habitualmente puede suceder en las
comunidades de propietarios en que no se llegue al acuerdo correspon-
diente.

Ante tal inaccién en realizar las obras necesarias para la salubridad y
seguridad, el Ayuntamiento, al ordenar las obras correspondientes, especi-
ficando las mismas, conferira un plazo al propietario para realizarlas, trans-
currido el cual sin llevarlas a cabo se incoard expediente sancionador al
obligado a realizar las obras y las actuard el Ayuntamiento mediante la
ejecuciéon subsidiaria y a costa del obligado.

En cuanto a la declaracién de ruina su relacién con la seguridad fisica
es evidente, sobre todo en los supuestos de ruina inminente en que bajo la
responsabilidad del Ayuntamiento se deberan adoptar las medidas necesa-
rias respecto a la habitabihdad del inmucble y desalojo de sus ocupantes.

Si no existiera la situacién de ruina inminiente, en que la intervencion
municipal va encaminada a garantizar la seguridad de los habitantes del in-
mueble, la virtualidad de la declaracion de ruina se muestra principalmente
en orden a garantizar la defensa de los intereses econdmicos de los arrenda-
tarios de viviendas y locales, pues en el procedimiento que se instruye se les
debe dar audiencia con la posibilidad de aportar informes técnicos justifica-
tivos de su pretension habitual de que no existe ruina que justifique la reso-
lucién del contrato de arrendamiento y si la existencia de danos en la edifi-
cacion cuya reparacion corresponde al propietario y que se actuard, en su
caso, mediante la orden de ejecucién a que nos hemos referido.
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Dentro del aspecto de la garantia de la salud a través de las condiciones
de salubndad de las viviendas, se encuentra la llamada licencia dc primera
ocupacion establecida en el Reglamento de Obras Municipales de 1924, y
que en la actualidad se encuentra recogido en el Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955 y en el articulo 242
de la Ley del Suelo, teniendo como finalidad esta licencia comprobar que
la edificacién se ajusta a la licencia de obras concedida y que cuple las
condiciones minimas exigidas para las viviendas, sirviendo también al fin
de comprobar esta Gltima adecuacién las cédudas de habitabilidad, que
tienen también como finalidad la eliminacién de las infraviviendas, ya que
si no se concede esa cédula a una vivienda que carezca de los requisitos
minimos para la salubridad, se le niega la concesién de servicios esenciales
como la electricidad y agua, con lo que se produciria su no ocupacién y al
final su derribo.

B) LA PROTECCION DE LOS LEGITIMOS INTERESES ECONOMICOS Y SOCIALES
DE LOS CONSUMIDORES

En este apartado cabe incluir el derecho al disfrute de una vivienda
digna y adecuada y, en concreto, el acceso a la propiedad de una vivienda,
entendicndo como presupuesto esencial que ese acceso se haga en unas
condiciones favorables y de transaccidn igualitaria para el adquirente, y que
de ese modo sea protegido en sus legitimos intereses econdmicos y sociales.

Si se trata de posibilitar el acceso a una vivienda en las condiciones mas
favorables y que la mayor parte de la poblacién se convierta en consumi-
dora y usuaria de una vivienda, es evidente que la funcién que puede
cumplir al respecto el urbanismo es esencial, ya que el mismo es determi-
nante para proporcionar suelo urbano o urbanizable en las condiciones mas
econdmicas posibles, a través de dos medios principales, bien aumentando
la oferta de suelo, contribuyendo con ello a su abaratamiento y a que la
repercusion del coste del suelo sea menor en el precio final de la vivienda,
bien mediante el instrumento de la calificacion de suelo para la edificacion
de viviendas de promocién o proteccion piiblicas con precio final de venta
tasado.

A esie respecto, la significacién de la reciente Ley de Reforma del
Régimen del Suelo y Valoraciones (refundida en el nuevo texto de la Ley
del Suelo de 26 de junio de 1992) es fundamental, pues si se actian todos
los mecanismos que la misma proporciona para conseguir su finalidad de
disminuir la repercusion del precio del suelo en el coste final de las vivien-
das y para proporcionar suelo para viviendas de promocion publica se
conseguiria una real y efectiva facilitacién del acceso al consumo de una
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vivienda en condiciones econ6micas més favorables que las actuales y
consiguiendo la mayor extension posible del derecho constitucional del
acceso a una vivienda.

No se trata de realizar en este momento un anélisis de la ley, pero si
de enunciar todos los medios que la misma contiene en orden a conseguir
los fines expuestos, y que son los siguientes:

a)

b)

El primero y principal de estos instrumentos es calificar terrenos
con destino a la construccién de viviendas de proteccién oficial u
otro régimen de proteccién piblica.

Esta posibilidad que fue establecida por el Plan General de Madrid
y que fue declarada no ajustada a derecho por falta de cobertura
legal segin sentencia del Tribunal Supremo, hoy es totalmente legal
al haber sido recogida y contemplada en el articulo 35 de la Ley
que estamos comentando.

El segundo instrumento en importancia son los Patrimonios Muni-
cipales del Suelo, instituciones ya existentes en la Ley sobre Régi-
men del Suelo y Ordenacién Urbana de 1975, cuyo articulo 89
establecia que los terrenos que los constituyan se adscribirdn a la
gestion urbanistica para la inmediata preparacion y enajenacion de
solares edificables para reserva de terrenos de futura urbanizacion.
En la actualidad, y con la Ley del Régimen Urbanistico y Valora-
ciones del Suelo, el destino de los suelos que integren el patrimonio
municipal del suelo es el de dedicarse a la construccién de vivien-
das sujetas a algin régimen de proteccién piblica o a usos de
interés social, esto supone una modificacién importante con respec-
to al régimen anterior, pues si bien los suelos integrantes del men-
cionado patrimonio se podian ceder a titulo gratuito para viviendas
de proteccién oficial, también se destinaban a su enajenacion en
subasta publica al mejor postor, situacién que no se puede producir
desde la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones
en que obligatoriamente se han de destinar a la construccién de
viviendas de promocién o proteccién publica.

Cabe, por ultimo, respecto a los patrimonios municipales de suelo,
mencionar otra novedad importante de la Ley a que nos venimos
refiriendo y que es que mientras en la Ley del Suelo la constitucién
de los mencionados patrimonios era obligatoria en los Ayuntamien-
tos de capitales de provincia y en los de mas de 50.000 habitantes
y voluntaria en el resto, en la actualidad es obligatoria en todos los
municipios, y siendo que en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 277 de la actual Ley del Suelo integran el patrimonio
municipal del suelo los bienes patrimoniales que resultaren clasifi-
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cados por e} planeamiento urbanistico como suelo urbano o urbani-
zable programado, es claro que las cooperativas de viviendas pue-
den ejercer unas solicitudes claramente atendibles, mejor obligato-
riamente atendibles, en orden a que los Ayuntamientos les
entreguen ese suelo gratuitamente en virtud de las facultades de
disposicién gratuita a favor de las mismas que a tal respecto se
contienen en el texto refundido de las disposiciones vigentes en
materia de Régimen Local, 0 cuando menos, mediante la adjudica-
cién directa sin subasta ni concurrencia con promotores privados,
esto ultimo en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 156 de
la Ley de Cooperativas, que establece esta prerrogativa a favor de
las cooperativas de viviendas y que significa la posibilidad de ad-
quisicion del suelo a precio inferior al del mercado.

Existen otras varias maneras de incrementar el patrimonio munici-
pal del suelo, y ello en virtud del mandato legal contenido en el
articulo 277 del actual texto refundido de la Ley del Suelo de 26
de junio de 1992, segiin el cual todos los terrenos obtenidos por
expropiaciones urbanisticas de cualquier clase se integrardn obliga-
toriamente en el patrimonio municipal del suelo.

Esta determinacién tiene como consecuencia el que si en todos
aquellos casos de incumplimiento de deberes urbanisticos en que se
impone como sancién la expropiacion de los terrenos o alternativa-
mente la sujecién al régimen de venta forzosa, se optara por la
expropiacion, es evidente que el patrimonio municipal del suelo
aumentaria de una manera considerable, ya que los supuestos de
incumplimiento que son derivados de la no realizacion de los de-
beres legales establecidos en el articulo 20 de la Ley citada ante-
riormente y que son la cesién de los terrenos destinados a dotacio-
nes publicas; cesién de los aprovechamientos correspondientes a la
Administracién actuante; costear y ejecutar la urbanizacién en los
plazos previstos; solicitar la licencia de edificacién en los plazos
establecidos y, por tltimo, el edificar los solares en el plazo fijado
en la licencia de edificacion, como vemos pueden ser miiltiples y
variados.

Y ello deriva de que el sistema establecido por la Ley que comen-
tamos carga sobre el propietario de los terrenos una variada gama
de deberes cuyo cumplimiento sucesivo va a posibilitar la adquisi-
cién de la facultad urbanistica correspondiente.

Este sistema, al establecer unas obligaciones con plazo para cum-
plirlas, conlleva el que de no cumplirse esos plazos, y previa la
declaracién de incumplimiento en el expediente correspondiente,
tendran como consecuencia la expropiacion o la venta forzosa; si
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anadimos a estas causas de expropiacién el que la misma también
se establece para los terrenos en que se haya edificado ilegalmente,
vemos que las posibilidades de incremento del patrimonio munici-
pal del suelo en cuanto a su incremento por consecuencia de expro-
piaciones por incumplimiento de deberes urbanisticos son grandes.
Ante todo lo anterior y referente a los patrimonios municipales del
suelo, se podria argiiir que se trata de una institucién vigente desde
hace ya muchos anos y que, sin embargo, ha tenido escasas aplica-
ciones practicas, y aunque ello es cierto, es previsible que las de-
mandas sociales de adquisicion de viviendas en condiciones econé-
micas adaptadas a los niveles de renta mas baja, haga que se
ejecuten todas las potencialidades que al respecto ofrece la ley para
que los patrimonios municipales del suelo cumplan su funcién de
proporcionar suelo para viviendas de proteccién o promocion piibli-
ca.

d) Por dltimo, afiadir que si los anteriores mecanismos no fueran su-
ficientes para dotarse los municipios de un patrimonio de suelo que
cubra las demandas sociales de viviendas, puede acudir a otra fa-
cultad legal para incrementarlos y que es la establecida en el ar-
ticulo 291 de la reiterada Ley; en concreto, el ejercicio de los
derechos de tanteo y retracto con respecto a los terrenos incluidos
en dreas delimitadas anteriormente a estos efectos, implicando di-
chos derechos el subrogarse en la adquirente de terrenos por el
precio fijado en la escritura de compraventa, con lo cual pueden
adquirir suelo los Ayuntamientos a precio inferior al de mercado.

C) EL TERCER DERECHO BASICO DE LOS CONSUMIDORES ES LA INDEMNIZACION
O REPARACION DE LOS DANOS Y PERJUICIOS SUFRIDOS

Estos dafios y perjuicios se manifestaran habitualmente como conse-
cuencia de defectos en la vivienda adquirida y la defensa de este derecho
en principio se debe actuar de una manera preventiva, exigiendo e implan-
tando controles de calidad durante la construccidén de los edificios, siendo
ésta la manera mas adecuada de obtener la calidad exigida y conseguir con
ello que no aparezcan después los defectos y deficiencias habituales, sir-
viendo como ejemplo el Decreto de la Junta de Castilla y Le6n de 22 de
abril de 1991 y que establece como principal novedad en este campo el
disponer que en todos los proyectos de obras deberd incluirse un programa
de control de calidad, que especifique las actuaciones de control necesarias
para conseguir el nivel de calidad previsto, debiendo extenderse al final de
las obras un certificado de control por la Direccion Facultativa, sometiendo
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los danos y perjuicios que se produzcan al régimen de responsabilidades
establecido por la Ley General para la Defensa del Consumidor.

Para el caso de que no haya existido ese control de calidad y aparezcan
los defectos y deficiencias en las viviendas adquiridas no hay un procedi-
miento legal para poder exigir con rapidez la reparacién del dano y, en
principio y salvo que se hubiera establecido previamente el sometimiento
a la Junta de Arbitraje de Consumo, el consumidor se vera precisado a
acudir a los Tribunales a los efectos de exigir ante los mismos la reparacion
e indemnizacién de perjuicios en aplicacién de la llamada responsabilidad
decenal establecida en el articulo 1.591 del Cédigo Civil, y por la cual el
constructor y el arquitecto responden de los defectos ocultos de que adolez-
ca la vivienda durante el plazo de diez afios desde su adquisicién, de ahi
el nombre usual de responsabilidad decenal, y respecto de la cual se ha
producido en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo una interpre-
tacion extensiva tanto de los supuestos como de plazos y responsables,
claramente propiciadora de la defensa de los adquirentes de viviendas. Pero
aunque se haya producido esa interpretacion favorable sigue existiendo una
situacion de indefension en el adquirente que se ve precisado a acudir a los
Tribunales y en ellos probar que se han producido los danos y quién es el
responsable, dado que con habitualidad se traspasan las imputaciones entre
promotor, constructor y técnicos; por todo ello, y para completar la defensa,
entendemos que habrd de darse cumplimiento a lo dispuesto en el articulo
11 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, esto
es, la entrega de una garantia que contenga el objeto sobre el que recae la
misma, el garante, el titular de la garantia y sus derechos y el plazo,
fijoAndose un sistema de aseguramiento de la garantia, para el caso de que
desapareciera el garante, caso frecuente en el tridfico inmobiliario y que
dejaria sin cobertura al garantizado.

Dentro de las medidas tendentes a la indemnizacién de los dafios y
perjuicios se encuentra la facultad establecida en el articulo 45 de la Ley
del Suelo y por la cual los adquirentes de terrenos o parcelas que no puedan
edificarse, por impedirlo la normativa legal, o que en la enajenacién no se
hubieran consignado las obligaciones o compromisos que se tengan que
asumir en orden a la conclusién de las obras de urbanizacién en proceso de
realizacién, pueden en el plazo de un afio resolver el contrato, exigiendo la
indemnizacion de dafios y perjuicios que corresponda.

La medida mas adecuada dentro del dmbito urbanistico, para la adecua-
da proteccién en cuanto a la reparacidn de los dafios y perjuicios sufridos,
seria la orden de ejecucién para mantener la edificacién en condiciones de
salubridad y seguridad, esto es, en las condiciones en que debid ser entre-
gada, si los defectos fueran encuadrables en esos supuestos, que general-
mente lo serdn, pues toda deficiencia afectara a la salud si su origen es una
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falta de confort indispensable para una calidad de vida usual o a la falta de
seguridad si implica la existencia de defectos que la afecten, y a tal efecto
el adquirente se puede dirigir al Ayuntamiento, poniendo en conocimiento
del mismo la deficiencia atinente a la seguridad y a la salubridad y previa
comprobacién por los servicios técnicos municipales procederse a exigir al
propietario la correccién de la misma, actuada tal exigencia mediante la
referida orden de ejecucién; pero aqui mismo se evidencian las insuficien-
cias de este medio, pues si bien el mismo es vélido cuando afecten a obras
de urbanizacién que no se hubieran recepcionado por los adquirentes de las
viviendas integrantes de la urbanizacidn, no tiene operatividad alguna cuan-
do se trate de viviendas ya adquiridas, pues como la norma se refiere al
propietario seria el propio duefio actual el obligado a realizar las obras
objeto de la orden de ejecucién, evidenciando con ello que en la legislacién
urbanistica no existen elementos suficientes para actuar el derecho a la
indemnizacioén o reparacién de los dafos y perjuicios sufridos.

Por ello ha sido la propia legislacién de consumo la que ha atendido a
resolver el problema mediante la exigencia de entrega de una garantia con los
requisitos que se establecen en el articulo 11 de la Ley 26/1984, General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y que tiene plena vigencia a
partir de la entrada en vigor del Real Decreto 287/1991, de 8 de marzo, por
el que se aprueba el Catdlogo de Productos, Bienes y Servicios a determina-
dos efectos de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios, siendo estos efectos determinar qué productos y servicios tienen el ca-
racter de uso o consumo comin, ordinario y generalizado, entre los que se
encuentran las viviendas destinadas a residencia habitual, implicando tal
conceptuacion el que tengan que ser objeto de proteccidn prioritaria los de-
rechos de los consumidores y usuarios con respecto a esta clase de bienes y
servicios, asi como la obligatoriedad por parte de los poderes piblicos de
organizar campanas o actuaciones programadas de control de calidad, todo
ello para dar cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 2.2 y 6 de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios que establecen esa
obligacién y, lo que es mds importante, el Decreto califica en su anexo Il a
las viviendas como bien de naturaleza duradera a los efectos de lo dispuesto
en los apartados 2 y 5 del articulo 11 de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, siendo tales efectos la obligacién de que el
promotor, o suministrador del bien de caracter duradero deben entregar una
garantia, a la que nos hemos referido més arriba, que deberé contener deter-
minados extremos, entre ellos el garante y el plazo de duraci6n de la garantia
implicando la existencia de la misma, el derecho de reparacion totalmente
gratuita de los vicios o defectos originarios y de los dafos y perjuicios por
ellos ocasionados, y no siendo satisfactoria la reparacion efectuada y si el
objeto no revistiese las condiciones éptimas para cumplir el uso a que estu-
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viese destinado, el titular de la garantia tendrd derecho a la sustitucién del
objeto adquirido, en este caso la vivienda, por otra de idénticas caracteristi-
cas o0 a la devolucién del precio pagado.

El cé6mo se establezca la mencionada garantia es una cuestion nueva,
pero es innegable su caricter imperativo y obligatorio a partir de la entrada
en vigor del Decreto 287/1991, de 8 de marzo.

Una Administracion pidblica que si se ha preocupado y legislado sobre
el tema ha sido la Comunidad Auténoma de Catalufa, la cual, en su Ley
41/1991, de 29 de noviembre, de la Vivienda, publicada en el Boletin
Oficial del Estado el dia 18 de febrero de 1992, dispone en su articulo 15
que los promotores, en su calidad de vendedores de viviendas de nueva
construccién o resultantes de obras de gran rehabilitacion, antes de enaje-
narlas otorgaran una garantia suficiente a favor de los adquirentes que cubra
la reparacion de los defectos de la construccién y de los danos que de ellos
se deriven directamente sobre la vivienda, estableciéndose que esta garantia
se mantendra en vigor incluso en el caso de extincién de la personalidad del
promotor y disponiendo, y aqui aparece lo mds importante, que los Notarios
y los Registradores de la Propiedad exigirdn, para autorizar ¢ inscribir,
respectivamente, escrituras de transmision de viviendas, que vayan acom-
pafiadas de testimonio de la carta de garantia, con lo cual se garantiza, valga
la redundancia, que la garantia se va a establecer.

Por iltimo, hacer mencién que la Ley del Suelo de 1992, y con respecto
a los dafios y perjuicios que se deriven de infracciones urbanisticas dispone
en los articulos 261 y 266, que los infractores responderan con cardcter
solidario de los mismos, pudiendo ser autores de la infraccién y, por tanto,
respondiendo cada uno de ellos, €l promotor, el empresario de las obras y
el técnico director de las obras.

D) EL SIGUIENTE DE LOS DERECHOS BASICOS DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS
ES LA INFORMACION CORRECTA SOBRE LOS DIFERENTES PRODUCTOS O SERVICIOS
Y LA EDUCACION Y DIVULGACION PARA FACILITAR EL CONOCIMIENTO SOBRE SU
ADECUADO USO, CONSUMO O DISFRUTE

Este derecho tiene como exigencia que los bienes, productos y servicios
puestos a disposicion de los consumidores y usuarios deberdn incorporar,
llevar consigo o permitir de forma cierta y objetiva una informacién veraz,
eficaz y eficiente sobre sus caracteristicas esenciales segiin preceptia el
articulo 13 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, afiadiendo dicho articulo que en caso de viviendas de primera
transmision se facilitara al comprador una documentacién completa en la
que se defina en planta a escala, la vivienda y el trazado de todas sus



ESTUDIOS 669

instalaciones, asi como los materiales empleados en la construccién, habién-
dose desarrollado la anterior norma por el Real Decreto 515/1989, del
Ministerio de Sanidad y Consumo, sobre proteccion de los consumidores en
cuanto a la informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento
de viviendas, exigiendo el articulo quinto del mencionado Decreto en rela-
cién con el urbanismo, que cuando se promocionen viviendas para su venta,
se tendrd a disposicién del piblico o de las autoridades competentes copia
de las autorizaciones exigidas para la construccién de la vivienda y de la
cédula urbanistica o certificacién acreditativa de las circunstancias urbanis-
ticas de la finca, con referencia al cumplimiento de las operaciones repar-
celatorias o compensatorias, asi como de la licencia 0 acto equivalente para
la utilizacién u ocupacion de la vivienda, zonas comunes y servicios acce-
SOrios.

Lo anterior implica que para que exista una adecuada informacién y
defensa del consumidor que el adquirente de la vivienda deberd poder
conocer, 0 mejor constatar, que la urbanizacién donde se halle incluida la
vivienda y de la que forma parte ha obtenido las siguientes aprobaciones:

1.2 Haberse aprobado el Plan Parcial

El cual es definido como aquel plan que tiene por finalidad la ordena-
cién urbanistica, de una parte o sector del ambito territorial del Plan Ge-
neral Municipal de Ordenacion o de las Normas Subsidiarias del Planea-
miento, de un modo detallado y como presupuesto necesario para poder
edificar a continuacién de la previa realizacién de las obras de urbanizacién
que acondicionen el terreno, convirtiéndolo en solares aptos para erigir en
ellos la edificacién. Las determinaciones de los planes parciales, importan-
tisimas para los usuarios de las edificaciones y de la urbanizacidén, se
concretan en asignar usos a los diferentes poligonos o unidades de actua-
cién, sefialamiento de reservas de terrenos para parques y jardines publicos,
zonas deportivas publicas y de recreo y expansion, con cumplimiento en
cada una de estas zonas de los llamados estandares urbanisticos, que no son
sino reservas minimas de metros cuadrados por cada vivienda que se vaya
a construir, con el fin de garantizar la suficiente extension de los parques
y zonas deportivas, asi como también la capacidad de los centros culturales
y docentes piiblicos o privados obligatorios en el ambito del plan parcial.

2.2 Haberse aprobado el proyecto de urbanizacion

Los proyectos de urbanizaciéon son proyectos de obras en los cuales se
concretan las propias obras de urbanizacidn, tales como los viales o calles,
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saneamiento, instalaciones de las redes de suministro de agua, energia eléc-
trica, alumbrado piblico, arbolado, jardineria y otras andlogas.

3.2 Cumplimiento de las operaciones reparcelarias o compensarorias

Las cuales tienen una importancia minima para el adquirente de vivien-
da, pues la funcidn de estos dos instrumentos de gestion urbanistica es el
reparto de las diferentes zonas aptas para edificar entre los primitivos pro-
pietarios de los terrenos, una vez que se han excluido las zonas destinadas
a equipamiento y teniendo por finalidad la de efectuar un reparto equitativo
de los beneficios y cargas entre los propietarios iniciales del terreno, posi-
bilitando que a los propietarios de zonas verdes, por ejemplo, se les asigne
y atribuya terreno para edificar y no vaya a su costa exclusiva la obligacién
de ceder los terrenos para dichas zonas verdes, mientras que otros propie-
tarios de terrenos puedan destinar todo el terreno de su propiedad para
edificar.

Como se ve, la relevancia para el adquirente de las viviendas no es
mucha, ya que su virtualidad se centra en atribuir propiedades de suelo, para
més tarde edificarlo, una vez que se haya convertido en solar después de
haber realizado las obras de urbanizacién.

4.2 Obtencion de la licencia urbanistica de edificacion

Aunque no se hace referencia a ella en el articulo que estamos comen-
tando, ha de entenderse que estd comprendida dentro de la frases «autori-
zaciones legalmente exigibles para la construccién de la vivienda» que estd
contenida en los articulos. La comprobacién de quc sc ha concedido la
licencia de edificacién es bdsica y fundamental para el adquirente de la
vivienda, pues si se adquiere una vivienda edificada sin licencia y, por
tanto, constituyendo tal hecho una infraccién urbanistica, la consecuencia
que se puede actuar, de acuerdo con el articulo 38 de la Ley del Suelo, es
la demolicién de lo ilegalmente construido si es incompatible con el pla-
neamiento urbanistico, teniendo que soportar tal circunstancia el adquirente
de la vivienda, aunque luego pueda reclamar los dafnos y perjuicios corrres-
pondientes al promotor que le vendié la vivienda. De todo lo cual se infiere
la importancia de la comprobacién de que la edificacidn tiene licencia, pues
ademds de lo anterior al adquirente de una vivienda ilegal le puede suponer
el perjuicio de no poder inscribir a su nombre la vivienda, pues tanto los
Notarios y Registradores de la Propiedad exigirdn para autorizar o inscribir,
respectivamente, escrituras de declaracién de obra nueva terminada que se
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acredite el otorgamiento de la preceptiva licencia de edificacion segiin
preceptia el articulo 25 de la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y
Valoraciones.

5.2 Obtencion de la licencia o acto equivalente para la utilizacion
de la vivienda, zonas comunes y servicios accesorios
(recepcion de las obras de urbanizacion)

Con respecto a este enunciado es preciso distinguir entre la licencia para
la utilizacién de la vivienda, cominmente llamada licencia de primera
ocpuacién, de los actos que signifiquen la autorizacién para la utilizacién
y ocupacién de las zonas comunes y servicios accesorios. Con respecto a
la primera ya hemos dicho que tiene por finalidad acreditar que la construc-
cion realizada se ajusta a la licencia de obras concedida en su dia, siendo
presupuesto su obtencion, para poder ocupar la vivienda y para concederse
la cédula de habitabilidad, exigida para poder contratar el suministro de
agua, clectricidad y gas, afnadiendo que no en todos los Ayuntamientos se
exige la licencia de primera ocupacién. Con referencia a la segunda clase
de autorizacion, esto es, la relativa a la utilizacién u ocupacién de las zonas
comunes o servicios accesorios, entendemos que con tales expresiones se
esta refiriendo el autor de la norma a las zonas comunes no de los edificios,
sino de las urbanizaciones, esto es, a las zonas verdes y espacios destinados
al ocio, asi como a los viales y servicios necesarios para el debido funcio-
namiento de la urbanizacién, entre los que se encuentran, como hemos
dicho, las calles y respecto de los cuales surgen a menudo problemas por
no haberse realizado en las condiciones exigidas en el proyecto de urbani-
zacion, que, como vimos, es el instrumento urbanistico que define la estruc-
tura y -caracteristicas de las calles y trazado de las redes de infraestructura.

Para asegurarse de que se ha obtenido la aprobacion del proyecto de
urbanizacion y, lo que es mas importante, que las obras realizadas se ajustan
al contenido y determinaciones del proyecto de urbanizacion y que las
calles y zonas de recreo y espacios publicos estin debidamente terminados,
se hace preciso comprobar en el Ayuntamiento que por el mismo se han
recepcionado las obras de urbanizacidn, lo que implica que las ha conside-
rado aptas y acordes con ¢l proyecto de urbanizacién y que a partir de ese
momento asume el Ayuntamiento su conservacion y mantenimiento; de otro
modo, si el Ayuntamiento no ha recepcionado las obras, es decir, no las ha
aceptado, lo més frecuente que puede suceder es que el promotor, una vez
entregadas las viviendas, se desentienda de la terminacién de la urbaniza-
cidn y tengan que pechar los propietarios de las viviendas con una urbani-
zacidn insuficiente y que aceleradamente se degrada, sin que nadie se ocupe
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de su mantenimiento, produciéndose una situacién en que nadie se respon-
sabiliza de nada.

Ante ello los medios establecidos por la ordenacién urbanistica no ofre-
cian hasta la promulgacion de la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico
una solucién adecuada al problema, pues aunque los propietarios de vivien-
das podian instar de los Ayuntamientos que exigieran del promotor la rea-
lizacién de las obras mediante las 6rdenes de ejecucién oportunas, podian
encontrarse con el inconveniente legal de que las drdenes de ejecucidn,
segln establece el articulo 245 de la Ley del Suelo, se dirigen contra el
propietario del inmueble o terreno que debe ser objeto de la ejecucion de
la obra ordenada, pudiéndose producir, en consecuencia y en aplicacién
estricta de la Ley, que fueran obligados por el Ayuntamiento los propios
propietarios que fueron denunciantes de las deficiencias, anadiéndose a esta
obligacién transmitida a los adquirentes, y situacién de exencién en prin-
cipio y aparente del promotor de la urbanizacién, que el articulo 22 de la
Ley del Suelo establece que aunque la enajenacién de fincas no modificard
la situacién de su titular en orden a las limitaciones y deberes instituidos
por la ley o impuestos por actos de ejecucion de la misma, el adquirente
quedard subrogado en el lugar y puesto del anterior propietario en los
compromisos que hubiera contraido con las Corporaciones Publicas respecto
a la urbanizacién y edificacion, con lo cual vemos que en aplicacion de este
precepto la obligacién de terminar la urbanizacién se habfa transmitido a los
adquirentes de las viviendas o, en su caso, a la comunidad de propietarios
de la urbanizacion.

Para paliar la situacién anterior, creemos que tienc escasa efectividad la
solucién establecida en el articulo 45 de la Ley del Suelo y por la cual se
exige que en los actos de enajenacién de los terrenos en proceso de urba-
nizacion deberan consignarse los compromisos que el propietario hubiere
asumido en orden a la misma y cuyo cumplimiento este pendiente, anadien-
do que en caso de infraccion de la anterior el adquirente esti facultado para
resolver el contrato en el plazo de un afio, solucién que en nada favorece
al consumidor adquirente, pues si resuelve el contrato se verd obligado a
adquirir otra vivienda posiblemente mas cara, saliendo, en definitiva, bene-
ficiado el promotor, al cual le devolverdn un terreno o edificacion proba-
blemente revalorizado y que volverd a vender mds caro. Ante esta situacién
la legislacion urbanistica también establece otras cautelas, consistentes en
que a los promotores de urbanizaciones de iniciativa particular se les exige,
segln dispone el articulo 46 del Reglamento de Planeamiento Urbanistico,
garantizar el cumplimiento de los compromisos adquiridos en cuanto a la
urbanizacidon mediante el establecimiento de una garantia del exacto cum-
plimiento de dichos compromisos por importe del 6 por 100 del coste que
resulta para la implantacién de los servicios y ejecucion de las obras de



ESTUDIOS 673

urbanizacion, pero dicha garantia con frecuencia no es bastante para que el
Ayuntamiento, ejecutando el aval, realice las obras pendientes.

Como se puede ver claramente, el anterior sistema no era suficiente para
garantizar el cumplimiento de los deberes relativos a las obras de urbani-
zacion y la realidad se ha encargado de demostrarlo, asi como tampoco ha
tenido efectividad por aplicarse muy escasamente, el medio de aplicar los
Ayuntamientos la institucién de la ejecucién forzosa y por la cual la Ad-
ministracién, en este caso el Ayuntamiento, ejecuta por si misma las obras
a que estaba obligado el promotor y le repercute el importe de la realizacion
de las obras, circunstancia que no se podia producir cuando el promotor de
forma societaria habia desaparecido del trafico mercantil, en este caso 1n-
mobiliario.

La circunstancia referida ha exigido una reaccién para corregir la ante-
rior situacion de indefensién en que se colocaba, y se sigue produciendo la
situacion, al adquirente de viviendas en algunas urbanizaciones, siendo
recogida esa reaccion en la legislacién urbanistica de algunas Comunidades
Autonomas, constituyendo ejemplo de la misma la Ley de 18 de noviembre
de 1981 sobre proteccién de la legalidad urbanistica de Cataluiia, la cual,
en su articulo 4, faculta a la Administracion para que en caso de incumpli-
miento por el promotor de las obligaciones contraidas con respecto a la
urbanizacion, pueda adoptar alguna de estas medidas: a) imposicién de
sanciones pecuniarias; b) realizacion de la garantias; c¢) suspension de los
efectos del plan; d) subrogacion de la administracién en la ejecucion de la
urbanizacién; e) expropiacién de los terrenos.

Con respecto a la Comunidad de Madrid, su Ley de 10 de febrero de
1984, de Medidas de Disciplina Urbanistica, establece los mismos medios
de reaccion, anadiendo el de cambio de sistema de actuacién, lo que implica
que se pasaria del sistema de compensacion por ¢l de cooperacion, en el
cual realiza las obras de urbanizacién la Administracion o al de expropia-
cion.

En la actualidad, la Ley del Suelo, en su texto de 1992 y que tiene, entre
otros propositos, el corregir determinadas disfunciones apreciadas en la
aplicacion de la Ley del Suelo de 1975, dispone, dentro de su régimen de
adquisicién de facultades urbanisticas sucesivas, que para adquirir el dere-
cho al aprovechamiento urbanistico, previamente a esa adquisicion, se ha-
yan cumplido los siguientes deberes: cesion de los terrenos que se deben
entregar a la Administracion; equidistribucién de las cargas y beneficios
entre todos los propietarios iniciales de terrenos sobre los que se va a
urbanizar y el que es més importante para esta exposicion y que es el deber
de urbanizar en el plazo fijado en el plan parcial.

Sélo si se cumplen estos deberes, acreditando por la certificacién corres-
pondiente expedida por el Ayuntamiento, se adquiere el aprovechamiento
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urbanistico y se podrd solicitar la licencia urbanistica, la cual otorga el
derecho a edificar dentro de un plazo que se fija en la licencia.

Segiin el sistema descrito, es dificil que se puedan producir las situacio-
nes a que nos hemos referido anteriormente, ya que la licencia de construc-
cion sélo se podré otorgar si se ha urbanizado previamente, y ademés se ha
realizado conforme al proyecto de urbanizacidn.

Con el sistema anterior, la contribucién urbanistica a la proteccion del
consumidor en materia de informacién no queda terminada, pues existen
otras instituciones urbanisticas destinadas a la informacidn del adquirente
de viviendas, o mejor expresado, del usuario del servivio pibico de urba-
nismo, entre ellas se encuentra la cédula urbanistica, la cual se¢ puede definir
como un ‘instrumento de cardcter informativo que especifica las diversas
condiciones urbanisticas de un terreno o vivienda o como establece el
articulo 168 del Reglamento de Planeamiento Urbanistico, es el de un
documento acreditativo de las circunstancias urbanfsticas que concurran en
las fincas comprendidas en el término municipal, siendo este documento el
medio por el cual el futuro adquirente de una parcela o vivienda puede
conocer las limitaciones urbanisticas que les afecten, aun cuando la infor-
macién proporcionada por la cédula urbanistica no se refiere a la situacién
de edificaciones incursas en expediente sancionador por infraccién urbanis-
tica, lo que conlleva con cierta frecuencia que se transmitan viviendas que
estan afectadas por una demolicién, consecuencta de la infraccién, teniendo
que soportar la misma el adquirente.

Esta circunstancia se ha tratado de evitar en la reciente Ley de Reforma
del Régimen Urbanistico y Valoraciones integrada en la actual Ley del
Suelo, dentro de un propdsito de defensa del consumidor y de la legalidad
urbanistica, estableciendo que los Notarios y Registradores de la Propiedad
exigirdn para poder autorizar e inscribir, respectivamente, escrituras de
declaracidon de obra nueva terminada, que se acredite la licencia de edifi-
cacién y la certificacién de que se ha finalizado la obra conforme al pro-
yecto aprobado, con lo cual se evita el acceso al Registro de la Propiedad
de aquellas edificaciones incursas en alguna infraccion urbanistica y si el
posible adquirente tiene la preocupacion minima de comprobar cudl s la
situacién registral de la vivienda, podra conocer cudl es la situacién real de
la edificacion, si ademas el Ayuntamiento ha cumplido el mandato estable-
cido en la misma Ley —art. 307— de solicitar la inscripcidn, en el Registro
de la Propiedad, de la incoacidn del expediente sobre disciplina urbanistica,
con ello nos encontramos con un sistema suficiente de proteccion e infor-
macién del futuro adquirente de viviendas o parcelas afectadas por alguna
irregularidad urbanistica, evitando que se transmitan las consecuencias de
la infraccién por asi determinarlo la legislacién urbanistica, segin hemos
visto anteriormente.
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Pero la defensa del consumidor o adquirente de vivienda mediante el
ejercicio del derecho basico a la informacidn correcta ya habia sido tenido
en cuenta en la Ley del Suelo, en concreto en el articulo 55, en el cual se
establece que la publicidad relativa a urbanizaciones de iniciativa particular
deberd expresar la fecha de la aprobacién del correspondiente plan urbanis-
tico y no podré contener indicaciones o reclamos que estén en pugna con
lo determinado en el plan. En definitiva, con esta exigencia, de eficacia
comprobada, siempre que se ha cumplido se evita que, o bien se anuncien
urbanizaciones ilegales o bien que se ofrezca una publicidad falsa, aunque
en este aspecto la eficacia no ha sido tanta, ya que el Decreto 515/1989
sobre proteccioén de los consumidores en cuanto a la informacion a sumi-
nistrar en la compraventa y arrendamiento de viviendas, se ha visto preci-
sado a determinar que serdn exigibles los datos, caracteristicas y condicio-
nes relativas a la construccion de la vivienda, a su ubicacién, servicios e
instalaciones, adquisicion, utilizacién y pago que se incluyan en la oferta,
promocién y publicidad, aun cuando no figuren expresamente en el contrato
celebrado.

De todos modos, ya el legistador era consciente de que io dispuesto en
el articulo 55 de la Ley del Suelo podia ser insuficiente para lograr la
debida proteccién del consumidor y con posterioridad al dictarse el Regla-
mento de Planeamiento por el Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio, en
su articulo 167 se trata de ampliar la proteccién, afectando a la publicidad
que se haga por cualquier medio de difusién y que se refiera a ventas de
parcelas, edificadas o sin edificar, solares, pisos y locales comerciales o
industriales, anadiendo que el incumplimiento del deber de informacién con
respecto al plan urbanistico que ordene el suelo, ya sea urbano o urbaniza-
ble, se considerard infraccién urbanistica, pretendiendo con ello anadir un
plus de proteccidn, de dificil entidad practica, pues la realidad ha demos-
trado que con los escasos medios utilizados por los Ayuntamientos para
ejercer la disciplina urbanistica no se podia efectuar un control de la publi-
cidad inmobiliaria, con lo cual el medio de control arbitrado surtidé escasos
efectos.

Por dltimo, y para cerrar el epigrafe, sostener que el urbanismo si que
tiene que ver con la venta de viviendas, frente a la objecién de que la venta
de viviendas concierne al derecho privado, pues la vivienda siempre ha sido
el objeto principal del urbanismo, ya que el destino final de éste era pro-
porcionar viviendas en las debidas condiciones y una condicién principal
era proporcionarlas en las condiciones econdmicas mds optimas, con lo que
se veia precisado a entrar a regular la venta de viviendas y terrenos.

Ademds, vivienda y urbanismo siempre han estado unidos en un mismo
Ministerio, y cuando se ha tratado de regular la adquisicién de viviendas ha
sido el Ministerio de la Vivienda a través de normativa de naturaleza
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administrativa quien ha producido tal regulacién, sin que se acudiese al
Cadigo Civil, cuyas disposiciones se consideraban insuficientes y no adap-
tadas a la dindmica del mercado inmobiliario.

E) LA AUDIENCIA EN CONSULTA, LA PARTICIPACION EN EL PROCEDIMIENTO
DE ELABORACION DE LAS DISPOSICIONES GENERALES
QUE LES AFECTEN DIRECTAMENTE Y LA REPRESENTACION DE SUS INTERESES,
TODO ELLO A TRAVES DE LAS ASOCIACIONES, AGRUPACIONES
O CONFEDERACIONES DE CONSUMIDORES Y USUARIOS LEGALMENTE CONSTITUIDAS

La aplicacidn de este derecho basico del consumidor al urbanismo tiene
que suponer un cambio radical en los conceptos utilizados hasta ahora en
el urbanismo, ya que, por una parte, hay que ampliar el concepto de par-
ticipacion, aumentidndola y modificindola, y asimismo hay que ampliar
el concepto de usuario de urbanismo.

En cuanto a ta ampliacién de la participacién en el urbanismo pasa por
entender que dicha participacion no se ha de limitar al procedimiento de
elaboracion de los planes urbanisticos, sino que se ha de extender a la
gestion y ejecucion del planeamiento, asi como a la disciplina urbanistica.

