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La extincion de la fianza como
sancion al comportamiento del
acreedor
(Estudio del articulo 1.852 del Cédigo Civil)

SUMARIO: 1. EL INTERES DEL ACREEDOR EN LA SUBSISTENCIA DE LAS

I.

GARANTIAS DEL CREDITO Y EL DERECHO DE SUBROGACION DEL
FIADOR.—II. EL ALCANCE DEL «<HECHO DEL ACREEDOR» COMO DE-
TERMINANTE DE LA SANCION DEL ARTICULO 1.852: 2.1. Los PROBLEMAS
DEL CONCEPTO «HECHO DEL ACREEDOR» EN EL ARTiCULO 1.852. a) ;Mera relacion de
causalidad o criterio de imputacion subjetiva?; b) Grado de culpa del acreedor
y deber de diligencia.—2.2. CAUSAS DE EXONERACION DEL ACREEDOR; 2.3. EL Ar-
TicuLo 1.852 v LA SITUACION DE INSOLVENCIA DEL DEUDOR.—III. DERECHOS, GA-
RANTIAS Y PRIVILEGIOS A LOS QUE HACE REFERENCIA: 3.1. CUESTION
PREVIA: LA GENERICA CAPACIDAD ECONOMICA DEL DEUDOR; 3.2. DERECHOS Y GARANTIAS
ESPECIFICOS Y TIEMPO DE SU CONSTITUCION; 3.3. SUPUESTOS ESPECIALES: a) Renuncia
a una fianza anterior, liberacion de un cofiador y perjuicio de las garantias
prestadas por un tercero; b) Problemas en la solidaridad pasiva; c) Perjuicio
de las acciones cambiarias: d) Cambio de garantia y permuta y posposicion del
rango hipotecario—1V VALORACION DEL PERJUICIO Y CARGA DE LA
PRUEBA.—V. EL ARTICULO 1852 Y LAS SITUACIONES ANALOGAS A
LA DEL FIADOR.—VI. LA RENUNCIA DEL FIADOR Y SU EFICACIA
FRENTE AL SUBFIADOR Y RETROFIADOR.

EL INTERES DEL ACREEDOR EN LA SUBSISTENCIA DE LAS
GARANTIAS Y EL DERECHO DE SUBROGACION DEL FIADOR

El articulo 1.852 establece un supuesto de extincién de la fianza. El

fiador queda liberado de la fianza cuando el comportamiento del acreedor
determina la pérdida o disminucién del derecho de subrogacién que al
primero corresponderia en caso de un eventual pago del crédito. La sancidn
contenida es de sentido comin y responde a la estructura y funcién propia
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de la fianza. La norma, consecuentemente con lo dicho, estd ya en los
precedentes doctrinales y legislativos del actual articulo 1.852 (1) y se
contempla de manera pricticamente uniforme, aunque con matices especi-
ficos, en el Derecho comparado (2).

El fiador se obliga por otro y en interés del propio acreedor. Si efecti-
vamente paga la deuda, el ordenamiento le atribuye la posibilidad de colo-
carse en la misma posicién del acreedor, ya que, en definitiva, el fiador mas
que real obligado es un obligado en garantia y, por tanto, se ha de evitar
que las consecuencias del pago recaigan en su propio patrimonio. Si por
«hecho del acreedor» se lesiona dicha facultad, es légico que el fiador
quede liberado en la medida del perjuicio resultante sufrido (3). El articulo
1.852 es una sancién al comportamiento del acreedor.

Los presupuestos para que opere la sancion son féaciles de entender. Se
exige, en primer lugar, que el acreedor haya impedido la subrogacién del
fiador en los derechos, garantias y privilegios especificos del crédito. Se
trata de salvaguardar para el fiador la mayor ventaja, proteccion o situacion
de privilegio que tenga el acreedor contra el deudor. No se protege la
general capacidad econdémica del deudor, sino el especifico derecho de
subrogacién. Cuando el acreedor contribuya a disminuir la solvencia del
deudor también serd responsable, pero no por la via del articulo 1.852.

(1) Proyecto de Cédigo Civil de 1851, articulo 1.766: «Los fiadores, aunque sean
mancomunados, quedan libres de su obligacidn, siempre que por algin hecho del acree-
dor no puedan quedar subrogados en los derechos, hipotecas y privilegios del mismo »
El articulo 32 del Anteproyecto era de 1déntica redaccidn al articulo 1 852 actual.

(2) Articulo 2037 francés: «El fiador queda liberado cuando no puede subrogarse
en los derechos, hipotecas y privilegios del acreedor por hecho de éste. Toda cldusula
contraria se estima no escrita.»

Articulo 1955 italiano: «La fianza se extingue cuando por hecho del acreedor no
pueda tener etecto la subrogacién del fiador en los dercchos, en la prenda, en las
hipotecas y en los privilegios del acreedor.»

Pardgrafo 776 BGB: «Si el acreedor abandona un derecho de preferencia unido al
crédito, una hipoteca que existe en garantia del mismo o ¢l derecho contra un cofiador,
el fiador queda libre aunquc hubiese podido obtener indemnizacion a costa del derecho
abandonado segin el pardgrafo 774 Esto vale también incluso si ¢l derecho abandonado
solo ha nacido después de la asuncion de la fianza».

De semcjante contenido son el articulo 653 del Codigo portugués y el 503 del Codigo
federal de las Obligaciones suizo.

(3) Confirma la practica totahdad de la doctrina que la sancién del articulo 1.852
es una consecuencia inherente al derecho de subrogacién atribuido legalmente al fiador
(art. 1.839). Ver, por todos, PEREZ GONZALEZ Y ALGUER, en ENNECERUS, KIPP Y WOLFF
Tratado de Derecho civil, 11-2.8, v 2% Derecho de Obliguciones, Barcelona, 1966,
pig. 839; Dikz-Picazo: Fundamentos del Derecho ciwl patrimonial, 1, Madnd, 1983,
pags. 618-619; Perez ALvarez. Solidaridad en la fianza, Pamplona, 1985, pag. 250,
DeLGano EcHevarria: Elementos de Derecho civil, 11-3 %, Barcclona, 1986, pdgs. 528-
529. GuiLARTE: Comentarios al Cdédigo Cwvil y Compilactones forales, ding. por M.
ALBALADEIO, t. XXI1Il, Madrid, 1990, pag. 407.
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Igualmente, si el acreedor disminuye o pierde el propio crédito, la fianza
se extinguird correlativamente. Pero, en estos casos, la liberacion del fiador
tiene su origen en la extincidén total o parcial (v. gr. prescripcion de la
accién contra el deudor, condonacién total o parcial) de la obligacién prin-
cipal (cfr. art. 1.847) y no caen bajo la drbita del articulo 1.852. El dmbito
de proteccién de esta norma se cine a los derechos, garantias y privilegios
especificos del crédito.

En segundo lugar, es nccesario que la imposibilidad en la subrogacion
implique un perjuicio efectivo para el fiador. No sucederd cuando el privi-
legio renunciado o la hipoteca total o parcialmente cancelada fueran inttiles
o ineficaces, es decir, cuando no propiciaran una real y mayor proteccién
del crédito. Ahora bien, siendo {itiles para el cobro del crédito el privilegio,
derecho o garantia lesionados da lo mismo para que opere la sancién del
articulo 1.852 que fueran los unicos de los que gozara el crédito o que
ademds tuviera éste otros suficientemente amplios y bastantes para garan-
tizar la totalidad de la obligacidn.

Dados los dos presupuestos anteriores, la fianza se extingue en la me-
dida del perjuicio resultante. Esta conclusion no se desprende de la simple
literalidad del precepto, pero asi es undnimemente destacada por la doctrina
y jurisprudenciaa y responde a la ldgica sancionatoria contenida en la nor-
ma. La extincién, sin embargo, no opera automdaticamente. Es mads, aun
cuando se hable en general de extincién, el articulo 1.852 lo que establece
en realidad es un supuesto de pérdida de accién del acreedor contra el
fiador. Sélo juega como excepcion que corresponde oponer al fiador frente
a la reclamacién del acreedor (excepcion de subrogacién o exceptio ceden-
darum actionum). Como tal excepcion, en principio, es renunciable por el
propio fiador beneficiario (4).

El problema central del articulo 1.852 es determinar su alcance y exten-
sion o, de otra' forma, delimitar con cierta precisiéon los supuestos que van
a dar lugar a la liberacién del fiador. ;jCualquier pérdida o lesién del
derecho de subrogacién del fiador imputable al acreedor conduce a la ex-
tincion de la fianza? Quedara centrado, pues, en la interpretacién que haya
de darse al «hecho del acreedor» como elemento determinante de la extin-
cién. Esta cuestion esta intimamente relacionada con el fundamento de la
norma. Si la liberacién del fiador se funda en la culpa del acreedor, el
«hecho del acreedor» exigird un comportamiento negligente o doloso para
que la extincién tenga lugar. Por contra, si se ve en la norma una especie

’

(4) No obstante la modificacién sufrida por el articulo 2.037 francés, segin la Ley
de 1 de marzo de 1984, por la cual se afiade al precepto que «Toda cldusula contraria
se estima no escrita», la doctrina admite la renuncia parcial y limitada a derechos
concretos o s1 es a posteriort, una vez que el fiador pudo oponer el 2.037 al acreedor
Cfr SIMLER, voz «Cautionnement»: Juris-Classeur civil, actualizacién 1990, pags 9-12.
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de promesa tacita por parte del acreedor en la conservacién de las garantias
del crédito, el «hecho del acreedor» se convierte en una circunstancia prac-
ticamente objetiva, que producird la extincién de la fianza ante el mero
incumplimiento de la promesa.

En general, las teorias que doctrinalmente se han elaborado para expli-
car el fundamento de la norma son insatisfactorias y siempre dejan aspectos
criticables y poco coherentes (5). Como idea aproximada me parece correc-
to partir de la concepcién de Fracali, seguida por un importante sector
doctrinal, quien encuentra el fundamento del precepto en un genérico deber
o carga impuesta legalmente al acreedor (6). Carga que supone un cierto
deber de diligencia en la conservacién de las garantias. La carga seria la
respuesta a la integridad del derecho de subrogacién del fiador, que corres-
ponderia a éste si efectivamente paga.

Pero, aun entendido con esta amplitud, el problema no queda resuelto.
Habra de precisarse, y este es uno de los objetivos del presente estudio, si
efectivamente el articulo 1.852 establece un estricto y especifico deber de
diligencia para el acreedor garantizado o mas bien este deber de diligencia
no puede ir mucho mas alld de la carga genérica de diligencia que le es
exigible a todo acreedor en la conservacién y gestién del propio crédito (7).

(5) Las explicaciones mdas destacables sobre el fundamento de la norma pueden
resumirse en. 1.2 supuesto de responsabilidad por culpa del acrecedor (BO, antigua
jurisprudencia francesa); 2.° promesa tdcita del acreedor de conservacién de las garan-
tias (AUuBRY Y RaAu, DELsoL, PranioL, BEUDANT), 3 9 1neficacia sobrevenida de la causa
de la obligacién del fiador (CoLIN Y CAPITANT), participando bien de la naturaleza de la
resolucion (JOSSERAND, parcce ser también la opinidén de MANRESA), bien de la excepcidn
de incumplimiento (BAUDRY-LACANTINERIE), 4.2 condicién resolutoria implicita (SAva-
TIER); 5.7 supuesto de decadencia dec la accion (MouLy). 6.2 ¢jecucion del contrato
conforme a la buena fe (BeranT-RoBET). En general. la critica a estas construcciones
doctrinales puede verse en FracaL: «Delle obbligazioni Fideiussione-mandato di cre-
dito», en Commentario del Codice civile, Scialoja-Branca, articulos 1936-1959, Bolog-
na-Roma. 1957, pdg. 468, y SiMLER. ob. cit, pigs 4-6.

(6) Ob. cu, pags. 466-468. Comparten esta posicién Ravazzoni. La fideiussione,
Milano, 1957, pdg. 53; SIMONETTO' La fideiussisone prestata da privau, Padova, 1985,
pig. 95: Bozzi: «La fideivssiones, te figuri affin1 e 'anticresi», en Trattato di Diruto
privato, v 13, ding por P. Rescigno, Torino, 1986, pdg. 268. Entre nosostros puede
verse Dikz-Picazo, ob cir, pags. 618-619, GUILARTE, ob cit, pdg 408; DeLGaDO EcHE-
VARRIA, ob. cit., pag 529.

(7) Aceptar sin matices la idea de que cl articulo 1.852 impone un deber o carga
de dihigencia al acreedor creo que lleva a un callején sin salida En primer lugar, parece
configurarse al acreedor como un auténtico obligado frente al fiador Légicamente,
entonces, la obligacién del fiador persistird mientras subsista la relacidn crédito-deuda
originariamente contcmplada, v la sancién del articulo 1.852 sdlo afectard a aqucllos
privilegios y garantias del crédito constituidos anterior o simultdncamente a la perfec-
ci6n de la fianza. Y en segundo lugar, si el articulo 1.852 establece una auténtica
obligacion de conservacién de las garantias para el acrcedor, esto supone que el acree-
dor no debe velar sélo por sus propios intereses, sino también por los del fiador,
resultando la fianza mis una carga que un alivio del crédito.
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Se comprenderd el problema si atendemos a una doble reflexién, que
estimo ha de presidir el anélisis de la norma. De un lado, la fianza se
constituye en interés del acreedor y en principio ha de subsistir mientras se
mantenga vivo este interés. La fianza no sélo otorga al acreedor una pro-
teccién reforzada de su crédito, sino que lo garantiza frente a cierta negl-
gencia o descuido, ya que precisamente para esto tiene un segundo obliga-
do. De otro, es necesario limitar las actuaciones del acreedor que cercenen
las posibilidades de reintegro del fiador, o sea, proteger eficazmente su
derecho de subrogacidn. Entre estos dos parametros creo que ha de encon-
trar respuesta la pregunta sobre el alcance y extensién del articulo 1.852.

Ademas de este problema especifico, en el andlisis del precepto se han
de abordar, entre otras, las cuestiones referentes al concepto de «derechos,
privilegios y garantias» a las que se refiere el articulo, su posible extension
a figuras andlogas a la fianza y la eficacia de la renuncia del fiador a valerse
de la excepcion frente a otros obligados (subfiador, retrofiador).

II. EL ALCANCE DEL «<HECHO DEL ACREEDOR»
COMO DETERMINANTE DE LA SANCION DEL ARTICULO 1.852

2.1. LoS PROBLEMAS DEL CONCEPTO «HECHO DEL ACREEDOR»
EN EL ARTicuLo 1.852

La liberacién del fiador es producto, como se ha dicho, de la inobser-
vancia por el acreedor del'deber legal impuesto por el 1.852. Y este deber
se cine a impedir toda conducta del acreedor que implique la pérdida de los
derechos, garantia y privilegios del crédito. Si por accién, por ejemplo
alzamiento de embargos (S. TS de 30 de diciembre de 1988), u omision, por
ejemplo falta de notificacién por escrito al deudor de la cesién del crédito
garantizado con prenda sin desplazamiento (S. TS de 10 de junio de 1966),
se perjudica el derecho de subrogacién del fiador, éste podra prevalerse de
la excepcidén consagrada en el 1.852. Ahora bien, los términos del precepto
para que se produzca la liberacién han de ser interpretados en sentido
riguroso. Conviene hacer al respecto algunas precisiones y acotar sucesiva-
mente su &mbito de actuacidn.

El deber legal no implica que el acreedor deba observar un comporta-
miento tal que mejore notoriamente la utilidad y efectividad del derecho de
subrogacién del fiador. Como se ha senalado, la carga supone la omisién
de aquella conducta del acreedor que impida el derecho de subrogacién del
fiador. No ha de extenderse, sin embargo, a aquellas situaciones en que
teniendo el acreedor la posibilidad de mejorar su posicién o constituir una
nueva garantia no lo haga, salvo cuando la conducta debida fuera impuesta
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por la ley o resultado del previo contrato. Desde otro punto de vista, la
carga no conlleva un deber de diligencia del acreedor al efecto de actuar
en el sentido que sea mas favorable al fiador (8). Sin embargo, en todo caso
debe responder cuando bien por hecho propio, bien por hecho de su man-
datario (9), no conserve el derecho de subrogacion del fiador.

Estos limites sitiian el problema interpretativo del articulo 1.852 en el
sentido y alcance que haya de darse a la expresion «hecho del acreedor».
Hay un importante, y parece que en la actualidad mayoritario, sector doc-
trinal en Espana que, siguiendo a FracaLi, sefiala que lo determinante para
que se produzca la sancidn prevista en el precepto es que pueda establecerse
una relacién de causalidad entre el hecho y la imposibilidad de la subroga-
cién, al margen de toda idea de culpa del acreedor o hecho ilicito (10). El
«hecho del acreedor» serfa, por tanto, un criterio de imputacién objetiva. El
interés protegido es el derecho de subrogacién del fiador y éste puede
resultar perjudicado tanto por un comportamiento culposo o no del acree-
dor. Si el acreedor conviene con un tercero la permuta del rango hipoteca-
rio, de forma que resulta perjudicada la utilidad de la garantia, la liberacion
del fiador, total o parcial segin el perjuicio efectivo resultante, se impon-
dra, independientemente de la calificacién que merezca la conducta del
acreedor. En este sentido, se puede afirmar que el 1.852 opera objetivamen-
te: perjuicio causado por imposibilidad de la subrogacidn, al margen de toda
bisqueda de imputabilidad culpable (11).

Pero una interpretacion como la que se propugna no deja de conducir
a resultados de cierta complejidad. Propongo que se piense en estos dos
casos: @) jel no ejercicio de la accién de devastacién frente al perjuicio
causado por el propio deudor en el bien hipotecado debe conducir a la
liberacién del fiador?; b) ;se extingue la fianza cuando el acreedor no
interpone la terceria correspondiente ante el embargo de uno de los bienes
del deudor sujetos a reserva de dominio? La contestacion afirmativa a estas
dos preguntas parece que exige la previa imposicion de una carga o deber
de dihgencia al acreedor. Esto significa, para ser més claros, que el acree-

(8) Cfr. FrRacaLl, ob cit, pig 469.

(9) Cfr PranioL v RirerT Tratado prictico de Derecho civil francés, 1. X1 (trad.
por M. Diaz Cruz), La Habana, 1946, pig 917, BeubanTt: Cours de Drout civil frangats
(publ por Beudant y Lerebours), t XII. Paris, 1948, pidgs 110-111; SiMLER, ob. cif,
pdg 20; GUILARTE, ob cut., pag 422.

(10) Cfr. FraGaLl, ob cit, pdg 472, GUILARTE, ob cit., pig 421; DELGADO EcuE-
VARRIA, ob. cit., pigs. 528-529.

(11) Parece compartir esta posicién DiEz-Picazo, aunque con matices Si bien
sefiala que basta la mera imputabilidad, exige al menos la culpa o negligencia del
acreedor para que se produzca la extincidn: «Por hecho propio del acreedor debe enten-
derse cualquier conducta de éste, que le sea imputable y que no obedezca a un caso
fortuito. Puede ser un comportamiento positivo o una simple omisién Pucde ser una
actividad voluntaria, dolosa o simplemente negligente», ob. cur, pig. 619.
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dor no debe sélo velar por sus propios intereses, sino también por los del
fiador. ;De dénde surge esta obligacion? ;Por qué necesita ejercitar el
acreedor la accion de devastacién si tiene un fiador solvente? Paradéjica-
mente, segin se desprende de la interpretacion de la doctrina mayoritaria,
para el acreedor tener fiadores es mds una carga que un alivio del crédito
afianzado.

En realidad, en una interpretacion como en la expuesta se mezclan dos
tipos de cuestiones, que son el centro de la problematica del articulo 1.852.
De un lado, habra de averiguarse si lo determinante de la sancién (libera-
cion del fiador) es la imputacién objetiva de la pérdida de la subrogacién
del fiador al acreedor o, en todo caso, el «hecho del acreedor» requiere que
el perjuicio le sea imputable subjetivamente, es decir, que al menos haya
existido un comportamiento culposo para que la fianza se extinga. De otro,
y concluido que no basta la mera relacion de causalidad, habra que analizar
cudl debe ser el grado de culpa (gbasta la simple negligencia?) del acreedor
para que el fiador quede liberado de la fianza. Este dltimo problema esta
intimamente ligado con la cuestion de si el articulo 1.852 impone al acree-
dor un auténtico y especifico deber de diligencia.

a) ¢Mera relacion de causalidad o criterio de imputabilidad subjetiva?

Como regla general, para hacer responsable de las consecuencias dano-
sas de un determinado comportamiento a un sujeto no basta la mera relacion
de causalidad (imputacion objetiva). Habrd de estarse a la valoracidén que
el comportamiento merezca, como culposo o doloso, para afirmar su res-
ponsabilidad, que las consecuencias juridicas deducidas deben caer en su
patrimonio. Este es un principio que recorre todo el derecho patrimonial. En
consecuencia, la doctrina que mantiene la mera relacion de causalidad entre
la conducta del acreedor y el perjuicio de la subrogacién para que se
produzca la extincién de la fianza prevista en el articulo 1.852, habra de
demostrar que precisamente en este caso se ampara una regla anémala o
excepcional al resto del derecho patrimonial. O bien, se ha de mantener que
la expresion «hecho del acreedor» encierra una suerte de imputacion obje-
tiva, al margen de toda valoracién del comportamiento. En el caso antes
seftalado de deterioro de la finca hipotecada por parte del deudor/hipotecan-
te, para afirmar que el no ejercicio de la accién de devastacion por el
acreedor es causa extintiva de la fianza seria preciso entender que el acree-
dor tiene una obligacion strictu sensu de conservacion de las garantias del
crédito a favor del fiador. Incumplida esta obligacién (abstencion del ejer-
cicio de la accién) opera la liberacion del fiador, al margen de toda idea
de ilicitud o culpabilidad en la abstencion del acreedor. Sin embargo, no



16 ESTUDIOS

creo que del «hecho del acreedor» se pueda deducir un simple presupuesto
de imputacion objetiva o mera relacién de causalidad. El estudio l6gico y
sistematico de la expresién y los precedentes del precepto conducen a un
resultado contrario.

El «hecho del acreedor» del articulo 1.852 es equivalente a la expresion
«actos propios» del articulo 1.129.3.2 Hasta tal punto es la equivalencia que
en los Cédigos francés e italiano se utilizan idénticas expresiones en los
articulos correlativos para definir la causa que da lugar a la extincién de la
fianza o el vencimiento anticipado del crédito (art. 1.129.3.9) (12). Pues
bien, el articulo 1.129.3.2 contiene dos supuestos distintos que facultan al
acreedor para exigir anticipadamente el pago: 1) cuando por «actos propios»
del deudor se disminuyen las garantias; y 2) cuando éstas desaparecieren
por caso fortuito. Ambas causas obedecen a fundamentos y presupuestos
distintos. La primera es una sancién al deudor que culposa o dolosamente
disminuye las garantias. La disminucién por actos propios quebranta la
confianza depositada por el acreedor en la concesion del plazo y aumenta
el riesgo del crédito (13). Cuando la disminucién (no desaparicién) no sea
imputable subjetivamente al deudor, el acreedor no podrd ampararse en el
vencimiento anticipado, v. gr. depreciacion del bien en el mercado, el
menor valor es consecuencia de la negligencia de un profesional de reco-
nocido prestigio contratado por el deudor para hacer reparaciones necesarias
en el bien dado en garantia. La segunda causa, caso fortuito, tiene un
fundamento distinto. Aqui el vencimiento anticipado obedece a la desapa-
ricion sobrevenida de la causa que motivé la concesion del plazo (otorga-
miento de las garantias). Es un supuesto de ineficacia sobrevenida de la
causa y exige no la mera disminucion, sino el perecimiento o la desapari-
cién de las garantias.

En buena légica, a pesar de lo que afirma la doctrina mayoritaria, el
vencimiento anticipado por «actos propios» no puede ser evitado a través
de la sustitucidn por el deudor de las garantias por otras nuevas e igualmen-
te seguras. Esto solo debe encontrar aplicacion para el caso fortuito (14).

(12) Cédigo francés, articulos 1 183 y 2.037, respectivamente «par le fait»: Co-
digo italiano, articulos 1 186 y 1.955: «per fatto».

(13) Asi Diez-Picazo «El pago anticipado», Revista de Derecho Mercantil, 1959,
ndm. 73, pdg. 67, MoreNo Quesapa‘ «El vencimicnto anticipado del crédito por altera-
ci16n de sus garantias», Anuario de Derecho Civil, 1971, 1, pigs. 439, 447 y 451,
MonTEs PENADES' Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones forales, dirig. por M
ALBALADEJO, t. XV-2.% Madrid, 1983, pag 136; CLEMENTE MEORO: Los supuestos legales
de vencimiento anticipado de las obligaciones, Valencia, 1991, pigs 115-116; Babosa
CoLL: La diligencia y la culpa del deudor en la obligacién civil, Bolonia, 1987,
pigs. 966-967

(14) Entienden aplicable la sustitucién de las garantias a la disminucién por actos
propios Diez-Picazo: «El pago anticipado», pag. 79. y Fundamentos, 1, pag. 532, Mo-
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En primer lugar, no se ve razén para que de un hecho del que no es culpable
el deudor puedan sucederse consecuencias perjudiciales para él (vencimien-
to anticipado; por eso, la tnica razén que puede explicar el supuesto es la
ineficacia sobrevenida de la causa). Obsérvese que los Coédigos francés e
italiano e incluso los precedentes del articulo 1.129 no recogian el caso
fortuito como supuesto de vencimiento anticipado (15). Ahora bien, si lo
que quiere primar el legislador es la seguridad del crédito, y por tanto
incluye también el caso fortuito, es normal que dé medios al deudor para
evitar las consecuencias perjudiciales (sustitucion de las garantias) cuando
la desaparicién de las garantias no obedece a dolo o culpa. Pero resulta
contradictorio dejar en manos del deudor la propia sanci6n (evitar el ven-
cimiento a través de la sustitucién) cuando la disminucién obedece a «actos
propios». Otra cosa es que, aun en este caso, el acreedor tenga mayor
interés en la sustitucion que en el vencimiento anticipado. El acreedor, en
el supuesto de disminucion por «actos propios», podrd cxigir alternativa-
mente la sustitucion o el pago anticipado. Mientras que en la desaparicién
por caso fortuito es al deudor a quien se le faculta para evitar el vencimien-
to anticipado mediante la sustitucién de las garantias (16).

RENO QUESADA: ob. cit, pags. 477-478, MoNTEs PENADEs. ob cit., pag 143, Rivero, en
Lacruz: Elementos de Derecho civil, 11-1.8, Barcelona. 1985, pag. 210. Sobre argumen-
tos a favor y en contra puede verse ampliamente CLEMENTE MEORO, ob. cit, pags 125-
131 Este dltimo autor llega a la conclusién de que «el deudor no puede pretender la
ampliacion o complemento de la garantia por sus propios actos disminuida si el acreedor
da por vencida la obligacién», pag. 131

(15) Los articulos 1.183 y 1.186 de los Cédigos francés e italiano, respectivamen-
te, solo afectan el vencimiento anticipado a los casos de insolvencia y disminucién de
las garantias por hecho del deudor (en el caso francés el supuesto de insolvencia ha
desaparacido del art. 1.183 después de la nueva Ley de Quiebras de 1985). Tampoco
aparecia el caso fortuito en el articulo 1048 del Proyecto de Cddigo Civil espaiiol de
1851, pero si para el supuesto concreto de pérdida o deterioro de la cosa hipotecada
(art. 1.796 2 del Proyecto de 1851, precedente remoto del art. 117 de la Ley Hipoteca-
ria) Se introduce ¢l caso fortuito en el Anteproyecto 1885-1888 (art. 1.146, préctica-
mente con la misma redaccién que el actual 1.129).

(16) Una interpretacién como la que aqui se mantiene encuentra pleno apoyo
normativo en el articulo 1.796 del Proyecto de 1851, que distinguia segin la pérdida o
deterioro de la cosa hipotecada fuera imputable o no al deudor En el primer caso, el
acreedor podia optar entre el vencimiento anticipado o la ampliacién de las garantias,
en el segundo, se da la opcidn al deudor de renovar o amphiar la hipoteca y sélo s1 no
lo hace puede el acreedor exigir el crédito anticipadamente

La doctrina italiana también admite que el acreedor. en caso de disminucién de las
garantias por hecho de! deudor, pueda elegir entre el vencimiento anticipado y la dis-
minucién de las garantias. Fiyémonos que el articulo 1.186 itahano (correspondiente a
nuestro 1.129) sélo atribuye expresamente la facultad de vencimiento anticipado en caso
de insolvencia y actos propios (no caso fortuito). Se encucntra la razén en una interpre-
taci6n conjunta de los articulos | 186 y 2 743 (pérdida o deterioro por caso fortuito de
la cosa dada en prenda o hipoteca). Cfr. RusiNO. L'hipoteca immobiliare e mobiliare,
Trattato CICU-MESSINEO, XIX, Milano, 1956, pag. 360, nota 51.
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Esta fundamentacién del vencimiento anticipado por «actos propios»
como sancion al deudor y la precision que se hace sobre el juego de la
sustitucién de las garantias para evitar el vencimiento (facultad del acree-
dor, no del deudor) creo que definen suficientemente el supuesto. No puede
jugar el vencimiento sino cuando la disminucién es imputable subjetiva-
mente al deudor, no basta la imputacién objetiva o la mera relacién de
causalidad. Desde esta premisa ha de matizarse la formulacién amplia y
general que hace la doctrina que ha estudiado el articulo 1.129.3.9, primer
inciso, entendiendo que en este caso la «culpa del deudor en la disminucién
de las garantias se reconduce a un criterio general de imputabilidad» (17).
Sin embargo, aun admitiéndola con esta amplitud, no se puede prescindir
del hecho de que en el concepto de «actos propios» subyace una valoracidn
del comportamiento del deudor que justifica la sancién (disminucién culpo-
sa, dolosa o voluntaria de las garantias). Esto se observa con claridad si
examinamos los precedentes del precepto. La norma procede del articulo
1.048 del Proyecto de Cddigo Civil de 1851 (18). Garcia GOYENA, en su
comentario, precisa que «actos propios» son los imputables al deudor, vy
para definir estos términos remite al articulo 1.796. Este iltimo se ocupa
de la pérdida o deterioro del bien hipotecado, para diferenciar el régimen
de efectos segun la pérdida o deterioro sea «culpa del deudor» o «no fuese
imputable al deudor»; en el primer caso se deja a eleccién del acreedor
reclamar anticipadamente el pago o pedir la ampliacién de hipoteca; en el
segundo, el deudor puede renovar o ampliar la hipoteca y sélo en caso de
no hacerlo tiene el acreedor derecho a exigir el pago con anterioridad al
vencimiento del plazo (19). La razén del distinto régimen, sefiala Garcia
GoveNa, es adecuar la responsabilidad del deudor segin cual haya sido la

(17) Cfr. MoreNo QUESADA, ob cit., pdgs. 451-452; MoONTRS PENADES, ob. cit.,
pdg 139; CLEMENTE MEORO, ob. cit, pag. 115; Baposa CoLt, ob cit., pidg 967 Por eso
me parecc mas precisa la caracterizacion que del supuesto hacen Riveéro (LAcruz: Ele-
mentos, pig. 210), y Diez-Picazo («El pago anticipado», pag. 77, y Fundamentos, pigs
531-532), que exigen que la disminucién de las garantias seca por voluntad del deudor
o, al menos, comportamiento culposo.

(18) Articulo 1.048: «El deudor constituido ¢n quiebra o que hubiere disminuido,
por medio de actos propios, las seguridades otorgadas al acreedor para el cumphimiento
de la obligacién, no puede reclamar el beneficio del término.» En el Anteproyecto 1885-
1888 se recoge en el articulo 1.146.3 9, de idéntica redaccién que cl actual 1.129.3*

(19) Articulo 1.796 «Cuando los bienes hipotecados sc¢ pierdan o detcrioren por
culpa del deudor, podrd el acreedor reclamar cl pago, aunque no hubiere vencido el
plazo estipulado. a no scr que el mismo acreedor prefiera que se amplie la hipoteca.

S1 la pérdida o deterioro no fuesc imputable al deudor, podrd éste renovar o ampliar
suficientemente la hipoteca, y sélo en el caso de no hacerlo tendra el acreedor derecho
a exigir ¢l pago antes del vencimiento del plazo.

Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo determinado en cl
articulo 1 562 »
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causa de la pérdida o el deterioro (20). Queda claro que cuando se habla
de imputabilidad se estid haciendo referencia, al menos, a una conducta
negligente del deudor que se toma como base para hacerle responsable de
la disminucién de la garantia. Este significado es el que hay, que atribuir a
los «actos propios» del articulo 1.048 del Proyecto (art. 1.129.3.2 actual),
por la misma remisién que Garcia GOYENA hace al articulo 1.796. Se ha de
tener en cuenta, de otro lado, que este tiltimo precepto es el antecedente del
actual 117 de la Ley Hipotecaria (accién de devastacién). Pues bien, el
articulo 117 concede accién al acreedor cuando el deterioro de la finca
hipotecada provenga de «dolo, culpa o voluntad del duefio». La responsa-
bilidad del deudor se cifie a los tres supuestos citados. Por tanto, por «actos
propios» que determinan el vencimiento anticipado del crédito se ha de
entender, para una mayor precisién, los supuestos en que el deudor, volun-
taria, dolosa o negligentemente, disminuye las garantias (21).

Aceptada la equivalencia entre «actos propios» del articulo 1.129.3 y
«hecho del acreedor» del articulo 1.852, equivalencia a la cual dificilmente
se pueden oponer objeciones, la sancién que impone esta idltima norma no
puede deducirse de la simple apreciacién de una relacion de causalidad. En
el precepto late la idea de que el acreedor debe ser responsable de su propia
culpa y esto exige que la pérdida de los derechos, garantias o privilegios
obedezca, al menos, a un comportamicnto negligente. La idea de la mera
imputacién objetiva es insuficiente para fundar la extincién de la fianza o
la liberacién del fiador por lesion del derecho de subrogacién.

Esta concepcion queda avalada por los precendentes doctrinales y legis-
lativos del propio articulo. PoTHIER, quien entendia que la subrogaciéon no
operaba automdticamente, sino sélo por reclamacién unilateral del fiador,
(tnicamente admitia como supuestos en los cuales podia excepcionar el
fiador el pago cuando por hecho positivo del acreedor se impidiera la
subrogacion y cuando la mera omisién del acreedor hubiera de entenderse
como un caso de colusién. Por hecho positivo, en el lenguaje de POTHIER,
ha de entenderse una renuncia voluntaria a las garantias o privilegios del
crédito. Quedan excluidas, pues, la simple negligencia o la mera abstenci6n
del acreedor como causas de liberacién del fiador (22). La doctrina poste-
rior equipara los casos de hecho positivo y omision procedentes del acree-

(20) Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Cvil espaiiol, t. IV, Ma-
drid, 1852, pag 202.

(21) Este recurso al articulo 117 de la LH, para entender con mayor claridad el
significado de «actos propios», no prejuzga la compatibihidad de la accién de devasta-
cién con el vencimiento anticipado, cuando el deudor deteriore la finca hipotecada
Enuiendo, siguiendo la opinién mayoritaria, que ambos remedios juridicos no se exclu-
yen (cfr. Diez-Picazo: «El pago anticipado», pdg. 78, MONTES PENADES, ob ci, pég. 141:
CLEMENTE MEORO, ob. cit.,, pags 118-120).

(22) Traué des obliganons, 11, Paris, 1825, pigs. 36-42.
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dor, porque de ambos puede desprenderse una renuncia voluntaria a la
garantia o una negligencia grave que perjudique el derecho del fiador, por
ejemplo alzamiento de embargo o no renovacién de la inscripcidén hipote-
caria. Pero siempre se deduce la extincién como consecuencia de una «fau-
te» del acreedor (23). Los casos en que simplemente se abstenga ante la
actuaciéon de un tercero que conlleva la pérdida de la garantfa, v. gr. no
interposicion de la terceria correspondiente, no dardn lugar a la extincion
de la fianza, sino cuando de los mismos se pueda deducir una renun-
cia voluntaria por parte del acreedor a la garantia o una negligencia grave
(v. gr. no reivindicar el privilegio, el derecho de preferencia o el derecho
de retencién al momento de la venta del bien, objeto de la garantia) (24).
En estos supuestos, se puede hablar en términos amplios, de que el perjuicio
es imputable al acreedor, ya que se abstiene de entablar las acciones opor-
tunas para evitar la actuacion del tercero. Sin embargo, no basta la mera
relacion de causalidad para deducir la extincién.

Este pensamiento culpabilistico es el que entiende gran parte de la
doctrina y la préactica unanimidad de la jurisprudencia subyace al articulo
1.955 del Codice (25). Aparece también notoriamente acentuado en el
pardgrafo 776 BGB, que limita la liberacién del fiador al abandono por
parte del acreedor de la preferencia, hipoteca o derecho contra un cofiador
que le correspondiese, perjudicando la subrogacion del primero. La idea de
la imputabilidad subjetiva estd presente en el articulo 1.766 del Proyecto de

(23) Véase Morifs et discours du Code Civil, 1. 1, Paris, 1841, pags 702, 707 y 718.
Puede verse, a este respecto, RoGron: Code civil expliqué, v 2.2, Paris, 1877, pag. 2638,
BAUDRY-LACANTINERIE: Précis de Droit civil, t. 11, Paris, 1905, pdg 785: Ausry Y Rau:
Cours de Droit cuvil frangais, d'aprés le methode de Zachariae, t. 1V, Paris, 1871, pdgs.
694 y ss.. DELsoL, Explication elementaire du Code civil, . 111, Paris, 1855, pigs 438-
439; BEUDANT, ob. cit,, pags. 106 y sigs; PLanNioL Y RIPERT, ob. cut., pags 915 y sigs.;
CouN Y CAPITANT: Curso elemental de Derecho cwvil, t. V (trad. por D De Buen), Madnd,
1955, pags 34-35, Savamier: Cours de Drou civil, 1. 11, Paris, 1949, pigs 464-465;
BETANT-ROBET' «La décharge de la caution por application de I’article 2.037», Revue
trimestrielle de Drout civil, 1974, pags. 333 y sigs.; Mazeaup, RanouiL v CrABas: Legons
de Droit civil, 111, Paris, 1988, pdg. 39, MALAURIE y AYNES. Drou civil. Les suretés. La
publicité fonctere, Paris, 1990, pigs 100 y sigs ; MARTY, RAYNAUG y JEsTAZ: Drout civil
Les suretés. La publicuté fonciere, Paris, 1987, pag. 419, SIMLER, ob cit, pag. 20

(24) Cfr SiMLer Ob. cit, pégs. 20-23.

(25) En este sentido, BO, voz «Fideussione», Nuovo Digesto, t. V, Torino, 1938,
pag. 1127; CiccacLionE, voz «Fideiussione», Enciclopedia giuridica walana, v. VI,
parte 11, Milano, 1903, pag. 619; MIRABELLI. Dei contratti specialt, en Il Diritto civile
italiano, dirig. por Fiore y Brugl, t. XX, v 2.8, Napoli-Torino, 1915, pdg 599; Dusi
Istituziomt di Diritto civile, v. 2.9, Torino, 1940, pdg 142; Ravazzont La fideiussione,
pigs 47 y sigs., y voz «Fideiussione», Novissimo Digesto italiano, v. VI, Torino,
1961, pigs 288 y sigs.; BisconTini. Codice civile annotato con la dottrina e la giuris-
prudenza, 4.2, dirig. por P. Perlingeri, Napoli-Roma, 1991, pdg. 1590, y junsprudencia
citada, Bozzi, ob. cit, pig 267, y jurisprudencia citada; Sesta, en Cenpon: Commentarto
al Codice civile, TV-29 arts. 1936-1957, Torino, 1991, pags. 1762-1765.
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Cddigo Civil de 1851 (correspondiente al art. 1.852 actual). Garcia GOYENA,
en su comentario, equipara el hecho del acreedor a su comportamiento
culpable. «La regla general de derecho es que a cada cual dana su culpa,
y que por el hecho ajeno no puede empeorarse mi condicién» (26). Igual
concepcion puede verse en otros autores (27), y la jurisprudencia, como
mas adelante precisaremos, es inequivoca a la hora de exigir, al menos,
negligencia del acreedor para que opere la extincién. Aiin mas, con afin de
redondear la argumentacién. Normalmente en las figuras contractuales que
llevan aparejada una funcion de garantia o pago, v. gr. cesidn de créditos,
no hay ningiin problema en la doctrina para mantener que el crédito origi-
nario se extingue en la medida del perjuicio sufrido por el crédito cedido
(dado en garantia o pago) por culpa del acreedor/cesionario. Se entiende
aplicable analdgicamente para tales casos el articulo 1.852 o se argumenta
la solucién apoyindola en la ratio de esta norma (28). En todo caso, se
exige la imputabilidad subjetiva del perjuicio (renuncia voluntaria, dolo o
culpa) al acreedor (cesionario, afianzado).

Todo el analisis precedente conduce a afirmar que la extincién de la fian-
za via articulo 1.852 descansa en una sancién impuesta al acreedor por su
comportamiento culposo o doloso. Incluso, como ya expusimos al inicio, los
que entienden que basta la mera relacién de causalidad (imputacion objeti-
va), siempre lo hacen en consideracion a quc la norma impone un «deber
juridico de desenvolver una determinada diligencia» (29). Pues bien, el per-
juicio en la subrogacién imputable al acreedor se traduciria siempre en un
incumplimiento del deber de diligencia establecido, es decir, en el compor-
tamiento culposo o negligente (obsérvese que en los supuestos de caso for-
tuito o fuerza mayor se rompe el nexo causal). Al fin y al cabo, se dird desde
esta postura, que el acreedor que no interpone la terceria correspondiente
para evitar la pérdida de la reserva de dominio que garantiza el crédito afian-
zado, no estd desplegando la diligencia exigible por el articulo 1.852.

b) Grado de culpa del acreedor y deber de diligencia

Esta ultima reflexion introduce el segundo de los problemas que plan-
tedbamos en la interpretacion de la norma. Salvado el primer escollo (habra

(26) Ob cu, pag. 167

(27) Exigen una actuacién culposa, entre otros, SANCHEZ RoMaN' Estudios de
Derecho civil, t 1V, Madrid, 1899, pdg. 924; MaNResa: Comentarios al Cédigo Civil
espaiiol, t. X1, Madnd, 1973, pigs. 484 y 486, Mucius ScakvoLa: Cddigo Civil,
t. XXVII, Madrid, 1953, pag. 692.

(28) Asi, para la cesion de créditos, PANTALEON «Cesidn de créditos», Anuario de
Derecho Cwvil, 1988, pags. 1059 y 1115-1116.

(29) GuiLarTE: Ob cit, pig. 408.
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de hablarse siempre de un comportamiento culposo, doloso o voluntario del
acreedor), es necesario precisar qué grado de culpa (jbastard la simple
negligencia?) se ha de dar para que el fiador quede liberado. O dicho de otra
forma, la diligencia del acreedor debe valorarse segin el comportamiento
comin y razonable de todo acreedor en interés de su propio crédito o el
articulo 1.852 impone una carga o deber especifico y de mayor grado.

Las dos dltimas cuestiones citadas estdn intimamente relacionadas. Sé6lo
admitiendo que sobre el acreedor pesa un auténtico deber de prestar diligen-
cia se puede afirmar que cualquier comportamiento culposo por parte de
éste o cualquier falta de diligencia da lugar a la extincién. Al contrario, si
no existe tal deber, el fiador quedara liberado cuando la lesién o pérdida del
derecho de subrogacion sea debida a un comportamiento contrario a la
buena fe del acreedor, segin los pardmetros normales y razonables de la
conducta de todo acreedor cn el ejercicio de sus derechos, es decir, cuando
se pueda hablar de renuncia voluntaria, dolo o culpa grave. Y creo que ni
de la ratio del articulo 1.852 ni de la estructura y funcién de la fianza se
puede deducir un deber general de diligencia para el acreedor.

En primer lugar, es necesario acotar el 4mbito de actuacién propio del
articulo 1.852. La norma establece una medida de proteccion del interés del
fiador en la conservacién del derecho de subrogacién consagrado ex lege en
el articulo 1.839. Pero esto no significa que el acreedor deba mejorar la
posicion del fiador ni le obliga a actuar en interés de éste. Considerando el
articulo 1.852 un auténtico deber de diligencia, el acreedor deberia velar no
s6lo por sus propios intereses, sino también por los del fiador. Sin embargo,
el Cédigo dota al mismo fiador de instrumentos de tutela de su singular
posicién, v. gr. accion de cobertura, excepciones frente al acreedor, y deben
considerarse también las sanciones concretas de los articulos 1.851 y 1.852.
Lo especifico del contrato de fianza es que el fiador se obliga en interés del
acreedor y la garantia debe subsistir, en principio, mientras perdure este
interés. Lejos, por tanto, de un supuesto deber de diligencia, la fianza
garantiza al acreedor frente a cierta incuria o negligencia. El limite estard
en aquella conducta del acreedor que suponga un anormal o una falta de
cuidado absoluto en la proteccidon de su propio crédito y de la cual se
deduzca un perjuicio al derecho de subrogacién del fiador. Cuando el acree-
dor renuncia voluntariamente a una garantia o dolosamente la perjudica o
el menor valor o deterioro es producto de la culpa grave o una negligencia
inexcusable €l debe ser quien responda en los limites del perjuicio causado.
Son todas conductas que manifiestan un notorio «desinterés» en la protec-
cion del propio crédito. De la negligencia simple o culpa leve no cabe
deducir tal consecuencia. El articulo 1.852 impide que el acreedor perjudi-
que voluntariamente la posicién del fiador (eventualmente el derecho de
subrogaci6n) y sanciona todos los actos u omisiones que sean contrarios a
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unos principios minimos de actuacién conforme a la buena fe cominmente
admitidos. Esto exige, al menos, una culpa grave o una falta de diligencia
inexcusable.

Estas ideas bdsicas estdn absolutamente claras en la doctrina alemana.
Ciertamente, el pardgrafo 776 BGB senala expresamente los casos que dan
lugar a la liberacién del fiador. La mayor generosidad en los supuestos que
se puede deducir del tenor literal de los articulos 1.852 espaiol, 2.037
francés o 1.955 italiano, en relacién con el 776 BGB (30), no impide que
se plantee igualmente el problema del grado de culpa o diligencia del
acreedor:

«Si el fiador abandona otras garantias, ello arriesga mas la posicion del
fiador. Por lo cual este tltimo queda en este supuesto ‘liberado’ por minis-
terio de la ley. De aqui se deduce que el acreedor estd obligado a no agravar
la posicion del fiador. ;Se puede atribuir en virtud de esto al acreedor un
deber general de diligencia y, por consiguiente, declarar, por ejemplo,
liberado al fiador cuando el acreedor ‘estd viendo’ cémo se torna cada vez
mas insegura la solvencia del deudor principal o las garantias? La afirma-
tiva conduciria demasiado lejos. La fianza debe garantizar precisamente al
acreedor frente a cierta incuria. Si se pretende, quizd segun la ‘buena fe’,
inclinar al acreedor a un deber de diligencia en favor del fiador, llegaria a
ser un obligado a cumplir una prestacion, lo cual contradice su posicion
como acreedor y la naturaleza de la fianza» (31).

En segundo lugar, dar cabida a la simple negligencia o entender que el
acreedor tiene un deber especifico de conservacién de los derechos, garan-
tias y privilegios del crédito sélo podria tener sentido si se defendiera que
el fiador se obliga en vistas al derecho de subrogacion en el crédito del
acreedor. Ahora bien, esta concepcién desnaturaliza la fianza, transforma el
contrato unilateral en un negocio atipico bilateral, donde la funcién de
garantia pasa de ser elemento principal a subsidiario. En gran parte aquel
sector doctrinal que considera que el articulo 1.852 sélo actia en relacidn
a las garantias constituidas o previstas al momento de la perfeccion de la
fianza reproduce este esquema (32). Desde esta perspectiva no seria inco-
herente mantener la liberacidon del fiador siempre que el perjuicio en la
subrogacién sea imputable al acreedor, ya que el primero se obliga en

(30) Pardgrafo 776 BGB: «Si el acreedor abandona un derecho de preferencia
unido al crédito, una hipoteca que existe en garantia del mismo o el derecho contra un
cofiador, el fiador queda hibre aunque hubiese podido obtener indemnizacidn a costa del
derecho abandonado segiin el pardgrafo 774. Esto vale también incluso si el derecho
abandonado sélo ha nacido después de la asuncién de la fianza.»

(31) Hebemann' Tratado de Derecho civil, 11 (trad. por J Santos Briz), Madnd.
1958, péag. 474. en similares términos ENNECERUS, Kipp y WOLFF. ob. cit.,, pig. 836.

(32) Véase nota 68.
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consideracién a las garantias del crédito: la simple negligencia del acreedor
implica incuplimiento de la obligacién. Pero lo cierto es que el fiador se
obliga en interés del acreedor y a esto la ley atribuye el beneficio de la
subrogacién (33).

Adn hay que hacer otra apreciacién. En el paralelismo y equivalencia
antes establecido entre los «actos propios» del articulo 1.129.3.2 y el «hecho
del acreedor» del articulo 1.852 hay una importante diferencia que debe
tenerse en cuenta a la hora de la sancidn. El acto del deudor que disminuye
las garantias, de no establecerse la facultad de vencimiento anticipado,
supondria un doble perjuicio para el acreedor, quien deberia seguir sopor-
tando el plazo y la depreciacién del valor de la garantia. En el caso del
articulo 1.852 la imposibilidad de la subrogacion por «hecho del acreedor»,
aunque lesiona el eventual derecho del fiador, también repercute en una
depreciacion de las garantias que el acreedor tienc para el cobro de su
crédito (34). Si cualquier negligencia del acreedor llevara aparejada la
extincién de la fianza, el acreedor resultaria doblemente sancionado (menor
valor de la garantia y liberacion del fiador en la medida del perjuicio
sufrido). Pero precisamente cuando se exige un avalista que garantice el
crédito es, de un lado, para asegurar el cobro del mismo, y de otro, para
permitir un mayor ambito de actuacidn del acreedor o, si se quiere, para que
éste pueda «despreocuparse» relativamente de las circunstancias econémi-
cas o patrimoniales del deudor. De admitirse la negligencia simple como
suficiente para la sancién del articulo 1.852, la fianza como garantia per-
deria gran parte de su eficacia y sentido.

La aplicacién que ha hecho el Tribunal Supremo del articulo 1.852 ha
sido mas realista en la practica y mis acorde con la interpretacién del
precepto que aqui se mantiene. Asf se llega a declarar en la Sentencia de
1 de marzo de 1983 que para que la extincién se produzca por esta causa
no basta cualquier falta de diligencia. Los hechos son los siguientes: «’Me-
bunik’ vende a ‘Excele’ un conjunto de estanterias a plazos, garantizandose
con reserva de dominio y fianzando solidariamente el pago del precio ‘C’.

(33) Se podria pensar, de mantener la concepcién de que los derechos y garantias
afectados son los previamente constituidos o previstos al momento de la perfeccion de
la fianza, ya que fueron los dnicos que pudieron ser tenidos en cuenta por el fiador, que
la disminucién o pérdida de los mismos por caso fortuito deberia dar lugar también a
la liberacién del fiador por incficacia sobrevenida de la causa que motivé la constitucién
de la fianza. Se observa que una consecuencia como ésta es absolutamente inadmisible
mientras nos movamos en la funcién tipica de garantia de la fianza.

(34) Se ha de tener presente, ademds, que los términos «actos propios» del
1.129.3 2 han de intcpretarse en un sentido mas amplio que el «hecho del acreedor» del
1 852, ya que sc trata de proteger esencialmente la seguridad del crédito, lo que lleva
a extender el vencimiento anticipado a los supuestos de caso foituito Aun asi, se afirma
que del 1.129.3.2 no sc deriva un deber de diligencia para ¢l deudor en la conservacién
de las garantias (cfr Baposa CoLv, ob. cit., pig. 967).
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Se conviene que si resultan dos plazos impagados vence anticipadamente la
deuda y se hace exigible. Asi ocurre. Pero un tercero embarga las estante-
rias por impago de una letra de cambio, de la que ‘C’ era avalista. ‘Mebu-
nik’ no interpone la terceria correspondiente y el avalista opone a la recla-
macién de pago de ésta la extincién de la fianza por aplicacién del articulo
1.852, dado que la entidad acreedora no hizo uso de la reserva de dominio
al entablarse los procedimientos judiciales contra el deudor.» El TS es
concluyente: «... el mencionado fiador ... pudo frente al acreedor desarrollar
actividad orientada a la finalidad de que al menos quedara patente la pa-
sividad que le imputa como determinante de la pérdida de la garantia que
la reserva de dominio significaba, razén por la que no puede estimarse que
la conducta del acreedor constituya el ‘hecho’ determinante de que el fiador
solidario no pudiera quedar subrogado ... la Ley exige actividad, accién,
hechos, no cualquier falta de diligencia...»

Si hubiera bastado la mera relacion de causalidad (imputacion objetiva)
entre la omisién del acreedor y la pérdida de la garantia, el fallo deberia
haber sido estimatorio de las pretensiones del avalista. Tampoco puede
entenderse la exoneracién del acreedor como una pretendida concurrencia
de culpas entre acreedor y fiador, ya que es evidente, en este caso, que el
avalista no podria haber hecho nada para evitar la pérdida de la reserva de
dominio. El centro esta en que la simple negligencia del acreedor no es base
suficiente para el 1.852. El reproche que se hace al avalista es no apremiar
al acreedor para que tomara las medidas oportunas. Si asi hubiera sido, la
pasividad o inaccién del acreedor podria haberse interpretado como un
abandono o renuncia de la garantia, causa suficiente para que se produzca
la extincion.

Igual conclusion puede extraerse de la Sentencia de 20 de junio de 1989.
El no requerir el acreedor la intervencién del Corredor de Comercio no
puede entenderse como negligencia imputable que justifique la aplicacién
del articulo 1.852. Mas aun, como senala el TS, cuando la intervencidon
podria haber sido solicitada por el propio fiador.

En realidad, la polémica que se ha suscitado en la doctrina a propdsito de
ciertas decisiones jurisprudenciales sobre si es necesario el hecho positivo
del acreedor o basta la mera omisién para dar lugar a la extincién, encubre el
problema general de que el comportamiento del acreedor debe ser lo «sufi-
cientemente relevante» para producir la liberacién de los fiadores (35). Si se
examinan con cierta atencién las decisiones citadas, la polémica no pasa de

(35) Entendia que sélo tenfan relevancia los hechos positivos POTHIER, ob. cit,
pig 41 (dudosa puede estimarse entre nosotros la opiién de PEREZ GONZALEZ y ALGUER,
en EnNECerus, Kipp y WOLFF, ob. cit, pag. 839, y Rovira, voz «Fianza», Nueva enciclo-
pedia juridica, t. 1X, Barcelona, 1982, pag. 703). Indistintamente la actividad como la
omision, DEmoLoMBE: Cours de Code Napoleon, t. XXV-2, Paris, 1880, pag. 618; Ro-
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ser una ficcion y el interés del TS es descartar que cualquier actuacién u
omision del acreedor que conduzca a la pérdida de la garantia pueda ser
relevante a los efectos del articulo 1.852. Una lectura apresurada de las Sen-
tencias de 14 de marzo de 1908, 20 de diciembre de 1910, 31 de marzo de
1927, 7 de octubre de 1933, 9 de octubre de 1962 y la citada de 1 de marzo
de 1983 podria conducir a considerar s6lo relevantes los hechos positivos.
En efecto, en tales sentencias se habla de la necesidad, para que encuentre
aplicacion el 1.852, de que el acreedor realice «actos o hechos propios» (14
de marzo de 1908 y 20 de diciembre de 1910) o de «hecho propio que tenga
un caracter personal y directo» (31 de marzo de 1927) o, en fin, de «activi-
dad, accién, hechos, no bastando cualquier falta de diligencia o pasividad»
(7 de octubre de 1933, 9 de octubre de 1962 y 1 de marzo de 1983). Por
tanto, s6lo seria determinante para la liberacién la imposibilidad de subroga-
ci6n deducida de una actuacién positiva del acreedor. Sin embargo, las du-
das se desvanecen si se considera que algunas de las sentencias citadas, no
obstante exigir «actividad o hechos» para la aplicacién del 1.852, fundan la
no liberacién del fiador con base en que la mera abstencion de éste no ha
perjudicado el derecho de subrogacién (31 de marzo de 1927, 7 de octubre
de 1933, 1 de marzo de 1983). Es decir, lo que se juzga no es la presencia de
hecho positivo 0 no, como la relevancia del comportamiento del acreedor
(aunque sea puramente omisivo) para determinar la imposibilidad de la sub-
rogacién. Por contra, hay decisiones jurisprudenciales que con base en he-
chos omisivos del acreedor dan lugar a la aplicacién del articulo 1.852, ya
que de tal conducta se desprende una renuncia voluntaria a la garantia o una
negligencia grave de la cual ha de hacerse responsable al propio acreedor (9
de julio de 1908, 10 de junio de 1966). De forma que me parece correcto
concluir que cuando el TS habla de «actividad, accidn, hechos, no bastando
cualquier falta de diligencia o pasividad» no se refiere principalmente a la
superacion de la polémica sobre la relevancia de los hechos negativos (36),
sino a excluir que cualquier perjuicio de las garantias o privilegios imputable
al acreedor pueda ser suficiente para desencadenar la liberacién de los fiado-
res. El argumento en la doctrina jurisprudencial recae en la valoracién y

GRON, ob cit., pigs 2642 y sigs., AUBRY Y Rau, ob. cit, pdg 694 (con cita expresa en
apoyo de DELVINCOURT, TROPLONG, DURANTON, PONSOT, GAUTHIER); PLANIOL Y RIPERT, 0b
cit., pags. 915-916; JossERAND Derecho civil, t. 11, v. 2.2 (trad por S. Chunchillos),
Buenos Aires, 1951, pag. 421; DeLsoL, ob. cit, pag. 458; CoLiN Y CAPITANT, ob. cit, pég.
34; Mazeaup, RanouiL y CHaBas, ob. cit., pig. 39; SIMLER, ob. cit., pig. 20; BETANT-
ROBET, 0ob. cit, pags. 232 y sigs., MALAURIE y AYNES, ob. cit.,, pag 104; MArRTY, Raynaub
y JESTAZ, ob. cit, pag. 419; BO: Nuovo Digesto, pag. 1128: CAMPOGRANDE: Trattato della
fideiussione nel diritto odierno, Torino, 1902, pag. 628; FrRaGALI, ob cit, pig 475,
Ravazzont: Novissimo Digesto, pags. 288 y sigs.; GUILARTE, ob cur., pig. 409, DELGADO
ECHEVARRIA, ob. cit, pég. 529; PEREZ ALVAREZ, ob. cit, pag. 250.
(36) En este sentido, es considerado por GUILARTE, ob. cit, pig. 411
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alcance del pretendido deber de diligencia que corresponde al fiador, para
sancionar que «no pudiendo admitirse en buena légica que para guardar los
intereses del fiador haya de prestar mas diligencia que éste el acreedor,
quien confia en la solvencia del fiador tanto como en la de! deudor» (7 de
octubre de 1933).

Ahora bien, respecto de los «hechos negativos» del acreedor hay que
hacer ciertas precisiones en algunos casos particulares. Se deben excluir que
sean determinantes para la aplicacién del 1.852 tanto la no persecucién del
patrimonio del deudor al vencimiento de la obligacién como el no informar
de las especiales circunstancias por las que atraviesa ese patrimonio. En el
primer caso, se ponen de manifiesto los distintos medios de proteccion del
interés del fiador. Si la inactividad al vencimiento es un comportamiento
debido, estaremos ante una prorroga concedida por el acreedor al deudor
con las implicaciones que esto tiene, segin lo previsto en el articulo
1.851 (37). Cuando obedezca a mera tolerancia o negligencia del acreedor,
el medio de proteccion del fiador es la accién de cobertura del 1.843 (nim.
4, art. 1.843: «Cuando la deuda ha llegado a hacerse exigible, por haber
cumplido el plazo en que debe satisfacerse»). Se ha de excepcionar, en todo
caso, el supuesto en que la pasividad del acreedor determine la pérdida de
una garantia, v. gr. no renovacién de la inscripcién hipotecaria. Pero aqui
el hecho deriva de un comportamiento omisivo, no del no ejercicio de la
acciéon al vencimiento. Nunca puede ser base de aplicacidn del articulo
1.852 la insolvencia del deudor sobrevenida al vencimiento de la obliga-
cién, en razén al no ejercicio en el momento oportuno de la accién por parte
del acreedor (38). Para estos supuestos, como se ha explicado, el fiador
dispone de medios de tutela especificos. Ademas, se ha de considerar que

(37) Estimamos, con la doctrina mayoritaria, que el efecto extintivo del articulo
1.851 se produce con independencia del alcance de la prérroga concedida (tanto prérro-
ga obligationis como terminus solutionis). Asi, GUILARTE, ob cit., pags 396-397, DEL-
GaDO ECHEVARRIA, ob cit, pdgs 527-528, PEREzZ ALVAREZ, ob. cit, pigs. 247 y sigs,;
Casanovas: La relacion obligatoria de fianza, Barcelona, 1984, pidg 38, ALVENTOSA DEL
Rio* La fianza. dmbuto de responsabilidad, Granada, 1988, pag. 188; Rovira, ob. cit.,
pag. 707). La tesis de Diez-Picazo (el art. 1.851 sélo es aplicable a las prérrogas que
tengan efectos novativos, ob. cit, pdgs 616-617) deberia ser acogida si efectivamente
la concesién de prérroga no impidiera al fiador el ejercicio de la accién de cobertura,
al amparo del nimero 4 del articulo 1.843, como supone el autor Ahora bien, el
aplazamiento de la exigibilidad de la obligacién impide al fiador, al menos hasta llegado
el nuevo plazo, la accion de cobertura

(38) Este problema de coordinacidn entre los articulos 1.851 y 1.852 también se ha
planteado en Francia e Italia. La respuesta casi uniforme de la doctrina y jurisprudencia
ha sido rechazar que la mera pasividad del acreedor al vencimiento de la obligacién
principal pueda equipararse a la pérdida de un derecho preferencial (para Francia
BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit, pig. 786; AUBRY Y RAu, ob. cit.,, pag. 698; SAVATIER, ob.
cit, pag. 464; Mazeap, RanouiL y CHABAS. ob. cit., pag. 40, MALAURIE Y AYNES, ob. cit,
pag. 105, DELEBEZQUE, voz «Cautionnement». Encyclopedique juridique, puesta al dia en
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el articulo 1.852 no ampara la capacidad econdémica genérica del deudor en
interés del fiador.