Y en cuanto al concepto de usuario de urbanismo, es necesaria la
ampliacion del mismo, ya que lejos de ser considerado un simple y mero
agente econdmico de adquisicion de viviendas, si se tiene en cuenta que el
urbanismo es un servicio pablico, el consumidor o usuario de ese servicio
publico tendra todos los derechos que corresponden a los mismos, en este
caso la participacion, y que es lo que estamos examinando cuando hablamos
de la audiencia en consulta y a tal respecto vamos a ir analizando la
participacién en el urbanismo sentando la afirmacién de que la participa-
cién, tal como hoy es entendida, es insuficiente, y que es necesario au-
mentarla no tanto creando nuevos instrumentos de participacion, sino desa-
rrollando y aplicando los existentes, y considerando que la mayoria de las
virtualidades que contiene la nueva Ley del Suelo en orden a la posibilidad
de adquisicién de suelo para viviendas de regimenes de promocién piblica,
se actuaran con el empuje y las peticiones de las organizaciones de consu-
midores y usuarios, en este caso bajo la forma de cooperativas de viviendas,
y participando en las tres fases del desarrollo del urbanismo, esto es, el
planeamiento, la ejecucién y la disciplina urbanistica, pues en las tres fases
la participacién puede actuar para conseguir la finalidad referida.

Expuesto lo anterior, vamos a examinar la legislacién de urbanismo a
los efectos de constatar si recoge la participacion y las posibilidades de
aumentarla que contiene.

En primer lugar, hemos de decir que el urbanismo, en concreto el
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derecho urbanistico, ha sido un adelantado con respecto a la participacion
y siempre ha considerado intangible que los planes urbanisticos tenian que
elaborarse y aprobarse contando con la participacion de aquellos a quienes
iba destinado.

Concretdndonos en la Ley del Suelo vigente, en su articulo cuarto dis-
pone que en la formulacién, tramitacion y gestion del planeamiento urba-
nistico, los 6rganos competentes deberdn asegurar la mayor participacién de
los interesados vy, cn particular, los derechos de iniciativa e informacién por
parte de las corporaciones, asociaciones y particulares, con lo cual si tales
posibilidades se ejercitan por las Administraciones, en concreto por los
Ayuntamientos, que seran habitualmente los competentes para formular y
redactar el plan, se habrd conseguido una participacién notable.

. Participacién en la elaboracién del planeamiento

Vamos a analizar a continuacién la participacion en las tres fases del
urbanismo, el planeamiento, la gestién y la disciplina urbanistica, comen-
zando por la participacién en el planeamiento. Se articula en las siguientes
fases: una primera, contemida en el articulo 116 del Reglamento de Planea-
miento, de cardcter potestativo, y que consiste en que antes de acordar la
elaboracion de cualquier plan de ordenacion urbanistiva la Administracién
actuante podra abrir un periodo de informacion piblica para recoger suge-
rencias u observaciones sobre la necesidad, conveniencia y demds circuns-
tancias de la ordenacién y que basicamente consiste en el hecho de que la
Administracién, antes de formular el plan, plantea a los propios vecinos la
conveniencia misma de hacer el plan o de revisar el existente; junto con
esta primera cuestién, también se plantea la eleccién del tipo de planea-
miento que sea mas adecuado al municipio, asi como los objetivos basicos
y otras circunstancias de la ordenacién futura; en definitiva, se trata de
formular a todos los vecinos, entidades, asociaciones y corporaciones un
esbozo inicial de lo que serd el plan urbanistico, exponiendo los objetivos
del mismo para que, a su vista, los administrados ofrezcan las alternativas
y soluciones que estimen pertinentes a fin de configurar la imagen definitiva
de la ciudad o pueblo de que se trate, después de haber analizado las distin-
tas opciones presentadas, asi como las peticiones y solicitudes expuestas.

Después de esta primera fase ya se cuenta con elementos de juicio en
principio suficientes para empezar a elaborar el plan y que éste vaya a
obtener un grado de aceptacién suficiente, bien porque se hayan asumido la
mayoria de las propuestas, bien porque la participacion ofrecida y las si-
guientes llevan al convencimiento de la generalidad de los ciudadanos que
el plan urbanistico no se ha hecho a sus espaldas y sin ser oidos, es el
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momento entonces en que por el equipo redactor se procede a la elaboracion
del plan, y cuando estos trabajos han adquirido el suficiente grado de
desarrollo que permita formular los criterios, objetivos y soluciones del
plan, y que constituyen lo que se denomina avance —seguin dispone el art.
126 del Reglamento de Planeamiento—, es en estc momento cuando se
debe abrir un periodo de informacidén al puablico de dichos trabajos, para lo
cual se anuncia en el Boletin Oficial de la Provincia y en uno de los
periédicos de mayor circulacién a los efectos de que en el plazo de treinta
dias se puedan formular sugerencias y, en su caso, otras alternativas al
planeamiento que serdn examinadas, tras lo cual se aceptardn o desestima-
rdn, rectificando o confirmando, en su caso, los criterios generales y las
soluciones que han de informar el plan, al que se pasa a continuacién a dar
su redaccion dltima, tras la cual tiene lugar la aprobacidn inicial por el
organo competente de la Administracion, en este caso el pleno municipal,
ya que, como hemos dicho, en la generalidad de los casos son los Ayun-
tamientos las administraciones encargadas y con potestad para el ejercicio
de la funcién piblica de planeamiento de dmbito municipal.

Tras la aprobacién inicial, se vuelve a abrir otro periodo de informacién
publica que tendrad una duracién minima de un mes seglin preceptia el
articulo 28 del Reglamento de Planeamiento, tras lo cual si se acepta alguna
alegacion de las que se hubieran formulado en el periodo de informacién
publica, se modifica el plan en la determinacién correpondiente, y si esa
modificacion fuese sustancial debera abrirse otra vez el tramite de informa-
cién publica anterior; de no darse esa circunstancia, se procede a la apro-
bacidn provisional del plan, siendo elevado a continuacién al organismo que
sea competente para la aprobacidn definitiva.

Como se puede apreciar, la informacién publica es reiterada y, como
consecuencia, la participacién piblica ampliamente suficiente, con ello
puede entenderse que se da cumplimiento, ya entrando en el dmbito del
consumo, a lo que dispone el articulo 22 de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios en cuanto que las asociaciones de con-
sumidores y usuarios seran oidas en consulta en el procedimiento de elabo-
raciéon de las disposiciones de cardcter general relativas a materias que
afectan directamente a los consumidores o usuarios, y en este caso hay
que entender que se encuentran los planes generales de ordenacién urba-
na o las normas subsidiarias de planeamiento de ambito municipal que
cumplen la misma funcidn que los planes generales de ordenacién, aunque
con menores determinaciones y contenido, y es por ello que en dichos
procesos las asociaciones de vecinos, entendidas como asociaciones de
usuarios del servicio piblico del urbanismo, deberian ser citadas expresa-
mente, as{ como también las cooperativas de viviendas, junto con las aso-
ciaciones ecologistas, por cuanto que las determinaciones del plan urbanis-
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tico, en cuanto a ordenacion del territorio, les afectan directamente a estas
ultimas.

La obligaci6n anterior queda reafirmada en cuanto que una parte de los
planes de urbanismo estd constituida por las ordenanzas, la aprobacién de
las cuales, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 49 de la Ley
reguladora de las Bases de Regimen Local, requiera audiencia a los inte-
resados, junto con la informacién piblica y por el plazo de treinta dias para
la presentacién de reclamacioncs y sugerencias.

De lo expuesto queda claro que es necesario y obligado que dentro del
periodo de informacion piblica se dé audiencia a las asociaciones de usuarios
del urbanismo, entendiendo por tales a las asociaciones de vecinos, las cuales
ya estén sufriendo un necesario cambio y transforméndose en algunos casos
en asociaciones de consumidores, ya que se entiende que el consumidor no
es ya hoy un simple adquirente de bienes, sino también un usuario de servi-
cios publicos entre los que destaca el urbanismo y el medio ambiente, y
precisamente ha sido la conexion existente entre consumo y medio ambiente
lo que ha evidenciado esa transformacién del vecino en consumidor, ya que
el vecino no es sino un usuario del medio de las ciudades y pueblos y, por
tanto, una persona capaz, ya sea de un modo individual o en forma asocia-
tiva, de exigir que ese medio en el que se desenvuelve sea cuanto menos
saludable, aspecto en el que el modelo urbanistico es determinante, junto con
el medio ambiente, al que estd indisolublemente unido, como lo demuestra
su aglutinaciéon en un dnico departamento u 6rgano administrativo municipal
en la mayoria de los Ayuntamientos.

Pero cabe avanzar mds en los planteamientos y preguntarse si la parti-
cipacion de las asociaciones de consumidores y usuarios se pueda extender
a la elaboracién de los planes de urbanismo, entendida esta colaboracién
como participacién en alguna medida en la formulacién de criterios que
fueran vinculantes para la Administracién que aprobara el plan.

Para llegar a una conclusion al respecto, en principio tenemos que
examinar la disposicion que desarrolla el capitulo sexto de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que regula el derecho de
representacion, consulta y participacion; en concreto, en su articulo 22, se
establece que las asociaciones de consumidores y usuarios serdn oidas en
consulta en el procedimiento de elaboracion de las disposiciones de cardcter
general relativas a materias que afecten directamente a los consumidores o
usuarios, siendo preceptiva su audiencia, entre otras, en las reglamentacio-
nes sobre productos o servicios de uso y consumo. En desarrollo del articulo
anterior se ha dictado el Real Decreto 825/1990, de 22 de junio, del Minis-
terio de Sanidad y Consumo, y que regula el derecho de representacion,
consulta y participacién de los consumidores y usuarios a través de sus
asociaciones y, en concreto, en su articulo 13 se dispone que sera el Consejo
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de Consumidores y Usuarios de dmbito nacional quien debera ser consul-
tado en el procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter gene-
ral y, en concreto, en las reglamentaciones sobre productos o servicios de
uso y consumo.

Como vemos, se trata de encomendar especificamente al Consejo de
Consumidores y Usuarios la consulta en lo que cabe entender como la
elaboracion de las reglamentaciones de bienes y servicios, ejemplos de lo
cual pueden ser las diferentes reglamentaciones de cada clase de alimentos
o servicios y que regulan la presentacion, calidades y comercializacién, con
lo cual en un principio parece que los planes de urbanismo que tienen un
ambito generalmente reducido al ambito de un término municipal no les
afectaria, pero un examen mas detenido del Real Decreto 825/1990 nos
lleva a la conclusién de que las asociaciones de consumidores y usuarios
deben ser oidas en consulta, entendemos que especifica para ellas, en el
procedimiento de elaboracién de los planes de urbanismo, en concreto en
los planes generales de ordenacidn y en las normas subsidiarias municipales
de urbanismo, ya que dicho Decreto, en su articulo 1 y en su segundo
parrafo, establece que las asociaciones de consumtidores y usuarios de
ambito territorial inferior al nacional podran acceder a los beneficios esta-
blecidos en la Ley General de los Consumidores y Usuarios, siendo claro
que entre esos beneficios, ademds del de justicia gratuita, estd el de la
audiencia en consulta en el procedimiento de elaboracién de disposiciones
de caricter general, ya que en el articulo 16 del mismo Decreto se deter-
mina que las asociaciones de consumidores y usuarios inscritas en el Libro
Registro del Ministerio de Sanidad y Consumo podran representar a sus
asociados y ejercer las correspondientes acciones en defensa de los mismos
o de la asociacién o cooperativa en lo referente a los derechos ¢ intereses
reconocidos en el articulo 2 de la Ley General de Consumidores y Usuarios,
entre los que se encuentra el derecho de audiencia en consulta y la parti-
cipacién en la elaboracién de las disposiciones generales que les afecten,
concretandose este derecho de una manera mas clara en el parrafo segundo
del articulo 18 del referido Decreto 825/1990, donde se dispone que las
asociaciones, federaciones, confederaciones y cooperativas que estén repre-
sentadas en el Consejo de Consumidores y Usuarios podran iniciar aquellos
procedimientos administrativos que afecten a los intereses generales de los
consumidores o intervenir en ellos dentro de su ambito territorial, en los
términos previstos por la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y entre esos términos se encuentra la audiencia en consulta en
los referidos procedimientos administrativos, incluyéndose logicamente los
procedimientos de elabaracién de planes de urbanismo.

De todo lo anterior queda claro que las asociaciones de consumidores
y usuarios deben ser oidas en consulta en la claboracién de planes de
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urbanismo, lo que hay que determinar ahora es de qué modo se manifiesta
y se hace efectivo ese derecho y en qué momento y al respecto entendemos
que habré de ser diferente y separado de las fases del perfodo de informa-
cién piblica para recoger sugerencias u observaciones sobre la necesidad,
conveniencia y demds circunstancias de la ordenacién y que estd regulada
en el articulo 116 del Reglamento de Planeamiento y al que més atrds nos
hemos referido con la denominacién de primera fase, y también de la
segunda fase, es decir, de la que tiene lugar en el momento en que los
trabajos de elaboracion del plan general o las normas hayan adquirido el
suficiente grado de desarrollo que constituyan un avance, regulado en el
articulo 125 del Reglamento de Planeamiento y, por supuesto, no circuns-
cribirse a formular alegaciones en el periodo de informacién piblica esta-
blecido entre la aprobacién inicial y.la provisional.

La solucién a la cuestion de en qué deba consistir esa audiencia en
consulta y la participacién en el procedimiento de elaboracion de las dis-
posiciones generales y los planes generales de urbanismo y las normas
subsidiarias de planeamiento municipal lo son, pues es innegado su caracter
de normas, vendra determinado por lo que al respecto dispongan la Cons-
titucion, la Ley de Procedimiento Administrativo, la Ley reguladora de las
Bases de Régimen Local y el Reglamento de Organizacién, Funcionamiento
y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales aprobado por Decreto
2568/1986, de 28 de noviembre.

La Constitucion dispone en su articulo 105 que la ley regulara la audien-
cia de los ciudadanos, directamente o a través de las organizaciones y
asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento de elaboracién de
las disposiciones administrativas que les afecten y en idéntico sentido la
Ley de Procedimiento Administrativo, en su articulo 130, establece que
siempre que sea posible y la indole de la disposiciéon lo aconseje se con-
cedera a las entidades que por ley ostenten la representacion o defensa de
intereses de caracter general o corporativo, afectados por dicha disposicién,
la oportunidad de exponer su parecer en razonado informe.

Como se pucdc apreciar de la lectura del anterior articulo y dado que
hasta el momento presente no ha tenido desarrollo legislativo el articulo 105
de la Constitucion, en el dmbito de la legislacidn estatal no se ha producido
una participacion en la elaboracién de disposiciones administrativas excepto
con referencia a los Colegios profesionales, cuya ley de regulacién estable-
ce de una manera precisa esa audiencia en la elaboracién dc normas admi-
nistrativas y, por supuesto, también se ha producido en la regulacién que
estamos comentando y referida al Real Decreto 825/1990.

Remitiéndonos a la legislacién de Régimen Local, en principio nos
encontramos con el propdsito de la mayor participacién, expresada en el
articulo 69 de la Ley 7/1985, reguladora de las Bases de Régimen Local,
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que establece que las Corporaciones Locales facilitardn la mas amplia in-
formacion sobre su actividad y la participacion de todos los ciudadanos en
la vida local, anadiendo el mismo articulo que las formas, medios y proce-
dimientos de participacién que las Corporaciones establezcan en ejercicio
de su potestad de autoorganizacion no podran en ninglin caso menoscabar
las facultades de decisién que corresponden a los Organos representativos
regulados por la ley, con lo cual se establece un limite a la actividad de
participacién en las normas caracteristicas en el dmbito administrativo lo-
cal, cuales son las Ordenanzas y Reglamentos municipales y, en consecuen-
cia, con el propdsito del legislador, la misma ley, en el momento de regular
la aprobacion de las Ordenanzas municipales, dispone que la aprobacion
inicial corresponde al Pleno y que la informacién piblica y la audiencia a
los interesados, entre los que se encuentran las asociaciones de vecinos o
de consumidores, tendrd lugar en el plazo de treinta dias para que por los
citados se presenten reclamaciones y sugerencias que serdn resueltas por el
Pleno en la aprobacién definitiva de la Ordenanza, la cual le corresponde
con exclusividad al anterior.

Bajo este prisma de reserva de la decision final a los drganos represen-
tativos de las Corporaciones Locales, vamos a seguir analizando las posi-
bilidades de participacion de las asociaciones de consumidores en la elabo-
racion de los planes generales de urbanismo y normas subsidiarias de
planeamiento municipal, en concreto mediante el examen de lo que dispone
al respecto el Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Corporaciones Locales, y a través de la consideracidn de las
asociaciones de consumidores como asociaciones de vecinos.

En esta consideracién, su participaciéon mas plena dentro de los limites
legales se debe canalizar a través de los Consejos Sectoriales, drganos
establecidos en el Reglamento mencionado para instrumentalizar la partici-
pacion y que son definidos en el articulo 130 del referido Reglamento como
aquellos 6rganos complementarios, esto es, de establecimiento o creacidn
voluntaria, que tienen como finalidad canalizar la participacion de los ciu-
dadanos y de sus asociaciones en los asuntos municipales, para lo cual se
crea un consejo sectorial que se corresponde con las distintas dreas en que
se divide la actuacién municipal, estableciéndose en el segundo pérrafo del
articulo que los consejos sectoriales desarrollaran exclusivamente funciones
de informe y, en su caso, propuesta en relacidn con las iniciativas munici-
pales relativas al sector de actividad al que corresponda cada Conscjo.

Dentro de la materia que estamos tratando, el Consejo Sectorial corres-
pondiente podria ser o bien el de Consumo o bien el de Urbanismo y
Vivienda, lo importante es que en cualgquiera de los dos tendrian entrada vy
representacion las asociaciones de consumidores y usuarios del servicio
publico de urbanismo y medio ambiente segiin establece el articulo 235 del
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Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Corporaciones Locales, en adelante designado abreviadamente como ROF,
disponiendo dicho articulo que la participacion de las referidas asociaciones
s6lo se admitird en relacién con los 6rganos deliberantes o consultivos,
como son los Consejos Sectoriales, salvo en los casos en que la Ley autorice
la integracidon de sus representantes en organos decisorios.

Circunstancia esta que hasta el momento no se ha producido, por lo que
la virtualidad de la participacién se concretaria en formar parte de los
Organos que emiten informes previos o resuelven consultas o formulan
Iniciativas, propuestas y recomendaciones, ya que, como hemos visto, la
Ley 7/1985, reguladora de las Bases de Régimen Local, dispone en sus
articulos 69 y 72 que la participacion de las asociacines para la defensa de
los intereses generales o sectoriales de los vecinos a cuyo impulso y fomen-
to estdn obligadas las Corporaciones Locales se efectuard de tal modo que
las formas, medios y procedimientos de esa participacion no podran menos-
cabar las facultades de decisién que corresponden a los Organos represen-
tativos regulados por la ley, cuales son el Pleno, la Comisién de gobierno
y el Alcalde.

Pero aunque parece que las asociaciones bien de manera individualizada
o bien integradas en el Consejo Sectorial no pueden participar cn las deci-
siones, si expresa la Ley que participan en la gestion, afirmacién a la cual
se le debe dar el mayor contenido posible y que tiene un limite, cual es que
esa participacion en la gestion no menoscabe las facultades de decisidn,
entendiendo esa expresion como que la actuacion de la participacién no
impida la decisién o la suplante, pero si cabe admitir que la comparta, pues
en definitiva de eso se estd tratando cuando se estd hablando de participa-
cién, de compartir la decisién, aunque por los limites legales establecidos
la decision final y dltima debe aparecer como individualizada en el 6rgano
representativo.

Es por lo anterior por lo que dentro de esos limites se deben explicitar
y hacer expresas las virtualidades que ofrece la normativa local de partici-
pacién para que las asociaciones de consumidores y usuarios o bien los
Consejos Sectoriales coparticipen en la decision, en este caso la de elabo-
racion y aprobacién de los planes de urbanismo, para lo cual los Consejos
Sectoriales podrdn orientar con sus informes al Pleno municipal, asi como
emitir iniciativas, propuestas y recomendaciones que se podran o no asumir
por el Pleno antes de proceder a las aprobaciones del avance, de la inicial
y de la provisional, con lo que se evidencia que si existe el propdsito de
participacion se puede cumplir, ademds con otros dos instrumentos de par-
ticipacion, cuales son la emision de un informe en las sesiones de la Co-
mision informativa que vaya a dictaminar los planes de urbanismo antes de
su sometimiento a acuerdo del Pleno, articulo 227 ROF, y en el caso de que
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no se hayan asumido las propuestas concretas queda por realizar otra po-
sibilidad de influencia en la decisidn final, cual es la peticidon de solicitud
de intervencion en el Pleno, contemplada en el articulo 228 del ROF y por
la cual la asociacion que haya intervenido previamente en la tramitacion del
expediente que se somete a la consideracién y aprobacién del Pleno, puede
exponer sus razones a favor de la admisién de la propuesta que pretenda
incluir en el plan de urbanismo de cuya aprobacién se trate.

De todo lo anterior se evidencia la importancia de la creacion por las
Corporaciones Locales, en las que el movimiento asociativo tenga la impor-
tancia y el desarrollo suficiente, de los Consejos Sectoriales del Urbanismo
y de la Vivienda, pues son el cauce adecuado para que las asociaciones de
consumidores y usuarios desarrollen con plenitud en el dmbito del urbanis-
mo el derecho del articulo 2 de la Ley General de los Consumidores y
Usuarios de audiencia en consulta, la participacion en el procedimiento de
elaboracién de disposiciones generales que les afecten directamente y la
representacion de sus intereses a través de las asociaciones de consumidores
y usuarios, en un tema tan vital y esencial para ellos como es el del
urbanismo y el medio ambiente, conllevando la utilizacién de los medios
expuestos una participacién si no plena, si decisiva, en la elaboracién y
aprobacion de los planes de ordenacion urbanistica.

II. Participacién en la gestion urbanistica

Si se entiende por gestion urbanistica toda la actividad tanto de los
particulares como de las Administraciones publicas dirigida a la ejecucion
y realizacién del planeamiento, desde un primer momento se puede advertir
que la participacién del consumidor o usuario es practicamente nula, a
excepcion de los procesos de rcmodelacion de barrios, en los cuales si
tienen una actuacion relevante las asociaciones de afectados, pero dejando
esos casos que seria la excepcion correspondiente, la realidad es que la
gestion o ejecucién del planeamiento es un aspecto del urbanismo ayuno de
participacidn, y ello a pesar de que en el articulo 1.2 del Reglamento de
Gestion Urbanistica se establezca que la ejecucién del planeamiento corres-
ponde, dentro de su respectiva esfera de actuacién, a la Administracién del
Estado, a las Entidades Locales, a las Entidades urbanisticas especiales y a
los particulares, y que ademis se remache esa actuacién de los particulares
con el mandato contenido en el segundo parrafo del articulo de que las
Administraciones urbanisticas suscitardn, en la medida mis amplia posible,
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intenciones, pues fuera de los particulares promotores de la urbanizacién o
actuacién urbanistica de que se trate, es escasa, por no decir nula, la par-
ticipacion del resto de los administrados y de las asociaciones de consumi-
dores y usuarios; por lo cual, al igual que con el tema de la participacién
en el planeamiento que hemos examinado en el apartado anterior, y con
relacion a cada una de las manifestaciones de la gestion urbanistica y
principalmente con referencia a las mas importantes y relevantes y que son
las reparcelaciones y los expedientes correspondientes a la ejecucion de los
poligonos o unidades de actuacién a través de los sistemas de compensa-
cién, cooperacién y expropiacion, se puede lograr la participacion en la
aprobacién de dichos expedientes a través del informe previo del Consejo
Sectorial de Urbanismo y Vivienda, el cual tendrd como competencia nor-
mal, recogida en las normas de su Reglamento regulador aprobado por el
Pleno, el ser informados de todos los asuntos concernientes a la actividad
especifica de competencia del sector y de emitir el informe o propuesta que
estimen conveniente al respecto.

Siendo importante la participacion en el tema de la gestion urbanistica,
esta importancia ha aumentado como consecuencia de la aprobacién y
entrada en vigor en julio de 1990 de la Ley de Reforma del Régimen
Urbanistico y de las Valoraciones, hoy integrada en la Ley del Suelo de
1992, la cual, siendo consciente de que la Ley del Suelo anterior habia sido
insuficiente para lograr un desarrollo efectivo de la ejecucion urbanistica,
concretando frecuentemente esa insuficiencia en que la urbanizacion de los
terrenos y la edificacién no se realizaban dentro de los plazos establecidos
o no realizdndose simplemente, con lo cual no se desarrollaban las previ-
siones y determinaciones del planeamiento en muchos casos, quedandose
éste como una simple declaracién de intenciones. Ante ello, como hemos
dicho, la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico se propuso la inversion
de la situacién de inejecucion del planeamiento y para ello establece el
sistema de adquisicion de derechos y facultades a medida y previo cumpli-
miento de deberes, estableciendo el articulo 8 que la aprobacidn del planea-
miento determina el deber de los propietarios afcctados de incorporarse al
proceso urbanizador o edificatorio en las condiciones y plazos previstos en
el planeamiento o legislacion urbanistica aplicables. Ese deber de incorpo-
rarse al proceso mencionado se hace cumplir mediante el establecimiento
de plazos para urbanizar y después para edificar y cuyo incumplimiento
adquiere una relevancia que antes no tenia, no suponiendo un dato irrele-
vante, sino el presupuesto de la puesta en vigor de una reaccién de la
Administracién contra el incumplimiento, que determina el ejercicio de la
expropiacion del suelo o de la puesta en venta forzosa.

Todo ello hace que como consecuencia se tenga interés en seguir las
incidencias de la ejecucién urbanistica por cuanto el suelo objeto de esas
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expropiaciones obligatoriamente ha de destinarse a la construccion de vi-
viendas sujetas a algin régimen de proteccién plblica o uso de interés
social, quedando expresada la importancia que la ejecucién del planeamien-
to tiene para un ejercicio adecuado del urbanismo y, en concreto, el cum-
plimiento de los plazos, por cuanto que la reaccidn que se instrumenta
frente a dicho incumplimiento es de tal entidad como es la expropiacién
forzosa.

Todo lo anterior exige, como hemos dicho mds arriba, que a partir de
la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico las asociaciones de consumi-
dores y usuarios del urbanismo tengan un interés especial en la ejecucion
del urbanismo que antes no tenian, por entender que era una cuestién sélo
referida a los promotores, ya que la ejecucion de los planes urbanisticos es
una cuestién de vital importancia para la actuacion del derecho esencial a
la consecucién de una vivienda digna, segin creemos que se ha demostrado,
ya que posibilita més viviendas a través de Ia obtencion para tal fin de suelo
expropiado, asi como suscitando que las asociaciones de consumidores y
usuarios y las cooperativas de viviendas, las referidas expropiaciones en
caso de incumplimiento, sino también, como hemos dicho, para que inter-
vengan para que en el momento de la elaboracién del planeamiento se
califique suficiente suelo para viviendas de promocién publica, se establez-
can zonas para el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto y se incor-
poren los terrenos adquiridos al Patrimonio Municipal del Suelo de destino
obligatorio a viviendas de proteccidn oficial o promocidén publica, o se fijen
reservas de terrenos de posible adquisicion para constituciéon o ampliacion
del Patrimonio Municipal del Suelo.

HI.  Participacién en la gestion de la disciplina urbanistica

Y, por dltimo, examinando el tercer aspecto en que se divide la actua-
cién urbanistica, junto con el planeamiento y la gestién o ejecucién del
planeamiento, cual es la disciplina urbanistica, vemos que al igual que
ocurria con la gestion urbanistica, aparecia como un aspecto ajeno a la
participacion de las asociaciones de usuarios del urbanismo, excepto cuando
se producia alguna infraccién urbanistica que motivaba la comparencencia
de alguna asociacion de vecinos en el correspondiente procedimiento san-
cionador; como decimos, fuera de estos casos aislados, més alguno referido
a ruina de edificios, la disciplina urbanistica era algo reservado a los dm-
bitos, pudiéramos decir internos, de la Administracién, y de los infractores
implicades, pero a partir de la entrada en vigor de la Lev de Reforma del
Régimen Urbanistico y Valoraciones, dado que sc establece la expropiacion
como una consecuencia del incumplimiento de los deberes urbanisticos y
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dado que la indisciplina urbanistica es un incumplimiento y, por tanto, se
asimilan las consecuencias de la indisciplina urbanistica y el incumplimien-
to de deberes urbanisticos, aplicdndose también la expropiacién como reac-
cién a la indisciplina urbanistica, y produciéndose el mismo resultado como
es el destino a edificacién del suelo expropiado de viviendas de promocién
publica, es por lo que en orden al anterior fin de obtencién de viviendas de
promocién piblica es fundamental la comparecencia de las cooperativas de
viviendas cn los expedientes seguidos por indisciplina urbanistica, en cuan-
to que extinguido el derecho a edificar por no haberse obtenido la licencia
o no haberse solicitado la anterior en el plazo conferido, segiin el articulo
248 de la actual Ley del Suelo, la Administracién podra optar entre la venta
forzosa o la expropiacién, con destino obligado, como reiteradamente he-
mos manifestado, a suelo destinado a viviendas de proteccion oficial o
sometidas a algiin régimen de promocién piblica.

F) EL DERECHO BASICO A LA PROTECCION JURIDICA, ADMINISTRATIVA Y TECNICA
EN LA SITUACIONES DE INFERIORIDAD, SUBORDINACION O INDEFENSION

En materia de urbanismo las situaciones de inferioridad ¢ indefension se
producen con gran habitualidad, por no decir que estin presentes siempre
que se adquiere una vivienda y principalmente cuando la compra alguien
que carece de ella.

Esto ha hecho que, ante la evidencia no ya sélo de estas situaciones de
inferioridad en que sitdan al adquirente de una vivienda. sino también por
las frecuentes estafas multitudinanias de que fueron objeto en épocas pasa-
das los adquirentes de viviendas modestas, que ya en el ano 1968 se tuviera
que dictar una ley destinada a atajar las situaciones de abuso en que se
colocaba preferentemente a los adquirentes de viviendas, que podiamos
calificar de modestas y que se veian precisados a adquirirlas a plazos y sin
que las mismas estuvieran ni siquiera iniciadas; esta Ley es la Ley 57/1968,
de 27 de julio, que regula la percepcion de cantidades anticipadas en la
construccién y venta de viviendas y que actualmente continda vigente,
siendo el sistema de proteccion articulado el constituido por un doble
mecanismo: a) la exigencia de garantizar la devolucion de las cantidades
entregadas a cuenta de la futura vivienda, asi como el 6 por 100 de interés,
mediante el otorgamiento de un contrato de seguro o mediante la constitu-
cién de un aval solidario, convenidos ambos con entidad aseguradora debi-
damente inscrita o con Banco o Caja de Ahorros, y b) exigencia de que las
cantidades entregadas a cuenta se ingresen en una cuenta especial abierta
en entidad bancaria o Caja de Ahorros y de la que inicamente se puede
disponer para las atenciones derivadas de la construccion de las viviendas.
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Se completaba la proteccion del consumidor adquirente de vivienda con
la exigencia de que los anteriores datos se consignasen en los contratos de
compraventa y con la obligatoriedad de que la propaganda y publicidad
contenga la afirmacion que el promotor ajustard su actuacién y contratacion
al cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley, y se conclufa la
protecciéon con el establecimiento de sanciones administrativas y penales
para los infractores de las anteriores obligaciones.

Puede decirse hoy, con la perspectiva de los anos, que aunque después
de la publicacion y entrada en vigor de la Ley se han seguido produciendo
situaciones de abuso y estafas y se producen en la actualidad, el sistema
establecido ha sido el adecuado y si se exigiese su cumplimiento, cuanto
menos se aseguraria la devolucidn de las cantidades entregadas, aun cuando
no se resarza de los perjuicios que implica la frustraci6én de no haber
adquirido la vivienda y tener que volver a buscar otra.

Otra situacién de indefensién se produce cuando por aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 22 de la Ley del Suelo el adquirente de una parcela
o vivienda queda subrogado en el lugar y puesto del anterior propietario y
tiene que asumir los compromisos y obligaciones que hubiera contraido el
promotor o anterior propietario con el Ayuntamiento u otra Administracion
con respecto a la urbanizacion y edificacion. Se trata del mismo problema
que ya tratdbamos en el apartado del derecho a la informacién, y cuya
existencia puede suponer, como ya indicdbamos, que los adquirentes de
viviendas en una urbanizacién no terminada tengan que pechar con los
gastos de la urbanizacién no realizados, y aunque la Ley del Suelo, como
ya decia, establece una defensa mediante el sistema de graduacién de ad-
quisicion de facultades urbanisticas, el cual exige que antes de obtener la
licencia de edificaciéon se haya realizado la urbanizacién, pero por conside-
rarla insuficiente avanza mas en la proteccion del adquierente de buena fe,
y siendo consciente el legislador de que buena parte de las situaciones de
indefension y de inferioridad provienen de la falta de inscripcion en el
Registro de la Propiedad de las situaciones administrativas urbanisticas que
afectan al terreno o solar y a las viviendas, establece la exigencia de que
las circunstancias urbanisticas consten en el Registro de la Propiedad a los
efectos de aumentar la informacién de los consumidores y que no se vean
afectados por situaciones de inferioridad derivadas del desconocimiento de
las situaciones urbanisticas de los inmuebles, ya que si bien en la actualidad
el adquirente de una vivienda o parcela adopta la precaucion de pasarse por
el Registro de la Propiedad, generalmeente no se pasa por la correspondien-
te dependencia administrativa de la Administracion urbanistica, normalmen-
tc el Ayuntamiente, para conocer las afecciones urbanisticas que van a
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obligar a los adquirentes sucesivos, ya que, como establece el articulo 22
de la Ley del Suelo, la enajenacion de fincas no modificard la situacién que
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con respecto a ellas estén establecidas en el plan urbanistico o en sus
instrumentos de ejecucion, y por ello y para evitar que por desconocimiento
tengan que asumir deberes urbanisticos, la Ley del Suelo de 1992 que tiene
una vocacion o decisién de corregir determinadas deficiencias o lagunas de
la Ley del Suelo anterior, en el presente tema, en cuanto al caricter facul-
tativo que con respecto a la inscripciéon de actos administrativos en el
Registro de la Propiedad tenia establecido en el anterior articulo 221, lo
transforma en imperativo en el articulo 43, donde dispone que los Ayunta-
mientos remitirdn al Registro de la Propiedad, certificaciones acreditativas
del cumplimiento de los deberes urbanisticos establecidos en el articulo 20
de la misma.

La exigencia anterior garantiza que el comprador de un terreno sabrd en
cada momento cuil es la situacién urbanistica de la finca, con lo cual sélo
se subrogara conscientemente en los deberes que queden por cumplir, es-
tableciéndose en el parrafo segundo del articulo 41 citado una tnica excep-
cién a la subrogacion, a favor de los adquirentes de buena fe que estén
amparados por la proteccion registral y que hayan adquirido edificaciones
amparadas en licencia pero que tengan un aprovechamiento superior al que
corresponda.

Isipro NicoLAs FERNANDEZ-PACHECO
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Los derechos de preferente

adquisicién del arrendatario
en la aportacién de fincas
a una sociedad mercantil

1. INTRODUCCION

En los ultimos tiempos estdn siendo frecuentes los negocios de aporta-
cion de inmuebles a sociedades mercantiles; por las causas de siempre,
pero, ademas, por dos especiales:

— Aumentos de capital acordados para alcanzar las cifras minimas
exigidas a las sociedades anénimas y limitadas en la nueva legisia-
cién societaria.

— Constitucién o aumento de capital con aportaciones hechas por
entidades de crédito, para desprenderse de su negocio inmobiliario,
dentro de la normativa disciplinaria de las entidades de crédito, que
exige concrecién de la actividad a su objeto propio, con abandono
de otras ramas marginales.

Dado que muchos de estos inmuebles se encuentran arrendados, se plan-
tea el problema de si la aportacion supone para el arrendatario algin dere-
cho de preferente adquisicién. La cuestion aparecia ya bastante clara, en
sentido negativo, en la practica registral. Pero ahora la proximidad de una
ley que se anuncia restrictiva para los arrendatarios parece empujar a algu-
nos de éstos a plantear de nuevo la cuestion en instancias judiciales y
extrajudiciales; tal vez por ser la tltima oportunidad de discutir un derecho
de adquisicién que la nueva Ley les va a negar claramente; o quizd empu-
jados por el temor a una extincidn mas temprana de su contrato en virtud
de las normas previstas de derecho transitorio.
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El estudio del problema requiere un previo examen de la naturaleza del
acto de aportacién no dineraria a la constitucién o al aumento de capital de
una sociedad anénima, para entrar después a comparar esa naturaleza con
los supuestos que, segin la ley, generan el derecho de tanteo o retracto del
arrendatario urbano, analizando la posicién jurisprudencial, la doctrina
cientifica y la posible incidencia de una nueva legislacion.

2. NATURALEZA DEL ACTO DE APORTACION
2.1.  ASIMILACION A LA PERMUTA

La doctrina mayoritaria considera que la aportacién no dineraria a una
sociedad es un acto de enajenacién de bienes, en cuanto éstos salen del
patrimonio del aportante para entrar en el de la sociedad que se constituye
o que aumenta el capital. Cierto que es un negocio tipico, perfectamente
definido por la ley en el Derecho mercantil; pero los autores, casi sin
excepcidn, tratan de buscar una analogia con los contratos del Derecho civil
y, en esta tarea, resulta abrumadora la lista de los que asimilan la figura al
contrato de permuta:

— Fuentes Loio (Suma de arrendamientos urbanos) dice que es un
«contrato oneroso de enajenacién, que realiza el socio aportante a
la sociedad, pero no en su modalidad de compraventa, sino en la de
permuta o cambio».

— GaRrrIGUES y Uria (Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas),
al tratar la referencia de la Ley a las normas de entrega y sanea-
miento de la compraventa, dicen que se trata de «una remisién a las
reglas de la compraventa civil que no implica ciertamente la iden-
tificacién entre la aportacion social y el contrato de compraventa.
Mientras en la compraventa hay siempre un precio determinado, en
la sociedad s6lo hay una participacién variable en las ganancias; y
mientras la compraventa funciona en régimen de contraprestacion,
en la sociedad a la aportacién no se contrapone ninguna contrapres-
tacion, ya que las aportaciones de los otros socios se hacen al
patrimonio social y no a los patrimonios de los otros aportantes.
Esto no obsta a que, por analogia, se apliquen las normas sobre la
obligacién de entrega que es comin en ambos contratos y que va
dirigida en uno o en otro caso a la transmisién de la propicdad de
las cosas que se entregan».

— En ¢! mismo sentido, Avita Navarro (« u[‘sp_udPn(_‘ a de la Direc-
cién General de los Registros y del Notarmdo» RJC), CARRERA
GiraL (Ley de Sociedades Andnimas) y otros.
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2.2. PosICION ROMANTICA DE RocA SASTRE

Como opinién original, merece citarse la de Roca Sastre («Naturaleza
juridica de la aportacidn social», RLJ, 1946) que, aun reconociendo que
«generalmente predomina la idea de permuta o cambio ... de transmisién a
cambio o equivalencia de acciones o de la condicién de socio», se inclina por
considerar que «la aportacién social no constituye un mero acto de transmi-
sion onerosa de bienes del socio a la sociedad, sino un acto de comunicacion
de bienes, que tiene mds de acto. modificativo de derechos que de acto tras-
lativo»; para €l no hay verdadera transmision, porque el socio aportante no
deja de ser del todo duefio de la cosa aportada (seglin TRoPLONG, no se puede
separar el activo social de la idea de copropiedad entre los asociados); esta
concepcidn, ligada a una teorfa filoséfica humanista, la de empequeiiecer la
personalidad juridica para resaltar al hombre como inico destinatario del
Derecho, es brillante, tal vez ttil para regular las relaciones del aportante con
la sociedad y con los demds socios, pero no sirve para explicar la naturaleza
del acto de aportacién frente a un tercero, un arrendatario por ejemplo, para
el que la cosa propiedad de una persona pasa a ser propiedad de una sociedad
con personalidad juridica propia.

2.3. PosicioN pe LoOpPEz JACOISTE

Laépez Jacoiste (El arrendamiento como aportacion del socto, Pamplona,
1963, pags. 51 y sigs.), partiendo de ideas de BEKKER sobre el negocio de
destinacién —caracterizado por una atribucion traslativa de bienes del otor-
gante para la constitucién o su insercién en un patrimonio mds o menos
separado afecto a un fin—, reproducidas por cierta doctrina italiana (FERRA-
RA, Mosco, Barassi), considera el acto de aportacién de bienes a una socie-
dad como un negocio enajenativo de destinacién, en tanto que aquella
aportaciéon aparece como una transmisiéon de bienes ordenada a integrarse
en el patrimonio de la sociedad (al constituirse o ya constituida), acto que
se inserta en el sistema juridico societario, al que queda causalmente enla-
zado en razdn de una instrumentalidad tipica. La causa del negocio de
aportacién es onerosa (sin mds), y la contraprestacion para el aportante
consiste en la participacion social y en la adquisicién de la cualidad de
socio con todos los derechos inherentes.