Respecto a la segunda de las hipétesis planteadas (no informacién de las
circunstancias patrimoniales), algin autor ha pretendido distinguir, para atri-
buir distinta solucién, los supuestos en que la falta de informacién compro-
mete la garantia o no. Asi se entiende aplicable el 1.852 al caso de que,
constituida la hipoteca que caiga bajo el periodo sospechoso de la quiebra
del deudor, el fiador pague directamente al acreedor y éste no le informe de
tal circunstancia (39). O bien que, asegurando el fiador los préstamos que
durante un periodo de tiempo pueda conceder un banco a un tercero, el pri-
mero no le informe al garante del empeoramiento patrimonial del deudor.

Sin embargo, en el primero de los casos es suficiente con atender a que
la imposibilidad de la subrogacién no deriva de la falta de informacion,
sino, en su caso, de quedar afectada la hipoteca por la retroaccién. En la
segunda hipdtesis ni siquiera se plantea problema de subrogacién. Ahora
bien, con relacién a este supuesto, crco que debia limitarse la responsabi-
lidad del fiador cuando el banco siga concediendo créditos a sabiendas de
la situacion del deudor afianzado. A falta de precepto expreso que contem-
ple tal situacién, me parece que habria que recurrir a la figura del abuso del
derecho o ejercicio contrario a la buena fe. Para estas situaciones, €l Codigo
italiano establece la liberacién del fiador, segin lo previsto en el articulo
1.956: «El! fiador por una obligacién futura queda liberado si el acreedor,
sin especial autorizacién del fiador, ha concedido crédito al tercero, aun
conociendo que las condiciones patrimoniales de éste habian llegado a ser
tales que hacian notablemente mas dificil la satisfaccion del crédito.»

Por dltimo, es necesario precisar que los actos del acreedor relevantes
para la aplicacion del 1.852 sélo pueden ser los anteriores al momento en
que se produce el pago por el fiador. Una vez que éste paga se subroga en
la posicidn del acreedor y, en consecuencia, los actos a postertor: realizados
por este Ultimo le serian inoponibles o ineficaces (40).

2.2. CAUSAS DE EXONERACION DEL ACREEDOR

Como idea general, el fiador no quedara liberado cuando la imposibilidad
en la subrogaciéon no venga determinada por voluntad del acreedor o una

enero de 1991, pdgs. 14-15: jurisprudencia del Tribunal de Casacién francés en Senten-
cias de 16 de febrero de 1970 y 3 de diciembre de 1974, para ltala. en el mismo sentido.
anteriores al Cédigo de 1942, CICCAGLIONE, ob. cu., pig. 649. CAMPOGRANDE, ob. cu,
pig. 611, posteriores, FRaGALI, 0b cit., pags. 469-470, BisCONTINIL. ob. cit., pig. 1590).
(39) Asi lo entendia BEupANT, ob cit, pig. 111
(40) Cfr. GuILARTE, ob cit., pag. 412.
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conducta negligente de éste. Nos ocuparemos a continuacion de los casos de
exoneracion del acreedor, a pesar de haberse producido la pérdida de las
garantias o privilegios del crédito. Se limita asi, negativamente, el compor-
tamiento del acreedor relevante a efectos de la extincién de la fianza.

En primer lugar, estarian los casos en que los hechos son atribuibles a
una disposicién legal, una resolucion judicial o un contrato previo (41).
Como ejemplo de los dos primeros supuestos puede darse la nulidad de la
garantia que ha quedado afectada por la retroaccién de la quiebra. Un
supuesto del dltimo de los casos citados parece ser el contemplado en la
Sentencia del TS de 28 de febrero de 1985: la pérdida en el rango de la
hipoteca es debida a la posterior inscripciéon en el Registro, motivada por
un acuerdo previo entre las partes. En todo caso, sin embargo, habria que
excluir la exoneracién del acreedor cuando la ineficacia del derecho o la
garantia haya sido producto de una negligencia grave y probada del mismo,
v. gr. cuando la irregular constitucion de la garantia, después declarada sin
efectos, haya sido debida a la no aportacién por el acreedor de los datos
necesarios para la identificacion de los bienes.

A los casos anteriores (exoneracion del acreedor) ha de asimilarse la
ineficacia de la subrogacién determinada por el laudo arbitral. Tanto en el
caso de que el convenio arbitral hubiera estado previsto al momento de
prestar la fianza (conocimiento del fiador) como cuando se otorgue poste-
riormente, por la funcién cuasi-judicial que desempena (en parte, un pro-
blema de efectos del laudo arbitral se plantea en la Sentencia de 31 de
marzo de 1927). No asi cuando la transaccion efectuada por el acreedor
y el deudor implique la renuncia del primero o un derecho, garantia o
privilegio. Tal es el caso de la Sentencia de 14 de marzo de 1908: el ban-
co «F» concede un crédito a «SE» y la operacién es afianzada solidariamen-
te por «A» y «B»; ante el impago del deudor, el acreedor se dirige contra
él y consigue el embargo de algunos bienes. Dada la imposibilidad de
realizar partida alguna del ejecutado, se dirige contra uno de los fiadores
solidarios y contra éste se despacha ejecucién y el embargo de bienes; sin
embargo, en un convenio previo entre acreedor y deudor para renegociar la
deuda, el primero se habia comprometido a alzar el embargo y dar aplaza-
miento para el pago. El TS estima la liberacion del fiador. Para la solucién
creo que basta con observar los efectos que otorga el 1.835 a la transaccion
celebrada entre acreedor y deudor: no surte efectos contra la voluntad del
fiador.

Igualmente ha de quedar exonerado el acreedor cuando la pérdida de la
garantia o el privilegio se haya debido a hecho de un tercero, del deudor

(41) Cfr BETANT-ROBET, 0b cur, pag 343: SIMLER, ob cut, pag 23; FRAGALI, ob
cut., pags. 472 y sigs.
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o del propio fiador (S. TS de 2 de junio de 1909) (42). No obstante, cuando
se deba a la actuaci6én del tercero o del deudor, es necesario que de las
circunstancias del caso la pasividad del acreedor no pueda presumirse como
una renuncia implicita a la garantia (por ejemplo, los hechos de la Sentencia
de 9 de julio de 1908: un tercero, con conocimiento y aquiescencia del
acredor, se incauta de los géneros dados en prenda por el deudor y los
vende, aplicando el precio a su propio crédito). Sin embargo, el acreedor
serd responsable cuando los actos, aun procediendo formalmente del propio
deudor, los ha consentido o incluso provocado. Piénsese en los supuestos de
especial vinculacién del acreedor como gerente de la sociedad afianzada o
en los casos de autocontratacion (pueden verse los hechos de la Sentencia
de 2 de octubre de 1942, antes relatados).

Por lo demas, en relacién a las causas de exoneracién del acreedor, se
han planteado dos problemas: 1.2 si debe ser exonerado el acreedor cuando
el fiador hubiera tenido otros medios, fundamentalmente se alude al 1.843,
para evitar el perjuicio causado, y 2.2 cudl debe ser la eficacia en el caso
de que exista cooperacion entre acreedor y fiador que determine la impo-
sibilidad o ineficacia de la subrogacién.

El primero de los problemas ha sido resuelto por algunos autores deci-
diendo la exoneracién del acreedor, ya que la culpa de éste se compensa con
la falta de diligencia del fiador para evitar el perjuicio (43). Lo mismo
podria intuirse de la lectura de cierta doctrina jurisprudencial, en especial,
la de las Sentencias de 2 de junio de 1909, 22 de noviembre de 1916 y 7
de octubre de 1933. En todas ellas se alude a que el fiador pudo, en su caso,
recurrir al derecho concedido en el 1.843 para evitar a tiempo el perjuicio
causado por la imposibilidad de la subrogacién: «Considerando que pudo el
fiador, segilin precepto del articulo 1.843 del Cédigo Civil, proceder contra
el deudor principal, aun antes de haber pagado, cuando la deuda ha llegado
a hacerse exigible por haber cumplido el plazo en que debe satisfacerse, no
puede prosperar a los efectos de casacion la infrac-cién del articulo 1.852
del citado Cédigo ..., para considerar que ha que-dado libre de su obligaci6n
el recurrente, por no poderse subrogar en los derechos y privilegios del
deudor..., ya que, en virtud de aquel derecho, pudo por si mismo practicar
esas diligencias notariales y porque esa omisién podria afectar solamente a
la forma procesal en que habia de reclamarse el pago, pero no a la accién
y derecho para verificarlo...» (22 de noviembre de 1916).

Me parece que la solucién correcta es la contraria a la inicialmente

(42) Cfr. Ausry Y Rau, ob. cut,, pigs. 694-695; FracaLy, ob cit., pag. 473, PLaNiOL
Y RIPERT, 0b. cut., pag. 917; GUILARTE. ob cit., pag 421; SIMLER, ob. cit., pags. 23 y sigs.

(43) Asi, BO, Nuovo Digesto, pag 1128, CICCAGLIONE, ob cit., pag. 649; PLaNioL
Y RIPERT, ob. cit, pégs. 916 y sigs.; parece ser de la misma opinién PEREZ ALVAREZ, 0b
cit, pag 250
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propuesta: la liberacién del fiador. Si bien se mira, ademas, en ninguna de
las sentencias citadas la razén fundamental de la decision, no aplicacién del
1.852, reposa, en Gltima instancia, en la posibilidad de evitar el perjuicio
por el fiador, sino en el consentimiento prestado por éste (2 de junio de
1909), en que no se impide la subrogacién (22 de noviembre de 1916) o que
la actuacién del acreedor obedece a una obligacién (7 de octubre de 1933).
Los articulos 1.843 y 1.852 se sittan en 6rbitas distintas. El primero obe-
dece a una medida de aseguramiento del fiador ante el riesgo de tener que
pagar o la inminencia del pago, bien por las circunstancias patrimoniales
del deudor, bien por la fase de desarrollo o ejecucién en la que se encuentra
la obligacién garantizada. Por contra, el articulo 1.852 es una sancién al
perjuicio del derecho de subrogacién resultante del comportamiento del
acreedor, al margen de las posiblidades que tenga o no el fiador para cubrir
el eventual derecho de reintegro. Basta tener en cuenta que el 1.852 se
aplica tanto siendo el objeto dado en garantia el Ginico bien patrimonial del
deudor como cuando tenga suficientes para satisfacer el derecho de reinte-
gro. El 1.852 es una medida de proteccion del derecho a favor del fiador
del 1.839 (subrogacién) y en los limites del mismo. El 1.843 mira, de otro
lado, bien a evitar la misma subrogacién (relevacion del fiador), bien a
redoblar la proteccién del fiador por encima de'la subrogacién y con inde-
pendencia de ésta («una garantia que lo ponga a cubicrto de los procedi-
mientos del acreedor y del peligro de insolvencia del deudor» —art.
1.843—) (44). El ejercicio de la accién de cobertura no puede impedir la
pérdida de la garantia provocada por el acreedor. Esto es lo que sanciona
el articulo 1.852.

El segundo de los problemas planteado debe conducir a la exoneracién
del acreedor (no aplicacion del 1.852). Cuando en el hecho determinante de
la ineficacia de la subrogacién concurren las conductas del acreedor y el
fiador no puede pretenderse liberado éste, ni siquiera parcialmente. Ciertos
sectores de la doctrina han entendido que para este supuesto era aplicable
una liberacion parcial del fiador en la medida de la responsabilidad contrai-
da por él en el «hecho» (45). Sin embargo, bien en atencién a que ha
habido un consentimiento expreso o implicito del fiador, bien porque el
1.852 exige la exclusividad del hecho del acreedor en la produccién del
resultado perjudicial (46), debe exonerarse al acreedor. Lo que se valora en
el 1.852 es el interés del propio fiador, que dificilmente puede subsistir, aun

(44) En el mismo sentido, FRAGALL, ob. cit., pag 474, y GUILARTE, ob. cit, pig. 412

(45) Asi, SIMLER, ob cit, pag. 2; MouLy: Les causes d’extinction du cautionne-
ment, Paris, 1979, ndm 406; BeTanNT-ROBET, 0b cit, pags 342-343.

(46) Cfr. GUILARTE, ob. cit. pdg 421: AUBRY Y Rau, 0b cuit, pag. 695, RoGroN, ob.
cit, pags 2640-2641; PLaNIOL Y RiperRT, 0b cit, pidg. 917; PaciFici-Mazzoni. Istituziont
di diritto civile italano, t 'V, parte speciale, Firenze, 1913, pag. 670.
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parcialmente, cuando participa o coopera en la lesion del derecho de subro-
gacién. Esta es la direccion apuntada por las Sentencias ya comentadas de
1 de marzo de 1983 y 20 de junio de 1989. En la primera el TS establece
la exoneracién del acreedor, porque «pudo (el fiador) frente al acreedor
desarrollar actividad orientada a la finalidad de que al menos quedara pa-
tente la pasividad que le imputa como determinante de la pérdida de la
garantia que la reserva de dominio significaba». Lo cierto es que en el caso,
en primer lugar, se duda de la misma efectividad de la reserva de dominio
por la inidentificabilidad de los bienes sometidos a la misma. Pero, de todas
formas, se aprecia un consentimiento implicito del fiador a la pérdida de la
garantia cuando éste no advierte al acreedor de las acciones ejecutivas
ejercitadas por un tercero sobre los bienes. De ahi que la negligencia del
acreedor en la interposicién de la correspondiente accidn no pueda consi-
derarse suficiente para provocar la extincién de la fianza. En la segunda
sentencia, la no aplicacién del 1.852 reside en que «la pérdida del cardcter
ejecutivo de la accién, como los demandados (fiadores) pudieron exigir en
su momento la presencia del Corredor en el acto de la firma; al no hacerlo,
tal omisién no puede imputarse exclusivamente al acreedor» (47). Si bien,
este segundo caso, mds que imposibilidad de subrogacién, se trata de una
preferencia del crédito que no llegd a constituirse (intervencién del Corre-
dor en la firma de la pdliza del crédito), sin que tal circunstancia pueda
imputarse, sin mas, al comportamiento del acreedor.

No obstante, de este dltimo supuesto habria que excluir aquellas situa-
ciones en que la no constitucién de la garantia o el privilegio por el acree-
dor suponga incumplimiento de una obligacién legal o contractual. Para
estos casos, la carga de la futura constitucién corresponde al acreedor,
siendo irrelevante la mera pasividad del fiador (en su caso, compeler al
acreedor para que realice los actos oportunos) para determinar su liberacién.

En los restantes casos, cuando concurra el comportamiento del acreedor
con el del deudor o con el de un tercero, aunque aquél pueda consistir en
una omisién (permitir la venta por un tercero de los géneros dados en
prenda) en la ineficacia de la subrogacidn, el fiador ha de quedar librado.
La ratio del 1.852 es que el acreedor de cualquier modo se abstenga de
perjudicar la subrogacién del fiador (48).

(47) Hechos: el banco «C» era acreedor de «JV» y «DN», afianzada solidariamente
la deuda por «MN», «JS» y «JVN». «JV» y «DN» son declarados en suspensién de
pagos En ésta se llega a un convenio por el que se prorroga la obligacién principal Los
fiadores entienden que la fianza ha quedado extinguida por la «pérdida» del cardcter
ejecutivo de la accién (art. 1.852), al no requerir el acreedor la intervencién de Corredor
de Comercio en la firma de la péhza y por la prérroga concedida en el convenio (art.
1851)

(48) Supuestos de hecho de los referidos son los de las Sentencias de 14 de febrero
de 1908, 9 de julio de 1908, 2 de junio de 1909 y 2 de octubre de 1942
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En general, la conducta del acreedor que impide la subrogacién ha de
estimarse segin las circunstancias de hecho que se den en el supuesto
concreto. Ha de valorarse la obligacién legal o contractual que puede pesar
sobre el acreedor, el consentimiento de éste cuando no interpone las accio-
nes de conservacion del derecho o la garantia, la concurrencia del deudor,
un tercero o el propio fiador y la renuncia, consentimiento o mera absten-
cion o pasividad de este ultimo.

2.3. EL arricuLo 1.852 Y LA SITUACION DE INSOLVENCIA DEL DEUDOR

Tampoco puede aplicarse el 1.852, como ya se ha referido, a la mera
pasividad observada por el acreedor para dirigirse contra el deudor al ven-
cimiento de la obligacién principal. O la no actuacién implica el abandono
de un derecho o garantia (no renovacion de la inscripcion hipotecaria,
supuesto del Acuerdo del TS de 13 de octubre de 1959) (49) v. pour tanto,
procedera el 1.852, o es fruto de un convenio de prérroga y entonces cae
bajo la orbita del 1.851. En los restantes casos no tiene relevancia. Cuando
se plantea este supuesto se estd pensando, en general, en la insolvencia
sobrevenida del deudor. De ahi que se suscite el problema de la hipotética
pérdida de un derecho por el acreedor al no haber actuado a tiempo y que,
por lo mismo, ha de sufrir el rigor de la insuficiencia patrimonial. ;Debe
ser relevante este caso a los efectos del 1.852?

En general, la relacion entre el articulo 1.852 y la insolvencia del
deudor se inscribe en un problema més amplio, cual es el de los efectos que
hayan de otorgarse a los convenios de quiebra o suspensién de pagos para
los terceros garantes o coobligados del deudor suspenso o quebrado (50).

(49) Se trataba cn el caso de un supuesto de prescripcion de la accion contra el
deudor pnincipal

(50) Se ha intentado responder al problema examtnando la naturaleza juridica del
convenio. Sin embargo, desde aqui dificilmente se pueden dar respuestas ciertas y todo
queda en una cuestion de principios abstractos y confusos. De un lado, la misma division
de oprmiones en la doctrina lo impide (véase GUILARTE, ob. cit., pags. 208-210, PErRez DE
1.a Cruz «Cuestiones en torno a la quiebra», Estudios de Dcrecho mercantil en home-
naje a Rodrigo Uria, Madrid, 1978, pags. 529-534, Benepito Frances y CaMara MiNGoO.
«E] convenio en la suspension de pagos vy el articulo 1 851 del Cédigo Civil». Rewista
Juridica de Cataluiia, 1982, pags 1024-1028), de otro, no todos los convenios para salir
de la crisis patrimonial son 1guales m contienen los mismos cfectos. Me parece que no
se pucde distinguir, y tampoco ticne relevancia practica, por los efectos del convenio.
entre los que ponen fin a una quiebra o a una suspension de pagos Ambos pueden tener
eficacia remisoria. dilatona o mixta. Los dos parten de una situacién de insolvencia y
se definen por ser una solucién a la misma. A efectos practicos, ademds. no podemos
olvidar que muchas suspensiones de pagos son quiebras encubiertas y dar distintos
efectos para los coobligados o fiadores seria crear una apariencia juridica sin base real.

o
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Para estos casos se estd de acuerdo en afirmar que los conventos sdlo
despliegan eficacia entre los acreedores y el deudor, sin prejuzgar ni limitar
las acciones que por la totalidad del crédito tengan los primeros frente a los
fiadores y coobligados (51). La reduccién que el crédito pueda sufrir por
efecto del convenio de la quiebra o la suspensién de pagos del deudor no
puede atribuirse a un «hecho propio» del acreedor, en los términos del
articulo 1.852. Si bien miramos, esta reduccion del crédito por efecto del
convenio no cae en la orbita propia del articulo 1.852. Lo que protege la
norma son las garantias, privilegios o derechos inherentes al crédito, no la
posible condonacién que de la deuda haga el acreedor. Esta tendra eficacia
frente al fiador, cuando no tenga origen en el convenio, pero no por apli-
cacion del articulo 1.852, sino via articulo 1.847 («La obligacion del fiador
se extingue al mismo tiempo que la del deudor, y por las mismas causas que
las demds obligaciones»). Y ya digo que esta reduccién producto del con-
venio es ineficaz frente al fiador (52). Ni tampoco compete al acreedor, en
virtud del articulo 1.852, preservar la capacidad econdmica genérica del
patrimonio del deudor. En sentido estricto, ni el convenio ni la participacién
que en el mismo tenga el acreedor perjudica el privilegio o la garantia del
crédito inscrito en la masa pasiva. Otra cosa es que por la necesaria rein-
tegracion de la masa (retroaccién, acciones impugnatorias) se declaren in-
eficaces algunas garantias del crédito. Pero esto, normalmente, no obedece
a un hecho imputable al acreedor.

Por tanto, el convenio afectard a todos los acreedores incluidos en la
lista definitiva, independientemente de su actuacién en la Junta (no asisten-

(51) Cfr. GuiLARTE. ob cit., pag. 208, GarrIGUES: Curso de Derecho mercantl, 11,
Madrid, 1983, pdgs 501-503 y 535-536; SAGRERA TizON: «Alcance de la fianza prestada
al acreedor incluido en la definitiva de la suspensidn de pagos». Rewista General de
Derecho, 1987, octubre-noviembre, pdgs. 5675 y sigs, y «Comentarios a una scntencia
de la Audiencia de Valencia respecto de las obligaciones del avalista del suspenso»,
Rewista General de Derecho, 1988, marzo, pags 1283 y sigs ; Ramirez La quiebra, 111,
Barcelona, 1959, pédgs. 220 y sigs, TorreS DE CRUELLS: La suspension de pagos, Bar-
celona, 1957. pags. 265 y sigs En contra MANRESA, que entiende que el convenio del
concurso o la quiebra constituye novacidn, por tanto la fianza queda extinguida scgiin
los términos del articulo 1207, ob. cit, pigs 482-483 En el Derecho comparado la
respuesta cs uniforme: el convenio no limita las acciones del acrecdor contra los fiado-
res o coobligados del suspenso o quebrado (asi, arts 1352 y 184.1 de la Legge falli-
mentare 1tahana, 64 2 de la ley francesa de 24 de cnero de 1985, 193 de la ley de
quicbras alemana; el Anteproyecto espanol de 1983 mantenia 1déntica solucién en su art
234)

(52) Creo que el convenio no puede considerarse como una transacciéon  Las mu-
tuas y reciprocas concesiones que ¢l articulo 1.890 exige dificilmente pueden cntenderse
en la relacién deudor-acreedor (cfr. GuiLARTE. ob. cit., pags. 207-209, PEReZ DE LA CRuUZ,
ob. cit., pig 534, GARRIGUES, ob. cut., pags 497-499 y 502. Entiende el convenio como
transaccion RAMIREZ, ob. cit, pdg 162, también la Sentencia del TS de 30 de diciembre
de 1932).
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cia, voto favorable, voto negativo), sin prejuzgar las acciones que por la
totalidad del crédito les correspondieren frente a terceros. La eficacia del
convenio se limita a la relacién acreedores-deudor (doctrina general de las
Sentencias de 18 de febrero de 1952, 15 de junio de 1962, 8 de junio de
1966 y 15 de noviembre de 1967) (53). Esta solucién a la relacién conve-
nio-1.852 viene confirmada por la jurisprudencia del TS. Asi las Sentencias
de 28 de enero de 1972 y 20 de junio de 1989: «la liberacién de los fiadores
que se establece en cl invocado precepto estd condicionada a la realizacion
de algin hecho por el que no puedan quedar subrogados en los derechos,
hipotecas y privilegios de éste, lo que no cabe entender que se produjese
por pedir su inclusiébn como acreedor en el expediente de suspension de
pagos, cuando, por el contrario, aparte de los propios efectos de dicho
expediente, mds parecia perjudicar a los fiadores su falta de inclusién» (20
de junio de 1989). Y al contrario, la no intervencién del acreedor en la Junta
de aprobacién del convenio no debe implicar la aplicacion del articulo
1.852, cuando prefiera dirigirse inmediatamente contra el fiador (Sentencia
de 28 de enero de 1972).

Pero, aun admitiendo esta solucién con caricter general, han de tenerse
en cuenta dos observaciones. En primer lugar, si bien es cierto que el fiador
debe responder ante la msolvencia del deudor, no se ve razén para que
aquél haya de quedar sometido a la solucién que proponga el acreedor para
salir de esta situacién. No se pone en cuestién que el fiador deba responder,
sino que no es coherente que haciéndose éste responsable del pago y nor-
malmente acabe como acreedor del suspenso o del quebrado por efecto de

(53) La doctrina junsprudencial puede resumirse en los siguientes puntos:

1.2 Que la declaracién de insolvencia del deudor es prectsamente lo que hace entrar
en funcionamiento y con total eficacia a la garantia; de entenderlo de otra forma,
exuncion de la garantia por el convenio aprobado. se privaria de su funcién propia a la
garantia. Para que se extinga total o parcialmentc el crédito en relacién con los garantes
es necesario que los acreedores en el convenio se hayan conformado con no cobrar mis
que lo que les correspondiese en la liquidacidén y repartimientos del activo

2.2 Que los efectos del convenio se limitan a los intervinientes en el mismo, «bten
por haber comparecido en el mismo a actuar como parte o, aun sin ello, por tratarse de
acreedores que al estar comprendidos en la lista definitiva de los que tenga el suspenso,
ha de afectarles lo decidido en el convenio». Lo acordado en ¢l convenio no puecde
beneficiar m1 perjudicar a deudor distinto de! suspenso ni coartar o interferir la accién
que contra un tercero tenga ¢l acreedor por un crédito que figure en la masa pasiva.

32 Que la doctrina sobre la subsistencia de la responsabihidad de los terceros con
posteriortdad al convenio «no admite mds 1égica excepcion que la del pago efectivo y
completo del crédito garantizado, ya que los pactos sobre tiempo y forma de hacerlo
sélo afectan a los intervimentes en el convenio y modelan. exclusivamente, la respon-
sabilidad del suspenso»

También pueden verse las Sentencias del TS de 23 de marzo de 1973, 24 de noviem-
bre de 1978, 7 de junio de 1983. 6 de octubre de 1986, 14 de septicmbre de 1987, 24
de enero de 1989 y 20 de junio de 1989
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la subrogacién quede al margen del convenio (situacién que es la habitual,
ya que el acreedor preferird dirigirse contra el fiador después de declarada
la suspension de pagos o la quiebra y éste deberd repetir contra el deu-
dor) (54). Y en segundo lugar, que el Tribunal Supremo, a pesar de partir
del principio de que el convenio no limita las acciones del acreedor contra
el fiador, siempre valora en sus decisiones el contenido concreto de! con-
venio y la actuacidn que al respecto ha tenido el acreedor (55). Hasta el
punto de que en alglin caso, ciertamente discutible, ha concluido con la
extincién de la fianza, con base en los puntos concretos del convenio y la
actuacidn del acreedor (56).

Tomando como referencia estas consideraciones, ha de valorarse en
especial la situacion del acreedor con derecho de abstencion. Creo que éste
es el dnico supuesto cn el que ha de estimarse el «hecho del acreedor» a
efectos del articulo 1.852 (fuera de aquellos casos en que el acreedor renun-
cie o perjudique la garantia o el privilegio del crédito, al margen del propio
convenio). Cuando se pueden evitar los perjuicios del convenio, en virtud
del ejercicio del derecho de abstencidn, el acreedor que concurre a la Junta
y, por tanto, se€ somete al convenio, observa un Comportamien[o quc cae
dentro de lo establecido en el 1.852. En todo caso, es necesario que del
ejercicio del derecho de abstencién el crédito quede mas protegido, lo que
se dard en la mayoria de las situaciones (no cabe duda en el caso de
que el crédito afianzado goce de una garantia sélida que lo cubra totalmen-
te, v. gr. hipoteca suficiente para la satisfaccién del crédito). El perjuicio
que sufra el fiador habra de valorarse en atencion a los datos del especifico
supuesto (por ejemplo, en los casos en que la hipoteca no cubra todo el
crédito y por lo restante el acreedor haya de someterse a los efectos del
convenio).

(54) Ante esta situacion PEREZ DE LA CRuz ha propuesto que «la solucién mds logica
serfa que los titulares de créditos contra el quebrado. afianzados por tercero. hagan saber
al fiador con antelacién suficiente su propdsito de concurrir a la Junta para la delibe-
racion del convenio, advirtiéndole que, de no ser pagados en el interin, se considera en
libertad de votar en el convenio de la forma que estime oportuna, sin que la rcbaja o
prérroga que la Junta conceda al quebrado vaya a aprovechar al fiador que se ha
desentendido del requerimiento de que ha sido objeto», ob. cit., pdg. 545.

(55) Se tiencn en cuenta los puntos concretos del convenio ¢n las Sentencias de 18
de febrero de 1952, 15 de junio de 1966 y L5 de noviembre de 1967 y se valora, a mayor
abundamiento, la participacién que en ¢l mismo ha tenido ¢l acreedor en la de 8 de junio
de 1966.

(56) Asi. en la Sentencia de 26 de mayo de 1988 se declara extinguida la fianza
en virtud del articulo 1.849, ya que el acrcedor da su aceptacién a un convenio de
suspensid6n de pagos en ¢l que en sus puntos 10, 11, 12 y 13 se acordaba una «datio
w solutums de los bienes del suspenso, con renuncia del resto no cubterto por los
bienes adjudicados «in valore» o «in gencre» Puede verse también el comentario a la
Sentencia de 24 de enero de 1989 de ALoNso SANCHEZ, en Cuadernos Cwvitas de Juris-
prudencia Cwil, encro-marzo 1989, nam. 19 pigs. 107 y sigs.
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Esta excepcién ya ha sido confirmada por el TS en la Sentencia de 1
de julio de 1988: «Y también es de asumir el motivo quinto, en el cual la
extincion de la fianza por aplicacion del articulo 1.852 se razona a partir
del caricter del crédito privilegiado que conviene en el caso litigioso por
estar consignado en poliza intervenida; cardcter del que sc sigue el derecho
de su titular a la abstencion, del cual hizo dejacion la caja al concurrir a
la suspension de pagos como acreedor comun, originando la pérdida del
privilegio y atrayendo asi la aplicacién del citado articulo.» Para determinar
la aplicacion del 1.852 habrd de estarse, pues, a la participacién o no del
acreedor con derecho de abstencién en el convenio, los puntos concretos
aprobados en éste y el perjuicio efectivo resultante para el fiador.

lI. DERECHOS, GARANTIAS Y PRIVILEGIOS
A LOS QUE HACE REFERENCIA

3.1. CUESTION PREVIA: LA GENERICA CAPACIDAD DEL DEUDOR

De los términos amphos del 1.852, que cita «dcrechos, hipotecas y
privilegios», creo que hay que entender que se refiere a todas aquellas
situaciones en que el acreedor esté especial o prefcrentemente favorecido
para el cobro o goce de reforzada proteccidon su crédito respecto al patri-
monio del deudor. No pienso, por tanto, que puedan limitarse y ceqirse
rigurosamente a casos especiales estas situaciones, como ocurre en Alema-
nia, dado el tenor literal del 776.1 BGB y la interpretacion que del mismo
ha hecho la doctrina y la jurisprudencia (57). .

Ahora bicn, que el 1.852 deba considerarse con amplitud no quiere decir
que su ambito de aplicacién pueda extenderse a la estimacion de una prenda
general del patrimonio del deudor a favor del acreedor (58). Se exige, en
todo caso, el especifico derecho, garantia o privilegio que acompaie al
credito. Una idea que parece deducirse del tenor literal del precepto es clara
a primera vista: el hecho del acreedor que determina la liberacién del fiador
debe quedar circunscrito a aquel que impida la subrogacion. En consecuen-
cia, deberian excluirse del dmbito de aplicacion del 1.852 los hechos del
acreedor que hayan podido influir en una disminucién patrimonial del deu-
dor. En concreto, GUILARTE parece decantarse por una postura mds abierta,

(57) Asi, ENNEcERUS. Kipp vy WOLFF: «Los casos en que el fiador se libera estin
determinados con tal precision por el 776-1, que no parece justificado reemplazarlos por
un principio general, mucho mas amplio, segin el cual el fiador se liberaria cuando el
acreedor. por causa de negligencia propia, no consiguiera pago alguno del deudor
principal» (se cita abundante bibliografia). ob cit, pig 836

(58) Cfr. BETANT-ROBET. 0b cir, pag 326, Fracaul. ob. cit, pag. 469
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al indicar que «respecto de la genérica capacidad del deudor para responder,
representada por las posibilidades que su patrimonio brinda para satisfacer
el reintegro del fiador, el acreedor debe limitarse a no realizar actos que
contribuyan a disminuir aquélla, pero sin tener que desenvolver actividad
alguna tendente a su conservacién» (59). Y Iégicamente concluye que «la
extincion de la fianza debe producirse cuando con intervencién del acreedor
tiene lugar la pérdida o desaparicion de bienes o elementos del patrimonio
del deudor, que configuraban su activo y su capacidad para responder vy,
consecuentemente, ésta desaparece» (60).

Esta iltima posicion, distinta de la que aqui mantenemos, parece encon-
trar respaldo en la doctrina jurisprudencial sentada en las Sentencias de 9
de julio de 1908 y 2 de octubre de 1942. En la primera se trata de un deudor
que pone en garantia de la obligacién afianzada unos géneros a disposicidén
del acreedor, comprometiéndose a pagar la deuda en cuanto realizase la
venta de los mismos. Sin embargo, con conocimiento y aquiescencia del
acreedor, un tercero, también acreedor del deudor afianzado, toma los gé-
neros y los vende para cobrarse el crédito pendiente. El deudor en cuestién
desaparece, y parece ser, por los hechos de la sentencia, que no deja bienes
suficientes realizables en el territorio espafiol. El TS falla la liberacion del
fiador: «... no hizo uso (cl acreedor) del derecho que le otorgaba el expre-
sado documento, haciéndose cargo de los bienes que se ponian a su dispo-
sicién y ... los actos que se realizaron y en que intervino casa Sturges
(segundo acreedor) tuvieron lugar con la aquiescencia de aquél, es visto que
hubiera o no verdadera prenda, no fue extrano el acreedor a la desaparicién
de esa garantia, obrando como obré por propia conveniencia, y quedando,
por lo tanto, liberado de su responsabilidad ¢l fiador, que para nada inter-
vino en tales actos.»

Ahora bien, en este caso resulta dudoso poder hablar de una colabora-
cion del acreedor a disminuir la capacidad econémica del deudor. Aunque
asi se afirmara, no se puede obviar que la razén del fallo viene determinada
no por esta circunstancia, sino porque, independientemente de considerar el
supuesto como prenda o no, el comportamiento omisivo del acreedor impli-
ca la renuncia voluntaria a la proteccion reforzada de su crédito por los
bienes puestos a su disposicién y, por tanto, impide la subrogacién en la
misma posicién al fiador y, como resultado, el efectivo perjuicio de este
altimo. Ha de considerarse, de otro lado, que la misma decisién hubiera
tenido lugar, liberacion del fiador, en €l caso de poseer el deudor bienes
suficientes para el pago; ¢l acento se pone en la imposibilidad de la subro-
gacién y no en la contribucién a la disminucidn patrimonial.

(59) Ob. cut, pag. 418
(60) Ob. cit, pag. 420
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La segunda sentencia puede ser mas ilustrativa. Efectivamente, en ésta
el acreedor contribuye con actos directos y personales a disminuir la capa-
cidad econdmica del deudor para responder. El caso es el siguiente: «A» era
prestamista de la sociedad «Transportes C» y también era gerente de esta
iltima; en garantia del préstamo se constituye fianza, resultando fiadores
dos socios de «Transportes C»; la sociedad se liquida y, con anterioridad al
pago de las deudas sociales, se traspasa todo el activo a otra sociedad,
pagando a los socios de la antigua con acciones de la nueva sociedad. El
fallo del TS también es la liberacién de los fiadores: «... por el alaudido
traspaso la sociedad se quedé sin unos bienes que debieron ser destinados
preferentemente al pago de la deuda con la consiguiente liberacion de los
fiadores. imposibilitados ahora para ejercitar el beneficio de excusion y para
subrogarse en el derecho de perseguir directamente aquellos bienes ... dado
la cooperacién del actor al traspaso del activo a la nueva sociedad, es de
aplicacion ineludible al caso de autos lo dispuesto en el articulo 1.852 del
mismo texto legal, que declara para estos supuestos la liberacion de los
fiadores.»

Tampoco de este segundo caso creo que se puede deducir que el 1.852
se aplica sin mds a los supuestos en que el acreedor coopera en la pérdida
de capacidad patrimonial del deudor. Lo determinante al caso es la venta
del activo patrimonial realizada, entre otros, por el acreedor-gerente, junto
a la renuncia implicita de éste al derecho preferente que tiene para el cobro
de su crédito (deuda social) con el activo social. Si el acreedor-gerente
vende los bienes sociales destinando el producto al pago de los socios (pago
en acciones) y no reservando activo para cubrir la deuda social (su propio
crédito), parece deducirse por hechos concluyentes la renuncia a su derecho
de crédito. El 1.852 se justifica en cuanto el propio acreedor renuncia al
crédito contra la sociedad, crédito que ademds lleva aparejada preferencia
para el cobro frente a los socios (preferencia que hoy se encuentra estable-
cida en el articulo 277 de la Ley de Sociedades Anénimas, texto refundido
de 22 de diciembre de 1989). Existe hecho propio del acreedor que deter-
mina la pérdida del derecho y la imposibilidad de subrogacién del fiador,
exigiendo como consecuencia la liberacion de este dltimo.

Pero lo dicho hasta aqui no quiere decir que de tal comportamiento no
haya de hacerse responsable al acreedor. Lo tdnico que significa es que
no creemos que encuentren amparo bajo el articulo 1.852 aquellos hechos
del acreedor que sin determinar la imposibilidad en la subrogacion del
fiador, si contribuyen a disminuir el patrimonio del deudor. Evidentemente,
de tales actos resulta perjuicio para el fiador que paga en su derecho al
reintegro. Del perjuicio sufrido debe hacerse responsable al acreedor, pero
no via 1.852. Otra cosa diferente es. y aqui entendemos aplicable el 1.852,
cuando por la omision del acreedor se perjudican el bien o bienes concre-
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tos que constituyen el objeto de la garantia real, prenda o hipoteca.
Por ejemplo, la cosa dada en prenda al acreedor se pierde o deteriora por-
que no se ha observado en su custodia «la diligencia de un buen padre de
familia», exigida por el articulo 1.867. En general, la sancion del 1.852
no es sélo que por actos del acreedor se imposibilite la subrogacion for-
mal, sino también impedir la efectividad o utilidad de dicha subrogacidn.
Pero, en todo caso, se trata de la subrogacion en un derecho, garantia o
privilegio que facilita el cobro del crédito o tutela una posicién de mayor
proteccién frente al patrimonio del deudor que, digamos, la del «simple
acreedor».

Me parece que nuestra postura puede ser aclarada si atendemos a un
concepto previo. El derecho al reintegro del fiador que paga estd protegido
a través de dos acciones: accién general de reembolso (cfr. art. 1.838) y
subrogatoria (art. 1.839). Esto no significa que sean dos acciones separadas,
sino que debe admitirse su cardcter complementario y de reciproca concu-
rrencia (61). El articulo 1.852 es una tutela especifica y determinada al
derecho de subrogacion del fiador y no, en general, del derecho de reem-
bolso que también corresponde al mismo. ;Qué sentido, en otro caso, podria
tener la liberacion del fiador cuando el acreedor cancela la hipoteca en
garantia del crédito afianzado, aun existiendo bicnes suficientes en el pa-
trimonio del deudor para satisfacer el derecho de reintegro? Y, sin embargo,
la extincién de la fianza sc produce. Entenderlo de otra forma seria tanto
como considerar sometido todo el patrimonio del dcudor a una «prenda
general» strictu sensu. La subrogacion conviene en cuanto el derccho, la
garantia o el privilegio concede al acreedor/fiador una situacion de ventaja
o mayor facilidad para el cobro. El hecho propio del acreedor ha de impedir
que se coloque el fiador en esta situacién de ventaja.

Cuando, sin embargo, sin impedir la subrogacion el hecho contribuye a
disminuir el patrimonio del deudor, Ja situacion es otra. La nota comin de
estos supuestos me parece que en general se puede encajar en la estructura
del fraude de acreedores. Por tanto, la via de proteccion del fiador no
vendrd por el 1.852, sino por el ejercicio por aquél de la correspondiente
accién pauliana o revocatoria. Creo, ademds, que no se pueden plantear
problemas respecto a la legitimacion del fiador para el ejercicio de esta
accién, cuando normalmente se admite su interposiciéon por titulares de
créditos sometidos a condicién suspensiva (62). La posicién del fiador es
andloga cn cuanto a su eventual derecho al reintegro. El ejercicio de la

(61) Sobre la relacién entre reembolso y subrogacién puede verse GUILARTE. ob.
cit., pags. 265-268

(62) Asi Diez-Picazo. ob cit., péag. 755. l.acruz: Elementos de Derccho civid, -
19, Barcelona, 1985, pag 336



) ESTUDIOS 41

accion procederia tanto en la situacidn descrita como cuando es un tercero
quien contribuye a la pérdida de la capacidad econdmica del deudor (63).

3.2. DERECHOS Y GARANTIAS ESPECIFICOS Y TIEMPO DE SU CONSTITUCION

El acreedor no puede renunciar o perjudicar los privilegios y garantias
especificas del propio crédito. Quedan excluidas las garantias genéricas de
la obligacién. También deben entenderse afectados por la excepcién de
subrogacion los derechos inherentes a la obligacién principal, es decir,
aquellos especificos en contemplacién de la singular relacién obligatoria.
Ademas, sc impone al acreedor el cumplimiento de aquellos actos a que por
la ley o por contrato esté subordinada la persistencia de la eficacia de la
obligacion; pero no le serd exigible el cumphmiento de aquellos que sirvan
para hacer «mis ttil o eficaz» el derecho dc reintegro del fiador. Como ya
hemos afirmado, ¢l 1.852 mira al derecho de subrogacién del fiador y no
al genérico regreso (64).

En el sentido altimo citado pueden verse, entre otros, el derecho de
retencion del acreedor, la preferencia para el cobro del vendedor en la
compraventa sometida a la Ley de Venta a Plazos, la preferencia también
a favor del vendedor que establece el articulo 340 del Codigo de Comercio,
mientras las mercancias vendidas permanezcan en su poder. De tal forma.
que para este tltimo supuesto debe estimarse aplicable el 1.852 cuando el
vendedor las cede al comprador afianzado o a un tercero, se haya producido
o no el pago del fiador (caso semejunte es el resuelto por la Sentencia de
9 de julio de 1908). Sin embargo. creo que no procedera la subrogacién, y
por tanto la aplicacién del 1.852, en los casos de posibilidad de ejercicio
de la facultad resolutoria o la excepcidén de incumplimiento contractual,
pese a la opinion contran: de algunos autores (65). Respecto a la primera,
ha de tenerse en cuenta que no pasa de ser una facultad. el acreedor puede
pretender tanto el cumphmiento como Ja resolucion. Si exige aquél actia

(63) En este caso. cominmente se entiende que la accion revocatoria del acreedor
cs objeto de la subrogacion a favor dcl fiador (asi, FRAGALL, ob. cir, pags 387 y sigs..
y GUILARTE, ob cit, pag. 269) Creo, no obstante, segiin lo expuesto, que debe admitirse,
en este caso, legitimacién directa a favor del fiador y no solo en via subrogatoria Me
parece, por tanto, que ¢l no ejercicio de fa accion por el acrcedor contra el acto cele-
brado entre el deudor y el tercero, en cuanto no afecte a una garantia especifica, no
puede dar lugar a la hberacién del frador. Aun afectando a una garantfa especifica, la
mura pasividad del acreedor no debe conducir, en general, a la extincién del articulo
1 852. Ademads de las 1azones que a continruacién expondremos, se ha de tener en cuenta
que el hiador dispone de medios propios para la tutela de su eventual derecho

(64) Cfr. FragaLl, ob crt, pig. 470.

(65) Asi, SIMLER, ob cu, pig. 17
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correctamente, con independencia de cudl sea la situacién patrimonial del
deudor, y no puede imputarsele la pérdida de una garantia o tutela especi-
fica para liberar al fiador. La fianza precisamente viene a jugar, se puede
decir en general, ante el incumplimiento del deudor. En relacién con la
segunda (excepci6én de incumplimiento), me parece que ha de considerarse
que en ella no sc subroga el fiador; en consecuencia, queda fuera del ambito
del 1.852. En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que sdlo actia como
excepcién y, en segundo lugar, que nace de la propia reciprocidad existente
en la relacién obligatoria afianzada entre acreedor-deudor. Dificilmente
puede asemejarse a esta situacion la del fiador que paga por su derecho al
reintegro contra el deudor (66).

El perjuicio de la subrogacion en los derechos y garantias a las que se
refiere el 1.852 debe quedar limitado a aquellas que ya estén constituidas.
La facultad o posibilidad que tenga el acreedor de constituir una nueva
garantia no cae bajo el ambito de la sancién; no quedaré liberado el fiador
cuando el acreedor desista o rechace su constitucién. Otra cosa es que la
constitucién se deba a un deber legal o una obligacién convenida contrac-
tualmente, en cuyo caso es de aplicar el 1.852. Igualmente debe extenderse
la sancién (liberacién del fiador) al supuesto de que la garantia estuviera
prevista y el contrato resulte posteriormente afianzado (por ejemplo, el
acreedor omite los tramites legales para su eficacia) (67).

Un asunto problemaético respecto a los derechos y garantias es el de su
momento de constitucion. Es decir, si el 1.852 sc ha de aplicar en todo caso
o sblo cuando el acreedor perjudique la subrogacién de los derechos y
garantias constituidas previa o simultineamente a la prestacién de la fianza.

Se defiende la iltima de las soluciones, hmitar la eficacia del 1.852 a
las ya constituidas al tiempo de la fianza, con base en que éstas fueron las
unicas que pudieron ser tomadas en consideracién por el fiador en vistas a
su derecho de subrogacion (68). De otro lado, existen ordenamientos, como
el alemén (pardgrafo 776.2 BGB) y el suizo (art. 503 del Cédigo de las
Obligaciones), que sancionan la solucioén contraria: la liberacién del fiador
por el perjuicio de la subrogacion aunque afecte a garantias posteriores a
la constitucion de la fianza (69).

(66) En el mismo sentido, FraGgaLl, ob. cit., pags. 356 y sigs

(67) De 1gual opinién GUILARTE, ob cut., pig. 420

(68) Cfr Ausry v Rau, ob cit., pag. 695 (cita en su apoyo la opinién de MOURLON,
BERTAULD. PONT, ZACHARIAE); PLANIOL Y RirPERT, 0b cur., pdg 914, JOSSERAND, 0b cu,
pdgs 420-421, BAUDRY-LACANTINERIE, 0b cut., pag. 786, CoLIN Y CAPITANT, ob. cit, pig
34; BeuDANT, 0b. cit, pags. 111-112; Mazeaup, RanoulL y Cuanas, ob cit, pag 39,
SIMLER, 0b cit, pag. 18; PaciFici-MAzzony, ob cut., pigs. 670-671, FRAGALL, ob cit, pag.
470, DE BueN, anotaciones a CoLIN Y CAPITANT, 0ob cir., pig 50.

(69) En ¢l mismo sentido. la opimién mayoritaria de la doctrina en Bélgica, en
contra de la practica jurisprudencial (restriciva), De Pace Traiuté elementaire de drou
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Esta dltima creo que es la solucién correcta. Incluso en aquellos paises
donde tradicionalmente se ha defendido la primera solucién por la doctrina
y la jurisprudencia, se observa una linea aperturista. Asi, jurisprudencial-
mente se ha admitido en Francia que deben tenerse en cuenta a efectos del
2.037 (correspondiente al 1.852) las garantias que, aun constituidas poste-
riormente, son consecuencia legal y necesaria del contrato afianzado o
cuando el acreedor se hubiera comprometido previamente a constituirlas o,
en fin, cuando razonablemente el fiador pudiera confiar en que el acreedor
estableceria aquellas garantias a las cuales estaba facultado legalmen-
te (70). La solucién que nosotros estimamos correcta encuentra pleno apo-
yo fundamentalmente en dos criterios. En primer lugar, la doctrina y juris-
prudencia que limita las garantias a los efectos del 1.852 se basa en que
éstas fueron conocidas y tenidas en cuenta por el fiador. Por lo tanto el
limite parece venir impuesto reconduciendo la obligacion del fiador a un
principio de reciprocidad o sinalagmaticidad en la fianza, que no tiene
fundamento legal y que ya ha sido criticado por nosotros. En segundo lugar,
la ley no permite la distincién segiin el tiempo de la constitucién. El 1.852,
digdmoslo una vez maés. deriva de la subrogacién legal a favor del fiador
establecida en el 1.839, sin que, a sensu contrario, dicha subrogacion quede
limitada a los derechos del acreedor previa o simulténeamente constituidos
a la prestacion de la fianza. El 1.852 sanciona este principio de la subro-
gacion sin distinguir en razén del tiempo de constitucién. La subrogacidn
deriva de la posicioén del fiador de obligarse por deuda ajena y el 1.852
responsabiliza al acreedor del perjuicio en toda la extension que aquél sufra.
El 1.852, desde el lado positivo, implica un comportamiento del acreedor
dirigido a permitir la subrogacién del fiador en su 1déntica situacién, por
todos los derechos y garantias que tuviera contra el deudor (71). Se entien-
de, claro estd, que se circunscribe la conservacion a los derechos, garantias
y privilegios plenamente constituidos a su favor y no a las meras expecta-
tivas o facultades.

3.3. SUPUESTOS ESPECIALES

Algunos problemas se pueden presentar respecto a derechos y garantias
especificos. Vamos a tratar cada uno de los supuestos por separado.

cvil belge, t VI, nim 964, VAN OVERBROCH: «A propos d’un mode d’extinctionnement
du cautoinnement: P’article 2037 du Code civil», Rev. Banque, 1968, nim 12
(70)  Asi, SIMLER, ob. cit., pags 18-20; BETANT-ROBET, 0b cit, pags 328-331.
(71)  Cfr CAMPOGRANDE, ob. cit., nim 847, MIRABELLL, ob cit., pidgs 600-601 (con
cita de la misma opinidn de DuranTON, PonsoT, TrRoPLONG), BO, Nuovo Digesto, pag.
1129, BETAanT-ROBET, 0b cit, pdg 330; GUILARTE, ob cit, pags 419-420, MANRESA, ob.
cut.,, pig. 485. Perez GoONzALEZ Y ALGUER. ob. cut, pag 839.
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a) En los casos de renuncia por parte del acreedor a una fianza ante-
rior que garantice la misma deuda, liberacién de uno de los cofiadores o
perjuicio de una garantia prestada por un tercero a la deuda afianzada, la
solucion debe ser idéntica: liberacién total o parcial, segin los supucstos,
del fiador. En el primer caso (renuncia a la fianza previamente constituida),
la fianza es una garantia mis del segundo fiador y procederia, en caso de
pago por éste, la subrogacién e¢n la misma posicion del acreedor. pur tanto,
es evidente el perjuicio que se causa. Al segundo supuesto es de aplicacion
el 1.850, que contempla expresamente el caso y prevé la liberacién parcial
de los restantes cofiadores («... aprovecha a todos hasta donde alcance la
parte del fiador a quien se ha otorgado»), independientemente del problema
que se suscita en torno al quantum (72).

En el tercero de los casos el problema real es el de la preferencia en la
subrogacién entre ¢l tercero que presta la garantia (via art. 1.210) y el fiador
(subrogacién automadtica). Ahora bien, me parece que, en todo caso, si es
el fiador el que paga, la subrogacién comprenderd la hipoteca o la prenda
prestada por el tercero. De ahi que la imposibilidad de la subrogacién en
esta garantia por hecho del acreedor debe caer bajo la rarno del 1.852. Creo,
ademas, que sc ha de primar la subrogacién legal del fiador frente a la del
tercero. De concluir la soluciéon contraria, la eficacia del 1.852 quedaria
posiblemente muy reducida (73).

b) Problemas en la solidaridad pasiva: para aclarar los problemas que
surgen de csta sitvacion hay que diferenciar dos hipétesis distintas: 1.9 la
imposibilidad de la subrogacién por hecho propio del acreedor en los de-
rechos y garantias dc éste frenic a alguno/s de los codeudores solidarios
{(v. gr. uno de ellos garantiza la obligacién con una hipoteca); 2.2 la libe-
racién hecha por el acreedor de un codeudor solidario.

En ¢l primer caso el fiador puede garantizar a todos los deudores soli-
darios o bien sélo a uno de cllos. Cuando garantiza a todos no hay duda de
que cl perjuicio causado en la subrogacidn, por ejemplo por haber devuelto

(72)  Como sc¢ sabe. s¢ ha defendido que el guantm del 1850 sélo es la parte
alicuota que corresponde a los fiadores en relacidn con el fiador liberado (Mucius
Scavora, ob cir, pig 683) Me parece, sin embargo, que Ja interpretacién correcta es
la seguida mayorttaniamente por la doctrina, que coasiste en entender el quanium por
la totalidad de la cuota que correspondia al particular fiador, GuILARTE. 0ob cit, péags
300-392

(73)  Los tres supuestos plantcados son tiatados por GUILARTE Para los dos prime-
ros da 1déntica solucidn (ob. cit, pdg 412) Para el tercero parece inchnarse por la
mismi. aunque con dudas (ob. cu., pigs 420 y 270-272) Los criterios que se aportan
para resolver el problema de la prefcrencia en la subrogacion son «a) la preferencia
vienc determinada por el hecho del pago. b) en todo caso. es preferente el fiador. ¢) los
deudores subsidiarios deben soportar por miutad las consccucncias del pago. y d) tomai
en consideracion lus fechas de constitucidn de las garantias
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el bien dado en prenda al deudor que la prestd, implica la liberacion del
fiador en virtud del 1.852. Téngase en cuenta que en caso de pago por el
fiador, éste se subroga en las acciones del acreedor contra todos los coobli-
gados solidarios. La situacién cambia cuando sélo se afianza a uno de los
coobligados. Sélo cae bajo el ambito del 1.852 aquel perjuicio en la subro-
gacion de la relacion entre el acrecdor y el particular codeudor afianzado.
En este supuesto, la subrogacidn del fiador se cifie a los derechos y garan-
tias del acreedor contra el particular coobligado. Incluso admitiendo que las
subrogacion del tiador en la posicion del acreedor se extiende a las acciones
contra los restantes coobligados, esto lo es en virtud no de la especifica
subrogacion del fiador del 1.839, sino como efecto del 1.210, como el pago
efectuado por tercero interesado. Y para estos supuestos de subrogacién,
como parece evidente, no se extiende la aplicacion del 1.852. Este precepto
tutela la subrogacion especifica procedente del 1.839. En consecuencia, el
«perjuicio en la subrogacién» causado por ¢l acreedor en los derechos y
garantias que tenga contra el coobligado no afianzado no entra en el dmbito
del 1.852.

Para el segundo caso (liberacion de uno de los coobligados) también
procede distinguir segtin la fianza garantice a todos o s0lo a algunos de los
fiadores. Cuando el fiador garantiza a todos los obligados, la liberacidn por
el acreedor de uno de ellos supone, en aplicacién del 1.852, la extincion en
los mismos términos de la fianza. Por hecho del acreedor se lesiona el
derecho de subrogacién del fiador. ya que impide la accidon que éste tendria,
en su caso, contra el codeudor liberado. Sin embargo, si el fiador garantiza
sélo a uno de cllos, la liberacion concedida a uno de los coobligados no
afianzados no supone la liberacién del fiador via 1.852. Y la razén se
encuentra en lo que antes hemos evidenciado: la subrogacién contra los
restantes coobligados es en virtud del 1.210. Esta liberaciéon aprovecha al
fiador en la medida que puede aprovechar al codeudor afianzado, es decir,
a través del juego de las excepciones entre los coobligados entre si —art.
1.148— vy del fiador respecto al obligado principal —art. 1.853—.

¢) Perjuicio de las acciones cambiarias: nos referimos expresamente a
la fianza prestada de la letra de cambio y no a la posicion del avalista. En
segundo lugar, abordamos el problema concreto del perjuicio de las accio-
nes cambiarias por uno de los acreedores cambiarios. Cuando la inefectivi-
dad de la subrogacién determinada por el acreedor cambiario afecta a otros
derechos y garantias de su crédito, v. gr. hipoteca garantizando la letra de
cambio, no se plantea ningln problema para la aplicacion del 1.852.

El caso problemidtico creo que tiene solucién segin lo que se decida a
propésito de la subrogacion del fiador que paga en la posicién del acreedor
cambiario. ;jPor el pago del fiador se subroga éste en las acciones cambia-
rias del acreedor? La doctrina parece encontrarse dividida. La Sentencia de
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11 de junio de 1984 se inclina por la respuesta negativa: «no es el titular
cambiario de ella (el fiador) al no haberla adquirido por endoso, ni haberla
hecho efectiva como obligado cambiario, sino en virtud de un contrato de
afianzamiento anterior a su hibramiento ..., por lo que no puede ejercitar las
acciones cambiarias contra €l aceptante de la letra». Igual criterio comparte
GuiLArTE (74). Sin embargo, me parece que con mejores razones se ha
defendido la posicién contraria (75).

No hay argumentos ni de de derecho cambiario ni de derecho civil para
excluir la subrogacién del fiador en los derechos cambiarios. Aunque el
medio especifico de circulacién de la letra sea el endoso, esto no quiere
decir que no haya otros medios de transmisién de la titularidad cambiaria
(el TS parece recoger exclusivamente el endoso y el pago por el obligado
cambiario —art. 519 C. de C.—). La transmisién de la titularidad cambiaria
sigue el mismo principio de libre transmisién de los derechos de crédito,
sefalado en el articulo 1.112 del Cddigo de Comercio; asi, por ejemplo, sc
opera la transmision cambiaria por cesién del crédito, via morns causa, etc.
En segundo lugar, la amplitud de la subrogacion a favor del fiador, segin
el 1.839, no impide que éste se coloque derivativamente en la misma
posicion que el acreedor cambiario. Las dnicas excepciones a la subroga-
cion serian las procedentes de estar en presencia de derechos personalisimos
e intransmisibles. No hay nada que autorice a limitar la subrogacién del
fiador de letra de cambio. En consecuencia, podrd ejercer las acciones
cambiarias del acreedor subrogado siempre que esté en posesion de la letra
de cambio y acredite la titularidad de su crédito (76).

Consecuentemente con lo establecido, el perjuicio de las acciones cam-
biarias por parte del acreedor debe implicar la liberacion del fiador de letra
de cambio, segiin lo previsto en el 1.852 (77). Creo que se comprenderd la
légica de la solucion si se repara en que una cosa es que el acreedor s6lo
pueda dirigir las acciones cambiarias contra los {irmantes de la letra y otra
distinta es que el fiador que paga no pueda quedar subrogado en los dere-
chos cambiarios del acreedor satisfecho.

(74)  Ob cut, pag. 270.

(75) Cfr GaLAn Corona. «Comentario a la Sentencia de 11 de junio de 1984»,
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, septiembre-diciembre 1984, nim 6, pags.
1827 y sigs.. Roio FERNANDEZ-Ri0: «El aval cambianio», Derecho cambiario  Estudios
sobre la Ley Cambiaria y del Cheque, ding por A Menéndez, Madrid, 1986, pag. 600,
DELGADO ECHEVARRIA, 0b. cit, pédg. 523.

(76)  Cfr. GaLAN Corona, ob. dlt. cit,, pags 1830-1833.

(77)  Creo que desde la doctrina de la Seatencia TS de 23 de marzo de 1973 se
pucde llcgar a la misma conclusion Un fiador avala varias letras de cambio y el
acrcedor levanta el embargo de algunos bienes del deudor-aceptante. Sin embargo, al
caso no se aplica el 1.852, porque, dados los términos amplios ¢n que fue prestada la
fianza, parece existir una renuncia del fiador a ampararse en tal beneficio
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d) En los casos de cambio de una garantia por otra la solucién no
puede venir dada aprioristicamente, sino en atencién al perjuicio o no que
resulte para el fiador. En la misma situacién se encuentran los supuestos de
permuta y posposicion del rango hipotecario (sobre el particular puede verse
la Sentencia de 28 de febrero de 1985). Aunque en estos dltimos se pueda
apreciar un perjuicio en abstracto para el fiador por el empeoramiento del
rango, la liberacion del fiador establecida en el articulo 1.852 sélo opera
como consecuencia de la concreta ineficacia de la subrogacién por el hecho
del acreedor. Esta tltima circunstancia apunta a algo que constataremos en
el apartado siguiente: la extincidn de la fianza via 1.852 no opera automé-
ticamente, sino como excepcion del fiador ante el acreedor reclamante.

IV. VALORACION DEL PERJUICIO Y CARGA DE LA PRUEBA

Deciamos que el articulo 1.852 descansa en la idea de que el acreedor
debe hacerse responsable en la medida que voluntaria o negligentemente per-
judica el derecho de subrogacién del fiador, que se establece legalmente a su
favor. Consecuentemente es necesario que la imposibilidad en la subrogacién
produzca un perjuicio cierto al fiador. Este extremo no se comprende expre-
samente en la literalidad del precepto, pero es destacado unanimemente por
la doctrina (78) y la jurisprudencia (ver, por ejemplo, las Sentencias de 28
de febrero de 1985 y 30 de diciembre de 1988) y resulta de una interpretacion
l16gica de la norma, en atencidn a la finalidad perseguida por ésta. Cuando el
derecho, la garantia o el privilegio no tienen ninguna utilidad o efectividad,
de su renuncia no se puede desprender ningin perjuicio para el fiador. Por
esta misma razoén la liberacion del fiador sera correlativa al perjuicio sufrido,
v. gr. cancelacion de una de las hipotecas que cubre parcialmente el crédito,
cesion parcial del crédito, reservandose el acreedor las seguridades por la
parte no cedida supuestos de posposicion o permuta del rango hipotecario,
realizacién de los bienes dados en prenda por un precio notablemente inferior
al ordinario en el mercado, etc.

La valoracién del perjuicio causado ha de hacerse desde los planos
juridico y econdémico. En principio, la imposibilidad de la subrogacién en
una ventaja juridica es por si misma un perjuicio efectivo. De esta forma,
bastarad que se dé tal circunstancia, aunque el deudor tenga bienes suficien-
tes para satisfacer el derecho de reintegro del fiador. Ahora bien, junto a

(78) Cfr AuBRY Y Rau. ob. cit, pig 696; BEUDANT, ob. cit, pigs 111-112,
PranioL Y RIPERT. ob. cit., pigs. 918-919, BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cuit, pag. 786; CoLin
v CAPITANT ob. cit., pag 35, Ravazzoni Novissimo Digesto, pig 288; BO: Nuovo
Digesto, pag. 1128; MIRABELLL ob cut., pag. 599: PaciFic-Mazzont. ob cit., pag 670;
FraGall, ob cit, pag. 471, MaNResa, ob. cit, pdg 485, Mucius SCAEVOLA, ob. cit., pag
693; Perez GONZALEZ Y ALGUER, ob cut, pidg 839: GUILARTE, ob cit. pég 422.
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esto debe haberse impedido una utilidad econémica concreta y determinada.
No sera suficiente, por tanto, la renuncia a la garantia por el acreedor
cuando ésta fuera ineficaz para satisfacer el derecho de crédito. Tampoco
existird perjuicio por el hecho de que el acreedor, cuyo crédito ha sido
afranzado sélo parcialmente, se dirija contra el fiador y persiga por la parte
restante al deudor (ver Sentencia de 14 de febrero de 1978). El perjuicio,
en consecuencia, no se ha de ver en que el deudor no tenga bienes para
pagar, sino en la imposibilidad del fiador de cobrarse con la mayor agilidad,
proteccién o preferencia.

Corresponde al fiador la carga de la prueba. Esta ha de recaer tanto en
la imposibilidad de la subrogacién sufrida como en el perjuicio etectivo
resultante de ella (79). El acreedor se exonerara demostrando que el hecho
determinante de la pérdida no le es imputable o no constituye negligencia
grave en los términos que hemos analizado (80), o bien que del derecho o
la garantia perdida no se desprendia ninguna utilidad para la satisfaccion del
crédito (81). De ahi que con acierto se haya afirmado que el supuesto
previsto en el articulo 1.852 no funciona como causa de extincion automd-
tica, sino sélo por via de excepcion.

V. EL ARTICULO 1.852 Y LAS SITUACIONES ANALOGAS
A LA DEL FIADOR

(Puede extenderse la sancién del 1.852 a situaciones andlogas a la del
fiador? Por la diccion literal del precepto no hay duda de que no se plantean
problemas para su aplicacién a los fiadores solidarios, tal y como surgieron
en otro tiempo en la doctrina y jurisprudencia francesas (82). Aidn mads,
para algunos autores el articulo constituye un argumento importante para
atraer al régimen juridico basico de la fianza a la fianza solidaria (83),

(79 Cfr. SIMLER, ob. cit, pdg 26; BE1ANT-ROBET. ¢b. cit, pag. 345, FracaLl, ob
cit, pag 471

(80) SIMLER, ob cit, pig 23.

(81) Cfr GuiLarTE. ob. cuit, pdg 423.

(82)  Estas han sido una polémica circunscrita exclusivamente a Francia. En Itaha
el articulo 1.928 del Cédigo de 1865 (correspondiente al 1.852) sciialaba, como cl
articulo 1.852, de forma dirccta a los fiadores solidarios. Por lo demads. la polémica en
Francia formé parte de la polémica mds general a propdsito del régimen juridico apli-
cable a la fianza solidaria Excluia su aphicacién al fiador solidario la antigua jurnispru-
dencia francesa, citada por BEupant, ob cur, pdg. 108 Hoy la aplicacién del articulo
2037 a la franza solidana es un principio incontestado (cfr BErant-RoBET. 0b cit., pég.
315, MALEURIE Y AYNES, ob. cit, pag. 101; SIMLER, ob cit, péag. 7).

(83) Asi, DeELcabo Echevarria. que grificamente sefiala: «Por el porullo aparen-
temente minimo del articulo 1.852 se introduce cn realidad toda la disciplina de la
fianza», ob cir., pig 536.
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frente a quienes defienden la aplicacién de las reglas de la solidaridad de
deudores. Tampoco creo que se pueda discutir la extension del 1.852 a la
subfianza y la retrofianza. Si bien, en este dGltimo caso, la norma opera en
el tridngulo formado por el fiador que ha pagado (crédito por el reintegro/
subrogacién), el deudor y el retrofiador. El problema se ha planteado bé-
sicamente en tres casos: coobligados solidarios, fiador reat y avalista.

a) Coobligados solidarios: en general existe consenso en la doctrina
para excluir el 1.852 (84). Las diferencias en la posicién juridica entre el
coobligado y el fiador son notables. El coobligado es un deudor principal,
se obliga en el propio y exclusivo interés; el fiador es deudor subsidiario,
se obliga por cuenta de un tercero. La relacion de accesoriedad sélo puede
predicarse del fiador. Una cosa es que la solidaridad pasiva pueda cumplir
una funcién de garantia y otra afirmar la mutua y reciproca garantia entre
los deudores solidarios para asimilarlos a los fiadores, construccidon que
dificilmente sc sostiene (85).

Ahora bien, me parece que la razén bésica para excluir el 1.852 de la
solidaridad pasiva es la consideracién de esta norma como un medio espe-
cifico de tutela de la subrogacién procedente det 1.839. ;Se subroga el
coobligado que paga en la posicién del acreedor? La contestacién a esta
pregunta suscita una relativa polémica en nuestra doctrina (86). En orden
a los efectos, habria que advertir que por el pago se extingue el crédito y
deja de existir la solidaridad: el deudor tiene accién contra los restantes
coobligados y por la parte correspondiente. Aun de admitirse la subroga-
cion, que pienso que es lo correcto, ésta procede en virtud del 1.210.3.2 El
deudor se subroga en los derechos y garantias existentes al momento del
pago. Se aprecia, por tanto, la diferencia de efectos procedentes de la
subrogacion via 1.839 y 1.210. Los articulos 1.839 y 1.852 miran, sobre
todo, a la posicién del fiador como garante, de ahi que se sancione la
conducta del acreedor que perjudica los «derechos, hipotecas y privilegios»
del crédito. Tal sancion carece de sentido ante un acreedor que es satisfecho
por un tercero interesado: situacion del coobligado yuc paga respecto a la
parte de la deuda que corresponde a los restantes. De tener algin efecto en
la solidaridad pasiva el perjuicio de la subrogacion, aquél debe discurrir por
los cauces de la responsabilidad contractual (al margen de los efectos que
se puedan derivar de caer el caso bajo el ambito de los articulos 1.143,

(84) Cfr Pacirici-Mazzony, ob. cit, pag 671; CICCAGLIONE, ob. cit, pdg. 650, Mi-
RABEL LI, 0b. cut., pag. 598. Ravazzony, ob. cit, pags 46 y ss: De BUEN, anotaciones a
CoLin Y CaPITANT, ob cit., pdg 50

(85)  Una concepcidn de este upo era la mantenida por BONFANTE Ver referencia
y cita en GUILARTE, ob cut, pig 33.

(86)  Sobre el particular, ver la exposicion de GUILARTE en Comentarios al Codigo
Civil y Compilaciones forales, t XV-2.2, Madnd, 1983, pags 352 y sigs
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1.146 6 1.148, pero éstos quedan fueran de la problemadtica especifica del
1.852).

b} Fiador real: se entiende por tal al tercero que pignora o hipoteca un
bien propio en garantia de una deuda ajena (cfr. art. 1.857). ;Podra bene-
ficiarse de la extincién procedente del 1.852? La doctrina y jurisprudencia
francesas han respondido mayoritariamente de forma afirmativa a la pre-
gunta (87). El efecto de la extincién por actos del acreedor estd previsto
expresamente en el Cogido italiano para el tercero hipotecante y analdgi-
camente entiende la doctrina que se aplica para el constituyente de pren-
da (88). ;Debe acogerse esta solucidon entre nosotros?

Asi lo han entendido, entre otros Roca SasTrE, Puic Brutau v CHico v
OrTiz, en razén, parece ser, de la andloga situacidn entre el fiador y el
tercero constituyente de garantia real (89). Sin embargo, a mi entender, son
notables las diferencias entre el fiador y el fiador real. En primer lugar, este
altimo es ciertamente responsable, pero no deudor (90). El acreedor no
tiene accion contra el tercero (fiador real), ni siquiera subsidiariamente,
para reclamar el cobro del crédito insatisfecho por el deudor; el tercero no
incumple ninguna obligacién si al vencimicnto no paga. El efecto de la
constitucién de la hipoteca por tercero es prolongar el patrimonio de agre-
sién y responsabilidad del deudor, pero esto no implica que el tercero sea
obligado. No creo que en este caso se pueda hablar de una asuncion legal
o convencional de deuda por el constituyente. En segundo lugar, la respon-
sabilidad del fiador se extiende a todo su patrimonio (cfr. art. 1.911), la del
tercero queda limitada al bien dado en garantia. Por dltimo, y en cuanto al
régimen de efectos, el fiador real no tiene beneficio de excustén, ni la
accion de cobertura contra el deudor, prevista en los supuestos del 1.843.

De esta forma, delimitadas ambas posiciones juridicas, s6lo sera correc-
ta la aplicacién del 1.852 al fiador real, con base en cl reclamo legal o
cuando se aprecie una identidad de razén entre ambas. Obsérvese, por
ejemplo, que la doctrina italiana excluye las restantes causas de extincion

(87)  Ver, por todos, SIMLER, ob cu., pig. 8, y BETANT-RoBE!, ob. cu., pig. 317

(88)  Articulo 2.869 del Codice’ «La hipoteca constituida por tercero se extinguc
si, por hecho del acreedor, no puede tener cfecto la subrogacién del tercero en los
derechos, la prenda, la hipoteca y privilegios del acreedor.» Para su aphcacién analdgica
a la prenda ver, por todos, GorLa. Del pegno, delle poteche. Commentario SCIALOJA-
BRANCA, Roma-Bolonia, 1968, pigs. 7 y sigs. Con anterioridad al Cédigo del 42 la
doctrina estaba dividida sobre la aplicacién al tercero constituyente de hipoteca o pren-
da a favor, PaciFic-Mazzon, ob. cit, pag 671; en contra, MIRABELLL, ob. cit, pdgs 597-
598.

(89) Roca SASTRE. Derecho hipotecario, 1V-1 2, Barcelona, 1979, pdg. 330; Puis
Brurtau, Fundamentos de Derecho civil, 111-3 *, Barcelona, 1983, pag. 69; Cinco v OrTiz:
Estudios sobre Derecho hipotecario, 11, Madrid, 1989, pags. 1462-1463

(90) En contra, Diez-Picazo y GuLLON Sistema de Derecho civil, 111, Madrid, 1990,
pig 502. A favor de esta concepcion, GUILARTE, ob. cit., pdg 448.
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de la fianza en su aplicacién al tercero hipotecante por el caracter singular
y excepcional a la propia posicion del fiador frente a cualquier otra forma
de garantia (91). El primer caso (reclamo legal) no se da en nuestro orde-
namiento; ;jexiste identidad de razén que autorice la aplicacién analégica?
Creo que se impone la contestacion negativa. Algunas de las diferencias
entre un supuesto y otro (fiador/tercero constituyente) ya han sido destaca-
das. Tampoco se puede considerar al tercero como fiador con responsabi-
lidad circunscrita al bien, ya que no se trata de una limitacién cuantitativa
de la responsabilidad, sino de la vinculacién real de un bien en garantia de
un crédito (92). Adn se puede considerar que la identidad descansa en la
comiin posicién de garantes del fiador y el tercero. Ahora bien, a esta
comin posicién el ordenamiento otorga facultades y efectos juridicos dis-
tintos. Por lo que se atiene a nuestro interés, la subrogacion en caso de pago
(limite protector del 1.852) proviene de vias diferentes: 1.210.3.2 y 1.839,
tercero y fiador, respectivamente. El tercero que paga se coloca en la
posicion del acreedor al momento de efectuarse el pago, lo que limita
considerablemente la extensién de proteccién de la subrogacién que conce-
de el 1.852 al fiador, como ya hemos visto.

La renuncia del acreedor a otras garantias del crédito distintas de la pro-
pia del tercero no conlleva la aplicacidn del 1.852 (93). En caso de contraer-
se alguna responsabilidad del acreedor frente al fiador real por estos actos,
ésta debe quedar circunscrita a los limites de la responsabilidad contractual.

Las razones de la exclusién del 1.852 se anaden si en vez del fiador real
estamos delante del tercero adquirente de finca hipotecada. En este caso, ni
en los sistemas en que estd previsto el beneficio para el fiador real, se aplica
tal solucién al tercer poseedor (94).

c) Avalista de letra de cambio: me parece que para resolver la cuestién
es necesario hacer una previa puntualizacién. En el aval no hay un fené-
meno propiamente de subrogacidn. Por el hecho del pago el avalista tiene
una accién cambiaria derivada de la propia letra (cfr. art. 37 de la Ley
Cambiaria) contra la persona avalada y contra los que sean responsables
cambiarios respecto a esta ultima. Es un derecho autdénomo que adquiere
ope legis y que en ningin momento se identifica con las acciones de regreso
o subrogatoria que corresponden al fiador (95). Ahora bien, si como reite-

(91) Cfr Gorra, ob cit, pags 396 y sigs.; RuBINO: L’ipoteche mmobthare e
mobthare, Trattato CICU-MESSINEO, X1X, Milano, 1956, pags 474 y sigs , Ravazzon:
«L’1poteche». Trattato di Do privato, dirg por P Rescigno, v. 20-2.9, pigs. 86 y
sigs

(92) Cfr. RusiNo, ob. cur, pag. 474.

(93) Parece estar por la misma solucién GUILARTE, ob cu., pag 448

(94) Véase la bibhografia citada tres notas mas arriba.

(95) Cfr. Rojo FernanDEz-Ri0, 0b. cit., pig 598
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radamente hemos manifestado, el 1.852 reposa sobre la subrogacion que
legalmente se concede al fiador (art. 1.839), dificilmente puede entenderse
aplicable al aval cambrario (96).

De otro lado, hay que observar que el régimen de efectos juridicos entre
el tenedor de la letra, obligados y avalistas y el del acreedor, deudor y
fiador discurre por cauces diferentes. Asf, del perjuicio de la letra resulta
la pérdida de las acciones cambiarias para el tenedor contra los endosantes,
el librador v las demds pcrsonas obligadas (avalistas), con excepcion del
aceptante y sus avalistas (art. 63 de la Ley Cambiaria). En los supuestos que
son idénticos al 1.852, tampoco se admite la aplicacion de éste para el aval,
v. gr. casos como la renuncia del acreedor cambiario (y posible cancela-
ci6n) de la hipoteca cambiaria. La solucién a estos problemas se plantea
segln principios de inoponibilidad de los actos respecto a los anteriores o
posteriores tenedores de la letra 0 bajo el régimen propio de las excepciones
cambiarias (97).

VI LA RENUNCIA DEL FIADOR Y SU EFICACIA
FRENTE AL SUBFIADOR Y RETROFIADOR

l.a renuncia al 1.852: no creo que, en principio, pueda oponerse ninguna
objecioén a la renuncia del fiador a prevalerse del beneficio consagrado en
el 1.852. Tal pacto encuentra el amparo del 1.255 y su admisibilidad ha sido
reconocida doctrinalmente (98). Creo, ademds, que en algunas sentencias
del TS se valora la amplitud de los érminos acordados en la fianza para
reconocer implicitamente una renuncia del fiador al articulo 1.852 y asi
excluir el efecto extintivo. Tal me parece el caso de la Sentencia de 23 de
marzo de 1973: el fiador se obliga solidaria e irrevocablemente, con expresa
renuncia al beneficio de excusién, al buen fin y completo pago de cuantas
operaciones celebrara la empresa afianzada con un determinado banco, con
el limite de diez millones de pesetas y hasta que el banco diera su confor-
midad sobre la cesacién de la fianza. El banco referido levanta la prenda
de algunas mercancias dadas por la empresa en garantia y el TS excluye la

(96)  En ¢l mismo sentido de excluir la aphcacién del | 852: ANOVEROS-TRIAS DE
Bes El aval buncario, Madrid, 1990. pag 65; para el Derecho taliano, SALVESTRONI
«Estinzione della fideiussione per fatto del creditore ed inestensibilita dell’art 1.955
all’avallo», Banca, borsa ¢ ntol di credito, 1977, 11, pigs. 22 y sigs. Sin embargo. se¢
admite su aplicacién por la doctrina y jurisprudencia francesas, SIMLER, ob. cit.,, pédgs
7 v sigs.

(97) Sobre esta problemitica puede verse: Manzano SoLaNo  «Cancelacion de la
hipoteca cambiana», Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, 1982, pdgs 1258 y sigs.

(98)  Cfr. PLanioL v Ripert, ob cu, pag 917: CAMPOGRANDE, ob. cut, pag. 629.
Ravazzoni, ob. cit. pdg 288 PERLINGERI, ob. cir, pag 1433, Bozzu. ob. cu., pig 268.
BevanT-RoBET. ob. i, pig 321.
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aplic: cion del 1.852 con base en los amplios téimincs en que estaba pactada
la fianza.

Ahora bien, zfirmar la validez de la renuncia no quicre decir que ésta
deje de ser problemiitica respecto a sus limites v eficacia, y que en muchas
ocasiones no resulte una cldusula abusiva. La reciente experiencia francesa
confirma esto Gltimo. En este pais, la Ley de 1 de marzo de 1984 moditicé
el articulo 2.037 dcl Code (correspondiente al 1.852) estableciendo que
«Toda clausula contraria se estima nc escrita.» La modificacion obedece a
la prictica abusiva que se venia observando por las entidades bancarias de
introducir una clausula de estilo en el contrato de fianza, por la que el fiadoi
rentnciaba a ejercitar cualquier excepeion procedente del 2.037 frente al
banco-acreedor (99). No obstante la modificacién, se considera vahda la
renuncia concreta y parcial del beneficio de subrogacién, asi como la renun-
cia a posieriort por exclusiva voluntad del fiador, una vez que se le reclama
el pago (100).

La renuncia puede ser anticipada, es decir, estipulada en el mismo
contrato de fianza; pero, como se¢ comprendera, sélo se hard efectiva en el
momento que pudiera oponerse al acreedor el beneficio de subrogacion.
Tanto si es anticipada como a posteriort, hay que tener claro que la renun-
cia no implica renunciar a la subrogacion. Este es un efecto previsto legal-
mente para el fiador que paga. El fiador se subragard en la posicidn juridica
del acreedor al momento del pago. El objeto de la renuncia es no imputar
al acreedor la imposibilidad de quedar subrogado por hecho de éste en «los
derechos, hipotecas y privilegios del mismo».

Bien, segiin este concepto de renuncia. creo que, en primer lugar, se
plantea un problema de limites Téngase presente que la renuncia funciona
como una clausula de exoncracion v modificacion de la responsabilidad del
acreedor. Por esto, aunque se haya pactado en el contrato y con cardcter
general. no puede tencr tal eficacia como para excluir cualquier tipo de
responsabilidad del acreedor. De un lado, no pueden ampararse en la renun-
cia las conductas o actos dolosos ¢ friaudulentos del acreedor. De otro, salvo
que pierda toda eficacia la renuncia, el fiador no podri entenderse liberado
por la imposibilidaJd de la subrogacion procedente de simple negligencia del
acreedor. ¢La culpa grave debe excluirse del 1.852 por efecto de la renun-
cia? Creo que para todos los casos intermedios se han de aplicar analoga-
mente los criterios previstos sobre limites a las cldusulas modificativas de
la responsabilidad contractual.

El scgundo grupo de problemas que suscita deriva de la eficacia que
haya de daise a la renuncia del fiador frente al subfiador y retrofiador

(99) Cfi SiMLFR. ob. cir, pigs 9y sigs.. BETaN1-ROBET. ob cir. pags 321 v sigs.
(100)  Cfr Simwecr. ob cit, pig 12



54 ESTUDIOS

(fiador del derecho de reintegro). La renuncia anticipada del fiador no debe
afectar al subfiador, con base en el principio de relatividad de los contratos
(art. 1.257). Este podrd oponer el 1.852 frente a la reclamacién del acree-
dor, salvo que haya prestado su consentimiento, se haya adherido al con-
trato del fiador, etc. Serd, por tanto, un problema de prueba. El principio
debe ser que no se puede perjudicar cl beneficio legal a no ser que exista
voluntad terminante del subfiador. Igual régimen de efectos (no oponibili-
dad) tiene la renuncia a posteriori del fiador frente al subfiador; aunque lo
normal en estos supuestos es que si el fiador no se vale del beneficio de
subrogacidn (renuncia) es porque paga o existe una causa extintiva de la
fianza, lo que repercute en igual modo en la subfianza.

El retrofiador no garantiza la obligacién principal, sino el derecho de
reintegro del fiador. Segiin esto, los sujetos referidos en el 1.852, en este
caso, son el fiador (acreedor del derecho de reintegro) y el retrofiador
(fiador del reintegro). El fiador se presenta frente al retrofiador ocupando
la misma posicién que el originario acreedor tenia al momento del pago. Sc
pudiera pensar, por tanto, que la renuncia del fiador no puede ser opuesta
por el retrofiador, ya que éstc lo que garantiza es el derecho de reintegro,
tal y como ha quedado configurado al subrogarse. Sin embargo, el supuesto
me parece perfectamente encajable en la exclusion voluntaria de la ley
aplicable o la renuncia de derechos con perjuicio de tercero —retrofiador—
(cfr. art. 6.2). Obsérvese que de prevalerse el fiador del 1.852, la fianza vy,
en su caso, la retrofianza, se hubieran extinguido total o parcialmente. De
ahi que se tenga que concluir que el retrofiador pueda oponer el 1.852 al
fiador por el perjuicio que la renuncia de éste frente al acreedor le haya
causado. Ademds, no interviniendo renuncia del fiador, el retrofiador queda
liberado de su obligaci6n cuando por hecho del fiador (acrcedor del derecho
de reintegro) no pueda quedar subrogado «en los derechos, hipotecas y
privilegios del mismo».

José MANUEL FiNgz RATON
Profesor titular interino de Derecho Civil
Universidad de Cantabria
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1. PROBLEMAS QUE SE PLANTEAN

El recurso gubernativo countra la cahficacién del titulo hecha por el
Registrador (arts. 19, 66 y 260-3.2 de la Ley Hipotecaria y 112 a 135 de su
Reglamento) presenta actualmente varios problemas bdsicos que son objeto
de este trabajo.

La disposicion adicional séptima de la Ley Orgénica del Poder Judicial
(LOPJ) de 1| de julio de 1985 no resulta, cn mi opinidn, juridica ni técrni-
camente precisa, ni puede resolver debidamente algunas cuestiones esencia-
les en relacién al citado recurso. Opino también que la citada LOPJ no es
propiamente el lugar mas adecuado para referirse al recurso gubernativo. Se
han de examinar, respecto a estos recursos contra la calificacion del Regis-
trador, dos cuestiones fundamentales, unas de cardcter constitucional y otras
de caricter estatutario, pues, a mi entender, tanto la Constitucién de 1978
como los Estatutos de Autonomia impelen a dar una nueva estructura a
CStoS recursos.

2. LA CUESTION CONSTITUCIONAL
2.1. NATURALEZA DEL RECURSO GUBERNATIVO

Los articulos 19 y 66 de la Ley Hipotecaria no regulan los tramites del
recurso gubernativo. El articulo 260-3.2 de la misma Ley, en relacién al
recurso, sdlo establece que corresponderd a la Direccién General de
los Registros y del Notariado resolver los recursos gubernativos que
se interpongan contra las calificaciones que de lus titulos hagan los Re-
gistradores. Es el articulo 113 de su Reglamento ¢l que dispone que el
recurso se promoverd por medio de escrito dingido al Presidente de
la Audicncia Territorial respectiva, hoy Presidente del Tribunal Superior
de Justicia (disposicién transitoria segunda y art 72.2 de la LOPJ), afadien-
do el 118 del mismo Reglamento que la resolucidn del Presidente se dictard
en forma de auto y el articulo 121 dice que los Registradores y los recu-
rrentes podran apelar ante la Direccion General de los Registros y del
Notariado de los autos que en los recursos gubernativos dicien los citados
Presidentes.

Ha sido, como es sabido, muy controvertida la naturaleza del recur-
so gubernativo. Algunos juristas entienden que tiene naturaleza judicial,
otros administrativa, otros que sc trata de un procedimiento de jurisdic-
cién voluntana y, por dltimo, afirman otros que realmente constituye un
procedimiento especial. Voy seguidamente a referirr.e a estas distintas po-
siciones.
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2.1.1. Naturaleza jurisdiccional del recurso gubernativo

Resulta dificil seguir manteniendo hoy, en mi opinién, la naturaleza
judicial del recurso gubernativo, al menos en toda su extensidn, por esto
quizé algunos, como OGAYAR, afirman que el recurso es hibrido, mezcla de
judicial en su primera instancia y de gubernativo en su segunda.

La equiparacion, basc de esta teoria, del Registrador con la figura del
Juez territorial, fuec defendida por muchos autores (JErRONIMO GONZA-
LEz, GALLARDO RuUEDA, VENTURA TravEser, etc.). Las Resoluciones de la
Direccién General de los Registros de 4 de julio de 1919 y 29 de mavo de
1925 se refieren también a dicha similitud. Dice la primera que el Regis-
trador, como Juez territorial, debe apreciar el alcance de los respectivos
asientos, el destino hipotecario de los derechos asegurados y la fuerza
cancelatoria de ios pronunciamientos inscribibles. Y la segunda Resolucion
declara que el Registrador ocupa el plano de un veirdadero Juez territorial,
a los efectos de realizar, suspender o denegar la inscripcién de los documen-
tos expedidos por los funcionarios del orden administrativo, judicial o
notarial.

La calificacién de los documentos prescntados al Registro que realiza el
Registrador, y 1especto a la cual el recurso gubernativo se ha de considerar
una posible consecuencia. determina. con arreglo al Derecho objetivo, si se
debe practicar o no el asiento solicitado. En caso de practicarse, el asiento
constituye una constatacion de la verdad legal oficial, la cual estad bajo la
salvaguardia de los Tribunales (cfr. art. 1 de la Ley Hipotecaria). El Regis-
trador al practicar el asiento crea. en virtud de su funcién legitimadora, una
situacién legal preferente a favor de personas determinadas con trascenden-
cia ergu omnes, que si bien no reviste el cardcter indefectible de una
sentencia firme. ni de cosa juzgada. produce desde un principio normalmen-
te plenos efectos juridicos.

No obstante, en caso de denegarse o suspenderse el asiento solicitado e
impugnarse la calificacién. no resulta posible equiparar realmente el recurso
gubernativo a un proceso judicial civil. No se dan en el recurso pretensiones
de una parte frente a la otra parte, determinadas por los titulos presentados
o por el asiento a practicar, no hay, por tanto, contienda inter partes, ni
tampoco en la fase de apelacion se ejercitan acciones ante un organo juris-
diccional. Resulta, sin embargo. indudable que en el recurso se produce una
discusién en torno a la calificacidn, aduciéndose alegaciones en favor y en
contra de la calificacién denegatoria o suspensiva para que decida el drgano
determinado por la norma si son o no inscribibles los documentos cali-
ficados.
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2.1.2. Naturaleza adminmistrativa del recurso

Diversos autores (GASCON Y MARIN, Royo ViLanova, GonzALEZ PEREz,
Diez-Picazo, entre otros) han afirmado que el recurso tiene caracter admi-
nistrativo.

Si el procedimiento registral es sustancialmente un procedimiento admi-
nistrativo, dice Diez-Picazo, el Hamado recurso gubernativo es también un
recurso en via administrativa. Se trata de una pretension de reforma de la
decision del Registrador sostenida por el particular ante los superiores del
mismo de acuerdo con la jerarquia administrativa.

Como base de estas teorias administrativas se habla del Registro como
servicio piiblico administrativo y del Registrador como funcionario admi-
nistrativo.

Una Resolucién de 7 de abril de 1938 declaré que la nota y el acuerdo
del Registrador son una sentencia administrativa, y el Decreto de 10 de
octubre de 1958 dice que se consideran procedimientos administrativos
especiales, a efectos de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo de 17 de julio de 1938, cntre otros, los procedi-
mientos regulados en las Leyes y Reglamentos Hipotecarios y Notarial.

En contra de esta posicién se ha argumentado, de manera convincente
en mi opinidn, por Lacruz, CHico y CaMmy, entre otros.

La calificacion que hace el Registrador, y por ende el recurso guberna-
tivo en contra de la misma, se resuelve aplicando Gnica o principalmente
a los hechos y relaciones juridicas contenidas en los titulos y normas de
Derecho privado; por consiguiente, tanto los asientos registrales como el
recurso gubcrnativo no son actos administrativos (cfr. art. 1.°1 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 27 de diciem-
bre de 1956 y art. 9.4 de la LOPIJ).

Una de las consecuencias directas de ello es que los asientos del Regis-
tro de la Propiedad y del Mercantil no estan sujetos al régimen general de
revision de los actos administrativos y, por tanto, en ningin caso pueden ser
anulados o modificados por la Administracion Publica (cfr. art. 1.2, p. 3, y
art. 40 de la Ley Hipotecaria) a diferencia de los actos administrativos (cfr.
arts. 47 a 52 y 109 a 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo).
Muchos otros preceptos de esta Ley resultan también de imposible aplica-
cién a los asientos y procedimientos registrales tanto los que establecen
principios generales como los que determinan efectos mas concretos (cfr.
arts. 7, 8, 9, 22, 44, 45, ctc., de dicha Ley). La Resolucion de 23 de marzo
de 1961 hace referencia al cxpresado Decreto de 10 de octubre de 1958 y
dice que los procedimientos administrativos especiales de caricter registral
son, entre otros, los regulados en los articulos 265y 289 de la Ley Hipo-
tecaria y 563 y 618 de su Reglamento, pero no comprende los que por su
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naturaleza y circunstancias se hallan fuera de la competencia del citado
Decreto, por lo que excluye implicitamente otros procedimientos esenciales
registrales regulados por dicha Ley y su Reglamento.

No se puede dejar de sefialar, en esta linea, desde una perspectiva tan
importante y decisiva como la constitucional y en contra de la afirmacién
de que la Ley Hipotecaria es una ley administrativa, que hacen algunos
autores, que el articulo 149.1.8 de la Constitucién la considera una ley
basicamente de cardcter civil, ya que establece que es competencia de la
legislacion civil estatal, entre otras materias, la relativa a la «ordenacién de
los registros», con cuyas palabras se hace referencia, segiin la mayoria de
la doctrina, al conjunto del sistema registral, siendo de cardcter necesario
(us cogens) buena parte de las normas civiles que lo regulan.

Por otra parte, los actos administrativos, como se sabe, son los realiza-
dos por la Administracién de conformidad con las normas del Derecho
piblico administrativo y pueden ser objeto del recurso contencioso-adminis-
trativo (cfr. arts. 1, 3 y 5 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956 y art. 9.4 de la LOPJ), a
diferencia, como se ha dicho, de las notas de calificacion registral y de las
resoluciones que deciden los recursos gubernativos que no pueden ser ob-
jeto de dicho recurso contencioso-administrativo [cfr. art. 2.a) de la citada
LRCA y Real Orden de 20 de enero de 1878, Sentencias del TS de 2 de
octubre de 1906, 6 de noviembre de 1954 y Resoluciones de 23 de mayo
de 1961 y 23 de febrero de 1968).

Por otro lado, las calificaciones del Registrador se producen con inde-
pendencia subjetiva y funcional y bajo su responsabilidad (cfr. arts. 18, 99
y 100 de la Ley Hipotecaria). a diferencia del funcionario administrativo
vinculado totalmente a la estructura jerarquica administrativa, el cual no
puede ser, por consiguiente, independiente en su funcién y resulta obligado
legalmente a obedecer a sus superiores sin facultad de decision propia,
recibiendo y aceptando sus 6rdenes e indicaciones en el desempeiio de todas
sus actividades administrativas (cfr Leyes de 26 de julio de 1957 y 16 de
agosto de 1983). La independencia e imparcialidad del Registrador es una
exigencia de su esencial funcién calificadora, ya que debe ser neutral,
incluso cuando la Administracion Piblica solicita la inscripcién de sus
titulos, a lo que se ha de poder negar, siempre que haya razones legales que
lo impidan, de lo contrario no podria cumplir el Registro su finalidad
primordial de proteccién de la seguridad juridica (cfr. art. 9.3 de la Cons-
titucién) y de ser garante de la legalidad del trifico juridico inmobiliario y
mercantil.

Cuando el recurso gubernativo revoca o modifica la calificacion del Re-
gistrador, éste ha de inscribir los documentos conforme se ordena en el auto
o la resolucién (arts. 118. 126, p. 3, y 127 del Reglamento Hipotecario),
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pero ello no afecta a su libertad ¢ independencia funcional, ya que éstas
continuardn 1gual a pesar del auto o resolucién expresados. Ginicamente
afectard a su responsabilidad directa y personal, pues quedard libre de clla,
respecto al asiento concreto que ha tenido que practicar necesariamentc.

2.1.3.  El recurso constituyc un acto de jurisdiccion
voluntaria no judicial

Esta es la posicion sustentada por MoreLL Y TERRY, Casso, Roca SASTRE
Yy Sanz, entre otros autores. El recurso tienc, dice Roca Sastry, la misma
naluraleza que la calificacién registral de la cual es una simpl: incidencia.
No ticne naturaleza judicial contenciosa porque no hay comienda wter
partes. Tampoco se trala de ningldn supucsto en que se niegue ningdn
derecho de indcie admrmistrativi. »i puede hablarse de apurar la via guber-
naliva, va que se pue x¢ acucir  *- . judicial sin necesidad de utilizar este
recurso. La Direccidn Generwo. 1. 91gano administrativo de jurisdiccion
voluntaria, resuelve, sobrc muterias orincipalmente de Derecho civil ¢ hi-
potecario, un problema de derecho de juego constitutivo y de trascendencia
erga omnes limitada al s6lo efecto de inscribir, dencgar o suspender el
asiento solicitado.

Sanz entiende que en el recurso no hay demanda, ni contestacién, ni
partes en sentido propio. Los informes del Registrador, Notario o funciona-
rio no pueden asimilarse a una contestacion de demanda, son dictimenes de
cardcter técnico con el fin de asesorar y ayudar al que debe emitir el juicio
definitivo.

La citada Resolucién de 23 de marzo de 1961 declara que la moderna
técnica hipotecaria estima que el recurso gubernativo constituye uno de los
supuestos de la llamada jurisdiccién voluntaria. Se pueden anotar en este
mismo sentido otras Resoluciones, como la de 31 de marzo de 1950 y 23
de febrero de 1968.

No obstante, hay que reconocer que la {lamada jurisdiccion voluntaria
es un concepto, como se sabe, muy dificil de precisar. No hay acuerdo sobre
su verdadera naturaleza y contenido. Sin embargo, conforme a parte de la
doctrina, se puede afirmar que el objeto de la jurisdiccion voluntaria esta
constituido basicamente por relaciones de Derecho pablico, al contrario del
objeto de la Administracion que estd constituido por relaciones de Derecho
publico. La jurisdiccién voluntania es una verdadera jurisdiccion, en el
sentido que implica poder para aplicar las leyes, y es realizada por diversos
6rganos judiciales y no judiciales para la tutela del ordenamiento juridico
y poder cooperar en la constitucién y desenvolvimiento de estados. titula-
ridades y situaciones juridicas, y especialmente, en lo que ahora nos inte-
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resa, en la defensa y garantia de la seguridad juridica privada y del tréifico
inmobiliario y mercantil, lo que se traduce en la realizacion de los asientos
registrales o, al contrario, en la denegacién o suspensién de los mismos,
conforme en todo caso al Derecho objetivo mediante su interpretacion ajus-
tada y aplicada a los documentos presentados al Registro y al contenido de
éstc, pudiéndose, en el supuesto de denegacion o suspensién de los asientos,
ejercitarse los recursos pertinentes.

En el recurso gubernativo, si bien no hay propiamente contienda entre
las partes, se da no obstante, como se ha indicado, necesariamente discre-
pancias y discusiéon, manteniéndose pretensiones y argumentos legales
opuestos. En la jurisdiccion voluntaria judictal normalmente no se produce
dicha discusidon o controversia (cfr. art. 1.811 de la LEC), pero también
existen o pueden existir controversias en algunos supuestos muy especiales,
sin que se convierta necesariamente en contencioso el expediente, en el
sentido del articulo 1.817 de la citada Ley. En los expedientes de jurisdic-
cion voluntaria hay a veces una finalidad concreta, dice Ramos MENDEzZ, que
no se frustra por la existencia de oposicion (cfr. arts. 1.861 a 1.863, 2.137,
2.163 a 2.165 de la LEC). Por tanto, es posible afirmar, seglin dice Priero-
CastrO, que existen negocios de junsdiccion voluntaria no contenciosos y
contenciosos.

No obstante, hay que reconocer, a mi entender, que en los supuestos a
que se refieren dichos articulos y algunos otros de la LEC, sélo se pueden
dar determinadas discrepancias entre las diversas personas que intervienen
en ellos, pero no se produce ciertamente, en ninglin caso, ninguna oposicion
propiamente tal por alguna de ellas, la que haria necesariamente contencio-
so el expediente, conforme al citado articulo 1.817 de la misma Ley.

La afirmacién de que el recurso es un acto de jurisdiccion voluntaria no
judicial en relacion a los diversos tramites procedimentales que constituyen
légicamente la estructura esencial del recurso, en el que se producen posi-
ciones necesariamente contrapuestas, no es suficiente para sefalar, en mi
opinion, lo que es mds cardcteristico del mismo.

2.1.4. El recurso es un procedimiento especial

Esta es la postura expuesta por Lacruz y defendida por Chico y otros.
Lacruz BERDEJO decia que nos hallamos ante un procedimiento sui generts
que participa de la naturaleza registral legitimadora, con notas afines al
procedimiento administrativo y judicial. Como vemos, dice CHico, se acerca
a unos y se aleja de otros procedimientos. La funcion registral, entiende este
autor, tiene algo de los aspectos senalados; de una parte, se asemeja a la
actuacion judicial, de otra, tiene rasgos administrativos y, por iiltimo, guar-
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da semejanza con los actos de jurisdiccidn voluntaria. Si tiene rasgos de
todos ellos quiere decirse que no puede encuadrarse en ninguno de ellos, o
por lo menos que resulta dificil encuadrarlo en ninguno de ellos. Es una
funcioén diferente la registral, con caracteres propios y algunos asimilados.
La Resolucién de 6 de junio de 1991, haciendo referencia a la de 26 de
junio de 1986, declaré que la naturaleza de la funcién registral tiene cardc-
ter especial y no encaja en la judicial ni mucho menos en la administrativa
al versar sobre cuestiones civiles.

2.1.5. La naturaleza de la intervencion del Presidente en el recurso

Se refieren a esta intervencién del Presidente de la Audiencia en el
recurso gubernativo los articulos 113 a 116, 118 a 125 y 131 del Reglamen-
to Hipotecario. La disposicién adicional séptima de la LOPJ se refiere al
Presidente del Tribunal Superior de Justicia, a quien correspondera la reso-
lucidn del recurso en via gubernativa, si bien, en sentido literal, inicamente
hace referencia a los citados Presidentes del Tribunal Superior de las Co-
munidades Auténomas con Derecho civil especial privativo.

Dicha intervencion se valora por los autores, ya sea partiendo concre-
tamente de las normas que lo regulan, ya sea de una manera mas global y
general, y a favor o en contra de la misma.

Desde la primera perspectiva, segin GonzALEz PErez, el Presidente ac-
tia, en la primera instancia del recurso, no como érgano jurisdiccional, sino
como 6rgano administrativo. El Presidente, sin embargo, no es superior
jerarquico del Registrador, sino dnicamente inspector permanente de los
Registros (arts. 267 y 269 de la Ley Hipotecaria) y no es necesario insistir
para dejar demostrado que son funciones sustancialmente distintas las de
superior jerdrquico (la Direccion General de Registros, arts. 259 y 260 de
la LH) e inspector. Por tanto, la primera anormalidad que se produce, dice
¢l nombrado autor, en el procedimiento administrativo de impugnacién de
los actos registrales consiste en que el recurso no se resuelve, en primera
instancia, por el superior jerarquico del 6rgano administrativo que dictd el
acuerdo impugnado, sino por un érgano distinto del inspector de los Regis-
tro, el Presidente de la Audiencia Territorial.

En sentido diverso, entiende OGayar, que cl Presidente, al no ser fun-
cionario administrativo y si autoridad judicial, al resolver el recurso en
primera instancia pone en evidencia que no es exacta la calificacion de
gubernativo asignado a este recurso, dado que el funcionario encargado de
resolverlo no aplica ni puede aplicar ningln procedimiento administrativo
y lo resuelve por medio de auto, que es una de las formas que adoptan los
procedimientos judiciales. Contra su decisién se admite una Gnica alzada
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ante la Direccién General de los Registros, que si que es organo adminis-
trativo, por lo que en realidad este recurso, a pesar de su desafortunada
denominacién, es hibrido, mezcla de judicial en su primera instancia y de
gubernativo en su segunda. El Presidente, opina Lacruz, al intervenir en la
tramitacién y resolucidn del recurso no ejerce una funcién estrictamente
jurisdiccional, si bien, en realidad, al no pertenecer al orden administrativo
no puede actuar sino como Juez, pero lo hace fuera de su jurisdiccion.

Desde la segunda perspectiva indicada, la opinién del autor nombrado
Ocavar es que la intervencion del Presidente suele ser muy eficaz, dado que
los informes presidenciales pesan mucho en las decisiones de la Direccién
y con mucha frecuencia ésta se basa en aquéllos para fundamentar sus
resoluciones, pero la labor de los Presidentes es desconocida para el pibli-
co, dado que solo se consigna en aquéllas que el auto presidencial confirma
o revoca la nota del Registrador, sin exponer los argumentos de dicho auto
ni aceptar sus considerandos. Es una pena que sea desconocida la labor
presidencial y cémo esta situacién es desagradable y depresiva para los
Presidentes; seria una reforma plausible, pedida por todos, la supresion del
tramite de primera instancia actual, debiendo interponerse el recurso direc-
tamente ante la Direccién General, con lo que se conseguiria, entre otros
extremos, ahorro de tramites y de tiempo, dado que cuando se interpone
este recurso lo que se trata de obtener, por los interesados o por el Notario
autorizante del titulo, es la doctrina de la Direccién General, hasta el punto
que es muy raro el caso de que el recurrente o el Registrador se aquieten
con el auto y no lo apelen,

De distinta manera opina Cxico, para quien la intervencion del Presiden-
te dignifica y da prestancia y rango juridico al recurso y le concede esa
singularidad que le caracteriza: no ser judicial ni administrativo, sino un
tertius genus. Suprimir el tramite ante el Presidente no adelantaria nada en
orden a la tramitacién, dejaria el recurso sin un apoyo juridico importante
donde una mente juridica aporta su conocimiento y juzga con plena obje-
tividad dentro de sus conocimientos.

Hoy dicha intervencion se ha de contemplar necesariamente, en mi
opinién, desde la perspectiva constitucional y estatutaria.

2.2. LA INTERVENCION DEL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA Y
EL ARTicuLO 127.2 DE LA CONSTITUCION

Establece el citado articulo de la Constitucion: «2. La ley establecera el
régimen de incompatibilidades de los miembros del poder judicial, que
deberd asegurar la total independencia de los mismos.»

La consideracion que el nombrado Presidente actia al resolver el recur-



64 ESTUDIOS

so en el ejercicio de su jurisdiccion normal o de sus atribuciones ordinarias
parece ser el punto de partida que ha debido inspirar la redaccién de la
expresada disposicién adicional séptima de la Ley Orgdnica del Poder Ju-
dicial de 1 de julio de 1985. Esta Ley fue promulgada precisamente en
cumplimiento del mandato constitucional del articulo 122.1, que establece
que la Ley Organica del Poder Judicial determinard la constitucién, funcio-
namiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales...; en consecuencia, la
Ley citada regula el poder judicial, el ejercicio de la potestad jurisdiccional,
la extension y limites de la jurisdiccidn, asi como la organizacidn, régimen
y funcionamiento de los Juzgados y Tribunales... El articulo 389.1 de la
misma dispone, en relacidn con el transcrito articulo 127.2 de la Constitu-
cién, «que el cargo de Juez o Magistrado es incompatible con el ejercicio
de cualquier otra jurisdiccion ajena a la del Poder Judicial». La expresada
Ley Organica, al contener esta norma y la recogida en su disposicién adi-
cional séptima, antes citada, da por supuesto que no existe o no puede
existir ninguna contradiccidn entre ambas. Por otra parte, se puede afirmar
quc esta posicién estd en consonancia con alguna de las teorias antes indi-
cadas.

No obstante, en mi opinién, todo ello resulta juridicamente discutible,
segin lo expuesto, al estudiar la naturaleza de este recurso. En principio,
hay que admitir que la cuestién no puede ser pacifica dada la controvertida
naturaleza del recurso. En éste, el auto judicial del Presidente se dicta en
relacién a un procedimiento ni completa ni propiamente judicial, motivado
por la calificacién del Registrador que ha sido impugnada y termina nor-
malmente mediante una resolucién de la Direccién General de los Regis-
tros. Se produce, por consiguiente, segin entiendo, un acto judicial, el auto,
que repercute, dentro del mismo procedimiento, en la esfera de otra juris-
diccion no judicial de cardcter decisorio, lo que permite que resulte direc-
tamente afectado el auto judicial dictado anteriormente. Es precisamente la
interferencia que se produce entre el auto judicial recurrido y la resolucién
de la Direccion General, revocando, modificando o ratificando el auto
apelado, lo que pone de relieve que éste queda, de esta forma, sometido a
otra jurisdiccién distinta, ajena y preferente en este caso a la judicial.

En resumen, segin las diversas y contradictorias opiniones que hemos
expuesto en relacién a la naturaleza juridica del recurso gubernativo, o
bien el Presidente, al dictar auto judicial, actGa dentro de su jurisdiccién
porque sus actos son judiciales y no pueden dejar de serlo, o al contrario,
actda dentro o en relacién a otra jurisdiccidén, ya que el procedimiento
respecto al cual se dicta el auto no tiene cardcter judicial, pero, de todas
maneras, lo que no parece ciertamente discutible es que el auto judicial
apelado se supedita a otro érgano piiblico de cardcter no judicial: 1a Direc-
cion General expresada.
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En dicho recurso gubernativo la citada revision, fiscalizacién y control
de una actuacidon judicial corresponde en la apelacién a un 6rgano de la
Administracién Piblica, y no viceversa, como resulta, segiin entiendo, del
articulo 106.1 de la Constitucion.

De hecho, sin duda se ha de afirmar, a pesar de dicha interferencia, que
no se produce realmente una lesién de la independencia judicial, y ésta se
manifiesta cierta y notoriamente de manera objetiva y auténoma; pero de
derecho, por la estructura y finalidades generales y de fondo de la misma
Constitucidn, entiendo que resulta dificil continuar admitiendo el control o
revision del auto judicial por las citadas resoluciones; por consiguiente, por
causa de dichas exigencias constitucionales, parece conveniente superar
debidamente esta situacion de origen reglamentario y preconstitucional
mediante la normativa correspondiente.

2.3. LA INTERVENCION DEL PRESIDENTE Y EL ARTicuLo 117.1,
3 v 4 pe LA CONSTITUCION

La indicada disposicion adicional séptima de la LOPJ establece: «Cuan-
do los Estatutos de Autonomia atribuyan a los érganos jurisdiccionales
radicados en la Comunidad Auténoma el conocimiento de los recursos
contra la calificacién de titulos sujetos a inscripcién en un Registro de la
Propiedad de la Comunidad correspondera al Presidente del Tribunal Supe-
rior de Justicia la resolucién del recurso. El Presidente resolvera definitiva-
mente en via gubernativa cuando el recurso se funde en Derecho civil, foral
o especial privativo de la Comunidad Auténoma», anadiendo que, en otro
caso, o sea cuando no se funde en el Derecho civil privativo de la Comu-
nidad, «su decisién serd apelable, conforme a lo dispuesto en la Ley Hipo-
tecaria.»

Se deduce, por consiguiente, de esta disposicion adicional: a) se atribu-
ye, segun su tenor literal, a los Presidentes indicados de las Comunidades
Auténomas con Derecho civil privativo la decisién de los recursos guber-
nativos definitivamente o, al contrario, con caracter apelable, segin se
refieran o no al Derecho civil privativo del territorio de la Comunidad; b)
parece se da por supuesto la preexistencia de una regulacién basica por ley
del recurso gubernativo, y ¢) se remite, en cuanto a la citada apelacion, a
lo dispuesto en la Ley Hipotecaria.

En cuanto a las facultades de los Presidentes de los Tribunales Superio-
res de Justicia como formando parte del poder judicial se ha de tener en
cuenta, desde un principio, lo establecido en la Constitucién. El articulo
117.4 de la misma dice: «Los Juzgados y Tribunales no ejerceran mds
funciones que las senialadas en el apartado anterior y las que expresamente
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les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho.» En este
sentido se pronuncia, siguiendo la Constitucién, el articulo 2.2 y asimismo
el articulo 160.14 de la LOPJ. La exigencia de la ley formal era ya reque-
rida incluso por la LEC como una imposicién normal (cfr. art. 53.1).

El ndmero 3 del articulo 117 citado de la Constitucion establece: «El
ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y
Tribunales determinados por las leyes, segiin las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan.»

La independencia judicial (art. 117.1 CE) constituye, por otra parte,
como sabemos, en todo Estado de Derecho requisito sine que non para que
los Jueces y Magistrados puedan asumir el deber personal e intransferible
de aplicar la norma preestablecida, lo que supone impedir que sus superio-
res jerarquicos puedan inmiscuirse en el ejercicio de su potestad jurisdic-
cional, e impide igualmente que las autoridades politicas y administrativas
puedan interferir de cualquier manera aunque sea para ratificar su actuacion
(cfr. arts. 12, 13 y 14 de la LOPJ). El Juez esta sometido dnicamente al
imperio de la ley, por tanto no debe obediencia a nada ni a nadie, salvo a
la ley y, por tanto, no ha de estar controlado por nada ni por nadie, salvo
los recursos judiciales en contra de sus decisiones, para que resuelva otro
Juez o Tribunal, el mismo asunto y dentro del procedimiento judicial, de
manera idéntica o en distinto sentido por no coincidir con el anterior en la
interpretacion de la ley.

Ahora bien, el principio de exclusividad de juzgar y mandar ¢jecutar lo
juzgado, que corresponde a los Juzgados y Tribunales (nim. 3 del art. 117
de la CE), no es absoluto y, por esto, en las modernas Constituciones se
reconoce, como hace el transcrito niimero 4 del mismo articulo 117, que los
Juzgados y Tribunales pueden ejercitar otras funciones distintas que «expre-
samente les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho».

Ante el precepto constitucional parece preciso tener en cuenta: a) que
dicho nimero 4 del articulo 117 se produce por via de excepcién a su
namero 3 y, por tanto, no ha de interpretarse extensivamente lo que no
excluye una adecuada flexibilidad; b) que es necesario que se trate de una
atribucion expresa y por ley (cfr. también art. 2.2 de la LOPJ), y ¢) que en
la atribucién de otras funciones a los Jueces y Tribunales, por aplicacion del
principio general y esencial de separacién de funcioncs entre los distintos
poderes del Estado (cfr. art. 66.2, 97 y 117 de la Constitucién), se ha de
evitar, en todo lo posible, la intromisién e interferencia de un poder en otro
poder. Pero, por otra parte, se ha de tener presente también el principio
basico de que la decision final de toda controversia juridica, cuando no hay
acuerdo o laudo y cuando por no ser materias de libre disposicién no puede
ser objeto de los mismos, corresponde constitucionalmente a los Jueces y
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Tribunales (cfr. arts. 24.1, 106.1, 161 y 162.1 de la Constitucidén y arts. 1,
2.1.b), 11 y 454 y 5 de la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988).

Son supuestos, entre otros, de atribuciéon mediante ley de funciones no
completa ni estrictamente jurisdiccionales o de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado, los relativos a la jurisdiccién voluntaria regulada por la Ley de
Enjuiciamiento Civil en el libro I1I, el proceso electoral, los referentes a las
limitaciones de derechos fundamentales (intervencion judicial en la invio-
labilidad del domicilio y la correspondencia), etc. En todos ellos hay una
atribucién por ley formal, y esto es precisamente lo que no ocurria antes de
la transcrita disposicion adicional séptima, respecto a los recursos guberna-
livos en contra de la calificacion de los Registradores de la Propiedad. La
Ley Hipotecaria, a la que se remite la repetida disposicion adicional sép-
tima, no se refiere a dicha apelacién ni tampoco a ninguno de los tramites
del recurso, sino sélo lo hace el Reglamento Hipotecario o en los articulos
antes expresados.

Por otra parte, hay toda una serie de preceptos en la Ley Hipotecaria,
y por consiguiente con rango de ley, que se refieren al Presidente de la
Audiencia Territorial (hoy Presidente del Tribunal Superior de Justicia),
pero en ninguno de ellos se encuentra indicacién alguna con relacion al
recurso gubernativo y el nombrado Presidente. Aparte de los articulos 267
y 269, a los que antes he hecho referencia y conciernen a dicho Presidente
como inspector permanente de los Registros de su territorio, tenemos los
articulos 228, 270, 271 y 288. El primero de éstos determina que si el
Registrador se negase a expedir alguna certificacion podra el solicitante
acudir en queja al Presidente, y contra su decision podrd recurrirse a la
Direccién General. El segundo y el tercero se refieren a las certificaciones
que ha de remitirle el Registrador sobre el estado de su Registro y el otro
a la comunicacién que ha de enviar al Presidente en caso de ausencias y
licencias. Por dltimo, los articulos 100 a 102 establecen que en el ¢aso de
que el Registrador dudara de la competencia del Juez o Tribunal que orde-
nase la cancelacion decidira el Presidente, pero si éste declara la incompe-
tencia se podrd recurrir por los interesados a la Audiencia, o sea, a su Sala
de Gobierno (cfr. art. 203 del RH), la que determinara lo que estime justo.
Todos los citados preceptos legales no ofrecen ciertamente ningin criterio
especial orientativo en relacién a la solucién de las cuestiones que plantea
hoy el recurso gubernativo.

Es preciso referirse, otra vez, a la situacién preconstitucional, determi-
nada por la regulacion reglamentaria del recurso gubernativo en los indica-
dos articulos 112 a 135 del Reglamento Hipotecario de 1947, la cual ha
venido consoliddndose durante més de un siglo de aplicacién, ya que basi-
camente arranca del ano 1864, lo que lleva en si una notoria inercia de
continuidad.
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No obstante, después de promulgada la Constitucién, se ha puesto en
discusién, como se indicd, por si pudiera oponerse a la estructuracién y
funcionamiento de su sistema de poderes bésicos, la apelacién de los autos
dictados en dicho recurso por el expresado Presidente ante la citada Direc-
cién General y a cuya apelacién se refieren los articulos 121 y 122 del
Reglamento Hipotecario; por tanto, lo que se debate es si es admisible que
los autos judiciales dichos puedan ser revocados o no por un 6rgano admi-
nistrativo, o sea, en este caso, el nombrado Centro Directivo.

Frente a la opinion que dicha apelacion resulta opuesta a la Constitu-
cién, seglin ya se indic6 en el apartado anterior (2.2), se defiende por todos
que se trata, 0 mas exactamente se trataba, de una inexistencia de ley formal
que regulase dicha apelacién y, por consiguiente, bastaba elevar dicha
normativa reglamentaria a la categoria de superior de ley formal para que
la cuestién constitucional quedase totalmente resuelta.

Precisamente en esta linea de que se trataba solamente de una cuestion
de ley formal, se afirma que actualmente la repetida disposicién adicional
séptima de la LOPJ ya ha cumplido, aunque sea indirectamente, esta exi-
gencia constitucional, al dar cobertura legal minima pero suficiente a la
expresada apelacién. La citada disposicion fue establecida al parecer con la
finalidad basica de determinar el cardcter no apelable de los autos dictados
por los Presidentes de los Tribunales Superiores en materias de Derecho
foral especial de la respectiva Comunidad, por esto confirmé el caracter
apelable de los demdas autos en relacidén al recurso en via gubernativa
cuando éste no se fundamente en Derecho civil foral o especial, y terminaba
diciendo, en consecuencia, en otro caso «su decision sera apelable conforme
a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria». Sin embargo, st se interpreta de
manera amplia, no sélo literal sino también de forma sistematica, lo esta-
blecido en dicha disposicién, como hace el informe del Consejo General del
Poder Judicial, al que tendré que referirme seguidamente, se llega a la
conclusién que la misma abarca no sdlo a los autos dictados por los Pre-
sidentes de los Tribunales Superiores de Justicia de los territorios de las
Comunidades con Derecho civil propio, sino también a los autos dictados
por todos los demas Presidentes de los Tribunales Superiores siempre que
el recurso gubernativo se funde en Derecho civil general o comin.

Como se ha dicho, si se acepta esta interpretacion y ademds se opina
que la cuestién era meramente de cardcter formal, el problema se considera
resuelto por los que asi piensan. Al contrario, quienes entienden que el
sometimiento de cualquier auto judicial, y especialmente los dictados por
una autoridad superior del poder judicial, a otro 6rgano de orden adminis-
trativo, aunque a éste le corresponda en é} una categoria superior, no resuita
admisible por oponerse y no encajar en el funcionamiento del sistema de
poderes estructurados por la vigente Constitucién (cfr. arts. 97, 106.1, 117.1
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y 127.2 de la misma) la cuestiéon deberia, por consiguiente, resolverse
también mediante una ley formal, pero que solucionase ademis los pro-
blemas de fondo y regulase debidamente dicho recurso de una manera
completa.

E! citado informe del Consejo General del Poder Judicial del dia 24 de
enero de 1990, en relacion con la consulta formulada por el Presidente del
Tribunal Supremo de Justicia de Madrid sobre la competencia del mismo
para conocer de dicho recurso gubernativo, consider6é que «la interpretacién
literal del texto (de la disposicion adicional séptima), complementada por
la sistematica del mismo, conduce a superar la impresion primera de refe-
rirse s6lo a Comunidades cuyo Estatuto contenga prevision al respecto». En
efecto, el examen conjunto de sus tres apartados permite considerar que el
régimen juridico de esta competencia se ha generalizado en todas las Co-
munidades Auténomas, y que lo Gnico que modifica el precepto en cuestion
es el régimen de impugnacién de la resolucién que dicte el Presidente del
Tribunal Superior de Justicia. Si el recurso se funda en Derecho civil foral,
tal resolucién se convierte en definitiva y contra ella s6lo es admisible la
via jurisdiccional. En otro caso, «esto es cuando el recurso no se base en
Derecho foral, sea en Comunidad Auténoma con previsién estatutaria al
respecto, sea sin tal prevision, la resolucion del Presidente del Tribunal
Superior de Justicia tiene una segunda instancia administrativa a través del
recurso de apelacion ante la Direccién General de los Registros y del
Notariado». Anadiendo, al final, dicho informe, que «de existir sélo esta
competencia en los Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia de
las Comunidades en cuyo Estatuto estd prevista existiria una diferencia de
régimen en unas y otras en modo alguno justificada y, ademds, faltaria el
organo competente para resolver el recurso en su primera instancia admi-
nistrativa».