De esta explicacion del fenémeno interesa destacar, por su acierto y
oportunidad, que el acto de aportacién no es asimilable a la compraventa
o dacién en pago, como algunos pretenden, ni la contraprestacion a favor
del aportante es fungible, sino que junto a las acciones de la sociedad que
éste recibe estd su posicién juridica de socio como un conjunto de derechos
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(politicos y econdmicos), cambiantes en el tiempo, que exceden notable-
mente de la mera calidad de precio o equivalente.

2.4, APLICACION DE NORMAS DE LA COMPRAVENTA

Algunos autores y alguna sentencia se han sentido desconcertados por
el hecho de que la ley aplique a la aportacién social normas que son propias
del contrato de compraventa, civil o mercantil; asi, el articulo 39 LSA o el
articulo 8 LSL. Pero suele olvidarse cuando se destaca este hecho que la
compraventa es el prototipo de contrato bilateral y oneroso, en cuya sede
se regulan aspectos y efectos propios de esa clase de negocios, y no exclu-
sivos de la compraventa (entrega de la cosa, riesgos, saneamiento por evic-
cién y vicios ocultos, pago, etc.), por lo que constituye el régimen juridico
de referencia y normativa supletoria —de aplicacién por analogia, cuando
no directa— para otros contratos onerosos con idénticos problemas (arren-
damientos, donacién onerosa, etc.); y, por tanto, que a la permuta se le
aplican también normas de la compraventa; dice el articulo 1.541 del Cé-
digo Civil que «en todo lo que no se halle especialmente determinado en
este titulo, la permuta se regird por las disposiciones concernientes a la
venta», es decir, en todo lo que no esté basado en la contraposicién de cosa
y precio, esencial a la compraventa y punto distintivo con la permuta; en
esas disposiciones de la venta aplicables a la permuta estan precisamente las
que se refieren a entrega, saneamiento y riesgos, que en la permuta se
aplican, ademds, por partida doble, a ambas partes. O sea, que cuando la
Ley aplica a la aportacion a sociedad algunas normas de la compraventa no
lo hace porque esta figura sea asimilable a la venta, sino porque lo es a la
permuta o simplemente porque es un negocio conmutativo y oneroso. Y
ndlese que la Ley no tendria que haber hecho la asimilacién a la compra-
venta en estos supuestos concretos, si la equiparacion fuese legal y doctri-
nalmente admitida; le hubiese bastado con dejar actuar a esa asimilacién.
En realidad, los articulos citados actian con menos conviccidon en esa asi-
milacion de lo que lo hace el articulo 1.541 CC. al aplicar a la permuta las
normas de la compraventa, con lo que parece que la aplicacion analdgica
o subsidiaria de las normas de la compraventa es mayor en la permuta que
en la aportacién a sociedad.

2.5. Dos CLASES DE APORTACION

A efectos de la naturaleza juridica del acto de aportacién, hay que
seialar que son de 1déntica naturaleza la aportacién hecha en el momento
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de constitucién de una sociedad y la hecha en el momento del aumento de
capital. Las posibles diferencias, que posteriormente se tratan, derivadas de
la distinta fungibilidad de las acciones en un momento u otro, no afectan
a la relacién del socio con la sociedad ni al acto de transferencia de bienes
de uno a otra.

3. NATURALEZA DEL RETRACTO;
LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS
Y LA LEY DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

3.1. RETRACTO Y EXPROPIACION PRIVADA

La naturaleza del derecho de retracto en general resulta claramente del
articulo 1.521 CC.: es «el derecho a subrogarse, en las mismas condiciones
estipuladas en el contrato, en lugar del que adquiere una cosa por compra
o dacién en pago», es decir, un derecho por el que el retrayente subentra
en la posicidn juridica del comprador o del adjudicatario, reintegrandole a
éste exactamente o que pagd y los gastos de adquisicion, o sea, dinero.

Pero cuando se habla de retracto en la donacidn, en la permuta o «en
cualquier otra transmision», onerosa o gratuita, se estd hablando impropia-
mente, porque el supuesto retrayente no puede subrogarse «en las mismas
condiciones estipuladas en el contrato», sino que ha de cumplir unas con-
diciones distintas. Como dice CAMARA (Estudios de Derecho mercantil), el
«retracto» en esta hipdtesis «viene a ser una especie de facultad expropia-
toria»; lo que Camro ViLLEGAS («El retracto urbano en transmisiones socie-
tarias», La Notaria, 1990) llama «derecho a comprar: una opcién de compra
legal por el precio que fijen los peritos. Como una expropiacién forzosa con
fines agrarios». No es correcto, ni juridica ni gramaticalmente, llamar «re-
tracto» a esa facultad.

Si se traslada esa idea al acto de aportacion social. la «subrogacién en
lugar del adquirente», que es la sociedad, se presenta todavia mas dificil.
Merece la pena pararse a reflexionar cémo actuaria el pretendido «retracto»:
Después de hecha la aportacién, cuando la sociedad ya es duefia de la finca
y el aportante duefio de las acciones, el retrayente dirige su accién contra
la sociedad, expropia la finca y paga (a la sociedad) el valor de la finca;
el aportante sigue siendo dueno de sus acciones. Es decir, la sociedad frente
a la que se admita un retracto no s6lo vera expropiada la cosa a cambio de
una cantidad de dinero, sino que tendrd que continuar con el aportante como
socio, por el valor de la cosa aportada, pero sin la cosa; y puede ocurrir (y
ocurrird generalmente): que la sociedad nunca se hubiera constituido, o no
hubiera aumentado el capital, para recibir una cantidad de dinero; que los
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socios que acordaron el aumento no hubieran renunciado al derecho de
preferente suscripcion si la prestacion del tercero hubiese sido una cantidad
de dinero que también ellos podian haber aportado; que la adquisicién de
la cosa haya sido el motivo determinante de toda la operacidn, es decir, la
causa, y he aqui que el presunto retrayente pretende subrogarse en un
negocio juridico que, de admitir su subrogacién, quedaria sin causa, inexis-
tente; la paradoja demuestra el absurdo de la pretensiéon y coémo su eventual
reconocimiento no es por el camino del retracto, sino de la expropiacién
privada; y podria ocurrir finalmente que el presunto retrayente no acepte el
valor por el que se ha hecho la aportacién ni el fijado por los peritos
nombrados por el Registro Mercantil y se llegue a una expropiacién por
precio inferior, con lo que la sociedad puede verse obligada a reducir
capital, en perjuicio de todos los socios, para equilibrar capital y patrimonio
o, en el peor de los casos, a disolverse (art. 260.4.2 LSA); todo este cadtico
resultado es posible, si, como lo es en la Ley de Arrendamientos Risticos;
lo que no puede es pensarse que la Ley de Arrendamientos Urbanos quiera
llegar a él de una manera técita.

3.2. LAS LEYES ESPECIALES DE ARRENDAMIENTOS

La diferencia entre retracto y expropiacién trasciende actualmente a las
leyes especiales con mds claridad que la doctrina:

El articulo 47 LAU consagra el derecho de tanteo y de retracto del
arrendatario urbano en los casos de venta, dacién en pago («cesién soluto-
ria») y adjudicacién por divisidn de la cosa comiin, con algunas excepciones
en este Gltimo caso. No seinala ninglin otro supuesto, ni contiene referencia
alguna que haga pensar en una inclusién analdgica de figuras afines. Pues
bien, en la interpretacion de la Ley de Arrendamientos Urbanos debe tener-
se en cuenta especialmente que, en el momento de publicarse el actual texto
(de 24 de diciembre de 1964), estaba vigente, para los arrendamientos
rasticos, la Ley de 15 de marzo de 1935 y el Reglamento de 29 de abril
de 1959, que se referian al «retracto» en «todo caso de transmisién a titulo
oneroso»; anadia el articulo 16 de la antigua LAR que «si la enajenacién
no se hubiese verificado por un precio en metilico, el retrayente satisfara
el valor de la finca o participacidn...».

Si estando vigentes unos textos asi, la Ley de Arrendamientos Urbanos
no opté por una redaccién parecida, sino que consagré Gnicamente los tres
supuestos vistos, es porque lo hizo con una intencidn restrictiva. A més
abundamiento, después, en 1980, se publicé la nueva Ley de Arrendamien-
tos Risticos, hoy vigente; en ella, con mayor amplitud y con mayor rigor
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juridico y linguistico, se distinguen los derechos de tanteo y retracto, que
tienen lugar por enajenacion inter vivos mediante precio, en la que cabe la
subrogacién del arrendatario (art. 88 LAR), y el derecho que llama «de
adquisicién preferente», en «los contratos de donacién [sic/, aportacion a
sociedad, permuta, adjudicacién en pago o cualesquiera otros distintos de la
compraventa», en los que, al no caber la subrogacion, el precio ha de fijarse
conforme a las normas de la expropiacion forzosa (art. 89 LAR), remision
esta que es harto significativa.

Por lo que una primera aproximacion a los textos legales ya indica que
la Ley de Arrendamientos Urbanos no quiso incluir en los supuestos de
preferente adquisicién ni la donacién ni la permuta (como luego se verd que
ha declarado la jurisprudencia), pero tampoco, que es lo que ahora interesa,
la aportacién a sociedad. Si hubiera querido hacerlo lo hubiera dicho en la
enumeracion de supuestos; y si consider6 que no era necesaria la enume-
racién, no se explica por qué la hace de nuevo la Ley de Arrendamientos
Risticos de 1980.

4. POSICION JURISPRUDENCIAL
4.]1. INTERPRETACION RESTRICTIVA

El Tribunal Supremo, en la interpretacion del articulo 47 LAU, ha
seguido una linea restrictiva de no ampliacién a supuestos distintos de
aquellos que el propio precepto contempla. Y asi:

— Por una parte, ha negado el derecho del arrendatario en aquellos
casos que, aun suponiendo una verdadera transmisién, incluso one-
rosa en la mayoria, no exista una contraprestacién en la que pudiera
subrogarse el adquirente; concretamente, en los casos de permuta
(Sentencias de 24 de enero de 1953, 19 de diciembre de 1956, 22
de noviembre de 1957, 24 de enero de 1958, 11 de mayo de 1959
y 23 de mayo de 1960), oferta de ventas (Sentencia de 16 de diciem-
bre de 1958), renta vitalicia (Sentencias de 29 de mayo de 1957, 9
de diciembre de 1964 y 2 de abril de 1985), donacién (Sentencias
de 29 de noviembre de 1956, 8 de abril de 1959, 22 de febrero de
1954, 21 de junio de 1961, 4 de febrero de 1975 y 19 de noviembre
de 1992), incluso remuneratoria (Sentencia de 8 de abril de 1950)
o divisién de finca adquirida por donacién (Sentencias de 20 de
enero de 1962 y 30 de marzo de 1964).

— Por otra, se niega la posibilidad de una aplicacién extensiva o ana-
l6gica de la Ley de Arrendamientos Urbanos en multitud de senten-
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cias: Sentencia de 27 de noviembre de 1947 (lo fundamental es que
exista venta o dacién en pago con posibilidad de subrogacion),
Sentencia de 9 de noviembre de 1964 (no es factible en estos casos
alegar razones de analogia, toda vez que la Ley debe interpretarse
dentro de sus verdaderos limites, reduciendo su contenido a cuanto
en ella se comprende expresamente), Sentencia de 8 de mayo de
1968 (los arts. 47 y 48 LAU «se establecieron para los casos de
venta por pisos»), Sentencia de 22 de febrero de 1974 (el art. 47
LAU es inaplicable cuando no se da la venta o la dacién en pago),
Sentencia de 2 de abril de 1985 (considera los derechos de adqui-
sicién como «cargas que, a calidad de tales y por envolver una
limitacién al derecho de propiedad en pugna con la libertad de
contratacién, han de ser aplicadas con criterio restrictivo»; cita
muchas otras sentencias en el mismo sentido), Sentencia de 12 de
abril de 1989 (sobre un caso especial de retracto gentilicio) y, en
general, todas las citadas en el apartado anterior. Merece mencidn
especial la Sentencia de 6 de febrero de 1991 (que cita a muchas
otras, desde 1903 a 1989, y niega el retacto en una disolucién de
sociedad entendiendo que «sdlo debe aplicarse a los supuestos es-
trictamente contemplados por la ley, pues en otro caso se viola el
principio odiossa restringenda recogido en el art. 2 CC.).

— Y si acaso alguna sentencia parece desviarse de esta linea (la Sen-

tencia de 26 de marzo de 1960: «Dada la finalidad protectora de la
ley que tiende a facilitar a los inquilinos el acceso a la propiedad
de la vivienda, las normas que regulan el derecho de retracto deben
interpretarse y aplicarse con un criterio extensivo»), supone una
excepcioén entre todas las anteriores, tal vez aconsejada por las cir-
cunstancias del caso y especialmente por la proteccién del acceso a
la propiedad de una vivienda, nunca en locales de negocio.

4.2. La STS be 12 pe JuNio pE 1964

Esta sentencia, nica de las dos que tratan directamente el problema del

arrendamiento ante la aportacién de la finca a una sociedad a cambio de
acciones, supone una clara negacién del derecho del arrendatario urbano
para estos casos. Dice el considerando central que «el problema clave de
este recurso es si se puede o no comprender en los conceptos de venta o
cesion solutoria expresados en el articulo 47 LAU la aportacién de un
inmueble a una sociedad andnima hecha por un socio fundador en la escri-
tura de constituciéon de la sociedad; y esta cuestion ha de resolverse en
sentido negativo»; las razones que alega son:
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— No se dan los requisitos del articulo 1.445 CC.

— Si bien se ha operado una vilida transmision del inmueble, su na-
turaleza no permite la subrogacién del que intenta retraer en el
derecho de la sociedad adquirente, puesto que lo entregado por ésta
como contraprestacion no es dinero, del que pudiera reintegrarse,
sino acciones de la misma, que el retrayente no podria reembolsar
por no obrar en su patrimonio.

— De prosperar el retracto se produciria una alteracién en el patrimo-
nio de la sociedad adquierente.

Es curioso resaltar, como evidencia de la seguridad de esta doctrina, que
la sentencia aprecia temeridad a los efectos de imposicion de costas.

4.3. La STS pe 30 pE NOVIEMBRE Dt 1973

En otra sentencia, en cambio, se ha querido contraponer a la anterior,
ya en términos generales (sosteniendo el derecho del arrendatario), ya en el
caso concreto de la aportacién a un aumento de capital (sosteniendo que
existe aqui el retracto, frente a la constitucién de sociedad, en que no
existe). Sin embargo, no parece que sea esa la conclusién que se puede
extraer de la Sentencia de 1973: en el caso concreto que resuelve, admite
el derecho de adquisicion del arrendatario frente a la aportacion a un au-
mento de capital, pero lo admite para evitar el fraude de una compravemta
disimulada o encubierta; hay que distinguir en la sentencia dos clases de
afirmaciones:

— «Lo que no puede admitirse es el orden en que se dice tuvieron lugar
las operaciones, ya que, en verdad, lo primero fue la determinacién
de que se pagara en dinero o metdlico, a esto siguié la contrapro-
puesta de abonar el precio en acciones, que fue después aceptada
por la sociedad X, y asi surge el contrato en el que se ve la serie
de requisitos necesarios y precisos para que hubiese una dacién en
pago» (como decia la sentencia de instancia). Es decir, que, levan-
tando el velo de la simulacién, el Tribunal Supremo descubre una
venta de la finca seguida de una adjudicacién de acciones en pago
del precio.

— Las que, sacadas de contexto, han querido usarse para fundamentar
una doctrina general: «no puede estimarse el mismo como un nego-
cio de permuta que supone el cambio de cosa por cosa, siendo asi
que lo verdaderamente transmitido fueron las acciones que es un
signo que representa al dinero y se halla incluido en el articu-
lo 1.445 del Cédigo (Civil), pese a los otros derechos que en la vida
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de la sociedad represente, por lo que el contrato podria calificarse
de simple venta y no de cesidn solutoria»; pero es que estas afirma-
ciones se toman de la sentencia de instancia, y ya advierte el Tri-
bunal Supremo que «el recurso no contiene ningin precepto sobre
la interpretacion de los contratos y en tal caso ha de respetarse en
casacion la naturaleza juridica que al contrato asigne la sentencia
recurrida»; y las acciones son «signo que representa al dinero»
porque al fin, en el caso concreto, se convierte en dinero.

Pero es que s1 se respetase esa naturaleza juridica de compraventa
habria que admitir el retracto sin dar mds vueltas a la cuestidn y, sin
embargo, a continuacién de ese respeto a la sentencia de instancia,
la del Supremo aborda pormenorizadamente la justificacién del
fraude, que seria innecesaria si la aportacién fuese realmente una
venta, porque en tal caso procederia el retracto con fraude o sin él.
La sentencia sigue, pues, adelante, y en realidad concluye que hubo
una venta, si, pero con precio en dinero, y seguida de una dacién
de acciones en pago del precio.

— En el mismo contexto debe verse la afirmacion de la sentencia de
instancia «que esta Sala hace suyas, sobre la diferencia entre suscrip-
cién de unas acciones, mediante entrega de un inmueble hecha en
periodo de constitucion social y en la ampliacién del capital»; por-
que, efectivamente, esa diferencia se encuentra en que es mds féacil el
fraude a través de unas acciones fungibles en el segundo caso que en
el primero. Lo que tampoco quiere decir, como luego se verd, que no
pueda haber también fraude en la constitucién de sociedad.

4.4. La SAP pe VALENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1989

Cuando el Tribunal Supremo no se ha ocupado exactamente del tema de
retracto arrendaticio en aportacion social méas que en las dos anteriores
sentencias, aparentemente (s6lo aparentemente) contradictorias, reviste gran
interés la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 27 de abril
de 1989; interés, sobre todo, porque estd dictada a la vista de las dos
anteriores. Se trata de una aportacidn a una sociedad de una finca en la que
existe un local de negocio arrendado y el arrendatario ejercita el derecho
de retracto. Es de observar que la sentencia no se adscribe a la tesis de
interpretacién estricta del articulo 47 LAU, pero, sin vacilacién alguna,
niega la pretension del demandante basidndose en la imposibilidad de su-
brogacién en la contrapretacion.

Dice: «El derecho de retracto estd concedido no solamente para los
casos expresamente senalados en la Ley, sino que debe alcanzar también
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cualesquiera actos que, sin ser su venta, sin embargo sean de tal indole que
permitan que el retrayente pueda facilitar la misma contraprestacion por la
que se cambié la cosa retraible.»

Y a continuacion equipara los casos de constituciéon de sociedad y de
ampliacién de capital: «La aportacién de bienes para constituir o ampliar
el capital de una sociedad mercantil no es una venta; tampoco es una cesién
solutoria ni una adjudicacién consiguiente a la divisién de una cosa comiin.
Tampoco es un acto que permita que el retrayente pueda entregar a la
sociedad destinataria de la aportacién de capital lo que ésta dio a cambio
de tal aportacién, es decir, las acciones...»

4.5. LA DirecciON GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

La Direccién General de los Registros y del Notariado ha insistido muy
reiteradamente sobre la «improcedencia de interpretacion extensiva en las
instituciones restrictivas» (véase, por ejemplo, la Resolucién de 17 de enero
de 1989, a propésito del retracto arrendaticio urbano en disolucién de una
comunidad) y, en especial, reconoce que es jurisprudencia reiterada que
«los derechos de tanteo y retracto arrendaticios, en tanto que restricciones
del dominio, reclaman una interpretacion estricta» (Resolucién de 20 de
febrero de 1992, sobre un retracto arrendaticio urbano).

Y en la Resolucién de 5 de septiembre de 1991 dice que en la aportacién
de inmuebles urbanos a la constitucién de una sociedad no es preciso
indicar la situacién arrendaticia, que sélo es necesaria en «aquellas hipdtesis
transmisivas en que conforme a los articulos 47 y siguientes proceda el
derecho de tanteo y retracto»; pero no en la aportacion a sociedad, por
varias razones; literalmente:

— El criterio restrictivo que ha de presidir la interpretaciéon de las
limitaciones del derecho de propiedad, de cuya naturaleza participan
inequivocamente los derechos de tanteo y retracto arrendaticios.

— La concrecién del articulo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos
a las hipétesis de venta, cesién solutoria y adjudicaciéon por division
de cosa comiin.

— La imposibilidad del retrayente para reembolsar al adquirente en
cuyo lugar se subroga la prestacion por €l realizada, pues ésta no
consistié en dinero, sino en acciones que no obran en el patrimonio
de aquél.

— La reiterada jurisprudencia que rechaza todo intento de hacer entrar
por asimilacién otros actos que no se basen precisamente en la
compraventa y en su unico equivalente de la adjudicacién en pago
de deudas.
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(Cita varias sentencias, no referidas exactamente al caso debatido, y la
Sentencia de 12 de junio de 1964, pero no la de 1973, que habia alegado
el Registrador.)

4.6. LA TRANSMISION DE UNA UNIVERSALIDAD

El Tribunal Supremo y la Direccién General han coincidido en restringir
el derecho de retracto a aquellos casos en que se transmiten o son objeto
del negocio fincas concretas individualmente determinadas.

Asi, la Sentencia de 27 de diciembre de 1957 niega la pretensién del
arrendatario en la venta de «todos los derechos hereditarios que correspon-
den al vendedor en la herencia correspondiente, integrada por bienes diver-
sos y de diversa naturaleza».

Y la Resolucién de 18 de abril de 1986 considera que no procede el
derecho de retracto arrendaticio urbano en la disolucién de comunidad sobre
un conjunto de bienes que forman parte de una actividad empresarial, ya
que la situacién trasciende la mera disolucién de copropiedad y pasa a ser
un mecanismo complejo de constitucion-disolucién.

Esta postura es interesante, a mayor abundamiento, para los casos ac-
tualmente frecuentes (y aludidos al principio de este trabajo) en que se
aportan a una sociedad bloques patrimoniales, empresas o unidades econé-
micas; ya sea en el marco del articulo 133 RRM, un bloque patrimonial
semejante a los formados en la escisién de empresas, ya una «unidad eco-
némica auténoma» de las que trata la Ley 29/1991, de 16 de diciembre.

Y todo esto, aunque no se trate de empresas, bloques o unidades pre-
existentes, sino de un conjunto de bienes, derechos y, en su caso, obliga-
ciones que sean susceptibles de formarlo. (Bien entendido que esta cons-
trucciéon «universalista» requiere, a efectos del Registro Mercantil, y
tratandose de Sociedades Andnimas, dada la necesidad de informe pericial,
que este informe contenga relacién o referencia de los bienes que compren-
de y que esa relacién concuerde exactamente con la resultante de la escri-
tura.)

5. POSICION DOCTRINAL
5.1. NEGACION DEL RETRACTO
La doctrina cientifica que se ocupa del tema se muestra casi unanime-

mente en contra del derecho de adquisicidn arrendaticio urbano. Posterior-
mente se verd alguna excepcidn.
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AviLa Navarro (coautor de ese trabajo) ha sostenido la misma tesis que
ahora defiende, en sus comentarios a las resoluciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado (RJC, 1992-2, «Comentario a la
Resolucion de 5 de septiembre de 1991») y en su Formularios notariales.

BoLAs ALFonso y otros (La sociedad de responsabilidad limutada), sin
adoptar una postura clara, plantean el problema, citan como contradictorias
las dos Sentencias de 1964 y 1973 y concluyen que «como es sabido, la
justicia del caso concreto compele a nuestro Tribunal Supremo a adoptar
posturas contradictorias, derivadas de un criterio de oportunidad con el que
se trata de reprimir el fraude», y como este criterio de oportunidad sélo
puede predicarse de la Sentencia de 1973, parece que los autores se inclinan
a considerar la razén de la de 1964 y, por tanto, la improcedencia del
retracto.

CAmara ALvarez (Estudios de Derecho mercantil) compara las Senten-
cias de 1964 y la de 1973 para concluir que «la buena doctrina aparece
recogida en la primera de esas dos sentencias. No es licito transformar el
retracto en la que, de intento, se ha denominado “facultad expropiatoria”,
salvo que de la propia ley resulte otra cosa». Y concluye que la sociedad
debe gozar de inmunidad frente al retracto de colindantes, o el de comu-
neros y también respecto del regulado en el articulo 48 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, que considera de interpretacion restrictiva.

Campo ViLLEGAS («El retracto urbano cn las transmisiones societarias»,
La Notaria, 1990), tras decir que la figura no seria retracto, sino expropia-
cién, concluye que «no habrd retracto porque en este supuesto no puede
cumplirse la exigencia que define este derecho segin exige el articulo 1.521
del Codigo Civil, configurador de la institucion: subrogarse, en las mismas
condiciones...».

Fuentes Loso (Suma de arrendamientos urbanos), tras inclinarse, «de
acuerdo con la doctrina mercantilista, por la que considera que no puede
haber compraventa en esa aportacién», concluye, en consecuencia, que no
procede el retracto.

Garcia Garcia (Cédigo de legislacion hipotecaria) cita las Sentencias
de 1964 y 1973 y apostilla, respecto de esta dltima, que «una cosa es que
se trate de un acto que no dé lugar al retracto y otra distinta es que se
demuestre fraude».

Lucas FernANDEZ (Temas sobre sociedades anénimas) dice que «tratdn-
dose de arrendamientos urbanos sujetos a la LAU, los supuestos de trans-
misién que originan el derecho de retracto (y el de tanteo) se concretan en
el articulo 47... dada la concrecién legal, ha de estimarse vélida para los
arrendamientos urbanos sujetos a la LAU la doctrina de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de junio de 1964...» (contraria, como se ha visto,
a estos derechos).
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5.2. ADMISION EN CASO DE FRAUDE

Pero, como es légico, toda la doctrina admite los derechos del arrenda-
tario cuando la figura societaria se utilice para defraudarlos. En realidad el
fraude puede ser tan variado como permite el ingenio humano (puesto en
este caso al servicio de una causa torpe); podrian sefialarse como ejemplos:

— Constitucién de una sociedad por un solo socio o por un nimero
reducido, en la que todas o la mayoria de las acciones se emiten a
cambio de una aportacién inmobiliaria; y posterior venta de esa
acciones a un comprador que realmente quiere comprar el inmueble.

— Transmisién de una finca a una sociedad en su constitucién o au-
mento de capital, para que €sta la transmita a otro en disolucién o
reduccién de capital.

— Disimulo de la compra hecha por una sociedad por el simulado
aumento de capital con adjudicacién de acciones, que son inmediata
y rdpidamente transformados en dinero, quizd por venta a la misma
sociedad o gestionada por ella.

El Derecho fiscal, mas avezado a vigilar el fraude, ya ha contemplado
algunos de estos supuestos para, presumiendo el fraude, asimilarlos a la
transmisién de inmuebles y gravarlos como tales (por ejemplo, la antigua
Ley de Reforma Fiscal de 14 de noviembre de 1977 o el art. 108 de la Ley
del Mercado de Valores). Pero fuera del Derecho fiscal, como dice CAMARA
(Estudios de Derecho mercantil) al comentar la Sentencia de 1973, «la
stmulacién no puede presumirse de oficio. Debe ser alegada y probada vy,
cuando el juzgador estime que existe, debe declararlo asi terminantemente».
Es decir, el fraude debe ser:

— Probado; la Ley fiscal, en beneficio de la Hacienda Publica, puede
en ocasiones presumir el fraude invirtiendo la carga de la prueba en
contra de la operacidn societaria; pero no hay ninguna presuncién de
fraude en favor del arrendatario.

— Declarado por el Juez; no puede apreciarlo el Notario que intervenga
en el acto de aportacion ni el Registrador que lo inscriba.

5.3. PRETENDIDA DISTINCION ENTRE CONSTITUCION Y AUMENTO DE CAPITAL

En la practica, sin reflejo en trabajos publicados, algunos, tal vez inter-
pretando superficialmente la Sentencia de 1973, distinguen entre la consti-
tucion de sociedad, en la que no reconocen el retracto, y el aumento de
capital, en que si. Pero la distincién es insostenible: no pueden reconocerse
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al arrendatario en el aumento de capital derechos que no se le reconoceran
en una operacion mas compleja pero que conduce al mismo resuitado: la
constitucién de una sociedad con aportacién inmobiliaria (en que no hay
retracto, seglin reconocen los partidarios de la tesis) y la posterior fusi6n
con otra sociedad (en que tampoco lo habré, pues el acto es semejante a la
constitucién). Lo inico que puede admitirse es que el fraude es mas facil
en el aumento que en la constitucidén; pero este fraude ha de ser apreciado
por el Juez, por lo que la operacién no puede calificarse a priori como
generadora del derecho de retracto, ni por el intérprete, ni por el Notario
o el Registrador que intervengan en la operacidn.

5.4. PRETENDIDA DISTINCION ENTRE ACCIONES FUNGIBLES Y NO FUNGIBLES

En esta exposicion doctrinal merece mencién separada AiLBAcar Lopez
(Ley de Arrendamientos Urbanos), que si comienza con la mayoria, se
desvia de ella después. Dice: )

«Dado que la contraprestacion que recibe el propietario por su entrega
a la sociedad no es dinero, sino una participacion en la misma, que, en
algunos casos, puede incluso ostentar el caracter de personalisima, resulta
clara la conclusién de que en esos supuestos no procede la concesion de los
derechos de tanteo y retracto.» Pero tras esas tajantes afirmaciones, al
comentar después la Sentencia de 1973, duda, y dice que teniendo en cuenta
tal vez el caracter fungible de las acciones de las sociedades andnimas,
creemos que puede sostenerse que la aportacion de inmuebles arrendados a
una sociedad de tipo personalista, al hacerse en contemplacién a una con-
traprestacion que no puede ser asumida por un tercero, no origina derecho
de tanteo ni retracto. Por el contrario, cuando se trate de sociedades de tipo
capitalista, el cardcter fungible de las acciones recibidas en contraprestacion
de la aportacién del inmueble hara posible la subrogacién del tercero arren-
datario, a quien deberan serle reconocidos los aludidos derechos».

También Campo ViLLEGAS («El retracto urbano en las transmisiones
societarias», La Notaria, 1990), tras negar la procedencia del retracto, dice:
«Ahora bien, las conclusiones que anteceden pueden no ser tan seguras
cuando se trate de acciones cotizables, por cuanto en este supuesto el
arrendatario puede imponer una subrogacién con las mismas condiciones;
aparte la consideracién de que las acciones cotizables podrian ser equipa-
radas, si no a dinero, si a signo que lo representa, por su inmediata conver-
tibilidad en dinero y fungibilidad.»

La tesis, que puede parecer sugestiva, ofrece, sin embargo, el defecto que
hace depender el derecho del arrendatario de que el acto se realice en favor
de una sociedad de una clase o de otra distinta. Frente a ella puede replicarse:
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— Que la naturaleza juridica de la aportacién es la misma en un caso

que en otro; y conceder o negar el derecho del arrendatario, segin
la clase de sociedad que recibe la aportacién, es poco menos que
encomendarlo a la suerte y es también hacer entre sociedades una
distincién que la propia ley no hace.

— Que las razones que excluyen el derecho del arrendatario en la

aportacion social son algunas mas que las de fungibilidad o infun-
gibilidad de las acciones; la misma Sentencia de 1964 dice que no
se dan los requisitos del articulo 1.445 CC. (definidor de la compra-
venta); esta sentencia y muchas otras, y la Direccién General de los
Registros y del Notariado, han hablado de la necesidad de una
interpretacion estricta de los supuestos de hecho; y queda, por alti-
mo, la comparacién, muy expresiva, de la Ley de Arrendamientos
Urbanos con la Ley de Arrendamientos Risticos, con su generosa
enumeracién de supuestos, que impide equiparar uno y otro arren-
damiento. Es de resaltar que la abundante jurisprudencia antes cita-
da que niega el retracto en la permuta, no hace distincién alguna de
si las cosas objeto de permuta son fungibles o no.

— Que no todas las acciones o participaciones de las sociedades de tipo

capitalista pueden considerarse fungibles; generalmente no lo son
las participaciones de la sociedad limitada, que no pueden adquirirse
en Bolsa ni en ningln otro mercado piblico, y su misma adquisicion
privada es dificil para un extrano a la sociedad y estd sujeta a las
limitaciones del articulo 20 LSL o a otras que resulten de la reglas
sociales; en cuanto a las sociedades andnimas, no todas las acciones
son iguales; la Ley prevé que haya distintas clases con distinto
contenido de derechos, y hay acciones privilegiadas, acciones sin
voto y acciones con prestaciones accesorias, que no podrian ser
equiparadas, y cuya compra en la proporcién necesaria no siempre
seria facil; otras sociedades limitan estatutariamente la transmisibi-
lidad de las acciones; quiza la Gnica compra ficil de acciones sca
de las sociedades que precisamente no suelen recibir nunca aporta-
ciones no dinerarias.

Que, aun cuando se trate de acciones ordinarias y cotizables, la
cotizacién es variable y la compra o venta de acciones se rige por
leyes de mercado muy distintas de las que rigen en transacciones
inmobiliarias; poner en contacto los dos mercados es perturbador, y
hace depender el retracto de la evolucién de uno y otro: el arren-
datario ejercitaria su derecho cuando la cotizacidon de las acciones
baje, y suba, en cambio, el mercado inmobiliario; y se veria impo-
sibilitado de hacerlo, también injustamente, en caso contrario; pién-
sese ademas que entre la aportacion y el pago por el arrendatario
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puede pasar mucho tiempo (por conocimiento tardio de la operaci6n
por el arrendatario, pleito sobre la procedencia del retracto, etc.). La
firmeza de una operacién inmobiliaria como es la aportacién a so-
ciedad quedaria pendiente del azar de la Bolsa de Valores.

— Y, sobre todo, que la accién de retracto se dirige contra el adqui-
rente, es decir, contra la sociedad; y la entrega a ésta por el arren-
datario de acciones propias, tal vez en proporcién prohibida por la
Ley (véase arts. 75 y sigs. LSA), no es subrogarse en su lugar,
porque la sociedad no ha permutado la finca por acciones propias
que tuviese en su patrimonio o en cartera, sino por acciones emitidas
al efecto en la constitucién o en el aumento de capital. Lo que
légicamente tendria que hacer la sociedad con esas acciones entre-
gadas por el retrayente es amortizarlas con reduccién del capial; se
encontraria asi con el mismo capital que antes de la operacidn, pero
con un nuevo socio tal vez indeseado, el primitivo aportante. En
realidad, las acciones amortizadas equivalen a las entregadas al
aportante, pero es facil comprender que esa no es la situacién que
se deseaba y que la pretendida subrogacién no ha sido «en las
mismas condiciones».

6. LA ESCRITURA DE APORTACION Y SU CALIFICACION
REGISTRAL

Desde el punto de vista notarial y registral, en las escrituras de aporta-
cién no tiene que hacerse necesariamente manifestacion alguna sobre la
situacién arrendaticia de cada finca; el articulo 55 LAU sélo la exige para
«los documentos de adquisicion de fincas urbanas a que se refiere este
capitulo», es decir, para los negocios transmisivos que hacen nacer el de-
recho de preferente adquisicion; obsérvese, por ejemplo, como la Resolu-
cién de 5 de septiembre de 1991, al tratar un caso en que no proceden los
derechos de tanteo y retracto, no dice que no hay que notificar al arrenda-
tario (que seria problema notarial), sino que «no es preciso indicar la situa-
ci6n arrendaticia» (que es lo que debe calificar el Registrador); también la
Sentencia de 12 de noviembre de 1960 en un caso en que, por venderse el
edificio completo, puede venderse libremente, aclara «sin tener que hacer
saber al arrendatario la enajenacién, por no corresponder al mismo los
derechos de tanteo y retracto», y la Sentencia de 22 de febrero de 1974 se
pronuncia en el mismo sentido.

La necesaria notificacién al arrendatario «en todo caso» del articulo 55
LAU bha de entenderse en congruencia con €l contexto, es decir, en todos
los casos contemplados en los articulos anteriores. Por inercia, en la prac-
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tica juridica se suele hacer constar siempre (en donaciones, por ejemplo);
y tal vez sea practica aconsejable, como informacion al adquirente; pero
este derecho de informacién del adquirente debe considerarse renunciable,
sobre todo cuando éste conoce la situacién tan bien como el transmitente.

7. LA NUEVA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS
7.1. EL PROYECTO Y SUS DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Se encuentra en fase de proyecto una nueva Ley de Arrendamientos
Urbanos. En el proyecto publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales de 30 de diciembre de 1992 no se reconoce ya ningin derecho
de preferente adquisicion del arrendatario, sea de vivienda o «para usos
distintos».

El problema planteado subsistira, sin embargo, casi en sus mismos tér-
minos, respecto a las fincas urbanas arrendadas bajo la vigencia de la
legislacién anterior:

— Si se trata de contratos celebrados a partir del 9 de mayo de 1985
(sean de vivienda o de local de negocio), porque, segin la disposi-
cién transitoria primera, hasta que se produzca la tacita reconduc-
cién seguirdn rigiéndose por lo dispuesto en el articulo 9 Real
Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril, que a su vez reconduce en este
extremo a la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964.

— Si1 se trata de contratos celebrados con anterioridad al 9 de mayo de
1985 (sean de vivienda o de local de negocio), porque, segin las
disposiciones transitorias segunda y tercera, seguirdan rigiéndose
indefinidamente por la Ley de 1964, salvo modificaciones que ahora
no interesan.

7.2. VALOR INTERPRETATIVO DE LA NUEvVA LEY

Sin embargo, aunque la nueva Ley no rija inmediatamente para los
contratos anteriores, si sirve para expresar la realidad social y la sensibili-
dad del tiempo actual, y para proporcionar un criterio de interpretacién de
la Ley antigua, segin el articulo 3 CC. (la Resolucién de 13 de febrero de
1980 recuerda, a propdsito de los arts. 47 y 48 LAU, la necesidad de
interpretarlos «en el sentido propio de sus palabras en relacién con el
contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, asi como la realidad
social, atendiendo fundamentalmente a su espiritu y finalidad»).
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Y esa realidad social muestra la necesidad de proteger al arrendatario,
pero conservando lo mas posible la libertad de la propiedad; la Sentencia
de 6 de febrero de 1991 senala que «la Ley de Arrendamientos Urbanos no
se propone que los inquilinos lleguen a ser propietarios, sino que defiende
a ultranza su condicidn de arrendatario». La politica legislativa advierte que
la concesidn al arrendatario de derechos que no son estrictamente necesarios
para mantener su goce, redunda en merma de atractivos para el mercado de
viviendas destinadas a alquiler y, en definitiva, en un perjuicio para el
arrendatario o para el que aspira a serlo. Obsérvese que el articulo 47 de
la Constitucion Espanola consagra el «derecho a disfrutar de una vivienda
digna» y no precisamente a ser propietario de ella, lo que implica para el
legislador la obligacién de cuidar con mayor esmero el mercado de la
vivienda, que facilite la construccidn y el acceso en propiedad o para
alquiler que el acceso a la propiedad de un arrendatario que ya disfruta de
una; en cuanto al local de negocio, la realidad social muestra también la
necesidad de negar al arrendatario un derecho de preferente adquisicion que
no hace sino menoscabar el valor de la finca arrendada: tan digno de
proteccién es el negocio del comerciante que lo ejerce en un local arren-
dado como el del que se dedica a arrendar los locales de los que es pro-
pietario.

8. LOS LOCALES DESTINADOS A GARAIJE

En cuanto a los locales destinados a garaje, es necesario distinguir:

1. Los arrendados plaza por plaza para que los use como garaje el
propio arrendatario no pueden calificarse de «locales de negocio» y salen
fuera del dmbito de la Ley de Arrendamientos Urbanos; se rigen por el
Cédigo Civil (arts. 1.546 y sigs.), que en ningin caso reconocen al arren-
datario ningin derecho de adquisicién. Asi resulta de la cerrada enumera-
cion de contratos sujetos que contiene el articulo 1 LAU.

2. Los arrendados para que el arrendatario ejerza con eilos la industria
de garaje, una de dos:

— O son locales de negocio y se rigen por el régimen general que se
trata a lo largo de este trabajo.

— O se trata de arrendamiento de una industria de garaje ya en funcio-
namiento, en cuyo caso estin también excluidos del dmbito de la
Ley (art. 2 LAU) y se rigen por el Cddigo Civil, sin derecho de
retracto.
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9. CONCLUSIONES

1. No proceden los derechos de preferente adquisicién del arrendatario
en la aportacién de fincas urbanas a la constitucién o al aumento de capital
de una sociedad. En esta conclusién coinciden la ley, la doctrina, la juris-
prudencia y la prdctica, sin que las posibles y escasas excepciones tengan
otro origen que las circunstancias del caso concreto, en proteccién (quiza
excesiva) del arrendatario de vivienda, que no del de local. Debe destacarse
especialmente la diferencia entre el régimen de la Ley de Arrendamientos
Risticos, que establece un verdadero derecho de expropiacién privada y el
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que sélo regula el tanteo y el retrac-
to, derechos que actian sélo ante negocios que permiten la subrogacién del
retrayente en las mismas condicioncs del adquirente

2. La exclusion del derecho de los arrendatarios resulta clara en cual-
quier caso, pero ain mas cuando los bienes no son transmitidos singular-
mente, sino formando parte de una universalidad (detalle que tuvo especial-
mente en cuenta la Resolucién de 18 de abril de 1986); esta aportacién
globalizada como «unidad econémica auténoma» es ademas esencial para
obtener la exencidn fiscal de la Ley 29/1991, de 16 de diciembre.

3. El proyecto de nueva Ley de Arrendamientos Urbanos suprime el
derecho de adquisicién del arrendatario, mantenido sélo como régimen tran-
sitorio para algunos arrendamientos celebrados antes de la nueva Ley. Pero
esta nueva Ley o sus proyectos sirven para expresar la realidad social del
tiempo actual, con arreglo a la cual hay que interpretar la Ley antigua segin
el articulo 3 CC. Y esa realidad social muestra la necesidad de proteger al
arrendatario, pero conservando lo mas posible la libertad de la propiedad,
es decir, de aplicar la Ley antigua con criterio restrictivo.

4. FEl unico resquicio “del arrendatario para ejercitar una accion de
retracto por aportacion a sociedad es el fraude del arrendador a través de
una operacién simulada o disimulada. Para que prospere el retracto, el
fraude deberia ser demostrado y declarado por el Juez, no cabe una presun-
cién de fraude ni una apreciacion por otros funcionarios, como el Notario
o el Registrador de la Propiedad.

5. Desde el punto de vista notarial y registral, en las escrituras de
aportacion no ha de hacerse constar necesariamente la situacion arrendaticia
de la finca (véase art. 55 LAU, que sélo la exige cuando hay derecho de
preferente adquisicion); en este sentido, Resolucién de 5 de septiembre de
1991, Sentencias de 12 de noviembre de 1960 y 22 de febrero de 1974.

Pepro AviLa NAVARRO Francisco RivEro HERNANDEZ
Registrador de la Propiedad Catedritico de Derecho Civil
Notario excedente Magistrado excedente
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I. Informacién legislativa

A) Tratados internacionales y Derecho comparado

1. DIRECTIVAS DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

De entre las dltimamente publicadas destacamos las siguientes:

— Directiva 92/85/CEE, del Consejo, de 19 de octubre de 1992, rela-
tiva a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y
de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz
o en periodo de lactancia (décima Directiva especifica con arreglo al apar-
tado I del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE).

— Directiva 92/100/CEE, del Consejo, de 19 de noviembre de 1992,
sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos
de autor en el &mbito de la propiedad intelectual.

(Publicadas en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas nimero
1348, de 28 de noviembre de 1992.)

— Directiva 92/77/CEE, del Consejo, de 19 de octubre de 1992, por la
que se completa el sistema comin de IVA y se modifica la Directiva 77/
388/CEE (aproximacién de los tipos del IVA).

(Publicada en el Diaro Oficial de las Comunidades Europeas, Ley 316,
de 31 de octubre de 1992.)

2. RATIFICACION DEL TRATADO DE LA UNION EUROPEA

Por Ley Orgénica 10/1992, de 28 de diciembre, se autoriza la ratifica-
cién por Espafia del Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastrich el
7 de febrero de 1992.
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3. DISPOSICIONES NORMATIVAS DE RECIENTE PUBLICACION
EN DIFERENTES PAISES EUROPEOS

Austria

— Ley Constitucional por la que se modifica la Constitucién federal en
su redaccion de 1929 (BGB, 164, de 4 de agosto de 1992).

— Ley federal de modificaciones de la Ley del Servicio Judicial (Bun-
desgezetzblatt, 121, de 26 de junio de 1992).

Bélgica

— Ley de 6 de abril de 1992 por la que se modifica ¢l Cédigo Judicial
en lo relativo al Estatuto de los Agentes (Moniteur, nim. 93, de 13 de mayo
de 1992).

— Ley de 25 de junio de 1992, sobre el contrato de seguro terrestre
(Moniteur, nim. 162, de 20 de agosto).

— Ley de 8 de julio de 1992 relativa al ejercicio de las competencias
atribuidas por la Ley a los Comités Ministeriales y a los Ministros (Moni-
teur, nim. 134, de 10 de julio de 1992).

— Ley de 24 de julio de 1992 por la que se modifican determinadas
disposiciones relativas a los estatutos del personal del cuadro activo de la
gendarmeria (Moniteur, nim. 148, de 31 de julio de 1992).

— Ley de 3 de agosto de 1992 por la que se modifica el Cddigo
Judicial (Moniteur, nim. 170, de 31 de agosto de 1992, ed. especial).

— Ley de 4 de agosto de 1992 relativa al crédito hipotecario (Moniteur,
nim. 161, de 19 de agosto de 1992).

— Ley de 5 de agosto de 1992 relativa al trabajo de menores (Moniteur,
ndm. 168, de 28 de agosto de 1992).

Francia

— Ley Constitucional 92/554, de 25 de junio, por la que se afade a la
Constitucién un titulo XIV: «De las Comunidades Europeas y la Unién
Europea», modifica los articulos 2,54 (nueva redaccién) y 74, e introduce
los articulos 88-1 a 88-4 (JO, 26 de junio de 1992).

— Ley 92/546, de 20 de junio, relativa al dep6sito legal (JO, nim. 144,
de 22 de junio de 1992).

— Ley 92/613, de 6 de julio, por la que se modifica el Codigo Forestal
y se dictan disposiciones agricolas y enérgeticas (JO, de 7 de julio de 1992).
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— Ley 92/614, de 6 de julio relativa a la responsabilidad por robo,
pérdida o deterioro de objetos depositados en los establecimientos de salud,
o en determinados establecimientos sociales 0 médico-sociales y a la venta
de los objetos abandonados en estos establecimientos (JO, de 7 de julio de
1992).

— Ley 92/625, de 8 de julio, sobre la zona de espera de los puertos y
aeropuertos y por la que se modifica la Ordenanza 42/2658, de 2 de noviem-
bre de 1945, relativa a las condiciones de entrada y permanencia de los
extranjeros en Francia (JO, nim. 158, de 9 de julio de 1992).

— Ley 92/643, relativa a la modernizacién de empresas cooperativas.

— Ley 92/644, de 13 de julio, por la que se modifica la de 9 de julio
de 1991 (ndim. 91/650), que reformé los procedimientos civiles de ejecucion
de la Ordenanza 45/2592, de 2 de noviembre de 1945, relativa al estatuto
de los Agentes (JO, nim. 162, de 14 de julio de 1992).

— Ley 92/646, de 13 de julio, relativa a la eliminacién de los derechos,
asi como a las instalaciones clasificadas por la proteccidn del entorno (JO,
nim. 162, de 14 de julio de 1992).

— Ley 92/647, de 12 de julio, por la que se modifica el Codigo de la
Familia y de la Ayuda Social, el Cédigo de la Salud Publica y el de Trabajo
(JO, nim. 162, de 14 de julio de 1992).

— Ley 92/654, de 13 de julio, relativa al control de la utilizacién y de
la diseminacion de los organismos genéticamente modificados y por la que
se modifica la Ley 76/663, de 19 de julio de 1976, relativa a las instala-
ciones clasificadas para la proteccion del medio ambiente (JO, nim. 163,
de 16 de julio de 1992).

— Ley 92/683, de 22 de julio de 1992, por la que se reforma la Parte
General del Cédigo Penal (JO, nim. 169, de 23 de julio de 1992).

— Ley 92/684, de 22 de julio, por la que se rcforman las disposiciones
del Codigo Penal referentes a la represion de los crimenes y delitos contra
las personas (JO, nim. 169, de 23 de julio de 1992).

— Ley 92/685, de 22 de julio, por la que se reforma el Cédigo Penal
en la parte relativa a la represion de los crimenes y dclitos contra los bienes
(JO, nim. 169, de 23 de julio de 1992).

— Ley 92/686, de 22 de julio, sobre refoma del Cddigo Penal en la
parte relativa a la represion de los crimenes y delitos contra la Nacion, el
Estado y la paz piiblica (JO, nim. 169, de 23 de julio de 1992).

Italia

— Ley de 7 de agosto de 1992, nimero 356, por la que se convierte en
Ley el Decreto-ley de 8 de junio de 1992, nimero 306, que modificé el
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Codigo Procesal Penal, el Cédigo Penal y el Ordenamiento Penitenciario y
aprobo otras disposiciones para hacer frente a la criminalidad mafiosa (GU,
nim. 185, de 7 de agosto de 1992).

— Decreto-ley de 1 de julio de 1992, ndimero 323, por el que se mo-
difica y desarrolla el de 30 de diciembre de 1989, nimero 416, convertido,
con modificaciones, en la Ley de 28 de febrero de 1990, nimero 39, que
aprobé disposiciones en materia de entrada y residencia de ciudadanos
extracomunitarios en lItalia (GU, nim. 154, de 2 de julio de 1992).

— Decreto-ley de 1 de septiembre de 1992, niimero 369, por el que se
adoptan disposiciones urgentes para la reestructuraciéon de los institutos
penitenciarios de particular seguridad y para el personal del Cuerpo de
Policia Penitenciaria en ellos destinados (GU, nim. 205, de 2 de septiembre
de 1992).

— Decreto del Presidente de la Reputblica de 27 de junio de 1992,
nimero 352, por el que se aprueba el Reglamento que regula la modalidad
de ejercicio y los casos de exclusion del derecho de acceso a los documen-
tos administrativos, en ejecucion del articulo 24, pdrrafo 2, de la Ley de 7
de agosto de 1990, nimero 241, que promulgé nuevas normas en materia
de procedimiento administrativo y derecho de acceso a los documentos
administrativos (GU, nim. 177, de 29 de julio de 1992).

— Decreto Legislativo de 30 de abril de 1992, nimero 285, por el que
se aprueba el Cédigo de la Carretera (suplemento ordinario nim. 74 a la
GU, nim. 114, de 18 de mayo de 1992).

Luxemburgo

— Ley de 14 de abril de 1992 por la que se modifica la de 12 de marzo
de 1984 relativa a la indemnizacidén a determinadas victimas de dafos
corporales resultantes de una infraccién y a la represion de la insolvencia
fraudulenta (Memorial, A-25, de 24 de abril de 1992).

— Ley de 29 de mayo de 1992 relativa al Servicio de la Policia Judi-
cial. Modifica:

1) La Ley, modificada, de 23 de julio de 1952, concerniente a la
organizacién militar.

2) El Codigo de Justicia Penal.

3) La Ley de 16 de abril de 1979 relativa a la disciplina en la Fuerza
Piblica (Memorial, A, nim. 36, de 5 de junio de 1992).

— Ley de 20 de julio de 1992 por la que se modifica el régimen
juridico de los certificados de invencién (Memorial, A-49, de 20 de julio
de 1992).
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— Ley de 10 de agosto de 1992 por la que se modifica el Cédigo de
Procedimiento Civil (Memorial, A-62, de 20 de agosto de 1992).

Portugal

— Ley 10/1992, de 15 de julio, por la que se autoriza al Gobierno para
alterar el régimen de suspension del contrato de trabajo o reducir el periodo
normal de éste (Diario Repiiblica, nim. 161, I-A, de 15 de julio de 1992).

— Ley 12/1992, por la que se autoriza al Gobierno a revisar el régimen
juridico del contrato del servicio doméstico (DR, niim. 162, I-A, de 16 de
julio de 1992).

— Ley 13/1992, de 23 de julio, por la que se autoriza al Gobierno a
revisar el régimen de entrada, permanencia, salida y expulsion de extran-
jeros del territorio nacional (DR, niim. 168, 1-A, de 23 de julio de 1992).

— Ley 23/1992, de 20 de agosto, de autonomia del Ministerio Piblico
(DR, nim. 191, de 20 de agosto de 1992).

— Ley 24/1992, por la que se modifica la Ley Orgénica de los Tribu-
nales Judiciales de 23 de diciembre de 1987 (DR, nim. 191, de 20 de agosto
de 1992).

— Ley 27/1992, autoriza al Gobierno para revisar la legislacién contra
la droga (DR, nim. 200, de 31 de agosto de 1992).

— Decreto-ley 18/1992, por el que se autoriza al Gobierno a legislar
sobre el régimen general de los archivos y del patrimonio constituido por
estos dltimos (DR, num. 180, I-A, de 6 de agosto de 1992).

— Decreto-ley 162/1992, por el que se crea un incentivo al arrenda-
miento en favor de la juventud (Diario Repiblica, nim. 179, I-A, de 5 de
agosto de 1992).

— Decreto-ley 185/1992, por el que se modifica el de 4 de diciembre
de 1991 (mim. 451), sobre la Ley Orgénica del XII Gobierno.

— Decreto-ley 191/1992, por el que se desarrolla la Ley sobre objecion
de conciencia (DR, niim. 207, de 8 de septiembre de 1992).

B) Legislaciéon nacional

Durante los meses de enero y febrero no se ha publicado en el Boletin
Oficial del Estado ninguna norma de rango legal en materia de Derecho
privado.

Pero debemos destacar el Real Decreto 1558/1992, de 18 de diciembre,
publicado en el BOE del dia 6 de febrero, modificando los Reglamentos
Notarial e Hipotecario sobre colaboracion entre las Notarias y los Registros
de la Propiedad para la seguridad del trafico juridico inmobiliario.
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Los Notarios, antes de autorizar €l otorgamiento de escrituras sobre
inmuebles, deben obtener los datos registrales pertinentes. Una vez otorga-
das, podrdn remitirlas, para su presentacién en los Registros fuera de la
localidad, mediante telefax.

Este Real Decreto entrard en vigor a los seis meses de su publicacién.

C) Comunidades Auténomas

Aragon.—_ey de 28 de diciembre de 1992, de Patrimonio Agrario de la
Comunidad Auténoma de Aragén y de medidas especificas de reforma y
desarrollo agrario.

Asturias.—Decreto de 30 de diciembre de 1992, determinando la unidad
minima de cultivo agricola y forestal.

Cantabria.—Ley de 18 de diciembre de 1992, de Tasas, Precios Pu-
blicos.

Murcia.—l ey de 23 de diciembre de 1992, de Tasas, Precios Publicos
y Contribuciones Especiales.

Navarra.—Ley Foral de 28 de diciembre de 1992 por la que se modifica
el titulo V del Decreto Foral Legislativo de 4 de abril de 1991, por el que
se aprobd el texto refundido de las disposiciones de rango legal sobre
financiacién agraria.

— Ley Foral de 30 de diciembre de 1992, del Impuesto sobre el Valor
Anadido.

Pais Vasco.—Ley de 21 de diciembre de 1992, que regula determinados
aspectos relacionados con Zonas Regables, Planes Comarcales de Mejora y
Planes Generales de Transformacidn.

II. Informacion de actividades

1. SEMINARIO EN LA UNIVERSIDAD NOTARIAL ARGENTINA

En Buenos Aires ha tenido lugar este Seminario internacional de Dere-
cho notarial y registral, con la participaciéon de varios Registradores de la
Propiedad espafoles. El temario ha sido el siguiente:

«Creacidn de derechos reales en la legislacion espanola. Caricter de las
enumeraciones», por Antonio Cumella Gaminde, Registrador de la Propie-
dad de Granollers.
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«El Registro de la Propiedad espanol. Concepto. Objeto. Principales
principios que 1o inspiran», por José Antonio Jordana de Pozas Gonzélez,
Registrador de la Propiedad de Castro-Urdiales.

«El derecho de superficie. Generalidades. Aplicaciones. Instrumenta-
cion. Efectos. Faz registral», por Leopoldo Martinez de Salinas, Notario de
Sabadell.

«Comentarios privados. Régimen legal. Su faz registral», por Maria del
Rosario Fernindez de Ateca, Registradora de la Propiedad de San Vicente
del Horts (Catalufia).

«Registracién mercantil», por Norberto Bensefior, Vicerrector de la
UNA.

«Registro de la Propiedad. Reserva de prioridad», por Raul R. Garcia
Coni, Director del Doctorado en Derecho Registral de la UNA.

«Numerus clausus en materia de derechos reales en el Codigo Civil
argentino. Encuadre juridico de los cementerios privados en la Argentina»,
por Juan J. Guardiola, Secretario de Asuntos Registrales del Ministerio de
Justicia de la Nacion.

«Registro de la Propiedad argentino. Objeto, técnica y logros», por Isaac
Molina, Director del Registro de la Propiedad Inmueble de la capital fe-
deral.

2. JORNADAS SOBRE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA

Organizadas por la Camara Oficial de Comercio e Industria de Torre-
lavega se han celebrado durante los dias 2 al 5 de febrero, con el programa
que sigue:

«La sociedad de responsabilidad limitada: presente y futuro». Ponente:
Profesor doctor don Angel Rojo Fernidndez-Rio, Catedratico de Derecho
Mercantil, Universidad Auténoma de Madrid, Vocal de la Comision redac-
tora del Antcproyecto de Ley, Abogado.

«El capital social». Ponente: Profesor doctor don Jorge Tomillo Urbina,
Profesor titular de Derecho Mercantil, Universidad de Cantabria. Modera-
dor: Don Emilio Beltran Sinchez, Catedritico de Derecho Mercantil.

«La fundacién de la sociedad». Ponente: Don Francisco Javier Aznar
Rivero, Registrador mercantil de Bilbao.

«Las participaciones sociales». Ponente: don Juan Carlos Garcia Cortés,
Corredor colegiado de Comercio, Profesor asociado de Derecho Mercantl,
Universidad de Cantabria. Moderador: Don Julidn Sanchez Melgar, Magis-
trado-Juez Decano de Santander, Profesor asociado de Derecho Civil, Uni-
versidad de Cantabria.
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«Los administradores de la sociedad». Ponente: Don Marino Fernindez-
Fontecha y Saro, Abogado.

«Los acuerdos sociales». Ponente: Don Jesis Lobato de Blas, Catedra-
tico de la Universidad de Cantabria, Abogado. Moderador: Don Emilio
Laborda Valle, Secretario general de la Camara de Comercio.

«Transformacién, fusién y escision». Ponente: Don Manuel Tuero Tue-
ro, Notario, Profesor asociado de Derecho Mercantil, Universidad de Can-
tabria.

«Disolucién y liquidacién». Ponente: Profesor doctor don Emilio Bel-
tran Sanchez, Catedritico de Derecho Mercantil, Universidad de Cantabria.
Moderador: Don Julio Bartolomé Presmanes, Abogado, Vicedecano del
llustre Colegio de Abogados de Cantabria.

3. ACADEMIA MATRITENSE DEL NOTARIADO

En el ciclo del afio académico 1992-1993 ha continuado el desarrollo de
conferencias. Durante los meses de enero y febrero han tenido lugar las
siguientes:

«Transmision de las acciones antes de la inscripcion de la Sociedad
Anénima en el Registro Mercantil», por don Victorio Magarifios Blanco,
Notario de Sevilla y Presidente de la Academia Sevillana del Notariado.

«Sobre el aumento de capital con aportacién de créditos», por don Juan
Luis Iglesias Prada, Catedritico de Derecho Mercantil.

«La opcién de compra. La evolucion jurisprudencial y su actual utilidad
como instrumento habitual en el trafico inmobiliario», por don Enrique
Brancés Nunez, Notario de Gerona.

«El nuevo testamento abierto otorgado ante Notario», por don Juan José€
Rivas Martinez, Notario de Getafe.

4. JORNADAS SOBRE FINANCIACION DE LA EMPRESA

En el salén de actos del Colegio de Registradores, en los dias 15 y 16
de este mes de febrero, se han celebrado, con.la colaboracién de una
conocida publicacion profesional, estas «Jornadas sobre la financiacién de
la empresa mediante la emisién de valores negociables».

Asistié numeroso publico, y las conferencias, seguidas de animados
coloquios, han sido las siguientes:

«Experiencia y problemas de las emisiones (perspectivas de la Comision
Nacional del Mercado de Valores)», por don Anibal Sinchez Andrés, Ca-
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tedratico de Derecho Mercantil, Vicepresidente de la Comision Nacional
del Mercado de Valores.

«Procedimiento de emisiéon de valores. Intervencidon de la Comisidn
Nacional del Mercado de Valores», por dofia Maria Gracia Rubio Casas,
Abogada, Mdster of Laws por la Universidad de Harvard, Letrada de la
Comisién Nacional del Mercado de Valores.

«Las acciones sin derecho a voto», por don Valentin Barriga Rincén,
Registrador Mercantil de Madrid.

«Tipos especiales de emisiones. Obligaciones emitidas por particulares.
Pagarés de empresas. Obligaciones convertibies», por Alberto Tapia Hermi-
da, Abogado, Estudio Juridico Sanchez Calero & CO, Profesor titular de
Derecho Mercantil de la UCM.

«Aseguramiento y colocacion de las emisiones de valores», por don Luis
de Carlos Bertran, Abogado-socio del despacho Uria-Menéndez.

«Publicidad registral de la emision de valores», por don Luis Ferndndez
del Pozo, Registrador Mercantil de Barcelona.

5. JORNADAS LUSO-ESPANOLAS DE REGISTRADORES

En los dias 26 y 27 de febrero se han celebrado en Lisboa las Prime-
ras jornadas luso-espafiolas de Conservadores de los Registros Predial y Co-
mercial portugueses y de Registradores de la Propiedad y Mercantiles es-
paiioles.

Por parte espanola asistieron el Decano y el Director del Centro de
Estudios Registrales de nuestro Colegio, acompanados de unos setenta
Registradores.

En la primera jornada desarrollaron conferencias los Profesores portu-
gueses doctores Antonio Caeiro y Oliveira Duarte.

El segundo dia se dedic6 a la exposiciéon de los respectivos estatutos
profesionales de ambos paises. Por Espaia se desarrollé la ponencia de
nuestra situacién profesional por el Decano doctor don José Poveda Diaz; |
por Portugal, los doctores Mendes y Monteira.

Como final se acordaron unas conclusiones generales y otras especiales,
proponiéndose la celebracion de estos encuentros para lo sucesivo con una
periodicidad bianual.
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CorrAL DUENAS

1. Sentencia de 17 de enero de 1991.-—NOTIFICACIONES Y EMPLAZA-
MIENTOS —Su practica en el procedimiento del articulo 131 de la Ley Hipo-
tecaria.——Sala Primera.—Ponente: Sr Toméas y Valiente.

Hechos.—Una Sociedad Anénima vendié un piso a un determinado matri-
monio; el piso estaba hipotecado. La entidad acreedora hipotecaria insta la
ejecucién de la hipoteca. Se tramita el procedimiento del articulo 131 LH en el
Juzgado de Primera Instancia namero 8 de Barcelona. El requerimiento de
pago no puede practicarse en el domicilio sefialado en la escritura de constitu-
cién de la hipoteca. Se anuncia la subasta y los actuales propietarios compare-
cen y pagan en el Juzgado el capital, intereses y costas. Se suspende la subasta
y se hace la tasacién de costas y liquidacién de intereses, lo que se notifica a la
Sociedad Anénima deudora, en la persona de una vecina del domicilio sefialado
en la escritura de constitucién de la hipoteca. No se paga la cantidad, cercana
al medio millén de pesetas a que ascienden tales intereses y costas y se procede
a la celebracién de la subasta; se aprueba el remate a favor de un tercero El
matrimonio, actual propietario, solicita la nulidad de actuaciones, que se decla-
ra por el Juzgado nimero 8. Los adjudicatarios recurren en apelacién y la
Audiencia Territorial de Barcelona estima el recurso, deja sin efecto el acto del
Juzgado de declaracién de nulidad y considera que toda reclamacién debe
hacerse por proceso declarativo, segin dispone el articulo 132 LH.

Fallo.—El Tribunal Constituctonal desestima el recurso de amparo inter-
puesto por el matrimonio comprador del piso. de acuerdo con los siguientes

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero. El presente recurso: de amparo se interpone contra el Auto de la
Sala Tercera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona de 4 de julio
de 1988, que revocé y dejé sin efecto el Auto del Juzgado de Primera Instancia
namero 8 de dicha ciudad de 10 de abril de 1987, que declaré la nulidad de
todas las actuaciones a partir de la diligencia de notificacién de la tasacién de
costas y liquidacién de intereses, en autos del proceso sumario regulade por
el articulo 131 de la Ley Hipotecaria (LH). Alegan los solicitantes de amparo
que-no les fue notificada la tasacién de costas y liquidacién de intereses y que
la decisién judicial de revocar la nulidad de actuaciones decretada por tal
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circunstancia ha vulnerado su derecho a la tutela judicial cfectiva y les ha
causado una completa indefensién, resultando contraria al citado derecho
fundamental la argumentacién en la que se funda el auto impugnado.

Se oponen al recurso de amparo quienes han sido los adjudicatarios de la
finca hipotecada y que han comparecido en este proceso constituctonal como
parte recurrida Entienden que el auto de la Sala Tercera de lo Civil de la
Audiencia Territorial no vulnera derecho fundamental alguno, pues ni proce-
dia el incidente de nulidad de actuaciones promovido por los ahora recurren-
tes en amparo, suprimido por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, en la nueva
redaccién que se dio a los articulos 742 y 745 de la LEC, .m1 procedia su
declaraciéon de oficio, a tenor del articulo 240.2 de la LOPJ, al haber sido
dictado ya auto de remate y adjudicacién en el procedimiento hipotecario
Asimismo, sostienen que la indefensién que los recurrentes alegan haber pa-
dectdo es tinicamente imputable a ellos mismos, por la actitud indiferente e
indiligente que mantuvieron cn el proceso. Por su parte, el Fiscal ante el
Tribunal Constitucional considera que debe desestimarse el amparo solicitado,
pues el auto impugnado no infringe el derecho de los recurrentes a la tutela
judicial efectiva, ya que, con independencia del juicio de legalidad que la
citada resolucién judicial merezca, si bien es cierto que no les fue notificada
en forma la tasacién de costas y liquidacién de intereses, no es menos cierto
que los demandantes de amparo tuvieron conocimiento, como resulta del exa-
men de las actuaciones, dc la citada tasacién y liquidacién y, sin embargo,
omitieron voluntariamente toda actividad procesal ante el 6rgano judicial, lo
que impide que pueda apreciarse la indefensién denunciada por cuanto es
producto y resultado de la falta de actividad de los recurrentes en amparo.

Segundo.—Sucintamente sefialada la posicién de las partes, el proceso
sumario, segin ha quedado expuesto c¢n los antecedentes, fue promovido en el
afio 1983 por la Caja de Pensiones para la Vejez y de Ahorros de Cataluna y
Baleares para la realizaci6n del préstamo hipotecario concedido a la Socie-
dad «V.R., S. A », y referido en aquel proceso, por lo que al caso afecta, a una
de las viviendas construidas por esta Sociedad en la plaza Carlos Llar, nime-
ros 7 v 8, de Barcelona, la cual habia sido adquirida por los recurrentes en
amparo en virtud de documento privado de fecha 7 de mayo de 1979, sin
elevarlo a escritura pablica ni, por tanto, practicado asiento o inscripcién en
el Registro de la Propicdad Senalada fecha para la celebracién de la subasta
de la finca hipotecada, al resultar infructuosos los requerimientos realizados
a la Sociedad deudora, quien se hallaba en i1gnorado paradero, en el afio 1985,
comparecieron los recurrentes en amparo ante el Juzgado de Primera Instan-
cia, teniéndoseles por personados cn el proceso en concepto de terceros posee-
dores, v consignaron las sumas reclamadas por importe del capital pendicnte,
intereses vencidos y comisién y de la cantidad presupuestada para costas en
la escritura de constitucién de la hipoteca, suspendiéndose asi la subasta.
Requeridos nuevamente por el Juzgado para el pago de los intereses liquida-
dos, no cubiertos con las cantidades entregadas, y no habiendo atendido tal
requerimiento, continué cl proceso hasta que se dicté auto de remate, adjudi-
candose en subasta la finca hipotecada Instados a que dejascn ésta libre y
expedita a disposicién de los adjudicatarios por providencia de 13 de marzo
de 1987, los demandantes de amparo formularon incidente de nulidad de
actuaciones de conformidad con los articulos 741 y 742 de la LEC, por no
haberles sido notificada la tasacién de costas y liquidacién de intereses. El
Juzgado de Primera Instancia, al amparo del articulo 240.2 de la LOPJ, por
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Auto de 10 de abnl de 1987 decreté de oficio la nulidad de todas las actuacio-
nes desde el momento inmediatamente anterior a la citada notificacién. Inter-
puesto recurso de apelacién por los adjudicatarios, la Audiencia Terntoral, en
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 132 de la LH, revocé el citado auto
v dejé sin efecto la nulidad de actuaciones declarada de oficio, al considerar
que conforme al citado precepto no cabia la declaracién de nulidad de actua-
ciones en el proceso sumario regulado por el articulo 131 de la citada Ley y
que la declaracién de nulidad de actuaciones habia de hacerse valer en el
juicio declarativo ordinario regulado en el articulo 132 de la LH.

Para enfocar debidamente la cuestién, corresponde recordar en primer tér-
mino las peculiaridades del procedimiento sumario previsto en el articulo 131
de la LH, a las que este Tribunal Constitucional se ha referido en diversas re-
soluciones (entre otras, SSTC 41/1981, 64/1985). Dijimos que este tipo de pro-
cedimiento se caracteriza por la extraordinaria fuerza ejecutiva del titulo y
paralela disminucién de las posibilidades de contenerla mediante la formula-
ctén de excepciones, ya que la presentacién de la demanda, la integracion del
titulo y la llamada de terceros poseedores y acreedores posteriores son condi-
ciones suficientes para pasar a la fase de realtzacién, y que el deudor, como los
terceros poseedores o acreedores posteriores, mas alla de la posibilidad de de-
tener la ejecucién mediante el pago, para lo que la Ley establece que debe
hacerse el oportuno requerimiento, apenas tienen posibilidades de contencién,
pues al objeto de impedir la suspensi6n del procedimiento el articulo 132 prevé,
salvo en los cuatro supuestos taxativamente fijados, que las demas reclamacio-
nes que puedan aquéllos formular se ventilaran en el juicio declarativo que
corresponda. Precisamente por esta posibilidad, es decir, porque queda abierta
a todos los interesados la via del juicio declarativo para la defensa de sus de-
rechos, este Tribunal Constitucional ha afirmado para la limitacién de contro-
versia y demds peculiaridades de este procedimiento no vulneran el derecho a
la defensa consagrado en el articulo 24.1 de la Constitucién

Pues bien, en el caso ahora contemplado la Audiencia Territorial fundé su
decisién de revocar la nulidad de actuaciones decretada por el Juzgado de
Primera Instancia tinicamente en la aplicacién del articulo 132 de la LH, pre-
cepto que dispone, como hemos referido, que el procedimiento sumario esta-
blecido en el articulo 131 no se suspendera por medio de incidentes promovi-
dos por el deudor, tercer poseedor o demds interesados y que las reclamaciones
que éstos puedan formular, incluso las que versen sobre la nulidad del titulo o
de Ias actuaciones, se ventilardn en el juicio declarativo que correspondan.
Sostienen los recurrentes de amparo que la aplicaci6n del articulo 132 de la LH
ha hecho la Audiencia Territorial en el auto impugnado es contraria al articulo
240 de la LOPJ, del que resulta que el 6rgano judicial puede decretar la nulidad
de actuaciones sin que se acuda a la via del juicio declarativo que recoge el
atado articulo 132 de la LH y que por ello el razonamiento mantenido en dicho
auto vulnera el articulo 24 1 de la Constitucién. Sin embargo, abstraccién he-
cha de que ningun limite resulta del articulo 132 de la Ley Hipotecaria a la
facultad que los Jueces y Tribunales otorga el articulo 240.2 de la LOPJ
—precepto que este Tribunal ha declarado en la STC 185/1990 que no es con-
trario a los arts. 24 y 53.2 de la CE— de declarar de oficio antes de que hubiera
recaido sentencia definitiva la nulidad de las actuaciones por vicios procesales
que determinan efectiva indefensién, facultad de la que hizo uso el Juzgado de
Instancia para decretar la nulidad de lo actuado a partir del momento anterior
a la notificacién de la tasacién de costas y liquidacién de intereses, y cuyo
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ejercicio no solamente no resulta contrario a las caracteristicas del proceso
sumario del articulo 131 de la LH, sino conforme a la salvaguarda de las garan-
tias procesales de las partes y al principio de economia procesal, ante el absur-
do de continuar un tramite a sabiendas de la existencia de un defecto que vicie
el proceso por indefensiéon y evitar asi el dispendio de un juicio declarativo, y
abstraccién hecha también de que pudiera considerarse mas o mcnos débil el
argumento en el que fundé su juicio la Audiencia Terntorial, lo cierto es que en
este proceso constitucional no se trata de revisar la aplicacién del derecho
realizada por los 6rganos judiciales, sino de determinar si por la citada aplica-
cién, referida en este supuesto a la del articulo 132 de la LH, se ha impedido
o no a los recurrentes en amparo el acceso al proceso en curso y a defenderse
en el mismo, derecho que les correspondia como parte interesada en concepto
de terceros poseedores de una finca hipotecada y adjudicada a terceras perso-
nas. Esto es,.al auto de la Audiencia Territorial le serfa imputable la indefen-
sién que en esta sede se denuncia en la medida en que al revocar la nulidad de
actuaciones declarada de oficio por ¢l 6rgano a quo no ha remediado la inde-
fensién que los recurrentes en amparo dicen haber sufrido en el proceso al no
haberles sido notificada la tasacién de costas y liquidacién de intereses, lo que
les habria impedido defender sus derechos e intereses legitimos. Es esta falta
de notificaci6n la causa originaria a la que se anuda la indefensi6n, de forma
que habra que determinar si tal circunstancia, imputable a la actuacién del
é6rgano judicial, ha colocado a los recurrentes en una situacién de indefensiéon
constitucionalmente proscrita, pues Unicamente si asi fuera, la aplicacién que
la Audiencia Territorial ha hecho del articulo 132 de la LH, les habria impedido
el acceso al proceso al haber revocado la nulidad de actuaciones decretada de
oficio por el Juzgado de Instancia y al no haber remediado aquella situacién de
indefensi6n.

Tercero.—Dicho lo anterior, para resolver el supuesto planteado conviene
reiterar la doctrina de este Tribunal Constitucional de que el concepto de
indefensién con trascendencia constitucional es de caracter material y no
exclusivamente formal, de modo que no podra alegarse en esta sede si, aun
existiendo una omisién judicial lesiva, en principio, del derecho a ser oido en
un proceso en el que se ostenta la condicién de parte, no se ha observado
frente a aquélla, en el curso dc las diferentes fases procesales, la debida con-
ducta diligente con miras a propiciar su rectificaciéon (STC 48/1984). Junto a
esto ha de recordarse también.que la correccién en la practica de las notifi-
caciones y emplazamientos es esencial para que se dé cumplida satisfaccién
al derecho a una tutela judicial efectiva, debiendo los 6rganos judiciales poner
el maximo empefio en que no se creen por error o funcionamiento deficiente
de la Administracién de Justicia situaciones de indefensi6n Ahora bien, co-
rresponde a las partes intervinientes en un proceso mostrar la debida diligen-
cia, sin que pueda alegar indefensién quien se coloca a si mismo en tal situa-
c16n o que no hubiera quedado indefenso de actuar con una diligencia
razonablemente exigible, pues si la parte afectada tiene conocimiento por
cualquier medio ajeno al proceso de la tramitacién del juicio, la diligencia
exigible en la defensa de sus intereses le obliga a personarse en el procedi-
miento, subsanando asi la posible infracién cometida por el 6rgano judicial, de
modo que s6lo si dicho conocimiento es tan tardio que le impide la adecuada
defensa de sus intereses o si, intentada la personacién se le deniega indebida-
mente, habria una actuacién del é6rgano judicial generadora de indefension
(SSTC 9/1981, 1/1983, 22/1987, 36/1987, 72/1988 y 205/1988).
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Resta afiadir que en el supuesto planteado, como en aquellos otros en los
que se alega la lesién del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién,
este Tribunal ha de establecer la necesaria ponderacién entre tal derecho, en
el supuesto concreto, y el derecho fundamental, del que también son titulares
las restantes partes del proceso, a que éste se resuelva sin dilaciones indebidas
y a la ejecucién de las sentencias Estos derechos deberan, sin duda, ceder
ante el que hemos citado en primer lugar si quien viene ante nosotros en
demanda de amparo ha sido colocado en una situacién de indefensién de la
que no pudo librarse actuando con la diligencia que sus medios le permiten.
No asf cuando, por el contrario, tuvo oportunidades razonables de conocer
cudl era la situacién en la que se encontraba y de reaccionar frente a ella, pues
en ese caso el reconocimiento de una primacia absoluta a su propio derecho
equivaldria a hacer pagar a los titulares del derecho fundamental a un proceso
sin dilaciones indebidas las consecuencias de una conducta ajena.

Pues bien, la anterior referencia a la jurisprudencia constitucional, abun-
dantemente reiterada por este Tribunal, basta con comprobar la inexistencia
de la lesién constitucional en el presente caso. En efecto, es cierto, como
sostienen los recurrentes en amparo y reconce en su auto el 6rgano judicial a
quo, que no les fue notificada en forma la tasacién de costas y liquidacién de
intereses, pues la cédula, que fue entregada a una de las vecinas del inmueble,
iba dirigida a la Sociedad «V. R, S. A » en vez de a los solicitantes de amparo.
No es menos cierto, sin embargo, que, como resulta del examen de las actua-
ciones, tuvieron conocimiento de la citada tasacién de costas y liquidacién de
intereses al serles notificadas por correo certificado, como ellos mismos reco-
nocen y segiin acuse de recibo obrante en autos, las providencias de 11 de
abril y 13 de junio de 1986 por las que les requirié el Juzgado para satisfacer
la cantidad correspondiente a los intereses pendientes de liquidar, bajo aper-
cibimiento de seguir el juicio para su cobro. Es mas, los recurrentes iniciaron
conversaciones extrajudiciales con la parte demandante, Caja de Pensiones
para la Vejez y de Ahorros de Cataluna y Baleares, para llegar a un acuerdo
sobre el pago de las cantidades pendientes. Solicitada por ésta la subasta de
la finca hipotecada, por no haber sido satisfecho el importe de la liquidacién
de intereses, el Juzgado, por providencia de 23 de julio de 1986, acordé llevar
a efecto la subasta, sefialando como primera fecha el dia 31 de octubre de
1986, lo que también les fue notificado por correo certificado el dia 19 de
septiembre, segiin acuse de recibo obrante en autos Es claro, pues, que los
demandantes de amparo tuvieron conocimiento de la tasacién de costas y
liquidacién de intereses, al menos desde que les fue notificada la providencia
de 11 de abril de 1986 por la que se les requirié para liquidar los intereses
pendientes, apercibiéndoles el Juzgado de proseguir el juicio para su cobro.
Pero en vez de actuar con la necesaria diligencia y poner en conocimiento del
6rgano judicial la rregulandad procesal habida o las conversacrones extra-
judiciales que estaban llevando a cabo las parte o atender el requerimiento de
pago para asi evitar la subasta y la continuacién del procedimiento, los recu-
rrentes en amparo dejaron que el procedimiento siguiera su curso hasta dic-
tarse auto de remate y cuando se les notifica la providencia de 13 de marzo
de 1987 para que dejasen la vivienda a disposicion de los nuevos adjudicata-
rios es entonces cuando comparecen por primera vez ante el Juzgado denun-
ciando aquella infraccién procesal. En el largo tiempo que media entre que
tuvieron conocimiento de la tasacién de costas y liquidacién de intereses y
comparecieron ante el Juzgado, los recurrentes en amparo se desinteresaron
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por entero del curso del proceso en que se habia personado como terceros
poseedores, pues incluso, pese a habérseles notificado la fecha de celebracién
de la subasta y poder ewvitar ésta, continuaron con su actitud pasiva, de forma
que si alguna indefensién han sufrido, ella es imputable exclusivamente a su
conducta negligente, por lo que en modo alguno, de conformidad con la doc-
trina de este Tribunal, expuesta ut supra, puede sostenerse que en el caso
debatido haya sido vulnerado el articulo 24.1 de la Constitucién.