Aunque se admite, lo que parece que no resultard siempre muy ficil, la
citada interpretacion literal y sistemética de la repetida disposicion adicio-
nal séptima que se hace en el citado informe sobre la base de las compe-
tencias de las Comunidades, lo cierto es que la expresada disposicién ni
stquiera intenta abordar las principales cuestiones constitucionales ni todas
las estatutarias que se han de resolver respecto a dicho recurso, entre otras
razones porque la LOPJ no es el lugar mis adecuado para ello, lo que, a
mi entender, debera hacerse, como he indicado, en su dia, mirando al futuro
y superdndose al mismo tiempo esta situacion de origenes preconstitucio-
nales mediante una ley formal promulgada a dichos efectos que dé respuesta
adecuada a todas estas cuestiones.
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2.4. POSIBLES RECURSOS CONTRA LA CALIFICACION REGISTRAL.
EL RECURSO JURISDICCIONAL CONTRA LA CALIFICACION

Por todo lo que ya queda expuesto, me parece conveniente ahora plan-
tear la cuestion de los posibles recursos en contra de la calificacion de los
Registradores en materias que no sean las correspondientes a los Derechos
civiles propios de las respectivas Comunidades Auténomas cn cuyos Esta-
tutos se establece la competencia sobre el mismo, y a los que me referiré
en la segunda parte de este estudio.

De manera general son posibles, en teoria como minimo, dos soluciones
alternativas, bien establecer, contra la calificacion negativa del Registrador,
un recurso solamente ante los Jueces y Tribunales o bien admitir el recurso
Ginicamente en una sola instancia ante la Direccién General de los Registros
y del Notariado y sin prejuicio de que, contra las Resoluciones de este
Centro Directivo, se haya de admitir, como después veremos, un recurso
judicial por exigencias constitucionales basadas en el necesario control
jurisdiccional y en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de
los derechos e intereses legitimos (arts. 106.1 y 24.1 de la Constitucion).

Seguir como ahora, con un recurso gubernativo especial de doble ins-
tancia o de cardcter mixto ante el Presidente del Tribunal Superior de
Justicia en la primera fase y apelacién ante la Direccién en su segunda fase,
no parece, en mi opinidn, [o mds positivo, ya que este sistema no resulta
hoy el mds adecuado legalmente, segin se pretende demostrar en este
trabajo.

Si se optase por la via judicial, se deberia hacer una reforma en profun-
didad en la que se regulara el recurso registral en una primera instancia, que
podria residenciarse en la Audiencia Provincial respectiva con posible ape-
lacion ante un Tribunal superior. En ambas instancias se trataria de la
revocacion, modificacién o ratificacién de la nota del Registrador respecto
a la suspensién o denegacion de la inscripcion de los titulos presentados en
el Registro, ya sea con nuevos hechos y pruebas o, al contrario, teniendo
s6lo en cuenta los documentos calificados. Se produciria, en el primer
supuesto, un juicio pleno con citacion incluso de todos los posibles intere-
sados y perjudicados por el futuro asiento solicitado. Al contrario, en el
Gltimo supuesto s6lo se juzgaria sobre la legalidad en si de la calificacién
negativa con la participacion del Registrador y del recurrente. La via judi-
cial es la seguida en diversos paises, como Francia y Alemania. En Francia
los interesados pueden recurrir la denegacién de la inscripcién ante la
autoridad judicial, con recurso de apelacién e incluso de casacion (Decreto
de 4 de enero de 1955). En Alemania también los recursos contra la cali-
ficacion registral los deciden los Tribunales. En alzada decide el Tribunal
provincial y en segunda instancia el Tribunal Territorial Superior, pudiendo
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en algunos casos, a instancia de éste, intervenir el Tribunal Superior Federal
(art. 79 de la Ordenanza Inmobiliaria).

2.5. EL RECURSO GUBERNATIVO EN UNA SOLA INSTANCIA

La solucién de la via completamente judicial parece que resultaria mas
complicada y ordinariamente mas duradera y, por tanto, menos agil.

Por otra parte, probablemente se perderia, si se siguiere en esta via
judicial la orientacién marcada por los citados articulos 100 a 102 de la Ley
Hipotecaria y especialmente por el articulo 258 de la misma, la unidad
doctrinal en materias de aplicacién general comin, la cual tiene evidentes
ventajas y ha sido merecedora de un indudable prestigio juridico, alcanzado
a través de una experiencia de casi un siglo y medio de jurisprudencia
registral de cardcter especializado y generalmente fecundo. Se ha de tener
en cuenta también, como sabemos, que se puede acudir independientemente
a la via judicial para ventilar y contender sobre la nulidad o validez de los
titulos en si presentados al Registro (art. 66 de lta LH). Por todo, y por lo
que se dijo antes, tal vez resultaria lo mas adecuado establecer un recurso
gubernativo con una sola instancia ante el Centro Directivo, con reposicion
previa ante el mismo Registrador calificante. El recurso se formularia ante
la Direccién General de los Registros y del Notariado, como ocurre actual-
mente en el recurso gubernativo en contra de la decision de los Registra-
dores Mercantiles (arts. 56 y 60 del derogado Reglamento del Registro
Mercantil de 14 de diciembre de 1956 y los arts. 66 a 76 del vigente
Reglamento Mercantil de 29 de diciembre de 1989; cfr. también el art. 73
de la Ley de Hipoteca Mobiliaria).

A favor de establecer una sola instancia ante la Direccion General en
contra de la calificacion registral se pronuncié gran parte de la doctrina
generalmente hipotecaria, por entender que lo mds interesante es principal-
mente conocer la resolucién definitiva de la Direccién General sobre el
supuesto discutido, ahorrindose de esta manera tramites y consiguiéndose
mdas agilidad.

Lo frecuente desde 1864, en la gran mayoria de los casos, es interponer
el recurso de alzada ante la Direccién contra los autos judiciales. Se puede
recordar aqui que con anterioridad al Reglamento Hipotecario de 1915
habia tres instancias, pues antes de llegar el recurso a la Direccién conocia
de él el Juez de Primera Instancia correspondiente antes que el Presidente
de la Audiencia.

Asimismo es conveniente indicar que en la Ley Hipotecaria de 1861 el
recurso contra la calificacién del Registrador era de caracter judicial.
El articulo 19 de la misma, en caso de no subsanarse los defectos a satis-
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faccién del Registrador, establecia que éste les devolviese las mismas es-
crituras para que recurrieren si quisieren a los Tribunales, y su articulo 66
se referia a la demanda para obtener la inscripcién. Sin embargo, ello
tampoco no podia impedir el juicio ordinario ante los Tribunales sobre los
titulos presentados (art. 36 del Reglamento Hipotecario de 21 de junio
de 1861).

Mediante Real Decreto de 17 de marzo de 1864 y debido, segin se
expresa en ella, a que eran muchas las consultas que por los Regentes de
las Audiencias se elevaban al Ministerio acerca de la tramitacion que debia
seguirse cuando los Registradores denegaban las inscripciones se establecio
que por los interesados, después de reclamar gubernativamente contra di-
chas denegaciones ante el Juez de Primera Instancia y el Regente de la
Audiencia, podrian hacerlo ante la Direccién General del Registro de Ia
Propiedad. También se disponia en dicha Orden que si a la publicacion de
la misma se estaba siguiendo algin juicio entre los interesados y los Regis-
tradores sobre la inscripcién de documentos calificados como defectuosos,
los Registradores debian renunciar a su defensa y acudir a los Regentes,
llevandose a efecto la resolucién que éstos, o la Direccion General en su
caso, dictasen.

Posteriormente la Ley de Reforma Hipotecaria de 21 de diciembre de
1869 se refirié en su articulo 66 al recurso gubernativo en términos muy
parecidos al articulo 66 de la Ley Hipotecaria vigente, y el Reglamento
Hipotecario de 29 de octubre de 1870, en su articulo 57, parrafo 2, se refirid
a las tres instancias indicadas, pero el citado Reglamento Hipotecario de 6
de agosto de 1915 suprimi6 el recurso gubernativo ante el Juez de Primera
Instancia, segin he indicado, conservindose ante el Presidente de la Au-
diencia con posible apelacion ante la Direccién General, regulandose el
mismo en sus articulos 120 a 136, los que son semejantes a la normativa
de los articulos 112 a 131 del vigente Reglamento Hipotecario de 14 de
febrero de 1947, el que hizo algunas mofificaciones de detalle, de acuerdo
con las «ensefianzas experimentales» segin su exposicion de motivos.

2.5.1. El necesario control constitucional de las actuaciones
administrativas por el Poder Judicial, segin el articulo 106.1
de la Constitucion

Lo establecido en el articulo 106.1 de la Constitucidn obliga, como ya
indiqué, a examinar otra cuestion en relacién a las Resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado que se dicten en los
recursos gubernativos.

Dispone ¢l nimero 1 del citado articulo 106 de la Constitucion: «Los
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Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actua-
ciéon administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la
justifican.»

Si la ley, todas las leyes, obligan a todos, incluso por tanto a la Admi-
nistracién, y si los Tribunales pueden y deben de aplicar todas las leyes,
resulta coherente que a éstos les corresponden constitucionalmente poder
juzgar los actos de la Administracién para pronunciarse, en cada caso. si
han actuado o no conforme a lo establecido en las leyes (cfr. arts. 9.1, 24.]
y 103.1 de la Constitucién y art. 8 de la LOPJ).

La norma transcrita del articulo 106.1 es general, absoluta e inmediata,
pues no se remite a la regulacién concreta que podria hacer una ley pos-
terior que viniera a determinar el alcance del precepto constitucional, el
cual no establece, ni por consiguiente permite, ninguna excepcién; por
tanto, toda actuacion administrativa, cualquiera que sea, ha de ser contro-
lable por los Tribunales por asi ordenarlo la Constitucién, a la que estin
sujetos todos los poderes publicos (art. 9.1 de la misma). Se infiere de
nuestra Constitucion, como dicen GArcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, la uni-
versalidad del control judicial sobre cualquier actuaciéon de la Administra-
cién y, por ende, de todos y cada uno de sus actos.

Hay que entender, conforme a lo constitucionalmente establecido, que
estan derogados por la Constitucién todos aquellos preceptos que, con an-
terioridad a ésta, excluian determinados actos, por razén de la materia, del
control de los Tribunales y concretamente de la jurisdiccién contencioso-
administrativa. Asi, entre otros, se ha de considerar derogado el articulo
2.b) de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa de 27 de
diciembre de 1956, que excluye de la misma los denominados «actos po-
liticos del Gobierno», cuando precisamente, como sucede con frecuencia,
son propiamente actos administrativos, y también hay que entender, ya
desde la vigencia de la Constitucion, derogado el articulo 40, parrafo b), de
esta misma Ley, en cuanto excluia del recurso contencioso-administrativo
los actos en ejercicio de la funcién de la policia sobre prensa, radio, cine-
matografia y teatro, e igualmente los parrafos ¢), d) y f) del mismo articulo
40, que establece dicha exclusién en cuanto a ascensos, recompensas y
sanciones gubernativas a militares y los actos dictados, cualquiera que fuera
su materia en relacidon a una ley que expresamente las excluyera de dicha
via contencioso-administrativa (cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 24
de septiembre de 1980 y Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de
junio de 1981).

Segun el articulo 9.4 de la vigente Ley Orgdnica del Poder Judicial, los
Tribunales del orden contencioso-administrativo conoceran de las pretensio-
nes que se deduzcan en relaciéon con los actos de la Administraciéon Publica
sujetos al Derecho administrativo y con las disposiciones reglamentarias. Se
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pronuncia este precepto en el sentido que ya establecié el articulo 1. de la
citada Ley de la Junisdiccién Contencioso-Administrativa de 1956.

Para que un acto se pueda considerar sujeto al Derecho administrativo
se requiere, por tanto, que las normas de aplicacion sean de Derecho pi-
blico interno, el cual rige la actuacién de las Administraciones Publicas en
sus relaciones con los particulares, personas fisicas o juridicas. Las relacio-
nes juridicas que nacen de dichos actos estin regidas formalmente por los
tramites del procedimiento administrativo y sustancialmente en cuanto a su
materia por normas ptblicas de caracter administrativo. No son, en conse-
cuencia, actos administrativos los actos juridicos que excepcionalmente
realiza la Administracién conforme al Derecho privado, aunque en relacién
a ciertos negocios juridicos privados en que interviene la Administracion,
ciertos actos denominados separables son en ocasiones de caracter adminis-
trativo. Asi la venta de un inmueble de propios por un Ayuntamiento es un
negocio juridico regido por el Derecho privado, si bien el acuerdo munici-
pal de venta y la desafeccion del inmueble son claramente actos adminis-
trativos.

Volviendo al recurso gubernativo, contra la calificacion del Registrador,
y concretamente las Resoluciones que en estos recursos dicte la Direccién
General, ;son o no, deben ser o no, controlables por los Tribunales?

Al examinar anteriormente (cfr. 2.1.2) la naturaleza del recurso guber-
nativo expusimos las razones y las disposiciones legales que no permiten
calificar el recurso gubernativo como un recurso de naturaleza admuinistra-
tiva, ya que ni la calificacion del Registrador, ni los asientos registrales ni
el citado recurso son actos administrativos y, por consiguiente, no pueden
ser objeto del recurso contencioso-administrativo.

No obstante, lo Gnico que es realmente esencial, en relacidén con lo
establecido en el citado articulo 106.1 de la Constitucién, es que toda
actividad administrativa debe ser ineluctablemente controlable por los Tri-
bunales. Las Resoluciones de la Direccidon General son evidentemente, en
mi opinién, con respecto a los recursos gubernativos, actividades adminis-
trativas y, por consiguiente, su fiscalizacién por el Poder Judicial es inelu-
dible constitucionalmente.

No es, por el contrario, imprescindible que sea precisamente, como es
lo normal, que quien ejerza el control sea la jurisdiccidon del orden conten-
cioso-administrativo, sino que se puede encomendar dicha funcién de con-
trol a Tribunales de otro orden en los casos que existiesen razones suficien-
tes para esta atribucién. Incluso asi lo prevé el articulo 2.2 de la LICA, que
dice: «No corresponderdn a la jurisdiccién contencioso-administrativa:
a) Las cuestiones ... que, aunque relacionadas con actos de la Administra-
cién Piblica, se atribuyan por una Ley a la Jurisdiccién Social o a otras
jurisdicciones.» Esto es lo que realmente sucede en algunos casos en ma-
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terta de reforma agraria, por ejemplo, los que no se sustancian ante la
jurisdiccioén econdmica administrativa, sino hoy ante la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo mediante el recurso llamado de revisién (art. 114.1 de la
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, texto refundido aprobado por Decreto
de 12 de enero de 1973 y disposicion derogatoria de la Ley 7/1989, de 12
de abril, de Bases del Procedimiento Laboral).

Segin se afirmé, las Resoluciones de la Direccién General resolviendo
los recursos gubernativos son claramente actuaciones administrativas aun-
que no sean técnica ni legalmente actos administrativos.

La Direccion General de los Registros y del Notariado es un Organissmo
inequivocamente adminisirativo al que se refieren los articulos 259 vy si-
guientes de la Ley Hipotecaria y el articulo 438 y siguientes de su Regla-
mento. Actualmente el Real Decreto 10/1991, de 11 de enero, modificado
en parte por el Real Decreto 266/1992, de 20 de marzo, regulan la estruc-
tura organica del Ministerio de Justicia, que es el drgano, segiin el apartado
uno del articulo 1.2 del citado Real Decreto 10/1991, de la Administracion
Central del Estado, encargado de la ordenacion, direccién y ejecucion de la
politica del Gobierno en cuanto afecta a las diversas materias y funciones
que le competen conforme al mismo articulo. El articulo 7.2, apartado uno,
del mismo Real Decreto, establece que la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado es el Centro Directivo encargado de estudiar, proponer
y aplicar la politica del Departamento en relacion a las cuestiones referentes
a Derecho privado, a la fe pablica notarial y a la materia registral que
recaiga directamente sobre el Derecho privado, en los términos establecidos
en la legislacién vigente. disponiendo el nimero 6 del apartado dos del
mismo articulo que le corresponde la tramitacién y, en su caso, resolucién
de los recursos gubernativos en materia notarial y registral. También se
determina en el nimero 2, modificado, del apartado tres del mismo articulo
7.2 que la Subdireccién General del Notariado y de los Registros de la
Propiedad y Mercantiles tendra a su cargo las cuestiones relativas a los
sistemas notarial y de los Registros de la Propiedad, Mercantiles y Especia-
les ... y le corresponderd, asimismo, la propuesta de resoluciéon de los
recursos contra las calificaciones de los Registradores de la Propiedad y
Mercantiles.

No hay suficiente margen, en mi opinién, para dudar que dichas Reso-
luciones de la Direccién General son realmente, en cuanto a su origen,
actuaciones de cardcter administrativo por emanar de un érgano evidente-
mente administrativo y, por consiguiente, han de ser controladas constitu-
cionalmente por los Tribunales civiles.

Antes de concluir este apartado voy a referirme a dos posiciones de
signo opuesto, pero contrarias ambas a la dltima afirmacién.

Cuando el Registrador. y también, en su caso, las posteriores Resolucio-
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nes deniegan o suspenden el asiento solicitado, lo que hacen propiamente,
segiin aseguran algunos autores, es denegar o suspender un derecho subje-
tivo piblico de cardcter administrativo (GonzALez Perez) dirigido a conse-
guir la inscripcién en el Registro y, por consiguiente, la denegacién o
suspension de este derecho piiblico administrativo se deberia finalmente
ventilar ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Entiendo, en con-
tra de esta posicion, que los Registros, tanto el de la Propiedad como el
Mercantil, si bien no se puede desconocer su caricter pdblico, no son de
naturaleza administrativa, ya que son instrumentos de seguridad juridica
inmobiliaria o mercantil de finalidad privada para proteger situaciones ju-
ridicas determinadas, dependiendo la extension de los asientos en los libros
registrales de la aplicaciéon de normas basicamente de Derecho privado, el
que comprende el civil, el inmobiliario registral y el mercantil y, por con-
siguiente, en definitiva, la extensién de los asientos depende de estas nor-
mas y no de las de caracter piblico administrativo. Generalmente, ademas,
una vez ya practicados los asientos. estdn bajo la salvaguardia de los Tri-
bunales civiles (cfr. art. 1.2, p. 3, art. 40 de la LH, art. 51 de la LEC vy art.
9.2 de la LOPJ).

Otra posible posicién contraria, aunque opuesta a la Gltima, es la que
niega que las Resoluciones de la Direccién constituyan propiamente una
actuacion de caracter administrativo, ya que se trata de actos de jurisdiccion
voluntaria no judicial y, por consiguiente, no estin comprendidas dentro del
campo de influencia del articulo 106.1 de la Constitucion. Las citadas
Resoluciones son consecuencia necesariamente de una calificacién negativa
del Registrador y ni éste ni el Registro forman parte de la Administracién
publica propiamente tal. Los Registros no administrativos, como el de la
Propiedad y el Mercantil, se rigen, como dijimos, por la legislacion civil
basicamente, incluso en cuanto a su ordenacién (cfr. art. 149.1 de la Cons-
titucion); por tanto, son instituciones de cardcter esencialmente civil en
garantia de la seguridad del tréfico juridico inmobiliario y mercantil de los
particulares principalmente, de aqui se deduce que todas las actuaciones e
incidencias relacionadas con los indicados Registros no pueden producir
actuaciones de cardcter administrativo. Por su parte, el Registrador, si bien
es un funcionario piblico (art. 274, p. 2, de la Ley Hipotecaria), no tiene
cardcter administrativo, no estd vinculado a la estructura administrativa y
realiza su funcién y especialmente la calificacién de manera auténoma e
independiente de la jerarquia burocrdtica administrativa y la efectda bajo su
propia responsabilidad personal individualizada (arts. 18 y 296 de la Ley
Hipotecaria). El Registrador es propiamente un jurista especializado, un
profesional del Derecho a quien se le ha encomendado una funcién publica
para que mediante la calificacién de los documentos presentados al Registro
haga realidad el principio constitucional de legalidad a fin de conseguir el
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valor, también constitucional, de la seguridad juridica (cfr. art. 9.3 de la
Constitucidén) en el campo inmobiliario y mercantil, bases esenciales en
todo pais moderno y progresivo. Consecuencia de todo ello, segin entien-
den algunos juristas, es que no puedan derivarse actuaciones administrativas
en relacion a la calificacion de los Registradores ni, por ende, de las Re-
soluciones de la expresada Direccion General, que no son mas que una
consecuencia de la calificacion del Registrador y constituyen actos de ju-
risdiccion voluntaria no judiciales.

Resultan basicamente admisibles, a mi juicio, los argumentos en que se
apoya esta opinién, pero es inadmisible su conclusién en cuanto pueda
presuponer la negacién de las evidentes conexiones administrativas y judi-
ciales del recurso gubernativo.

Las Resoluciones indicadas de la Direcciéon General, por proceder in-
equivocamente de un drgano administrativo (arts. 259 y 260-3 de la Ley
Hipotecaria y arts. 1.° y 7.2 del Real Decrcto de 11 de enero de 1991), son
por su origen actuaciones notoriamente administrativas y, por consiguiente,
estan bajo el control jurisdiccional conforme impone el articulo 106.1 de la
Constitucion. Por otra parte, como dijimos anteriormente (apart. 2.1.4), el
recurso gubernativo es un procedimiento especial con caracteristicas propias
y con algunos rasgos judiciales y administrativos, produciéndose, por con-
siguiente, ciertos puntos de conexién con dichos rasgos o elementos, entre
ellos, con las citadas actuaciones administrativas configuradas principal-
mente por las Resoluciones de la Direccién General que ponen fin al recur-
so gubernativo contra la calificacién negativa del Registrador.

2.5.2. El derecho constitucional a la jurisdiccién no admite excepciones.
El articulo 24.1 de la Constitucion y el posible recurso judicial
contra las Resoluciones de la Direccion General

El articulo 24.1 de la Constitucion establece: «Todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejer-
cicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda
producirse indefension.»

El transcrito precepto constitucionaliza un derecho fundamental: el
derecho a la defensa juridica, ante los Jueces y Tribunales, de todos los
derechos e intereses legitimos. Es el que se denomina derecho a la jurisdic-
cién o al proceso judicial. El libre acceso a los Tribunales se constituye
como un derecho inviolable (cfr. art. 10 CE) y que no puede ser negado a
nadie.

El derecho a la jurisdiccién es un derecho subjetivo de poder acudir a
los érganos jurisdiccionales para interponer pretensiones u oponerse a ellas,
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dentro de un proceso garantizado y decidido por el propio érgano jurisdic-
cional. El sujeto obligado por la relacién juridica procesal es el Estado, por
medio de los érganos jurisdiccionales, de ahi su cardcter general que puede
invocar cualquier persona en defensa de cualquier derecho e interés legiti-
mo o que considere legitimo. Segin la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 21 de junio de 1990, entre otras muchas, el derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva comprende la obtencién de una resolucién judicial
sobre el fondo de la pretension deducida y conforme a otra Sentencia del
mismo Tribunal de 5 de abril de 1990 dicho derecho fundamental supone
el derecho a la jurisdiccién y a la obtenciéon de una respuesta fundada en
Derecho.

Precisamente el articulo 106.1 de la Constitucion, objeto del comentario
en el apartado anterior, es una consecuencia especifica del derecho general
a la jurisdiccion recogido en el articulo 24.1 de la misma Constitucidn, al
extender el citado derecho de control de la legalidad a todas las actuaciones
administrativas.

Cualquier materia, conforme al articulo 24.1 de la Constitucién, de
caracter litigioso o simplemente controvertido, o sea, toda pretension juri-
dica es suceptible de llevarse y ventilarse entre los Jueces y Tribunales. Al
Poder Judicial le corresponde constitucionalmente la decisién dltima del
asunto juridico planteado, ya que le pertenece Ia exclusividad o el mono-
polio de la jurisdiccidn, salvo si1 las partes, en materias de su libre dispo-
sicién conforme a derecho, hubiesen convenido que la cuestion litigiosa se
decida mediante arbitraje (cfr. arts. 1.9, 11, 43 y 53 de la citada Ley de
Arbitraje). No se pude admitir, en materias que son de libre disposicion,
ninguna excepcion al control jurisdiccional, pues cualquiera de ellas produ-
ciria indefension judicial. Por consiguiente, las citadas Resoluciones, dicta-
das por un 6rgano piiblico no judicial, en cuanto suspenden o deniegan los
asientos registrales solicitados estdn necesariamente sujetas al control o
revision judicial.

El derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho fundamental refor-
zado por estar directamente protegido, junto con los demds de dicha natu-
raleza, segiin establece el articulo 53.2 de la Constitucién.

Si ante la calificacién negativa del Registrador y ante las Resoluciones
de la Direccién denegando o suspendiendo la inscripcion solicitada los inte-
resados en el asiento pudiesen siempre acudir a los Tribunales podria afir-
marse, aunque de forma inexacta, en mi opinidn, que no seria necesaria la
impugnacién judicial que se postula de las citadas Resoluciones, ya que no
se darfa propiamente indefensién por falta de acceso a la jurisdiccion. Resul-
ta, sin embargo, que esto no es asi, ya que dicho acceso directo por las partes
no siempre es posible y, sin embargo, actualmente dicha impugnacién judi-
cial se debe reconocer en todo caso por exigencias constitucionales.
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No es suficiente, como establece el articulo 66 de la Ley Hipotecana,
que los interesados puedan ventilar y contender entre si, ante los Tribunales,
acerca de la validez o nulidad de los mismos titulos presentados al Registro.
Tampoco es suficiente que los interesados puedan, por ejemplo, contender
en juicio sobre quién es el titular cierto del derecho real que se pretende
inscribir o sobre quién ostenta la preferencia entre derechos que no se
excluyen entre si. En otros supuestos, el proceso no resultard posible por
falta de capacidad y legitimacion procesal pasiva. Si el Registrador y pos-
teriormente la Direccién deniegan o suspenden el asiento solicitado, por
exigencias de la seguridad juridica y del trafico inmobiliario y mercantil.
en beneficio de personas indeterminables o de terceros futuros inidentifica-
bles, por aplicacién de las normas de caracter imperativo referentes a los
llamados principios hipotecarios, a los requisitos legales de los asientos o
a los procedimientos registrales, todo lo que constituye una de las finalida-
des basicas del Registro, no se da siempre, en estos casos, la necesaria
legitimacién pasiva, y por tanto el proceso judicial entre las hipotéticas
partes no resulta posible (cfr. arts. 497, 524 y 533, entre otros, de la LEC),
sin que puedan ser sustituidas procesalmente ni por sus representantes le-
gales que no existen, ni por el Ministerio Fiscal. A éste no le corresponde
representar dichos terceros futuros y desconocidos. Legalmente no es pobi-
ble (cfr. art. 435.1 y 2 de la LOPJ y arts. 1.24.6 y 7, 49 y 8.1 de su
Estatuto orgdnico de 30 de diciembre de 1981) y pricticamente no parece
seria viable. En cambio, el Ministerio Fiscal puede ser demandado o deman-
dante en los procesos relativos al estado civil (cfr. art. 3.%6 del citado
Estatuto y art. 92 de la Ley del Registro Civil).

Como es sabido, cuando no se ha podido determinar los datos para
identificar las personas contra las que se quiera proponer la demanda (cfr.
arts. 524 y 497 de la LEC) se puede dirigir la misma contra personas
desconocidas pero determinables, a las que necesariamente se les ha de
llamar y emplazar por medio de edictos (cfr. arts. 528 y 777 de la LEC).
Por ejemplo, los ignorados herederos de N. o los derechohabientes desco-
nocidos del anterior propietario de un inmueble. Se trata bien de personas
identificadas pero de domicilio desconocido o de personas no identificadas
pero identificables per relationem. Pero esto no puede ocurrir respecto de
terceros hipotecarios cuando son abstractos, indeterminados, no personali-
zados o terceros futuros e inciertos a los que no resulta posible emplazar
en forma (cfr. arts. 271, 525 a 528 de la LEC) y, por tanto, el proceso no
resulta asi posible. Unicamente si las partes son determinadas o determina-
bles, al presentarse la demanda, puede existir litispendencia entre ellas y
saberse a quién puede alcanzar la cosa juzgada (cfr. art. 1.252 del Cédigo
Civil), pues tan solo las partes procesales estdn vinculadas desde un prin-
cipio a la sentencia que se dicte.
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Resulta, por otra parte, que en las sentencias como las referentes a la
validez o nulidad de los titulos (art. 66 de la LH) no se declara, ya que no
constituye esto objeto del proceso, si los titulos son o no inscribibles en el
Registro. No obstante, esto, en conexién o con independencia de dichas
sentencias, es lo que precisamente puede interesar legalmente al titular,
especialmente cuando se le deniegue la inscripcion por el Registrador y por
las Resoluciones de la Direccién General, lo que ademas puede ocurrir por
exigencias legales que no guarden relacién alguna con la validez o nulidad
de los titulos presentados. Es decir, la denegacion de la inscripcién puede
ser totalmente independiente de la nulidad o validez de los titulos. No se
puede presuponer la existencia de una contienda entre las partes por el solo
hecho de denegarse la inscripcién de los titulos o de los asientos solicitados.

Hoy, en base del repetido articulo 24.1 de la Constitucién y en virtud
del expresado derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que corres-
ponde a toda persona en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
éstas pueden actualmente, sin mas requisitos, en mi opinién, postular de los
Tribunales una respuesta concreta sobre la denegacién o suspension de los
asientos. El procedimiento, si como me parece probable no se admitiera por
via directa, seria: primero [cfr. arts. 53.2 y 162.1.b} de la CE, arts. 11 a 15
de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, arts. 41 a 58 de la Ley Orgdnica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, y arts. 7.2 y 11.3 de
la LOPJ] pedir la declaracién de poder solicitar judicialmente la revision de
la denegacion del asiento acordada por el Centro Directivo, y segundo,
promover el juicio declarativo ordinario, impugnando las citadas Resolucio-
nes negativas y solicitar la inscripcion de los titulos. Por todo ello, opino
que se impone, sin dilaciones, admitir y regular un adecuado procedimiento
judicial que sea el cauce normal para verificar de manera apropiada dicha
impugnacién (cfr. arts. 6 y 11 de la Ley 62/1978 y art. 44 de la Ley 2/1979,
antes citadas).

El posible procedimiento judicial de impugnacién de dichas Resolucio-
nes constituiria, en mi opinién en sentido sustantivo, un verdadero recurso
judicial. Esta denominacién ha sido utilizada de manera impropia y asi lo
asevera la doctrina actualmente, con referencia al proceso ordinario, al que
se refiere el articulo 66 de la LH cuando en él se ventila y promueve
contienda entre las partes ante los Tribunales acerca de la nulidad o validez
del titulo calificado, pues en dicho proceso no se discute ni sobre la cali-
ficacion registral ni por consiguiente sobre la Resolucién correspondiente vy,
por tanto, ni la Direccién ni tampoco el Registrador son ni pueden ser parte
en dicho juicio declarativo ordinario, por lo que los Tribunales no acordaran
su citacién o emplazamiento en el caso, como dice el articulo 132 del
Reglamento Hipotecario, de que en tales pleitos fuese demandado dicho
funcionario. No obstante, hay que admitir 16gicamente que la sentencia que
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se dicte en dichos procesos puede influir indirectamente sobre la califica-
cion efectuada. Si el Registrador basé ésta en la nulidad del titulo y la
sentencia declara su validez deberd rectificar su calificacién y admitir la
inscripcion del titulo (cfr. parrafo 2.2 del art. 101 del RH) si no existen otros
defectos de naturaleza distinta que legalmente lo impidan.

Por otra parte, si el Juez o Tribunal apremiase al Registrador para la
practica de cualquier asiento al conocer aquéllos algiin negocio civil o
criminal, el Registrador deberd acudir en qucja al Presidente de la Audien-
cia respectiva (cfr. art. 136 del RH). Contra la resolucién de éste podré
apelarse ante el Ministro de Justicia, que resolverd a propuesta de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado. Parece admisible defender
que contra la resolucién del Ministro deberia poderse interponer por las
partes del proceso civil recurso judicial como el que se propugna en rela-
cion con las citadas Resoluciones del Centro Directivo.

No obstantc todo lo indicado, conviene, por Gltimo, seialar que con
posterioridad a la vigencia de la Constitucidn se ha reafirmado, a mi juicio
de manera inexacta, que debido a la impenetrabilidad propia de toda juris-
diccidn, a la que se refiere Camy, ningin procedimiento judicial puede
determinar si procede o no practicar el asiento denegado o suspendido, sino
s6lo declarar si es vilido o no el titulo en base al cual se ha de extender,
en su caso, el asiento. En andloga linea, también se ha asegurado, por
Lacruz, que existe una zona de poder «en garantia de los derechos», zona
que no puede implicarse propiamente ni en la Administracion ni en la
Jurisdiccion.

Después de mas de diez anos de vigencia de la Constitucién resulta
suficientemente claro, en mi opinién, que no se puede admitir de forma
radical ni una impenetrabilidad de jurisdicciones ni tampoco la existencia
de zonas exentas que impidan el control judicial de las actuaciones admi-
nistrativas ni el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva de los
intereses legitimos farts. 106.1, 24.1 y 162.1.b) de la Constitucién}, lo que
ciertamente compele a un cambio en la estructura de dichos recursos en el
sentido expresado.

En definitiva, se propugna un cambio significativo en materia de recur-
sos registrales pero de alcance bien determinado, ya que sélo se trata en el
fondo de lo siguiente: si las Resoluciones del Centro Directivo pueden
determinar que se proceda por el Registrador a practicar la inscripcidn
denegada suspendida (cfr. parrafo tercero del art. 126 del Reglamento Hi-
potecario), también puede establecerse legalmente y asi se ha de hacer,
segin he entendido, por exigencias constitucionales, que las sentencias que
revoquen, en caso de interponerse el posible recurso judicial, dichas Reso-
luciones puedan ordenar la prictica de los asientos correspondientes.

No puede presuponer todo esto una alteracién de la funcibén registral
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normal por causa de dicha intervencion de los Tribunales, sino simplemente
la extensién de los asientos pertinentes en cumplimiento de la sentencia
cuando se haya interpuesto recurso judicial contra las citadas Resoluciones
y en el supuesto de que éstas no sean confirmadas, sino revocadas o mo-
dificadas.

Esto se ha de cumplir, sin perjuicio de que el Registrador no alegue
otros defectos no comprendidos en su calificacion recurrida, si bien en este
caso, como dispone el articulo 127 del vigente Reglamento Hipotecario,
deberd ser corregido disciplinariamente segin las circunstancias del caso.
Las cuales no concurren cuando han aparecido nuevos obsticulos registra-
les, muy probables, si no se prorrogé el asiento de presentaciéon o no se
solicité pidiendo anotacién preventiva o cuando, por ejemplo, sea distinto
el Registrador que calificé al que ha de extender los asientos y éste aprecie
la existencia de otros defectos que a su juicio impiden practicar el asiento.

Por otra parte, creo que seria aventurado y un ejercicio de profetismo
juridico tratar de adivinar las lineas que marcardn o reforzardn las senten-
cias resolviendo estos recursos. No me atrevo a hacerlo. Pienso que gozaran
de parecido nivel general, que a través del tiempo ha conseguido la doctrina
procedente de las Resoluciones del Centro Directivo y reforzarin también
el Registro como institucién cada vez méas necesaria en la sociedad actual
para la defensa de la seguridad juridica inmobiliaria y mercantil.

2.5.3. Algunas caracteristicas procesales del posible recurso

Me refiero a continuacion al tratar del posible recurso judicial contra las
Resoluciones denegatorias o suspensivas de los asientos, a la jurisdiccién o
jurisdicciones competentes, a los organos jurisdiccionales ante los que se
podria recurrir, a la legitimacién activa y pasiva, a los tramites esenciales
del procedimiento y a los efectos y costas de las sentencias que se dicten.

2.5.3.1. La jurisdiccién del orden civil es la competente, ¢n todo caso,
para conocer el recurso

Tanto el Registrador al calificar como la Direccién General al dictar la
Resolucién deciden sobre materias de Derecho principalmente de cardcter
civil, hipotecario o mercantil y, por tanto, aplican el Derecho objetivo
privado y determinan s1 hay que extender, denegar o suspender el asiento
solicitado, que se referird a situaciones mercantiles o al dominio y demds
derechos reales inmobiliarios civiles de los particulares normalmente. Por
tanto, es l16gico que la jurisdicciéon competente ante la cual se deberia



ESTUDIOS 83

interponer dicho recurso en contra de las citadas Resoluciones fuese nor-
malmente la jurisdiccion civil (cfr. art. 51 de la LEC y art. 92 de la LOPJ).

En algunos supuestos, que dentro de una economia de mercado son
realmente los menos numerosos sin duda y es de esperar que a pesar de la
creciente intervencién y planificacion publica continden siéndolo, la mate-
ria de la calificacion y de las Resoluciones es, por excepcion, de cardcter
publico, principalmente de naturaleza admnistrativa y estdn regidos en parte
por el Derecho administrativo y los asientos solicitados se pueden referir a
entidades publicas o a derechos reales inmobiliarios administrativos.

No obstante, incluso en estos supuestos las relaciones juridicas objeto de
la calificacion y de las Resoluciones tienen no sélo aspectos de naturaleza
publica admnistrativa, sino de caracter privado civil, hipotecario o mercan-
til, como en el caso a que me referi de la venta de un inmueble por un
Ayuntamiento. Sin embargo, hay que reconocer que otros supuestos, ain
mds limitados, se rigen exclusivamcnte por ¢l Derecho administrativo, al
menos en cuanto al aspecto controvertido. En estos casos la jurisdiccién que
se puede considerar la mds adecuada es, en principio, la de orden conten-
cioso-administrativa.

A pesar de ello, resultaria coherente, en mi opinién, que interviniese
igualmente la jurisdiccidén civil. Si es Gnicamente el Registrador, en todo
caso, el que ha de hacer la calificacién y tnicamente la Direccién General
que ha de resolver, incluso en los supuestos que el aspecto discutido sea
regido exclusivamente por el Derecho administrativo, también parece légico
que sea unicamente la jurisdiccion civil la que resuelva todos los supuestos
planteados. En esta linea precisamente se cuenta, en cierto sentido, con un
precedente histérico constitutdo poa la Ley derogada del Parlamento de
Cataluna de 10 de marzo de 1934 relativa al Tribunal de Casacién de la
Generalidad catalana, que establecia que en la Sala Civil de dicho Tribunal
de Casacion funcionase una Seccién de recursos gubernativos que conocia
en dltima instancia los recursos sobre calificacion de documentos referentes
al Derecho privativo catalin que pudiesen motivar inscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad. Esta Seccién de recursos era la Gnica competente para
resolver las apelaciones contra las resoluciones del Presidente de la Audien-
cia del territorio de Catalufia en dichos recursos sobre la calificacion de los
citados documentos (cfr. arts. 23, 25 y 37 de dicha Ley derogada). Por
consiguiente, la citada Seccién de recursos gubernativos de la Sala de lo
Cwil tenia competencia cuando se trataba de documentos referentes al
Derecho privativo cataldn, el cual comprendia no sélo la materia civil
cuando su competencia exclusiva era atribuida a la Generalidad, sino tam-
bién la materia administrativa en la parte que la competencia exclusiva para
legislar era atribuida también a la Generalidad (cfr. arts. 21.2.2 y 22.1 de
dicha Ley).
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No obstante, frente a dicho antecedente meramente histdrico se puede
objetar facilmente que las normas vigentes determinan que la competencia
en estas materias corresponde solamente a los Tribunales del orden conten-
cioso-administrativo (art. 9.4 de la LOPJ). Sin embargo, en mi opinién, y
sin perjuicio, en su caso, de los efectos que las sentencias firmes de los
Tribunales de este orden pueden legalmente producir en el Registro de la
Propiedad en cuanto a la inscripcion o cancelacién de los asientos relativos
a los titulos y derechos de cardcter administrativo, en los posibles recursos
judiciales contra dichas resoluciones, a que ahora exclusivamente me refie-
ro, se discutiria Gtnicamente sobre pretensiones en las cuales la Administra-
cién Piblica no interviene como tal de una manera directa en defensa de
los intereses generales y con los cuales se identifica, sino que aqui las
pretensiones, en todo caso, van dirigidas a que se extienda el asiento soli-
citado por el interesado y recurrente en igualdad de trato con los particu-
lares y desprovisto de imperium, y ademds si no se deniega por el Tribunal,
una vez que sea practicado, el asiento estard bajo la salvaguardia directa y
general de los Tribunales del orden civil (cfr. arts. 1, p. 3, 40, 79, 82 y 219
de la LH). Por consiguiente, parece que deberian intervenir también en este
supuesto los Tribunales del orden civil.

2.5.3.2. Organos junsdiccionales ante los que deberia residenciarse el
recurso

Como la Direccion General de los Registros y del Notariado compren-
de todo el territorio espafiol en materia de recursos contra la calificacién
registral, que no corresponda exclusivamente a los Presidentes de los Tri-
bunales Superiores de Justicia de cada Comunidad Auténoma por versar
sobre materias de Derecho civil propio, y considerando ademas que es muy
conveniente conservar la citada unidad doctrinal en materias de Derecho
civil general hipotecario y mercantil, parece adecuado que el 6rganc com-
petente fuese el Tribunal Supremo, a pesar de ser éste un 6rgano bdsicamen-
te de casacidén o, en su defecto, la Audiencia Nacional, a pesar de no
ser ésta competente en materias de Derecho privado (cfr. arts. 56 y 64 de
la LOPIJ).

En ¢l supuesto que se entendiese, por causas diversas, que el érgano
competente no fuese ninguno de los citados con jurisdiccion en toda Espa-
fia, entiendo que deberia serlo el Tribunal Superior de Justicia de cada
Comunidad. Si éste ya lo es, segiin se puede deducir de los respectivos
Estatutos de las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio, y asi
se establece expresamente en la indicada disposicién adicional séptima de
la LOPJ, cuando el Presidente del Tribunal Superior de Justicia resuelve
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incluso definitivamente en via gubernativa cuando el recurso se funda en
Derecho civil privativo de la Comunidad Auténoma, resulta 16gico que a
ningin otro Tribunal de la Comunidad inferior al dicho se le reconozca tal
atribucion, lo contrario resultaria discriminatorio y, por consiguiente, inad-
misible. Ciertamente, en ninguno de los Estatutos en que se verifica dicha
atribucién se reconoce expresamente la misma directamente en favor del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad, pues sélo se dispone que la
competencia corresponde genéricamente a los drganos jurisdiccionales del
territorio de la Comunidad. No obstante, cuando se establece una unica
instancia resultd l6gico que corresponda la misma directamente a los Tri-
bunales Superiores de Justicia, por ser este Tribunal el érgano jurisdiccional
en el cual culmina la organizacion judicial de su respectivo dmbito territo-
rial y ante el que se han de agotar las sucesivas instancias procesales [cfr.
art. 20.1 del Estatuto cataldn, art. 34 del Pais Vasco, 48 y 49.1.¢) de las
Islas Baleares, ctc.].

2.5.3.3. La legitimacién activa y pasiva en este proceso

Es ciertamente importante determinar quién puede ser parte activa y
pasiva como en todo proceso concreto y particular. La legitimacién y el
interés directo o legitimo, conceptos ambos muy controvertidos, son los
elementos instrumentales que permiten intentar una respuesta lo mas ade-
cuada posible a esta cuestion. En principio, la legitimacién activa viene
determinada por razon de la conexién del sujeto con la relacion juridica
material o el derecho objeto del proceso o del nexo necesario que se tiene
o invoca en él (cfr. arts. 503.2, 504 y 533.2 de la LEC y arts. 28, 41, 42,
43 y 83 de la LRJCA) v a cuyos derechos o relaciones se refiere directa o
indirectamente la calificacién negativa del Registrador. Lo que se discute,
como sabemos, es la posibilidad de practicar inscripcién o el derecho a
inscribir los titulos en el Registro, los cuales se refieren a los derechos,
relaciones o situaciones susceptibles o no de dar lugar a los asientos soli-
citados en el Registro de la Propiedad o en el Registro Mercantil. Por tanto,
en mi opinidn, estin legitimados activamente los que han interpuesto el
recurso gubernativo y también las otras personas que tuvieran intereses
legitimos, o sea, con palabras del nimero 1.2 del articulo 112 del Reglamen-
to Hipotecario, con referencia al recurso gubernativo, la persona, individual
o juridica (ya sea privada o piblica), a cuyo favor se hubiera de practicar
la inscripcidn por quien tenga interés conocido en aseguar los efectos de
ésta como transferente o por otro concepto y por quien ostente la represen-
taciéon legal o voluntaria de unos u otros para tal objeto y por extension
(n. 2 de dicho articulo) también el Fiscal de la respectiva Audiencia, cuando
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se trata de documentos judiciales, pero solamente en los asuntos criminales
o civiles en los cuales deba ser parte con arreglo a las leyes. No estarian
legitimados, en mi opinidn, ni el Notario autorizante del titulo ni tampoco
el Registrador que ha calificado los titulos presentados, los cuales pueden
interponer ¢l recurso gubernativo si se trata del primero o recurrir ambos
actualmente al auto judicial del Presidente (cfr. arts. 112.3.2 y 121 del
Reglamento Hipotecario y asimismo los arts. 70 y 71 del RRM). Su interés
de caricter profesional, doctrinal e incluso econdémico han recibido una
respuesta juridica que debe considerarse suficiente, aunque puedan entender
que no es satisfactoria, a través de la Resolucidn dictada por la Direccidn
General de los Registros y del Notariado, la cual, por otra parte, es su
superior jerdrquico en sentido disciplinario y organizativo, sin perjuicio de
la independencia e imparcialidad de sus funciones (cfr. arts. 259, 260.3.2 y
6.2 de la Ley Hipotecaria y 307 y 308 del Reglamento Notarial); por con-
siguientc, no resulta apropiado, a mi juicio, que litiguen estos funcionarios
ante los Tribunales cuestiones referentes a la autorizacién e inscripcién de
los titulos en contra de lo ya declarado en la Resolucién por el Centro
Directivo [cfr. arts. 126, 127 y 130 del RH y art. 28.4.a) de la LRICA por
analogia). Por otro lado, tampoco pueden ser parte legitimada activamente
dichos funcionarios al no ser titulares del derecho o de la situacién juridica
registrable como es evidente, pucs no se da la relacién sujeto-objeto en que
consiste la legitimacidn activa.

Entiendo también que es dudoso si el Colegio de Registradores y los
Colegios de Notarios o sus respectivas Asociaciones deban estar legitimados
como parte activa para promover dicho proceso y velar por sus intereses
profesionales o econdémicos en base del articulo 32 de la LRICA, pues los
Colegios estan supeditados a la Direccion General expresada y reglamenta-
dos sus Estatutos por la misma, a diferencia de otros Colegios profesionales
(cfr. arts. 295 de la LH, 560 a 563 de su Reglamento y arts. 307, 308 y 314
del R. Notarial). No obstante, su legitimacion resulta posible en base del
citado articulo 32 de la LRICA. No se puede admitir una barrera insupe-
rable cuando lo que hoy se postula es la libertad de acceso sin trabas al
proceso para la tutela de los intereses legitimos (cfr. art. 24.1 de la CE).

Por dltimo, parece admisible este procedimiento judicial a efectos ex-
clusivamente doctrinales cuando se hubiera inscrito los documentos califi-
cados en virtud de subsanacién de los defectos declarados en la Resolucion
que se quiera impugnar, como lo acepta respecto al recurso gubernativo el
parrafo Gltimo del articulo 112 del RH y con limitaciones el articulo 76.2
del RRM. Los Colegios o Asociaciones antes indicados deberian estar ex-
presamente legitimados para ello.

El recurso, a efectos exclusivamente doctrinales del citado articulo 112
del RH, tiene un precedente procesal de evidente analogia en el articulo
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1.783, hoy articulo 1.718 de la LEC. El articulo 101 de la LRICA se refiere
igualmente al recurso extraordinario en interés tnicamente de la ley.

La legitimacion pasiva recaera en la Administracién y concretamente en
la Direccién General correspondiente, representada y defendida por el Le-
trado del Estado elegido adscrito a la misma (cfr. art. 34.1 de la LRICA).
También deberia poder actuar como parte demandada, con el caricter de
coadyuvante de la Administracién, la persona que tuviese interés legitimo
en el mantenimiento dc la Resolucién impugnada (cfr. art. 30.1 de la mis-
ma Ley).

2.53.4. Los trdmites del procedimiento

Se trataria de un verdadero proceso judicial si bien més simplificado que
el juicio declarativo ordinario, del que le separa su caricter de proceso
impugnatorio resultante de la existencia de una actuacién previa represen-
tada por las Resoluciones indicadas de la Direccién General de referencia
relativas a la denegacién o suspension de unos asientos, lo que constituye
el objeto del proceso.

El procedimiento se iniciard por un escrito del recurrente ante el Tribu-
nal competente y concretamente, segin lo indicado, ante su Seccién de
recursos gubernativos, en el que se solicitard que se tenga por interpuesto
el recurso (cfr. art. 57.1 de la LRICA) y se acompaiiardn los documentos
que acrediten la representacion del compareciente, asi como los que acre-
diten la legitimacion del actor. El plazo para interponer el recurso deberia
ser breve, uno o dos meses, contados desde el dia siguiente a la notificacién
del acuerdo resolutorio (cfr. art. 58 de la Ley citada y, por analogia, art. 69
del Reglamento del Registro Mercantil). En el supuesto que se recurriera en
el plazo que se determine y se hubiese recurrido contra la calificacién del
titulo hecha por el Registrador durante la vigencia del asiento de presenta-
cién, o de la anotacion preventiva en su caso, la prérroga debera mantener-
se hasta la resolucién judicial del recurso (cfr. art. 66, parrafo dltimo, y
art. 436, parrafo iltimo, de la Ley Hipotecaria y su Reglamento). El Tri-
bunal, admitido el recurso, reclamara el expediente a la Direccion General
relativo a la Resolucion contra la que se recurre, con lo cual se entendera
aquélla emplazada (cfr. arts. 61 y 63 de la LRJICA). La demanda, en vista
del expediente, se deducird en un plazo breve de treinta dias a quince dias
(cfr. arts. 67 de la Ley citada y art. 121 y art. 71 del Reglamento Hipote-
cario y del Reglamento del Registro Mercantil). La contestacién se practi-
card también por la parte demandada en el mismo plazo. Los otros tramites
del proceso deberan regularse con detalle en base principalmente a la Ley
y Reglamentos citados. Para terminar este apartado falta sefialar como mi-
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nimo dos cuestiones brevemente. La sentencia deberia dictarse en un plazo
corto, por ejemplo cuatro meses desde la contestacién de la demanda (cfr.,
por analogia, el art. 72 del Reglamento del Registro Mercantil). La solucidn
de los problemas debatidos no conviene se dilate mucho tiempo por mil-
tiples motivos, como es obvio.

La otra cuestion de gran trascendencia es la relativa de si se pueden o
no proponerse, por las partes, nuevas pruebas y nuevos hechos distintos de
lo que ya lo han sido acreditados documentalmente en la calificacién y en
la Resolucién.

Si se entiende que este proceso viene a ser como una instancia judicial
revisora de dichas Resoluciones, en las que ya se han fijado los hechos y
la cuestién de derecho controvertida, no deben admitirse nuevas pruebas
sobre otros hechos y documentos (cfr. art. 117 del Reglamento Hipotecario
y art. 68 del Reglamento del Registro Mercantil), sin perjuicio de que el
6rgano judicial pueda ordenar, para mejor proveer, que se unan al proceso
los informes y documentos que puedan contribuir a un mejor esclarecimien-
to de las peticiones formuladas (cfr. art. 124 del RH y art. 71.2 del RRM).

En la citada Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administra-
tiva se puede pedir el recibimiento de prueba sobre hechos, pero sélo se
admitird cuando exista disconformidad sobre los mismos y ademds éstos
fueran de indudable trascendencia, a juicio del Tribunal, para la resolucién
del pleito (art. 74.3 de la Ley citada). En estos procesos no hay que pre-
sentar una reconstitucién completa de los hechos antejudiciales, dice Cor-
nEro TorrES, como en el proceso civil ordinario. Hay que partir de una base
insoslayable, la del expediente origen del acto impugnado, completindolo
cuando sea preciso. Puede ser muy iitil, para mejor proveer, pedir, como se
ha dicho, los informes y documentos que se precisen.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha declarado que la utilizaci6n
de pruebas no tiene en el proceso caracter ilimitado ni es un derecho
absoluto incondicionado (Sentencias de 15 de marzo y 15 de febrero de
1990).

2.5.3.5. Efectos de las sentencias

El fallo de la sentencia se referird necesariamente a si se ha de extender
el asiento solicitado o si se deniega o suspende el mismo como consecuen-
cia de que los titulos calificados de que se trata rednen o no los requisitos
exigidos por la Ley para ingresar en el Registro y obtener la proteccion del
mismo.

Si se declara que procede extender el asiento, pci no adolecer el titulo
de defecto alguno y no existir obstaculos en los libros del Registro, el
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Registrador deberd extenderlo con la presentacién de los documentos co-
rrespondientes, a no ser que alegue otros defectos no comprendidos en la
calificacion recurrida, si bien en tal supuesto podria ser sancionado (cfr. art.
126, p. 3, y 127 del Reglamento Hipotecario).

El asiento practicado, como consecuencia directa de la sentencia, estard
también bajo la salvaguardia de los Tribunales y producira, por tanto, todos
sus efectos, al menos mientras no se declare su inexactitud en los términos
establecidos en la Ley Hipotecaria (cfr. arts. 1.2, p. 3, y 40 de la LH).

La citada sentencia normalmente no producird los efectos de cosa juz-
gada material por no reunir, en cuanto a otro juicio, las tres identidades
referentes a los sujetos, al objeto y a los hechos y su valoracién juridica
(cfr. art. 1.252 del Cédigo Civil).

2.5.3.6. Las costas del proceso

Por iltimo voy a referirme al pago de las costas de las citadas sentencias
y si hay que imponerlas o no a cargo de una de las partes. En la prictica
dichas sentencias, si se acepta el sistema expresado, o sea, primero recurso
gubernativo contra la calificacion negativa, y segundo, posterior y posible
impugnacion judicial contra la Resolucion, aquéllas equivaldrian de hecho
a una segunda instancia, aunque en realidad se trate de un proceso judicial
de instancia unica. No obstante, como es de suponer que se interpondrd
demanda en la generalidad de los casos contra las Resoluciones adversas al
demandante, sucederd lo que ahora ocurre normalmente en cuanto a los
autos que se dictan en los recursos gubernativos por los Presidentes, los que
en general son apelados por los recurrentes o por el Registrador si no se
admiten sus alegaciones o se revoca la calificacién. Precisamente estas
apelaciones ante la Direccién no han sido criticadas, sino, al contrario,
vistas como normales en general y, por otra parte, han posibilitado la
llamada y en general plausible jurisprudencia registral.

Resultados parecidos se podrian conseguir también en esta instancia
judicial, siempre que las Secciones de recursos gubernativos de los respec-
tivos Tribunales actuasen, como es de esperar, con la debida eficacia y
especializacion, lo que es deseable y previsible contando con el debido
tiempo. Por otra parte, se podrian evitar las actuales discrepancias, no
numerosas pero sorprendentes y no deseables, entre la doctrina registral y
la jurisprudencia civil. Contradicciones que de esta forma probablemente
disminuirian, s1 bien no serian imposibles, ya que la dptica juridica a veces
resulta diversa desde el angulo meramente civil que desde un 4ngulo a la
vez civil y registral. No obstante, generalmente las posibles distintas pers-
pectivas en el fondo son sélo aparentemente contradictorias.
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Si se considerase conveniente limitar estos procesos judiciales se podria
establecer el sistema de costas por vencimiento, imponiéndolas al deman-
dante cuando la sentencia fuese confirmatoria cn su totalidad de la resolu-
cion impugnada, conforme al sistema general establecido por el vigente
articulo 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que alteré el antiguo régi-
men tradicional de compensacién de costas que la jurisprudencia afirmé
sobre el articulo 1.902 del Cédigo Civil. Sin embargo, como la Ley regu-
ladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa sigue atin el citado
sistema tradicional de no imponer una especial condena en costas, sino s6lo
en el supuesto que la accién o el recurso se hubiese interpuesto con teme-
ridad o mala fe (cfr. art. 131.1 de la citada Ley), igual sistema se deberia
seguir en este proceso civil contra las citadas Resoluciones, pues si bien hay
diferencias con los procesos ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va, como ya se ha indicado, también existen sin duda ciertas semajanzas,
especialmente en cuanto que en ambos casos se trata de la impugnacién de
actuaciones administrativas o procedente de la Administracién y no se
pueda admitir juridicamente que resulte mds costoso por sistema un proceso
que otro al menos micntras no se cambie el criterio, adhiriéndose al esta-
blecido ahora por el citado articulo 523 de la LEC.

2.6. CONCLUSIONES

De csta primera parte del estudio se pueden deducir y mantener, en mi
opinién, las siguientes conclusiones:

a) La intervencion en el recurso gubernativo de los Presidentes de los
Tribunales Superiores de Justicia, basada principalmente en el
Reglamento Hipotecario, no parece hoy admisible en cuanto somete
los autos que dictan, en materias de aplicacién general a todo el
territorio espanol, a la jurisdiccién ajena y preferente de la Direc-
c16n General de los Registros y del Notariado, distinta de la ju-
dicial.

b) Aun admitiendo, como se entiende en el citado informe del Consejo
General del Poder Judicial, que la disposicion adicional séptima de
la LOPJ se refiera, cuando ¢l recurso se basa en el Derecho civil
comin o general, a los autos apelables que dicten los Presidentes
de los Tribunales Superiores de Justicia de cualquiera de las Comu-
nidades existentes, en realidad lo que hoy parece mas necesario es
que, superdndose la actual situacién en gran parte preconstitucional,
se dicte una ley para intentar resolver adecuadamente las distintas
cuestiones indicadas y que hoy afectan decisivamente a dichos re-
cursos en contra de la calificacién de los Registradores.
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c) Establecer un nuevo y unico recurso contra la calificacién de los
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de caricter judicial
ante la Audiencia Provincial correspondiente con apelacién ante
otro Tribunal de dmbito estatal o, si no se considerase factible, de
dmbito autonémico, que en este caso deberia ser el Tribunal Supe-
rior de Justicia respectivo.

d) El recurso gubernativo de una sola instancia ante la Direccién
General de los Registros y del Notariado, en materias de aplicacion
general, parece adecuado por los motivos antes expresados y, ade-
mas, porque es el sistema ya seguido y experimentado con general
aceptacion en los recursos contra la calificacién de los Registrado-
res Mercantiles.

e) Las Resoluciones de la Direccion General resolviendo dichos recur-
sos estan sujetas constitucionalmente al control de los Tribunales y
a su posible revision por exigencia del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva en aplicacién del articulo 106.1, y especial-
mente el articulo 24.1 de la Constitucion.

) El érgano judicial mas adecuado para resolver dicho recurso judi-
cial parece ser el Tribunal Supremo o, en su defecto, la Audiencia
Nacional, o si tampoco se admite, el Tribunal Superior de Justicia
de la respectiva Comunidad mediantc cn cada caso una Seccién de
recursos gubernativos de las Salas de lo Civil. Légicamente estas
tres dltimas conclusiones a que se refieren las letras d), e) y
f) serian viables sélo si no se prefiriese lo indicado en la conclu-
sién e).

3. LA CUESTION ESTATUTARIA

3.1. [ESTRUCTURACION ESTATUTARIA DEL RECURSO

El otro tema basico en relacién a dicho recurso, en contra de la califi-
cacién del Registrador, se presenta en las Comunidades con Derecho civil
propio, ya que sus respectivos Estatutos de autonomia establecen que la
competencia de los 6rganos judiciales de su territorio ha de abarcar también
€stos Trecursos.

Se trata de una consecuencia directa de la competencia exclusiva que
tienen las mismas Autonomias sobre la conservacion, modificacion y desa-
rrollo de su Derecho civil propio y de que su Tribunal Superior respectivo
conoce incluso los recursos de casacion y a veces de revision en esta
materia [cfr. art. 73.1.a) y b) de la LOPJ].
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La organizacién y funcionamiento de estos Tribunales Superiores per-
mite, entre otros fines, asegurar una interpretacion e integracion sistematica
del propio ordenamiento comunitario para lograr la debida proteccién y
eficacia de su Derecho privativo.

El Estatuto de Autonomia de Catalufia dice en su articulo 20.1.¢): «La
competencia de los drganos jurisdiccionales en Catalufa se extiende: ... A
los recursos sobre calificacion de documentos rcferentes al Derecho priva-
tivo catalin que deban tener aceso a los Registros de la Propiedad.»

De manera parecida se pronuncian los demds Estatutos de las otras
Comunidades con Derecho civil propio [cfr. art. 14.1.e) del Pais Vasco; art.
22.1.¢) de Galicia; art. 29.1.¢) de Aragon; art. 49.1.e) de las-1slas Baleares,
y art. 61.1.e) de Navarra].

Por otra parte, como es sabido, una vez sancionados y promulgados los
respectivos Estatutos, solamente pueden ser modificados mediante los pro-
cedimientos en ellos establecidos y con referéndum entre los electores ins-
critos en los censos correspondientes (art. 152.2 de la Constitucién).

Es conveniente volver a referirnos en este punto a la indicada disposi-
cién adicional séptima de la LOPJ de 1 de julio de 1985, que dice, pres-
cindiendo de su inciso final, ¢l cual ya he comentado: «Cuando los Esta-
tutos de Autonomia atribuyan a los 6rganos jurisdiccionales radicados en la
Comunidad Auténoma el conocimiento de los recursos contra la calificacion
de los titulos sujetos a inscripcion en un Registro de la Propiedad de la
Comunidad, corresponderd al Presidente del Tribunal Superior de Justicia la
resolucion del recurso. El Presidente resolverd definitivamente en via gu-
bernativa cuando el recurso se tunde en el Derecho civil, foral o especial
privativo de la Comunidad...»