2. Sentencia de 16 de diciembre de 199!1.—CITACION POR EDICTOS.—
Requisitos para su validez en juicio cjecutivo.—Sala Segunda.—Ponente: Sr.
Gabaldén Lépez.

Hechos.—Se recurre en amparo solicitando la declaracién de nulidad de
una diligencia de requerimiento de pago y embargo acordada por un Juzgado
de Primera Instancia en un juicio ejecutive. El demandante de amparo preten-
de sc declaren nulas las actuaciones del juicio ejecutivo seguido en su contra
a instancia del «Banco de B., Sociedad Anéniman», para el pago de una péliza
de crédito de 80.000 pesetas, con vencimiento el 28 de febrero de 1985. Se
funda para ello en la vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), que habria tenido lugar por haberse seguido integra-
mente dicho juicio sin habérsele practicado notificacién alguna, pues ni si-
quiera fue requerido de pago al despacharse la ejecucién (art. 1.442 LEC) m
citado de remate (vid., art. 1.459), ni notificado en ningtan otro momento del
jurcio, pese a que su domicilio en Barcelona (una vez constatado que no era
el de Irun, que figuraba en la péliza de crédito) pudo ser conocido, puesto que
lo tenia en el mismo piso en que se practic6 el embargo. La cuestién que aqui
se plantea es, pues, la de si la citacién o emplazamiento de los demandados
mediante edictos en el domicilio sefialado en el titulo ejecutivo satisface o no
aquel derecho o si, por el contrario, al no haberse practicado personalmente,
quedaron indefensos frente a una ejecucién que sé6lo conocieron en el tramite
de lanzamiento del piso de su propiedad que ocupaban.

Fallo.—El Tribunal Constitucional ha decidido: Estimar el amparo solicita-
do por don Manuel C. C., y en su virtud:

1.° Reconocer el derecho del solicitante de amparo a obtener la tutela
Judicial efectiva sin indefensién.

2.° Declarar la nulidad de las actuaciones procesales practicadas en juicio
ejecutivo 41/85 del Juzgado de Primera Instancia de San Sebastidn nimero 1,
a partir de la diligencia de requerimiento de pago y embargo acordada por
Auto dc 7 de junio dec 1985, con el alcance sefialado en el parrafo final del
fundamento quinto.

3.° Reponer las actuaciones a dicho momento procesal para que se proce-
da a la citacién en forma del demandado —ahora recurrente—.

4.° Desestimar el recurso en todo lo demais.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Segundo.—Procede con caréicter prioritario examinar la causa de inadmi-
sibilidad —que ahora serfa de desestimacién— de falta de agotamiento de la
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via judicial previa —art. 44 1.a) LOT— puesta de manifiesto en nuestra provi-
dencia de 29 de enero de 1990, via que debe reputarse agotada con la resolu-
ci6én judicial denegatoria de la solicitada nulidad de actuaciones, puesto que
tal petici6én de nulidad fue la tnica intervencién posible del solicitante de
amparo en el juicio ejecutivo que se impugna, al no haber tenido conocimiento
del mismo hasta ser requerido para el desalojo del piso embargado y enajena-
do en publica subasta, en ningtin caso, pues, aquella solicitud podria ser con-
siderada como un mero artificio dilatorio, sino sélo como una tentativa de
personacién de urgencia en un proceso ya fenecido sin la intervencién del
ejecutado y en el cual la Ley no le permitia recurrir a la audiencia del conde-
nado en rebeldia (art. 789 LEC); por otra parte, aunque no recurri6 el auto
desestimando dicha peticién, se interpuso el amparo antes incluso de su no-
tificacién

Tampoco la no produccién de los efectos de cosa juzgada de la sentencia
recaida en el juicio ejecutivo puede, en todo caso y de modo general, erigirse
en tramite judicial obligado para el agotamiento de la via previa del amparo;
el articulo 44 1 a) LOTC se refiere taxativamente al agotamiento de los «recur-
sos utilizables dentro de la via judicial» y la expresién recursos debe mterpre-
tarse aqui en principio en sentido técnico procesal y no con referencia a otro
proceso posible respecto de cuestiones decididas en un juicio sumario, porque
la carencia de efectos de cosa juzgada (art. 1 479 LEC) de la sentencia recaida
en estos juicios, que deja a salvo el derecho de promover el proceso ordinario
sobre la misma cuestién, debe entenderse referida dicamente a la cuestién de
fondo (existencia y exigibilidad de la obligaci6n), pero no a las excepciones
que, oponibles en el juicio ejecutivo, constituyen materia propia del mismo y
son juzgadas en su sentencia; s6lo a ello cabe referir la exigencia de este juicio
plenario como previo al amparo; y no, por consiguiente, cuando, como en este
caso ocurre, la indefension vendria producida por una de las causas de nuli-
dad alegables en el propio juicio ejecutivo, en este caso la nulidad del mismo
por no haberse citado de remate al ejecutado con las formalidades prescritas
en la Ley (art. 1.467.3 LEC), a la cual se agregan otras derivadas también de
otros actos de comunicacién, sélo invocables en este proceso de amparo.

Y parecida consideracién cabe formular respecto del recurso de revision,
en primer lugar, como recurso extraordinario rescisorio de sentencias firmes
s6lo cabe reputarlo como previo al subsidiario recurso de amparo cuando éste
hubiera de fundarse exclusivamente en alguno de los tasados motivos en que
cabe articular aquél y después de que haya tenido lugar, cuando sea necesario,
la actividad o resolucién previa en que se compruebe y declare la existencia
de aquellos motivos. No es tal el supuesto que ahora se enjuicia, pues siendo
el intco motivo aplicable el nimero 4 del articulo 1.796 LEC (ganar la senten-
cia firme en virtud de maquinacién fraudulenta), el amparo no se funda direc-
tamente en ese supuesto (no intenté probarlo), sino en la vulneracién del
articulo 24 CE, derivado de la practica de todas las notificaciones por edictos
sin cuidar de la posible determinacién del domicilio real del ejecutado en el
que podrian haberse practicado con todos los requisitos formales; descuido
que, sin aquella calificacién, tanto se atribuye al ejecutante como al 6rgano
judicial.

Tercero.—Este Tribunal ha ido elaborando una abundante doctrina segiin
la cual, en lo que ahora interesa, el derecho de tutela judicial efectiva del
articulo 24.1 CE implica, entre sus miiltiples manifestaciones, un ajustado
sistema de garantias para las partes en el proceso, entre las que se encuentra
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la de audiencia bilateral, que posibilita a su vez el cumplimiento del principio
de contradicci6n, o sea, el derecho de la parte a quien se demanda de exponer
los hechos y fundamentos de su opostci6n. Por ello cobra especial importancia
el primer acto procesal de comunicacién (emplazamiento o citacién) en cuan-
to traslado por el Juez al demandado de la pretension deducida por el actor.
La citacién es algo mas que un mero requisito de forma y por ello se hace
preciso, desde el punto de vista de la garantia del articulo 24.1, que el 6rgano
Judicial asegure en la medida de lo posible su efectividad real (SSTC 39/1987
y 157/1987) Se ha dicho también reiteradamente que siempre que ello sea
posible ha de ascgurarse el emplazamiento personal de quienes hayan de
comparecer en juicio como partes, a fin de que puedan defender sus derechos,
s1 resultan conocidos e identificables en las actuaciones judiciales (SSTC 45/
1987 y 72/1988).

Es también doctrina de este Tribunal que la citaci6n edictal requiere, para
su cualidad de uliimo medio de comunicacién no sélo el agotamiento previo
de las otras modalidades que aseguren en mayor grado la recepcién por el
destinatario de la correspondiente notificacién, asi como la constancia formal
de haberse intentado practicar, sino también que el acuerdo o resolucién ju-
dicial de considerar que la parte se halla en ignorado paradero se funde en
criterios de razonabilidad de aquellos otros medios normales de citacién
(SSTC 157/1987, 234/1988 y 16/1989).

Cuarto.—Pese a ello, en este caso en que el primer acto de comunicacién
con los demandados en el juicio impugnado al despacharse la ejecucién se
Hevé a cabo en el domicilio que tenian en Iran y figuraba en la péhza de
crédito, pero alli mismo se hizo constar que se procedia «al embargo de la
vivienda de la calle Cantabria» —domicilio del solicitante de amparo en Bar-
celona— y al no poder realizarse por mantifestar una vecina que los demanda-
dos no residian alli desde hacia dos afios, el Juzgado de Primera Instancia de
San Sebastian, accediendo a lo solicitado por la parte actora, acordé citar de
remate mediante la publicacién de edictos en el tablén de anuncios del Juz-
gado en el BOP, por considerarios en paradero desconocido, y acordé en la
misma providencia el embargo del referido piso propiedad del recurrente y su
esposa en Barcelona, sin tratar siquiera de averiguar st era ya de nuevo su
domicilio real.

En lugar, pues, de intentar la citacién de los demandados en su domicilio
de Barcelona, identificable como antes se dice en las actuaciones, se cité de
remate a los demandados mediante edictos. Prosiguié luego el procedimiento
ejecutivo sin otra tentativa de comunicacién personal, notificando, siempre
mediante edictos publicados en el Boletin Oficial del Estado, incluso la posibi-
hhdad de hacer uso de la facultad otorgada en la subasta por el articulo 1.506
LEC. Y s1 bien se declaré en el procedimiento la nulidad de parte de las
actuaciones, tras lo cual se requiné a los demandados para que se presentaran
los titulos de propiedad de la finca de Barcelona embargada, tal requernimiento
también sc llevé a cabo en el domicilio sefalado en Irtan, obteniéndose nue-
vamente la manifestacién de una vecina de que ya no residian alli, procedién-
dose, en consecuencia, a requerir en los estrados del Juzgado

Del referido conjunto de actuaciones resulta que aun habiéndose aplicado
las normas procesales, puesto que se actué con el domicilio sefalado en el
titulo ejecutivo, hubiera sido exigible, a fin de garantizar el derecho del arti-
culo 24.1, una mayor diligencia para hacer llegar realmente a los demandados
al menos los actos de comunicacién fundamentales (requerimiento de pago,
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citacién de remate, requerimiento de presentacién del titulo de propiedad del
bien embargado), lo cual era posible, segiin los datos revelados por las actua-
ciones si no al incoarse el proceso, puesto que, como antes decimos, tuvo en
cuenta el domicilio senalado, si a partir del momento procesal en que se
procede contra el piso de Barcelona sin averiguacién alguna (no por parte del
ejecutante ni del Juzgado) acerca de s1 en el mismo tenia el deudor su domi-
cilio permanente, como en efecto ocurria; averiguacién que ni siquiera tuvo
lugar cuando se requirié para la presentacién de los titulos del piso embarga-
do. Diligencia constitucionalmente exigtble al Juzgado segin criterios de razo-
nabilidad derivados del mandato implicito del articulo 24.1 CE de prevenir el
acceso al proceso de los demandados, lo cual, dado el caricter de medio
extraordinario y subsidiario de la citacién edictal, aconsejaba aqui utilizarlo
s6lo después de alcanzar la certeza de que tampoco era posible la comunica-
cién con los demandados en el piso de Barcelona y no como se hizo, aplicando
dicho medio subsidiario después del dnico intento de citacién en Irdn.

Ciertamente, como sefnala el Fiscal, el deber de emplazamiento directo
tiene su origen en la CE y no en la Ley. Y del cumplimiento de las formas
procesales no puede sin més cxcluirse una vulneracién constitucional, pues el
derecho de acceso a la justicia garantizado en el articulo 24.1 CE impone a los
Jueces y Tribunales la obligacién de promover, por encima de interpretaciones
formales, la efectividad de aquel derecho, entendiendo siempre las normas
procesales en el sentido mas favorable a su ejercicio.

Y en este caso la omisién de toda averiguacién por parte del 6rgano judicial
acerca de s1 el piso de Barcelona (embargado) constituia domicilio donde el
proceso pudiera entenderse con el ejeutado no sé6lo ha impedido que los actos
de comunicacién cumplan su verdadera finalidad, cual es la de llevar a cono-
cimiento personal de los litigantes las decisiones y resoluciones judiciales para
que puedan defender sus derechos e intereses legitimos, simo que al producirse
la totalidad de la tramitacién sin su asistencia se le ha onginado una absoluta
indefensi6n

Quinto.—Cierto es que, segtin doctrina de este Tribunal, la resoluci6n judi-
cial inaudita parte no implica vulneracién del derecho de tutela judicial efectiva
sin indefension, en el caso de que cl afectado no haya puesto la debida diligen-
cia en la defensa de sus derechos bien porque se coloque al margen del proceso
con el fin de obtener una ventaja, bien porque poseyese un conoctmiento extra-
procesal de la existencia de aquél —SSTC 150/1986, 182/1987, 228/1988, 109/
1989, 52/1991 y 186/1991— Pero es también verdad que en el presente caso no
se da ninguno de dichos supuestos ni ello resulta de que al solicitar un présta-
mo bancario por 80.000 pesetas (en Irtn, donde en aquel momento residia) el
prestatario sé6lo declarase su domicilio en dicha ciudad y no en Barcelona, de
ningin otro dato de hecho se deriva la existencia de un fin de ocultacién, cuan-
do fue tan facil luego al acreedor conocer la existencia del piso de Barcelona.
Resulta, por el contrario, verosimil, como se desprende de las actuaciones ju-
diciales remitidas, que no tuvo conocimiento del procedimiento sino hasta la
diligencia de lanzamiento, ya que, en otro caso, es indudable que personandose
en alguna fase del juicio, de haber conocido su tramitacién habria evitado los
perjuicios tan desproporcionados como el del desalojo de la vivienda que cons-
tituia su domicilio habitual por falta de pago de la deuda derivada de un prés-
tamo por importe de 80.000 pesetas, sin siquiera la posibilidad de acudir a un
remate en el que se vendi6 por 300.000 pesetas un piso tasado en 3 500 000 y
puesto a la venta inmediatamente por 6 000.000 de pesetas
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Debe, pues, reputarse vulnerado el derecho de tutela judicial efectiva sin
indefensién del articulo 24.1 CE, y procede, por lo tanto, estimar el recurso de
amparo y reconocer el derecho del recurrente con las consecuencias procesa-
les oportunas.

No pucden, sin embargo, estimarse ahora las peticiones de nulidad de «las
transmisjones patrimoniales realizadas en el mismo de mi represcntado» ni la
«cancelacién de todos los astentos e inscripciones practicados en el Registro
de la Propiedad de Barcelona sobre la finca que en dicho proceso fue embar-
gada», porque m se identifican en modo alguno esos actos ni los mismos
pertenecen al proceso anulado, sino a su ejecucidn e incluso por la existencia
de interesados que no han sido parte en este proceso; sin perjuicio, natural-
mente, de lo que hubiese de acordar al procederse a la nueva tramitacién o a
otras consecuencias posibles ante los Tribunales ordinarios, en este caso el
Juzgado de Primera Instancia de San Sebastidn nimero 1.



[I. Resoluciones de la Direccion General

Por LaurRA MaRria CANO ZAMORANO

ES INSCRIBIBLE LA POSIBILIDAD DE REVOCAR POR MAYORIA EL NOM-
BRAMIENTO DE ADMINISTRADORES MANCOMUNADOS, SIN NECESI-
DAD DE LA MAYORIA ESPECIAL DEL ARTICULO 17 DE LA LEY DE
SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA, A NO SER QUE TAL
NOMBRAMIENTO SE HUBIESE REALIZADO COMO CONDICION EXPRE-
SA DEL PACTO SOCIAL (RESOLUCION DE 16 DE ABRIL DE 1991, BOE pEL 28 DE
MAYO).

HECHOS
1

El dia 16 de abril de 1990, ante el Notario de Madrid don Pedro de la
Herran Matorras, se otorgé escritura de constitucién de la entidad «T. de H.,
Sociedad Limitada». En la estipulacién duodécima de la citada ecritura se
establece: Nombramiento de administradores. Se nombran administradores de
la sociedad a don Ramén del P. L y don Miguel R. G, cuyas circunstancias
personales constan en la comparecencia de esta escritura, los cuales ostenta-
ran mancomunadamente todas y cada una de la facultades inherentes a dicho
cargo. Dichos sefores aceptan sus cargos, y manifiestan no hallarse incursos
en ninguno de los supuestos de incompatibilidad a que se refieren las referidas
Leyes 25/1983, de 26 de diciembre, y de la Comunidad Auténoma de¢ Madnd
de 14 de marzo de 1984. Estos nombramientos podrin revocarse por acuerdo
mayoritario

I

Presentada la anterior escritura en el Registro Mercantil de Madrid, fue
calificada con la siguiente nota: Suspendida la inscripcion del precedente
documento por comprender los siguientes defectos que impiden practicarla:
1. No se cumple con todos los requisitos el articulo 38 del Reglamento del
Registro Mercanul (en especial no se fija la edad por medio de su fecha de
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nacimiento) de los socios fundadores; 2. No obstante lo dispuesto en el apar-
tado 15 del articulo 174 del Reglamento del Registro Mercantil, los adminis-
tradores nombrados en la escritura fundacional sélo podran ser removidos de
su cargo con la mayoria del articulo 17 de la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada (art 13 de dicha Ley), por lo que habra de modificarse la
estipulaci6n duodécima en ese sentido. El primero de los defectos apuntados
impide practicar la inscripcién parcial solicitada en la estipulacién decimo-
cuarta del titulo precedente. Y en cumplimiento del articulo 62 3 del vigente
Reglamento del Registro Mercantil cxtiende la presente en Madrid a 11 de
mayo de 1990 —El Registrador —Firma ilegible..——Firmado. Joaquin Cortés
Séanchez.

111

El Notario autorizante del documento interpuso recurso de reforma contra
el apartado 2 de la anterior calificacién, y alegé: A) Que el articulo 174, apar-
tado 15, del Reglamento del Registro Mercantil no estd en contradiccién con
el articulo 13 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, mas bien
supone una forma de interpretacién auténtica de este articulo, que debe ser
entendido como una norma supletoria de la voluntad de las partes sélo para
el caso de que éstas no establezcan la revocacién no puede hacerse por acuer-
do mayoritario; y B) Que, en todo caso, la legalidad del precepto del Regla-
mento del Registro Mercantil, en el sentido de si es 0 no contrario al principio
de jerarquia de fuentes, no puede ser nunca objeto de calificacién registral,
segun el articulo 6 del citado Reglamento

v

El Registrador dict6 acuerdo, manteniendo el segundo defecto de la califi-
cacién, e informé: Que se considera que el articulo 174.15 del Reglamento
Mercantil no es compatible con el articulo 13 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada y aquél debera ceder ante éste y ello por declararlo
asi numerosos preceptos de nuestro Ordenamiento juridico (arts 28 de la Ley
de Régimen Juridico de Administraci6n del Estado; 47, apartado 2, dc la Ley
de Procedimiento Administrativo, y 1.2.° del Cédigo Civil) y la jurisprudencia.
Que el Registrador en su funcién calificadora debe tener cn cuenta la jerarquia
de las fuentes. Que en virtud de lo anterior, hay que proceder al cstudio del
parrafo 2.° del citado articulo de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, modificado por la Ley 19/1989, de 25 de julio, y se observa la idea
del legislador de dar un tratamiento distinto a la separacién de su cargo por
la Junta de los administradores nombrados en la escritura de constitucién (la
mayoria reforzada del art. 17 de la Ley de Sociedades de Resposabilidad Li-
mitada), de los nombrados en un momento posterior (es suficiente la simple
mayoria). Para llegar a dicha conclusién es suficiente con leer el precepto. Que
sélo queda examinar el parrafo 15 del articulo 174 del Reglamento del Registro
Mercantil y darle un sentido interpretativo como hace el sefior Notario recu-
rrente. Pero se considera que ello choca con una doble dificultad: 1. El tér-
mino tajante en que estd redactado dicho precepto legal que permite pocos
Juegos interpretativos; y 2. Si el legislador hubiera querido o permitido que la
voluntad de las partes eludiese €l articulo 17 de la Ley de Sociedades de
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Responsabilidad Limitada, lo habria dicho, y asi como sefala un principio
general y establece una excepcién, podria haber aftadido una excepcién a la
excepcién

\%

El Notaro recurrente se alzé contra el anterior acuerdo, manteniéndose en
sus alegaciones, y afadié. Que la calificaci6n registral no alcanza al juicio
sobre la legalidad de una norma juridica, funci6n que corresponde a los Tri-
bunales ordinarios de Justicia (art 6 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial)
Que el articulo 174.15 del Reglamento del Registro Mercantil impone la obli-
gacién de hacer constar en la escritura si los nombramientos iniciales pueden
revocarse por acuerdo mayoritario, que debe ser tenido en cuenta por el
Notario inexcusablemente en la redaccién de la escritura, y esta exigencia no
tendra razén de ser si no cupiera la posibilidad de revocacién por mayoria.
Que la norma del articulo 13 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada sélo puede ser entendida como una disposicién no imperativa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 1.692 y 1.732 del C6digo Civil; 127, 129, 132 y 218 del
Cédigo de Comercio, 126 y 131 de la Ley de Sociedades Anénimas; 7, 12, 13
v 31 de la Ley de Sociedades Limitadas; 174.15 de Reglamento del Registro
Mercantil, y la Resolucién de 7 de febrero de 1953:

Primero.—En el presente recurso se debate en torno a la inscribibilidad de
la estipulacién integrante del contrato constitutivo de una Sociedad de Res-
ponsabilidad Limitada en cuya virtud se establece que los administradores
inicialmente designados puedan ser revocados por acuerdo de la mayoria de
socios.

Segundo.—En la Soctedad Andénima los administradores ejerceran su cargo
durante el plazo que sefialan los estatutos, el cual no podra exceder de cinco
afios (art. 126 de la Ley de Sociedades Anénimas) y la separacién de los
administradores podra ser acordada en cualquier momento por la Junta gene-
ral (art 131 de la Ley de Sociedades An6nimas) En el otro extremo, en la
Sociedad Colectiva, puede autorizarse a usar de la firma de la compafiia sélo
a alguno de los socios (cfr arts. 127, 129, 131 y 132 del Cédigo de Comercio)
y se prevé un caso en que -—contra las reglas que ordinariamente rigen en el
mandato v en la sociedad (cfr. arts 1.692,IT y 1.732,1 © del Cédigo Civil)— el
poder del socio es irrevocable (cfr. arts. 132 del Cédigo de Comercio y 1 692,5
del Cédigo Civil). Por constituir una excepcién a la regla de la revocabilidad,
este Gltimo caso debe interpretarse estrictamente: es necesario que «la facul-
tad privativa de administrar y de usar de la firma de la compafifa haya sido
conferida como condicién expresa del contrato social» (cfr. art. 132 del Cédigo
de Comercio). Es decir, la facultad de administrar en la Sociedad Colectiva
conferida inicialmente a uno de los socios pueda estarlo como condicién es-
tructural del contrato social o bien sin este caraicter y siendo revocable a
voluntad de la mayoria de los socios como se decidié en Resolucién de 7 de
febrero de 1953
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Tercero.—Con mayor razén hay que entender que esta Gltima posibilidad
indicada en las Sociedades Colectivas, cabe también cuando se trate de Socie-
dades Limitadas, pues no hay ninguna razén que justifique una solucién de
mayor rigor personalista en una sociedad que, como la de Responsabilidad
Limitada, hace transito hacia las sociedades capitalistas. Por tanto, en la es-
critura en que se formaliza la constituciéon de una Sociedad Limitada puede
designarse la persona o personas que hayan de ejercer la administraciéon y
representaci6n de la sociedad, bien como condicién expresa del contrato fun-
dacional y entonces rigen los articulos 13 y 31 de la Ley de Sociedades Limi-
tadas, bien por asi quererlo los socios fundadores, fuera de las condiciones
que estructuran el contrato fundamental aunque a la vez que se otorgue ese
contrato, supuesto en que no hay ningun obstiaculo para que se refleje la
voluntad de los socios de que el nombrado pueda ser revocado por acuerdo de
la mayoria. De ahi que esté perfectamente ajustada a la Ley de previsién
reglamentaria que exige que se exprese en la cscritura y se refleje en la prime-
ra inscripcién si los nombramientos iniciales de las personas que se encargan
de la administracién y representacién social en la Sociedad Limitada pueden
ser revocados por los socios que representen la mayoria del capital social (cfr
art. 174.15 del Reglamento del Registro Mercantil).

Esta Direccién Gencral ha acordado estimar el recurso interpucsto y revo-
car el acuerdo y la nota del Registrador.

Lo que, con devolucién del expediente original, comunico a V. E. para su
conocimiento y demds efectos.
Madrid, 16 de abril de 1991.—El Director general, Antonio Pau Pedron.

Sr Registrador de Madrid Mercantil XI.

Comentario.—Lo primero que hemos de manifestar al abordar el comentario
de la citada Resolucién es nuestra sorpresa por el resultado del recurso, ya
que nuestra opinién, obligado es manifestarlo, era totalmente contraria a la
postura adoptada por la Direccién General, buena prueba de ello es que puse
nota de denegacién a una escritura presentada en cl Registro por igual causa
y creo que buena parte de mis compaiieros habrian obrado de idéntica mane-
ra, al menos para que la Direccidn General se manifestase resolviendo la
antinomia existente cntre dos preceptos (arts 13 de la Ley de Sociedades
Limitadas y 174.15 del Reglamento del Registro Mercanul). La Resolucién,
pues, era necesaria, ya que al menos nos mdica la postura que hemos de
seguir en la calificacién de tales escrituras, pero cosa distinta es el juicio que
nos pueda merecer la doctrina que resulta de la misma, y aqui necesaritamente
hemos de manifestarnos contrarios a la soluci6n adoptada Vaya por delante,
como decimos, nuestra opinién, y seguidamente vamos a tratar de fundamen-
tarla. Los argumentos del recurrente (al menos los que se deducen de la Re-
solucién) se limitan a negar la facultad del Registrador para calificar la posible
antinomia y diferente jerarquia normativa entre ambos preceptos que es com-
petencia de los Tribunales y, como consecuencia de ello, la obligacién de
observar lo dispuesto en el Reglamento del Registro Mercantil, y de otra parte
el atribuir al articulo 13 de la Ley el caracter de norma supletoria de la volun-
tad de las partes en la escritura de constitucién La Direccién General no entra
en el estudio del primer argumento planteado por el recurrente y resuelve sélo
en base al segundo, tratando de armonizar el precepto legal con el reglamento,
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a nuestro juicio con poca fortuna. Veamos detalladamente la cuestién El pri-
mer argumento del recurrente nos parece de escasa entidad e igualmente le
debié parecer al Centro Directivo cuando ni siquiera lo utiliza para rcforzar la
solucién adoptada como hubiera sido l6gico de haberlo considerado importan-
te, y nos parece de poca importancia porque una de las cosas que ha de
calificar el Registrador segin el principio de legalidad recogido en el articulo
6 del Reglamento es «la validez del contenido» de los documentos presentados
y resulta evidente que un pacto contrario a una norma legal no puede acceder
al Registro, ello independientemente de que no sea el Registrador el érgano
competente para declarar la nulidad del acto, ya que la calificacién del Regis-
trador, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 59 del propio Reglamen-
to «se entenderd himitada a los efectos de extender, suspender o denegar el
asiento principal solicitado». El Registrador deniega la inscripcién del pacto
por contrario a una norma legal, el articulo 13 de la Ley, y se limita a aplicar
el articulo 1 del Cédigo Civil cuando en su apartado 2 dispone que «careceran
de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior». Lo que
nadie discute es que la Ley de Sociedades Limitadas es una norma de rango
superior al Reglamento del Registro Mercanul, luego si existe contradiccién
entre ambas normas no es el Registrador el que declara la nulidad del precepto
reglamentario, sino el propio legislador y la calificacién es la correcta por
cuanto el Registrador debe calificar la validez del contenido de los documen-
tos, y de entre las dos normas aplica la de superior rango, mas ello sélo a los
efectos de extender suspender o denegar el asiento solicitado.

Tampoco el recurrente discute la existencia de la antinomia entre ambos
preceptos, antes al contrario la admite, mas pretende salvarla con el argumen-
to de que el articulo 13 de la Ley es de cardcter supletorio para el supuesto
de que las partes no establezcan norma reguladora respecto a la revocacién de
los admunistradores La Direccién General acepta esta postura y en su segundo
fundamento de Derecho contrapone la regulaci6n en la Ley de Sociedades
Anénimas (arts 126 y 131), en que el nombramiento no puede exceder de
cinco afos v la separacién puede ser acordada en cualquier momento por la
Junta general, y en el otro extremo coloca a la Sociedad Colectiva en la que
se prevé un caso en que —contra las reglas que rigen el mandato y en la
sociedad (arts. 1.692,11 y 1732,1.° del Cédigo Civil)—, el poder del socio es
irrevocable (art. 132 del Cédigo de Comercio y 1.692,5 del Cédigo Civil), en-
tendiendo que este ultimo caso debe interpretarse restrictivamente por cons-
tituir una excepcién a la regla de la revocabilidad, para concluir mantfestando
que la facultad de administrar en la Sociedad Colectiva conferida inicialmente
a uno de los socios puede estarlo como condicién estructural del contrato
social o bien sin este caracter siendo revocable a voluntad de la mayoria de
los socios como se declar6 en Resolucién de 7 de febrero de 1953 En el
fundamento de Derecho tercero concluye que esta misma posicién hay que
adotar en las Sociedades Limitadas, pues no hay ninguna razén que justifique
una solucién de mayor rigor personalista en una sociedad que como las Socie-
dades Limitadas hace transito a las sociedades capitalistas. Por tanto, en la
escritura de constituctén puede designarse la persona o personas que hayan de
ejercer la administracién y representacién «bien como condicién expresa del
contrato fundacional, y entonces rigen los articulos 13 y 31 de la Ley de
Sociedades Limitadas, o bien, por quererlo asf los socios fundadores, fuera de
las condiciones que estructuran el contrato fundacional, aunque a la vez que
se otorga este contrato, supuesto en que no hay ningun obstaculo para que se
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refleje la voluntad de los socios de que el nombrado pueda ser revocado por
acuerdo de la mayorfa» y, por tanto, esta ajustada a la Ley la previsién regla-
mentaria contenida en el articulo 174.15, que exige la expresién en la escritura
y en la inscripcién de que los nombramientos iniciales puedan ser revocados
por los socios que representen mayoria del capital

Veamos las cuestiones que plantea la posicién de la Direccién General:

1.° La contraposicién entre la normativa de la Ley de Sociedades Anéni-
mas y el Cédigo de Comercio respecto a las Colectivas.

Olvida la Resolucién que frente a estos dos extremos opuestos ha esta-
do siempre la Sociedad Limitada, como una figura intermedia entre tales tipos
de sociedad y asi siempre ha sido calificada como semipersonalista o semica-
pitalista. Los acuerdos de la Colectiva requicren la unammidad, los de la
Sociedad Anénima, la simple mayorfa. En las Sociedades Limitadas, a mi-
tad entre ambas tendencias, mayoria para los supuestos comunes y mayoria
reforzada en los supuestos del articulo 17. Con idéntico criterio intemedio el
articulo 13 (12 de la Ley anterior) la revocacién del administrador exige el
quérum reforzado del articulo 17 frente al criterio de la Sociedad Anénima,
que admite la mayorfa normal, y que incluso, segin reiterada jurisprudencia
del Tribunal Supremo y de la Direccién General, no permite su reforzamiento
estatutario, ya que ello podria vulnerar la revocabilidad del articulo 131 (an-
tiguo 75). Y de otro lado, en la Colectiva la total irrevocabilidad del articulo
132. No se asemeja el articulo 13 al 132 del Codigo de Comercio, sino al 126
de la Ley de Sociedades Anénimas, salvo en la circunstancia de exigir un
quérum de votacién superior, pero queda totalmente admitida la libre revoca-
bilidad.

2° El que el nombramiento haya sido realizado como condicién expresa
del-contrato social. Esta segunda exigencia, a nuestro modesto juicio, carece
de fundamento. Efectivamente, el articulo 132 del Cédigo de Comercio nos
habla de que la facultad privativa de administrar «haya sido conferida como
condicién expresa del contrato social», circunstancia que 1gualmente aparecia
recogida en el articulo 98.8 del anterior Reglamento y hoy cn el articulo 178.8
del vigente, al expresar «si se tratara del administrador, a que se rcfiere el
articulo 132 del Cédigo de Comercio, se hara constar asi expresamente». Como
vemos, el precepto del Cédigo de Comercio recogia dos modalidades de admi-
nistradores los designados como condicién expresa del contrato social vy los
restantes, y el Reglamento se limita a desenvolver el supuesto legal, exigiendo
la constancia expresa de tal circunstancia en la inscripcién.

Por contra, el articulo 13 de la Ley de Sociedades Limitadas, sin ninguna
distincién en orden a los nombramientos verificados, en la escritura social lo
unico que impone para la revocacién de tales nombramientos es un quérum
reforzado, el del articulo 17 de la Ley. No hay dos clases de administradores,
como sucedia en las Colectivas, sino una sola, con una regulacién especifica
en orden a su revocacion.

Tampoco el articulo 7 de la Ley, en su nimero 8, contiene distincién algu-
na, ya que simplemente exige la designacién de las personas que hayan de
ejercer la administracién y representacién de la sociedad, mas sin ninguna
referencia a que tal nombramiento se haya producido «como condicién expre-
sa del contrato fundacional», como dicen los fundamentos de Derecho citados
La distincién apuntada es totalmente mexistente en la Ley de Sociedades Li-
mitadas. La unica distincién que recoge la Ley es la de administradores nom-
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brados en la escritura fundacional y los nombrados posteriormente y, con-
gruente con esta posicion del legislador, el articulo 122 del Reglamento ante-
rior claramente disponia que «Para inscribir la separacién de los administra-
dores nombrados en la escritura de constitucién de la sociedad sera necesario
escritura publica en que se acredite el cumplimiento de los requisitos estable-
cidos en el articulo 17 de la Ley. Para inscribir la separacién de los adminis-
tradores que no hubiesen sido nombrados en la escritura fundacional sera
necesario acuerdo adoptado por socios que representen la mayoria del capital.
Dicho acuerdo se formalizard mediante alguno de los documentos sefalados
en el articulo 109».

Como vemos, el Reglamento fue totalmente respetuoso con la Ley Mantie-
ne la distincién entre administradores nombrados en la escritura fundacional
y los nombrados postertormente exigiendo para los primeros el quérum del
articulo 17 y para los segundos la mayoria del capital, pero ninguna otra
distincién se recoge en el precepto en orden a que su nembramiento sea como
condicién expresa del contrato social o sin tal caracter.

Entonces cabe preguntarse cha cambilado la Ley actual la norma de la
anterior? La contestaci6n ha de ser tajante y negativa. El articulo 12 de la Ley
anterior es idéntico al articulo 13 de la actual. La anica diferencia entre ambos
preceptos consiste en la adicién en la regulacién actual de la frase «en cual-
quier momento», que en nada altera el sentido interpretativo de la norma, y
asi, con absoluta precisién y claridad, nos dice en el parrafo segundo del
citado articulo 13: «Los administradores podréan ser separados de su cargo en
cualquier momento por acuerdo de los socios que representen la mayoria del
capital social, excepto cuando hayan sido nombrados en la escritura fundacio-
nal en cuyo caso se observara lo dispuesto en el articulo 17.»

Mayor claridad, imposible, dos clases de administradores. los de la escri-
tura y los posteriores. Ninguna otra distincién basada en otra causa y dos
quérum diferentes para su separacién.

El Unico cambio introducido es el sefialado de la frase «en cualquier mo-
mento» y su introduccién resulta l6gica, habida cuenta de que el parrafo pri-
mero del comentado articulo establece la duracién temporal del cargo de
administrador, tal como han reconocido ya las Resoluciones de 13 de marzo
v 6 de mayo de 1991, y asi el precepto, con esta adicién, aclara que no obstante
el haber sido designados por un plazo determinado ello no implica el que haya
de respetarse tal plazo, sino que, congruentemente con el criterio de la Ley
de Sociedades Anénimas, a la que especificamente se remite el articulo 11 de
la misma Ley de Sociedades Limitadas, la revocacién es posible en cualquier
momento aun dentro de la vigencia del plazo del nombramiento, lo que, como
deciamos anteriormente, la acerca a las Sociedades Anénimas. La unica excep-
c16n respecto a la Sociedad Anénima la constituye la exigencia de un quérum
reforzado para la separaci6n. Luego si la Ley no ha cambiado y la interpreta-
cién y desarrollo del precepto legal habia sido realizada en el Reglamento en
el articulo 122 antes transcrito, .qué ha sucedido? El articulo 175.15 ha intro-
ducido una norma en clara contradiccién con la norma legal al exigir que «se
exprese en la escritura y en la inscripcién si el nombramiento o nombramien-
tos iniciales pueden ser revocados por los socios que representen la mayoria
del capital social».

La contradiccién con la Ley es patente y la antinomia irreductible, como ya
decia EMILIANG CaNO en su trabajo «La representacién de las Sociedades Ano-
nimas», publicado en la REvisTa Critica bDE DERECHO INMOBILIARIO niimero 596,
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pagina 1115, vy en la contraposicién entre dos normas de rango diferente debe
prevalecer la de mayor rango. Obsérvese, ademas, que ¢l Reglamento ha alte-
rado totalmente el criterio de la Ley, pues en el articulo 13 la norma general
es que la revocaci6n procede por acuerdo de la mayoria del capital y la excep-
c16n es el quérum reforzado para los nombramicntos hechos en la escritura
fundacional, mientras que el Reglamento ahora introduce una excepcién a la
excepcién legal con lo que la convierte en norma general, mas esta excepcién
carece totalmente de consistencia desde el punto de vista juridico. Lo posible,
y aqui ya hablamos de oidas, es que en la redacci6n de los anteproyectos se
pensé en modificar el articulo 12 de la Ley v el proyecto de Reglamento siguié
esta misma ténica, mas desistida la reforma del precepto legal no se tuvo 1gual
diligencia en la reforma del precepto reglamentario y asi surgié la antinomia
Pero es que, ademas, la interpretacién sostenida por la Resolucion plantea un
problema grave, también de caracter interpretativo, y es el de que en el su-
puesto de silencio en la escritura de constitucién no podemos determinar si el
nombrado lo es como condici6n expresa o no del contrato social, lo que, de
hecho, nos lleva a tener que determinar esta circunstancia por un criterio
diferente al en que basa su argumentacién la Resolucién y asf pueden darse
los siguientes supuestos:

1 Que exista siliencio tanto en cuanto a la condici6n expresa en el con-
trato social del nombramiento como en cuanto a la expresién de los quérum
para su revocacién En tal supuesto tendria que regir el articulo 17 de la Ley
por cuanto el quérum previsto en el articulo 175 15 del Reglamento sélo es
aplicable cuando expresamente lo recoge la escritura y la inscripcién, mas en
tal caso el argumento resulta contradictorio, pues es evidente que el nombra-
miento no se ha hecho como condicién expresa del contrato social y no debe-
ria serle aplicable el quérum reforzado que sélo se predica cuando se da tal
circunstancia

2. Que exista expresién de que el nombramiento lo es como condi-
cién expresa del contrato social, pero, sin embargo, se manifieste que la revo-
cacién serd posible por mayoria de capital social. El supuesto también es
contradictorio, pues s1 la primera circunstancia es supuesto basico para la
determinacién del quérum la fijacién de uno distinto e inferior quedaria
en contradiccién con aquella expresién. (Como decimos anteriormente en nin-
gun supuesto la Ley de Socicdades Limitadas exige la expresién de tal circuns-
tancia )

3. Que se silencie que el nombramiento es como condicién expresa del
contrato social y, sin embargo, se establezca el quérum reforzado del articulo
17 de la Ley Aqui las dudas interpretativas suben de tono, ya que ante el
silencio de la escritura en orden a la condici6n expresa deberia ser posible la
revocacién por mayoria y, sin embargo, ello no seria posible por la sujecién
estatutaria al articulo 17 de la Ley, con el contrasentido que supone conforme
a la Resolucién que un administrador nombrado sin darle el caracter de con-
dici6n expresa del contrato social no puede ser revocado, sino con los
quérums reforzados del articulo 17

4. Nombramiento como condicién expresa del contrato social pero silen-
ciando la expresién de quérum para revocacién. Es el unico supuesto en el que
coincidirian la solucién legal y la doctrina de la Resolucion comentada.

En resumen, que el requisito de la condicié6n expresa es inexistente legal-
mente y su invencién lo Gnico que hace es plantear problemas inexistentes
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ante norma tan clara como la legal El silencio del legislador es claro, porque
en ningun caso ha pretendido equiparar la Sociedad Limitada a la Colectiva

3° El caracter supletorio o dispositivo del articulo 13 de la Ley de Socie-
dades Limitadas.

Tampoco podemos admitir este argumento. Ya hemos visto que el articulo
13 de la Ley es 1déntico al 12 anterior y no podemos menos que afirmar que
uno y otro son preceptos imperativos por lo menos en cuanto se refiere al
quérum minimo de votacién. Asi resulta del propio texto del articulo 17 al
expresar que «serd necesarto que voten en favor del acuerdo un nimero de
socios que representen, al menos, la mayoria de socios y las dos terceras
partes del capital social». Asi pues, la norma es dispositiva, en gréafica expre-
sién, hacia arriba porque permite aumentar el quérum, pero itmperativa hacia
abajo porque no permite disminutrlo.

No es otra la posicién de la doctrina, asi Notario tan calificado como Ma-
NUEL DE LA CAMARA, en Estudios de Derecho miercantil, edicién de 1977, tomo 1,
pagina 421, nos dice «para la destitucion de los administradores designados en
la escritura fundacional se requicre en primera convocatona el voto conforme
de la mayoria de socios que representen, ademas, los dos tercios del capial
social. En segunda convocatoria serd suficiente la conformidad de las dos
terceras partes del capital La Ley, como se ve, y ante estos acuerdos trascen-
dentes, no se conforma con que decida quien tenga la mayoria de capital. Es
mas, en primera convocatoria se precisa no solamente el voto de quienes
tengan las dos terceras partes del capital, sino que ademis se requiere la
conformidad de la mayoria (personal) de socios. Ello es plenamente conforme
con la naturaleza personalista de la sociedad. El articulo 17, como resulta de
su literal contexto y de su confrontacién con el articulo 14.3, es imperativo».
No puede haber mayor claridad, la norma es imperativa, como se deduce de
su literal contexto antes examinado y de su contraposicion con el articulo 14.3.
Este Gltimo cs dispositivo y el antertor imperativo. En el mismo sentido VELAS-
co ALoNso, en sus Comentarios a la Ley de Sociedades Limitadas, pégina 136,
sefnala. «<La Ley exige una doble mayoria de personas y de capital. Respecto de
la mayoria de capital —dos terceras partes— se computara el total capital
escriturado y no sé6lo el presente en la Junta. La escritura podra exigir otros
requisitos. Es indudable la posibilidad de pactar unos quérum superiores,
pues la Ley lo unico que no autoriza es que sean inferiores»

Lurs CarLON, Catedratico de Derecho Mercantl, en los Comentarios al Co-
digo de Comercio y legislacion mercantil especial, de la Editorial Revista de
Derecho Privado, tomo XXIII, pagina 144, se suma a la misma tesis y asi dice-
«El gestor estatutario goza de una especial estabilidad por cuanto sélo puede
ser separado por la mayoria establecida en el articulo 17 de la Ley de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada», y anade «Esta mayoria debe, a m1 juicio,
considerarse minima, pudiendo, en consecuencia, ser aumentada por la escri-
tura social siempre que tal mayoria no se convierta, de hecho, en unammidad,
lo que equivaldria a convertir al gestor estatutario en irrevocable, pero no
reducida por aquélla». Conviene aclarar que para el autor citado, segun decla-
ra él mismo en la pagina 143, gerente estatutario es el administrador nombra-
do en la escritura fundacional.

FRANCISCO VICENT CHULIA, Catedratico de Derecho Mercantil, en su Compen-
dio critico de Derecho mercantil, 1?* edicién, tomo I, pagina 433, nos dice:
«Podran ser separados o destituidos de su cargo, por la mayoria reforzada del
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articulo 17, s1 fueron designados en la escritura social, ya que se trata de
modificarla.»

Mais recientementc HeLIODODO SANCHEZ Rus, en Estudios sobre la reforma de
la legislacién sobre sociedades mercantiles, en el tomo I, pagina 242, expresa’
«Las mayorias de votacién podran reforzarse pero no reducirse los porcentajes
legales de los articulos 14 y 17 de la Ley.»

Y GonzALEZ MENESES, JuaN ANTONIO PEREZ DE LEMA y EMILIA DE MIGUEL, en el
niimero 3 de 1990, del Avance de Boletin del Colegio de Registradores, pagina 9,
expresan: «En cuanto a] érgano externo lo constituyen los administradores, a
los cuales aplica el articulo 11 de la Ley las normas de los administradores de
la Sociedad Anénima, con las salvedades contenidas en la misma Ley, de las
que destaca la aplicacién del articulo 17 de la revocacién de los primeros
cargos.»

Esta enumeraci6n podria ser interminable, pero la consideramos suficiente
para comprobar que tanto la doctrina anterior como posterior de la Ley es
undnime en la interpretacién de los referidos preceptos.

Por lo que se reficre a la postura de la Direccién General de los Registros
v del Notariado también ha tenido ocasién de manifestarse, y asf la Resolucién
de 20 de julio de 1957 expresa que «es indudable la posibilidad de pactar en
los Estatutos unos quérum superiores a los sefialados en los articulos 14 y 17
de la Ley, pues lo unico que no autoriza es que sean inferiores...». La de 22
de diciembre de 1977 senala que «la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada establece en cl articulo 14, y como norma general para la adopcién
de acuerdos, el del voto favorable de la mayoria del capital, salvo disposicién
contraria de la escritura y estc mismo quérum es el que se requiere para el
cese de los administradores —art. 12— con la sola excepcién del gerentc es-
tatutario, en donde se fija un quérum superior, el del articulo 17, aunque maés
dulcificado que el rigido sistema dc¢ unanimidad que en esta materia se con-
tiene en el articulo 132 del Cédigo de Comercio para las sociedades persona-
listas». La de 24 de abril de 1980 insiste en la postura, al decir «el Derecho
espanol siente en el articulo 14 1 el principio general de que sera la voluntad
de los socios, expresada por la mayoria, la que regira la vida de la sociedad,
sin aclarar s1 esta mayoria es la de personas o la de capial, y dejando aparte
los dos supuestos especiales de los articulos 12 y 17 de la Ley, que establecen
un quérum reforzado para la adopcién del acuerdo social .». Y, por altimo, la
de 10 de julio de 1984 no admite la inscripci6n de un articulo de los Estatutos,
que establecia que «los acuerdos se tomaran por mayoria, entendiéndose que
existe éste cuando voten a favor del acuerdo un niimero de socios que ostente
maés de la mitad del capial presente en la Junta general», por no dejar a salvo
precisamente los supucstos del articulo 17 de la Ley, con lo que claramente
respalda el cardcter imperativo de tal norma al menos en su condicién de
quérum minimo. Y, como vemos, la de 22 de diciembre de 1977 la difercncta
claramente de las Sociedades Colectivas.

Tampoco pucde servir como argumento la supresién del articulo 122 del
derogado Reglamento del Registro Mercantil. Debemos sefialar que tal supre-
si6n es debida a su total inutilidad, ya que tal norma reglamentara era total-
mente 1déntica al contenido de los articulos 13, parrafo 2, y 17 de la Ley
actual, y por lo que sc refierc a la forma de practicar el asicnto porque la
materia aparecc regulada en el articulo 177 del mismo Reglamento en la re-
misién que hace a la regulaci6n de las Sociedades Anénimas.

Tampoco resulta sorprendente ni anémalo el que existan antinomias ¢n el
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texto reglamentario, habida cuenta de la profunda reforma que ha sufrido la
legislacién de sociedades y el escaso tiempo con que ha tenido que ser redac-
tado el Reglamento, para el que se anuncia incluso una reforma préxima.
4.° La Resolucién de 7 de febrero de 1953 citada cs la comentada.
Consideramos totalmente inaplicable al supuesto planteado en la Resolu-
cién comentada la doctrina que resulta de la de 7 dec febrero de 1953, por las
siguientes razones

a) Porque la revocacién que se planteaba en aquélla no correspondia a un
nombramiento verificado en la escritura de constituci6n de la sociedad como
condicién expresa del contrato social, ya que en la escritura de constitucién se
nombraban dos gerentes, don Diego S G. y don Diego S. D., v expresamente
establecia la escritura de constitucién que «De dichos dos gerentes el don
Diego S. G. es permanente e inamovible, siendo el otro gerente no permanente
y amovible por la determinacién libre de aquél», y el considerando tercero de
la Resolucién, en congruencia con la escritura y con ¢l articulo 132 del Codigo
de Comerecio y articulo 98.8 ° del Reglamento antes citados, que distingue dos
tipos de administradores segiin sean o no nombrados como condici6n expresa
del contrato social, nos decia «conforme a los resultandos de este recurso es
evidente que don Diego S D. no reunié nunca los requisitos de gerente del
articulo 132».

b) Porque la Resolucién se dicta en sede de Sociedades Colectivas, cuya
regulacién no es extrapolable a las Sociedades Limitadas, especialmente cuan-
do en ésta existe una norma especifica de absoluta claridad que regula tal
materia v lo confirmé la Resolucién del 77 citada.

¢) Porque frente a esta Resolucién dictada, como decimos, para socieda-
des de tipo diferente se encuentran las Resoluciones anteriormene citadas, que
especificamente han exammnado el tema en recursos planteados relativos a
Sociedades Limitadas, en los que la distinta regulacién de los administradores
estd basada no en el nombramiento como condicién expresa del contrato so-
cial, sino en la circunstancia de que el nombramiento sea hecho en la escritura
de constitucién o posteriormente.

d) Porque los términos del articulo 13 de la Ley son claros frente a la
diccién mas confusa del articulo 132, por lo que le cs aplicable el principio de
que cuando los términos de la Ley son claros no cabe la interpretacién y el
articulo 3.1 del Cédigo Civil, al disponer que las normas se intepretaran segin
el sentido propio de sus palabras, y

e) Porque si el legislador hubiese pretendido una modificacién de la nor-
ma del articulo 12 de la Ley anterior lo hubiere hecho del mismo modo que
introdujo en el precepto la expresién «en cualquier momento antes co-
mentado»

En resumen, que la Resolucién parece haber querido evitar o silenciar el
error del Reglamento tratando de armonizar dos preceptos que son totalmente
incompatibles

Laura Maria CANO ZAMORANO
Registradora Mercanul de Valencia 2






III.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS
Por Jost QUESADA SEGURA

DERECHO DE AUTOR. CARACTERISTICAS (SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1992).

Doctnina de la sentencia.—El derecho de autor es un derecho subjetivo, de
cardcter absoluto, con monopolio juridico, temporalmente limitado y que no
tiene exclusivamente naturaleza patrimonial o econémica, pues junto a tal
aspecto tiene un contenido extrapratrimonial que no es otro que el derecho
moral que al autor asiste, comprendiendo éste la paternidad de la obra, su
integridad, la reputacién y buen nombre de su creador, en cuanto que juridi-
camente las obras de la inteligencia son una derivacién y emanacién de la
personalidad.

DIFERENCIA ENTRE TRANSMISION DEL MANDATO Y SU DELEGACION
(SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1992).

Doctrina de la sentencia.—Hay dos conceptos radicalmente distintos’ la
transmisién del mandato y su sustitucién o delegacién. Opera el instituto de
la transmisién cuando el mandatario, obrando en nombre del mandante y en
virtud de las facultades especificamente conferidas, traslada a otro las facul-
tades de que fue investido, con el efecto de quedar desligado del mandato, y
puesto en su lugar el sustituto para que actiie éste en nombre del mandante,
ha de entenderse, por el contrario, como delegacién o sustitucién cuando el
mandatario hace intervenir a un tercero en el negocio objeto del mandato,
bien mediante un poder que le otorga en nombre propio o simplemente tras-
pasandole el encargo recibido, pero sin desligarse, en ninguno de ambos su-
puestos, de las relaciones juridicas que tenia con el mandante, respecto al cual
queda responsable de los actos realizados por estos auxiliares designados a su
iniciativa.
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TERCERIA DE DOMINIO- PARA JUSTIFICARLA NO ES NECESARIA LA INS-
CRIPCION REGISTRAL CUANDO NO HAY DUDA DE LA REALIDAD DE LA
TRANSMISION (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1992).

Doctrina de la sentencia.—Titulo de adquisicién acreditado y modo o tradi-
c16n real de la cosa vendida son suficientes a los efectos pretendidos por la
demanda de terceria, y ello sin necesidad de nscripcién registral, ya que no
ha existido duda de la realidad de la transmisién operada. Dicha transmisién,
ratificada mediante escritura pablica por el érgano rector de la transmitente,
tiene efecto retroactivo a la fecha del documento privado fundamental, resul-
tando convalidado el acto realizado aunque el que actué en representacién no
hubiera sido apoderado desde la fecha de su celebracién, lo que purificaria, en
su caso, el negocio desde su nacimiento.

PARA LA RESOLUCION DE LA COMPRAVENTA NO ES PRECISA UNA TENAZ
RESISTENCIA, BASTANDO FRUSTRAR LAS LEGITIMAS ASPIRACIONES
DE LA CONTRAPARTE (SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1992).

Doctrina de la sentencia —Segun la mas reciente doctrina jurisprudencial,
para la resolucién del contrato es suficiente que se frustre el fin del contrato
para la otra parte, que haya un incumplimiento mequivoco y objetivo, sin que
sea precisa una tenaz y persistente resistencia obstativa al cumplimiento,
bastando frustrar, como ya se dice, las legitimas aspiraciones de la contraparte
(SS de 24 de febrero de 1990 y 7 de junio de 1991), asi como que no es preciso
que el contratante incumphdor actie con el dnimo deliberado de causar el
incumplimiento, bastando que pueda atribuirsele una conducta voluntaria y no
sanada por una justa causa que la origine, obstativa al incumplimiento del
contrato en los términos que se pactd, siendo en definitiva aplicable el articu-
lo 1.504 a los casos en que se da el hecho objetivo del impago, la quiebra de
la finalidad econémica del contrato, el impago duradero, prolongado e injus-
tificado.

LA INTIMIDACION SOLO DA LUGAR A LA ANULABILIDAD DEL CONTRATO
(SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 1992)

Hechos.—Un empleado de un banco se apropi6 de una elevada cantidad de
dinero. Una vez descubierto, para reducir su responsabilidad civil, accedié a
transmitir al banco el piso y la plaza de garaje que le pertenecian. Posterior-
mente rechaza hacer entrega del piso, alegando que habia sufrido intimi-
dacién.

Doctrina de la sentencia.—El ofrecimiento, si bien pudo determinar la ulte-
rior voluntad transmitente de los demandados, en modo alguno puede identi-
ficarse con la inspiracién de temor racional y fundado de sufrir un mal inmi-
nente y grave, en el que por definicién legal (art. 1.267 del Cédigo Cuvil)
consiste el vicio intimidatorio que, en cambio, ha de quedar integrado para su
virtualidad, segtin constante jurisprudencia, por una amenaza injusta o ilicita,
con marcado matiz antijuridico, y tan fuerte que obligue a quien la padece a
que su voluntad se determine en sentido contrario a sus intereses.

La tesis de que la intimidacién genera la nulidad radical o absoluta del
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contrato no puede ser aceptada, ya que, salvo supuestos muy excepcionales, la
intimidacién (vis compulsiva), aunque vicia el consentimicnto, no lo excluye ni
elimina (voluntas coacta, voluntas est), y en consecuencia, como norma gene-
ral, s6lo da lugar a la mera anulabilidad, no a la nulidad radical del contrato
respectivo.

LA EXISTENCIA DE DANOS DEBE SER PROBADA (SENTENCIA DE 5 DE MARZO

DE 1992).

Doctrina de la sentencia.—No puede condenarse a un resarcimiento de
danos, va derivados de contrato, ya de acto ilicito, si los dafios no han sido
probados. Esta prueba de los dafios incumbe al acreedor reclamante de la
indemnizacién. La determinacién de la existencia o de la cuantia de los da-
fios puede quedar excluida del aludido rigor de prueba cuando en contra-
to previo se haya pactado para el caso de incumplimiento una cantidad alzada
que el infractor haya de satisfacer al perjudicado en concepto de indemniza-
cién de darios, o cuando de los hechos demostrados se deduzca fatal y nece-
sariamente la existencia de dafo, en cuyo caso tampoco se requiere prueba del
mismo.

MATIZACIONES AL PRINCIPIO IN ILIQUIDIS NON FIT MORA (SENTENCIA DE
5 DE MARZO DE 1992).

Doctrina de la sentencia.—Aun cuando csta Sala no prctende desconocer la
doctrina, reiteradamente sentada por la misma, cristalizada en el brocardo n
iliquidis non fit mora, parece necesario sin embargo proceder a verificar algu-
nas matizaciones en la misma, que afectan tanto a su interpretacién como a
los supuestos en que procede su aplicacién. En torno al alcance que debe
darse a tal regla ha de tenerse en cuenta que, junto a la consideracién de la
condena al abono de intereses producidos por las cantidades debidas como
una indemnizacién o sancién que se impone al deudor moroso, cabe también
concebir que, s1 se pretende conceder al acreedor a quien se debe una canti-
dad una proteccién judicial completa de sus derechos, no basta con entregar
aquello que en su dia se le adeudaba, sino también lo que en el momento en
que se le entrega debe representar tal suma, y ello no por tratarse de una
deuda de valor, sino también, v aunque no lo fuera, porque si las cosas, inclu-
so fungibles y dinerarias, son susceptibles de producir frutos —léase frutos
civiles o intereses—, no parece justo que los produzcan a favor de quien debio
entregarlas ya con anteriortdad a su verdadero dueno, es decir, el acreedor.
Tal razonamiento cobra mayor fuerza si tenemos en cuenta que, por regla
general, la sentencia no opera la creacién de un derecho con caricter consti-
tutivo, sino que, por el contrario, tiene cardcter meramente declarativo, lo que
permite concluir que a través de la misma no se hace smo declarar un derecho
a la obtencién de una cosa o cantidad que con anterioridad a la resolucion
judicial ya pertenecia al acreedor.

EL FIADOR MERCANTIL NO GOZA DE LOS BENEFICIOS DE EXCUSION Y
DIVISION (SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 1992).
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Doctrina de la sentencia.—El hador mercantil carece de los beneficios de
excusién y de divisién de que goza el fiador civil. Sin que por ello se desco-
nozca cierta corriente jurisprudencial que entiende que la fianza mercanul no
goza de caricter de solidaria en nuestro ordenamiento juridico, a pesar de la
corriente casi unanime de la doctrina cientifica que lo entiende asi; criterio
este ultimo que debe apoyarse en nuestra época, al amparo del articulo 3,
parrafo 1, del Cédigo Civil, dada la necesidad de garantias firmes en las tran-
sacciones mercantiles y el auge que tiene la obligacién solidaria cn otros
ambitos jurfdicos (por ejemplo, en materia de seguros y de las obligaciones
extracontractuales), precisamente en beneficio de la seguridad juridica en la
realidad social de nuestro tiempo caracterizada por la complejidad dec varian-
tes en las relaciones juridicas, tanto dentro del comercio como fuera de él.

CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE CORRETAJE (SENTENCIA DE 10 DE
MARZO DE 1992).

Doctrina de la sentencia.—No puede confundirse el mandato con el corre-
taje La esencia de la mediacién radica en que la funcién del mediador csta
dirigida a poner en conexi6n a los que pueden ser contratantes, sin interven-
c16n del mediador en el contrato, ni actuar como mandatario, sino como «co-
rredor civil», en este caso, en cuanto actué sélo por una partc con la cual
Unicamente ticne una relacién contractual de mediacion; el mediador, a dife-
rencia del mandatario, no contrata El contrato de corretaje se¢ halla some-
tido a la condici6n suspensiva de la celebracion del contrato pretendido vy,
ademads, a que el contrato tenga lugar «como consecuencia» de la actuaci6n
del mediador.

El derccho del corredor a ser remunerado depende del cumplimiento del
encargo que se le hace, de modo que no adquiere derecho a percibir corretape,
aunque hallare persona dispuesta a comprar, si a pesar de ello surgiere en el
curso de las negociaciones cualquier diferencia sustancial obstativa de la ce-
lebracién de la venta, porque en tal caso el contrato no llegé al estado de
perfeccién, que es indispensable para que su consumacién pudiera con pleno
derecho exigirse, quedando de esta suerte sin llenar la comisién que el corre-
dor habfa de desempenar para ser remunerado. El dato de que el comprador
proyectado hiciese una entrega en concepto de sefial no perfecciona un con-
trato aun no celebrado.

EL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE ES DIFERENTE AL DE CUENTA
CORRIENTE BANCARIA (SENTENCIA DE 11 DE MARZO DE 1992)

Doctrina de la sentencia.—Es doctrina de esta Sala la de que ha podido
definir la doctrina el contrato de cuenta corrtentc como un contrato mercantil
por el cual dos personas, por lo general comerciantes, en relacién de negocios
continuados, acuerdan temporalmente concederse crédito reciproco en el sen-
tido de quedar obligadas ambas partes a 1r sentando cn cuenta sus remesas
mutuas, como partidas dc cargo y abono, sin exigirse ¢l pago inmediato, sino
el saldo, a favor de la una o de la otra, resultante de una lhquidacié6n por
diferencia, al ser aquélla cerrada en la fecha convenida, lo que ticne esenciales
diferencias con la cuenta corricnte bancaria, de liquidaciones periédicas cual-
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quiera que sea su estado, y que se caracteriza mdas por ser un contrato com-
plejo, de depésito irregular con devengo de intereses y liquidaciones peri6di-
cas por el banco.

NO TODO DELITO SUPONE DANOS PARA LA VICTIMA (SENTENCIA DE 17 DE
MARZO DE 1992).

Doctrina de la sentencia.—A pesar de lo dicho genéricamente en el articulo
19 del Cédigo Penal, no todo delito o falta supone para la victima o terceros
dafios y perjuicios, pudiendo sélo concederse la indemnizacién cuando son
ciertos, determinados v derivan necesariamente del hecho delictivo, a mas de
que a una coaccién o vejacién injusta de caracter leve no puede atribuirsele
el cardcter de permanente, por consumarse en ¢l momento en que se realiza
y no de forma continuada

EL ARRENDATARIO PUEDE RENUNCIAR AL DERECHO DE PRORROGA
FORZOSA FIRMANDO UN NUEVO CONTRATQO (SENTENCIA DE 17 DE MARZO
DE 1992). '

Doctrina de la sentencia —Ciertamente los contratos de arrendamiento ur-
bano anteriores a la fecha de promulgactén del Decreto-ley 2/1985, de 30 de
abril, tuvieron la proteccién especial del legislador, que les dio la prérro-
ga forzosa y declaré nulos los actos de renuncia de derechos de los arrenda-
tarios, pero ni la Ley ni la jurisprudencia impidieron a los arrendatarios, tras
gozar del derecho de prérroga, incorporado a su acerbo juridico, pactar el
término voluntario de un contrato, es decir, renunciar a la prérroga. En con-
secuencia, cuando las partes libérrimamente firman un nuevo contrato some-
tiéndose al régimen del Decreto-ley de 1985, no persiguicron nada prohibido
por la Ley.

PROPIEDAD HORIZONTAL. LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS TIENE
PERSONALIDAD PARA LITIGAR (SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 1992)

Doctrina de la sentencia.—Es erréneo que los juzgadores de instancia en-
tiendan que la comunidad de propietarios carece de personalidad para hitigar
en el caso, en cuanto que con independencia de que puede representar a todos
y cada uno de los propietarios en las acciones relativas a la comunidad y sus
respectivos pisos al estar autorizada por la junta general, aparte de ello, resul-
ta de las peticiones de la demanda vy de los puntos litigiosos objeto del debate
que casi todos ellos versan sobre los elementos comunes, para los que eviden-
temente la primera legitimada es la junta de propietarios y en su nombre el
presidente, sin que sea en modo alguno admisible exigir que comparezcan
todos los copropietarios.

EL ARTICULO 1.504 SENALA EL MOMENTO EN QUE NACE LA RESOLU-
CION DEL CONTRATO (SenTENCIA DE 20 DE MaRZO DE 1992).
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Doctrina de la sentencia.—Lo 1mplictto en el articulo 1504 del Cédigo Civil
es no sélo marcar el limite o momento hasta el cual el deudor moroso puede
cumplir la obligacién, sino también senialar el momento en que nace la reso-
lucién del contrato sujeto a tal evento, a la vez que poner de manificsto al
deudor 1ncumplidor la existencia de una intimacién concreta por parte del
acreedor impagado para que se allane a la resolucién de la obligacién. A
diferencia de lo que ocurre con el 1.124, en ¢l 1.504, para que se produzca la
resolucién contractual por falta de pago, se precisa que, ademas de haberse
estipulado, haya expirado el plazo establecido, asi como que el mororso hubie-
re sido requerido judicial o notarialmente de pago, toda vez que en tanto dicho
requerimienro no se hiciere el deudor puede abonar la deuda.

RESERVA DEL ARTICULO 811 DEL CODIGO CIVIL: NO ES NECESARIO
BUSCAR EL ORIGEN DE LOS BIENES (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1992).

Doctrina de la sentencia.—El principio de troncalidad, que inicialmen-
te pudo haber servido de inspiracién del articulo 811 del Cédigo Civil,
viene sometido a la limitacién que lc impone la imposibilidad de pasar la
reserva del tercer grado familiar, no siendo necesario buscar el origen, mas
o menos remoto, de los bienes, ni de la familia a que pertenecieron de anti-
guo, ni del modo o forma por el que pudicron llegar al patrimonio de la
persona que los transmiti6é al descendiente de cuya sucesién se trata, sino tan
s6lo en cuanto a su procedencia inmediata y al titulo de adquisicién, doctri-
na que impide hacer acepcion entre bienes de procedencia ganancial o bienes
de otra naturaleza, sea cual fuere su ongen adquisitivo (negocio oneroso o
gratuito).

LA MORA, EN LAS OBLIGACIONES BILATERALES, COMIENZA CUANDO EL
OTRO SUJETO CUMPLE LO QUE LE INCUMBE. NO HAY ENRIQUECI-
MIENTO INJUSTO CUANDO SE AMPARA EN UNA SENTENCIA (SENTENCIA
DE 23 DE MARZO DE 1992).

Doctrina de la sentencia —La mora en las obligaciones reciprocas no nace
hasta que los otros obligados han cumplido su obligacién, pues, como dice la
Sentencia de 20 de marzo de 1985, el juego propio de las obligaciones bilate-
rales provoca la constitucién en mora de uno de los obligados cuando el otro
sujeto del contrato cumplié las suyas, efecto que se produce de modo automa-
tico cuando se trata de negocios en los que las prestaciones de las partes han
sido convenidas como de simultinea efectividad, sin referirlas a tiempos di-
Versos.

La jurisprudencia de esta Sala ha apreciado la existencia de justa causa y
desestimado la accién de enriquecimiento cuando lo resuclto se ampara en
una sentencia u otra resolucién judicial definidora de derechos entre las par-
tes y siempre motivada, la que, s1 incurrié en error, puede ser acogida median-
te el ejercicio por la parte que se estime agraviada de los remedios de fondo
y procesales que las leyes tienen establecidos. Cuando el legislador, por razo-
nes de interés social, tolera consecuencias en casos concretos que puedan
lesionar la equidad, los beneficiados indirectamente por ellas no se enriquecen
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injustamente —doctrina deducida de las Sentencias de 27 de marzo de 1958 y
23 de marzo de 1966.

PARA QUE PROSPERE LA ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO HA DE
ACREDITARSE UN JUSTO TITULO DE PROPIEDAD (SENTENCIA DE 24 DE
MARZO DE 1992).

Doctrina de la sentencia.—La acci6n declarativa de dominio se ha de basar
en un hecho juridico que dé existencia a la propiedad del demandante, es
decir, como resulta de la Sentencia de 19 de febrero de 1971, la accién decla-
rattva de dominio tiene requisito comiin con la rewvindicatoria, la justificacién
de un justo titulo de propiedad, bastando con que el demandante no acredite
su titulo para que deba dictarse sentencia absolutoria, sin que pueda invertirse
en este aspecto la carga de la prueba; pues, conforme al articulo 1.214 del
Cédigo Civil, la alegacién de un derecho impone al que lo ejercita la prueba
del mismo. La accién declarativa de propiedad exige los mismos requisitos que
la revindicatoria, entre los que figura la posesién de la cosa por el demandado,
o al menos una posicién frente al dominio cuya declaracién se insta, que lo
hagan dudoso o que lo desconozca

CONTRATO DE AGENCIA- CARACTERISTICAS (SENTENCIAS DE 26 DE MARZO DE
1992)

Doctrina de la sentencia —El contrato de agencia se presenta revestido de
atipicidad, pero esta dotado de propio contenido sustantivo, generandose al
amparo de la libertad de contratacién (arts. 1.091 y 1.255 del Cédigo Civil),
con aproximaciones al mandato, corretaje, contrato de trabajo y arrendamien-
to de servicios, predominando en el mismo la gestién de mediaci6n, por lo que
se expresa como una convenctén en la que simplemente se encarga a la agen-
cia como «corredor civil» o intermediaria que, por sus relaciones con el mer-
cado, oferte a la venta un bien inmobihario concreto, aportandose los datos
del mismo y el precio, que suele ser indicativo mas que definitivo, siendo usual
que la retribucién lo sea en forma de porcentaje.

El mediador, salvo autorizacién y representacién expresa, no interviene en
la conclusién de la compraventa, aunque esté autorizado a recibir cantidades
a cuenta; de ahi que su actividad sea sélo pregestoria, al hacer posible contra-
tar, y cesa una vez que pone en relacién a las partes, que son las que han de
celebrar el futuro convenio, pues al actuar por cuenta de la parte que le realizé
el encargo, no contrata m promete la conclusién del negocio.

RESCISION POR FRAUDE - REQUISITOS (SENTENCIA DE 27 DE MARZO DE 1992).

Doctnina de la sentencia.—La rescisién por fraude que se contempla en los
nimeros 3.° v 4.° del articulo 1291 del Coédigo Civil parte, segin la doctrina
y la jurisprudencia, de una premisa fundamental y exige ademas unos requi-
sitos complementarios: la premisa la constituye su carécter subsidiario, «cuan-
do los acreedores no pueden de otro modo cobrar lo que les deba», y los
requisttos podemos enumerarlos de la siguiente forma. existencia de un crédi-
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to a favor de una persona y en contra de otra, celebracién por el deudor de
un acto o contrato posterior con animo de defraudar al acreedor, realidad del
perjuicio, carencia de otro medio para obtener su reparacién y que las cosas
no se hallen en poder de un tercero de buena fe.

De estos requsisitos conviene destacar, en el caso que nos ocupa, la sub-
sidiariedad y el consilium fraudts; esta primera condicién esta ausente a todo
lo largo del desarrollo de los hechos. Y por lo que respecta a la complicidad
en el fraude, si el exigir la constitucién de una garantia hipotecaria para
asegurar el cobro de un crédito antiguo, cuando el deudor tiene contraidas
otras deudas posteriores, fuera por si solo constitutivo de fraude, la mayoria
de las operaciones bancarias podrian rescindirse.

EL ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS PUEDE RESOLVERSE POR VOLUN-
TAD UNILATERAL (SENTENCIA DE 30 DE MARZO DE 1992).

Doctrina de la sentencia.—El contrato de arrendamiento de servicios se
encuadra en el grupo de contratos en el que las relaciones tienen en cuenta el
principo intuitu personae y, como ha declarado repetidamente esta Sala, pue-
den resolverse por voluntad unilateral de cualquiera de las partes, de igual
modo que el mandato, la comisién mercantil, la sociedad colectiva y tantos
otros que en las fuentes de ellos inspiran Eso si, la resolucién unilateral podra
hacer surgir la obligaci6n de indemmizar si se produce en contra de lo pactado

o cuando en el propio pacto se prevea indemnizacién por el cese.

LA DOCTRINA DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO NO REQUIERE PARA SU
APLICACION QUE EXISTA MALA FE (SENTENCIA DE 31 DE MARZO DE 1992)

Doctrina de la sentencia.—La reiterada doctrina jursiprudencial de esta Sala
tiene declarado que los requisitos necesarios para la apreciacién del enrque-
cimiento injusto son: a) aumento del patrimonio del enriquecido, b) correlativo
empobrecimiento del actor, representado por un damnus emergens o por un
lucrum cesans, c) falta de causa que justifique el enriquecimiento, y d) inexis-
tencia de un precepto legal que excluya la aphcacién del principio

La conditto puede surgir por el solo hecho del desplazamiento patrimonial
indebido, incluso con ignorancia o buena fe por parte del provocador, ya que
la doctrina del enriquecimiento injusto no requierc para su aplicacién que
exista mala fe, negligencia o un acto ilicito por parte del enriquecido, sino que
es sufictente el hecho de haber obtenido una ganancia indebida, lo cual es
compatible con la buena fe.

LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA EN LA CONSTRUCCION SOLO SE PRO-
DUCE CUANDO NO SE PUEDE INDIVIDUALIZAR LA DE CADA UNO DE
LOS CULPABLES (SENTENCIA DE 3! DE MARZO DE 1992).

Doctrina de la sentencia.—La creacién jurisprudencial del principo de res-
ponsabilidad solidaria en la construccién opera en las hipétesis en que la ruina
de la edificaci6n (fisica o funcional) se haya producido por la concurrencia de
varias concausas, unas atribuibles a la direccién técnica y otras a la ejecucién,
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sin posibilidad de discernir las que corresponden a unas y a otras, de modo
que la responsabilidad solidaria de los distintos elementos personales que
cooperaron en la edificacién sélo estd justificada en caso de no poder indivi-
dualizarse la correspondiente a cada uno de los culpables de los defectos
constructivos, por lo que cuando no se da tal presupuesto de hecho, por ha-
berse precisado la atribuible a cada uno de ellos, la prestaciéon o exigencia de
responsabilidad solidaria no es procedente.

EL PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA NO
VULNERA EL DERECHO DE DEFENSA CONSAGRADO EN LA CONSTITU-
CION (SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1992).

Doctrina de la senternicia.—Como tiene declarado el Tribunal Constitucional,
aun cuando el procedimrento contenido en el articulo 131 de la Ley Hipoteca-
ria viene caracterizado por la extraordinaria fuerza ejecutiva del titular y la
paralela disminucién de las posibilidades dec contenerla mediante excepciones,
dado que en realidad se trata de una via de apremio no sujeta a fase de
cognicién, esa ausencia de controversia no vulnera el derecho de defensa que
se consigna en el articulo 24.1 de la Constituci6n Espaiiola.

LA CLAUSULA «SIN GASTOS» NO EXIME AL TENEDOR DE LA LETRA DE LA
OBLIGACION DE PRESENTARLA AL PAGO (SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE
1992)

Doctrina de la sentencia —El negocio de descuento bancario de letras de
cambio, instrumentado a través del endoso o cesién de la cambial, convierte
al banco descontante en titular pleno de la letra, del crédito a ella incorporado,
y, por ende, en acreedor cambiario, produciendo tal contrato como efecto
principal el derecho del banco a exigir v la obligacién del descontatario de
devolver o restituir la cantidad anticipada.

La doctrina de esta Sala sefiala la validez de la clausula «sin gastos», y su
inclusi6n dispensa del protesto al tenedor de la cambial, dado que implica un
desistimiento o renuncia al mismo, pero tal renuncia al protesto no libera al
tenedor de la obligacién que el articulo 469 del Cédigo de Comercio le impone
de presentarla al pago, correspondiendo al banco la prueba de haberlo hecho,
ya que es quien tiene facilidad para acreditarlo, siendo el protesto el medio
mas apto para ello, de manera que si no se verifica, ampardndose en la clau-
sula ya dicha, las consecuencias perjudiciales de su acreditacién han de parar
en ¢l propio banco

J Q. s
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C) ARRENDAMIENTOS

Por CaTALINO RAMIREZ RAMIREZ

a) Arrendamientos Rusticos

ADQUISICION FORZOSA DE LA PROPIEDAD. NO PROCEDE EL DERECHO
DE ADQUISICION FORZOSA PUESTO QUE HA TRANSCURRIDO CON
EXCESO EL PLAZO DE VEINTIUN ANOS DE PRORROGA DEL CONTRA-
TO, PREVISTO EN EL APARTADO SEGUNDO DE LA REGLA 1.° DE LA
DISPOSICION TRANSITORIA 1.° DE LA LEY VIGENTE (SENTENCIA DE 23 DE
DICIEMBRE DE 1989).

El Juzgado niimero 1 de Aviles estimé la demanda, pero la Audiencia re-
vocé la anterior resolucién

No prospera la casacién. En 1986 la propietaria de la finca avisé al arren-
datario para que al término del ano agricola deje a su disposicién la finca,
diciendo el arrendatario que fue cultivador personal hasta su jubilacién y que,
al llegar ésta, le sucedié su esposa. El Juzgado declaré el derecho de la esposa
para adquirir la finca, pero la Audiencia desestimé este derecho. El tribunal
a quo declar6 que el contrato estaba extinguido desde el momento en que se
produjo el requerimiento por medio de la carta referenciada antes de operarse
la subrogacién y, por supuesto, de la presentacién de la demanda. El contrato
inicial era de 1879 y le es de aplicacién el limite de veintiin afios del apartado
2.° de la regla 1.* de la disposicién transitoria 1.* de la Ley vigente. Por con-
siguiente, al ser denunciado por la arrendadora, mediante su carta, estaba en
situaci6n de prérroga por la técita reconduccién del articulo 1.566 CC, sin que
el tribunal a quo desconociera esta situacién, ya que lo ocurrido fue que con-
sider6 resuelto el contrato a consecuencia del requerimiento de la propietaria.
No es admisible el razonamiento de que la Ley 1/1987, de 12 de febrero,
incluya en que su 4mbito la totalidad de los contratos anteriores a 1935, ya que
en su exposicién de motivos se refiere a los comprendidos en la regla 3° de
la disposicién transitoria 1.7, sin que pueda equipararse a aquellos en que se
hubiere perdido memoria del tiempo por el que se concertaron, puesto que se
constituyb en 1879 y se ha rebasado con creces el limite de veintian afos de
la referida disposicién transitoria 1.* y, por tanto, al hacer uso de la adquisi-
cién forzosa, el arrendamiento estaba extinguido como consecuencia del re-
querimiento de la arrendadora y la demanda se presenté después del ultimo
dia de la tacita reconduccién.

DESAHUCIO DE FINCA RUSTICA. EL ARRENDAMIENTO ESTABA INCLUIDO
EN LA NORMATIVA ESPECIAL YA QUE NO SE TRATA DE ARRENDA-
MIENTO DE TEMPORADA, SINO QUE TIENE POR OBJETO EL APROVE-
CHAMIENTO PRINCIPAL YA QUE COMPRENDE EL CICLO INVERNAL 'Y
PRIMAVERAL, QUE EN REALIDAD COMPRENDEN TODO EL ANO AGRI-
COLA, DE OCTUBRE A JUNIO (SENTENCIA DE 10 DE ENERO DE 1990)

El Juzgado numero 1 de Caceres desestimé la demanda, pero la Audiencia
revocé la anterior
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Prospera la casacién. La sentencia recurrida reconoce que los contra-
tos son de pastos o precarios, siendo el aprovechamiento principal de la fin-
ca en cuestién los pastos de ciclo invernal o primaveral. Por tanto, los
arrendamientos sometidos a controversia se comprenden dentro del 4mbito
de la Ley de 1980, porque los pastos de ciclo invernal y primaveral no
pueden considerarse como de temporada, inferior al afio agricola, a que se
refiere el nimero 4 del articulo 6 de la LAR, pues en reahidad el afo agrico-
la o afio natural afecta al periodo estacional de pastos entre los meses de
octubre a junio, y tampoco puede entenderse de pastos secundarios a que
alude el nimero 7 del articdlo 6 LAR al reconocer que son de indole prin-
cipal, puesto que la temporada invernal y la primaveral comprenden en
si el afo agricola y los complementos a reserva del arrendador de acoger
determinado nimero de ovejas y cabras y cerdos en modo alguno pueden
alterar el destino principal de aprovechamiento de pastos, generante de inclu-
sién en la normativa especial que establece la Ley de 1980, pues son activida-
des complementarias y de posible concurrencia con los de los arrendatarios,
como revela una interpretacién correcta de los articulos 1.281, 1.284, 1.287 y
1.288, por lo que el excluir, como pretende el arrendatario, este arrendamiento
de la Ley de 1980 supondria crear una situacién de hecho y juridica de fraude
de ley.

RETRACTO. NO HA LUGAR A LA CASACION POR TRATARSE DE UN ARREN-
DAMIENTO INFERIOR EN CUANTIA A LA MINIMA ESTABLECIDA PARA
SU ADMISION, SIENDO LAS CAUSAS DE INADMISION SUFICIENTES
PARA DESESTIMAR EL RECURSO (SENTENCIA DE 21 DE MARZO DE 1990).