Entiendo que esta disposicion adicional, como ya dije al principio, no
puede resolver adecuada y definitivamente los problemas que plantean los
recursos contra la calificacion registral. Por las mismas razones constitucio-
nales y concretamente por exigencias de los articulos 106.1 y 24.1 de la
Constitucion, segin se entendié anteriormente, parece que los autos en via
gubernativa dicten los nombrados Presidentecs deberian, en principlo, ser
también objeto de recurso judicial. Pero, por otra parte, segiin también se
indicd, los citados Presidentes no deberian intervenir en el futuro en estos
procedimientos por tratarse de intervenciones en procedimientos no estric-
tamente judiciales.

En Cataluna se cuenta, en este punto precisamente, con un interesante
precedente legislativo histérico que me parece de interés exponer seguida-
mente. Me refiero a la citada Ley derogada del Parlamento cataldn de 10
de marzo de 1934, de creacién del Tribunal de Casacion de Cataluna. La
Sala Civil del Tribunal de Casacién debia conocer, segin el articulo 21 de
la misma Ley, de los recursos de casacién por infraccion de ley o doctrina
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legal y de las formas esenciales del juicio en materia civil cuando la legis-
lacion exclusiva de la misma fuese atribuida a la Generalidad. Por otra
parte, se establecia en el articulo 23 que en la Sala Civil del Tribunal de
Casacion funcionaria una Seccién de recursos gubernativos para conocer, en
ultima instancia, de los recursos sobre calificacion de documentos referen-
tes al Derecho privativo cataldn que puedan motivar inscripcién en el
Registro de la Propiedad (cfr. art. 11, parrafo 5.9, del EA de 1932). Dispo-
niendo-el articulo 23, parrafo 2, de la Ley que la Seccién de recursos
gubernativos podia actuar con tres Magistrados y el articulo 37 decia que
dicha Seccidn era la Gnica competente para resolver las apelaciones contra
las resoluciones del Presidente de la Audiencia del territorio de Cataluna en
recursos sobre calificacion de dichos documentos referentes al Derecho
privativo catalan.

Se desprende de ello: a) que el Presidente de la Audiencia Territorial
debia resolver primero el recurso, en via gubernativa, contra la calificacion
realizada por el Registrador, ya que dicha Audiencia no estaba integrada,
como hoy, en el Tribunal Superior, el que ha sustituido en cierto sentido al
antiguo Tribunal de Casacion. Por tanto, era coherente que la resolucién del
Presidente de la Audiencia Territorial sobre la calificacién de dichos docu-
mentos fuese apelable ante otro Tribunal, concretamente ante la Seccion de
recursos de su Sala Civil presidida por otro Presidente. Esto hoy resulta
inviable, ya que ahora Unicamente existe, por causa de la citada integracion,
el Presidente del Tribunal Superior; b) se daba en dicha Ley de 1934 un
recurso, en contra la resolucién del Presidente de la Audiencia, de caricter
judicial ante la Seccién de recursos de la Sala Civil del Tribunal de Casa-
cion y esto precisamente es lo que mas puede Illamar ahora la atencion: el
establecimiento de este recurso judicial contra la resolucién del citado
Presidente resolviendo el recurso gubernativo contra la calificacién efectua-
da por el Registrador en materia de Derecho privativo catalan. Resultando
ciertamente esto alin mas relevante al constatar que la Constitucién de 1931
no establecia ni un control de la actividad administrativa tan directo como
el que ahora se formula en el articulo 106.1 de la Constitucion de 1978 (cfr.
art. 101 de la de 1931) ni tampoco se referia expresa y directamente al
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del citado articulo 24.1
(cfr. art. 28 de la Constitucion de 1931). Me parece oportuno decir aqui que
fue Magistrado del expresado Tribunal de Casacién el conocido y recordado
jurista RocA-SASTRE.

Pienso que realmente es necesaria una nueva estructuracion global de
este recurso para que pueda cumplir debidamente con las exigencias cons-
titucionales y estatutarias hoy requeridas, que estan esperando, en este
punto, una respuesta adecuada.

La estructuracion indicada requiere, a mi entender, el examen, como
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minimo, de las siguientes cuestiones: a) si el recurso contra la calificacién
registral se ha de poder plantear en dos instancias o, al contrario, es sufi-
ciente una sola instancia como ahora resulta de la citada disposicién adi-
cional séptima; b) si el recurso ha de estructurarse con cardcter totalmente
judicial; ¢) si, diversamente, dicho recurso ha de ser mixto, de caricter
gubernativo o administrativo en la primera fase y de cardcter judicial en la
segunda. En este supuesto se plantea ademds el problema referente a si el
Organo administrativo que resuelva el recurso ha de ser estatal o comuni-
tario.

En cuanto a la primera cuestion, entiendo que la solucién que ha dado
la repetida disposicién adicional séptima, al disponer que la decisién del
Presidente del Tribunal Superior sea, en dicho supuesto, definitiva, lo que
supone reducir el recurso a una sola instancia resulta discriminatoria y, por
consiguiente, inadecuada e inadmisible juridicamente. Si la materia del
recurso es de Derecho civil general cabe, como se sabe, primeramente la
impugnacidn ante el citado Presidente y después, si se apela el auto de éste.
ante la Direccion General de los Registros y del Notariado. Al contrario, si
la materia a que se refiere el recurso es de Derecho civil foral o especial,
la resolucidn del Presidente es, como se ha dicho, definitiva. No veo una
base juridica suficiente que justifique la diferenciacidn consistente en acep-
lar dos instancias en un caso e imponer una sola en otro, aunque instrumen-
talmente la solucion establecida sea la mas facil y también la mas sencilla,
pero todo ello no puede significar que juridicamente resulte la mas acertada.

Dada la evidente importancia de la inscripcién de los titulos en el
Registro de la Propiedad, pues sin ésta no pueden gozar de la plenitud de
efectos juridicos, ya que la inscripcién, como ha demostrado José MANUEL
Garcia, es confirmativa o configuradora y cuasi constitutiva de los derechos
reales inmobiliarios respecto a terceros y, por otra parte, debido a que en
muchos recursos se plantean problemas juridicos muy controvertidos de no
facil solucién es conveniente que, como minimo, se puedan discutir en dos
instancias oficiales, cuando los interesados no se conforman con lo que, en
principio, se decide por el 6rgano ante el que se ha planteado primero el
recurso. Por consiguiente, parece necesario superar, evitdindose ademds di-
cha discriminacién sin base objetiva suficiente, el sistema vigente que
impuso de manera asimétrica y desequilibradora la repetida disposicion
adicional, reguldndose para el futuro una doble instancia en dichos recursos.

El recurso contra la calificacién de documentos referentes al Derecho
civil propio de cada Comunidad Auténoma indicada se podria estructurar de
manera completamente judicial. En este sistema el recurso se interpondria
primero ante el correspondiente Juzgado de Primera Instancia o mejor en la
Audiencia Provincial, ante su Sala de lo Civil, correspondiente al territorio
de su jurisdiccién en donde estuviese radicado el respectivo Registro de la



ESTUDIOS 95

Propiedad con posible apelacion de Ia resolucion judicial ante el correspon-
diente Tribunal Superior de Justicia. Resulta mas adecuado interponer el
recurso ante la Audiencia Provincial que ante el Juzgado de Primera Instan-
cia, porque si ha de haber como maximo dos instancias y la dltima ha de
ser l6gicamente ante el Tribunal Superior, parece que resulta procesalmente
mas coherente que en primer lugar intervenga la Audiencia Provincial y
ademas con la finalidad, por otra parte, de unificar lo mas posible desde el
principio la doctrina sentada en cada recurso, 1o que se consigue indudable-
mente partiendo de un territorio jurisdiccional mas extenso que el partido
judicial.

Por otro lado, este sistema judicial cuenta parcialmente con un intere-
sante precedente autondmico representado por la citada Ley catalana de
1934, segin la cual, conforme he indicado, debia resolver primero dicho
recurso el Presidente de la Audiencia Territorial, siendo su resolucién re-
currible ante la Seccion de recursos de la Sala Civil del Tribunal de Casa-
cién de Cataluiia.

Con todo, s1 se entendiese que este sistema judicial no resultaria el mas
viable en la realidad prictica debido principalmente a la excesiva cantidad
de asuntos judiciales que se han de resolver hoy por dichas Audiencias,
entonces se deberia recurnir a un sistema mixto, como el que anteriormente
se ha expuesto, de cardcter gubernativo en la primera fase y de naturaleza
necesariamente judicial en la segunda fase, el cual guardaria, sin duda, un
evidente paralelismo con el sistema estudiado, entre otros, en la primera
parte de este trabajo referente a la impugnacidon de la calificacion registral
en materias reguladas por normas de generat aplicacidn, ya sean de caracter
necesario o, en su caso, supletorio, a todo el territorio estatal.

Este sistema cuenta, en mi opinion, con una caracteristica no desdena-
ble, pues permite mas facilmente que el asunto juridico que se plantea sea
examinado globalmente, en su primera parte, por un organismo especiali-
zado, ya que habré sido creado, entre otras posibles tareas, con la finalidad
primordial de resolver dicho recurso registral. Esto puede tener notoria
importancia incluso para terminar, contando con la conveniente y especia-
lizada perspectiva registral, el asunto juridico, al ser resuelto posteriormente
judicialmente de manera independiente y definitiva.

Sin embargo, este sistema, que he calificado de mixto, plantea una
cuestion previa no facil en principio de resolver: la de si el organismo
gubernativo ante el que se interpondria el recurso en la primera fase ha de
tener cardcter estatal o cardcter comunitario. Es una cuestion que depende,
como es patente, del problema complicado y muchas veces ambiguo de las
competencias estatales y estatutarias y por tanto muy dificil de aclarar, al
menos de una manera que resulte convincente para todos.

La competencia exclusiva sobre la legislacién civil, sin perjuicio de la
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conservacion, modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténomas
de los derechos civiles, forales o especiales... y en todo caso... la ordenacién
de los registros... ptblicos, ..., segiin el articulo 149.1.8.% de la CE corres-
ponde al Estado.

La competencia referente a la ordenacion de los Registros y especial-
mente los de cardcter civil no parece comprender s6lo, como afirman algu-
nos, las normas relativas a las oficinas de los Registros, sino mas exacta-
mente el conjunto del sistema registral y mas concretamente la legislacion
hipotecaria o registral con su respectivo reglamento y disposiciones comple-
mentarias de aplicacién en toda Espana.

La competencia estatal relativa a la ordenacion de los Registros piiblicos
abarca, segin el Dictamen 154, de 24 de agosto de 1989, del Consejo
Consultivo de la Generalidad de Cataluna, el establecimiento de reglas que
disciplinan la materia y determinan la organizacién y el funcionamiento de
esta institucidn juridica, lo que evidentemente se opera basicamente me-
diante instrumentos normativos o reglas relativas a la ordenacién de los
Registros segiin la Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1983, de 5 de
agosto (F. J. 35). Entre estas reglas hay que incluir, en principio, las refe-
rentes a los recursos contra la calificacion registral (cfr. art. 260.3.2 de
la LH).

No obstante, por otra parte, las Comunidades Auténomas gozan, segin
el articulo 137 de la CE, de autonomia para la gestion de sus respectivos
intereses. Indudablemente, uno de los intereses mds propios de dichas
Comunidades lo constituye evidentemente su respectivo Derecho civil pro-
pio o especial; por esto precisamente todos los Estatutos de estas Comuni-
dades establecen como una de sus competencias exclusivas la conservacion,
modificacion y desarrollo de su respectivo Derecho civil en los preceptos
antes citados de sus correspondientes Estatutos.

Como medidas inherentes a las competencias exclusivas comunitarias
los indicados Estatutos disponen, ademds, que corresponde a las Comuni-
dades Auténomas, segin proceda, el ejercicio de la potestad legislativa, la
potestad reglamentaria y la funcién ejecutiva, asi como la organizacion de
los servicios correspondientes a fin de poder llevar a cabo las citadas com-
petencias estatutarias (ver art. 25.2 y 3 de la EAC y cfr. arts. 25 y 29 del
EAPV, art. 37.2.3 del EAG, arts. 35.2 del EAA, art. 40.1 y 2 del EAN y
arts. 10, parrafo dltimo, y 45 del EAIB).

También se determina en sus Estatutos que en su respectivo territorio el
Derecho propio de cada Comunidad es aplicable, en relacién a la materia
de competencia exclusiva, con preferencia a cualquier otro (cfr. art. 26.1 del
EAC, art. 21 del EAPV, art. 38 del EAG, art. 42 del EAA, art. 40.3 del
EAN vy art. 47.1 del EAIB).

Asimismo, con referencia a los Registros de la Propiedad, todos los
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Estatutos de las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio o espe-
cial, excepto el de las islas Baleares, establecen que los Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de sus respectivos territorios serdn nombrados
por la Comunidad Auténoma de conformidad con las leyes del Estado (cfr.
art. 12.3 del EAPV, art. 24.1 del EAC, art. 26.1 del EAG, art. 31.2 del EAA
y art. 52.1 del EAN).

Por consiguiente, en una materia en que precisamente es competente en
todo caso el Estado, al estar comprendida en el régimen general de orde-
nacién de los Registros piblicos (art. 149.1.8.2 de la CE), se produce dicha
intervencion de las citadas Comunidades Auténomas, aunque se ha de en-
tender limitada al acto especifico del nombramiento y a la publicacién del
mismo, segin las SS del TC 65/1984, de 23 de mayo, en relacién con la
67/1983, de 22 de julio, y la 110/1983, de 29 de noviembre. Respecto a los
Notarios a efectos de acreditar el conocimiento del Derecho civil, foral o
especial, propio de las Comunidades Autdénomas de Aragén, Cataluna,
Galicia y Navarra (cfr. Real Decreto de 22 de mayo de 1985). Por otra
parte, se puede citar aqui la Resolucién de 9 de abril de 1984 y la Instruc-
cion de 16 de julio de 1984 de la expresada Direccién General.

El recurso en contra de la calificacién del Registrador, de que se trata
en este segunda parte de este trabajo, se ha de fundar necesariamente, como
se ha dicho, en el Derecho civil especial o propio de la Comunidad Aut6-
noma respectiva. Este Derecho civil aplicable, aparte de la costumbre pro-
pia reconocida como tal, serd el elaborado por el respectivo Parlamento
autondmico, una vez promulgado por ley y siempre que ésta no haya sido
declarada inconstitucional por el Tribunal garante especifico de la Consti-
tucién. Por tanto, la cuestion que ha sido tan controvertida por la doctrina
constitucional y civil en relacién al citado articulo 149.1.8.2 de la CE
relativa a los limites competenciales estatutarios referentes a la modifica-
cién y desarrollo de dichos Derechos civiles y que tan opuestas posiciones
ha producido, se refieren propitamente a la fase de elaboracién parlamenta-
ria y mdas concretamente a la de promuigacién de la ley y no afectan
normalmente a la fase de aplicacién de la ley y por consiguiente al posible
recurso que ahora se estudia, pues la cuestion de su constitucionalidad ya
habré sido resuelta generalmente con anterioridad (cfr. arts. 161 y 163 de
la CE, art. 5 de la LOPJ y art. 33 de la LOTC).

La competencia del posible 6rgano autondémico en la resolucion del
recurso se basa, como se deduce de lo expresado, en constituir una compe-
tencia inherente e implicita a otra principal que tiene su fundamento en el
respectivo interés (cfr. art. 137 de la CE) como es, segin también se ha
indicado, el Derecho civil propio.

Las disposiciones estatutarias que determinan que los drganos jurisdic-
cionales en su respectivo territorio, concretamente en tltima instancia el
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Tribunal Superior de Justicia respectivo, resuelva el recurso contra la cali-
ficacién de los documentos referentes al Derecho civil propio que puedan
tener acceso en el Registro de la Propiedad [art. 20.1.e) del EAC,
art. 14.1.¢) del EAPV, art. 22.1.e) del EAG, art. 29.1.¢) del EAA,
art. 49.1.e) del EAIB y art. 61.1.¢) del EAN] fijan un criterio de cardcter
territorial en via jurisdiccional, de ahi que resulte lo mds coherente que el
mismo criterio territorial sea también el aplicable a un posible 6rgano de
otro orden, el que en relacién a la misma materia, dard lugar a una reso-
lucién y a una doctrina que precisamente han de estar necesariamente
supeditadas al expresado drgano territorial jurisdiccional superior. Por otra
parte, la repetida disposicion adicional séptima de la LOPJ suprimié en
dicho recurso gubernativo la instancia ante la Direccién General de los
Registros cuando el recurso se funda en el Derecho civil de la Comunidad
respectiva, por lo que parece légico que si ahora se decidiese restablecer la
instancia ante un organismo gubernativo éste fuese de caracter autonémico
y, por tanto, no recuperase el recurso, fundado en Derecho civil propio
comunitario, la Direccién General por tratarse, como se ha indicado, de una
materia conexa a un Derecho civil especial de la que es competente tnica-
mente la respectiva Comunidad Auténoma y a la que corresponde, por
consiguiente, la efectividad y realizacién de todos los intereses publicos
implicados por formar parte del contenido inherente y especifico de dicha
competencia exclusiva, sin perjuicio légicamente de la posible intervencién
jurisdiccional definitiva del Tribunal Superior del territorio de la Comu-
nidad.

En efecto, en dicho sistema, que he calificado de mixto, las resoluciones
dictadas por el posible 6rgano autondmico resolviendo el recurso habrian de
ser a su vez recurribles judicialmente ante la Sala Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad respectiva, o mejor quiza, ante la
posible Seccidn de recursos gubernativos de dicha Sala, la cual resolveria
definitivamente el recurso.

El articulo 153 de la CE [ni los arts. 38,3 del EAPV, art. 40.2 del EAC,
art. 22.1.c) del EAG, art. 29.1.c) del EAA, art. 38 del EAN, art. 43.2 del
EAIB] no constituyen, en mi opinién, ninglin obsticulo para que dicho
recurso se sustancie ante la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia, pues aunque dicho precepto constitucional, en su letra ¢), y lo
mismo los citados articulos estatutarios, establecen que el control de la
actividad de los 6rganos de la Comunidad Auténoma se ejercerd por la
jurisdiccién contencioso-administrativa; el citado articulo 106.1 de la mis-
ma Constitucién, que es basico en este punto, se refiere genéricamente y de
manera mas técnica juridicamente el control de la actuacién administrtiva
de una manera general por los Tribunales.

Si se considerase que este sistema denominado mixto es el que tedrica
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o practicamente resultaria el mas conveniente y se excluyese asi el sistema
completamente judicial, el que se ha expuesto con anterioridad a éste,
entonces se deberia pensar en constituir una especie de Comisién de recur-
sos constituida para estos fines en el Departamento de Justicia o, en su
defecto, si no existiese, en el de Presidente de la Comunidad Auténoma.
Dicha Comisién u 6rgano ad hoc parece que deberia estar constituida, si no
lo impide el sistema de incompatibilidades de la Ley 53/1984, por dos
Registradores de la Propiedad, un Notario, un Abogado dedicado profesio-
nalmente a asuntos de Derecho civil propio de la Comunidad y un Catedra-
tico o Profesor de Derecho civil de Universidad. Opino que deberian formar
parte de la citada Comisién dos Registradores y sélo uno de las otras tres
profesiones por las siguientes razones, entre otras: por tratarse de materias
relacionadas directamente con la inscripcion registral, funcién que consti-
tuye el objeto de la actividad personal profesional especifica de los Regis-
tradores, por la conveniencia de prevenir y superar las posibles pugnas
profesionales que podrian surgir y para establecer un equilibrio real entre
los distintos componentes de la Comisién, ya que la dnica finalidad del
recurso es determinar la inscripcion o la denegacién o suspensién de los
asientos solicitados, respecto de lo cual ya se ha pronunciado personalmente
el Registrador recurrido.

Las normas estatutarias indicadas [arts. 20.1.e) del Estatuto catalén,
arts. 48 y 49.1.¢) de las Islas Baleares, etc.] pienso que no pueden constituir
realmente un obsticulo para admitir la conveniencia de un recurso guber-
nativo ante la Comision de recursos u otro érgano semejante de la respec-
tiva Comunidad Auténoma. Los articulos citados de los Estatutos sélo se
refieren en general, como se ha dicho, a que la competencia de los 6rganos
judiciales en el territorio de la Comunidad Auténoma se extiende a los
recursos sobre la calificacion de documentos referentes a su Derecho pri-
vativo que deban tener acceso a los Registros de la Propiedad. El nuevo
citado servicio u érgano autonémico, o sea la Comisioén de recursos guber-
nativos, realizaria sin duda, como hace ahora la Direccién General, al
resolver el recurso, una especie de recalificacion del documento presentado
a inscripcion, la cual en esencia participa de la naturaleza de la calificacién
registral que verifica necesariamente el Registrador y de la cual es, como
antes se indico, una simple incidencia y tiene idéntica finalidad, ya que va
dirigida s6lo a la admisién de la inscripcion o a la suspension o denegacién
de la misma.

No obstante, puede constituir hoy realmente un obstaculo, dificilmente
superable, en relacién a los miembros, de la posible Comision de recursos
gubernativos que estén retribuidos por arancel: los Registradores y Notarios,
la citada Ley de Incompatibilidades de 26 de diciembre de 1984, que se
pronuncia de manera muy radical y absoluta respecto a los mismos, ya que
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los expulsa, con limitadisimas excepciones, de actividades juridicas distin-
tas de las suyas propias al no admitir casi ninguna matizacién al espacio
indeseable que recuerda el de los lejanos abismos. El articulo 16.1 de la
misma, en su capitulo V, relativo a las disposiciones comunes, establece de
manera extremada: «No podrd autorizarse o reconocerse compatibilidad
alguna al personal... retribuido por arancel.» Incluye también en este pre-
cepto, de una manera menos precisa, al personal que desempeie puestos que
comporten la percepcién de complementos especificos o concepto equipa-
rable. Es una Lecy, en su conjunto, extraordinariamente recelosa y rigida
como se comprueba, por ejemplo, con lo dispuesto en el articulo 7.1, al
determinar que las cantidades totales percibidas no superaran ciertos por-
centajes; pero, sin embargo, en este mismo articulo, como en otros muchos,
establece atenuaciones, como la del parrafo Gltimo de dicho nimero, que
dice que la superacion de estos limites requiere en cada caso acuerdo
expreso del Gobierno u 6rgano competente de las Comunidades Auténomas.

El articulo 6.2 dispone de manera general que al personal incluido en el
ambito de esta Ley podra autorizarsele, excepcionalmente, la compatibili-
dad para el ejercicio de actividaades de investigacion, de caracter no per-
manente o de asesoramiento en supuestos concretos que no correspondan a
las funciones del personal adscrito a las respectivas Administraciones Pu-
blicas (cfr., ademds, los arts. 16.3 y 3.°1 de la Ley).

Es légico que la Ley parta, como dice la exposicién de motivos, del
principio fundamental de la dedicacién del personal al servicio de las
Administraciones Piblicas a un solo puesto dc trabajo, sin mds excepciones
que las que demande el propio servicio pdblico... y también es coherente
que dicho puesto de trabajo sea incompatible en cualquier caso, como dice
su articulo 1.3, con el ejercicio de cualquier actividad piblica o privada que
pueda impedir o menoscabar el estricto cumplimiento de sus deberes o
comprometer su imparcialidad o independencia. Lo que, al contrario, ya no
resulta l6gico y coherente, en mi opinidn, es que admita y regule excepcio-
nes, mediante las correspondientes autorizaciones o reconocimientos de
compatibilidad, respecto a la gran mayoria de funcionarios, pero excluya de
las mismas de una manera casi total y absoluta a los funcionarios retribui-
dos por arancel, segin su citado articulo 16.1.3.

Resulta discutible en relacién a los Notarios y Registradores, dado el
texto literal rigurosamente limitado de la Ley, que por razén de interés
piblico pueda determinarse por ¢l Consejo de Ministros mediante Real
Decreto u 6rgano de Gobierno de la Comunidad Auténoma, en el dmbito
de sus respectivas competencias, la posibilidad de ser miembros y con
cardcter sélo asesor de la posible Comisién de recursos, segin el texto muy
restringido de los articulos 16.3, 6.2, 3.#1 y 1.21.2 de la misma Ley. En el
estrecho margen que delimitan estos preceptos es cuestionable que permita,
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aunque fuese de manera indirecta, superar el texto del articulo 16.1, que ha
sido calificado por muchos juristas de discriminatorio y anticonstitucional
por infringir el articulo 14 de la Constitucion.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en Sentencia 68/1990, de 5 de
abril, al resolver la cuestion, promovida por la Seccidon Primera de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional por supuesta incons-
titucionalidad del citado articulo 16.1, in fine, de la expresada Ley 53/1984,
por si el mismo pudiera infringir el articulo 14 de la Constitucidn, desestima
dicha inconstitucionalidad. Los términos del articulo 16.1, en su fundamen-
te 2.%, son claros y expresos, por lo que no cabe efectuar una interpretacion
diferente de la que se deriva de su tenor literal..., se ha de convenir que el
articulo 16.1 establece una incompatibilidad absoluta de los Registradores
de la Propiedad (funcionarios retribuidos por arancel) con el ejercicio si-
multidneo de una actividad profesional privada como la Abogacia, que es Ia
que en este caso concreto se ha planteado. No es posible (F. 4) solicitar la
autorizacién, porque el legislador anticipa la decision, denegandola en
cualquier caso. La forma de retribucién de los Registradores de la Propiedad
es uno de los rasgos o caracteristicas que describen su funcién y peculiar
régimen juridico (F. 5), pero evidentemente no es el unico..., tanto la
(F. 6) imparcialidad e independencia como el cumplimiento de los deberes
pudieran verse seriamente afectados por el ejercicio simultineo de la acti-
vidad privada (cfr. art. 1.23 de dicha Ley 53/1984) junto a la relevancia y
dificultad ténica de su funcién... pueden indicarse como elemento diferen-
ciador y que justifica la prohibicién examinada..., existiendo, en consecuen-
c1a, motivos suficientes y razones para justificar la diferencia de trato re-
cibido. No puede estimarse, concluye dicho fundamento, que el precepto
cuestionado vulnere el prncipio de igualdad del articulo 14 de la CE.

El mismo Tribunal Constitucional, en Sentencia de 2 de noviembre de
1989, citado en el fundamento tercero de la Sentencia precedente, habia ya
rechazado el recurso de inconstitucionalidad contra otros preceptos de la
citada Ley 53/1984, fundindose en el principio de imparcialidad en el
ejercicio de sus funciones por los empleados publicos, junto con el principio
de eficacia y otros, aludiendo incluso a una mejor distribucion del empleo
puablico.

Resulta muy vulnerable, después de la Sentencia 68/1990 del Tribunal
Constitucional interpretando de una manera literal el repetido articulo 16.1,
por las causas aceptadas por la misma, si bien referidas al caso concreto de
la actividad privada de la Abogacia con el ejercicio de la funcién del
Registrador, seguir defendiendo la posibilidad que dicha Comisién de recur-
sos gubernativos estatutaria pueda formarse, si se considerase conveniente
hacerlo, con los miembros expresados, aunque sea indudablemente para una
actividad publica y por razones de interés publico, como dice el articulo 3.1
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de dicha Ley de Incompatibilidades, ya que afirma, segin he indicado, la
repetida sentencia, respecto a la autorizacién a los funcionarios retribuidos
por arancel, que «el legislador anticipa la decisién, denegindola en cual-
quier caso».

El recurrir a otra solucién, como podria ser nombrar para esta Comision
a Notarios y Registradores jubilados, tampoco parece viable, entre otros
motivos porque dicha Ley 53/1984 establece, en su articulo 3.2, que el
desempeiio de una actividad pidblica es incompatible con la percepcion de
pensioén de jubilacion o de retiro por derechos pasivos. Si se entendiese que
las expresadas vias no resultan posibles, por estar vetadas u obstaculizadas
normativamente y jurisprudencialmente las férmulas antedichas, podria
formarse dicha Comisién o Servicio autondmico de recursos gubernativos
con Letrados, siempre que se acreditase el mismo o equiparable nivel ge-
neral tradicional de los de la Direccion General de Registros y del Notaria-
do que forman la Seccion de recursos gubernativos y estuviesen especiali-
zados principalmente en Derecho civil privativo de la Comunidad
respectiva y también, aunque no sea objeto del recurso, en Derecho regis-
tral, ya que éste constituye la base juridica esencial para la practica o
denegacidn de los asientos relativos al Derecho privativo como de cualquier
otro. Por otra parte, también parece nccesario, o al menos conveniente, que
se pudiesen pedir informes, en cada caso, a las previstas Juntas territoriales
de Registradores de la Comunidad Autéonoma correspondiente y cuando se
califiquen escrituras publicas, a las Juntas Directivas del respectivo Colegio
Notarial (cfr. art. 124, parrafo segundo, del Reglamento Hipotecario): La
constitucién de dichas Comisiones de recursos con dichos Letrados pienso
que estd al alcance de todas o de la mayoria de las Comunidades Auténo-
mas con Derecho civil propio, siempre que exista suficiente voluntad de
resolver estas cuestiones.

Por otra parte, se dan también, en relacién a la estructuracion de estos
recursos, otra serie de problemas anexos a los que brevemente voy a dedicar
las lineas que siguen.

3.2. ;COMPETENCIA ESTATAL Y/O COMUNITARIA?

Si se estructurase el recurso contra la calificacion registral segin el
sistema que he denominado mixto, por causa de no considerarse convenien-
te optar, por las razones que sean, por el sistema que antes he llamado
totalmente judicial, me parece oportuno, aunque, desde otras perspectivas,
volver a plantear si en dicho sistema mixto el recurso, en su primera fase,
ha de resolverse ante un organismo administrativo de caricter estatal o
diversamente ante un organismo de cardcter comunitario.
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Cualquiera sea el sentido que se dé al concepto de autonomia, éste
presupone que la Comunidad tiene potestad autoorganizativa para establecer
sus propios 6rganos operativos con la finalidad de realizar o promover sus
propios intereses. En efecto, en todos los Estatutos de Autonomia se reco-
noce a la Comunidad competencia para organizar sus instituciones de au-
togobierno en el marco del correspondiente Estatuto [cfr. arts. 148.1.1.% de
la CE, art. 10.2 del EAPV, art. 9.1 del EAC, art. 27.1 del EAG, art. 35.1.1.2
del EAA, art. 49.1.a) del EAN y art. 10.1 del EAIB] y también para
establecer normas procesales y de procedimiento administrativo que se
deriven de las particularidades de su Derecho sustantivo o de las especia-
lidades de su propia organizacién [cfr. art. 10.6 del EAPV, art. 9.3 del EAC,
art. 27.5 del EAG, art. 35.1.4 del EAA, art. 49.1.c) del EAN].

En cuanto al Estado, el articulo 149.1.6.% de la CE establece que tiene
competencia exclusiva sobre la legislacién procesal, sin perjuicio de las
necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularida-
des del Derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas. Dicha compe-
tencia exclusiva estatal comprende también (art. 149.1.18 de la CE) el
procedimiento administrativo comdn, sin perjuicio de las especialidades
derivadas de la organizacién propia de las Comunidades Auténomas.

En ocasiones el Estado o una Comunidad Auténoma ejercitan facultades
no comprendidas o conferidas expresamente por las normas atributivas de
competencias. Se habla entonces, como dice Josi A. ALonso, de competen-
cias implicitas o inherentes a otras, que si se les ha atribuido explicitamen-
te, constituyendo aquéllas frecuentemente medios meramente instrumenta-
les respecto a éstas para poder dar efectividad a las mismas. El TC ha
declarado que «cuando la Constitucién o un Estatuto hace una atribucién de
competencias sobre unas materias no es necesario que retacione la lista de
facultades concretas que comprende ni seria posible hacerlo, y hay que
deducir estas diversas facultades de su posible inclusion en la materia sobre
la cual recae la competencia» (STC 74/1983, F. J. 1.9).

No obstante, podria pensarse que se trata, en el supuesto que se estudia,
de competencias concurrentes, ya que inciden sobre los recursos contra la
calificacién registral en materias de Derecho civil. Es decir, se producirian
aqui dos titulos competenciales distintos, uno estatal y otro autonémico, de
igual valor juridico sobre un mismo objeto, pero en virtud de la cldusula de
prevalencia se deberia dar, en principio, preferencia a las normas estatales
(cfr. art. 149.3 de la CE). Sin embargo, dicha competencia concurrente no
se produce realmente cuando las competencias se pueden separar o deslin-
dar y encontrar amparo en las competencias exclusivas autonomicas.

Resulta suficientemente claro que actualmente no se puede defender una
interpretacion radical literal del articulo 149.1 de la CE que llevase a
admitir la prevalencia del Derecho estatal en todas las materias que se
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refiere este articulo, ya que ¢l mismo TC, en la Sentencia de 5 de agosto
de 1983, declard inconstitucional el articulo 4 del Proyecto de la LOAPA,
que establecia en relacion a las normas que el Estado dicte en el ejercicio
de las competencias que le reconoce el repetido articulo 149.1 que las
mismas prevalecerdn sobre las normas de las Comunidades Auténomas [cfr.
F. 9 y 4.c) de esta Sentencia]. El articulo 149.1 se refiere no sélo a las
competencias estatales integrales (nims. 2.2, 3.2 y 14, entre otros, de dicho
precepto), sino también a las competencias compartidas con las Comunida-
des Autdénomas (cfr. art. 149.1, 7.8, 17, 18, 19, etc.) e incluso a competen-
cias claramente exclusivas de éstas sobre ciertos sectores de la materia de
que se trate, concretamente en las llamadas competencias divididas, dentro
de las que se ha de incluir, como dice el mismo Josié A. ALonso, las que
se refieren a la conservacion, modificacion y desarrollo por las respectivas
Comunidades Auténomas de sus Derechos civiles forales o especiales (art.
149.1.8.%) y las competencias relativas a las especialidades que sc derivan,
en relacion al derecho procesal y administrativo, de su Derecho sustantivo
(art. 149.1.6.2 y 18), en cuyos casos la legislacién estatal no prevalece sobre
la autondémica en tanto que ésta regule la parte de materia que la Consti-
tucién y concretamente los Estatutos le atribuyan como de su competencia
exclusiva.

Esto puede exigir en algunos supuestos una delicada tarea de delimita-
cién y ponderacion dificilmente conceptualizable cuando no existan dispo-
siciones concretas de caracter casuistico que delimiten la materia. En algu-
nas ocasiones, el TC se ha fijado, ademas del criterio indicado del conjunto
inherente 0 conexo, si la competencia afecta a los intereses comunitarios o
a los generales (Sentencia 42/1983, de 20 de mayo) para determinar cual es
el interés mas predominante en el supuesto planteado.

Por otra parte, se pucde asimismo afiadir que del texto de los preceptos
estatutarios antes indicados en relacién con los preceptos constitucionales
expresados (arts. 149.1.6.2 y 18 de la CE) se desprende claramente, como
afirma CArRrRERAS LLANSANA, que para que los Tribunales queden vinculados
por las normas procesales que promulgue el Parlamento catalan (y se puede
afiadir: y cualquier otro autonémico con iguales competencias) han de con-
currir dos condiciones: que las normas deriven de las particularidades del
Derecho sustantivo de Cataluia y que tales particularidades exijan, ademas,
una necesaria especialidad. Creemos que cualquier intérprete del precepto,
anade el nombrado procesalista, entenderd que la referencia al Derecho
sustantivo de Catalufia engloba, en primer término, el Derecho civil cataldn,
ya que la conservacién, modificacién o desenvolvimiento del mismo es
competencia de la Generalidad (o, se puede anadir, de la Comunidad Au-
ténoma respectiva con idénticas competencias en relaciéon a su propio
Derecho civil).
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3.3. EL CITADO RECURSO ESTATUTARIO DEBERIA COMPRENDER NO SOLO
LAS MATERIAS DE DERECHO CIVIL PROPIO, SINO TAMBIEN, EN SU CASO,
LAS MATERIAS REFERENTES AL DERECHO ADMINISTRATIVO PROPIO

Algunos Estatutos de Autonomia, concretamente el de las Islas Baleares
fart. 49.1.¢}], el de Aragdn [art. 29.1.e)] y el de Navarra [arts. 61.1.e} vy
48.1] al establecer la competencia de los 6rganos jurisdiccionales situados
en su territorio, en cuanto al conocimiento de los recursos sobre calificacion
de documentos que deban tener acceso a los Registros de la Propiedad,
comprenden Gnicamente los referentes a su Derecho civil propio, a su
Derecho privado o a su Derecho civil foral. En esta misma linea parece se
pronuncia la repetida disposicion adicional séptima de la LPOJ, que se
refiere a los recursos que se funden en el Derecho civil, foral o especial
privativo de la Comunidad. En cambio. el Estatuto vasco [art. 14.1.e)], el
cataldn [art. 20.1.¢)] y también el de Galicia [art. 22.1.¢)] comprenden, en
relacion a este recurso, los documentos referentes a su Derecho privativo,
lo que ciertamente resulta literalmente mas amplio.

En la expresion «Derecho privativo» o peculiar se ha de comprender
también el Derecho piblico interno de la propia Comunidad, o sea, las
disposiciones y actos administrativos de los drganos de la Administracién
autonomica basados en su propio Derecho piiblico; por consiguiente, aun-
que normalmente en la generalidad de los casos los titulos presentados se
refieren a relaciones o negocios juridicos de Derecho privado en el supuesto
que la calificacién comprenda un defecto que suspenda o impida la inscrip-
cion y sea de cardcter administrativo regulado por el Derecho piblico
interno o propio de la Comunidad el recurso estatutario, segiin los articulos
de los Estatutos indicados. ha de comprender también estos titulos.

En este sentido se pueden citar, por cuanto reconocen la competencia
excluyente de los drganos jurisdiccionales situados en el territorio de las
respectivas Comunidades Autonomas, con referencia a los actos dictados
por la propia Administracion basados en normas de cardcter autondémico
administrativo, los articulos 58.4 de la LOPJ y el 58.1 de la Ley de Demar-
cacién y Planta Judicial de 28 de diciembre de 1988.

3.4. DEBERIAN SER TAMBIEN COMPETENTES PARA CONOCER
LOS RECURSOS ESTATUTARIOS LOS ORGANOS PERTINENTES CUANDO
LOS DOCUMENTOS CALIFICADOS SE REFIERAN A MATERIAS MIXTAS:
DE DERECHO CIVIL PROPIO Y DE DERECHO CIVIL COMUN

Otra cuestion aneja a las dos anteriores es la motivada por la Ley
ltimamente citada de Demarcacion y de Planta Judicial, ya que en su
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articulo 54.1.a4) amplia, en cierto modo, la competencia excluyente de los
Tribunales Superiores de Justicia, modificando en parte el articulo 73.1.a)
de la indicada LOPJ.

En efecto, este altimo precepto dice: «1. La Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia conocerd, como Sala de lo Civil: a) del recur-
so de casacion que establezca la ley contra resoluciones de érganos juris-
diccionales del orden civil con sede en la Comunidad Auténoma, siempre
que el recurso se funde en infraccién de normas del Derecho civil, foral
o especial propio de la Comunidad y cuando el correspondiente Estatuto de
Autonomia haya previsto esta atribucién.» Y el citado articulo 54.1.a} de
la expresada Ley de Demarcacién establece: «Cuando el recurso de casa-
cién se fundamente conjuntamente en infraccién de normas de Derecho
civil comin y de Derecho civil foral o especial propio de la Comunidad
corresponderd entender de €l a la Sala de lo Civil del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Auténoma, excepto si se fundamenta en la infraccién de
un precepto constitucional, supuesto en que la competencia correspondera
a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.»

Resulta, por consiguiente, que el Tribunal Superior de Justicia respec-
tivo resuelve en casacién o, sin ulterior instancia, incluso cuando se trata
de materias mixtas de Derecho civil propio y de Derecho civil comin,
exceplo si también se infringe un precepto constitucional (cfr. art. 5.4 de la
LOPJ).

Parece normal que para mantener un necesario paralelismo y evitar una
injustificada diferenciacién con los citados recursos de casacidn se aplique
también este criterio en los recursos contra la calificacion de los Registra-
dores ante la posible Comisidn de recursos, si se creara, y ante los citados
Tribunales Superiores.

3.5. CONCLUSIONES

Se pueden deducir, en mi opinién, de la segunda parte de este trabajo
las siguientes conclusiones:

a) Se ha de modificar el sistema de la citada disposicidn adicional
séptima de la LOPJ y restablecer en el recurso contra la calificacién
de los Registradores de la Propiedad, cuando se trata de documentos
referentes al Derecho civil propio o especial de la Comunidad, una
doble instancia ante los drganos correspondientes que se deter-
minen.

b) Si se opta por un recurso de cardcter completamente jurisdiccional,
parece que se deberia interponer ante la respectiva Audiencia Pro-
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vincial con apelacién ante el correspondiente Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad.

¢) Si se considerase mas adecuado un recurso mixto, de caricter gu-
bernativo en la primera parte con posible apelacién ante el Tribunal
Superior de Justicia en la respectiva Comunidad, se deberia cons-
tituir un organismo de caricter autonémico para que resolviera el
recurso gubernativo.

d) Los citados recursos deberian comprender, en su caso, también los
documentos relativos al Derecho administrativo estatutario si los
Estatutos de la Comunidad Auténoma, al referirse al expresado
recurso, comprenden también el Derecho privativo de la misma.

e) Los expresados recursos han de poder ser sustanciados ante los
correspondientes 6rganos antes indicados cuando se funden conjun-
tamente en el Derecho civil propio y en Derecho civil comin o
general, siempre que no hubiese infracciéon de una norma constitu-
cional.

JoaN VERGER GARAU
Notario excedente
Registrador de la Propiedad de Barcelona
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Entre la purga y la fe puablica: génesis
del sistema hipotecario espanol

I. PRESENTACION

1. Nuestro actual Derecho hipotecario es el resultado de una compleja
tradicién. La aportaciéon més sélida que a esa tradicién nuestro pais ha
hecho consiste, sin duda, en la doctrina que en ciento treinta y un anos la
Direccion General de los Registros ha venido elaborando. Poca sensibilidad
juridica es preciso tener para no apreciar la altura cientifica, de vértigo, que
esta doctrina ha conseguido alcanzar.

Nuestra jurisprudencia cautelar hipotecaria, mejor que ninguna otra, ha
probado, en la practica cotidiana, la fiabilidad de los viejos conceptos y la
permanencia de los principios del Derecho civil. Este resultado congratula
y conforta al privatista que, por ese solo hecho, quiza estuviera predispuesto
a justificar la intervencion registral en el trifico inmobiliario.

La politica hipotecaria no emitiria, por este solo hecho, un juicio tan
benevolente. Sus preocupaciones no son cientificas, sino exclusivamente
practicas. La administracién es actividad y el moderno Derecho hipotecario
fruto de una reforma administrativa. Sélo el éxito en el desempeno de los
objetivos encomendados justifica las instituciones: sélo persiste lo que re-
siste los retos que provoca el paso del tiempo.

Es en este peligroso terreno, que en consecuencia no rehiye, en el que
se desenvuelve el discurso que tratan de hilvanar estas lineas. Son cuatro
sus ideas centrales.

La seguridad del crédito exige la seguridad del trafico inmobiliario. La
Seguridad del trafico inmobiliario se hace desde los derechos, no contra
ellos. La seguridad del trifico, si es cometido atribuido al Registro, exige
dotar al asiento de valor sustantivo. En fin, si se quiere que el asiento tenga
valor sustantivo es preciso disponer de instrumentos adecuados que garan-
ticen la exactitud de sus contenidos.
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II. CUESTIONES PRELIMINARES

1. La preocupacion por la productividad agraria define la politica de-
cimononica y explica el proyecto hipotecario. La tierra no era ya asiento del
sefiorio, sino de empresa agricola. Su valor se calcula en razén del beneficio
que procura y ¢ste lo define el mercado.

Los nuevos propictarios necesitan capital para valorizar sus fincas, pero
la capitalizacion de la agricultura pasaba inevitablemente por una reforma
juridica que posibilitase el crédito.

El nuevo Derecho fundiario debia proteger los derechos de los inverso-
res y no unicamente los del llamado verus dominus. La suerte del crédito
territorial estaba, por consiguiente, ligada a la promulgacién de leyes espe-
ciales que formulasen principio de estimulo del trafico inmobiliario bien
diferentes a los tradicionalmente reconocidos en el Derecho comin.

En primer lugar, el Derecho tradicional se ocupaba tnicamente en de-
fender adecuadamente la propiedad agraria entendida al viejo estilo y en
consecuencia garantizaba, por encima de todo, la estabilidad de los dere-
chos de los propietarios: nadie da lo que no tiene.

En segundo lugar, el viejo orden de los propietarios estaba sumido en
la mas exasperante confusion. Hipotecas generales o ticitas, acciones res-
cisorias, revocatorias y resolutorias o de nulidad, todas ocultas, lastraban la
tierra de modo que convertian el trafico de inmuebles en un juego de
azar (1).

En tercer lugar, la tierra estaba amortizada, en poder de manos muertas
o vinculada, lo que impedia su circulacién.

La politica liberal habia dado una solucién a este Gltimo problema:
habia liberado a la propiedad agraria de las «cadenas» feudales y, en con-
secuencia, la habia dotado de la imprescindible movilidad. Pero este hecho,
por si solo, no bastaba para atraer los capitales que la agricultura necesitaba.
Se precisaba algo mds: lo que podriamos llamar una segunda desamortiza-
ci6n, ahora de naturaleza estrictamente civil.

2. Un sector de la doctrina considera, sin embargo, la Ley Hipotecaria
como una medida de apoyo directo al proceso desamortizador, concreta-
mente de bienes eclesidsticos (2).

(1) Basta recordar que era dudoso entonces si subsistia la hipoteca general que los
bienes de todo obligado por razén de contrato. Vid. la discusion en el Parlamento entre
Luzuriaga y Gémez de la Serna, en CoLEGio, cit. pdg. 39 Hizo falta una Circular de
fecha 23 de marzo de 1863, que recoge M. MARTINEZ-ALCUBILLA, Diccionario de la
Admuustracién espariola, Madrid, 1919, pag. 612, sobre la hipoteca «gencral de bienes
no procede hoy su inscripcién» «Modo de cancelar las anteriores a la Ley», ibidem, id.

(2) A. Fiestas: «La proteccion registal de bienes eclesidsticos desamortizados», en
AHDE, 53, 1963, pags 333 y sigs. Conjetura probablemente inspirada en investigaciones
histéricas de origen francés. Vid. B. pE JOuveneL' Los origenes del Estado moderno,



ESTUDIOS 113

Se ha destacado, desde esta perspectiva, con acierto la cercania tempo-
ral, casi simultaneidad, entre la culminacién de la primera etapa de la
desamortizacién con los inicios del proyecto hipotecario. Al tiempo que se
ha insistido sobre la necesidad, sentida entonces, de articular medidas legis-
lativas que permitiesen superar la desconfianza de los nuevos propietarios
en cuanto a la firmeza de sus adquisiciones. Las advertencias de la jerarquia
eclesiastica minaban el éxito de la politica desamortizadora.

El conocido miés tarde como juego registral de la fe publica seria un
instrumento que trataria de garantizar la irreversibilidad de la adquisicién
de los bienes desamortizados. Lo cierto, sin embargo, es que si esa fuese
la finalidad escondida de la ley, ciertamente el legistador no habria obtenido
mas que un rotundo fracaso.

Como veremos luego, el viejo sistema de seguridad inmobiliaria del
antiguo régimen, en que el juego sucesivo de inscripciones nunca convalida
los titulos, subsistié hasta bien entrada la década de los setenta. Desde
entonces fue privado el juego registral de toda eficacia convalidadora res-
pecto a los posibles vicios de los titulos inscritos: el principio de fe piblica
fue, durante muchos afios, conscientemente desterrado. Hay, por lo tanto,
razones para dudar del acierto de esta opinion, que puede ser calificada de
reduccionista a la hora de valorar los motivos de la Ley Hipotecaria de
1861 (3).

CLavERo, por lo demds, ha destacado un hecho de experiencia politica.
Las reversiones de bienes a antiguos propietarios en virtud de anulacién de
algunas leyes revolucionarias, concretamente las desvinculadoras, se impo-
nen en virtud de la fuerza politica y s6lo remiten como mucho al Derecho
privado el alcance obligacional de las indemnizaciones procedentes. La
reversion es un efecto legal que se impone por encima de cualquier consi-
deracién juridica de Derecho privado (4) y (5).

Toledo, 1977, pdg 194. Vid. también A. FIESTAS: «;Proteccion registral de bienes ecle-
sidsticos desamortizados?», en RCDI, 578, 1987, pags 92 y sigs.: las advertencias de
la jerarquia eclesidstica.

(3) Ademis, la doctrina y la jurisprudencia admiten que el asiento posterior pueda
ser invalidado en virtud de cualquiera otro anterior y anterior valido considera, a todos
los efectos, el nuevo Reglamento al extendido en las viejas contadurias. En ellas cons-
tarfan asentados oabligatoriamente mayorazgos pero también las disposiciones a favor
de los insututos eclesiasticos Cfr. B. CLavero: Mayorazgo Propiedad feudal en Cas-
tilla, 1369-1836, Madnd, 1974, pag 372.

(4) Vid el texto de la Real Cédula de 11 de marzo de 1824, que declara la nulidad
de la legislacién desvinculadora, en CLAVERO, cit., pag 292.

(5) Vid. como razona, respecto a la Ley de desvinculacién de 1820, Pacheco:
«. no es una ley regular.. es un hecho de revolucion. La legitimidad de lo que decreta
¢l poder de hecho no puede ser contestada por los mismos argumentos con que se
contestaria en tiempos comunes », en CLAVERO, cil., pAg 383; ibidem, pig. 380, para
la distincién, bien clara entonces. entre medidas politicas y de Derecho privado.
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Sigue siendo, por lo tanto, convincente la finalidad confesada por el
legislador. El Registro no sirve para apuntalar la eficacia de la desamorti-
zacion en si misma, sino del efecto que ésta desata y al que declara servir:
la circulacién de la riqueza inmobiliaria. En realidad, la Ley Hipotecaria es
una medida més de un proyecto tipicamente liberal que arrastra resabios de
claro corte fisiocratico: la denominada capitalizacién de la agricultura (6).

El legislador hipotecario tiene en mente a la propiedad agricola desca-
pitalizada y maniatada por la usura e intenta levantarla de su tradicional
postracién. La promulgacion de la nueva Ley es la ditima de tres necesarias
medidas a un proyecto consecuentemente fisiocrético.

Se ha sustituido la vieja y paralizante imposicion indirecta por la nueva
capitacién personal (reforma de Alejandro Mon). Definitivamente se ha
instaurado la libertad de comercio en virtud del nuevo Cédigo de Comercio.
Sélo faltaba, segin los dictados de escuela, asentar en sélidas bases la
propiedad para proporcionar la seguridad necesaria al nuevo proceso eco-
némico que se trata de promover y, en consecuencia, promocionar el uso
agricola del capital frente al uso industrial o comercial (7). La principal de
las artes es la agricultura, como dicen expresamente las exposiciones de
motivos de la Ley de 1861 y del proyecto de reforma de 1869.

Es significativo que el impulso decisivo para la implantacién del siste-
ma hipotecario no procederd, como veremos, del Ministerio de Justicia, sino
del de Hacienda, y se relaciona con la creacion de los bancos de crédito
territorial, concretamente del Banco Territorial Central (8).

(6) La implantacién del sistema capitalista encuentra firme oposicién en ¢l campo
donde es vital que triunfe como fuente principal de la riqueza de un pais segin cl
pensamicnto de la época. «Ei Gobierno nada tiene que hacer como fomento positivo,
pero nunca hard demasiado para quitar las trabas y reparar los obstaculos pucstos a los
bienes raices...», palabras de M M. CAMBRONERO en ibidem, pig. 374. Todavia en 1821
D. Ricarpo. Principtos de economia politica y tributacion, México, 1959, pig. 28,
estimaba que la evolucién del tipo general de beneficio, prevaleciente en el sistema
econémico, depende del tipo de beneficio que sec forme en la agricultura Contra esta
idea tiene que luchar, y de qué abstrusa manera, K Marx: E/ capual, 111, México, 1972,
pags 725 y sigs

(7) Son las maximas 5, 13, 4 y 9 para un gobierno econémico de un reino agricola
de F. Quesnay' Textes annotés, 2 (edicién a cargo de L. Salleron), Paris, 1958. Concre-
tamente en la cuarta afirma literalmente que «la seguridad de la propiedad es el funda-
mento esencial del orden econémico de la sociedad». La principal de las artes ¢s la
agricultura, como dicen expresamente las exposiciones de motivos de la Ley de 1861 y
del Proyecto de reforma de 1969, cfr. CoLEGIO DE REGISTRADORES: Leyes hipotecarias y
registrales de Esparia, 1-1, Madrid, 1975. Pero la agricultura sélo disputard los capitales
a las otras ramas de la economia si se encuentra ¢l instrumento que consiga ofrecer a
los financieros las necesarias garantias a fin de poner en movimicnto sus capitales. Para
entender la desamortizacién en el proyecto fisiocratico Vid. también el ya cldsico F
TomAs. «Plantamiento politico de la legislacidén desamortizadora», en RCDI, 473, 1969,
pag. 897, n. 46

(8) El impulso decisivo para la implantacién del sistema hipotecario no procedera,
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3. Frente al propietario meramente rentista, el nuevo Derecho civil
decimondnico protegera al inversionista que con su capital pone en marcha
la produccién. La plasmacion legislativa de estas medidas se produce en la
nueva regulacién de la hipoteca si el capital que se trata de invertir es ajeno.
En cuanto al inversionista de capital propio es protegido mediante la modi-
ficaci6én del régimen civil del poseedor de buena fe y el hipotecario de los
arrendamientos (9).

Es simplificador, por consiguiente, entender que las leyes hipoteca-
rias persiguen simplemente una «abstracta» seguridad del trafico inmobi-
liario.

Paz ARrEes, con razones de peso, ha impugnado la tradicional «hipétesis
de la repelencia» entre seguridad de derechos y de trafico. Desde un punto
de vista econdémico, de una racional asignacién de recursos, no ve la razén
de por qué va a ser mejor el nuevo que el viejo propietario.

«Tradicionalmente, dice, se viene diciendo que la tutela del tercero de
buena fé se justifica en funcion del incremento de volumen y del ritmo
de circulacién que la misma induce. Con esta suerte de argumentaciones no
se llega a justificar nada... El trafico o la circulacién no constituyen un fin
en si mismos, son medios para... el disfrute de los recursos... no se entien-
de por qué se va a preferir al adquirente frente al titular... Es mas, las
distribuciones dc recursos 6ptimas desde el punto de vista de la eficien-
cia son precisamente aquellas cuya alteracién no es posible voluntaria-
mente. Por consiguiente, en principio y mientras no se demuestre lo con-

como veremos, del Ministerio de Justicia, sino del de Hacienda, y se relaciona con la
creacton de los bancos de crédito territorial, concretamente el Banco territorial central
Vid. B. Oliver: Derecho inmobiario espariol, Madrid 1892, pig 696. Esta ligazén no
se pierde. Para el proyecto de crédito agricola (introduce garantia sobre frutos) y
Montero Rios, vid. las observaciones del ponente sefior Lavin en la discusién parlamen-
taria de la Ley de reforma de 1909, en CoLEGo, 11-1, cit,, pag. 382. Es curioso que, como
pasa en otros paises, estos bancos no hardn negocio en el campo, sino en la ciudad. Vid.
G. PaLMADE: La época dc la burguesia, Madrid, 1978, pag. 100. El éxito de nuestro
sistema hipotecario residié en que logré ofrecer garantia firme al capital industnal,
también el urbano. Las razones por las que el campo fue derrotado frente a la industria
en su lucha por el capital no interesan ahora. La vinculacién entre la Ley Hipotecaria
y las sociedades de crédito estd presente ya en la discusion parlamentaria de la primera
Ley Hipotecana, vid CoLecio, I-2. cit., pag. 184, y la exposicién de motivos en COLEGIO,
I-1, ait, padg 289: «...entre capitalistas y propietarios... haya instituciones intermedias
que emitiendo obligaciones de valor tinico.. ».

(9) Para el régimen del poseedor de buena fe es indispensable el estudio de
F. Garcia GoYeNa: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espariol,
Madrid, 1852, pags. 361 y 391, con su andlisis de las innovaciones de los articulos 404,
en cuanto a limitacién del derecho del propietario a la sola renta, y 432, en cuanto a
las mejoras Por lo que se refiere el arrendamiento inscrito se trata de conferirle esta-
bilidad como un «verdadero derecho real». Vid. la exposicién de motivos de la Ley de
1861 en CoLEGlo, cit., pag. 244.
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trario, lo sensato es dejar el Derecho en manos de quien realmente lo
ostenta (10).

Las reglas de seguridad de trafico, anade, son reglas que se establecen
para proteger los titulares de derechos... para hacerles maés facil valorizar o
hacer efectivo el disfrute de sus derechos subjetivos, que justamente con-
siste en que se consume la transaccion relevante.» (11).

Esto es, dicho llanamente, la seguridad de tréfico es una medida cohe-
rente en el mundo mercantil, donde el valor de uso de las cosaas se con-
funde con su valor de cambio. pero el destino de la tierra no es el cambio,
sino el uso; por lo tanto, la llamada seguridad de trafico inmobiliaria, desde
esta perspectiva, deberfa ser vista con recelo.

La historia del sistema hipotecario en este pais demuestra, sin embar-
go, que la seguridad de trafico inmobiliario se confunde simplemente
con la seguridad del crédito. Sélo para servir al crédito, al comercio del
dinero y, en tanto lo sirve, la tierra se transforma en una auténtica mer-
cancia (12).

Hasta tal punto es esto asi que la proteccién al tercero prestamista es

(10) Cfr. Paz Ares. «Segundad juridica y seguridad del trafico», en RDM, 175-176,
1985, pags 7 y sigs.

(11) No parece dudoso que los fisiocratas estuviesen interesados en promocionar
un cambio de «manos» en la propiedad de la tierra Entienden que no hay peor asigna-
cién de la tierra, vista la eficiencia, que la entonces existente, legado del régimen
sefiorial* por ello se trata de fomentar un cambio de propietarios. Cfr. las agudas obser-
vaciones de R. L. Meex: La fisiocracia, Barcelona, 1975, pags. 260 y sigs Esta redis-
tribucién de bienes no la realiza el mercado auténomamente por si mismo precisamente
porque el mercado no existe. Las familias nobiliarias no se deshacen de la propiedad
sino cuando no les queda otro remedio. no razonan econémicamente. Sobre la raciona-
lidad econdémica del régimen sefiorial vid. W. KuLa: Teoria ccondniica del sistema
feudal, Buenos Aires, 1974, pags 43 y sigs. La politica aqui impuso sus limites, como
se dice en el texto.

(12) La subordinacién de la tierra al capital que la ley persigue estd clara en la
discusién parlamentaria, cfr. las palabras del sefior Alvarez en CoLeGlo, -2, cit., pag.
117: «la gran necesidad de nuestra propiedad inmueble es convertirfa en un capital tan
seguro como el que existe en ¢l Banco de Espana millares de ciudadanos que por su
posicién no pueden dedicarse a las aventuras del comercio, empleardn los ahorros de sus
familias. Hoy nadie presta..». Lo cierto es que el capital financiero ha conseguido el
derecho real de garantia sea el derecho real mejor protegido expresion de su hegemonia
politica. Cfr. la insistencia de N. LunMAaNN Sistema juridico y dogmdtica juridica,
Madnd, 1983, pigs. 119-142, en que «no se puede interpretar el dinero y los demds
biecnes particndo de la propiedad, sino que sélo se puede interpretar la propiedad
partiendo del dinero» En fin, la diversidad de derechos civiles adquiribles sobre cada
finca que el Derecho posibilita es un estorbo al negocio del crédito, por ello éstc exige
claridad De este modo, o se articulan mecanismos de equilibrio entre la seguridad del
crédito y la de los derechos adquirnidos civiles o se presiona para purgarlos, sea en via
legislaiva sea judicial Hay un incontenible proceso de «desrealizacién», privacién de
eficacia real a derechos que antes la tenfan. Acciones resolutorias, rescisorias, revoca-
torias, censos, foros, legitimas (catalanas) han caido ya.
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incluso distinta de la concedida al simple adquirente. De esta manera surge
incluso un régimen privilegiado dentro del mismo Derecho hipote-
cario (13).

La razén de este trato discriminatorio parece clara: el dinero si que es
mercancia y su valor de uso es sélo el de cambio. Entre el momento de
entrega y el de devolucién del capital prestado ha de mediar necesariamente
un tiempo minimo, necesario para que culmine el proceso de produccién o
consumo que posibilita.

Ahora bien, la entrega que el prestamista hace, durante ese plazo, no se
apoya en un simple acto de fe. Como nos recuerda GARRIGUES, los bancos
no conocen el crédito sin la correspondiente garantia (14). La seguridad de
trafico inmobiliario asi es necesaria porque la tierra es un medio de garantia
tipico del préstamo.

La seguridad de trafico en el mundo inmobiliario no es mds que un
eufemismo para referir a la seguridad del crédito. El tercero de buena fe
tipico es el prestamista hipotecario.