El Juzgado numero 1 de Burgos estim6 al demanda, pero revocé la Audien-
cia Territorial.

No triunfa la casacién. La demanda se siguié por los tramites de los arti-
culos 1.618 al 1.630 LEC y, a efectos de la cuantia, se sefalé la renta anual de
1.400 pesetas, siendo el precio de venta de la finca de 169.600 pesetas. A tenor
del articulo 489 LEC, el valor de la demanda viene determinado por el precio
dc la transmusién. En virtud del articulo 1.687 LEC, no es susceptible de
casacién la sentencia ya que la cuantia no excede de tres millones, lo que
determina el fracaso del recurso sin que a ello se oponga la circunstancia de
que, en el momento procesal oportuno, se le declarara admitido, pues lo
motivos legales en que puede fundarse la no admisién son pertinentes, al
resolver el fondo, para desestimarlo, aun cuando se haya admitido, pues las
razones de inadmisién son suficientes para que los recursos a que se contraen
deban ser desestimados (SS de 17 de junio de 1919, 19 de febrero de 1921, 7
de noviembre de 1922 hasta la de 5 de octubre de 1987).

RETRACTO PARA EL EJERCICIO DEL RETRACTO NO ES PRECISO QUE SE
OSTENTE LA CUALIDAD DE PROFESIONAL DE LA AGRICULTURA AL
ENTABLAR LA DEMANDA, SINO AL TIEMPO DE VERIFICARSE LA
TRANSMISION QUE DIO LUGAR AL RETRACTO SIN EMBARGO, NO
PROCEDE POR HABER TRANSCURRIDO MAS DE DIEZ ANOS DESDE LA
TRANSMISION (SENTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1990)
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Estimé la demanda el Juzgado nimero 4 de Santander y la Audiencia des-
estimé la apelacién.

Triunfa la casacién. No puede discutirse el caracter de «profesional de la
agricultura» de la retrayente, ya que esta apreciacién factica ha quedado incé-
lume en casacién. Segtn reiterada jurisprudencia, no es necesario que el retra-
yente sca profesional de la agricultura en el momento de interponer la deman-
da, sino que basta que lo fuera al efectuarse la transmisién que genera el
retracto. Procede admitir el recurso en su motivo tercero, porque, vendida la
finca en 1975, ademas del parentesco de los arrendadores primitivos y el arren-
datario, existen trabajos de concentracién parcelaria, inscribiéndose las nuevas
parcelas en el Registro, y habian pasado més de diez afios desde la venta, cir-
cunstancias significativas de la caducidad el retracto ejercitado, con la consi-
guiente renuncia tacita del derecho, derivado de actos demostrativos de una
voluntad de inejercicio del mismo, ya que no es l6gico dejar pasar tanto iempo
sin preocuparse de lo que pueda afectar a sus derechos arrendaticios y lo ejer-
cita cuando la finca ha cobrado un incremento de valor, tratando de obtener un
beneficio econémico en claro perjuicio de los adquirientes de dicha finca.

b) Arrendamientos Urbanos

NULIDAD DE DERECHO DE TRASPASO LAS EXPRESIONES «URBANA» Y
«BAJOS» SE REFIEREN SOLO AL LUGAR DONDE SE DESARROLLAN LAS
ACTIVIDADES DEL ARRENDATARIO, PERO NO DETERMINAN LA NATU-
RALEZA DEL ARRENDAMIENTO, QUE LO ERA DE LA INDUSTRIA O
NEGOCIQO (SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1989).

El Juzgado de Loja desestimd la demanda, pero la Audiencia de Granada
revocé parcialmente, declarando la nulidad del traspaso.

No procede la casacién. La expresion consignada en el testamento de que
se prelega a la hija Natividad los bajos que tiene arrendados el testador a su
hijo Rafael lo tinico que revela cs el reconocimiento del testador de una situa-
c16n arrendaticia que vinculaba al hijo con el local, pero que se refiera al
«local» y no a «industria o negocio» preestablecidos en dicho local, que reco-
noce como existente el tribunal de instancia, incardinado en al articulo 3°, 1,
LAU, sin que tengan importancia las manifestaciones del arrendatario, ya que
suponen un acto unilateral del mismo que no pueden generar vinculaci6n en
orden al arrendador, y la expresién «urbana» hay que referirla a la naturaleza
de la finca en que se desarrolla el arrendamiento y no a modalidad concreta
del mismo La expresi6n «bajos» es clara en cuanto a designar una pieza de
la edificaci6n, sin que se pueda equiparar a local de negocio, ya que s6lo
significa uno de los elementos del arrendamiento que se desarrolla en él. Dado
que el Tribunal de instancia ha dicho que el arrendamiento es de industria o
negocto, sometido a la ley civil, la inclusién del mismo en la LAU que pretende
el recurrente esta haciendo supuesto de la cuestién, lo que no procede en
casacién.

REALIZACION DE OBRAS. SE TRATABA DE «OBRAS NECESARIAS» NO IN-
CLUIDAS EN EL ARTICULO 108 LAU (SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE
1989)
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El Juzgado nimero 1 de Tarrasa estim6 la demanda, pero la Audiencia
revocé parcialmente y declaré las obras necesarias y, por tanto, no incluidas
en el articulo 108 LAU.

La casacién no prospera. No se puede admitir la excepcién de «litisconsor-
cio» pasivo necesario, pues la litispendencia a estos efectos surge desde la
presentacién de la demanda y la comunidad de propietarios, en la que conser-
va la mayoria la sociedad demandada arrendadora, se constituyé anos después
de ser aquélla admitida a tramite. En cuanto a la tnadecuacién del procedi-
miento, no puede ignorarse el articulo 107 LAU y la jurisprudencia que lo
interpreta, pero tampoco las circunstancias y vicisitudes procesales que con-
curren en este caso. Es cierto el caracter de 1us cogens de las normas proce-
sales, que fue contrario por el Juzgado, por la Audiencia y por el propio
recurrente, que no cuidé en su momento de presentar el testimonio de parti-
culares preciso para mantener un recurso de apelacién, pero extraer la conse-
cuencia de anular todo lo actuado obliga a lo que se ha calificado como pe-
regrinar de las actuaciones procesales comenzadas en el afio 1982, que no se
compadece con el principio constitucional de tutela efectiva. La colision de
normas debe resolversc en favor de la solucién acordada por la sentencia
recurrida, que, ademas de ser conforme con la Constitucién, es la que exige la
buena fe a que se refieren los articulos 9 LAU, 7 CC y 11.1 y 2 LOPJ, puesto
que abuso entranaria que el recurrente consiga iniciar un nuevo camino proce-
sal, que no significaria para él m un apice de incremento en la garantia ni en
la defensa de su derecho.

EXISTENCIA DE ARRENDAMIENTO EXISTEN PRUEBAS SUFICIENTES DE
QUE EL ARRENDADOR CONOCIA LA EXISTENCIA DEL ARRENDAMIEN-
TO Y HABIA PRESTADO SU AQUIESCENCIA A EL, GUARDANDO SILEN-
ClIO MAS DE UNA DECADA ANTES DE INTERPONER LA ACCION (SENTEN-
CIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1989).

El Juzgado numero 6 de Madrid desestimé la demanda, pero revocé la
Audiencia de la misma capital

Prospera la casacion. El apoderado del duefio, que habia comprado el piso,
le envi6 una carta en la que solicita autorizacién para arrendar el mismo a su
hija que 1ba a contraer matrimonto, contestando aquél que accede a la ocupa-
cién, liberandole de pago de la renta durante un afio, como regalo de boda, y
pidiéndole orientaci6n sobre las rentas pagadas en pisos de analoga categoria,
hablando en sucesivas cartas de alquileres y del contrato de arrendamiento
hecho por el apoderado a su yerno. En 1977 fallece el apoderado, sin que
exista constancia de revocacién de poderes ni notificacién posterior a los
ocupantes del piso hasta la presentaci6n de la demanda en 1986. Debe partirse
de la validez v legitimidad formal del contrato de arrendamiento, ya que el
representante estaba autorizado para arrendar la finca sin limitacién de facul-
tades v, en el caso de exceso, los actos posteriores del mandante la habrian
ratificado. Al formalizar el contrato se fij6 una renta de 10 000 pesetas men-
suales, sin que se hayan impugnado la cuentas donde la renta figuraba, y esta
renta se ratificé por el silencio del propietario a virtud de uno prolongado
durante una década, habiendo destinado los importes de la renta a los gastos
de conservacion, mejora y pago de impuestos con la aquiescencia del propie-
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tario Este proceso deductivo ha sido quebrantado en la sentencia recurrida al
prescindir del enlace preciso y directo que debe existir entre el hecho demos-
trado y el que se trata de deducir, por lo que la valoracién juridica debe ser
revisada en este recurso

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO. LAS OBRAS DE DEMOLICION HAN
DEBILITADO LA ENTREGA O APOYO A LOS CARGADEROS EN UNO DE
SUS EXTREMOS, ESTANDO ESTA DEBILITACION INCLUIDA EN LA CAU-
SA 7. DEL ARTICULO 114 LAU (SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 1990).

El Juzgado ntmero 7 de Madrid desestimé la demanda, pero la Audiencia
revoco parcialmente, estimando la apelacién.

No se admite la casaci6n. El Juzgado estimé que las obras no han debuli-
tado el edificio y no se consideran como alteradoras del estado del inmueble,
pero la Audiencia aprecié la causa resolutoria del articulo 114 LAU, siendo
indudable la realizacién de las obras sin autorizacién del arrendador, y de la
comparacién de los informes de los peritos se deduce que las obras de demo-
liciébn han debilitado la entrega o apoyo de los cargaderos en uno de sus
extremos, siendo procedente la resolucién pretendida. La autorizacién de
obras del contrato se extendia a la de chimeneas para la calefacci6n, y todas
las obras posteriores, por pequefias que sean, necesitan autorizacién escrita de
la propiedad, s1 bicn el arrendatario podra realizar las de mera conservaci6n
de las ya realizadas y, por tanto, la nueva instalacién de caldera y ejecucion
de tabique con apoyo en los cargaderos no aparece reflejado cn aquel contrato,
en el que se decia que cualquier obra, por pequefia que sea, necesita autori-
zacién, lo que se cxcepciona si se trata de obras de mera conservacién en las
que no es postble incluir las ejecutadas, con la apuntada dcbilitacién dc los
materiales, y aunque se insiste en la necesidad de las obras, el articulo 107
sélo dice que las ha dc realizar el arrendador y nunca, sin mas, las puede
hacer el inquilino. La causa resolutoria es pertinente si la obra no ha sido
autorizada, habiéndose comprobado que tal autorizacién no existia en la fér-
mula amplia de cobertura de las obras que fueran necesanias y de mera con-
servaciéon

NULIDAD DE ARRENDAMIENTO. NO EXISTE SIMULACION DEL ARRENDA-
MIENTO YA QUE LA RENTA FIJADA COINCIDE CON LA CATASTRAL DE
FECHAS POSTERIORES, HALLANDOSE ADMITIDA POR LA JURISPRU-
DENCIA LA REDACCION DE CLAUSULAS DE ESTABILIZACION ANALO-
GAS A LA DE ESTE SUPUESTO (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1990).

El Juzgado nimero 2 de Madrnd desestimé la demanda, confirmando la
Audiencia

No tiene éxito la casacién. Siendo los tnicos hechos demostrados renta
sensiblemente inferior a la que pudo convenirse en el tiempo, lugar y condi-
ciones del objcto y cldusula de revision que no prevé la disminucion del coste
de la vida, tales hechos no presentan en su relacién con el de la simulacién
contractual imputada un enlace preciso y directo, segtin las reglas del critcrio
humano, como el Cédigo Civil y la jurisprudencia exigen Ademas ha de tener-
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se en cuenta que la renta coincide con la catastral de fechas posteriores y esta
relativamente acomodada a las circunstancias de tiempo y lugar, al estar la
arrendadora apremiada por deudas y deber permanecer en depésito y conser-
vacién maquinaria, muebles, mercancias e instalaciones fijas embargadas, asf
como hallarse admitido por la junmsprudencia la redaccién de clausulas de
estabilizacién anilogas, no apreciandose mala fe ni fraude de acreedores en la
redacci6n de dicho contrato de arrendamiento.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO. EL CESE EN EL USO O DISFRUTE
DEL LOCAL ARRENDADO POR UNO DE LOS DOS O MAS ARRENDATA-
RIOS QUE CONVINIERON Y FIRMARON EL ARRENDAMIENTO SUPONE
EL CAMBIO SUBJETIVO EN DICHAS RELACIONES QUE COMPORTA LA
CAUSA RESOLUTORIA 5° DEL ARTICULO 114 LAU (SENTENCIA DE 26 DE
MARZO DE 1990)

El Juzgado de La Orotova desestimé la demanda, pero la Audiencia Provin-
cial de Santa Cruz de Tenerife estimé la apelacion

No prospera la casacién. Realizado el contrato en 1981, fallecié el propie-
tarto, heredando el local los hijos de éste; posteriormentee se realizaron obras
sin autorizacién del arrendador que modificaban la configuracién, asi como
también la sociedad civil de hecho constituida entre los arrendatarios quedé
extinguida y en la actuahdad es uno solo el que ocupa el local en concepto de
arrendatario. Es constante vy reiterada la doctrina mantenida por la Sala rela-
tiva a que el cese en el uso y disfrute del local arrendado por uno de los dos
o mas arrendatarios que convinieron y firmaron el contrato de arrendamiento,
con la consecuente separacién de aquél en la relacién arrendaticia, produce el
cambio subjetivo en dicha relacién que comporta la causa resolutoria 5.* del
articulo 114 LAU. Las grandes limitaciones que la legislacién especial impone
al arrendador, como la prérroga forzosa y las restricciones legales al aumento
de renta, tienen como compensacién a favor del arrendador la de que no
puede cambiar el titular mas que en los supuestos legales v con los requisitos
previstos.

REVALORIZACION DE RENTA. NO HA CADUCADO LA ACCION PARA REVA-
LORIZAR LA RENTA PORQUE NO ES APLICABLE EL ARTICULO 99 LAU,
SINO EL 101, Y ESTA SUJETA AL PLAZO DE PRESCRIPCION DE QUINCE
ANOS DEL ARTICULO 1.964 CC (SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 1990).

El Juzgado nimero 20 de Madrid estimé la demanda, declarando la revi-
si6én de renta desde 1 de agosto de 1985, y la apelacién fue acogida parcial-
mente, estimando que la renta se revisara desde el 1 de septiembre de 1985

No procede la casacién La clausula 7. del contrato de 1987 dice que sera
revisable la renta cada afio adaptandola al coste de la vida, de acuerdo con el
porcentaje que sefiale como indice del coste de la vida el Instituto Nacional de
Estadistica, declarando su procedencia el Juzgado desde 1 de agosto de 1985
v la Audiencia desde 1 de septiembre Alegada en casacién la caducidad de la
accién, hay que tener en cuenta que el incremento del coste de la vida no
deriva de los casos establecidos en el articulo 99 LAU, sino de lo pactado en



764 JURISPRUDENCIA

el contrato, para cuyo caso no nterviene la expresada caducidad, sino el plazo
de prescripcién de quince aiios del articuo 1.964 CC, siendo de aplicacién el
articulo 101 LAU, sin que, segliin Sentencia de 4 de febrero dec 1987, se dé
efecto retroactivo al aumento de rentas pedido por entender que, st ha pasado
mucho tiempo, la merced arrendaticia puede suponer para el deudor una
prestacién excesiva y muy gravosa, frustrando asi la confianza de una de las
partes nacida de la 1nactividad del] otro. Nada impide renunciar en 1985 a los
beneficios establecidos por los RRDD de 1978 y de 1979, pues, cn aplicacién
del articulo 6 LAU, en un arrendamiento de local el consentimiento del arren-
datario a unos beneficios implica una renuncia t4cita al derecho que hubiera
podido tener a su reducci6n y la exclusiéon de la norma aplicable o renuncia
a los derechos concedidos por ella, que no contraria el interés o el orden
publico ni perjudica a tercero.

INEXISTENCIA DE ARRENDAMIENTO. DADA LA DURACION DEL ARREN-
DAMIENTO —OCHOQ ANOS—, LA CAPACIDAD PARA CONCERTARLO ES
LA DE LOS ACTOS DE DISPOSICION Y NO LA ADMINISTRACION, NECE-
SITANDO EL CONSENTIMIENTO DE TODOS LOS COPARTICIPES PARA
LA VALIDEZ DEL CONTRATO (SENTENCIA DE 28 DE MARzO DE 1990).

El Juzgado namero 7 de Zaragoza estimé la demanda, pero revocé la Au-
diencia de dicha capatal.

Triunfa la casacién. El inmueble arrendado no era de la propiedad de la
arrendadora ni tenfa autorizacién de los propictarios para arrendar La arren-
dadora era propietaria de la mitad del piso, ya que de la otra mitad era
propietario el actor en cuanto a dos sextos y otra persona en cuanto a un
sexto, entendiendo el Juzgado que, siendo el arrendamiento un acto tiptco de
administracién, resulta patente que la demandada por si sola no podia concer-
tar el arrendamiento de la vivienda con un tercero extrafo a la comunidad. La
seguridad juridica impondria mantener la eficacia del arrendamiento respecto
al arrendatario de buena fe, pero yerra el juez cn atencién a que si el arren-
damiento es un acto de administracién, ello quiebra cuando, por la naturaleza
de la cosa o por ¢l largo tiempo que se ha estipulado —ocho afios—, puede
constituir un derecho real inscribible en el Registro de la Propiedad, conforme
al articulo 2 LH, por lo que, al rebasar los limites de la pura administracion,
obligado es reconocer que la demandada no esta facultada para arrendar el
piso comun, al exceder el arrendamiento de seis afios sin el consentimiento de
todos los coparticipes, cuyos derechos dominicales quedarfan restringidos o
anulados por un contrato de larga duracién, y, en consecuencia, no existe,
conforme el articulo 1.261 CC, el consentimiento, requisito necesario para la
existencia del contrato, sicndo radicalmente nulo, sin que la buena fe de uno
de los contratantes —el arrendatario— pueda subsanar la falta de dicho requi-
sito.

C. R. R.
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5. PROPIEDAD INTELECTUAL

Por Francisco Jost FLorRAN Fazio

DENOMINACIONES GENERICAS (SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1992).

No es posible entender que la marca «Aquapark» incluya una denominacién
genérica de las incluibles en la prohibicién especifica del namero 5 del arti-
culo 124, va que no es compatible, como dice el propio recurrente, que se trate
de un nombre corrientemente utilizando ¢n lenguaje usual y que, por tanto, la
contemplacién del mismo como materia 1dénea para la marca distintiva del
elemento propio de la propiedad industrial suponga en el acervo comun algu-
no de los nombres utilizados en este elemento social, ya que es muy distinto
el empleo de particulas o expresiones que tienen un perfecto acomodo en
nuestro idioma castellano o espafiol v que, por ello, son frecuentemente utili-
zados y no tienen entonces la esencia o connotacién diferenciadora que exige
para entender materias idéoneas de la marca del articulo 118 del Estatuto de
la Propiedad Intelectual cuando, como ocurre en autos, se trata de una expre-
sién, «Aquapark», que de por si es una expresién proveniente del idioma in-
glés, cuyo significado es «parque de agua», pero sin que pueda entenderse que,
hoy por hoy, tenga tal uso generalizado y, sobre todo, que cuando se consti-
tuyé la misma y se inscrtbié el nombre correspondiente no tuviera per se
circunstancias alusivas a su novedad, a ostentar elementos individualizadores
v perfectamente diferenciadores de otros similares, y todo ello con indepen-
dencia de que, como la doctrina mds especializada sostiene al punto, a través
del tiempo pueda de tal forma divulgarse dicha expresién, que incluso llegue
a términos de auténtica vulgarizacién y que pudiera, en cualquier momento,
entenderse esc nombre alusivo a la marca como el uso cornente del lenguaje
convencional

EXPRESIONES GENERICAS (SENTENCIA DE 24 DE JULIO DE 1992),

Cuando existen dos entidades dedicadas a la misma fabricacion, una expre-
si6én genérica, en este caso titan, no puede aparecer incluida en el nombre de
ambas, prevaleciendo la que tenga registrada, aunque la expresion titin apa-
rezca en el nombre que posteriormente pretende utilizarla unida a otra pala-
bra, en este caso Titanroda, pues induce a pensar a la posible clientela que
esta ultima entidad es sucursal de aquélla.

COINCIDENCIA DE MARCAS (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1992).

La coincidencia de marca ha de ser de tal naturaleza que produzca con-
fusi6n en el 4mbito mercantil, y se han de tener en cuenta para ello todas
las circunstancias de las grafias, formas y el color de las letras, acentos o que
las palabras que componen el nombre aparezcan unidas o separadas y, a mas
que identifica la marca, s1 es marca de fabricacién o sélo rétulo de estable-
cimiento.
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NATURALEZA DE LA ACCION DE NULIDAD DE UNA MARCA (SENTENCIA DE
24 DE DICIEMBRE DE 1990).

Aunque la concesi6n indebida de una marca supone la nulidad de la mus-
ma, esta accién de nulidad, consecuencia de una actividad inadecuada de la
administracién, no es pitblica ni puede ser ejercitada por cualquiera, sino por
personas que por tener registradas otras marcas similares, se crean directa-
mente afectadas por la nueva concesién.

DIFERENCIACION DE MODELQOS DE UTILIDAD (SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE
1989).

Traigo a colacién esta sentencia por la doctrina que transcribe de las Sen-
tencias de 29 de marzo y de 6 de diciembre de 1961, dos concordes, en sus
fundamentos de derecho y que dice asi

«El Tribunal Supremo ha declarado que el hecho de que en el objeto rei-
vindicado en un modelo de utilidad existan elementos integrantes de otros
modelos registrados o de dominio publico no es inconveniente para la inscrip-
c16n del modelo reivindicado, dada la especial indole de dicha modalidad, que
requiere tan s6lo el logro de determinada innovacién o variedad productora de
algiin concreto efecto beneficioso nucvo en relacién con lo anteriormente
conocido, y el requisito de la novedad no es imprescindible que afecte al
objeto que se pretenda registrar en su conjunto, sino que basta que concurra
en una de sus piezas o elementos, siempre que se produzca el resultado de
perfeccionamiento o beneficio para la funcién que legitime su registro.»

PROTECCION REGISTRAL Y USO DE APELLIDOS EN LAS MARCAS (SENTEN-
ciA DE 31 DE MaARzO DE 1989).

El titular de una marca registrada tiene un derecho subjetivo de exlcusiva
utilizacién de su marca, el cual representa dos aspectos: uno positivo y otro
negativo. El aspecto positivo implica que el titular de la marca dispone de las
facultades de aplicar la marca a su producto, diferenciar sus productos en el
mercado con la marca y usar la marca en la pubilicidad. En el aspecto nega-
tivo puede el titular prohibir a terceros que usen su marca. Este ius prohibendi
del titular no sé6lo se establece en interés del mismo, sino para eliminar el
riesgo de confusién entre consumidores y usuarios.

Estas facetas positivas y negativas no coinciden totalmente, pues mientras
el aspecto positivo se cifie estrictamente al signo tal como estd registrado, el
ius prohubendt ticne un 4ambito mas amplio, pues se extiende tanto a los signos
iguales como a los confundibles y comprende también tanto los productos o
servicios idénticos como los similares.

Sin que sca obstéaculo para ello que la marca que se pretende hoy utilizar
frente a la ya registrada sean los apellidos de quien la pretende, pues cuando
los apellidos se incorporan a una marca trascienden su propio contexto de
1dentificacién de personas y se convierten en 1dentificadores de los productos
amparados por ella, por lo que si los apellidos del que pretende una marca,
frente a la ya registrada, pueden confundir por similitud con los ya usados
anteriormente, no pueden nuevamente ser usados como tales.
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PODERES DE SOCIEDADES EXPRESIONES EXTRANJERAS COMPRESI-
BLES EN ESPANA POR SIMILITUD DE IDIOMAS (SENTENCIA DE 2 DE DICIEM-
BRE DE 1989).

No es necesario que un poder para un pleito concreto se inscriba en el
Registro Mercantil previamente a la interposicién de la demanda, y basta que
la sociedad extranjera fije un domicilio en Espafa (en este caso el del agente
de la propiedad intelectual) a efectos del litigio para que no pueda prosperar
contra ella la alegacion de una infraccién del articulo 268 de la Ley de Propie-
dad Industrial.

La consideracion de caracter caprichoso de vocablos que no sean del idio-
ma espafol estd matizada en el sentido de que las palabras procedentes de
idiomas como el 1taliano o el francés (de etimologia latina), que pueden ser
entendidas por el publico con un significado preciso, no pueden ser valoradas
como si1 de palabra extranjera se tratase y, por ello, no puede concederse una
marca en Espafia con una denominacién que en francés signifique una clase
queso en concreto.

CARACTER DE NOVEDAD DEL MODELO DE UTILIDAD (SENTENCIA DE 24 DE
JULIO DE 1989).

E! modelo de utilidad, para poder ser registrado, ha de reunir caracteris-
ticas de vardadera novedad, y no puede tan sé6lo limitarse a una simple yux-
taposicién de elementos o caracteristicas de dominio piblico al tiempo de
solicitarse el registro.

EFECTOS DE LA AUSENCIA DE DATOS DEL REGISTRO MERCANTIL EN
LOS IMPRESOS DE UNA SOCIEDAD ANONIMA (SENTENCIA DE 2 DE SEPTIEM-
BRE DE 1992).

La falta de expresi6n en la documentacién y correspondencia mercantl de
una sociedad anénima no es causa que invalida la falta de legitimacién pasiva,
cuando se demanda a los socios en lugar de a la sociedad, si los demandantes
pudieron conocer, como consta en autos que conocleron por otros medios, la
existencia de la sociedad a quien debieron demandar y no a sus socios, pues
en este caso de tal conocimiento (en el supuesto de autos demandante y so-
ciedad que se debié demandar ya habian litigado con anterioridad) existe si se
demanda a los socios auténtica falta- de legitimacion pasiva.

VIGENCIA DE MARCAS (SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 1992).

Las marcas estan vigentes desde su nscripcién en el Registro hasta su
cancelaciéon, que se produce mediante consentimiento de su titular o resolu-
cién judicial firme, y en este tltimo supuesto lo estdn hasta que la sentencia
cxista.

Esta vigencia registral se rige por el principio prior tempore potior wure, de
forma que, registrada en Espafia una marca, no puede registrarse otra poste-
riormente ni usarse otra que se preste a confusién entre los consumidores con
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la existente, aun cuando se encuentre la que se trata de inscribir ex novo
inscrita en el Registro de Berna, y més aan si1 en la inscripcién en este ultimo
Registro se hizo la salvedad de no poderse usar la marca internacional en
Espafia por existir otra registrada mds antigua, por la propia disposicién del
articulo 6 del Convenio de la Unién de Paris.

PATENTES (SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 1989).

El derecho de patente se asienta sobre una actividad creadora, o cuando
menos divulgadora, de lo no conocido y revestida, como tal, de una caracte-
ristica positiva, pues si bien el articulo 46 del Estatuto no requiere completa
novedad de la invencién para hacerla patentable, es menester que la perfec-
ci6n del procedimiento técnico ya conocido signifique una mejora importante
y no secundaria o de detalle.

ADQUISICION DE MARCA- REQUISITOS Y EFECTOS DEL REGISTRO (Sen-
TENCIA DE 29 DE JUNIO DE 1987).

La propiedad industrial no se crea por la Ley, ni la inscripcién constituye
el derecho de la marca, pues el Registro sélo reconoce, regula y reglamenta el
derecho que por si mismos hayan podido adquirir los interesados por el hecho
de la prioridad de la invencién, el uso o el registro, segin los casos, conforme
al articulo 1 del Estatuto, y no puede olvidarse que la inscripcién condiciona
el derecho al «uso exclusivo» de la marca, de constancia oficial y certeza a la
toma de posesién de la misma, fija como fecha de su adquisicién la presen-
tacién de la solicitud y crea una presuncién iuris tantum de la propiedad que
ampara al titular del certificado, hasta tanto que por el transcurso de tres
afnos, acompafiado de la explotacién ininterrumpida de la marca o de su quieta
posesioén, con buena fe y justo titulo, se consolida a su favor el dominio, de
forma que al actor que pretenda haberla adquirido con anterioridad por su uso
extrarregistral, exclusivo y constante, con buena fe y justo titulo, corresponde
la prueba de todos estos requisitos, Por otra parte, €l uso a que se ha hecho
referencia debe ser habitual y continuado, no aislado u ocasional, y ejercido
de forma directa y personal y no por medio de entidad interpuesta.

CONFUSION EN EL CONSUMIDOR (SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1990).

Cuando notoriamente coincide la marca nscrita con la no nscrita, no sélo
en la generalidad de sus elementos estructurales en nimecro y disposicién de
parejas, sino en aspectos tan destacados como el uso de un mismo tipo de
envase, aunque tales elementos sean distintos si se observan en sus detalles
con el detenimiento y precisién comparativa de sus elementos uno por uno,
produce en el usuario, normalmente alejado de una minuciosa comparacién,
una impresién lo suficientemente indiferenciada como para que pueda hablar-
se de confundibilidad, la cual no se desvanece por el sabor del licor en cues-
tién, ya que es a la demanda inicial y al publico en general, y no sélo a los
adictos, acostumbrados a un sabor caracteristico, ni a los que escrupulosa-
mente se detienen en la lectura de las denominaciones y comparacién detalla-
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da de unos y otros productos, a los que va dirigida la proteccién legal, cuya
promulgacién obedece al propésito de evitar confusiones.

MARCAS (SENTENCIA DE 1] DE JUNIO DE 1990).

El derecho al uso de la marca y su inscripcién en el Registro es indepen-
diente del uso que de ella se haga en una actividad en concreto. S1 como
consecuencia de tal actividad (envasado de aguas en este caso) el usuario de
la marca comete alguna infraccién de las disposiciones que regulan la produc-
cién en el sector, ésta serd objeto de la oportuna sancién, pero ello no le priva
del derecho al uso de la marca n1 a su inscripcién en el Registro.

DETERMINACION DE SEMEJANZAS (Sentencia de 8 de junio de 1991)

Al no estableer la Ley reglas precisas y concretas en orden a la determina-
ci16n de las denominaciones semejantes, ha de ser el tribunal a quo al que
compete fijar en cada caso su criterio, mediante el estudio comparativo hecho
en la instancia, que ha de ser respetado en casacién, mientras que no se
demuestre que sus dectsiones son contrarias al buen sentido, demostracién
que no s6lo no se ha hecho, sino que no cabe posibilidad de hacerla.

El Tribunal Supremo (Sentencias de 20 de diciembre de 1985, 1 de julio de
1987 y 26 de diciembre de 1988, entre otras) tiene declarado que para que dos
distintivos sean comparables como marcas no es suficiente cualquier grado de
semejanza grafica o fonética, sino que ha de ser de entidad suficiente para
inducir a error o confusién a los consumidores o que perjudique a los terceros
interesados, y cuando se trata de rétulos de establecimientos, por ser mas
reducido el ambito territonial en que producen sus efectos, al senalar el legis-
lador en el articulo 212 del Estatuto de la Propiedad Industrial la exclusion del
«que no se distinga suficientemente una denominacién registrada como mar-
ca. », no estd previniendo el supuesto para su denegacién una simple seme-
janza, tal y como ocurre para las marcas en el nimero 1 del articulo 124, sino
que para ser denegado precisa una «semejanza cualificada», ya que la afinidad
de los productos, clasificados o no en el mismo nimero del nomenclator,
puede tener una eficacia de segundo grado, o puede ser un elemento coadyu-
vante cuando la posibilidad de confusion fonética o grafica resulte muy ajus-
tada, pero no cuando no exista posibilidad de confusién.

USO COMO MARCA DE APELLIDOS EXTRANJEROS (SENTENCIA DE 26 DE JUNIO
pE 1991).

El Estatuto de la Propiedad Industrial prohibe la admisi6n al registro como
marcas los apellidos que no sean los del propio solicitante, a no mediar la
debida autorizacién, careciendo de relevancia la nacionalidad de origen del
apellido y el que en Espafia sea mas o menos conocido. Por otra parte, s1 la
solicitante de la marca lo hizo sin autorizacién, a tal fin concurren todos los
requisitos de inadmisibilidad de la marca consistente en un apellido extranjero
v no propio del solicitante a registro, mucho mas si el apellido en cuestién se
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usa como marca por su portador y estid acreditado en Espaia como tal, que
es conocido por haber ganado una medalla olimpica.

DECLARACION DE NOVEDAD (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1991)

Partiendo de la doctrina jurisprudencial que proclama que la declaraci6n
de novedad es una cuesuén factica, cuya apreciacién corresponde al juzgador
de la instacia, como asi se tiene en cuenta la que se pronuncid, sobre la
decterminacién de que aquélla responde a un juicio valorativo de los elementos
aportados, la conclusién a la que se llega es idéntica, dada la valoracién, la
Sala de Apelacién efectué especialmente de las probanzas periciales, para
pronunciar una decisién dotada de plena légica y conviccién y con la precisa
adveracién probatoria

La novedad debe consistir cn mejoras de la efectividad, seguridad y utili-
dad técnica, y tanto en su estructura como en su actividad funcional, no tra-
tindose de mejoras no diferenciadas o de infima entidad, que no evitarian la
comisién del plagio, sino de aportaciones industriales estimables, modificaci-
nes sustanciales y de acreditada ventajosidad.

La actividad casacional no debe estar marcada por una marginacién deli-
berada de los hechos probados, valorandolos el recurrente por su cuenta.

IDENTIFICACION DE MARCAS. SE HA DE TENER EN CUENTA LA GLOBA-
LIDAD DE LA MISMA (SENnTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1991)

Se trata de dos marcas morfolégicamente consistentes en sendos monosi-
labos, carentes de significado conceptual, dos de cuyos fonemas son 1guales,
variando tinicamente el tercero (GER y GET), y participando de la semejanza
fonéuca propia de las palabras monosilabas, en las que unicamente varia la
consonante final; semejanza que posiblemente sea apreciable por los consumi-
dores de tipo medio, ajenos a disquisiciones y distinciones filolégicas o etimo-
légicas, mas al alcance de los especialistas en la materia que de la mayoria de
los ciudadanos. Pero no se puede olvidar que, en el caso que nos ocupa, se
trata de marcas de indole mixta compuestas del vocablo y de unas particulares
representaciones graficas, circunstancia que obliga a poner en juego todos
aquellos elementos que en conexién con el signo expresivo de cada marca
pueden tener influencia en la posible confusién que en el mercado se produz-
ca, que en los casos de marcas combinadas o mixtas, integradas por fonemas
con la adicién de formas especiales de representacién grafica, la confundibi-
lidad habra de ser dilucidada tomando todos los elementos en su conjunto vy,
por tanto, ateniendo no sélo a la parte denominativa, sino también a las figu-
ras o dibujos de las instituciones en pugna, estudio conjunto que habri de
conducir a la determinacién real de si es posible que se produzca error entre
los consumidores, error o confusién que en ultimo término es lo que trata de
evitar el ordenamiento juridico

DENOMINACION DE ORIGEN (SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1991).

Cuando no consta que la parte demandada tenga la proteccién registral de
sus rotulaciones, rotulaciones que la actora estima atentatorias contra sus
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titulos registrados, pero siendo tales rétulos una simple indicacién de denomi-
nacién de origen sin etiquetas individualizadoras, del que todos los fabricantes
de esa comarca o localidad pueden beneficiarse, conforme a los articulos 244
y 245 del Estatuto de la Propiedad Industrial, sin que, por el contrario, puedan
monopolizarse por nadie en cuanto a que constituyen no s6lo denominaciones
genéricas, sino al propio nempo regionales o geograficas proscritas por el
articulo 124, niimeros 5 ° y 6.°, siendo por ello terminante que en cuanto a tales
literaturas no puede verse la parte que registré sus marcas protegida en sus
titulaciones si éstas estdn compuestas por vocablos de la denominacién de
origen, por ello tanto la doctrina como la jurisprudencia consideran que el que
usa en sus marcas la propia denominacién de origen corre el riesgo de ver
usado el vocablo genérico o de denominacién geogréfica por terceros, sin que
pueda esgrimir las acciones que reglamentariamente le corresponderian, apo-
yadas en la proteccién registral, en otro caso.

F.J.F. F
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SOLDEVILLA VILLAR, ANTONIO: Derecho agrario. Lecciones para un curso (volu-
men II, parte especial 1.?), Valladohd, 1992, un tomo de 562 paginas.

Hace poco y en esta misma Revista ddbamos cuenta de la aparicién de la
parte general de esta obra, resefiando su contenido y el propésito del autor de
seguir adelante en la tarea.

Y aqui est4, cumpliendo su promesa con prontitud matemdtica y un tanto
prusiana. No sé por qué se atribuye a los germénicos esa virtud de la precisién
y, en cambio, se nos achaca a los esparioles el vicio de la indolencia. El caso
es que asi se dice.

Pero Antonio Soldevilla, espafiol por los cuatro costados, nos ha resultado
un trabajador infatigable, como acaba de probar una vez mas, después de
muchas otras obras. Y aqui continta, dispuesto a acabar la «obra bien hecha»
de este curso de Derecho agrario.

En principio la dedica a sus alumnos de la Escuela Universitania de Inge-
nieria Agricola de Valladolid, pero nos viene muy bien a todos los que senti-
mos interés por la materia. Es de resaltar, ademas, que este tomo aparecié en
el plazo anunciado pese a los elementos adversos contra los que tuvo que
luchar el autor, concretados en una enfermedad inopinada e inoportuna Bue-
no, todas lo son, excepto las fingidas, pero en este caso fue bien cierta y
parecia de cuidado. Afortunadamente no fue asi, loado sea Dios

De entrada digamos que, ademas de romper nuestra fama de informales, el
autor plancha aquf también ese conocido refrin castellano de que nunca se-
gundas partes fueron buenas. Pues este volumen segundo sigue el tono sencillo
y didactico de la parte general que le precedié, pero muestra igualmente una
gran base doctrinal y buena eficacia expositiva, que hace también claro y
provechoso su estudio.

Como dice el autor en la presentacién, este volumen es el «mas agrario» de
los que forman la obra por su contenido, va que comprende la propia relacién
juridica agraria en sus tres apartados de sujeto, objeto y contenido; igualmente
se estudia el objeto que ayer era la tierra y hoy se extiende a los cultivos
quimicos e hidropénicos, por tltimo se estudia la trilogia de la produccion, la
estabilidad y el desarrollo agrario.

Bajo este esquema, en apariencia sencillo, Antonio Soldevilla desarrolla un
denso temario bajo la faceta académica de lecciones. De la 10 a la 14 se
dedican al sujeto de la relacién.

Desfila en primer lugar el agricultor individual, prototipo y soporte de
la genuina utularidad de los derechos y obligaciones dimanantes de la activi-
dad agraria, donde desentrafia los conceptos del cultivador en sus diversas
clases hasta llegar al agriculior profesional, para después contemplar la
agricultura a tiempo parcial y el llamado «agricultor principal» de la CEE,
figuras cada vez méas usadas en la terminologfa actual
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Lo normal en nuestros campos es que la agricultura no se desarrolle por un
individuo aislado, sino incardinada en el nucleo primario y fundamental de la
familia. La empresa familiar es la mas corriente en Espafia y asi se estudia,
exponiendo la normativa especial del Estatuto de la Explotacién Familiar
Agraria, que no ha conseguido un especial arraigo en nuestros ambientes.

El asociaciomsmo como remedio y como eficiente ayuda para mejorar la
produccién es contemplado extensamente en este libro bajo sus diversas figu-
ras, en especial las cooperativas y las sociedades, entre éstas las llamadas
Sociedades Agrarias de Transformacién.

El objeto de la relacién juridica agraria, fundamentalmente, es la tierra,
base fisica y sustento del cultivo. Explica Soldevilla el concepto y el contenido
de las principales acepciones bajo las que pucde contemplarse el suelo, deli-
mitando bien las ideas de finca y parcela. La explotacién es algo més comple-
jo, pues comprende los elementos de cultivo que se afiaden a la tierra. Y luego
hay otro concepto distinto y superior, de tinte econémico-juridico, que es la
empresa, en donde entran, ademas de la explotacién, el capital y la organiza-
ci16n. Ciertamente bien expuestos, estos conceptos suponen una rmportante
aclaracién de las ideas un tanto confusas que suelen circular sobre ellos.