Sélo queda insistir en que de lo que la politica hipotecaria trata de
conseguir no es de asignar eficientemente la tierra, sino el capital, y no hay
asignacion mas eficiente de capital, para el pensamiento econdmico domi-
nante entonces, que cuando aquél se invierte en la tierra, unica fuente de
renta.

4. Este planteamiento, por lo demds, poco tiene que decir en el mundo
inmobiliario por otras razones. La politica liberal ha exigido que todo
sistema de seguridad de trafico se montase desde los derechos, no contra
ellos; la seguridad, como la libertad, no eran divisibles.

Si la construccién del mercado inmobiliario pasaba inevitablemente por
la necesidad de proceder a una vigorosa intervencién estatal en el orden
civil que facilitase la circulacién de los inmuebles, lo cierto es que la
politica decimonénica espaiola procedi6 selectivamente. Con radicalidad
liberé la propiedad predial de las trabas feudales mediante la desamortiza-
cién politica, pero no pudo, n1 probablemente quiso, hacer lo mismo con las
cargas de naturaleza civil.

El planteamiento del nuevo mercado inmobiliario solo pudo hacerse

(13) Las diferencias de trato entre el simple adquirente y el prestamista hipotecario
que la ley establece son facilmente apreciables La comparacion entre las causas de
oposicién del articulo 41 de nuestra Ley Hipotecaria a la peticién de posesion del titular
nscrito y las del articulo 131 a la ejecucion hipotecaria es muy significativa. Justifica-
c16n tedrica de este resultado en J. VALLET: «La buena fe, la inscripcién y la posesion
en la mecanica de la fe piblica», en RDP, 31, 1957, pags. 391 y sigs. Es mds segura
la inversién hipotecaria que la compra directa.

(14) Cfr J GARRIGUES: Los contratos bancarios, Madnd. 1975, padg 293. La segu-
ndad de triafico inmobuliario es necesaria porque la tierra es un medio de garantia tipico
del préstamo.
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dentro de limites estrictos. Debia fundarse en el respeto escrupuloso de los
derechos ya adquiridos.

En primer lugar, el legislador debia encontrar una férmula que permi-
tiese armonizar la sélida garantia que la tierra ofrece como asiento del
capital con el necesario respeto de los derechos adquiridos sobre ella.

En segundo lugar, el respeto no puede transformarse en un obstéculo: Ia
seguridad en el disfrute de lo adquirido no podria conseguirse a costa de
entorpecer su futura disposicion.

La dificultad de la politica hipotecaria consiste en conseguir la armonia
entre estos opuestos. El aprovechamiento 6ptimo del capital es funcién
también de su velocidad de circulacién. Rapidez y seguridad son, a partir
de un cierto punto, pretensiones contradictorias. Se trataba de buscar y
encontrar una posicién de equilibrio.

HI.  ORGANIZACION REGISTRAL: TRACTO Y CIERRE

1. Seguridad de los derechos y fluidez de trafico inmobiliario son asi
necesarias pero como principios ocupan posiciones opuestas a partir de
cierto punto. Hasta ilegar a él son, sin embargo, posibles distintas solucio-
nes de compromiso a partir de un hecho indiscutible: mayor intervencion,
como diria SHANNON, proporciona mas seguridad a la circulacion pero a
costa de reducir inevitablemente su velocidad y encarecer los costes (15).
Esta cuestiéon puramente técnica, la de encontrar un equilibrio justo entre
ambos valores, ha merecido distintas respuestas, también meramente técni-
cas, que han cristalizado en estructuras organicas diferentes. No son iguales
todos los Registros de la Propiedad, las instituciones a quienes el Derecho
ha encomendado la custodia de la circulacién inmobiliaria.

Todos ellos se apoyan en un suelo comun: el legislador les ha concedido
el monopolio de la llamada publicidad legal de los hechos y derechos
relevantes para el trafico inmobiliario. Los derechos publicados en los libros
son conocidos de todos, sin que quepa alegar ignorancia (16).

Pero la publicidad, aunque es un elemento necesario a la seguridad, no
se confunde lisa y llanamente con ella. De la una a la otra hay un trecho
que no todos los paises han recorrido, ni de la misma manera si lo han
llegado a hacer (17).

(15) Peirce Simbolos, seiales y ruidos, Madrid, 1962, pégs 176 y sigs

(16) Para la distincién que la doctrina itahana ha popularizado entre la publicidad
noticia, la publicidad notificativa y la publicidad declarativa, excelente el rcsumen de
A Pavone: Il registro della imprese, Milano, 1954, pags 118 y sigs.

(17) Una vez aceptado que la seguridad de trafico inmobiliario es indispensable al
crédito, se trata de organizar un sistema hipotecario que no la consiga simplemente a
costa del sacrificio de los derechos de los viejos propietarios. Por esta razén son total-
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2. La publicidad, si es confusa o contradictoria, no produce obviamen-
te seguridad. No cabe avanzar hacia la seguridad sin organizar en alguna
manera la publicidad que se oferta de modo que se garantice su exacti-
tud (18).

Para comprender el camino recorrido por cada Estado en esta direccion
nada mejor que ocuparse de estudiar los concretos principios organizativos
que en cada caso estructuran la institucion registral. Pueden distinguirse dos
modelos (19). En el primero, la inscripcién de un titulo ni extingue la
inscripcién de los contradictorios ya inscritos ni impide la de los no inscri-

mente desechables los sistemas de inspiracién «mercantil» de seguridad apoyados en la
mera posesién o apariencia, porque sacrifica automdaticamente todos los derechos que no
la aparcjan (la posesién). Este sistema garantizaria los intereses de los adquirentes pero
no de los que han ya adquirido, tampoco de los que han prestado. Por eso el Derecho
inmobiliario es un baluarte civil (garantia de derechos) frente al deseo de mercantilizar
la tierra (mera garantia de trafico). Entre los sistemas inmobiliarios que consiguen
ofrecer garantias a los derechos no posesorios, sin duda son més efectivos en el respeto
de los derechos adquiridos aquellos que consulta a los ya inscritos el acceso al Registro
de todo nuevo derecho que les puede perjudicar que los que no lo hacen. Los sistemas
de especialidad con cierre y tracto vigilan rigurosamente ya en el mismo proceso de
nscripcién el respeto al principio del consentimiento (nadie da lo que no tiene), escudo
del dcrecho de propiedad, y no remiten o aplazan cste control al juicio posterior: no
ingresa derecho contradictorio en los libros sin consentimiento del antiguo propietario
o sentencia judicial.

(18) Uno de los objetivos de este trabajo es precisamente llamar la atencién sobre
la importancia del Ilamado Derecho hipotecario formal. La orgamzacién del Registro es
el fundamento de todos los efectos de Derecho material de los que se le quiera dotar
Simplificando, podria decirse que los Registros de tracto y cierre perfeccionan el me-
canismo contable que todo Registro supone. El paralelo contable no es de cosccha
propia, estd explicito ya en Antéon Luzuriaga en el articulo 82 de su Anteproyecio de
rcforma hipotecaria de 1848, cfr CoLecio, I, cit., pag. 86.

(19) El primero es propio de los sistemas de tipo latino. El segundo define el
sistema germanico. El acceso al registro no es un mero derecho formal precisamente
porque de la inscripcion siempre se deducen consecuencias de Derecho material. v. gr.
en nuestro sistema, presunciones de todo orden en favor del titular inscrito contra los
que discutan la atribucién que el asiento publica. Lo que merece ser destacado es que
hay sistemas que no pueden cumplir el cometido que tienen atribuido si no es operando
sobre ese derecho de acceso para restringirlo® inscrito un derecho son expulsados los
contradictorios inscritos y vetados los no 1nscritos. Esta restriccién es requisito previo
imprescindible cuando el sistema pretende que la publicidad por él dispensada sea
exacta: al menos ya nunca serd contradictoria. Por lo tanto, donde la ley no liga ningin
efecto de derecho matenal al asiento poco importa que se garantice el derecho de acceso
al Registro a todos los derechos reales A la inversa, un Registro que veda el acceso a
determinados derechos tiene poco valor como nstrumento fiscal libra de la exaccion a
aquellos a quienes rechaza Por ello los sistemas de especialidad con cierre suelen ser
los Gnicos apropiados para organizar registros juridicos y que, en cambio, s6lo los que
no aceptan el efecto cierre puedan cumplir perfectamente finalidades de orden fiscal.
Cfr las observaciones de Pavone, cit, pdg 122, sobre la que llama publicidad sanante:
«..En el caso que a la inscripcién deba reconocerse eficacia (sanante), no se puede
decir que exista una obligacion de inscripcin, puesto que la ley prohibe que sean
mscritas situaciones a las que faltan los requisitos requeridos .»
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tos. Los libros se limitan a hacer publicos los documentos a medida que se
van presentando pero sin relacionar unos con otros, de modo que no se
impide la publicidad simultinea de derechos incompatibles.

En el segundo, la situacién es exactamente la contraria: no cabe hacer
simultdneamente publicidades contradictorias. El Registro publica un mapa
coherente de titularidades sobre cada finca, por ello cada asiento extingue
la publicidad de titularidades inscritas que le sean contradictorias € impide
el acceso o subordina a las no inscritas.

De este modo la resolucién, por la que se decide sobre la oportunidad
de la inscripcidn solicitada, cobra un valor superior en los sistemas presi-
didos por un principio de coherencia organizativa: la suerte registral del
titulo a inscribir vincula la de los contradictorios, ya inscritos o todavia no
inscritos.

En este Gltimo caso existe un juego registral auténomo, con sentido en
el mismo, que perjudica a terceros. Cuando el asiento de un titulo condi-
ciona la suerte registral de otros diferentes, es evidente que el interés en
inscribir del presentante no es el dnico digno de proteccién.

Este es el punto esencial donde el sistema se juega su operatividad. El
proceso de inscripcién debe también cuidar los intereses de los titulares de
asientos a quienes la practica del solicitado puede perjudicar, sin compro-
meter por ello la agilidad del trafico que se trata de proteger (20).

El grado de complicacion organizativa que tienen las oficinas en estos
casos, por consiguiente, es mucho mayor. Pero este esfuerzo suplementario
es absolutamente necesario si se quiere avanzar en la seguridad del trifico
inmobiliario exclusivamentc con ortopedias registrales.

La publicidad que estos Registros ofrecen, al menos, ya nunca serd
contradictoria: condicién necesaria cuando lo que se quiere es atribuir a las
declaraciones registrales valor sustantivo frente el tercero que adquiere.

3. Cabe, en conclusién, formular una especie de teorema: existe una
correspondencia directa sobre los efectos registrales y los materiales que
cada sistema concede a sus inscripciones. Se elige un determinado sistema
registral precisamente porque se quiere dotar a la inscripcion de determina-
da eficacia de derecho material. Dicho de otra manera: el efecto civil de la

(20) Debe destacarse que la proposicidn inversa, también cierta, permite nuevos
desarrollos dialécticos. Es evidente que si el procedimiento registral cuenta con los
intereses de titulares de los derechos ya adquiridos, también pucde producir, ya en el
ambito registral, actos que pueden perjudicarles. La salvaguarda de los intereses de esos
terceros no ha de producirse, sin embargo, siempre de la misma manera. Depende mucho
del alcance de los posibles perjuicios, su irreversabilidad y su irreparabilidad. No hay
que olvidar que la mayor o menor eficacia del acto juridico es funcién de la mayor o
menor intervencion que sc conceda en el procedimiento que lo produce a los particulares
cuyos 1ntereses pueda perjudicar.
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inscripcion esta en funcién de la estructura organizativa del Registro que la
produce.

El estudio de la organizacién hipotecaria tiene, por ello, evidente rele-
vancia cientifica: la eficacia formal de la inscripcidn es asi presupuesto de
su eficacia material.

IV. REGISTROS DE DOCUMENTOS: LA PURGA

1. El Registro de la Propiedad no es un ente benéfico, sino un pode-
roso instrumento de control del trafico inmobiliario puesto al servicio no de
una abstracta seguridad de trifico, sino de la mds cocreta del inversor.

Su juego no es posible sino mediante la subordinacién de derechos que
el orden civil entiende justamente adquiridos. El grado de subordinacidn es
cuestion que ha decidido la politica. La férmula que concreta en la prictica
esta subordinacioén es ya, en cambio, una construccién puramente técnica.

Asi cada sistema hipotecario da forma juridica, expresa un delicado
compromiso politico, un equilibrio siempre discutible, entre el necesario
respeto a los derechos adquiridos y proteccién de interés del tercero que
adquiere.

2. El legislador puede estar simplemente interesado en dar publicidad
a los titulos o documentos de posible eficacia real. Los Registros que
llamaremos de mera publicidad estin pensados para cumplir este cometido.

Los derechos o acciones reales adquiridos segin el Derecho civil se
respetan fntegramente cuando sus titulares se preocupan de inscribirlos en
el Registro: s6lo de este modo perjudican a terceros.

Toda la intervencién hipotecaria en el orden civil termina aqui. Los
asientos registrales nada anaden a la bondad intrinseca de los contenidos
que publican: los titulos ain inscritos siguen siendo nulos, revocables o
resolubles a instancia de cualquiera que alegue otro contradictorio. La ins-
cripcion no refuerza o legitima la validez de los derechos que resulten del
titulo inscrito frente a otros titulos estén o no inscritos.

La debilidad de la eficacia material que la inscripcién produce con-
gruentemente permite una notable sencillez del procedimiento registral que
la produce: nunca por el hecho de extender un asiento pueden resultar
cancelados otros asientos pasados ni vetados los que se intenten en el
porvenir, por contradictorios que sean. El asiento recién extendido no per-
judica a los ya practicados o que se intenten en el porvenir (21).

(21) Es llamativo el desliz de nuestro codificador Es mejor la venta que primero
se inscribe (art 1.473 del Cédigo Civil). En nuestro Derecho hipotecario sélo se inscribe
una‘ la que primero llega si sc califica como vélida. Pero 1nscrita una, incluso nvalida,
no cabe nscribir la otra Al contrario del Derecho francés, de donde se toma el citado
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El dltimo asiento extendido en los libros carece de toda pretensidn de
hegemonia sobre los contradictorios, inscritos o no. De este modo, si se
niega o permite el acceso por la razén que sea a un documento, es el
peticionarnio el dnico perjudicado, y el sistema puede limitarse a contar
tnicamente con €|, pues de este modo da tutela cumplida al dnico interés
que se ventila: el suyo. En consecuencia, el procedimiento de registracion
puede prescindir de los terceros (22).

Estos sistemas son apropiados para la obtencion de finalidades de natu-
raleza publica, principalmente fiscales, mds bien que privadas. De hecho el
interesado en adquirir una finca o derecho sélo puede satisfacer su compren-
sible aspiracién a asegurarse, antes de comprar, sobre la identidad de su
verdadero titular acudiendo a medios extrarregistrales (23).

3. De hecho, la unién indisoluble entre seguridad de trafico y registro,
que nosotros estamos tan habituados a dar por supuesta, sélo madurard muy
tardiamente. Durante muchos afios la adquisicién irrevocable de la propie-
dad es efecto que se produce fuera del Registro que, como mucho, se limita
a constatarla. El estudio de esta larga travesia es, de todos modos, aleccio-
nador también para el estudioso del Derecho hipotecario.

En el Antiguo Régimen la tierra, en su mayor parte, no estaba en venta,
sino amortizada, vinculada. A la inversa, y por la misma razén, tampoco
apremiaba, como de forma obsesiva pasard en el siglo xix, la necesidad de
organizar un sistema que permitiese garantizar la estabilidad, la seguridad,
de las adquisiciones inmobiliarias (24).

Sin embargo, el trifico de bienes inmuebles, aunque escaso, no habia
desaparecido. Las transferencias de la escasa propiedad libre tenian que
someterse a los principios que gobernaban el viejo orden civil, que no

precepto en que si se inscriben las dos: no hay cierre. No deja de ser emigmaético que
nuestra primera Ley Hipotecaria atribuya también la propiedad al que primero inscribe
En todo caso, el precepto se reforma en 1909. El articulo 38 de la Ley Hipotecaria de
ese afo dice: «por la doble venta de una misma cosa cuando alguna de ellas no hubiese
sido inscrita», CoLEGIo, 11-1, pdg 717. Sobre cierre, R. Roca SASTRE y L. Roca SASTRE
Derecho hipotecario, 11, Barcelona, 1979, pag. 210.

(22) El derecho de acceso que necesita ser tutelado es en estos sistemas tinicamente
el del solicitante. Este es, por hipétesis, siempre parte en el procedimicnto de inscrip-
cién; por lo tanto, las resoluciones que recaigan en el oportuno recurso judicial que
llegase a promover pueden tencr eficacia de cosa juzgada. Para el sistema francés.
articulo 26 y siguientes del DL de 4 de encro de 1985, en DaLLoz: Code civil, Paris.
1984-1985, pédgs. 1246 y 1247.

(23) Sobre férmulas extrartegistrales (econdmicas) de seguridad es de enor-
me provecho A MoRro: Los sistemas registrales inmobiliarios en los Estados
Unidos, Madrid, 1986, en donde se ponen de relieve, descendiendo a los opor-
tunos detalles practicos. los principios de toda politica de seguridad- coste y responsa-
bilidad

(24) Sobre la extension que, v gr, en Castilla alcanzé la propiedad vinculada, vid
CLavERoO, cit, pag. 128.
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admitia la adquisicién de derechos que no procediese de su verdadero
titular (25).

Solo es seguro propietario el que todos los interesados en la finca
aceptan como tal; de hecho deben renunciar a sus derechos en cuanto se
opongan al recién adquirido. El nacimiento de nuevo derecho pasa por la
muerte de los viejos. Cada transmisién pone en crisis el orden de los
propietarios. Esto es lo importante: no hay propiedad absolutamente segura
sino con los terceros y contra los terceros. El viejo régimen lo sabia per-
fectamente.

4. La bondad de la adquisicién es garantizada porque todo posible
tercero perjudicado la ha consentido explicita o implicitamente. Todos los
interesados, conocidos o no, son genéricamente intimados a un proce-
so (26) y por lo tanto obligados a respetar su efecto. Hay adquisicion
segura porque, a través de un proceso fingido, se extingue todo derecho
contradictorio con el nuevo que nace: una especie de adquisicién originaria.
Siempre que se transmite un inmueble se desencadena, por esta razén, un
proceso que define el verdadero propietario. El derecho renace con cada
transmision.

Es significativo que este recurso fuese comin a muchos paises europeos:
Bremen, Bretafia o los reinos de Sicilia o de Mallorca (27). Era un remedio

(25) Cfr cémo H. HATTENHAUER® Conceptos fundamentales del Derecho civil, Bar-
celona, 1987, pag. 85, justifica la traditio abstracta en el contexto politico decimono-
nico: «aceptar la doctrina del rtulus hubiera originado problemas de prueba insolubles
En la nueva situacién la teoria de la traditio encajaba como negocio juridico abstracto,
ya no era su historia (la de cada derecho de propiedad en cada cosa) la que justificaba
la propiedad, convertida en un derecho ahistérico. Para su reconocimiento judicial bas-
taba que alguien estuviese en poscsion de una cosa y pudiese probar la voluntaria
entrega de la posesidn por parte de su predecesor. . El rechazo de la doctrina del nirulus
wistus desvalorizaba los antecedentes de la propiedad y revalorizaba en la misma medida
la tenencia factual La nueva doctrina agradé por 1gual a conservadores y empresarios
liberales. No era pertinente la cuestién acerca del origen de un patrimonio.. ». Solucién
que evidentemente facilitaba la implantacion del sistema hipotecario y contraria a la
espafiola (irretroactividad de la Ley Hipotecaria), vid. capitulo tercero de la segunda
parte

(26) Sdélo la sentencia es instrumento apto para fijar la situacion juridica entre las
partes. de modo que éstas no pueden, una vez dictada, tratar de rearguir ¢l estado
anterior. Sobre esta cuestidn, C. FurNo® Negocio de fiacion y confesion extrajudicial,
Madrid, 1967, pégs. 81 y sigs. Efecto novatorio de la sentencia es origen de una accién
distinta actio wdicati. Este efecto, mas que constitutivo, sustantivo de la sentencia habia
tratado de extenderlo a la escntura publica R. NONEz LaGos: Hechos y derechos en el
documento publico, Madrid, 1950 En contra, CASTRO, cit , pags. 307 y sigs. Un resumen
claro en J. L MezQuiTa. Scguridad juridica y sistema cautelar, Barcelona, 1989,
pag 105, n 4Il.

(27) Vid. un resumen muy completo en el todavia imprescindible B OLiver- De-
recho inmobiliario espaiol, Madnd, 1892, Era significativo el caso de la ciudad libre
de Bremen. La transmisién de fincas exigia una subasta judicial, anuncios en penddico
oficial. lo que fundamentaba que la declaracién judicial tuviese efecto extintivo de los
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exhorbitante pero necesario en una sociedad condicionada por la existencia
de un grave obstaculo al comercio inmobiliario que necesariamente habfa
que salvar: la falta de un sistema fiable para conocer las cargas que cada
finca soportaba y la identidad de sus titulares.

Habia que dispensar al que pretendia adquirir de hacer llamamientos
individuales a juicio de todos los titulares de derechos sobre el inmueble por
la simple razén de que la mayor parte eran desconocidos. La monarquia
francesa acabé concediendo este derecho al interesado en comprar previo
pago de las tasas oportunas, cuyo cobro se reservaba evidentemente el
fisco (28).

De este modo la seguridad de los derechos ocultos sc convertia de hecho
en una regalia. Conclusién que estd en la base de todos los modernos
Registros de la Propiedad (29).

dercchos no reclamados en plazo (lassung), thidem, pags. 90-91. Para el rcino de Ma-
llorca, vid OuLIveR, cit., pdg. 277; recoge cl texto integro de la disposicidn redactada por
los Jurados de aquel reino y aprobada por el Gobernador del mismo en 1413, «encann-
nado a dar seguridad a los compradores de biecnes inmuebles, hacicndo irrevocable la
adquisicién de dominio de los mismos, mediante un procedimiento especial andlogo al
conocido en la legislacién alemana con el nombre de Praklusion y en el Cédigo de
Napoleén con el de purgue o liberacion» La purga francesa la introduce todavia un
cdicto de 2 de febrero de 1771 ('). Esta confrontacidén de datos permite conjeturar la
existencia de un pensamicnto comin a la seguridad inmobiliaria en toda Europa. Este
efecto automdtico constitutivo y cxuntivo de la investidura formal parece fundarse en
que todos los interesados convocados formalmente (edictos) estin vinculados por los
acuerdos del Tribunal aunque no comparezcan. Asi era en sus origenes (sentencia en un
proceso real, luego fingido, ante el Tribunal del rey franco). Cuando, con posterioridad,
el Juez se limita a confirmar la jurisdiccién de la transmisién, sélo trancurrido afo y dia
desde la sentencia, hay rechie gewere. H PrLanitz: Principios de Derecho privado
germdnico, Barcelona, 1957, pags. 168-169. Vid. dos notas finales.

(28) Cfr. A E GirFarD y R. VILLERS. Drout romain el ancien drou frangats, Paris.
1976, pags 416 y sigs., las referencia al Edicto de 2 de febrero de 1771 [bidem, id.
«Primitivamente el decreto voluntano (de purga), habitual en el siglo xvi, copiaba la
sasts real con toda su lentitud Este modo ... fuc reemplazado cn jumo de L1771 por el
sistema de lettres de ratification: €l adquirente no tenia mds que tomar sus cartas cn fa
cancillerfa; estas cartas eran libradas desde que transcurrnido un cierto plazo ningin
acreedor habia hecho oposicion.

(29) J. A. ALvarez: La propiedad en la formacion del moderno Derecho adminis-
trativo, Pamplona, 1983, pdg. 43, enticnde la politica hipotecaria como tipicamente
liberal en ¢l sentido que da a esa expresion: eliminacidn de todo limite al cjercicio del
poder politico. El «estado cs titular originario de la propiedad... El Estado es el ser
trascente ¢ inescrutable anterior a la propiedad y a la persona ..». [bidem, pig 34. Sin
embargo, tener en cucnta, ademds de lo que resulta del texto, ¢l estado de la cucstion
que con cardcter general para el Estado absoluto y los dercchos adquiridos explica J L.
CaRrRro. «Policia y dominio eminentc como técnicas de intervencién en el Estado pre-
constitucional», en Estudios juridicos homenaje al Profesor Alfonso Otero, Santiago,
1981, pags. 382-383. En cuanto al nacimiento rcal y conceptual de la soberania hay que
atenerse a C. SCHMITT El nomos de la tierra en el Derecho de gentes del lus Pubicum
Furopaeum, Madnd, 1979, pags. 157 y sigs.
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5. El legado del viejo régimen al Derecho contemporineo tenia un
contenido muy preciso. La publicidad es una funcién de titularidad estatal
y la inscripcién, en consecuencia, una carga del ciudadano.

De este modo la distancia que media entre el respeto liberal por los
derechos civiles y el sacrificio a que les sometia la monarquia absoluta ya
no serd insalvable. Prueba plena ofrece el Derecho francés, que conoce el
sistema con el nombre de purga.

En primer lugar, la purga necesita la ayuda de un eficaz sistema de
publicidad que permita conocer los titulares de los posibles derechos a
purgar. No hay més derechos que los contados en los libros. Sélo ellos han
de ser llamados a la purga. Los que no estan inscritos, en cambio, no seran
llamados precisamente porque no estén contados y por ello no merecen ser
conservados (30). La intimacién personal a los interesados, que la publici-
dad posibilita, permite dar tutela adecuada a los titulares de las cargas o
derechos que el Tribunal ha sido llamado a liberar.

En segundo lugar, los papeles deben estar claramente repartidos. La
publicidad de los derechos reales la hace el Registro. La seguridad en la
posesion del derecho recién adquirido, porque se obtiene a costa de la
extincion de los antiguos, sélo puede ser obra de los Tribunales.

En tercer lugar, estructuras registrales sencillas, livianas, que ordenen
los asientos siguiendo un mero orden cronolégico, bastan, son eficientes
para dar cobertura al juego de la purga. No se precisa ningtn esfuerzo
suplementario que siempre seria un sobreesfuerzo baldio, una costosa com-
plicacion.

Ciertamente, pocas dudas cabe albergar sobre la seguridad de las adqui-
siciones efectuadas con arreglo al sistema de purga; si, en cambio, era
preciso reconsiderar los costes de muy diverso orden que genera.

La purga provoca el juicio: la amenaza de un proceso que el mismo
sistema estimula vierte sobre todo adquirente que pide la purga. Sélo si
comparece y se opone, el posible perjudicado conseguira defender sus de-
rechos e impedir su extincién.

Sobre su agilidad o la inmoderacién de sus costes poco hay que decir:
viene de suyo. Lo dificilmente tolerable para el buen espiritu liberal es el
desproporcionado, excesivo, efecto de la purga. La finca, si nadie se opone,
surge ciertamente inmaculada de cada transmisién pero a costa de dejar en
el camino todos los derechos adquiridos que no se han hecho valer opor-
tunamente.

Fueran éstas u otras las razones, lo cierto es que el Derecho francés ha

(30) Esta idea se expresa en la denominacién de las oficinas francesas. se conser-
van los derechos que se inscriben porque se tienen en cuenta en la purga. Cfr. GIFFARD,
cit.. pag. 417,
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limitado considerablemente su fortaleza. El efecto exhorbitante de la purga
debe subsistir sélo en la medida que devenga estrictamente necesario.

Primero: la purga es s6lo un instrumento para facilitar el crédito libe-
rando la tierra de privilegios e hipotecas, pero no es adecuada para depurar
la finca de reservas de resolucién u otras cargas inscritas, para definir, en
definitiva, quién es verdadero propietario (31).

Segundo: los derechos extinguidos necesitan ser eficazmente protegidos,
por lo que la purga sélo procedera cuando un tercero intente comprar y
precisamente antes de que lo haga. No hay purga sin subasta, cuyo precio
garantiza el hecho de que hayan de ser llamados a la puja todos los direc-
tamente interesados en la finca que los asientos del Registro descubre.
Ademas, los derechos purgados tienen el derecho excluyente de verter con
preferencia sobre el precio de la finca adjudicada.

De este modo, sin embargo, aparece un nuevo inconveniente. La purga
garantiza la adquisicion pero no necesariamente el interés del que pretende
adquirir: por el juego de la puja en la subasta (32) que el sistema exige.
el que habia decidido adquirir determinada finca puede verse privado de
ella por un mejor postor.

6. Bajo la hipnosis de este modelo vive nuestro Derecho hipotecario
decimondnico. La inseguridad del trafico inmobiliario venia acentuada, en
nuestro pais, dado el pie forzado de que el legislador hubo de partir: el
respeto del viejo orden inmobiliario del Derecho comin, recopilado en las
Partidas. Los derechos, con arreglo al orden tradicional, tienen el conteni-
do, la eficacia real que resulta del titulo, el envase que lo contiene.

(31) El Code ha limitado el juego dc la purga: s6lo hipotecas y privilegios que
vertirdn sobre el precio de compra. Este efecto puede encontrar apoyo textual en el
mismo Derecho romano, C. 8.25,6: St no tempore, quo praedium distrahebatur, pro-
grammate adnuniti creditores, cum presentes essent, (us suum execull non sunt, possunt
videri obligationem pignoris anusissae La purga no decidia cuestiones de propiedad, no
liberaba derechos de resolucién ni tampoco de uso o disfrute sobre la cosa Esta limi-
tacién perdura en Code pero con otro resultado Entre tanto se han producido modifi-
caciones sustanciales en el Derecho civil francés. El Code ha transformado en personales
la mayor parte de las viejas acciones reales de efecto resolutorio Por lo demas, las
cuestiones dc propiedad estdn excluidas y se reservan a los Tribunales. El ejercicio
judicial de la accién de resolucion debe asentarse en los libros si quiere afectar a terccro
y. evidentemente, no puede ser purgada. un juicio simulado (voluntario) podria dejar sin
sentido la sentencia dictada en otro plenario, articulos 2 181 y sigs.

(32) Este cfecto es coherente con el Derecho comiin. subasta es garantia de precio
justo y nadie puede pretender adquinir las cosas por menos de su valor. Puede conje-
turarse que todo el moderno derecho de garantias es el desarrollo de una idea probable-
mente de ornigen eclesiastico (el precio justo) que obtiene especial predicamento porque
sitve mis a los intereses de los acrecdores como estamento que al deudor La subasia
o0 la tasacién de valor de la cosa hipotecada tutela el sobrante que es el derecho actual
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Las restricciones impuestas por los propietarios al libre uso o disposi-
cion de la tierra gozan de eficacia real. Los nuevos propietarios eran cau-
sahabientes de los viejos y deudores de acatamiento a sus decisiones. La
propiedad era obra exclusivamente de los propietarios. Por esta razén no
existian derechos reales en estado puro. Al contrario, estin contaminados
por el titulo que los origina que, en consecuencia, condiciona su eficacia
real.

Esta situacion ciertamente generaba confusién y emponzoiiaba el libre
trafico. Era necesario aportar claridad, que, por consiguiente, pasaba por
definir con precision el contenido de los derechos. Si el legislador decidia
que la custodia del trafico era tarea exclusiva del Registro, éste habia de
cumplir dos requisitos.

No bastaria que el Registro publicase todos los titulos con posible efi-
cacia real, sino que era preciso también que los seleccionase: cada derecho,
su titular. Ademds debia definir, con suficientes garantias, ¢l contenido de
los derechos publicados.

La complejidad de esta tarea desanimé en ocasiones al legislador, que,
como veremos, renegd del Registro y recurrié al demoledor efecto de la
purga. Es muy aleccionadora la histona del sistema de purga en nuestro
pais. Los distintos papeles que se le atribuyé y los curiosos altibajos por que
pasé (33).

de los segundos acreedores permitiendo un aprovechamiento de la garantia. El ius
offrendi tutela ¢l sobrante, por eso el momento Gptimo para la purga es la venta en
subasta quc extingue el wus offerendr. Sobre estas 1deas, imprescindible A. D’Ors. «El
‘wus offerendi’ de tertius», cn Studr Brondi, 1. Mildn, 1965, pags 213 y sigs.

(33) La publicidad estd por lo tanto siempre en la basc de la fortaleza del efecto
transmisivo. Pero para alcanzar seguridad plena se precisa algo mds que garantice la
legitimidad de la adquisicién. Para conseguirla se precisa contar en algin modo con los
posibles perjudicados, aunque a veces esta cautela se reduzca al extremo. consentimien-
to fingido (edictos mds transcurso de plazo sin oponerse). Instalado el nuevo orden
liberal en la propiedad no podia fundarse nunca en el despojo de los propietarios. Por
ello la propuesta hipotecaria que parece imponerse a finales dcl xix, en cuantv prescinde
de la purga dada su «pesadez» o rigidez, dispone una mera homologacién oficial que
genera una mera apariencia a favor de su titular y que, sélo si éste vuelve a vender, se
transforma en irrevocable frente al tercero. En este caso, las cautelas que la ley disponga
en garantia de los otros terceros, los perjudicados, serdn menos formalistas, ya que no
necesita pasar por la renuncia a sus derechos (la solucién de la GBO, consentimiento
formal que simplemente autoriza el asiento. es original porque utiliza los medios propios
del primer sistema para conseguir los efectos himitados del segundo: pero de este modo
consigue desresponsabilizar al Estado del riesgo de organizar la seguridad de trafico).
Lo importante es que la publicidad por si sola no produce nunca una adquisicién
irrebatible El Derecho contemporineo conoce, también, una solucién intermedia que
tuvo éxito en €l Derecho histérico de todos los paises europeos la publicidad combinada
con el transcurso del tiempo concede al adquirente una posicién irrevocable. jar and tac
ane rechte widersprache, Tenure d’an et jour Para la posesién de afio y dia en los
Derechos peninsulares, P. MEREa: «A posse de ano e dia no dereito dos foros», en
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V. REGISTROS DE BIENES: EL SISTEMA ESPANOL

1. Los sistemas hipotecarios de organizacién mas reciente, de inspira-
cién germinica, pretenden dotar de la seguridad necesaria al trafico inmo-
biliario pero no a costa de sacrificar, en interés del nuevo propietario, todos
los derechos que gravasen la finca transmitida. La estabilidad de los dere-
chos sobre la tierra no puede ser puesta en crisis cada vez que se produce
un cambio en su titularidad.

Evidentemente era necesario encontrar el medio de renovar, con mais
acierto y sobre otros fundamentos, el viejo compromiso entre el respeto a
los derechos adquiridos y la agilidad necesaria al negocio transmisivo, base
del mercado de capitales.

Al tercero simplemente le basta con que se le garantice que lo efecti-
vamente transmitido era aquello que trataba de adquirir. No quiere menos,
pero tampoco mds. El Registro cumple, por lo tanto, su misién si consigue
encontrar una férmula justa que permita definir el exacto alcance de cada
uno de los derechos que gravan las fincas. Sélo entonces la ley podra
garantizar al tercero que el derecho inscrito existe y con el contenido que
el folio publica.

Evidentemente, para conseguir este resultado en modo alguno es nece-
sario pasar por la extincion de los derechos ya adquiridos sobre la finca que
se trata de comprar. Pero esta declaracion atributiva de derechos a favor del
titular registral, que el asiento implica, no deja de afectar a los terceros: se
produce contra todos los demas (34).

Estudos de Direito hispdnico medieval, Coimbra, 1953, pags. 163 y sigs. «La rechte
gewere del Dercho alemdn presupone una adquisicion mediante Auflassung judicial»,
tbidem, pag. 186. En la Peninsula, «muchas fuentes. para indicar que la adquisicién fue
legitima, requisito necesario para la firmeza de la posesién de afio y dia, aluden expre-
samente a... carta roborada», ibidem, pig 177, nota 32. Para la roboratio y otras
instituciones paralelas, vid. los textos que para Castilla, Vizcaya, Navarra y Aragén
recoge OLIVER, cit, pigs. 241 y sigs. Para la analogia con appropriance de La Bretana,
ibidem, pdg 174 El efecto de la roboratio (afio y dia) deriva hacia la Hamada usucapio
secundum tabulas Para el Cédigo civil austriaco, vid. OLIVER, cit., pag. 157 Para el
sistema 1taliano 1nstaurado por el nuevo Cédigo en su articulo 2 652-6,7, que exige
plazos que varian entre cinco y diez anos para la llamada eficacia sanante del asiento
ante causas de resolucion, etc. wid. Roca, cit. I, pig. 559

(34) La originalidad del moderno jucgo de la fe registral consiste en que trata de
conseguir un efecto casi como la purga sin pasar por un proceso judicial irreparablemen-
tc extintivo y constitutivo de derechos La inscripcién no produce una auténtica atribu-
<16n de propiedad, sino sélo una legitimacidn irrevocable frente al tercero El origen de
esta solucién ecléctica estéd bien explicado por OLIVER, cit., pigs. 111 y sigs. Allgemene
Landrecht fir die Preussiischen Staaten 1,10,6 y 7. Este efecto de menor alcance
permite atenuar o incluso prescindir de la pesadez de la organizacidn que la purga exige
(consentimientos materiales de todos los interesados que deben ser llamados); excesivo
para los fines pretendidos La Ley prusiana de 1783 se servia todavia de la purga por
edictos o la Praklusion para hacer propietarios. El Cédigo civil austriaco también pres-
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Nuevas sutilezas organizativas son necesarias para que los Registros
sean capaces de asumir sin riesgos estos cometidos dentro de un marco de
respeto generalizado a todos los intereses que cada transmisién pone en
juego y sin recurrir a la ayuda constante de los Tribunales.

La sustancia de los nuevos Registros estd en saber quiénes se responsa-
bilizan de la confeccién de las declaraciones registrales, de definir el con-
tenido de los derechos a pubicar. Pues bien, una solucién equilibrada sélo
puede proceder cuando se atiende a tres factores.

2. En primer lugar, el efecto del llamado principio de publicidad legal
es necesario que se convierta en el basamento del nuevo edificio registral.
Indiscutiblemente los derechos inscritos deben tener més valor que los no
inscritos.

La inscripcién es, en consecuencia, una carga que la ley impone al
propietario. La sociedad necesita el trafico y éste genera riesgos inevitable-
mente. El que deja de publicar sus derechos se responsabiliza de ellos y a
¢l s6lo deben imputarseles, con independencia de cuél sea la naturaleza de
€sos riesgos y su alcance.

El Registro puede, por esta razon, prescindir de todos los derechos no
inscritos; sin embargo, y como légica consecuencia, estd obligado a contar
con los ya inscritos. Ciertamente este paso seria importante, pero, desde
luego, no suficiente. Bien poco se habia avanzado si la definici6n juridica
que el asiento hace sélo tuviese valor ofensivo frente a los derechos no
inscritos: también tiene que perjudicar a los derechos inscritos si son de
naturaleza incompatible.

En segundo lugar, los libros del Registro deben estar confeccionados de
modo que precisen detalladamente los titulares de todos los derechos que
recaen sobre cada una de las fincas del territorio nacional. La inscripcidn
de un derecho cancela el anterior incompatible. No cabe el uso simultineo
del Registro por dos derechos contradictorios. En consecuencia, también se
tienen por no inscritos los derechos incompatibles con el dltimo que el folio
publica y ello aunque no consten formalmente como extinguidos o transfe-
ridos.

De este modo, aunque el asiento carezca de eficacia constitutiva directa,
hay ya un dafo inmediato a todos los terceros, inscritos o no, que pretendan
un asiento incompatible. Dafio que puede llegar a ser irreparable si un
tercero adquiere confiado en los pronunciamientos registrales.

Este efecto, al que ya hemos dedicado algunas palabras, es de impor-
tancia primordial, ya que permite superar los viejos registros de documentos
o titulos y pasar a los hoy llamados registros de bienes o derechos.

cinde del efecto purga y solo acoge la prescripcion tabular en un plazo corto sobre la
sola base del asiento, tbidem, pig. 157
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En tercer lugar, dado los peligrosos efectos que ampara este juego
formal, es preciso determinar en quién se descargard la responsabilidad de
definir el contenido del asiento, quién es el autor de las declaraciones
registrales.

Ciertamente, la eficacia legitimadora que la inscripcién produce no es
posible sin adecuada tutela de los intereses de los terceros a quienes pueda
perjudicar. Pero no por ello resulta necesario concluir que la confeccién del
asiento es responsabilidad que deben asumir siempre aquellos a quienes la
inscripcion pueda perjudicar.

Como vimos en otro capitulo, sélo hay aqui un limite irrebasable: el
procedimiento por el que los titulos acceden al Registro debe proveer los
medios de tutela adecuados a la salvaguardia de los intereses de esos ter-
ceros. El trafico se organiza desde los derechos ya adquiridos, no contra
ellos.

3. El sistema hipotecario aleman, es sabido, es fruto de un admirable
esfuerzo doctrinal cimentado sobre ciertas especialidades de su Derecho
sustantivo que le facilitaron la compleja tarea.

Primero, la inscripcién constitutiva le permite prescindir de los intereses
de los titulares no inscritos (35). El procedimiento registral tiene sélo en
cuenta a los titulares con derecho inscrito: en efecto, en principio, carecen
de toda eficacia real los no inscritos.

Segundo, el asiento pretendido ha de ser consentido por los posibles
perjudicados que, en consonancia con el principio de inscripcién constitu-
tiva, son sélo los titulares de otros asientos contradictorios (36).

Tercero, el consentimiento prestado por los titulares inscritos al nuevo
asiento es independiente, abstracto, de modo que no renuncian, por ese
simple hecho, a su derecho. Se trata, pues, de un consentimiento meramente
formal: el asiento.

El asiento es, por lo tanto, objeto de un acto auténomo de disposicion
perfectamente vélido aunque no se haya dispuesto del derecho material.

(35) A Pau: «Panorama del sistema hipotecario aleman», en RCDI, 551, 1982,
pdg 1007, cnumera los escasfsimos casos en que la inscripcion no es conshtutiva. Al
final de cste trabajo su autor ofrece una traduccién de la ordenanza inmobiliaria vigente
en Derecho aleman.

(36) Dos son las caracteristicas fundamentales del consentimiento formal en Dere-
cho aleméan. Al contrario que el material, va dirigido no al adquirente que pretende el
asiento, sino al Estado, a través de la oficina registral, permitiéndole la disposicion del
folio en los términos autorizados Es un acto independiente que exige la existencia y
capacidad del tuular registral en el momento en que lo emite (que puede ser distinto al
momento en quc se celebré el consentimiento material), vid M. Wovrrr: Derecho de
cosas, |, Barcelona, pags. 166 y 210.
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Asiento y derecho pueden seguir su propio camino (37). Un nuevo juego
de consentimientos se superpone a los que hayan provocado la transferencia
material del derecho. Su objetivo es dnicamente autorizar la extension del
asiento.

La inscripcién es asi obra de los directamente perjudicados por ella. Lo
importante es que la disposicion del asiento hecha por el titular anterior no
implica nunca la pérdida irreparable de su derecho perjudicado por Ia ins-
cripcién consentida, si ésta fuese indebida o inexacta. El titular del derecho
puede, desde luego, reclamarlo, mientras no haya aparecido un tercero
protegido y exigir la rectificacién del asiento contradictorio. La razén es
sencilla: s6lo habia consentido «formalmente» su practica.

En fin, el asiento es debido porque es consentido y, ademds, sélo puede
publicar uno entre los varios derechos tipicos que la ley conoce. Los inte-
resados no se responsabilizan de la exactitud del contenido real que la
inscripcién recoge sencillamente porque el legislador no les deja: cada
derecho tiene el contenido que la ley define.

Por consiguiente, el asiento resulta legitimo simplemente porque los
directamente perjudicados lo han consentido. Con independencia de que la
transmision legal, o incluso haya existido, desentendiéndose ademas de las
posibles condiciones a las que su eficacia haya quedado subordinada.

El sistema alemdn conoce un auténtico proccdimicnto registral cuyos
protagonistas principales son los directamente interesados: nadie vigila
mejor el derecho que su titular.

4. El Derecho espaiiol no podia adoptar esta formula, como vamos a
ver, por varias razones. No por ello ha renunciado a los beneficios del
sistema, sino que ha profundizado en otra solucién al problema, también de
tradici6n germanica (38).

(37) En la mayor parte de los casos se produce el asiento probando sélo el con-
sentimtento formal, Pau, cit., pdg 1007. Por lo tanto puede extenderse ¢l asiento y faltar
el consentimiento material de hecho ocurre asi con frecuencia, WOLFF, cit.,
pag. 180. En consecuencia, la mscripcién es en Alemania frecuente, como en Espana,
aunque por razones inversas, rectificadora y no constitutiva. En nuestro sistema la
adquisicién real se produce normalmentc antes que el asiento, en Alemania el cambio
registral antes que el real. El asiento en uno y otro casos sélo tiene eficacia rectificadora
del registro: rectificaciéon en un sistema inexacta y en el otro exacta Si, en el sistema
alemén, se produce el consentimiento formal y el matenial no llega a producirse, el
asiento es inexacto y procede la acci6n de rectificacion si el titular registral «aparente»
no la consiente voluntariamente El consentimiento formal no priva al antiguo titular de
la acci6n de rectificacion. El uitular registral puede siempre retractarse, revocar su
consentimiento formal, ejercitando la accién de rectificacién mientras no haya aparecido
un tercero, vid. WOLFF, cit, pigs. 260 y sigs.

(38) El principio de calificacién bajo la responsabilidad del Tribunal recibe formu-
lacién acabada. vigente cuando se publica nuestra Ley Hipotecaria, en la prusiana
Allgemeine Landrecht, 1, 20, 428 y 430: hace responsable al Tribunal que decreté Ia
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Como resultado de este esfuerzo, puede hablarse de un hallazgo hasta
cierto punto original. Lo significativo es que esta onginalidad ha sido
mantenida por el legislador a pesar de la opresiva influencia de las solucio-
nes alemanas, por lo demds de imposible acomodo a nuestro Derecho.
Algunos obsticulos lo impiden:

— Los consentimientos formales, que nuestro Derecho civil admite, no
son hdbiles para dotar al asiento de eficacia sustantiva. Los consen-
timientos formales son causales, por lo que no servirian para dotar
al asiento de la fortaleza que el sistema exige. El asiento careceria
de valor en lo que por exceso o defecto se apartase del titulo. Los
terceros no estarian excusados de comprobar la validez del titulo al
que la inscripcidn expresamente se remite (39).

— Estas consecuencias son rechazadas explicitamente por la Ley Hipo-
tecaria. El asiento debe definir erga omnes el contenido legitimo de
los titulos inscritos y, de rebote, también el de todos los contradic-
torios, inscritos o no. Nuestros asientos son de inscripcién y no
meramente transcriptivos. Los derechos se adquieren con el conte-
nido que resulta del Registro.

— Hay otra razon para que nuestro sistema prescinda de la intervencién
de los interesados. Nuestro sistema es causal. Las partes no pueden

inscripcion de una hipoteca que se declaraba nula por consecuencia de los defectos de
que adolecia el titulo Asi abandona el sistema de purga de la Aligemene Hipotheken
Ordnung de 1783 El Cédigo civil austriaco declara que ¢l que tiene nscrito a su nombre
algin inmueble, servidumbre u otro derecho real sobre cosa se libra de toda reclamacion
transcurridos tres afos (art. 1467) la hoy llamada prescripcion segin el Registro. En
estc Cddigo, basado en la Ley prusiana de 1783, estarfa ¢l modelo orgdnico de nuestro
sistema: los libros «se llevaban bajo la inmediata dependencia de ltos Tribunaies de
Distrito, los cuales quedaban sometidos a scveras responsabilidades por las faltas en que
incurrian». OLIVER, cit., pags. 128, 108-109 y 157.

(39) Consentimiento formal tipico en nuestro pais es la elevacién a piablico del
llamado documento privado Basta la lectura del articulo 1224 del Cédigo Civil para
comprender hasta qué punto estd subordinado el valor del nuevo consentimiento a la
subsistencia y respcto al contenido del consentimiento material que documenta. El con-
sentimiento «formal» defectuoso no ampara ninguna pretensién del tercero («nada prue-
ba») «a menos que conste expresamente la novaciéon», a menos, por tanto, que no sca
un consentimiento formal, sino material. De ahi Ia necesidad de reproducir el documento
privado en la cscritura que lo eleva a piblico. Sobre s1 ¢l consentimiento repetido ante
cl Notario es en nuestro Derecho un consentimiento formal (formalizacion de consen-
timiento verbal o escrito anterior), es una cuestion dc importancia capital que estd
rclacionada con la posibiltdad en nuestro Derecho del llamado negocio de fijacién. Para
los argumentos en contra y a favor de su posibihdad, vid., respectivamente, CasTro, cit,
pigs. 307 y sigs.. y NuRez-Lacos, cit., pags 287 y sigs Es de advertir que este autor
no confunde el efecto de la escritura notanial con el del negocio reconocimicnto. Para
la aspereza de la discusién en Derecho italiano, el bien informado y polémico Furno,
citado.
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disponer de los asientos si no lo han hecho antes de los derechos.
Si expresamente, y con conocimiento de las consecuencias, las par-
tes consintiesen el contenido del asiento, novarian el derecho mate-
rial en aquello que resultasen incompatibles. La ley niega que las
partes puedan producir de intento una discordancia entre asiento y
derecho. Sin embargo, ésta se produciria inevitablemente si el titular
del asiento que lo renuncia no perdiese la accion de rectificacion vy,
con ella, el derecho material.
Los consentimientos dirigidos a provocar un cambio registral o son
materiales o no son: su eficacia es irreversible. El que consiente
asiento se entiende que renuncia, salvo error, al derecho propio en
aquello que la nueva inscripcién perjudica. Por ello son sélo excep-
cionalmente permitidos por la ley: su lugar propio es el proceso.
— Pero hay todavia algo mas. Nuestro Derecho admite con normalidad
que haya derechos con eficacia real aunque no estén inscritos (40):
la inscripcién no es normalmente constitutiva.
Nuestro sistema no podria contentarse con el simple consentimiento
de los titulares inscritos. La razén es sencilla: nuestro Derecho ad-
mite titulares plenos aunque no hayan inscrito sus derechos y ellos
también tienen un interés protegible a que sélo ingresen en el Re-
gistro titulos legitimos. Habrian de consentir el asiento no sélo los
titulares de derechos inscritos, sino también los de los no inscritos
y €stos evidentemente son desconocidos (41).

(40) Los dercchos reales sc perfeccionan en nuestro Derecho sin necesidad de
escritura e inscripcién. Incluso st hay efectiva posesién perjudican no sélo al titular no
inscrito, sino también al inscrito, protegido por el articulo 34 en los términos que
disponen los articulos 36 y 41 de la Ley Hipotecaria La 1nscripcién es siempre debida
al derecho real que la solicita, y ¢l derecho existe cualquicra que sea la forma del titulo
que lo justifica. El derecho de acceso al Registro sélo puede ser limitado por causa
Justificada: en otro caso se produciria una discriminacién que vulneraria el principio de
1gualdad. Es cierto el efecto principal del sistema espafiol consiste en dotar de legitimi-
dad a los titulos que se inscriben y éste no cabe, por hipétesis, en ¢l documento privado,
por lo que mal puede procederse a su inscripcidn Las dudas en este campo surgen de
la negativa reglamentaria a la presentacidon de documentos privados: prohibicién sin
cobertura legal expresa Durante el proceso de inscripcién cabe subsanar todos los
defectos que no sean insubsanables (el derecho adquirido en documento privado sélo
tiene dificultades de prueba). Sobre todo si se piensa que subsanables por excelencia
eran los defectos formales (art. 57 del primer Reglamento Hipotecano, CoLEcro, I, cit.,
pdg. 407). que es presentable documento publico otorgado por mandatarios verbales en
que los consentimientos ratificatorios necesarios serian incluso matenales, no formales,
quc hay casos en que el documento privado puede ornginar asientos principales y que
hay precedentes legislativos que lo admitian como base del mismo asiento de 1nscripcién
(Ley Hipotecaria de 1869). Un resumen claro, como siempre, en A SaANz: Instituciones
de Derecho hipotecario, 11, Madnd, 1953, pigs 480 y sigs

(41) Lo que no cabria nunca en nuestro Derecho es entender que el interés de los
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A pesar de estas dificultades nuestro Derecho dispone de un verdadero
sistema de seguridad registral: la ley mantiene normalmente en su adquisi-
cion al tercero que adquiere derecho de persona que aparece en el Registro
con facultades para transmitirlo. Este efecto sélo es posible con el apoyo
de dos condiciones.

Primero: el dispositivo organizativo de nuestro sistema es semejante al
alemdn. El Registro espafiol no admite la coexistencia simultdnea de publh-
cidades contradictorias, soporte imprescindible del juego de la fe pablica:
por cada derecho un solo titular registral. Nuestro Registro lo es de dere-
chos, no de documentos.

Por una parte, el asiento, una vez extendido, impide el acceso a la
publicidad registral del titulo contradictorio no inscrito. Por otra, la inscrip-
cién dltima es la dnica y por ello cancela frente a tercero todas las contra-
dictorias.

Segundo: el contenido del asiento es legitimo e irrevocable frente al
tercero (42).

A la vista de ello, lo decisivo es determinar quién serd el autor de los
asientos, quién, por consiguiente, confeccionard su contenido. Lo cierto es
que la autonomia del asiento respecto del titulo nunca puede resultar, en
nuestro Derecho, de los consentimientos formales de los interesados. Sen-
cillamente porque la inscripcién careceria de valor propio frente al titulo
que extracta (43).

titulares no inscritos en que sélo se inscriban titulos legales podia ser suficientemente
tutelado por el consentimiento de los titulares ya inscritos. Serfa una renuncia a la accién
de rectificacion por quien no la tienc. De hecho, semejante postura conduce a la inscrip-
cién constitutiva: los titulares de derechos no inscritos carecerian de la accién de rec-
tificacién.

(42) F. pe Castro. El negocio juridico, Madrid, 1967, pég. 235, destaca ¢l efecto
material de la presuncién de existencia y legalidad del derecho inscrito. Lo que le
inclina a «utilizar el término técnico de legitimacidn y no de presuncién, precisamente
por ¢l alcance limitado a lo procesal (sin eficacia protectora para el tercero) propio de
la presuncién». Precisamente porque el articulo 1.277 del Cédigo Civil sienta sélo una
presuncién, no una legitimacién, que tiene Gnicamente el efecto procesal de la inversion
de la carga de la prueba, no otorga al titular una facultad ejecutiva o dispositiva
independiente de la causa del negocio. «El articulo 1277 no ha cambiado la naturaleza
de titulo incompleto, dudoso y de eficacia desconocida, propia del que no manificsta su
causa Por ello, es imprescindible que se exprese la causa del titulo que lo pretenda su
ingreso en el Registro de la Propiedad, y esto no sélo conforme a la mejor interpretacion
de su articulado, sino porque la calificacion del titulo, y su eficacia hacia terceros, exige
que se conozca cudl sea €sta, y dicha eficacia serd distinta segiin la causa del nego-
c10...», ibidem, id.

(43) Bajo estos supuestos se ha declarado como principio dec nuesiro Derecho
hipotecario la inscparabitidad de derccho y asiento. A Sanz, cit, 11, pig. 40 Lo que nos
lleva al alcance del articulo 82 de la Ley Hipotecana, que parece dar por bueno, sin més,
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Solo la presencia del Tribunal podria conferir valor auténomo a la
fijacién del derecho que la partes realicen. Esta via conduciria, en conse-
cuencia, a que cada inscripcién exigiria un proceso y cada asiento necesi-
taria el apoyo de una sentencia de eficacia constitutiva. Las declaraciones
del asiento ya no se superpondrian a las de los titulos, sino que las suplan-

el consentimiento de cancelacién para producirta Se ha negado que este precepto
ampare €l consentimiento formal abstracto y para ello se remite el articulo 82 citado a
los articulos 79 y 80, que recogen «todos los supuestos posibles de causa de cancela-
cién» Siempre es preciso amparar la escritura de cancelacién en uno de esos casos. Vid.
M. PeRa‘ Derechos reales, Derecho hipotecario, Madrid, 1984, pags 466-467. Pero el
problema no parece, por esta via, definilivamente resuelto. A mi entender, la polémica
sobre la admisibilidad del consentimiento formal sigue planteada en los términos que la
dejé J} GonzALgz' Estudios de Derecho hipotecario y de Derecho civil, Madrid, 1948,
pag. 30. cuando retrotrae la cuestion a si la renuncia material es causa suficiente del
consentimiento de cancelacién del articulo 92. Este autor. muy respetado formalmente
y menos matertalmente, cn su cstudio sobre la renuncia en Derecho inmobihiario entien-
de que el nervio de la discusién consiste en la aceptacién o no del caricter revocable
de la renuncia. En efecto, de poco sirve negarse a la posibilidad del consentimiento
formal s1 puede ampararse, como causa en la renuncia, al derecho matenal y ésta fuese
revocable. La renuncia material porque es revocable no impide el ejercicio de la accién
de rectificacién de la cancelacién practicada en base a aquélla. En realidad. la renuncia
material revocable, a falta de consentimiento de los posibles beneficiarios. equivale,
funciona como un consentimiento formal De hecho la renuncia sin contraprestacion no
parece a primera vista que pueda librarse de la aphcacién analdgica de las normas que
disciplinen los actos lucrativos. mientras no hay aceptacién es revocable. Frente a estos
argumentos de notable consistencia, si quierc seguir negando el «cfecto» del consenti-
miento formal (cambio en el asiento sin pérdida efectiva del derecho), sélo caben dos
soluciones. O se entiende que la renuncia gratuita se sustrac a los preceptos de las
donaciones, es irrevocable sin necesidad de aceptacién o causa justa (sobre el tema dc
la causa justa, no meramente «liberai», F DE CasTrO: Ef negocto juridico, Madrid, 1967,
pags. 222-223, y sobre todo pig. 273). O se entiende que al menos asi resulta en el
campo del Derecho hipotecario. En uno y otro caso la cancelacién amparada en renuncia
gratuita es irrevocable y no cabe desdecirse de la ya prestada, intentando la accién de
rectificacion. La primcera solucién (civil) tiene apoyo en el articulo 1.204 se ha decla-
rado «expresamente la voluntad de novar». También la conducta del renunciante haria
incompatible la subsistencia del derecho antiguo. acto propio. Esta es la doctrina ma-
yoritaria, vid., sobre clla, L Diez-Picazo y A. GurLon: Sistema de Derecho civil, 1,
Madrid, 1985, pdgs 476 y sigs. La segunda postura late probablemente en ¢l pensamien-
to de Luzuriaga, cuando en el articulo 1.864 del Proyecto de 1851 dice: «la cancelacién
puede hacerse por allanamiento de las partes interesadas en la inscripcién, siempre que
tengan capacidad para enajenar bienes, y conste su unanime consentimiento en escritura
piblica...». Cfr. Garcia GOYENA, cit., 11, pdg. 226 Allanamiento parece hacer referencia
a extincién material, con lo que concuerda la exigencia de capacidad dispositiva y la
concurrencia de «todos los interesados». El caricter de orden piblico del procedimiento
registral y la subordinacidon de todo principio dispositivo al principio de legalidad
confiere, en nuestro ordenamiento, a la cancelacién, una vez inscrita, el mismo valor que
st hubiese sido prestada ante el Juez. En definitiva, la cancelacién del articulo 82 de la
Ley Hipotecaria es o equivale, en Derecho hipotecario espafol, simplemente un consen-
timiento material extingue el derecho subyacente. El simple consentimiento de cance-
lacién del asiento, salvo error, 1mplica renuncia irrevocable del derecho subyacente
cancelado.
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tarfan directamente: incluso entre partes. Por este camino indirecto habria
resucitado el viejo sistema de purga.

Esta redistribucién de derechos, a falta de causa suficiente que la pueda
justificar, es lo que se trata. precisamente de evitar. No se ve por qué hay
que forzar al que ya es titular de algin derecho sobre la finca, si quiere
conservarlo, a defenderlo frente al que todavia no lo es; sélo porque este
altimo pretende inscribir. El legislador espanol, después del fracaso de
algunos ensayos que luego veremos, ha acabado por desechar esta opcidn.

6. Hay otra solucién hoy vigente. Al igual que sucede en el sistema
alemén, en nuestro Derecho la inscripcion tiene valor independiente. Pero
al contrario que en Derecho aleman, la inscripcién no es fruto de un nuevo
juego de consentimientos que se superpongan a los necesarios para producir
el derecho que ahora se trata de publicar.

La disposicién del asiento, la confeccién de su contenido, es una com-
petencia estatal que nuestro ordenamiento juridico ha concedido al Regis-
trador: exige una decision responsable fruto de una conviccién personal.

En este proceso sdlo hay un nuevo consentimiento, ¢l suyo, que ademds
es el inico necesario en el proceso de inscripcién. Su naturaleza es, por otra
parte, material, no formal: le responsabiliza de la legalidad del asien-
to (44).

El Registrador no estd vinculado por la voluntad o la interpretacion de
los interesados (45), salvo que otorguen un nuevo titulo, sino a la ley,

(44) El unico consentimiento que opera en el procedimiento de inscripcién es el del
Registrador Este consentimiento es, ademds, material porque es irreversible. Prueba: los
asientos cxtendidos ya sélo pueden ser rectificados, salvo determinados errores materia-
Ies, en juicio ordinario o con el consentimiento de todos los interesados vy, entrc ellos,
el mismo Registrador que ocupa una posicién auténoma frente a las partes (art 219 de
la Ley Hipotecaria). No hay recurso gubernativo contra el asiento ya extendido, aunque
fuese manifiestamente improcedente (vid RR de 12 de diciembre de 1923 y 30 de abril
de 1935; vid. las RROO de 23 de agosto de 1866 y 26 de julio de 1875, en ALCUBILLA,
cit., pigs. 615 y 628. Por eso no se notifica su priactica. Donde no hay recurso opera
la responsabilidad. La decisién de inscribir es irrccurrible, por ello responsabihzadora.
Vid. la solucién distinta de los pardgrafos 71-2 y 53 de la GBO en Pau, cit., pags 1010
y 1006, que permite a través del recurso de alzada solicitar que se¢ ordene a la oficina
registral una canceclacion o un asiento de contradiccidn.

(45) La conformidad del presentante a que se despache el documento que regula
el articulo 433 del Reglamento Hipotecario vigente no es un consentimiento formal.
Primero es conformidad a que se despachc el documento por el Registrador con arreglo
a su calificacién (la del Registrador). pero no al consentimiento del presentante. Scgun-
do, porque de no manifestar nada el interesado pasados treinta dias dc la presentacion,
en todo caso el Regsstrador, debe despachar el documento con arreglo a su calificacion,
pero con nota de defectos' la confornidad sélo dispensa de poner en ¢l momento de
despacho la nota dc defectos. Tercero, la conformidad no priva a los intercsados del
recurso gubernativo: pueden, pese a la conformidad en el despacho, pedir la nota de
defectos Cuarto, pueden recurrir por toda clase de defectos no sélo para el caso de que
el asiento no se haya extendido con arreglo a la conformidad prestada, sino también
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garantia y presupuesto de su independencia. El asiento es debido, en con-
secuencia, s6lo en la medida que se ha dispuesto legalmente del derecho y
eso lo decide tnicamente el Registrador. Otra conducta implicaria delega-
cioén de competencias y transferencia de responsabilidades, cosas ambas que
la ley prohibe rigurosamente (46).

La falta de los posibles resistentes a una pretension, recuerda S. SATTA,
provoca el riesgo de que el juzgador sustituya su voluntad o la de la parte
presente por la que corresponderia con arrcglo a Derecho (47).

La responsabilidad rigurosa es el dispositivo que sujeta al Registrador
al principio de legalidad. Nadie vela mejor por los intereses de otro que
cuando resulta que son también los propios. Asi la responsabilidad del
Registrador es el ingenioso medio que hace presentes en el procedimiento
registral a todos los terceros, necesariamente ausentes, dando cumplida
tutela a sus derechos, al tiempo que garantiza la neutralidad del proceso.

7. No dcbemos a esta altura olvidarnos de otro punto. El asiento mal
extendido no impide, al posible perjudicado, reclamar su derecho y exigir
la oportuna rectificacién del Registro: precisamente porque no lo habia
consentido.

Por lo tanto, tanto en Derecho alemdn como en el espafiol se dispone
del asiento, pero esa disposicion la realizan personas distintas: en Alemania,
el titular registral; en nuestro pais, el Registrador.

Lo importante es que, en uno y otro casos, aunque por razones distintas,
esa disposicién no es irreversible si estuviese equivocada: nunca impide al
verdadero titular reclamar su derecho material si el cambio juridico que el
Registro publica, por la razén que fuese, no se ha producido en la realidad.

De este modo también en Derecho espanol se consigue que la disposi-
cion del asiento no comprometa la existencia del derecho contradictorio. De

aunque se haya extendido con arreglo a ella (la conformidad) Esto es, al contrario, que
en el Derecho alemdn la conformidad no elimina el uso del recurso, con lo que no hay
realmente disposicién alguna.

(46) Tampoco creo que quepa un equivalente al consentimiento formal a través de
la renuncia de los posibles perjudicados al ejercicio de la accién de responsabihidad
contra el Registrador. Aunque se admitiese en este caso la validez de la renuncia
anticipada, iria claramente contra el orden piiblico registral. El Registrador no calificaria
bajo su responsabilidad, por lo que cometeria una grave infraccién a los deberes del
cargo. el cobro de honorarios careceria de causa justificativa y si, de todos modos, sabia
el Registrador era ilegal la inscripcion, seria reo de prevaricacién y la renuncra a hacer
efectiva la responsabilidad de todo punto nula (art. 1102 del Codigo Civil: dolo).

(47) El hecho de ser tercero no concede, sin mds, la condicién de imparcial
Aunque no se esté directamente interesado en el asunto s1 no se decide oyendo las
representaciones de todos los intereses afectados, no hay realmente independencia e
imparcialidad, sino disposicién libre. En el juicio cada parte controla la accion de la
contrana y las dos al Juez. Vid S. SATTA «A proposito dell’ accertamento preventivos,
en RTDPC, 1960, pigs. 1396 y sigs.
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la vigencia de un siento cabe por lo tanto deducir la presuncién de exactitud
de la titularidad que publica, fundamento necesario y suficiente al juego
sanable de la fe piablica.

8. En resumen, el Registro espaiol ha dispuesto mecanismos de salva-
guardia suficientes de los derechos que la inscripcion compromete, sin
perjuicio de la rapidez del mismo trifico de bienes que es limite técnico
infranqueable a todo sistema hipotecario.

La politica hipotecaria espanola, por las razones que hemos tratado
de exponer, se mueve para conseguirlo en torno a un dilema que
este estudio trata de convertir en conclusién: purga y fe piblica son los
tinicos instrumentos de garantia del trafico inmobiliario que nuestro Dere-
cho puede admitir. Su naturaleza es, sin embargo, incompatible y exige
decision.

La historia ha elegido, pero, como veremos, solo porque la suerte de su
lucha era reflejo de otra de mayor alcance que con igual resultado libraron
dos sociedades y poderes distintos. En todo caso, la historia, conviene no
olvidarlo, nunca concluye y la excepcionalidad de hoy con harta facilidad
vuelve a ser la norma de manana.

Es, a mi modo de ver, por lo demds, muy ilustrativo para el hipotecarista
el estudio de la historia contemporanea de nuestro Derecho inmobiliario al
calor de ese combate. La implantacién del moderno Registro de la Propie-
dad no se logré de modo sencillo ni de una sola vez.

Sabemos que no hay mas historia que la historia del Derecho, entendien-
do por tal un ser y no un mero deber ser (48). Y este recuerdo nos sirve,
una vez mds, para advertir que es mision del estudioso descubrir en cada
texto sus insuficiencias, que soélo las reformas posteriores confirman: en
definitiva, sélo en el comprensible suceder de los hechos juridicos reside
una fntima razén de ser.

No son los proyectos, sino las realizaciones, las que cuentan. Es, por
cierto, el modo de superar las dificultades ocasidn para nuevos descubri-
mientos que perfilan el cardcter y la originalidad de un sistema, como
vamos a ver.

Desde luego, nuestro sistema hipotecario es tanto como otros, y en
muchos casos mds que otros, un producto de un proceso histérico apasio-
nante y revelador. El sucesivo discurrir de derrotas y conquistas, de cambios
de tictica y también de estrategia, gestd felices hallazgos y también discu-
tibles transacciones que sélo cl atento seguimiento de los hechos nos per-
mite comprender y valorar.

(48) Para la lucha entre las concepciones sobre la naturaleza del Derecho como ser
o un deber, C. ScHMITT. «l tre tipi de pensiero giuridico», en Le categorie del «politico».
Bolonia. 1973, pags. 247 y sigs
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SEGUNDA PARTE

FE PUBLICA CONTRA EXPEDIENTE DE LIBERACION:
HISTORIA DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD ESPANOL

1. CONTADURIAS

1. En las contadurias (49) los asientos se hacian en los libros por
orden cronolégico y no juzgaban sobre la validez de los documentos asen-
tados, por lo que en principio todos eran inscribibles.

La eficacia del sistema se apoyaba principalmente en la subordinacién
de las escrituras sujetas a inscripcion al juego del que hoy llamamos prin-
cipio de publicidad: la inoponibilidad de los documentos no inscritos (50).

La prioridad del derecho no la determinaba la fecha del asiento, sino le
seguia dando la fecha de la escritura que lo documentaba (51) y (52).

(49) La nstruccidn conocida por pragmdtica de hipotecas se publicé en 1768: ésta,
en su propio predmbulo, advierte sobre el fracaso de las disposiciones anteriores otor-
gadas por las Cortes de Toledo de 1539 y por Felipe V en 1713. Las sanciones resultan
de N. Recopilacién, 5, 15.3, 2 v 10, que recoge lo ordenado en las Cortes de Toledo
Felipe V lleg6 a amenazar en su auto acordado a los Tribunales que admitiesen docu-
mentos no ascntados con severas penas... Todas estas disposiciones se recogen en la
pragmadtica transcrita en ILUSTRE COLEGIO DE REGISTRADORES. Leyes hipotecarias y regis-
trales de Espana, 1, Madrid, 1974-1989, pigs. 42 y sigs.

(50) Efecto nulidad puede deducirse de la RO de 31 de octubre de 1835 por cuanto
transcurridos tres meses sin haberse asentado el documento no cabia ya autorizacién
para su toma de razén Vid. R Gauwwpo y R Escosura: Comentarios a la legislacion
lupotecaria de Espana, 1, Madnd, 1899, pag. 45. Esta expreso en el articulo 40 del RD
de 23 de mayo de 1845, en funcién del «derecho de hipotecas nacido por D de 31 de
diciembre de 1829, que castigaba también con nulidad la falta de asiento, GALINDO, cit.,
IV, pig 556. Vid también OLIver, cit.,, pdgs. 294 y sigs. El impuesto de hipotecas
desaparcce en 1867. La exposicién de motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 entiende
como vigente la sancién de nuhdad, por falta de asiento, en el Derecho que deroga la
nueva Ley Vid. CoLEGlo, cit., pdg 236 « .. por esto no contiene el proyecto la pena de
nulidad de los contratos. . que no han sido inscritos, cuando la cuestion es entre los
mismos contrayentes (!), por esto se separa de lo que estd escrito en nuestras leyes, y
vuelve al antiguo principio, que la falta de inscripcién sélo puede alegarse por los
perjudicados que no han sido parte en el contrato que dejé de mscribirse.

(51) Cfr Nov. Recoptlacion, 10, 16.3.1 y N Recopilacién, 5. 15.52 También Nov
Recopilacion, 3, 9, 21 (auto acordado) y Part. 5, 13, 27

(52) Eran. sin embargo, preferentes los gastos por razon de entierro, funerales y de
ultima enfermedad sobre los demds acreedores del difunto, Part 5, 13, 30 El acreedor
refaccionario. Part 5, 13, 28 EI huérfano respecto a la cosa comprada con su dinero,
Part 5, 13, 30. Por lo demds, el fisco (ticita en varios casos) y la mujer son prefendos
incluso a los acreedores con hipoteca tdcita, aunque sea anterior, Part. 5, 13, 33 Las
sucesivas dispensas y prérrogas de la obligacién de inscripcién lievaron a convencer a
los propietarios que de facto su falta podria ser mas adelante subsanada o seria perdo-
nada
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La propiedad vivié realmente en régimen de clandestinidad (53): la
legislacion de contadurias nunca llegé a alcanzar vigencia plena. Su entrada
en vigor fue sucesivamente aplazada y los plazos de gracia para procurar
la inscripcién sin sancidn alguna, a medida que se agotaban, fueron inme-
diatamente prorrogados. El Gltimo aplazamiento se topa con la mismisima
Ley Hipotecaria (54).

1. LA REFORMA HIPOTECARIA

2. El proyecto de Cédigo Civil de 1836 (55) acogia un sistema mixto
de evidente paternidad francesa. El conservador ha de certificar las hipote-
cas seniadas y es responsable de las omisiones (56). Esta certificacidn tiene
efecto sustantivo de fe puiblica. El conservador, bajo su responsabilidad,

(53) Es interesante. como siempre, el juicio del sefior Ferndndez Negrele, a la
sazon Ministro de Justicia, en la discusién parlamentaria de la Ley Hipotecana de 1861:
« no se comprende lo que queria el legislador (Carlos III), porque dice: las escrituras
que debieron registrarse antes y que no estan registradas a la publicacién de la Ley (la
pragmadtica), no habra necesidad de llevarlas al Registro, sino cuando se vaya a hacer
uso de ellas en juicio, es decir, que se legisla para nada... Se puede aseverar con verdad
que no tenemos sistema hipotecario...», en CoLeGlo. 1-2, cit.,, padg 387.

(54) Es esclarecedor el simpitico cuadro trazado por el conde Torreanaz en la
discusién parlamentaria de la Ley Hipotecaria de 1909. Por cierto, la mejor histona de
las contadurias que conozco, CoLeGio, I, cit, padg 387. «En 1539 sc¢ f1jé naturalmente
la fecha de la pragmitica para que empezara a aplicarse el Registro. Después. una
provision del Consejo de Castilla de 1581 determiné que esa fecha de 1539 era la que
debia seguir rigiendo al obhgar a registrar. La jurisprudencia del Consejo, en un auto
acordado de 1617, establecié ya otra regla, diciendo que la fecha inicial la del titulo de
escribano del Registro de Censos... Mds tarde sc volvid a la... retroactividad a partir de
1539 . auto del Consejo de Castilla de 1713 Por iltimo, en 1768 se establecié que el
registro no obligaba mis que para los titulos sucesivos, para los que se otorgasen con
posterioridad a la pragmduca y que respecto a los titulos antiguos, pudiesen inscribirsc
cuando fucse menester llevarlos a los Tribunales. Esto mismo fue reformado por el
propio Consejo... en 1769 hizo obligatoria la inscripcidn sicmpre ., es decir, se vuelve
otra vez a la retroactividad... Tan pronto sc¢ 1ba a una cosa como a otra Esta era la
legislacién hasta 1861, si bien ddndosc prérrogas constantemente. . 10 de abnil de 1782,
23 de agosto de 1784, 14 de mayo de 1787, 31 de julio de 1789, Circulares de 22 de
enero de 1816 y 12 de julio de 1825, etc .» Todavia la S de 2 de abril de 1869 permite
ta subsanacién mediantc la 1nscripcién en cualquier tiempo anterior a la presentacién en
juicio, wid. GaLnpo, cit., 1V, pdg. 551

(55) Presentado al Gobierno el 15 de septiembre de 1836, vid. CoLEGIO, cit, pag
64. Hay dos registros que estan unidos. El de hipotecas y el de traslacién de la propiedad
de bienes raices (arts 1.778 y 2.111) La accién hipotecana se liga a la toma de razén
(art 1.783).

(56) Articulo 1.784- «Los conservadores . serdn responsables de no expresar en
las certificaciones cada una de las tomas de razén. »:; articulo 1.786: «Los bie-
nes inmuebles acerca de los cuales hubiese omitido el encargado del Registro especi-
ficar cualquiera de los gravdmenes o cargas a quc estuviescn sujetos, quedaran libres de
éstas respecto al nuevo poseedor con tal de que éste haya pedido la certificacién des-
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determina asi con plenos efectos frente a tercero, que inscribié su derecho,
las cargas que le afectan.

3. La Comisién de codificacion acepté el principio de especialidad en
la famosa base (57) de las aprobadas por un proyecto de Codigo Civil.

Sobre esta base Luzuriaga adoptd un sistema hibrido en que mezclaba
el folio real y personal en su Anteproyecto de hipotecas de 1848 (58).

Este soporte organizativo era suficiente para imponer el tracto sucesivo
y el principio de cierre y asi acoger la fe piblica registral: sélo los derechos
inscritos perjudican a tercero y desde la fecha del asiento y con el contenido
que del asiento resulte (59).

4. Sera en el Proyecto de 1851 cuando Luzuriaga dard entrada al
mecanismo de la purga por primera vez. Ciertamente, la fe registral sigue
siendo la columna vertebral del sistema que propone (60).

La purga se usa s6lo como un instrumento de seguridad complementario
a la fe del tenedor que se ofrece al adquirente de biencs hipotecados que
quiera liberar la finca (61).

pués de estar registrado o anotado su titulo, y salva la responsabilidad del encargado del
Registro.»

(57) La base 51 extendia el principio de especialidad de las hipotecas a todas las
cargas que «limiten o modifiquen el derecho de propiedad. .», vid. CoLEGIO, cit., pdg 77.

(58) EI anteproyecto en la parte hipotecaria estd recogido en ibidem, pags 61y
sigs. En su articulo 82 se dispone: «El nuevo adquirente se abrird cuenta de cada uno
de los bienes que se inscriban a su nombre. En esta cuenta se inscribirdn los bienes que
estaban inscritos a cargo del propictario anterior y quedan subsistentes, descargandolos
de la cuenta del anterior propietario...»

(59) Cfr articulo 57. «No se hara ninguna inscripcién cuando los bienes a que se
refiere no sc hayan nscrito con anterioridad como propiedad de la persona por quien
haya sido otorgado el titulo que se presenta. » Articulo 58 Después de haber 1nscrito
un acto inter vivos traslativo de propiedad de bienes raices, no se hard inscripcién de
ningln derecho adquirido sobre los mismos bienes contra propietario anterior que lo ha
transfendo. .» Articulo 74 para el escribano y articulo 79 (.. la designacién clara del
derecho que forma el objeto de la inscripcién.. ) y 80 para el Registrador. Esencial es
el articulo 72-6 y 7: También deberdn wnscribirse .. 6.2 las cargas de restitucion o
reversion. 7.* Cualquier reserva o condicion que lleve consigo la revocacidn, resolucién.
suspension de la hibre facultad de disponer la propiedad. Articulo 94 para el efecto
inoponibilidad y articulo 130 para las certificaciones.

(60) Articulo 1.857. «Todas las inscripciones que sucesivamente se hicieren y que
afecten unos mismos, se ordenardn de modo que en cada de una de ellas se encuentre
la guia para instruirse de todos y venir a conocimiento, asi del actual propietario .. y de
todos los gravimenes existentes » S6lo hay un asiento vigente, el dltimo. Al tiempo que
s¢ reconoce fe a los asientos se le priva a las certificaciones. En efecto, ¢l examen del
Registro ahora permite a cualquiera conocer su contenido Articulo 1.855: «. . los bienes
inmuebles no quedardn libres de cargas omitidas por el tenedor del registro en su
certificacién ..». Cfr Garcia Govewna, cit, I, pdg 221.

(61) Articuto 1809: «El que quiera comprar bienes que se hallen hipotecados por
una cantidad que excede de su justa estimacién podrd solicitar . que se haga la venta
en subasta judicial, ofreciendo desde luego el precio de tasacién la subasta y consig-
nacién se realizard en la forma prescrita en el pérrafo 2 del articulo anterior. .» Art.
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5. Cuando el Gobierno decide tramitar separadamente la Ley de Hipo-
tecas sobre la base de la especialidad y fe registral se plantea la necesidad
de ofrecer el respeto adecuado a ciertos derechos adquiridos.

El Proyecto de ley presentado al Congreso el 11 de febrero de 1856 por
el cntonces Ministro de Justicia don José Fernindez de la Hoz sobre las
bases de la reforma hipotecaria sefialaba lo siguiente: «como la nucva Ley
no debe tener efecto retroactivo en cuanto pueda afectar a los derechos e
intereses existente, tardarfa muchos anos en producir su fruto si no se
adoptase algiin medio que permitiese transmitir o hipotecar, desde luego
con completa seguridad, todos los bienes raices, sin menoscabo de aquellos
derechos. Este doble fin...», se atiende en la base cuarta del Proyecto.

«Se prescribira un procedimiento para la liberacién... de las hipotecas
ticitas y de las responsabilidades ocultas a que puedan estar afectos los
bienes inmuebles, en ¢l que se consulten convenientemente los derechos
adquiridos con arreglo a las leyes» (62).

Cidrdenas explicaba, en su defensa del proyecto en el Congreso, el
sentido de la base: «... un procedimiento semejante al que en la legislacién
francesa se conoce con el nombre de purga...» (63).

1.808: «El acreedor puede ejercitar la accion real contra el tercero poscedor de la cosa
hipotecada .. Esta disposicién no tendrd lugar contra el tercero que haya adquirido los
bienes hipotecados en subasta judicial practicada con cnacién personal de los acreedo-
res, cuyo derecho se transportaba sobre el precio de remate que debe ser consignado
judicialmente», vid GOYENA, cit, pdgs 206 y sigs Al tiempo regula el proyecto
también la llamada purga «legal» a fin de solucionar los problemas de implantacion del
nuevo sistema. Disposicién transitoria tercera: «Todos los titulos anteriores a la promul-
gacién dc este Cddigo, y con arregio a éi estidn sujetos a inscripcién, deberin ser
inscritos ¢n el término de dos anos, durante los cuales continuardn surtiendo todos los
efectos que debian surtir con arreglo a las leyes anteriores, pasado este término no lo
surtirdn conira tercero, sino desde el dia de su inscripcién.» Disposicion transitoria
cuarta: «La hipoteca legal de las personas sujetas a tutcla o curadorfa de la mujer casada
sc regirdn por la legislacidn vigente al ticmpo que entraron en ¢l ejercicio de sus cargos
los tutores o curadores, o en que se celebré el matrimonio. Pasados los seis meses, debe
ser inscrita dicha hipoteca; y sélo en este caso, y desde su inscripcién, surtirdn efecto
contra terceero...», thidem, pags 236 y sigs

(62) CoLkclo, cit., pag. 129. El dictamen del Congreso decia: «para el trdnsito de
la actual a la nueva legislacion, ofrecianse dos medios de naturaleza y resultados muy
diversos Consistia el uno en dar efecto inmediato y retroactivo a la ley, sin conside-
racién a los derechos adquiridos  Consistia el otro en no aplicar la misma ley sino a
los actos futuros, lo cual privaria de los beneficios de la reforma no sélo a la generacidn
presente, sino tambidn a la vemdera Pero el Gobicrno ha escogido un término medio
entre estos dos.. Adoptando un procedimicnto equitativo para la liberacién. de las
hipotecas ticitas y de las responsabilidades ocultas a que pudieran cstar afectos en la
actualidad los bienes inmuebles... se conseguird desde luego el objeto de la reforma sin
menoscabo de .. los derechos adquindos», tbidem, pag 125.

(63) [Ibidem, pag 128. «un procedimiento scmejante al que cn la legislacion fran-
cesa se conoce con el nombre de purge, segin el cual todo aquel que tenga sus bienes
gravados con hipotecas tacitas, o tema que la persona con quien va a tratar tenga



ESTUDIOS 143

Ifl. LA LEY HIPOTECARIA

6. La Ley Hipotecaria (64) de 8 de febrero de 1861 (65), bajo un
mismo texto, ocultaba dos leyes distintas. En la primera, que acaparaba casi
todo su articulado, se regulaba minuciosamente el sistema hipotecario que
regiria en el futuro (66). En la segunda, casi una «ley independiente», se
disponia un conjunto de medidas coyunturales pensadas para salvar las
dificultades que surgirian en el «transito del antiguo al nuevo siste-
ma» (67).

A cada tiempo la ley (68) y (69), siguiendo los precedentes, destinard

también gravadas sus propiedades, puede invitar a los que se crean con derecho a los
mismos bienes a reclamar dentro de plazo.

(64) Couecio, I-1I, cit,, pdg. 390, recoge la previsién del Ministro de Justicia, sefior
Ferndndez Negrete: «. . yo creo que esta Ley levanta las trabas que hasta ahora ha temido
¢l desarrollo de nuestra riqueza territorial, yo creo que con la seguridad que esta Ley
da a la riqueza inmueble, que siendo ¢l Registro como va a ser el espejo civil de la
propiedad espaiiola, todo capitalista puede prestar con completa confianza de que reco-
gerd su capital y sus intereses, yo creo que a proporcion que crezca esta confianza,
naturalmente disminuira el interés...»

(65) CouLkclo, cit ., pig. 392 La exposicion de motivos entiende que los estimulos
que el legislador establece son bastantes «para que todos puedan hacer oportunamente
y sin grave incomodidad las inscripciones» Este optimismo se demostré luego totalmen-
te equivocado Luzunaga no dej6 de advertirlo en la discusidon parlamentaria. «... la
ejecucion de esta Ley encontrard numerosisimas dificultades EIl trdnsito del estado
antiguo al nuevo ha de ser dificil. han de aparecer dificultades que no pueden precaverse
ahora », en CoLecio, I-1l. cit., pag 52

(66) Ibidem, pég. 67, el sciior Mimstro de Justicia, Ferndndez Negrete, resumia,
con su agudeza habitual, la finalidad del sistema «. este es el principio permanente de
la Ley: la publictdad para que nadie pueda ser engafado; la especralidad, porque en
vano es la publicidad si no especifica la finca que se va a apreciar. .»

(67) Las resistencias a la nueva Ley ya se expresaron abiertamente en la discusion
parlamentania. Es significativa la oposicion del sefor Fuente Alcazar: «... Y esta reforma
ies, a pesar de todo, una reforma conveniente? .. Yo creo que no satisface ninguna de
nuestras necesidades, y creo que es una variacion radical, absoluta, que vienc a intro-
ducir grandes perturbaciones en la sociedad y en la familia... sistema (pubhcidad y
especialidad) inadmisible en Espana por lo radical y exagerado... ni el sistema ha de
fomentar el crédito territorial, ni ha de matar la usura de la que tanto se¢ habla, n1 ha
de servir tampoco para procurar la moralidad piblica. ;servird para desarrollar el
crédito? No porque el sistema de especialidad y publicidad se opone a una de las bases
mas cardinales del crédito a la buena fe. La primera basc del crédito es la buena fe...
Este sistema de trabas, requisitos y procedimientos se opone a la buena fe, porque la
buena fe no quiere trabas ni requisitos ni procedimientos, la palabra del hombre honrado
puede muchas veces mas que todas las leyes de especialidad y de publicidad, y el crédito
personal en anterior, precursor al crédito territorial...», en CoLecio, cit.. 1-1, pag. 210.

(68) «.. pero la mas firme garantia del cumplimiento de la ley, tanto respecto a los
derechos antiguos como a los que de nuevo se constituyan, estd en la prohibicién que
expresamente se establece en admitir en los juzgados, tribunales ordinarios y especia-
les... ningin documento de que no se haya tomado razon... De seguro que cuando todos
vean que esta prescripcion es una verdaad, que no queda como hasta aqui en amenaza
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un sistema de seguridad. El expediente de liberacién o purga al derecho
pasado; en el futuro sélo atiende a la llamada fe registral que la inscripcion,
previa calificacién del Registrador, produce.

IV. DERECHO TRANSITORIO

7. El nuevo sistema no podia aplicarse de un dia para otro (70). Como
decia la exposicién de motivos de la Ley: «el legislador, al hacer los
cambios, debe respetar los derechos adquiridos, porque de otro modo su
obra seria efimera y caeria ante las justas reclamaciones de los perjudica-
dos» (71). En consecuencia, el legislador dispuso las oportunas medidas
coyunturales de Derecho transitorio (72).

la ineficacia (') de los titulos no presentados, que los Tribunales aplican con todo su
rigor la ley, serdn mas diligentes en apartar de si las perjudiciales consecuencias que una
omisién culpable puede ocasionarles.. », en CoLEGIO, cit., pdg. 333. No habfa excepcio-
nes a la prohibicidn. salvo el expediente posesorio. Sobra, a la vista de la evolucién
posterior, todo comentario. Vid J. M. Garcia: «El tercero del articulo 313 de la Ley
Hipotecaria», en Libro homenaje a T. Carretero, Madrid, 1986, piags 749 y sigs

(69) La ausencia de tradicién no es obstaculo a la transmisién si hay inscripcion.
Es interesantisima la opinién manifestada por el Ministro de Justicia, Ferndndez Negrete,
en la discusion parlamentaria de la Ley en el Congreso' «.. El articulo 25 dice que el
derccho nace desde la inscripcidn y es la diferencia que hay entre la legislacidon germa-
nica y la latina. En la launa el derecho nacia del contrato, y como ¢l contrato cra
oculto . el derecho nace desde la inscripcion, desde el momento en que el tercero puede
enterarse de que éste o el otro derecho tiene tal o cual circunstancia. La cuestién de la
tradicién, la cuestion de la época en que nace el derecho, esta decidida completamente
por los articulos 23, 24 y 25. Es una base esencialisima de la ley. .», en CoLEGio, cit.,
pag. 398.

(70) El que primero inscribe su titulo por ese solo hecho gozaria de una posicién
inatacable Por hipdtesis, no hay titulo anteriormente inscrito que pueda perjudicarla, ya
que é| fue el primero y tampoco titulo no inscrito que pueda preocuparle, pues su
inscripctén impide el acceso de todo documento contradictorio o lo posterga El legis-
lador no podia cargarse todo el juego de preferencias del viejo Derecho de un plumazo.
Vid. OLIVER, cit., pdg 420: «...se corrfa este riesgo gravisimo porque el que, a titulo de
propietario, hubiese logrado obtener la primera inscripcién de dominio en los nuevos
libros, podia privar de la REALIDAD a los (derechos de naturaleza real adquiridos
anteriormente y a las acciones que pudiesen corresponder a otra persona para exigir la
rescision o nulidad de los titulos inscritos) mediante la inscripcién en aquéllos (los
libros) de cualquier acto o contrato de enajenacién o gravamen.

(71) CoLecio, cit, pig 240.

(72) En resumen, ¢l modelo elegido podia ser aceptable para el futuro. Pero s1 se
aplicaba sin matices desde ¢l momento de cntrada en vigor de la Ley, de hecho revo-
lucionaba el estado de la propiedad existente Seria como un pistolctazo para el micio
de una loca carrera quc convirtiese en propietario a través del Registro al que primero
lograse nscribir la finca OUIVER, cit., pdg 420. « .de no dictarse . reglas (de derecho
transitorio), la persona quc presentase cualquier titulo de transmisién dc dominio, sin
acreditar que el transmitente habia adquirido legitimamente aquella cualidad, facilitando
y casi autorizando ¢l lcgislador la consumacién de un verdadero y gencral despojo.
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En primer lugar, la implantacion del nuevo sistema debia de hacerse, en
lo posible, sin que trastocase la eficacia y valor que a los titulos reales
correspondia segiin el viejo Derecho. El juego del Registro estaba pensado
para operar en el futuro, no para revolucionar el pasado. Por ello se con-
cedi6 un plazo perentorio para que todos los derechos existentes a la entrada
en vigor de la Ley se incorporasen al nuevo Registro sin que el asiento en
los libros de los viejos titulos en algin modo alterase la eficacia material
que tenian segln el Derecho anterior (73).

En segundo lugar, transcurrido ese plazo, el nuevo sistema entraria en
vigor con toda su fuerza. El proceso de implantacién no se demoraria
indefinidamente. Por imposicién legal los derechos que no se incorporasen
en plazo serian purgados, pues perderian su eficacia real por el efecto
retroactivo de la ley.

En tercer lugar se introduce el juicio de liberacion de los bienes inscritos
por razén de hipotecas o gravdmenes ocultos que pudieran subsistir en razon
del respeto otorgado al Derecho antiguo por la nueva Ley. Consistia esta
innovacion en una purga de naturaleza judicial: recurso salvador que per-
mite al nuevo sistema ofrecer una completa seguridad al adquirente ya
desde el primer dia, a pesar de las excepciones transitorias admitidas al
juego de la fe registral (74).

porque, atendidos los extraordinarios efectos que la Ley Hipotecaria concede a los que
aparecen como duenos en los libros, cra de temer que hombres sin conciencia se apre-
surasen a solicitar la registracién de fincas cuya propiedad o nunca les habia pertenecido
o la habian transmitido a otro antes de la promulgacién de la Ley...».

(73) CovLEeaio, cit., pdg. 332: «Siempre que se han hecho cambios profundos en la
legislacién. se procura cstimular y facilitar los medios de que la nueva Lcy sea pronto
ejecutada para que se consigan los bencficiosos resultados que de la nnovacién se
esperan. Respecto a la inscripcién de los derechos reales y las hipotecas en los Registros
no sélo se ha procurado esto siempre que se han hecho algunas reformas importantes,
sino que ha sido frecuente sefalar nuevos plazos dentro de los cuales pudieran sin temor
a penalidad alguna hibrarse los interesados de los perjuicios que, segin el tenor literal
de las leyes, deberian experimentar por no haber hecho oportunamente la inscripcion.
No debia ser mas severo el proyecto respecto a las omisiones, que pueden haberse
cometido con arreglo a leyes anteriores, ni desechar un medio tan eficaz para conseguir
que sean registrados los actos y contratos que segin la reforma deben estar inscritos en
los Registros. Los estimulos que la ley establece son los de la fijacién de un plazo dentro
del cual deben hacerse las inscripciones para aprovecharse del beneficio de la ley.. El
plazo se ha fijado en un ano desde el dia en que la Ley empiece a regir: término que
si bien no es muy largo, basta para que todos puedan hacer oportunamente y sin grave
incomodidad las inscripciones. »

(74) CoLecio, cit., 1, pag 329, ibidem, pag. 239: «.. ha creido la comisién que
debia establecer para libertar la propiedad de cargos que, aunque resulten de los titulos...
Lejos de perjudicarse con esto ningin derecho legitimo, todos son consultados, y sin
producir vacilacién ni dudas en los que en realidad existen... Los medios de publicidad
que para estas liberaciones se proponen alejan hasta la sombra del fraude, y dardn a que
muchos que tienen derechos que ignoran, y que probablemente perderian para simpre sin
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Respeto a los derechos adquiridos si, pero, como veremos, claudicante,
que en el caso incluso del expediente de liberacion los sacrificaba olimpi-
camente, si preciso fuese, a las necesidades del trafico y el crédito.

V. LA IMPORTANCIA DEL EXPEDIENTE DE LIBERACION

8. El llamado periodo de planteamiento de la nueva Ley seria de un
afno (75) a partir de su entrada en vigor (76). Durante ese plazo conserva-
rian toda la eficacia de Derecho material y procesal que el derogado sistema
les concedia. Con la prérroga del antiguo régimen de la propiedad fue
necesario también prorrogar, temporalmente, la clandestinidad que consen-
tia y que la nueva Ley queria para siempre desterrar (77).

a) La prioridad registral fue suspendida: la fecha de los derechos no
era la del asiento, sino que seguiria siendo la del titulo. Los titulos
que ingresasen en el plazo de un ano de la entrada en vigor de la
ley perjudicardn a tercero desde la fecha del titulo por el que se
habian adquirido. Incluso si aportan el titulo de su transmitente o
causante, con fecha fehaciente, desde ésta. Esta era la conclusién a
extraer del articulo 391 de la Ley (78).

el procedimiento que se cstablece, puedan reclamarlos y entrar asi en el disfrute de los
que n1 siquiera 1maginaban...».

(75) Articulo 389 de la Ley: Los que a la publicacién de esta Ley hayan adquindo
y no inscrito bienes o derechos que segtin ella sc deban inscribir, podran inscribirlos en
cl término de un afo, contado desde la fecha que la misma Ley empicce a regir La
exposicion de motivos dice simplemente que «el que deja pasar estos términos. no
podrd después hacerlo (valer los derechos) en perjuicio de tercero, medida justa que
consulta (?) los derechos existentes, cuando no quiere renunciar a ellos aquel a cuyo
favor se hallen constituidos», CoLeGio, cit., 1, pdg. 329. Cfr articulos 350, 361 y 392
de la Ley.

(76) EI RD de 8 dc febrero de 1861. que sanciona la Ley Hipotecaria, en su articulo
2 disponia que «esta Ley empezaria a regir dentro del afo siguiente a su promulgacién
en el dia que senale ¢l Gogierno de S. M.».

(77) A los titulares de los otros derechos reales se les sometié a la misma ordena-
cién, pero se facilité su ingreso a todos a través de la doctrina de¢ la mencidn Se tiencn
por inscritos cuando lo estd el titulo que los menciona Entran a caballo del propietario.
Ademis, se les concede un procedimicnto para forzar a la mscripcidn al propietario en
cuyo derecho se funda el propio.

(78) Articulo 391. « .. las inscripciones que sc verifiquen en el mencionado plazo
de un ano.. no surtiran efecto cn cuanto a terccro, sino desde su fecha... s1 el derecho
inscrito no constase de los titulos de propiedad al tiempo de su idltima adquisicion . Si
constare tal derecho en los titulos se retrotraerdn los efectos de la inscripcién a la fecha
en que sc¢ hayan adquirido por ¢! dueno. Son las famosas inscripclones retroactivas,
como luego se llamarén».
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b) Esta suspension arrastré también la suspensién del principio de cie-
rre registral por el mismo periodo. En efecto, si la prioridad de los
derechos se decidfa durante este plazo en atencidén a la fecha de los
titulos era preciso admitir la inscripcién posterior de titulos contra-
dictorios con otros ya inscritos si la fecha de los primeros era ante-
rior. El articulo 35 del Reglamento decia: «La prohibicién de inscri-
bir titulos de fecha anterior a la del tltimo inscrito en el Registro
contenfa en el articulo 17 de la Ley se entiende sin perjuicio de la
facultad, que segin la misma Ley, tengan los duenos de inmuebles
o derechos reales, para registrar en plazos determinados, los titulos
que oportunamente no hubieren presentado al Registro...»

¢) Una y otra suspensién también arrastraron la del principio de in-
oponibilidad de lo no inscrito (79). El articulo 309 del Reglamento
disponia: «Dentro del afo siguiente a que empiece a regir la Ley
se podran deducir las demandas que procedan, segiin la anterior
legislacion, y tengan por objeto o resultado invalidar titulos inscri-
tos, en virtud de otros que no lo estén...»

De hecho, pues, durante ese fatidico periodo regfa incdlume el viejo
Derecho: el que inscribia estaba desprotegido y, en estas condiciones, de
mala manera podia funcionar el crédito territorial. Era verdadero propietario
el que tuviese titulo mdas antiguo con independencia de que hubiese o no
asentado el documento en el Registro.

Las inscripciones practicadas en ese plazo, aunque extendidas con arre-
glo al nuevo sistema, de hecho no tendrian mds valor que las extendidas en
las antiguas contadurias.

El autor del Reglamento, con estas premisas, se atrevio a dar otro paso,
si cabe, todavia de mayor peligro. Si durante el periodo de gracia los
asientos practicados en los libros nuevos tienen el mismo valor que los
sentados en las antiguas contadurias, es preciso concluir que los asientos de
las contadurias tienen el mismo valor que los asientos nuevos (80).

(79) El mismo articulo 34 de la Ley suspendi6 €l principio de noponibilidad de lo
no inscrito, en consecuencia, por el plazo de un ano desde la entrada en vigor de la Ley
El Reglamento admitié consecuentemente que incluso durante ese periodo era posible
hacer valer ante los Tribunales derechos no inscritos contra tercero... Se trataba de
conservar durante el plazo concedido a los propietarios para ponerse «en regla», para
inscribir en los nuevos libros, el juego del sistema anterior en toda su integrnidad. Y en
éste nada contaba el que los derechos estuviesen o no inscritos. Esto es, durante este
periodo transitorio, como en el Derecho antiguo, los titulos no inscritos perjudican a los
inscritos.

(80) EI legislador no se habia pronunciado sobre esta cuestion, por lo que parecia
que los sometia al régimen general, de modo que s1 no se trasladaban al nuevo registro
en plazo perdian toda preferencia por razén de la fecha su titulo. En efecto, la fecha de
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El articulo 307 del Reglamento dispuso: «Las inscripciones de los an-
tiguos registros surtirdn, en cuanto a los derechos que en ella consten, todos
los efectos de las nuevas inscripciones, aunque carezcan de algunos de los
requisitos que exigen los articulos 9 y 13 de la Ley, bajo pena de nulidad,
y no se lleguen a trasladar a los nuevos asientos.

Esta decisién tuvo gravisimas consecuencias. Habja muchos asientos
en los viejos libros que no habia forma de precisar a qué finca o dere-
cho se referfan. Aunque el Reglamento previé un procedimiento para
su aclaracidn, lo cierto fue que estos confusos asientos jugaban como una
amenaza y un motivo de permanente preocupacion para el tercero al
que desde luego perjudicaban si se lograba demostrar que se referfan a su
finca.

9. Transcurrido el afio correspondiente al periodo transitorio, la falta
de inscripcién funcionaba como una verdadera purga por imperio de la ley.
Su alcance era diferente segin se tratase de acreedores por hipotecas gene-
rales, por condiciones resolutorias o propietarios de los bienes y titulares de
otros derechos reales (81).

La seguridad de los prestamistas estaba, en consecuencia, amenazada
mientras no concluyese el periodo transitorio, en el que el legislador reabria

los asientos en las contadurias nada importaba en el viejo Derecho Sin embargo, el
articulo 307 del Reglamento dispuso sin contemplaciones que los asientos de los anti-
guos registros producen los mismos efectos que las nuevas inscripciones, y ello aunque
careciesen de requisitos que aparejan nulidad o no se trasladen a los nuevos libros Esto
tenia su razén de ser, pues segilin la vieja legislacion los titulos sentados cn las Conta-
durias eran oponibles a tercero y sin duda los propietanios no entenderian que se les
volviese a obligar a inscribir sus titulos cn el nuevo Registro para conseguir el mismo
cfecto. Vid. el juicio demoledor de OLIVER. cit. pigs 465-511.

(81) La «purga» de los derechos y preferencias antiguas se producia una vez
concluido el periodo transitorio con arreglo al siguiente cuadro:

— Los acreedores por hipotecas generales debian exigir su conversién en especiales
en el plazo de un ano de la entrada cn vigor de la Ley. Asi se les mantenia la preferencia
de sus derechos en la forma establecida en el Derecho antiguo; esto es, desde la fecha
(1) de sus titulos En otro caso, caducaban sin mds sus prefercncias sobre los bienes
hipotecados.

— Se hizo una cxcepcidn, a la que haremos referencia, con las hipotecas generales
que garantizaban determinados intcreses familiares. Aqui se concedia a los favorecidos
por ellas o sus representantes la posibilidad de exigir que se convirtiesen en especiales,
pues, en otro caso, subsistian en los términos que prescribia el Derecho antiguo. Ar-
ticulos 347 y sigs. de la Ley.

— Los titulares de acciones resolutorias si podian ejercitarlas, debian hacerlo en el
plazo de un ano En otro caso, debian exigir en ese plazo su conversién en hipotecas
especiales. En otro caso, caduca su eficacia real. Articulos 358 y sigs. de la Ley.

— Los demas derechos reales, el mismo titulo de dominio que dejasc pasar ¢l plazo
sin inscribir no tiene ya efectos frente a tercero desde la fecha en que efcctivamente se
inscribe, Nunca ya desde la escritura o incluso la fecha del titulo de su causante
Articulos 389 y sigs. de la Ley.
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la clandestinidad de los derechos y acciones reales que el nuevo sistema
trataba de eliminar.

10. Para hacer frente a todas estas dificultades se introducia el juicio
de liberacion («importantisimo punto» segiin la Comisioén) «... que es pro-
cedimiento admitido y probado en otros paises» (82). \

Al efecto establece «un orden de procedimientos meditado y minucioso,
en que al interesado se impone el deber de manifestar... los inmuebles que
posee, las hipotecas o gravimenes ocultos a que puedan estar afectos y de
las personas a quienes correspondan». Se exige la presentacién de.titulos,
se oye a los que tendrian derechos, se emplaza a los desconoc1dos por
edictos, se admite audiencia y oposicion y se dicta sentencia. .

Esta sentencia tiene efectos inmediatos de Derecho sustantivo, de modo
que se produce la pérdida real y, con efecto inmediato, de los derechos que
se declaran extinguidos. \

El expediente de libcracion tiene la naturaleza de una auténtica purga\
judicial cuya resolucién se impone a todos los llamados; también a las’
mismas partes. El articulo 379 de la Ley disponia: «Transcurrido el término
sefialado por el Juez sin presentarse reclamacién ninguna..., se declararén...
libres de toda hipoteca ticita y gravamen no inscrito, los bienes cuya libe-
racién se ha solicitado...»

Decia B. Ouiver, por ello, con razén: «... tiene por objeto este procedi-
miento poner en claro el verdadero estado civil de las fincas, desde luego
y sin esperar a que terminasen los plazos fijados para la duracién de las
antiguas hipotecas tdcitas y gravamenes ocultos, obligando a las personas a
cuyo favor estaban impuestos a que los reclamasen o hiciesen efectivos en
brevisimo plazo, quedando, en caso contario, anulados o extinguidos res-
pecto de las fincas de que era duefio el solicitante...».

El sefior Ferndndez Negrete, a la sazén Ministro de Justicia, obser-
vaba muy atinadamente, al comentar el expediente de liberaciéon en la
discusion parlamentaria de la Ley: «... hay otro medio, y este medio es una
imitacién del que inventé en Francia el Edicto de 1771. Es lo que los
franceses llaman la purga, que es un sistema de liberacién: de manera que
esta Ley (la hipotecaria), al tiempo que protege todos los derechos escogita
todos los medios posibles para hacer que queden lo menos grava-
das...» (83).

La inscripcidn a través de la liberacién o purga era asi un expediente
excepcional para superar todas las inseguridades juridicas que producia la
concesion del llamado periodo transitorio. La Ley, apoyada en un juego de

(82) Palabras de la exposicion de motivos en CoLEGio, cit., pags. 329-330.
(83) OLIVER, cit.,, pags 55-553. Para las palabras del Ministro, vid CoLecio, I-2,
1., pag. 390
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consentimientos presuntos, atribufa ex novo el derecho en las condiciones
materiales que fijaba la sentencia liberatoria (84).

Ciertamente se contaba con los derechos ya adquiridos antes de la
entrada en vigor de la nueva Ley, pero al tiempo se disponfa un mecanismo
que las sometia a una especie de muerte «siibita».

V1. QUIEBRA DE LOS MUNICIPIOS

11. Toda excepcidén a los principios del nuevo Registro, cuya implan-
tacién se trataba de conseguir, estaria justificada si fuese transitoria, de
corta duracién. La Ley Hipotecaria estimé suficiente plazo, el de un afio,
a partir de su entrada en vigor. Pero esta prevision, lo veremos, se demostrd
demasiado optimista (85).

El ano que tenfan los propietarios para optar por el viejo derecho ins-
cribiendo antes sus titulos fue sucesivamente prorrogado, con lo que las
hondas excepclones al sistema pensadas para un breve trdnsito tuvieron
vigencia suficiente para debilitar las ideas rectoras del sistema en la men-
talidad de sus propios idedlogos (86).

Las prérrogas sucesivas permitieron que el viejo Derecho subsistiese en
toda su mtegridad: los titulos reales eran eficaces, estuviesen o no inscritos,
también contra terceros.

12. Sucedié algo mas grave todavia. Con la excusa de respetar los
derechos adquiridos, el legislador no sélo transigié en consentir que durante
el periodo transitorio se suspendiese la eficacia de Derecho material de los
nuevos asientos, sino que dio un paso mas: abdicé del principio organiza-
tivo esencial del nuevo Registro: el cierre y tracto registral.

(84) La alternativa entre calificacion responsable del Registrador o consentimiento
material de los posibles perjudicados estd muy clara para cl legisfador hipotecario. desde
la promulgacion de la ley .. vid, por cunoso, el RD de 21 de junio de 1876 sobre faltas
subsanables en los asientos de los Registros de la Propiedad ocupados por los carlistas
durante la Oltima guerra civil en M. MARTINEZ-ALCUBILLA. Diccionario de la Administra-
cion espanola, VU1, Madrid, 1919, pdg 630 Cfr también el RD de 30 de juho de 1882
para proceder a la rectificacién de las inscripciones en las antiguas contadurfas.

(85) Una detallada exposicion de estas dificultades, en OLIVER, cit. pigs. 643
y sigs

(86) La primera de las prorrogas fue adoptada por el Gobierno, bajo su responsa-
bilidad, sin necesidad de refrendo legislativo por RD de 31 de diciembre de 1863 (segin
ALCUBILLA, cit, pdg 613, de fecha 29). «El Gobierno se decidié con aplauso general y
sin que a nadie se le haya ocurnido pedirlc por cllo responsabilidad alguna...», OLIVER,
cit, pidg 673. Amparado en la disolucién del Congreso, el Gobierno de nuevo prorrogd
por tiempo ndefinido las normas transitorias «hasta tanto que se dicte la disposicién
legislativa correspondicnte» por RD 19 de diciembre de 1865, vid ALcusiLLa, cit..
pig. 614
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Durante la prérroga del viejo Derecho, al igual que pasaba en las viejas
contadurias, habfa que admutir la inscripcién de titulo contradictorio con
otro ya inscrito si era preferente porque su fecha era anterior (87).

En consecuencia, el mismo folio registral podia dar albergue a tractos
incompatibles y publicar derechos contradictorios. Pero tracto y cierre son
el soporte de la legitimacion, base del juego de la fe publica (88).

(87) Todas las quiebras a los principios registrales estdn por su orden tratadas en
la exposicion de motivos que ¢l sefior Ministro de Gracia y Justicia, don Antonio
Romero Ortiz, presenté acompaiando al proyecto de reforma hipotecania de 16 de marzo
de 1869. «Se sediala.. el (plazo) de sesenta dfas para inscribir y anotar los derechos
anteriores a la Ley del 61, con los beneficios y efecto retroactivo establecidos en la
misma .., lo cual no sucede mientras pueden registrarse derechos con efecto relroacti-
vo .», vid. COoLEGIO, cil., pigs. 477-478. Para los asientos de las Contadurias, ibidem,
pégs. 479-480: «Otro de los peligros a que en el dia se hallan expuestos los prestamistas
sobre hipoteca reconoce por causa de las inscripciones defectuosas que se han encon-
trado en los libros de registro que llevaban las suprimidas contadurias de hipotecas En
muchas de ellas sélo se determinan los bienes que son su objeto, por el nombre con que
sin duda fueron conocidas en pasados siglos y que ya han perdido, o por circunstancias
o linderos que en la actualidad son completamente desconocidos Si las expresadas
inscripciones fueron vélidas en su origen, porque las permitia la ley. hubiera sido ahora
injusto estimarlas nulas, porque el Registrador no puede saber a qué bienes se refieran.
Si sobre este hecho hay duda. su resolucién corresponde a los Tribunates. En el Real
Decreto de 30 de julio de 1862 se procuré su rectificacidon de tales inscripciones.
llaméandose al efecto a los interesados, pero no se fijé tiempo para solicitar la rectifi-
cacion y, por consiguiente. no se declararon ineficaces las inscripciones que no se
rectificaran, y lo que se dijo fue que los Tribunales de justicia decidirian en el juicio
correspondiente los cfectos legales que puedan producir en perjuicio de tercero » Para
«adelantar en el crédito territorial seria preciso dictar una disposicién legislativa fijando
un término preciso, en el que pudiese solicitarse la rectificacidon de aquellos asientos,
y declarando ineficaces los que transcurrido dicho término no se hubiesen recuficado
Esta medida, cuya justicia podria sostenerse, ofrece la grave dificultad de que su eje-
cucién requeriria mucho tiempo . porque seria indispensable reproducir los llamamien-
tos a los interesados...».

(88) La posibilidad de inscribir derechos adquiridos antes del 1 de enero de 1863.
aunque fuesen contradictorios con otro ya inscrito, s1 la fecha del titulo del primero era
anterior a la del segundo, que concedia el articulo 35 del Reglamento. era dudoso si era
temporal (sélo durantc el periodo de gracia de un afio en que regia el antiguo Derecho)
o de duracién indefinida. La redaccidn del precepto era muy confusa. Se remitia, entre
otros, también al articulo 392 de la Ley que regulaba el caso de ingreso de derechos
adquindos antes del 1 de enero de 1863, pero que ingresaban en el Registro después del
manido plazo de gracia de un aio. Por lo tanto literalmente €l cierre no operaba a titulos
anteriores a 1863. aunque ingresasen con mucha posterioridad No cabe alegar contra
esta afirmacién que poco interés tendria la inscripcién del titulo anterior después del
paso del fatidico afo. pues entonces ya jugaria la priortdad registral y seria mejor ¢l
primeramente inscrito de fecha posterior En efecto, la inscripcién permitiria la alega-
bilidad del documento anterior inscrito con posterioridad ante los Tribunales para pedir
la nulidad del primeramente inscrito, mientras no estuviese protegido por el articulo 34.
En todo caso, la cuestién no tenia entonces ninguna importancia practica porque el plazo
de un ano fue indefinidamente prorrogado y la prioridad registral indefinidamente sus-
pendida
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Esta confusién permitié una dialéctica peligrosisima que destrozd la
idea misma de fe publica. Su efecto emblematico, €l que impedia accionar
frente a terceros por causas resolutorias que no constasen de forma expresa
en el Registro, nunca habia sido aceptado de buen grado.

En este ambiente no podia sino imponerse la opinién contraria a la
admision de la eficacia convalidante del Registro. Si los asientos de las
contadurfas valian como los nuevos es porque los nuevos valian como los
antiguos. Pero era sabido que los asientos extendidos en las contadurias
nada sanaban.

El articulo 34, precepto clave de la Ley, se resintié en este ambiente,
que acabd contaminandole. La confusa redaccion del precepto daba pie para
sostener que bastaba que un titulo estuviese inscrito para que pudiese per-
judicar a otro inscrito con posterioridad, incluso por causas que el Registro
no publicase expresamente.

GALNDo resumia bien la opinidn doctrinal dominante: «Harto era ya que
traspasando la Ley Hipotecaria sus naturales limites» no fuese un registro
de gravdmenes, sino también de transferencias. «Harto era que fallase sobre
la validez de los titulos de propiedad... Faltaba s6lo (como si en el pais no
hubiese atendibles mas intereses que los de los acreedores) que se dictara
la disposicién del articulo 34, por la cual puede ser sumido en la miseria
el mayor propictario, sin culpa suya, sin hecho suyo, sin noticia suya.»
Después de exponer el caso del rico hacendado ausente en viaje de placer
cuya personalidad es usurpada por un estafador y con ellas sus bienes via
articulo 34, dice: «ghay legislacién que lo sancione, pais que lo sufra,
Gobierno que lo tolere, hombre de ciencia que lo aplauda?» (89).

El asiento nada puede sanar. El sistema ciertamente impide alegar titulo
no inscrito, pero si la nulidad procede de titulo inscrito, aunque el asiento
no lo advierta, el tercero pierde su derecho.

La reforma de 1869 refrendard, como veremos, esta interpretacion. Es
muy ilustrativa la exposiciéon de motivos al Proyecto de reforma. Después
de sefialar que la inscripcién no convalida los contratos inscritos, dice:
«... los perjudicados por tales actos o contratos pueden pedir la declaracion
de su falsedad o nulidad y recobrar los bienes, ESTUVIERAN O NO EN
PODER DE TERCEROS POSEEDORES, siempre que la accién no estuvie-
se prescrita...», y conclufa: «... si el Registro no da a conocer las causas...
NINGUNA razén podra justificar que a los terceros que, sujetdndose a la
ley, hayan dado publicidad a su titulos..., se les impida RECLAMAR SUS
BIENES donde quiera que se encontrasen...» (90).

(89) Gavrinpo, Il cit, pags. 373 y sigs
(90) Cfr. la citada exposicién de motivos del sciior Romero Ortiz, en CoLkGlo, cit,
pags. 481-482.
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13. EI tercero protegido era, transcurridos ya ocho afios desde la en-
trada en vigor de la Ley Hipotecaria, un auténtico fantasma. El régimen de
clandestinidad de la propiedad habia sido prorrogado.

En pocos afios, dadas las sucesivas prérrogas del derecho transitorio, el
sentido de la eficacia del asiento fue absolutamente tergiversado. Ni siquie-
ra el principio de inoponibilidad operaba: de nuevo las cargas ocultas ate-
nazaron el tréfico.

Todo podia inscribirse recuperando a través de una cadena de titulos de
fecha fehaciente prioridad frente al tercero que inscribié. Este también
estaba perjudicado por los asientos de los libros de contadurias, aunque ni
el mismo Registrador pudiese decidir con seguridad a qué finca afectaban.

En fin, la gota que colmaba el vaso y deshizo el castillo levantado por
el legislador, que ciertamente se descubrié de naipes, fue la admisién
mayoritaria de que las causa de resolucién o nulidad o falsedad que no
constasen en el Registro perjudicaban también al tercero.

La situacién del adquirente que inscribia era de una inseguridad extre-
ma. Nuestro Registro funciondé, durante todos estos afnos, como una conta-
durfa: un sistema de inscripcion voluntaria, sin cierre.

Adivinamos el sentido de la reaccién que se perpara: la purga necesa-
riamente emerge cuando la fe piblica se sumerge en cumplimiento ahora
de signos radicalmentc opuestos. No obstante, la historia no pasa en vano
y tampoco la vieja purga serd ya la misma.

VII. INTENTOS DE REFORMA

14. La reaccién contra la Ley Hipotecaria de 1861 debié ser cierta-
mente de enorme dureza (91). A la vista de las reclamaciones (92), se

(91) Detallada crénica de los acontecinuentos. en OLIVER, cit. pdgs. 653 y sigs
Vid. también en 1bidem, pdg 649. «Alarmados... los propietarios... donde se halla tan
dividido cl suelo en pequcias sucrtes fincas... fueron generales las quejas contra la ley,
y de ellas se hicieron eco autorizado la Diputacién Permanente de la Grandeza de
Espana ('), varias Diputaciones Provinciales y a la cabeza de todas la de La Coruia, la
importante asociacién catalana del Instituto Agricola de San [sidro... elevando respetuo-
sas. pero enérgicas, exposiciones a los poderes piblicos, en que se demostraba la
antipatia con que habia recibido la nueva Ley, que llegé a convertirse en verdadero
odio contra la misma, por la opinién muy divulgada, de que todos los inconvenientes...
que llevaba consigo.. no tenian por objeto dar mayor certidumbre o segunidad a la
propiedad, sino beneficiar los intereses de los prestamistas, y especialmente de las
sociedades o bancos de crédito territonial o hipotecario.. » En definitiva, los propietarios
en general no estaban dispuestos a costear una reforma que no necesitaban Los peque-
fios propietarios porque no se servian del crédito. los grandes porque no pensaban
hacerlo.

(92) Es de nuevo imprescindible la lectura de OuiVER, cit, pigs. 671 y sigs. Es
detestable que al final todo se redujo a una cuestién econémica Son muy significativas
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instruyé un expediente sobre su reforma. La Comisién codificadora que
habia formado el primer proyecto propuso en 1864 otro adicional. Por su
parte, el mismo Gobierno, desde otros criterios, hizo lo propio en 1866 (93)

y (94).

Esta dltima iniciativa forzé al Ministerio de Justicia a hacer uso de sus
competencias en materia hipotecaria. La reforma se¢ proyecté en base a
criterios aprobados por la Comisién de Cddigos de la Comisién General de
Codificacién, que se plasmaron en el Anteproyecto de bases de reforma de
la Ley Hipotecaria de 23 de julio dc 1868.

De su lectura de conjunto resulta la confirmacién del juego dialéctico
entre purga y fe publica cuya demostracién es el intento principal de este
estudio.

La fe publica desaparece pricticamente como principio operativo del
sistema hipotecario de seguridad (95). Ni la inscripcién ni la cancela-

las medidas propuestas por la Comisién senatorial, que agrupaba los intereses de todos
los opositores a la nucva Ley. Sc reducian a tratar de pahar la carestia de la documen-
tacién. Cito tres. Declarar inscribibles los documentos otorgados antes de la Ley. Ad-
mitir la inscripcidn de los documentos privados. Declarar gratuitas las inscripciones y
expedientes de posesion. La inscripciéon de documentos privados fue admitida en la
reforma de 1869; articulos 405 y sigs. Cfr. CoLeclo, cit., pag. 549

(93) Ante este ambiente, se demuestra poco acertada la critica de OLIVER, cit, a la
forma de implantacién del sistema y sobre todo las medidas alternativas por €l propues-
tas La oposicion a la ley es de raiz politica y tiene apoyo en dos razones de orden
cconémico: la falta de titulacion de muchos propictarios y la carestia de la titulacion.
De nuevo aqui sc demostré profeta Luzuriaga, que en la discusion parlamentaria adver-
tia: « .. hay una disposicién que impide la inscripcidn.. st antes no ha pagado el derecho
(al fisco)... es destruir por completo el sistema.. ;qué hace este articulo introduciendo
el espiritu fiscal que todo lo corrompe cuando se mezcla en esta clase dc leyes? Retraer
al propietanio, retraer al contratante de la publicidad de esta clase de actos, es decrr,
neutrahzar el interés que todo propietario tiene en hacer constar su propiedad porque le
pone enfrente una contribucién.. me acuerdo hace muchos anos, en 1835, .. siendo
Ministro de Hacienda mi quendo amigo (!) el malogrado Mendizdbal, tuve con él una
reyerta terrible, pues no podia convencerle de que la hipoteca se habia creado para otra
cosa que para sacar una contribucién ..», CoLeGio, cit, II-2, pig. 16.

(94) Forzar una perfecta depuracién juridica y fisica de cada inmueble que preten-
de cl ingreso registral serfa suicida. Buscarlo en un catastro fiscal que se aticne, también
en cuanto a la descripcion de las fincas, a las declaraciones de los interesados, pinto-
resco. A OLIVER, cit, pdg. 670, le repugnaba, como buen historiador de Derecho que era.
el método jacobino que queria implantar el sistema de una sola vez y para toda la
nacion. Era partidario del gradualismo' someter a un nguroso examen a cada finca que
pretendiese ingresar lo que cada propietario decidiria libremente («criterio rigurosamen-
te juridico»). Este sistema fue luego el seguido en otros paises. No se acaba de ver, con
todo, por qué es mds scgura la purga judicial que la legal: la publicidad de los edictos
de los tribunales que la publicacién de las leyes en la Gaccta de Madrid. Lo cierto es
que no habia la dotacidn neccsaria para hacer frente a la avalancha que suponia la
documentacién renovada de toda la propicdad en Espana. No es pensable lo que suce-
deria si en ¢l afo todos los titulares cumpliesen lo que la ley les esumulaba a hacer

(95) CoLecio, cit, pdg. 470.
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cion convalidan frente a tercero los actos o contratos que sean nulos con
arreglo a las leyes. Los titulos inscritos defectuosamente perjudican a ter-
cero en los términos de la escritura por encima de los que resulten del
asiento (96).