Se conpleta el estudio de la relacion juridica agraria abordando su conte-
nido tipico, consistente en su finalidad basica que es la produccién. Y aqui el
autor trata del cultivo y la obligacién de cultivar y a veces de mejorar que tiene
el agricultor, plasmada en diversos preceptos legales. Y dentro de este espacio
se incluycn temas tan importantes como el acceso a la propiedad, unidades de
cultivo, regulacién de precios, seguros, planificacién agraria y la comercializa-
cién y transformacién de los productos agrarios.

Tras dedicar otra leccién a la organizacién de la agricultura, sin olvidar el
candente tema de la fiscalidad de la empresa agraria, emplea otros dos capi-
tulos en contemplar las importantes y concxas actividades de la ganaderia y la
propiedad forestal, de compleja regulacién.

Como final de este volumen se recoge el llamado desarrollo agrario, que
viene a ser la sintesis de los antiguos reformismos agrarios y las modernas
actuaciones integrales. Aqui Soldevilla hace un complecto estudio de la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario de 1973, que, de momento, sigue siendo la Ley
basica o «marco», como se dice ahora. Digo de momento porque cada vez se
le tiran mads feroces mordiscos desde el frente de los normas autonémicas. El
propto Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario, el IRYDA, ya ni
siquiera se sabe si existe o no, pues ha quedado subsumido, en la ultima
reorganizacién ministerial, en una denominada «Secretaria de Estructuras
Agrarias».

Con todo, animosamente Soldevilla nos expone el contenido de dicha Ley
régimen de las tierras, unidades minimas de cultivo, actuaciones en comarcas
o zonas, concentracién parcelaria, permutas forzosas de tierras y ordenacién
rural y de explotaciones.

Claro que todo lo anterior vale en cuanto se salva dc la invasién de las
normas autonémicas a que nos hemos referido y que el autor también recoge
y expone. Hasta ahora se han dictado leyes regionales sobre el desarrollo
agrario en Andalucia, Aragén, Extremadura, Galicia y Castilla y Leén, las
cuales habran de tenerse en cuenta.

Como hemos visto, este libro tiene una muy amplia temadlica en cuanto que
era obligado recogerla en un texto académico, pero ademas puede ser muy ttil
para todo profesional que haya de tocar la materia agraria.
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Asi que esta «segunda parte» es buena, francamente buena, y nos hace
esperar ahora una tercera parte, igualmente buena, que complete y cierre la
obra.

Francisco CorraL DUENAS

BERTACCHINI, ELISABETTA: La responsabiluta illimitata nel fallimento per estensio-
ne, Giuffre, Milano, 1991.

Constantemente vemos ocupar mayores espacios legislativos a sociedades
unipersonales de responsabilidad limitada e incluso acceder a tal especie de
responsabilidad a empresarios mercantiles y agricolas en un posible intento de
facilitar el desenvolvimiento econémico al reducir los efectos, considerados
temibles, el vetusto principio de la resposabilidad ilimitada, Por ello sorprende
la obra que llega a nuestras manos, en la que mediante un estudio tan pro-
fundo como minucioso, repleto de sutiles e impecables razonamientos, nos
muestra, como ya lo proclama la Relaciones al Re que encabeza el Cédigo
italiano, que la regla general es la responsabilidad ilimitada, que la limitacién
s6lo es aplicable a concretos y determinados supuestos en los cuales apenas
se rebasen los limites, reaparece el vigoroso principio de la tutela de los acree-
dores que es la responsabilidad sin fronteras.

Nuestra autora parte de las consecuencias ultimas, la quiebra por exten-
sién, aplicada por analogia a muchos méas casos que los estrictamente enun-
ciados en el articulo 147 de la italiana ley Fallimentare, en el que se dispone
que la sentencia que declara la quiebra de una sociedad con socios de respon-
sabihidad ilimitada produce, automaticamente, la de los indicados socios, in-
cluso la de aquellos cuya existencia haya sido conocida con posterioridad a la
sentencia.

La disposicién, sometida a muchas criticas y aun considerada en estado de
posible reforma, se justifica desde varios angulos. se adopta, en ocasiones, la
postura de considerar empresarios indirectos a soc10s no gestores y que care-
cen de los requisitos subjetivos y objetivos necesarios para ser considerados
comerciantes; en otras, aun siendo sé6lo subsidiariamente responsables, se les
estima presuntos insolventes, pues debieran haber impedido la bancarrota de
la sociedad cuyo patrimonio esta sujeto a excusién; también se presenta como
una solucién que, congelando patrimonios, pase a ser una medida de protec-
cién tanto para los acreedores sociales como para los personales.

Que una persona pueda quebrar no por su personal insolvencia, sino por
la de otros, es regla de muy antiguos origenes que en el periodo codificador
fue objeto de reexamen La societas romana no implicaba autonomia patrimo-
nial, aunque era evidente la tendencia a la subjetivacién. En el Medioevo se
produce una involucién. la universitas se resuelve en la pluralidad de sus
miembros y en las mercantiles, como garantia superior, se establece la solida-
ridad. Incluso en algtin Estatuto la responsabilidad se extiende a préximos
parientes, consecuencia, todo ello, de la carencia del concepto de persona
juridica que lentamente va elaborandose

Cuando en el siglo xix aparece ya plenamente delimitado tal concepto,
empieza a dudarse de la rarto de la extensién de la quiebra a soctos que
debieran ser simplemente responsables. Los primeros C6digos no contienen
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indicaci6n sobre ello, que aparece en el italiano de 1865 seguido por el espaiol
de 1885. En cambio, Alemania e Inglaterra y legislacién afin a la primera
separan expresamente las quiebras de la sociedad y las de los socios subsidia-
riamente responsables.

No hay que olvidar que a las sociedades personalistas en Italia no se las
considera personas juridicas, aunque disfrutan de reconocida subjeuvidad.
Pero aun en este caso los socios no son originariamente responsables ni las
prestaciones, salvo las econémicas, son idénticas. Las anémalas disposiciones
de extensién, que sobreviven en el CC de 1942 (que tuvo muy en cuenta doc-
trinas germanas) parecen solo justificarse en consideraciones précticas enca-
minadas a garantizar a los acreedores en estados profundamente patolégicos

Las consecuencias de tal extenisén alcanzan zonas muy extensas: s1 el
articulo 2.269 del CC italiano hace asumir al nuevo socio de las personalistas
la integra responsabilidad de todas las obligaciones anteriores, otros sancio-
nan al comanditario que haya violado una sola vez la prohibicén de injerencia
en la gestién con la propia responsabilidad solidaria e ilimitada; el anico
accionista (posicién ahora adoptada en Espaiia por la reforma de la LSA)
queda también afectado por la propia situacién. Aunque es de advertir que las
doctrinas relativas a la comanditaria se hallan en trance de revisién y si ciertas
legislaciones -——como la alemana— permiten al comanditario ser apoderado y
la doctrina considera la sancién excesiva cuando la injerencia es meramente
accidental, no sistemética o continua, por lo que entiende que la responsabi-
lidad deberia limitarse a la obligacién contraida; y respecto del socio dnico,
accionista, la misma deberia entenderse circunscrita al periodo en que ostent6
tal calidad. En el fondo, estima Bertacchini, se halla siempre la pervivencia del
principio de responsabilidad ilimitada que reaparece apenas se produce el
menor abuso de la personalidad juridica, del paso de fronteras de la institu-
cion beneficiada con la Iimitacién de responsabilidad. Y es de advertir que en
los momentos actuales, considerada la persona juridica como un simple ins-
trumento de lenguaje que ampara complejas relaciones juridicas relativas a
personas fisicas, el instituto queda algo devaluado. Jamas la subjetividad de la
persona juridica debe considerarse de igual naturaleza que la de las personas
fisicas.

Respecto a la extensién de la quiebra del comanditario, la jurisprudencia
itallana —dentro de cierta confusién— la excluye en los casos en los que la
inmisién esta concretada a simples actos ejecutivos, no de direccién o gestién,
postura que acepta Bertacchini, que sefala que, mas que de alteracién del tipo
social, la ratio de la norma es la simple tutela de acreedores. En relaci6én al
soclo o accionista unico, Bigiavi senté ya las doctrinas del empresario oculto,
del socio tirano o soberano, aun en los supuestos de sociedad plural revividas
en el maitre d'affaire de las doctrinas francesa y belga. Se ha hablado de
«supersociedad», de distincién entre sociedad «etiqueta» y sociedad «operan-
te», de abuso de la personalidad juridica o del negocio e¢n fraude de ley, por
Ascarelli. Incluso se ha atribuido la condicién de empresaio indirecto al finan-
ciador de la sociedad Pero en todo ello la casuistica nos ofrece una inmensa
variedad de supuestos en los que en ocasiones es dificil realizar claras distin-
ciones.

El socio, separado, como el excluido o el difunto, parece que s6lo deberian
responder de los actos anteriores a los indicados hechos. Pero puede haber
separaciones, producidas ya en previsién de bancarrota, que deben conside-
rarse fraudulentas y por ello la doctrina admite la posibilidad del fallimento
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por extensién. No faltan posiciones que, en atencién a retroacciones, sefialan
plazos mientras que otros proclaman la necesidad de separar la quiebra indi-
vidual de la social.

También transformaciones y fusiones pueden encubrir deseos poco suscep-
tibles de proteccién. Las situaciones son extraordinariamente complejas. La
publicidad —como en el caso anterior— y el derecho de oposicién reservado
a los acreedores juegan un papel importante en las escasas resoluciones juris-
prudenciales en las que también el casuismo, la concreta realidad de lo ocu-
rrido, es factor determinante.

Como hipétesis Iimite debemos referirnos a las operaciones realizadas por
los socios antes de la inscripcién de la sociedad en el Registro y las de los
socios-administradores después de disuelta la sociedad, en periodo de liquida-
cién. En el primer caso hay que destacar que la mejor y mayor doctrina
italiana (Ragusa-Maggiore, Cottino, Ferri...) estima en que no hay operaciones
sociales antes de la inscripcién, oponiéndose con ello a la doctrina de nuestra
Direccién General y a la dudosamente legal del vigente Reglamento del Regis-
tro Mercantil, aunque es cierto que algin autor admite la existencia de la
andénima antes de tal hecho Por ello, para que exista responsabilidad de so-
ciedad y socios, precisa la inscripcién, la ratificacién por la sociedad y que los
actos no sean de los necesarios o indispensables para el proceso de constitu-
c16n. Sélo puede considerarse admisible la quiebra por extensién con los re-
feridos condicionamientos

En cuanto a los actos de socios-administradores después de la disolucién
es también admisible tal extensién. Si los administradores no son socios, sus
actos para nada afectan a la sociedad.

Jose M. PiNoL AGUADE

GaLLo, PaoLo. Soppravenienza contrattuale e problemi di gestione del contratio,
Giuffre, Milano, 1982.

El estudio no sélo es extenso y detallista, sino de considerable densidad,
aunque el autor, con fluida pluma y un diluvio de atractivos ejemplos, consi-
gue hacer grato e interesante. La materia, muy conocida y tratada en nuestros
dias, todavia constituye una masa algo informe sin nitidos perfiles y una bri-
Jula con norte preciso. En once capitulos y una conclusién se analizan todos
aquellos institutos que buscaron su fundamento en las conocidas tesis de la
clausula rebus sic stantibus, la base del negocio, la presuposicién y otras y que
se ligaron a nombres como los de Winscheid, Oertmann o Larenz y denomi-
naciones abundantes, segin los sistemas juridicos, muchas de ellas casi mis-
teriosas. Frustation, Impracticability, Unconscionability, Hardship, Aequivalen-
zstorung, Unequality Bargaming Power, Zweckvereitelung, Geschaftgrundlage, y
su Wegfall, Economic Ruin Test y un amplio etcétera

La legislacién, en este tema, se ha mostrado dama recatada, a diferencia de
jurisprudencia y doctrina. Las citas de Gallo son infinitas y sus paginas cons-
tituyen una valiosa aportacién al propésito de hallar sendas seguras al enigma
planteado que, esencialmente, se centra en el mitico principio pacta sunt ser-
vanda y las opuestas y escandalosas posturas que proclaman su Guadalete y
nos lo presentan como una simple férmula declamatoria, una coquille vide, en
la que las excepciones han pasado a ser la regla general.
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Que es de caricter supranacional e incluso excede la diversidad de siste-
mas juridicos lo evidencia la obra que, aunque centrada en el Derecho italiano,
se extiende considerablemente por los d4mbitos francés, germano y de paises
de common law en los que se producen hechos paralelos y, con diversidad de
nombres, se alcanzan soluciones idénticas. Es de lamentar que ninguna refe-
rencia relativa a Espana aparezca en la obra, pese a que ya desde lejanos
tiempos el fabuloso ingenio de Dualde y las memorables incursiones de Puig
Brutau por las vias germanas y del common law, con los amplios desenvolvi-
mientos posteriores, los hacian acreedores de cierta atencion.

El juego versa sobre la desigualdad de las prestaciones que permite la
libertad contractual y se desarrolla en tres estadios: el ex-ante, el desequilibrio
anterior a la ejecucion del contrato; el in itinere, el de mayor frecuencia y
relevancia, y el ex-post, que trata de solventar enriquecimientos injustos.

En el primero de los citados estadios el desequilibrio se apoxima en mu-
chas ocasiones, a los vicios comunes, error dolo, etc., o, a titulo de exhibicién,
al common mistake o gemeinsamer Irrtum. La afinidad, a veces, es tan profun-
da que ni la orfebreria de Gallo basta para distinguir especies en esta fronda
juridica.

Sus disgresiones histéricas son, esencialmente, modernas. Pero ya nos re-
cuerda que jurisconsultos romanos estimaban la imposibilidad originaria ex-
cusa valida para el incumphimiento, sin indemnizacién, del contrato. La sobre-
venida no tuvo tanta fortuna, aunque anota que filésofos y literatos —entre los
que cita a Séneca y Cicerén— la consideraban digna de amparo. Aunque la
revocacién de donaciones por divorcio o supervivencia de hijos fueron reco-
nocidas en épocas relativamente primitivas y la actividad pretoria y la restitu-
tio in integrum asumiteron papeles destacados, la rescisién por lesién ulrra-
dimidium solo aparece en 285, rescripto de Diocleciano y Maximiano.

Las orientaciones cristianas, en especial la difusién por el tomismo del
principio de justicia conmutativa que va procalamaba Aristételes, permitié, en
el Medioevo, el desarrollo paralelo de la lesién y de la clausula implicita rebus
sic stantibus, aunque ambos 1nstitutos son simples facetas de una unidad. La
tltima dio lugar a la reductio ad aequitatem, el restablecmiento de la equiva-
lencia de los prestaciones, pues era notoria la diferencia entre los dos tipos de
contratos seflalados por Bartolo. los qui in unico moniento perficitur, como la
venta del caballo al contado, de los qui tractum succesivum habent, los que
frecuentemente exigian reductio. Gallo nos dice qué poco sabemos de los
medievales estudios sobre el tema, pero no parcce arriesgado estimar una
amplia aplicacién.

La vaguedad del concepto, la indeterminacién de sus limites, hacen que la
citada clausula sea sé6lo reconocida, en tiempos modernos, por el Codex Maxi-
nulianeus Bavaricus Cwvilis, de 1756, y el prustano Allgemeindes Landrecht, de
1794.

Pero ya en aquellos tiempos la sociedad ha absorbido el enciclopedismo y
sus ideas liberales y el pacta sunt servanda es elevado a principo divino y por
ello las méas importantes codificaciones del siglo xix, el Code y el BGB, ni
siquiera mencronan tal clausula. Pero pronto, en especial en los paises de
mayor o méas precoz desarrollo industrial, como en Inglaterra, se pone de
manifiesto la falsedad del principio de la igualdad dc los contratantes, que
parece implicita en la idea de libertad; se constatan injusticias estridentes pero
sélo, excepcionalmente, alguna jurisprudencia se aparta de unas concepciones
profundamente asumidas. Leyes especiales, que lentamente se multiplican,
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aportan excepciones en especial en contratos de obras o suministros —algunos
esenciales para el normal desenvolvimiento comunitario— y clausulas expre-
sas de revisién van apareciendo en contratos de ejecucién periédica o prolon-
gada hasta pasar a ser de estilo y considerarse implicitas. Incluso muchas
posturas se realizan con el pensamiento puesto en la futura revisién. Ello
origina un revirement doctrinal y jurisprudencial que deja de limitarse a la
simple indexacién, a las rentas vitalicias de alimentos, bail a nourriture, o a los
citados contratos de dilatada ejecucién Las leves expeciales dejan de ser ex-
cepcionales. La force majeure o la «imprevisién» adquieren notorio relieve y
suponen resquebrajamientos de la muralla.

En Alemania aparecen los propios problemas que también solventan leyes
concretas y, sobre todo, la jurisprudencia amparandose en la norma relativa
a la buena fe, Treu und Glauden, establecida en la BGB, que proporciona una
amplia postbilidad de maniobra, a diferencia del Code que, salvo excepciones,
ni siquiera recogia la rescisién por lesién. La galopante inflacién producida
por las dos grandes guerras motivan un considerable desarrollo doctrinal.
presuposicién, bases del contrato, frustracién de las expectativas de las partes
y los nombre de sus autores adquieren dimensién internacional. No es posible
detallarlas y casi m1 enunciarlas, pero su influjo en la jurisprudencia es tan
grande que se ha escrito que las excepciones constituyen la regla general.
Ttalia seguia la tradicién napoleénica que algunos estudiosos intentaron revi-
sar con motivo de la redaccién del Codigo de 1942, pero sélo consiguieron que
éste incorporara a su texto una norma general de posibilidad de resolucién del
contrato por excesiva onerostdad sobrevenida y numerosas excepclones con-
cretas completadas con leyes especiales (seguros, obras, suministros, arrenda-
mientos, venta a plazos...) que también implicaban una fractura considerbale
con la postura tradicional.

En los paises de common law el equilibrio de las prestaciones no se estima
esencial para la validez del contrato: basta la existencia de cualquier conside-
ration, aparte contratos formales o de indole particular. Pero consecuencias
evidentemente 1nicuas, sobre todo la duress of goods, los bienes transferidos
realmente sélo a titulo de garantia o en estado de necesidad, las unconsciona-
ble transactions de los débiles mentales, la undue influence en los casos de
prepotencia de una de las partes, los salvage agreements y otros motivaron
también una profunda reconsideracién de la materia. Lord Denning intentd
construir el concepto de Unequality of bargaining power; se recuerda que ya en
1844, en Boston, Story habia hablado de Basis of contract y el problema de la
distribucién de los riesgos v la adecuada retribucién de la actividad son ma-
teria de especial estudio por la Escuela de Chicago, capitaneada por Posner,
que la aceptacién tradicional del act of God concordaba con la imposibilidad
sobrevenida, que el concepto de hardship era paralelo en efectos a la rebus sic
stantibus; la frecuente insercién en los contratos de clausulas tipo lost or no
lost y en las inmobiharias, singularmente las if an o more or less, etc. Gallo nos
sumerge en un verdadero mar de case law y detalla los que han adquirido la
categoria de leading.

Cédigos recientes, como Holanda, Grecia o la desparecida RDA, contienen
normas més generales y expresivas. Pero el problema, fundamentalmente de
politica juridica, todavia constituye una informe galaxia juridica. Nuestro
autor, en los dltimos capitulos, aborda serenamente, pero con valentia, las
directrices e instrumentos adecuados para la gestion del riesgo contractual; su
asuncién por alguna de las partes, segin sea o no trivial, su posible distribu-
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c16n entre los que forman la cadena productora para ser absorbido, finalmen-
te, por los consumidores o beneficiarios, recordando siempre que en todos los
contratos subyace un alea que, de no ser excesiva, debe ya ser prevista por
el promitente y asumida por él mismo Pero lo dificil es trazar medidas exac-
tas, adoptar criterios generales, determinar la cuantia y modalidades de la
revision, lo que s6lo parece posible cuando die Erfullung nicht mehr zumuten
ist. O sea, la imposibilidad de generalizar, pues tra il dire e i fare c'e di mezzo
tl mare.

Para el legislador es muy cémodo que el juez, médico generalista, asuma
funciones discrecionales o arbitrales en derecho de familia vy obligaciones,
principalmente, que méas que asesoramientos requieren una cuidada especia-
lizacién Pero lo cémodo no siempre es lo adecuado. En estos momentos y en
el campo del derecho de sociedades vemos cémo se confiere valor de senten-
cias inapelables a actuaciones de auditores que por ser elaboradas exclusiva-
mente sobre documentos no pueden ni detectar las frecuentes «contabilidades
B» m constrastar la realidad de lo facturado, tanto en existencia como en
cantidad o calidad, amén de otros aspectos que es mejor dejar escapar por la
gatera de nuestra vieja memoria.

El panorama que Gallo intenta despejar es un conjunto de dificilmente
disipables negros nubarrones, tan oscuros que para Eugenio d’Ors constitu-
rfan un festin. Nada de «obra bien hecha» o Teresa la Bien Plantada. Gallo
intenta ofrecer un. verde valle oliendo a fresco y con sendas suaves. Pero no
pasa de ser un mundo de ilusiones.

Jost M. PiRoL AGUADE

AviLa Navarro, P : La representacién con poder (Estudio de Derecho notarial y
registral), Editorial Civitas y Colegio Nacional de Registradores de la Pro-
piedad, 1992.

He querido expresamente recensionar este libro o monografia porque desde
que salvé el obstaculo de la oposici6n me he considerado come entendido en
el tema. Pero a medida que el tiempo ha ido transcurriendo he comprobado
dos cosas: que algunos de los que me-han rodeado no tenian clara la 1dea de
—por ejemplo— la proyeccién de la representacién organica de las institucio-
nes (cosa que me llené de temblores y zozobras) y la otra, mi ignorancia
respecto a dos problemas que me resultaban contradictorios con mis conoci-
mientos: uno, el poder o mandato irrevocable, y otro, la prioridad que genera
un contrato de compraventa hecho sobre la base de un poder verbal y presen-
tado en el Libro Diarto del Registro. Creo que tengo mas ignorancias y el que
se atreva a leer esta recensién va a descubrirlas

Por supuesto que no voy a contar aqui nada de mi «perplejidad» ante el
desconocimiento de la representacién orgénica, n1 creo que me voy a aventu-
rar en lo del poder irrevocable, pero si pienso dedicar unos parrafos a ese
tremendo tema del «poder verbal», al que el autor le da una cierta solucién que
me ha servido de guia y orientacién en un caso concreto.

Manifestando mi propésito y la razén de esta recensién —a la que podria
afadir mi amistad con el autor——, voy a ver si doy una visi6n general de la
obra para orientacién de los posibles lectores Anticipo que PEDRO AviLa Nava-
rRRO —a diferencia de su padre— es hombre con un gran sentido del humor y
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lo esta demostrando en ese Boletin del Colegio Notarial de Granada, donde en
breves pero sustanciosos articulos profundiza en la forma y el contenido de los
instrumentos publicos. Le he animado a que eso forme una publicacién espe-
cial, pero no sé si me hara caso. A mf ya la gente me hace poco caso. También
me gustarfa apuntar que PEDRO AviLA NAVARRO tiene una peculiar forma de
exponer materias, pues contempla el lado dogmatico de la cuesuén y el caso
practico, o, lo que es lo mismo, el concepto y la practica del Derecho, tratando,
como dijo Esskr, de salvar el foso que los separa echando tierra juridica para
unirlos.

Al acierto de la publicacién se le unen los alicientes que Civitas pone en
estos cuadernos —hbros de bolsillo— con una cuidada impresién y un respeto
a los esquemas expositivos del autor. Siete partes o capitulos constituyen la
obra y no me atrevo adelantar temas, pues mi propésito es respetar el orden
del autor. Sélo diré que al sumario 1nicial se le «colofona» (palabra que me
podria haber valido una semana de «Carcel de papel») con una bibliografia
abundante y precisa en la materia.

A) INTRODUCCION Y SISTEMATICA

El autor explica la importancia de la actuacién juridica mediante el apode-
ramiento y disefia las distinciones tradicionales de que se sirve la doctrina
para la exposicién de la materia. la intervencion instrumental con poder, sin
poder, con poder 1nsuficiente y con poder no acreditado. Son esquemas fijos
de dificil superacién, por lo que con los debidos ajustes de su sistematica los
va incrustando en los diversos capitulos de la obra.

Abre marcha en este «arranque» las exigencias que la norma tiene para la
intervencién con poder: capacidad, forma, suficiencia y subsistencia, que son
precisamente los elementos que debe tener en cuenta el Notario al redactar el
instrumento y fundamentales para la calificacién del Registrador a la hora de
juzgar la validez o nulidad del acto.

Yo recuerdo con cierta nostalgia de viejo opositor aquel trabajo que Mar-
TINEZ SANTONJA hizo y titulé: Algunas consideraciones sobre lo que se debe hacer
y lo que no se debe hacer en la redaccién de documentos ptiblicos sujetos a
inscripcidn. Obra que respondia a la necesidad que el autor destaca en labor
notarial y registral. Por cierto, no la he visto citada en la bibliografia, aunque
estoy seguro que el autor la ha leido.

B) CAPACIDAD DEL APODERADO

Dos son los temas que se agrupan en torno a esta exigencia legal: la iden-
tificaciéon del apoderado y la capacidad En lo primero destaca los requisitos
en la cscritura de poder y en el documento que se otorga como consecuencia
del poder, es decir, la credencial y la actuacion. Examina los casos del poder
a un cargo, cl poder inscribible en el Registro Mercantil, el poder a personas
juridicas, etc. Luego estudia el requisito de la capacidad y concluye que la
menor edad y la incapacidad que no son obstaculo para designarles como
apoderados, pero, como es légico, no podran actuar hasta que llegue la mayor
edad o desaparezca la incapacidad.
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C) CAPACIDAD DEL PODERDANTE

Para su exposicién juega el autor con el mismo esquema anterior y asf
distingue el reflejo de la misma en la escritura de poder y en el acto que se
realiza Ma4s importancia tiene el problema de la capacidad, en el que se
distingue la regla general (anulabilidad de los actos realizados sin capacidad
y nulidad del poder mismo), y casos especiales de los prédigos, emancipados
o afectos a una prohibicién de disponer. Otro tema es el caso del poderdante
como persona juridica

D) FORMA DEL PODER

Fundamentalmente son tres los puntos claves que se abordan en este capi-
tulo: la regla general de la exigencia de escritura publica, la representacién en
las actas notariales y la representacién voluntaria de las personas juridicas.
Tiene trascendencia el segundo de los puntos, en el que el autor va distinguien-
do entre las diversas clases de actas, segiin sean o no relevantes las circunstan-
cias personales (de presencia, exhibicién de objetos, de protocolizacion o de
presencia dc personas, referencia y notoriedad) Respecto a la representacién
voluntaria de las personas juridicas, estudia con detenimiento cuatro puntos: el
poder otorgado por el representante organico, la escritura publica, la inscrip-
c16n en el Registro Mercantil y el Boletin Oficial del Registro Mercantil.

E) SUFICIENCIA DEL PODER

Se trata de un capitulo amplio en el que se intentan recoger los miultiples
casos que la practica ofrece no sélo en la interpretacion de voluntades, sino en
la designacién de facultades. Se arranca precisamente de la interpretacién y
aqui se precisa la doctrina apoyandose en resoluciones de la Direccién General
que distinguen entre averiguaci6én de voluntad y sustitucién o integracién de
la misma, la especialidad del poder y la cautela y el rigor que debe tenerse en
la interpretacién.

En esta materia ha comenzado a aparecer en el ambito en que me muevo
una clausula que precisamente parece intuirse del texto de la monografia: se
legitima al apoderado para que «pueda firmar toda clase de documentos publi-
cos y privados» Esta claususla, a mi entender, es tan general que una de dos:
o se estima que comprende todos los actos juridicos imaginables o se entiende
como complementaria para el ejercicio de alguna o todas las facultades «ex-
presamente» concedidas Creo que esta tltima es la solucién, pues aceptando
la otra pasamos del principio de cspecialidad del poder al de la generalidad.

Cinco puntos mas abarca el capitulo y son el del poder de actos de admi-
nistracién (poder mercantl, poder para asistir a juntas, poder para arrendar,
etc ), el poder para actos de domnio (transigir, enajenar, hipotecar, cancelar
herencias, actos de riguroso dominto, disposicién de gananciales, etc.), el po-
der en las sociedades capitalistas, las instruccioncs del mandante y el ambito
especial.

F) SUBSISTENCIA DEL PODER

El autor basa su exposici6n en dos apartados: la afirmacién del apoderado
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y la afirmacién de la otra parte. Pero es aqui donde a mi se me sitguen plan-
teando dudas en las que dificilmente veo claridades me estoy refiritendo a la
«irrevocabilidad» del poder y a esos «testimonios» de poderes que pueden
hacer risible la revocacién del poder, cosa esta ultima a la que se refiere
MarTINEZ SANTONJA en el trabajo citado. El autor apunta una serie de casos y
da solucién a la mayoria de ellos, pero a mi se me antoja que habia que
esforzarse en profundizar mds, pues quiza este tema es el que permite mayo-
res casos de posibles actos fraudulentos y la cautela y el rigor han de acentuar-
se maés.

G) EXPRESION DE LA REPRESENTACION DEL INSTRUMENTO

Es la parte mas amplia del estudio que comprende un conjunto muy impor-
tante de problemas, como es el de la justificacién ante ¢l Notario del poder,
la expresién en el instrumento, la justificacién por el sustituto, la justificacion
posterior o ratificacién, actuacién del mandatario en nombre propio, califica-
cion registral de los poderes y el Registro y la representacién no acreditada

Mc he limitado a cnumerar los cpigrafes, pues a mi ¢l que mas me preocu-
pa y el que genera grandes problemas es el del «mandatario verbal» o el del
poder inexistente. La practica registral en forma tradicional ha sido —existan
o no terceros posteriores— que cuando se presenta la ratificacién ésta opera
como documento complementario de la compra con mandato verbal y preva-
lece frente a todos los posteriores Pero la cosa no debe ser tan clara, pues
AviLa Navarro y GOMEZ GALLIGO opinan todo lo contrario, ya que en el caso de
que el acto otorgado por el apoderado, por una parte, y el poder o la ratifica-
cién, por otra, se presentan en el Registro en momentos distintos y, entre uno
y otro, otro titulo incompatible referente a la misma finca, la cosa pone en tela
de juicio la determinacién de la preferencia.

Parece evidente que el contrato realizado invocando un «mandato verbal o
sin poder alguno, genera un ACTO NULO o tneaistente, pues el caso del man-
dato verbal lo excluye el articulo 1.280, 5, CC y el de la inexistencia de poder,
pendiente de ratificacion lo elimina el 1.259 CC. (Pucde presentarse en el
Diario un titulo nulo o inexistente® La contestacién tiene que ser afirmativa,
pues de lo contrario no tendria sentido la calificacién posterior.

Pero el titulo nulo o nexistente no puede generar operacién registral algu-
na (¢se estara refiriendo a este caso el art. 420, 2, del RH?), pero si crea una
apariencia de un negocio que ostenta prioridad sobre los posteriores que se
presenten. Y esta prioridad la sustentard aun y a pesar de la calificacién de
insubsanable, pues siempre deben agotarse los sesenta dias de vigencia del
asiento de presentacién v la posibilidad del recurso.

Presentada la ratificacién y declarado insubsanable el defecto, es evidente
que su efecto retroactivo no puede aplicarse aun y a pesar de los articulos
1.259, 1 727 v 1 892. Esta ratificacién carece de virtualidad para imponerse a
los terceros titulares de asientos intermedios, salvo que a la compra con
mandato verbal o poder inexistente la consideremos como un negocio «incom-
pleto» y consideremos que el titulo lo forman el documento que haga fe por
si 0 con otros complementarios (art. 33 del RH).

En un trabajo mio abordé el tema de la prioridad formal y sustantiva, y si
hacemos prevalecer la ratificacion frente a los titulares intermedios (anotan-
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tes, hipotecantes, adquirentes, etc.) estaremos dando preferencia a una prio-
ridad sustantiva, frente a la formal del orden de los asientos, pues aqui no se
trata de inscribir un documento previo base de todos los posteriores, sino de
convertir un acto nulo de pleno derecho en acto vélido y preferente El tema
estd ahi y el que quiera que coja el «testigo» y que nos dé la opinién. Yo quiza
me haya excedido o salido de los limites que marca la recensién, pero creo que
el problema es digno de ser tenido en cuenta. Para mi, en esto y otros puntos,
la publicacién ha sido de gran utihdad Espero que lo sea para todos los que
la tienen a su disposicién.

Jost Maria CHico v ORrTIZ

MEDINA DE LEMUS, M.: La venta internacional de mercaderias, Editorial Tecnos,
1992.

Cuando uno recibe un libro de regalo se pone contento, ya que el libro y
su envio supone la distincién que el autor le hace a uno por creer que sabe
leer. Expresa o tacitamente viene la peticién de un comentario critico del
libro. Con cierta prisa se escribe al autor, le da las gracias por el envio y surge
la promesa de la recensi6n. Luego suele llegar el «arrepentimiento» de la pro-
mesa ante las dificultades del tema y contenido del libro Y esto es en el fondo
lo que me estd sucediendo en este caso, pues s1 me hubiese limitado a dar las
gracias, sin prometer recensién, me hubiera evitado tener que confesar piibli-
camente mi ignorancia sobre la materia de la monografia. ¢A quién demomos
se le ocurre meterse en este terreno sin el dominio del mismo? Me parece que
era QUEVEDO quien decia que los que mas prometen son los que menos cum-
plen, pero a mi de chiquitin me ensefiaron que podia dudar antes de prometer,
pero una vez prometido hay que cumplir sicmpre.

Creo que cl tema, aun no siendo de mi parcela, es sugerente, dificil y de
mucha actuahdad, habida cuenta de nuestra posicién europea y de la vincu-
lacién que la adhesi6n espafiola presté a la Convenciéon de Viena (Convencién
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de compraventa internacional de
mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de 1980, BOE de 30 de enero de
1991). S1 el mecanismo que va a solucionar el cambio de mercaderias o la
exportacién e importacién de ellas reside en el contrato de compraventa, en ¢l
viejo contrato de compraventa, en cuya causa estd el cambio de cosa por
dinero, es evidente que plantea problemas de altos niveles, de variedad de
legislaciones, de elementos formales, sustanciales, de clausulas, de modalida-
des y hasta de fuentes a las que acudir en ayuda o en suplencia del principio
de autonomia de la voluntad

He apuntado alguna de las cosas que se me estan ocurriendo al hilo de la
lectura del libro, pero creo que me he quedado corto, pues al repasar el indice
sumarial lo apuntado no es mas que un balbuceo, va que el contrato tiene unos
elementos, un momento de perfeccién, unos tratos previos, los acuerdos pre-
paratorios, los efectos posteriores del cumplimiento o incumplimiento del
mismo y las posibles sanciones. Alguna otra cosa se abordard en la monogra-
fia, pero creo que sustancialmente he apuntado las cuestiones fundamentales
que el trabajo ofrece.

La publicacién lleva un indice sumarial, una clave de abreviaturas, ocho
capitulos que estructuran la materia, una bibliografia muy abundante sobre el
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tema y unos apéndices sobre normativa incidente en el tema que al final citaré.
Respetando el orden expositivo, me voy a permitir agrupar materias para
—en mi falta de dominio del tema— poderme defender. Es, por supuesto, una
licencia que me tomo en base de la amistad, gran amistad, que me une con el
autor, que, aparte de un gran jurista, es un bibli6filo de primera categoria. Yo,
cuando a él y al grupo del que formo parte, les oigo hablar, me quedo siempre
en el banquillo de los «suplentes». Vamos con la recensién.

A) ASPECTOS FORMALISTA Y SUSTANTIVO DE LA VENTA

Agrupo estos dos aspectos para poder resumir con cierta facilidad los tres
primeros capitulos, el primero y el segundo sobre el aspecto formal, mientras
que el tercero es el que afronta el sustantivo. Hay que introducir al lector
explicandole la razén del Convenio de Viena, que, por supuesto, no resuelve
todos los problemas que se plantean en la realizacién, perfecciéon y ejecucién
de los contratos, pues existen otros que se encajan en el Derecho internacional
privado, asi como algunos que siendo sustantivos afectan a la capacidad, la
representacién, validez y competencias de tribunales Estamos en la teoria del
contrato, en su estatica y en su dinamica.

Aunque sélo fuera enumerar los temas que se tocan en este apartado, ya el
lector se da cuenta de la importancia de los problemas que rodean a esta
modalidad de contratacién Surgen las normas en conflicto y la forma de
solucionarlas, el principio de libertad de eleccién del derecho aplicable, el
aplicable en su defecto, las cuestiones a que se extiende la ley que rige el fondo
del contrato, las cuestiones sujetas a conexién auténoma y las normas de
aplicaciéon imperativa directa.

El autor hace cuatro importantes apeaderos para examinar primero la
Convencién de Viena de 1980, tanto en su proceso de formacién como en el
ambito de aplicacién. Los usos y las practicas uniformes, las condiciones
generales de la contratacién (tema éste muy tratado en la Comisién General de
Codificacién, que no ha llegado a cristalizar en normativa) y la aplicacién de
todo ello en base de métodos interpretativos que permiten llenar las posibles
lagunas de la Ley.

El aspecto sustantivo del contrato ya exige que el autor acuda a la clasica
estructura expositiva de los elementos del contrato y la formacién del mismo
Fundamentalmente surgen los problemas de los sujetos y su capacidad, la
representacién, el objeto, la causa y la prueba del contrato, para luego exami-
nar la oferta, la aceptacién, la perfeccién defimtiva del contrato y el valor de
los acuerdos preparatorios

B) CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO SANCIONES

En esta parte resulta més facil transitar, ya que al tratarse de un contrato
bilateral hay un vendedor y un comprador —aparte de los intermediarios— y
resulta necesario destacar las obligaciones de uno y otro. Esto es lo que el
autor hace con precisién v claridad.

Antes de abordar la contraposicién de intereses, destaca cémo la normativa
del Convenio de Viena favorece la «renegociacion por simple acuerdo de las
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partes» v permite la distincién entre incumphimiento esencial y no esencial.

Los tres puntos claves que examina en el lado del vendedor son la obliga-
ci6n de entrega (cémo, cuando, qué y donde), la garantia-de la cosa (por evic-
cién y vicios ocultos) y la cldusula de garantia. Por parte del comprador se
abordan los temas de «pago del precio (qué, cémo, dénde y cuando), la recep-
cion de la mercancia y el complicado sistema de los «riesgos» con las moda-
lidades del Convenio de Viena: riesgo a la entrega directa (venta en plaza y a
la llegada), riesgo en venta indirecta, en transito y supuestos de transmisién
del riesgo

Los dos ultimos tramos de esta parte, que me he permitido agrupar, son el
efecto o los cfectos del incumplimiento del contrato y la sancién por el incum-
plimiento Es evidente que el autor examina temas que implican responsabi-
lidad y los que exoneran de la misma, entre las cuales juegan papeles impor-
tantcs la huelga, el incumplimiento de auxiliares y proveedores, la autoridad
publica, el tiempo, la excesiva onerosidad, etc Igualmente se examinan las
consecuencias del incumplimiento, como pueden ser la ejecucién forzosa y la
in natura, la resolucién, la reduccién, asi como el incumplimiento previsible,
la indemnizacién de dafios y perjuicios y la conservacién de las mercaderias.

Por ultimo, el estudio comprende la sancién del incumplimeento y la forma
de prever en el contrato tres tipos de materia contenciosa: la clausula de
atribucién de competencia, la cldusula compromisaria y la prescripcién de los
derechos nacidos de la venta.

En el apéndice que completa la obra se recogen el Convenio de Roma de
19 de junio de 1980, el de Viena de 11 de abril de 1980, el INCOTERMS, 1990,
Reglas y usos uniformes (Revisién 1983); Convenio sobre reconocimiento y
ejecucién de sentencias de 10 de junio de 1958 y Convenio Europeo sobre
Arbitraje Comercial Internacional.

Sin perjuicio de que mi versién del contenido del libro sea telegrafica, lo
cierto es que esta escrito con una gran claridad, con una documentacién pre-
cisa, y me atrevo a decir que es «pionero» en la materia. Es libro de consulta
en despachos especializados, Cimaras de Comercio y ese mundo juridico que
se mueve en torno a la importacién y exportacién. Felicito al autor y hago
votos para que nuestras exportaciones superen la naranja, la uva de Almeria,
el tomate, la oliva y alguna otra cosa, para que todos nosotros no tengamos
que dedicarnos a ser ojeadores de caza en los cotos en arriendo.

Jost Marfa ChHico v OrTiz
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