La purga o expediente de liberacién toma el necesario relevo como
soporte de la seguridad de trafico y se convierte en la piedra maestra del
sistema. «La sentencia de liberacién extingue... todos los derechos y todas
las acciones que antes de ella (la sentencia) hubieran podido ejercitarse
por cualquier causa o motivo, ya sea en virtud de titulos NO INSCRITOS
como INSCRITOS cuando las inscripciones sean defectuosas o se hayan
extinguido con arreglo al articulo 77 de la Ley» (97).

15.  Mil ochocientos sesenta y nueve serd el ano en que el Gobierno de
la nacion intentard enderezar la situacién interviniendo directamente. El
fracaso de la reforma hipotecaria, liderada por el Ministerio de Justicia,
permitié al Ministerio de Hacienda a abrir su propio frente. La necesidad
de poner en marcha el crédito territorial no admitia méas demora.

Un Decreto de 5 de febrero de aquel afio habia reconocido la libertad
de establecer bancos de crédito territorial y habia reformado determinados
articulos de la Ley Hipotecaria (98).

Entre las causas que, hasta entonces, se oponian al establecimiento de
las instituciones de crédito territorial enumeia el predmbulo de este Decre-
to-ley, en primer lugar, la defectuosa constitucién de la propiedad.

Dos eran sus objetivos: por un lado, acabar con el inacabable periodo
transitorio (99), y por otro, reforzar la seguridad de tréfico, potenciando la
fe puablica registral. Sorprendentemente, como veremos, en la Administra-
cion de Hacienda sc confia mds en la bondad del sistema hipotecario de
1861 que en el mismo Ministerio de Justicia.

La afirmacién del principio de fe publica se acoge en el articulo 11:
«Las fincas hipotecadas a las instituciones de crédito territorial legalmente
constituidas no responderian de ninguna obligacién o carga no inscrita an-
teriormente en el Registro de la Propiedad sobre las mismas fincas mientras
que dichas instituciones no estén satisfechas de su crédito (100).

(96) Ibidem, 1d., base IV- La nscripcién ni su cancelacién no convalidan los actos
o contratos que scan nulos con arreglo a las leyes, aunque se perjudiquen en ello
derechos de un tercero.

(97) Base XII, en ibidem, pag 471

(98) ALcusiLLA, cit.,, pags 619 y sigs Este decreto estd pensado en vistas a la
implantacién de las sociedades de crédito (erritorial. El régimen especial del tercero
acrecdor hipotecario se 1nicia aqui, basta examinar las reformas procesales que impone
A mi modo de ver, éste es el ongen de la dualidad de terceros hipolecarios que nuestro
sistema admite. Vid nota.

(99) Ibidem, péig. 620, art 13.

(100) Ibidem, 1d, art 11
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Como veremos, el Ministerio de Justicia, cuando reforme unos meses
después la Ley Hipotecaria, no seguird este camino. Por el contrario, si-
guiendo los criterios del Anteproyecto de ley de bases del afio anterior,
reabre el periodo transitorio en que la clandestinidad sigue campando libre-
mente, reclama la ayuda de una purga «renovada» y reduce la fe puiblica
del Registrador a su minima expresién: la mera publicidad.

VIII. LA CONTRARREFORMA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1869

16. El 21 de diciembre de 1869 (101) se promulga la esperada Ley de
reforma hipotecaria. Nada mejor que remitirse a la exposicion de motivos
del proyecto presentado a las Cortes constituyentes por el senor Ministro de
Justicia don Antonio Romero Ortiz para comprender el pensamiento de los
reformadores y valorar las opciones de politica hipotecaria que toman.

«... La ejecucion de la Ley de 8 de febrero de 1861, dice la exposicion,
habria encontrado pocas dificultades si s6lo hubiera debido aplicarse a los
derechos nacidos después de su publicacién: mas entonces el crédito terri-
torial se habria aplazado hasta la completa desaparicion de los derechos
anteriores, que sin el requisito de la publicidad podrian haber perjudicado
a tercero. Para que la presente generacidon no se viese privada de los bene-
ficios de dicho crédito fue necesario acomodar al nuevo sistema hipotecario
derechos que se habian constituido y que existian con sujeccién a otro
sistema distinto.

Esto fue un obstaculo para que la referida Ley rigiese inmediatamente
en SU PARTE MAS ESENCIAL, porque cxigia la justicia que antes se
concediera tiempo bastante a fin de que TODOS LOS DERECHOS YA
EXISTENTES adquiriesen las condiciones de publicidad y especialidad que
habian de darles eficacia legal respecto de los terceros. Se estimé suficiente
el término de un ano; pero la experiencia demostré muy pronto lo contrario
y fue preciso prolongarle en los Reales Decretos de 29 de diciembre de
1863 y 19 de diciembre de 1865, en el primero por dos aios y en el segundo
por tiempo indeterminado...»

17. «Es indispensable (sigue la exposicidon de motivos) que el presta-
mista sobre hipoteca tenga completa seguridad de que su derecho hipoteca-
rio no ha de ser perjudicado por otro derecho que no le haya sido posible
conocer o porque se declare que el hipotecante no es duefio de los bienes,
no obstante de que como tal aparezca en el Registro piblico...»

(101) La exposiciéon de motivos al proyecto, documento de enorme 1mportancia
histérica, en CoLEGIO, cit., pigs 475 y sigs. Todas las citas que se entrecomillan en cl
texto estin recogidas de esta edicion.
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«Lo mis interesante, continia, para el crédito territorial es poner térmi-
no al periodo de transicién de que antes se ha hablado... Se senala por ello
el de sesenta dias (luego fueron muchos mas) para inscribir y anotar los
derechos anteriores a la Ley del 61, con los beneficios y efecto retroactivo
establecidos en la misma..» Transcurridos «... estard definitiva y comple-
tamente planteado el sistema hipotecario...».

Pero el peligro ya no provenia del Derecho transitorio, también «... los
terceros, sigue diciendo la exposicidén, quedan expuestos a perder su dere-
cho si es falso o nulo el titulo del hipotecante (!) y reclaman los bienes otros
que con anterioridad al mismo hayan inscrito su titulo; peligro que no puede
evitarse ni aun con el examen de todos los titulos inscritos referentes a los
mismos, si su contenido no revela la falsedad o nulidad...».

No se trata sélo de defender a terceros del Derecho derogado. Importa,
también, liberar los inmuebles de posibles cargas o condiciones procedentes
de titulos inscritos aunque el asiento nada advierta sobre ellas.

18. De esta fecha procede la hipertrofia del expediente de liberacion.
«... Por (el expediente de) liberacion, continda la exposicion, puede conse-
guirse que los que tratan de adquirir bienes inmuebles o de prestar sobre
ellos, tengan completa seguridad de no ser perjudicados por derechos no
inscritos o que lo hayan sido defectuosamente...». El Gnico medio para
hacer util al Registro frente al prestamista hipotecario «es hacer extensiva
la liberacién de aquellos derechos no perjudicados por los asientos registra-
les... Esto no sucede segin la Ley de 1861, a no ser que los referidos
derechos deban su origen a hipotecas legales o gravamenes ocultos o cons-
tituidos a favor de personas desconocidas; pero en la nueva Ley se establece
que por la liberacion desaparezcan todos sin limitacion alguna» (102).

(102) En cuanto a la eficacia de la hiberacién los articulos que lo desarrollaron en
la Ley dc reforma no eran demasiado claros Articulo 372, quinto: la de quedar libres
dichos bienes de toda carga no scrita e hipoteca legal, en cuanto a tercero que después
adquiera dominio o derccho real en los mismos bienes Con independencia de lo que
tajantemente afirma la exposicion de motivos, parece quc la cxtincién se produce sélo
en beneficio de tercero. Asi GaLINDO, cit, IV, pdg. 478, sostiecne que s1 la finca estd
todavia en poder del que obtuvo la sentencia de liberacidn. aun declarada exenta de todo
derecho oculto, el juicio en nada perjudica al titular del derecho liberado. Anadiendo
«porque produciendo sélo efectos a favor de terceros. y no habiéndose transmitido a
nadie, no ha tenido aplicacion la sentencia; y contra el deudor principal la acctén de
Derecho comin... se conservan integramente». Evidentementc esta interpretacion sélo
puedc favorecer al que no se hubiese opuesto a la liberacién, ya que de haberse pro-
ducido no habia sentencia de liberacién, sino recaida en plenario que por la cuantia
correspondiese (art 370 final) Pero, contra Galindo, tampoco parece que mientras no
aparezca tercero conserve acciones reales El titular del derecho liberado podia recla-
marle al instante del expediente el inmucble por accion personal, no real. La prueba es
que no podia pedir, si lo hacia, anotacién de demanda. porque de ser asi se burlaria el
articulo 373 de la Ley: «no podrd interponerse contra ésta (la sentencia firme de libe-
racién) recurso alguno en perjuicio de tercero ni aun por beneficio de restitucidén El
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19. Ademas se prepara otra interesantisima innovacion: un expediente
de liberacion «abreviado» ante el Registrador que busca libertar al derecho
inscrito de posibles derechos de titulares inscritos que le hayan precedido
en el Registro.

El registro carece de eficacia sanatoria: la nulidad, la falsedad, el con-
tenido del titulo inscrito perjudica a tercero por encima de lo que el asiento
disponga.

«... En la nueva Ley, dice la exposicion, ... se procura remediar este
inconveniente, estableciéndose en el mismo articulo 34 que los interesados
en una inscripcion pueden solicitar que €sta se notifique a los que en los
veinte afos anteriores hubieren poseido los bienes a que la misma se refiera,
a fin de que en el término de treinta dias ejerciten las acciones que tuvieren
para invalidar dicha inscripcion, no pudiendo verificarlo después de aquel
término. Cierto que unas acciones que por Derecho comin duran muchos
afos, se limita su duracidn a solo treinta dias, mediando la notificacién que
se ha indicado; pero justifica esto la necesidad de establecer el crédito
territorial.»

Este juego de notificaciones produce, respecto a los titulos inscritos, el
mismo efecto que el expediente de liberacién del que resulta un sucedédneo.

El mecanismo de la purga no es ya un instrumento de seguridad com-
plementario a la fe del Registrador, sino que simplemente la suplan-
ta (103).

20. «En conclusién, debe manifestarse que si la reforma merece la
aprobacién de las Cortes constituyentes —continuaba el Ministro— el cré-
dito territorial quedard convenientemente establecido en Espana, porque
podra prestarse sobre hipoteca de bienes que hayan sido LIBERADOS con
seguridad completa de que se hard efectivo el derecho hipotecario...»

El expediente de liberacion se transforma en el demiurgo de la seguri-
dad inmobiliaria: no s6lo purga las acciones perjudiciales al tercero por
razén de los titulos no inscritos, transitoriamente respetados, sino también
de los inscritos tanto en las contadurias como en los nuevos Registros. La
seguridad en la propiedad no la produce la calificacién del Registrador bajo

mantemmicnto de la accién personal es necesarto para evitar ¢l enriquecimiento injusto
y por lo tanto el despojo Lo que no hay nunca es responsabilidad del Registrador:
evidentemente se trata de sustituir la fe pablica y la calificacién del funcionario que la
sustenta.

(103) La implantacién del principio de cierre para todos los titulos que ingresen
con posterioridad a las prérrogas del antiguo Derecho, aun anteriores a 1863, dada la
confusa redaccién del articulo 35 del Reglamento, la dispuso cxpresamente RO de 28
de agosto de 1883. Vid Gauninpo, cit., 1, pig. 649. En 1875 que terminaron todas las
prérrogas del plazo sefialado en los articulos 389 y 393 para inscribir o anotar con
clertos beneficios, titulos anteriores a 1 de enero de 1863, no tiene aplicacion lo dis-
puesto en el articulo 35 del Reglamento.
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su responsabilidad, sino la resolucion judicial previo llamamiento y audien-
cia a los interesados.

La eficacia legitimadora de la inscripcién no existe, pero porque no es
necesaria. El expediente de liberaciéon es mucho mds poderoso. No hay otra
realidad fuera de la de la sentencia publica: realidad y registro coinciden.
El expediente es un proceso cuya fortaleza se apoya en el concurso de todos
los posibles perjudicados, inscritos y no inscritos.

21. De esta nueva filosofia hipotecaria se deduce s6lo una consecuen-
cia principal. Asistimos al ensayo de una via alternativa a la fe piblica del
Registrador. La simple inscripcion sélo tiene eficacia declarativa, pero si se
ampara en un juego de las notificaciones del expediente de liberacién,
declara una propiedad irrevocable, bien porque se apoye en una sentencia
o bien porque la ley directamente equipare sus efectos, con valor de cosa
juzgada frente a todos los notificados (104).

La eficacia sustantiva del contenido de la inscripcién sélo es posible a
través de los consentimientos materiales reales o presuntos de todos los
posibles perjudicados que, en consecuencia, en este caso, son sus verdade-
ros autores.

IX. EL NUEVO RUMBO

22. El expediente de liberacion habia sido introducido en 1861 con el
objetivo de permitir a los propietarios inscritos extinguir las cargas ocultas
que gravaban sus fincas por razén del viejo Derecho que el legislador habia
decidido respetar. La clandestinidad era un efecto del pasado. La liberacion
de ese pasado era el objetivo del expediente de cargas.

En 1869 se admitid la existencia también de acciones y derechos ocultos
nacidos de derechos inscritos: el titulo inscrito aun en lo que el asiento no
publicaba y por tanto ocultaba también perjudicaba (105).

El expediente de liberacién, por consiguiente, no sélo purgaria ¢l De-
recho pasado, sino también el futuro: libertarfa también al Registro de si

(104) Para la eficacia del expediente de liberacion, vid. la nota 3 de este capitulo.
La pretenston en razén de los derechos «purgados» se transforma en personal. La misma
transformacién de real en personal se produce en la que llamamos purga legal por
trancurso del pertodo transitorio sin ejercicio de los derechos y acciones causados antes
de la publicacién de la Ley Hipotecaria La sentencia de hberacién es immpugnable
transcurridos diez dias Cabe incluso recurso de casacién, lo que nos advierte sobre la
eficacia de la resolucién recaida Articulo 373 de la Ley de 1869. en CoLEGio. cit, pag
543.

(105) EI tépico de que los asientos son copia de copia tuvo aqui su origen. Vid.
Sentencias del Tribunal Supremo en A. Sanz Insutuciones de Derecho hipotecario, 1.
Madrid, 1947. pig. 398.
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mismo. De la inscripcion no cabia deducir presuncién alguna de legitimidad
y existencia del derecho en los términos que el asiento recogia.

23. En 1875, definitivamente al fin, el llamado periodo transitorio ha
concluido (106). Los derechos adquiridos anteriores a 1 de enero de 1863
habian desaparecido: no cabe inscribirlos con efecto retroactivo frente al
que ha inscrito su derecho (107). La reforma hipotecaria de 1909 dio otro
paso disponiendo la caducidad de los asientos de contadurias en cinco
afios (108).

De este modo gran parte de las cargas ocultas que podrian perjudicar al
tercero hipotecario fueron declaradas extinguidas por ministero de la ley.
En consecuencia, perdieron sentido gran parte de las finalidades que justi-

(106) El articulo 389 de la Ley Hipotecaria de 1869 scialdé el plazo de ciento
ochenta dias a contar desde el 1 de enero de 1871 como fecha topc de respeto de las
preferencias que correspondian a los derechos nacidos antes de 1863 con arreglo al
Derecho derogado de las viejas contadurias. «Todavia este nuevo plazo se prorrogé por
las leyes de 3 de julio de 1871 y 29 de agosto de 1873 hasta ¢l 31 de diciembre de 1874,
habiéndose desestimado por RD de 31 de marzo de 1875 la instancia que en solicitud
de nueva prorroga hizo el Instituto Cataldn de San Isidro», GaLiNpo, cit., IV, pags. 547-
548 Vid las referencias en ALCUBILLA, cit., pags. 614-626.

(107) En la primera Ley Hipotecana el tracto registral debia iniciarse en titulo
otorgado antes de 1863. Esta exigencia impedia considerar que la inscripcién cra en
nuestro Derecho totalmente voluntaria y se habia convertido en un serio obsticulo al
acceso de la propiedad todavia no inscrita al Registro. Vid. el erudito discurso parlamen-
tario del Conde de Tarreanaz, en CoLeclo, 1L, cit., pdg. 379 EIl propietario actual que
queria 1nscribir su derecho debia presentar los titulos de sus causantes hasta remon-
tarse a uno anterior a 1863. En 1869 se reguld el expediente de dominio que dispensd
de esa necesidad. Articulo 404 de la Ley reformada en Courecio, I, cit., pdg. 549.
Probablemente se exige que el expediente fuese judicial porque la inscripcién practi-
cada en base a él perjudicaba a los famosos derechos adquiridos antes de 1863. Esta
innovacioén fue confirmada por un RD de 10 de febrero de 1875. que extendid ¢l mis-
mo beneficio a los expedientes posesorios, permitiendo la inscripciéon de posesiones
iniciadas con posterionidad a 1863, wid. ALCUBILLA, cit.. pdg 626. La necesidad de
facilitar el acceso al Registro de¢ la Propiedad todavia no inscrita llevé a extender esta
dispensa de tracto al caso de que la primera inscripcién se intentase en virtud de titulo
piblico: sdlo se exigié que fuese anterior a 1909 Pero al contrario que en 1861, no se
hizo un llamamiento general para que todos los derechos no inscritos ingresasen en cl
Registro en un corto periodo de tiempo, de modo que una vez transcurrido el que
inscribiese seria preferido a todo derecho no inscrito. El legislador de 1909 fue menos
jacobino y respetd en mayor medida que en 1861 a los derechos no inscritos. No los
amenazd con un plazo de caducidad. Seguirian conservando su eficacia civil plena hasta
transcurridos dos aios no de la entrada en vigor de la Ley, sino de la fecha de la primera
inscripcion de propiedad sobre la finca que recaia su derecho. La primera inscripcién
fuc privada dc toda su inmediata eficacia expropiadora. cada «inmatriculacién» tenia su
propio periodo transitorio de dos afios Es ¢l articulo 17-3 y 4 de 1a Ley de reforma de
21 de abnil de 1909, en CoLecio, 11, cit.,, pdg. 691 Transcurndo el cual sin reclamaciones
judiciales, el derecho inscrito resultaba automiéticamente liberado de toda prelension
contradictoria. El expediente de liberacidon no era necesario: habia perdido también csta
oportunidad.

(108) [bidem, pag. 697; articulos 31-32 de la Ley de 21 de abril de 1909.
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ficaban el expediente de liberacién. La purga legal acaba con la necesidad
de la judicial.

El expediente de liberacién iniciaba su reflujo. Debido a los cambios
que introdujo el legislador, no habia asientos vigentes en los libros de
contadurias ni posibilidad de inscribir derechos con efecto retroactivo. El
tercero nada podia ya temer del Derecho anterior a 1863.

Planteado definitivamente el sistema hipotecario, el expediente de libe-
racion, en consecuencia, perdid la primera y originaria funcion que le habia
sido encomendada que habia justificado su introduccién. Desaparecidos los
viejos derechos ocultos, el juego de la liberacion persiste sin embozo algu-
no, ahora, s6lo como un puro sustituto de la fe registral cuyo papel habia
usurpado en 1869: sirve para liberar el registro de si mismo.

La politica hipotecaria, en consecuencia, se encontraba ante una clara
alternativa que obligaba a tomar una decisién. Ya no cabfan justificaciones
de ninguna clasc. O el registro se sanaba a si mismo por la fe en la bondad
de la calificacidn registral o la seguridad, que el asiento pueda proporcionar
al tercero, sélo es posible previa renuncia de los posibles perjudicados a sus
acciones de reclamacion.

24. El cierre registral admitido desde 1869 hizo, entonces, valer sus
derechos. El Registro estaba infrautilizado. Las cancelaciones o inscripcio-
nes de transferencia sélo producian efectos formales: extinguian asientos.
Sus contenidos carecian de valor. Los asientos eran copias de copia. Los
derechos existian con el alcance que con arreglo al titulo les correspondia.
Cabia indudablemente pensar que para conseguir tan magros resultados
bastaba la mera prioridad sin cierre.

El legislador de 1909 no extrajo explicitamente la naturales consecuen-
cias de esta evidencia: todavia no se presume que los derechos inscritos
existen con el contenido que el Registrador los ha inscrito. Pero la Ley
favorecid al titular inscrito con la presuncién de posesiéon e impuso al
demandante de contradiccion la carga de pedir la cancelacion del asiento.
El asiento recobraba valor sustantivo: el arbol de la fe pablica habia echado
raices (109).

25. Solo el reformador de 1944 encar6 decididamente la cuestién y en
el sentido de devolver a la fe del Registrador su protagonismo original.

La publicidad univoca que el Registro realiza es legitimadora y frente
a tercero sin mas consideraciones la pura realidad, sin necesidad de pasar
por el tramite de forzar la renuncia de todos los posibles perjudicados a sus
derechos o acciones de impugnacién. La calificacién del Registrador es el
fundamento dnico de la legitimidad del contenido del asiento.

(109) Coteaio. I, cit., pags. 690 y sigs., articulos 15 (presuncién de posesion) y
16 (accién contradictoria y demanda de cancelacion del asiento).
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Por una parte, las notificaciones que permitian operar a la liberacién,
que hemos llamado «abreviada», como un medio sustitutivo de la fe publi-
ca, no habian alcanzado, como decia Sanz FerNANDEZ, reconocimiento doc-
trinal ni virtualidad préctica. Todos los autores testimoniaban que nunca
habian sido utilizadas, hasta el punto que algunos sostuvieron que habian
caido en desuso (110).

«... Propiamente hablando -—continuaba— (el sistema) no cayé en
desuso, sino no fue usado, no fue recibido en la vida prictica espanola, lo
cual demuestra que no correspondia a una necesidad real, sino a una lu-
cubraci6n teérica sin trascendencia practica. Incluso el Tribunal Supre-
mo (!) prescindié de la notificacién en sus fallos...» Consecuentemente, el
legislador también prescindié de ellas.

Por otra parte, el expediente de liberacién fue sometido a una oportuna
reconversion (111). Un nuevo cometido le fue asignado, lo que le permitié
retirarse discretamente.

Este cambio de papeles vino posibilitado por una nueva inversion con-
ceptual, que con tanta frecuencia como originalidad hizo nuestro legislador
hipotecario. El expediente de liberacién, en el futuro, no serd un medio para
obtener la legitimidad de los derechos inscritos, sino precisamente para
extinguirla (112).

(110) Sanz: Insutuciones.., 1, cit, pdg 398.

(111) EIl reconocimiento hasta sus Gltimas consecuencias de la voluntariedad de la
inscripcién que se produce en 1909 y culmina en 1959 acentud otros inconvenientes. La
vida registral de los derechos ya inscritos se interrumpia con demasiada facilidad y en
muchos casos era imposible o demasiado dificil presentar los titulos intermedios Ahora
bien, si al primer inscribiente le bastaba con su propio titulo, esto no podia aceptarse
cuando otros le habian precedido. Si se aceptase la inscripcidén de un derecho cuando
faltaba la 1nscripcion de los titulares intermedios, una de dos: o el dlumo asiento los
cancelaba sin consentimiento de sus titulares ni sentencia 0 no, y a pesar de todo, se
permitia inscribirlo, con lo que se transformaba nuestro sistema en una contaduria. Se
habia intentado utilizar para este fin el expediente de liberaciéon de cargas, pero el
Tribunal Supremo. en Sentencia de 15 de enero de 1880, lo habfa impedido ampardndosc
en «que de no cntenderse asi el articulo 365 de la Ley... equivaldria a una cancelacién
sin que sea por los medios establecidos por la Ley .» (art 82 de la Ley Hipotecaria),
vid GaLinpo, 1V, cit,, pag 446.

(112) Los antecedentes de este cambio son lejanos y se ligan a la aplicacion del
principio de cierre: imposibilidad de coexistencia de asientos contradictorios. Las leyes
hipotecartas admitieron que, previa notificacién, el asiento de posesién cancelase otro
anterior «contradictorio» de dominio Era evidente una excepcién incomprensible, ya
que el asicnto posesorio no pcrjudicaba nunca a tercero. La Direccién, en R de 30 de
enero de 1880, refrendd que la inscripcion de posesién cancela la anterior de dominio.
El expediente posesorio producia asi cancelaciones de asientos de domimo que no le
eran posibles si el tramitado era el mismo expediente de dominio Vid la polémica con
Calderén Neira de Gavinpo, IV, cit., pags 638 y sigs. En 1909 se invirtieron los
términos. Devino forzoso privar al expediente posesorio de csta eficacia cancelatona el
asiento de dominio presumia posesién (art. 15 de la Ley de reforma). No cabe inscribir
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La intimacién a los interesados no se usa para establecer, en base a su
consentimiento expreso o presunto, la realidad de los derechos inscritos.
Sino, al contrario, para poder cancelar aquellos derechos inscritos que, por
el transcurso del tiempo, debe presumirse han quedado extinguidos por
prescripcion (113).

«El expediente de liberacién, continuaba Sanz, que regula nuestra Ley
Hipotecaria apenas si tiene con el de la legislacion anterior mas punto de
contacto que el de la denominacién, pues tanto por su naturaleza... como
por su finalidad y tramitacién se distancia totalmente de aquél.

La finalidad del expediente de liberacién de la legislacién anterior... no
era preciso cubrirla mediante el expediente de liberacion, toda vez que la
cumplia por si misma el propio juego de la fe publica registral... (el expe-
diente de liberacion) era una consecuencia de la desviacién introducida por
los legisladores de 1869 en el desarrollo de la fe publica registral... La
liberacién cra indtil cn la nueva Ley quc ha restablecido ¢l verdadero
alcance de la fe publica, eliminando el procedimiento de notifica-
cién...» (114).

la posesidn si ya lo estd el dommio. Lo sorprendente fue que la extraiia redaccion del
nuevo articulo 400 parecia que permitia ahora. si mediaba la notificacién. inscribir el
dominio en el oportuno expediente cancelando asiento de dominio anterior contradicto-
rio. Probablemente semejante osadia vino forzada por necesidades practicas la volun-
tariedad del asiento causaba graves problemas de tracto La doctrina entendié que se
saltaban las garantias del articulo 82, que exigia escritura o sentencia para cancelar
asientos. Vid la polémica de Roca Sastre, llI, cit., pags. 196 y sigs. Por ello, en el
Reglamento de 1915 se exige oir al titular del asiento contradictorio de dominio y citar
el de posesion En 1927 se da el paso realmente curioso. los derechos inscritos se
presume que existen, pero si pasan veinte afios sin vida registral no sélo deja de
persumirse, sino que debe deducirse lo contrario de asientos de dominio se transforman
en posesorios y no perjudican a tercero Lo importante no es el tiempo, sino la actividad
registral En treinta afios los asientos posesorios se transformaban en asientos de domi-
nio (en la reforma de 1909) y en 1927 en veinte afios los de dominio de posesidn, porque
en el primer caso hay vida registral (un nuevo asiento de transmisién) y ésta falta en
el segundo.

(113) Es el razonamiento que se detalla en la nota anterior el que estd en la base
del nuevo cometido del moderno expediente de liberacion de cargas. Los derechos
inscritos sin vida registral durante el tiempo de prescripcion pueden cancelarse sin oir
a su titular. Sin embargo, nada regresa en la misma forma que parti6. Nadie precisa ser
liberado de lo que estd muerto. No se trata ahora de renunciar, sino de probar. La
mtimacién procesal no es a un consentimiento, sino a un reconocimiento de un hecho
Por cllo el expediente sienta una mera presuncién que no produce cosa juzgada. articulo
311 del Reglamento de 1947

(114) A. Sanz: Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, Madnd, 1945, pag 498.
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CONCLUSIONES

La historia ciertamente no concluye. Sobre el futuro, el pensamiento
reflexivo muy poco puede aventurar; es sabido que siempre llega demasiado
tarde. El porvenir es fruto de la decision: la tarea més auténtica del histo-
riador se reduce sélo a reconocer el pasado.

Hemos visto la comunidad de ideas que conforma la tradicién europea
sobre la llamada seguridad juridica de la propiedad inmobiliaria.

Hemos visto que la seguridad en el Derecho se reclama siepre, y por lo
tanto se obtiene, frente a los terceros.

Hemos visto que aun levantado la seguridad desde los terceros es po-
sible hacerlo contra ellos o con ellos.

También vimos, aceptado que la seguridad debe ser igual para todos, las
dificultades que los Estados han encontrado para conseguir, con los medios
que su Derecho civil les permite, encontrar un compromiso justo entre todos
los interesados.

Hemos visto que las soluciones, que los distintos sistemas hipotecarios
ofrecen no son resultado de principios de organizacion privilegiados o ex-
cepcionales, sino que sus posibles contenidos vienen decididos por las
peculiaridades del ordenamiento civil de cada pais.

Finalmente, hemos tratado de probar estas afirmaciones en la historia
del Derecho hipotecario espanol.

Si alguna ensefanza es posible deducir de todo lo hasta ahora dicho es
que no hay soluciones organizativas autébnomas ni en este campo ni en
ningin otro. Parafraseando una afirmacién que ha devenido cldsica, cabe
afirmar que la opcién por una determinada forma de organizacién del tra-
fico inmobiliario supone, y al mismo tiempo implica, un determinado modo
de adquisicién y disposicién de los derechos civiles.

La seguridad es indivisible: no hay nada mas repugnante al civilista que
la discriminacidn. El orden civil es el orden de las libertades que se asienta
en el respeto de los derechos, razén por la que no cabe hacer nuevos
propietarios por el expeditivo método de proceder al despojo de los anti-
guos.

En conclusidn, todo progreso en la seguridad del trifico precisa otro
correlativo en la seguridad de los derechos. Dicho de otro modo: tanta més
seguridad en la firmeza de la adquisicion de los derechos sobre la tierra
cuanto mejor y de mas cumplida manera se consiga evitar todo perjuicio a
los derechos ya adquiridos sobre ella. El grado deseable de seguridad lo
decide la politica, el modo de obtenerlo es ya una cuestion puramente
técnica.

CeLESTINO Ricarpo PArRDO NUNEZ



[a funcién de la propiedad
intelectual y el régimen juridico
de la fotocopia (*)

I. INTRODUCCION

La fotocopia se ha convertido ya, desde hace algunos afos, en parte
integrante de la vida diaria de casi todos. Algunos producen fotocopias, bien
como actividad principal —establecimientos de copisteria— o secundaria
—bibliotecas, oficinas piblicas, centros de ensefianza, despachos profesio-
nales—; la mayoria somos, en alguna ocasién cuando menos, consumidores
de fotocopias, en cuanto que usuarios o miembros de alguno de estos cen-
tros donde se desarrolla actividad de fotocopia.

Este fenonemo de la reproduccién en fotocopia afecta, de manera no
despreciable, a obras protegidas por derechos de autor y, por ende, a los
titulares de éstos.

En este trabajo se pretende analizar esta incidencia a la luz de la funcién
y consecuencias sociales de esa institucién llamada propiedad intelectual,
asi como sostener la posibilidad —y conveniencia— de comprender la
entera reglamentacion juridica de la fotocopia de obras protegidas (1) en el
sentido que resulta mds eficiente en relacidn al cumplimiento de los obje-
tivos de la propiedad intelectual en cuanto esquema de regulacion. En
particular, se pretende mostrar como la determinacidn del alcance e inter-

(*) Agradezco los comentarios y sugerencias de Santos Pastor, Alicia Real, Philip
von Randow y Steven Shavell.

El trabajo se realizé mientras fui Visiting Scholar en la Harvard Law School, cuya
hospitalidad, encarnada en Steve Shavell. quiero agradecer, asi como la ayuda financiera
de la Secretaria de Estado de Universidades e Investigacién.

(1) Aunque la exposicion y los resultados se restringen especificamente a la cues-
tién de la fotocopia, creo que en lo fundamental, cabria su extensién a los restantes
ambitos de copia de bienes intelectuales (copias realizadas por medio de aparatos de
audio y videograbacién)
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pretacion de los preceptos de la Ley de Propiedad Intelectual de 1987
aplicables a la copia, resulta condicionada por su relacién con los instru-
mentos de compensacion a disposicion de los titulares de derechos de autor
y las respectivas ventajas y desventajas, en términos de eficacia, de dichos
instrumentos.

Para poder alcanzar estas conclusiones acerca de la normativa espaiola
sobre la fotocopia es preciso, como ya se ha apuntado, realizar una previa
indagacidn de carécter tedrico en torno al sentido de la propiedad intelectual
como institucion juridica y social, sus efectos generales sobre la sociedad y
el impacto que en este panorama representa —representd, para ser mas exac-
tos— la aparicidn y difusién de la copia. La regulacion de la copia en la Ley
de Propiedad Intelectual puede concebirse como un intento de restablecer el
equilibrio en el sistema de la propiedad intelectual, aunque sea un equilibrio
parcialmente distinto al que se daba antes del impacto de la copia.

Por consiguiente, la parte I del trabajo se ocupa del fundamento y
funcién de ese régimen particular que es la propiedad intelectual, formulan-
do la hipétesis —compatible con explicaciones diversas, en otros planos—
de que, como institucién social, persigue la promocién de incentivos a la
creacion de bienes intelectuales (obras artisticas, literarias, cientificas, etc.),
los cuales, en principio, la sociedad estima valiosos.

A continuacidn trata de precisar como es posible conceptuar teéricamen-
te la posicién global que el derecho de autor atribuye a su titular, a los
efectos de poder analizar sus consecuencias. No se trata de un examen de
las distintas facultades y situaciones juridicas subjetivas que el sistema legal
atribuye al autor, sino de calificar el conjunto de todos ellos en relacién a
ciertas categorias tedricas que permiten servir de base a la formulacién de
previsiones acerca del comportamiento de autores y piblico consumidor de
obras intelectuales.

La parte I trata de ofrecer, esquematicamente, el enunciado de los
efectos que la fotocopia generalizada acarrea en relacion a la situacién de
los titulares de derechos de propiedad intelectual y del piiblico en general.

Los mecanismos de regulacion son el objeto de la parte 1V. En ella se
examinan el canon compensatorio del articulo 25 LPI y el sistema de
autorizaciones o licencias de fotocopia otorgadas por los autores y, en
particular, sus respectivas ventajas y desventajas.

La parte V, por dltimo, trata de aclarar el alcance normativo de los
articulos 31.2 y 37 LPI, que son aquelios a los que, fundamentalmente, la
Ley reserva la delimitacion de la realizacién de copias en relacion al con-
sentimiento de los titulares de los derechos de reproduccién.

Antes de comenzar con la parte | es necesaria una referencia termino-
16gica. A lo largo del trabajo voy a utilizar los términos «autor», «productor
de bienes intelectuales» y «creador» como sinénimos; ademads, con éstos se



ESTUDIOS 167

pretende englobar tanto al autor en sentido estricto como al editor, y ello
porque, aun siendo evidentemente una simplificacion, resulta itil por dos
razones de orden diverso: contar con un polo del problema —la parte activa,
de produccién frente al exterior de originales de obras del espiritu— con-
figurando unitariamente, por mas que ello sea en parte ficticio, permite
obviar lo que sucede en su seno, para concentrarse en sus relaciones y
conflictos con los otros actores del drama (productores de copias, consumi-
dores de originales y de copias).

En segundo lugar, por razones de orden expositivo, ya que permite
evitar repeticiones, digresiones e incisos aclaratorios, por desgracia ya bas-
tante frecuentes, sin necesidad de esta simplificacion.

No obstante todo ello, es obvio que los intereses de autores y editores
no siempre —probablemente, incluso no a menudo— son coincidentes, y
esta discrepancia, sin duda, podra aflorar, debilitando tal vez el peso de
alguno de los argumentos ofrecidos, sin por ello —al menos asi lo creo—
eliminar la validez de éstos (2).

I1. LA FUNCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

[1.a) ASPECTO PATRIMONIAL Y ASPECTO MORAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

El derecho de autor confiere a su titular una posicidn juridica ciertamen-
te peculiar. Basta un somero examen del capitulo IlI, titulo II (arts. 14-25)
LPI para reconocer la heterogeneidad del contenido del derecho de autor.

Esta diversidad suele agruparse conceptualmente en torno a una summa
divisio: aspecto moral y aspecto patrimonial, o derecho moral de autor y
derecho patrimonial. Como senala el articulo 2 LPI, «la propiedad intelec-
tual estd integrada por derechos de cardcter personal y patrimonial».

En la indagacidn acerca de la significacién y consecuencias sociales de
la propiedad intelectual voy a centrarme exclusivamente en el segundo de
los planos citados.

Con ello, sin embargo, no se pretende ni entrar, ni tomar partido, en el
debate acerca del caracter unitario o dual del derecho de autor (3). Todo

(2) Para un interesante andlisis de los conflictos de interés entre ambos y sus
consecuencias, Vid. PLANT: «The Economic Aspects of Copyright in Books», en Econo-
mica, 1934, pag 185, BESen: «New Technologies and Intelectual Property An Economic
Analisys», Mimeo, Rand Corporation (1987), pag. 36

(3) Vid, para un repaso de las principales posiciones en la polémica, Lacruz:
Comentario al articulo 2, en BercoviTz (coordinador). Comentarios a la Ley de Propie-
dad Intelectual, Madnd, 1989, pig. 34, Bavros' Tratado de Derecho industrial, Madrid,
1978, pags. 385 y sigs; VOGEL, en ScHrICKER (dir). Urheberrechtkommentar, Munich,
1987. pag 81



168 ESTUDIOS

lo que a lo largo del trabajo se expondrd es compatible, a mi juicio, con
cualquiera de las posturas sobre la naturaleza de la propiedad intelectual.
Mucho menos, por ende, se pretende sostener la independencia de ambos
aspectos (4); si, en cambio, asumir la posibilidad de una justificacién pro-
pia para el aspecto patrimonial tal y como se presenta real y actualmente
y, por tanto, la posibilidad de que el aspecto moral viniese acompanado de
un derecho patrimonial configurado de modo sustancialmente diverso al
presente. Cabe, pues, preguntarse sobre el fundamento y el papel del dere-
cho patrimonial de autor tal y como lo conocemos en sus rasgos esenciales
—bdsicamente, con un modelo comin en la mayoria de los sistemas juri-
dicos modernos. Y es este plano, ademis, el que creo que incide mas directa
e intesamente en el bienestar de la colectividad en general —aparte del
sector de poblacion que puedan representar los creadores (5)— vy, en todo
caso, es el mas relevante en cuanto al fendmeno particular que aqui inte-
resa, que es el de la fotocopia, dentro del cual la consideracion del derecho
moral de autor parece no desempeifiar un papel de trascendencia.

Por tanto, el uso que haré del término «derecho de autor» debe enten-
derse con las restricciones que se deducen de lo apenas senalado, en el
sentido de no referirse al aspecto moral o personal; esto es, como equiva-
lente —sélo a estos efectos, claro es— a derecho de explotacién, e incluso
dado el dmbito de interés especifico, a derecho de reproduccién (6).

Il.b) PROPIEDAD INTELECTUAL Y DERECHO DE DOMINIO

.Y en qué consiste este derecho de explotacién? En palabras de Lacruz,
consiste en «el aprovechamiento econémico del derecho de autor, en régi-

(4) Una muestra de ello puede hallarse, entre otras, en las cautelas, limitaciones y
especialidades que imponen los distintos sistemas juridicos a la transmisién de los
derechos de explotacion del autor frente al régimen de general libertad de transmisién
y autonomia de la voluntad que rige de ordinario los derechos patrimomiales: articulos
14.6, 43, 45, 48, 50 LPI, S 203 y 204 Copynight Act estadounidense de 1976; S 36 (1)
S 37, S 41 (1) (4), S 42 (1) (2), Urheberrechtsgesetz alemana.

(5) No se pretende ignorar la trascendencia que el tratamiento, en términos de
derechos morales o personales, que reciban los creadores por parte del sistema juridico
tenga en ¢l conjunto de éste. Sin embargo. parece que esto trasciende a la sociedad en
general en menor medida que aquello cn lo que ésta resulta directamente afectada por
la propiedad intelectual: por ejemplo, la licitud o no de hacer fotocopias, grabar en audio
o en video, ciertas obras, el incremento o no del precio de los aparatos de reproduccidn
y de las copias son factores condicionados por el alcance dcl derecho de explotacion y
que tocan de manera directa al publico en su conjunto.

(6) Tampoco el uso de las expresiones derecho de explotacién o «derecho» de
reproduccién, en vez de calificar a éstos como «facultades», como seria tal vez miés
correcto, desde el punto de vista de la dogmitica del derecho subjetivo (Vid BercoviTz:
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men de monopolio» (7); esto es, la exclusiva en la produccién fisica de
cualesquiera soportes materiales o formas de exteriorizacién del bien inte-
lectual y en la difusion, reproduccién y manifestacion de éstos.

Sin duda, la facultad de exclusion es parte integrante —y esencial— del
comin y ordinario derecho de dominio. Pero el derecho de autor atribuye
a su titular un plus exorbitante respecto al titular dominical, ya que le
permite impedir cualquier difusion de los soportes materiales o manifesta-
ciones de la obra (8).

Por ejemplo, el propietario de un manzano de extraordinaria calidad
puede ciertamente excluir del consumo de sus manzanas a quienes no las
hayan adquirido previamente. Pero una vez que ha vendido una manzana,
no puede oponerse a que el comprador plante las pepitas en su terreno,
obtenga un manzano y consiga frutos de idéntica calidad.

En cambio, el autor, tras vender ejemplares de su obra, puede impedir
que los adquirentes dc ¢stos realicen y distribuyan copias de los mismos.

Cabe, por supuesto, recurrir a una respuesta rapida: en un caso, se trata
de propiedad sobre objetos materiales; en el otro, la propiedad recae sobre
un objeto inmaterial —el bien intelectual—, con independencia de la pro-
piedad sobre los medios en que éste viene fijado.

Pero en ella sélo se da respuesta al «;como?», pero no al «;por qué?»
del derecho de explotacién del autor y a las restricciones que éste comporta
para los adquirentes de ejemplares de la obra y, en general, para los poten-
ciales usuarios del bien intelectual y a la sociedad en general. Se nos dice
en qué consiste —en su expresién mds bédsica— este derecho de los crea-
dores, en términos de comparacién con el derecho de dominio sobre co-
sas del mundo fisico; pero no ofrece ninguna justificacion de por qué deba
ser asi, ni en términos morales, ni finalisticos ni meramente practicos.
Parece latir implicitamente en esta respuesta, la idea siguiente: como basi-
camente —aunque no en todos sus extremos, por supuesto— la propie-
dad intelectual no es diferente de la propiedad ordinaria —sélo su objeto
lo es—, aquélla no requiere ninguna justificacion, como tampoco ésta
la precisa. Aun asi, todavia le quedarian por explicar las razones de la
diversidad entre los regimenes especificos de una y otra especie de pro-
piedad, sin duda mas intensos que los que dan entre distintas subclases

Comentario al articulo I, en BErcoviTz (coord.) Comentarios ., cit, pig 27), no im-
plica, subrepticiamente, adoptar una postura duahista En primer lugar, esta es la termi-
nologia de la LPI (cfr., por ejemplo, arts 2, 17, 42, 43, 58 LPI); y en segundo, es
posible, segin algunos, que ciertos derechos de tipo complejo tengan como componentes
a otros derechos, Jarvis THomsoN: The Realm of Rights, Cambridge (MA), 1990, pag. 66,
FeiNBERG: Soctal Philosophy, Englewood Cliffs, 1973, padg 70.

(7) Lacruz, op. cit., pag. 41.

(8) Aunque el derecho de explotacidn cuenta, en contrapartida, con la importante
limitacién de la temporalidad. articulo 26 LPI, lo que no ocurre con el dominio.
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del dominio sobre cosas materiales —muebles € inmuebles, por ejem-
plo— (9).

Y todo ello a expensas de aceptar la asuncién —no justificada— de la
equivalencia sustancial entre derecho de autor y derecho de dominio.

Y este presupuesto no resulta aceptable (10). Sin d4nimo de exhaustivi-
dad, basta resefiar dos razones de cierta trascendencia: en primer lugar, el
dintinto papel que juega la facultad de exclusién en el contenido de uno y
otro derecho. Asi, en el derecho de propiedad ordinaria, esta facultad de
excluir a otros de la cosa es el medio de proteger el goce propio del titular
dominical; en el derecho de autor, la exclusividad es el contenido de goce,
en cuanto ésta puede ser ejercitada por el mismo titular o excepcionarse a
cambio de una compensacion econdémica —traduccién ultima del goce en
este dmbito— (11).

En segundo lugar, la presencia de unos sujetos que no son simples
terceros respecto al objeto del derecho: son los propietarios de los medios
de fijacién material de la creacién intelectual.

Estos ven limitadas sus facultades respecto a un bien material de su
propiedad: no pueden reproducirlo o comunicar piblicamente el mensaje en
él plasmado (art. 56.1 LPI) (12).

(9) El derecho de autor puede entrar en colision, en algunos casos, con la libertad
dc expresién y de informacién (por ejemplo, un personaje piiblico que se opone a que
se reproduzca cn una biografia o reportaje. fragmentos de cscritos o discuros de las que
c¢s autor) El supuesto sc ha presentado ya, con frecuencta, ante los Tribunales norteame-
ricanos’ Rosemont Enters v. Random House Inc . 366 F2d 303 (2d Cir. 1966). Meeropol
v. Nizer, 520 F2d 1061 (2d Cir. 1977); New Era Publications Int’l Aps’ v. Henry Holt
& Co. 873 F 2d 576 (2nd Cir 1989). Vid, sobre ello, DENicoLa: «Copyright and Free
Speech: Constitucional Limitations on the protection of Expression», en Cal L. Rev,
1979, pag 283.

(10) En ¢l mismo sentido de seiialar la divergencia sustancial cntre ambos: LACRuz.
op cit, pigs. 36 y 38, FRANCESSCHELLI «Nature juridique des droits de 'auteur et de
I'inventeur», cn Studr riunttt di dirttto industriale, 2nd ¢d, Mildn, 1972, pig 72;
NORDEMANN, en FROMM/NORDEMANN' Urheberrecht Kommentar, 7% ed.. Stutigart, 1988,
pag 51, VoN GamMm. Urheberrechigesetz, Munich, 1968, pags 65 y 67. mds extenso,
acerca de las relaciones entre «Immatenialgueterrechte» y «Sachenrechte», TROLLER®
Immaterialgueterrecht, t 1, 3.* ed., Basilca, 1983, pag 55 Sin embargo, es cierto que
también existen paralelismos estructurales entre los dos GORDON: «An Inquiry into the
Merits of Copyright The Challenges of Consistency, Consent and Encouragement
Theory», en Stanford L. Rev, 1989, pags. 1354 y sigs; LiTMAN: «Public Domain», ¢n
Emory L J., 1990, pig. 971.

(11) BavLos, op cut, pag 212, FRANCESCHELLI, op cit, pigs. 68 y sigs

(12) En cl caso de obras plasticas, la situacién es bien distinta Dada la mayor
unidad entrc bien intelectual y soporte de éste (porque s6lo hay uno que es verdadera-
mente «la obra de arte»). el destino del derecho de explotacién estd ligado de mancra
muy sustancial a la propiedad del «original» de la obra plastica- articulo 56.2 LPI Vid,,
sobre las relaciones a que este especial cardcter de la obra pldstica da lugar, SCHOEFER
Die Rechisverhaelmisse zwischen dem Urheber eines Werkes der brldenden Kunst und
dem Eigentumer des Originalwerkes, Munich, 1984, péags. 40 vy sigs. En general, sobre
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Y no puede decirse que el que adquiere un soporte material (libro,
disco) adquiere sélo éste y no el bien intelectual cuya exteriorizacién y
recepcion permite y que, por ello, el autor retiene el dominio sobre aquél.

Aparte de la dificultad de separar, una vez engarzadas, creacion intelec-
sual y soporte (Joint supply, en términos econémicos) sobre todo a efectos
de determinar a qué se dinge la voluntad negocial de compra, en todo caso,
el orden seria el inverso: dado que previamente existe propiedad intelectual,
el adquirente de un ejemplar no recibe, con éste, toda una serie de facul-
tades; y no al contrario, que al no adquirirse éstas por los compradores de
ejemplares quedan comprendidas en el derecho de explotacién del au-
tor (13).

Parece, por consiguiente, que debemos exigir una justificacién funcional
auténoma para la propiedad intelectual, con independencia de la predicable
para el derecho de propiedad en general.

Il.c) LA PROPIEDAD INTELECTUAL COMO RECOMPENSA DEL ESFUERZO CREADOR

En una aproximacién general, es posible adscribir conceptualmente las
diversas justificaciones que tradicionalmente se han ofrecido para ese régi-
men peculiar que es el derecho de autor a dos polos esenciales: uno de ellos
vendria dado por la justificacién consistente en la idea de la recompensa (en
sentido amplio) al autor por su trabajo creador; el otro, por aquella otra
justificacién, de sabor hegeliano, que se apoya en el principio de que la obra
es una emanacion de la personalidad de su autor y, por ende, necesariamen-
te —si se quiere respetar ésta— sometida a su poder y voluntad (14).

Sin embargo, ambas posiciones ofrecen algunas debilidades, asi como
contradicciones con el régimen positivo del derecho patrimonial de autor.

La primera de ellas, la teoria del trabajo (15), resulta ambigua respecto
al «qué», en concreto, ha de ser recompensado. La remuneracién puede

la disolucién o no del derecho patrimonial de autor y la propiedad de los ejemplares,
en términos de los costes de transaccidn para los usos de la obra, LANDES: «Copyright
Protection of Letter, Diaries and Other Unpublished Works An Economic Approach»,
Mimeo, Umversity of Chicago, Law School, 1991, pdg. 7

(13) Vid, sobre ello, Are' L'oggetto del diritio dr autore, Milan, 1963, pags. 232
y sigs.; ULMER: Urheber- und Verlagsrecht, Berlin, 1960, pig. 13.

(14) Una excelente revision y andlisis de ambas justificaciones en HUGHES: «The
Philosophy of Intellectual Property». cn Georgetown L. J., 1989, pag 287 Vid también
el detallado examen de Bavios, op. cit, pigs. 460 y sigs

(15) Esta teoria deriva de la doctrina de LOCKE sobre los derechos —en especial
la propiedad— naturales. Locke: Two Treatises on Goverment, Cambridge edition 1988,
pags. 237 vy sigs., vid la reciente defensa de la misma en WEINREB. «Toward a Fair Use
Standard», en Harvard L. Rev., 1990, pdg 1138, YEN. «Restoring the Natural Law:
Copyright as Labor and Possession» en Ohio State L J, 1990, pags. 536 y sigs.; con
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referirse, de un lado, al «esfuerzo creador» del autor (esto es, el trabajo y
talento invertidos en la produccién de la obra), y de otro, al valor o bene-
ficio social derivado de la obra creada y atribuible, por tanto, a su autor

Si se resuelve por la primera (16) nos encontramos con la imposibilidad
de armonizarla con la realidad del derecho de explotacién del autor. En
efecto este derecho se atribuye por parte de los sistemas juridicos con
independencia de medicidn alguna del trabajo que su creacién haya supues-
to; ademds, la recompensa viene dada por los beneficios econdmicos que la
explotacién de la obra confiera, y ello tiene poco (o nada) que ver con el
trabajo que ésta haya llevado consigo: un novelista de éxito que en pocas
semanas es capaz de escribir un «best-seller» obtiene una recompensa muy
superior a la del oscuro autor que, en horas robadas al sueno durante afnos,
escribe una obra que no alcanza un éxito de ventas.

La segunda opcién parece, sin embargo, poder obviar las objeciones
apenas senaladas en cuanto a la concordancia de la recompensa con lo
recompensado, ya que no es el trabajo, sino el beneficio social anadido por
la obra lo que se retribuye, y éste puede determinarse —aunque no perfec-
tamente, claro es— indiciariamente por la voluntad del piblico de adquirir
o consumir la misma, que es la que, al tiempo, fija el montante de la
recompensa (17).

Hay un lugar, pues, aparentemente, para predicar la asignacién del
derecho de autor como consecuencia natural (entendido el término, bien
estrictamente, como verdadera atribucion del Derecho natural, bien como
resultado 16gico y plausible; ambas posibilidades se han dado y serfan
compatibles con el razonamiento anterior) del valor social anadido por la
produccién de la obra.

Ahora bien, aun admitiendo que todo el beneficio para la colectividad
que se deriva de un bien intelectual, sea atribuible a su creador inmediato

algunas matizaciones, en SPECTOR «An Outhine of a Theory Justuifying Intellectual and
Industrial Property Righis», en European Intellcctual Property Review, 1988, pig. 270
Vid asimismo la discusidn, mds general, en FEINBERG, op. cit., pdg 114, y BECKER
Property Rights, Londres, 1977, pag. 89; WALDRON' The Right to Private Property,
Oxford, 1988. pdg 137, MuNzer A Theory of Property, Cambridge, 1990, pag 254

(16) Para algunos, sélo ésta tendria una base ética para exigir recompensa o remu-
neracién. Mas aun, sélo el esfuerzo o desutilidad del trabajo, en sentido estricto, es lo
que merece moralmente una compensacién: RACHELS® «What People Deserve», en ARr-
THUR y Suaw (ed.) Justice and Economic Distribution, Englewood Cliffs, 1978, pag.
152; HerrmiNGer: «Justifying Intellectual Property», en Philosophy & Public Affarrs,
1989, pédg. 42, y FEINBERG, op cul., pags. 116-117.

(17) Para una mayor simplicidad del razonamiento, se estd 1gnorando el efecto que
en el valor econémico del derecho de explotacién y, por consccucncia, en la recompen-
sa, tienen factores como la publicidad, precios de bienes sustitutivos del bien intelectual,
o la mejor o peor situacién econémica de la sociedad, etc . factores todos ellos ajenos
al incremento del beneficio social debido a la creacidn
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(el autor en el sentido de la LPI) (18), dicha justificacién no encuentra
explicacién para muchos rasgos esenciales de la propiedad intelectual.

En efecto, ;qué sentido tiene, en la linea de razonamiento que se critica,
la limitacién temporal del derecho de autor? Si el valor social se incrementa
por el uso de las generaciones futuras —como asi parece ser—, el derecho
de explotacion deberia sobrevivir para obtener los ingresos de este beneficio
social.

Tampoco tienc sentido, bajo esta dptica, la inexistencia de propiedad
intelectual sobre ideas. En efecto, las ideas, teorias, puros conocimientos,
métodos intelectuales o conceptos no determinan un derecho exclusivo de
explotacion para los creadores de las mismas (aunque si resulte protegida
la especifica expresion, por cualquier medio, de la idea) (19). ;Es que
acaso las ideas no tienen valor social? ;Puede decirse que la aparicién de
ideas tan dispares como la teoria de la evolucidn, el cilculo infinitesimal,
la exposicién del Derecho civil segin el esquema de Savigny, la idea de un
Tribunal especial para controlar la constitucionalidad de las leyes, la idea
de ofrecer cupones de descuento para atraer nuevas compras de un produc-
to, la idea de utilizar un esquema contractual como la franquicia para
ampliar la red de distribucién de un fabricante, la idea de rellenar una
tortilla con gambas o esparragos, o la idea de una obra de ficcién sobre los
amores de dos jovenes cuyas familias estdn enfrentadas, no afade ningln
valor positivo para la sociedad?; si esto es asi, ;por qué los creadores o
descubridores de ideas tales no reciben «como consecuencia natural» una
parte al menos del valor social que sus ideas han generado?

(18) HETTINGER, op cit., pag. 38, v Litman, op. cit., pag 1010, lo discuten, resal-
tando el papel que la tradicion, el ambiente social y las previas aportaciones de otros
juegan en el valor afadido por un bien intelectual.

(19) Este principio de la inexistencia de propiedad intelectual sobre ideas se admite
en los distintos sistemas juridicos. en Espana, vid Bercovitz Comentario al articulo 10,
en Bercovitz (coord ), cit, pig. 212; BavLos, op. cit. pig. 529 en Alemania, SCHRICHER
(dir), cit, pag. 102; Vinck, en FROMM/NORDEMANN, cit, pig 60; Vom Gamm, cit.,
pag. 177: en Estados Unidos la Sec 102, b), Copynight Act prevé expresamente la
exclusién de ideas, principios, conceptos. etc. de su dmbito de proteccion. Sin embargo,
esta aparente tajante distincién entre idea y expresion ha planteado numerosas dudas a
la hora de fijar su contenido en concreto; de ahi la amplia, compleja e insegura aph-
cacion jurisprudencial: Nichols v. Universal Pictures Corp., 45 F2d 119 (2d Cir 1930):
Sheldon v. Metro-Goldwyn Pictures Corp., 45 F2d 81 F2d 49 (2d Cir. 1936); Morrisey
v. Procter & Gamble Co. 379 F2d675 (Ist Cir. 1967); sid & Marty Krafft Television
Productions Inc. v. McDonald Corp., 562 F2d 1157 (9th Cir 1977), vid. sobre ello,
GoupsTEIN. Copyright Principles, Law and Practice, Boston, 1989, t. I, pags. 76 y sigs

Recientemente, incluso se ha criticado dicha dicotomia, sosteniendo la imposibilidad
de distincién a priort y genérica entre idea y expresion: Gorpon: «Toward a Jurispru-
dence of Benefits: The Norms of Copynight and the Problem of Private Censorship», en
Umwversity of Chicago L Rev, 1990, pag. 1023, SHerarp WiLEY Jr. «Copyright at the
School of Patent», en University of Chicago L. Rev., 1991, pég. 5.
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Parece, por consiguiente, que tampoco la idea del valor social del bien
intelectual puede dar explicaciéon cumplida a los rasgos diferenciales del
derecho de autor.

I1.d) EL BIEN INTELECTUAL COMO MANIFESTACION DE LA PERSONALIDAD
DEL AUTOR

La otra linea de razonamiento que trata de explicar la propiedad inte-
lectual en términos aprioristicos es la que considera que un bien intelectual,
en cuanto tal, ha de pertecener a su creador en cuanto que es una manifes-
tacion de su personalidad y voluntad. Si negamos esta pertenencia, estamos
violando y no respetando el desenvolvimiento y perfeccién de la persona-
lidad de su autor (20).

Este argumento halla su expresion mas completa y radical en la con-
cepcion hegeliana de la propiedad (21), que concibe a ésta como corporea-
lizaciéon de la personalidad y libre voluntad del sujeto en el proceso de
concrecion y perfeccion de la personaliad hasta la Idea. Y ello lo predica
Hegel de toda propiedad sobre el mundo externo (22). Pero, concretamente,
en relacién a las obras intelectuales distingue entre la propiedad de una
copia o ejemplar de la obra, en cuanto cosa material, y la propiedad de la
universalidad de medios de exteriorizacion del bien intelectual. Y esta al-
tima corresponde al autor, en cuanto plasmacién del proceso de su perso-
nalidad, salvo que voluntariamente la haya renunciado o transferido (23).

(20) Esta es la concepcidn, explicita o implicitamente, dominante cn la literatura
germanica: SCHRICKER, en SCHRICKER (dir.), cit, pags. 56 y sigs.. NORDEMANN, en FROMM/
NORDEMANN. cit, pags. 51 y sigs. (con explicita formulacién en términos de Derecho
natural), Von Gamm, op. cit., pigs. 62 y sigs. Una temprana critica —dirigida a la
formulacién de esta teoria por Gierke—, en KoHLER: Urheberrecht an Schriftwerken und
Verlagsrecht, Aalen, 1980 (reimpresidn de la edicién de 1907), pags. 4 y sigs. Incluso
esta teoria parece ser la opinién del «Bundesgerichtshof» y el «Bundesverfassungsge-
richt»  Sobre la consideracién por este dltimo del derecho de autor bajo el prisma del
articulo 14 Grundgesetz (garantfa institucional de la propiedad privada), vid BADURA:
«Zur Lehre von der verfassungsrechtlichen Institutgarantic des Eigentums, betrachtet am
Beispie!l des “geistigen Eigentums”», en Festschrift fuer Maunz zum 80. Geburtstag,
Munich. 1981, pag. 1, Ott «Reprographieabgabe und Verfassungsrecht», en ZRP, 1985,
pag 12

(21) La doctrina del «geistiges Eigentum» fue elaborada por una larga serie de
pensadores, desde los 1usnaturalistas hasta Fichte y, por tanto, no es «resultado» de la
filosofia de la propiedad hegeliana ni tiene a ésta como presupuesto. Vid sobre esta
cvolucién, TROLLER, op. cit., pags. 20 y sigs; KOHLER. op. cit., pdgs. 61 y sigs

(22) HeGeL Phylosophy of Right (irad nglesa), Oxford, 1942, pdgs 40 y sigs.

(23) Sin embargo, el propio Hegel parece aceptar también otras justificaciones que
remiten de algin modo a la teoria de la recompensa por el esfuerzo o incluso a una
Justificaciéon de tipo utilitarista: op cit, pag 55.
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Frente a esta justificacion, no obstante, pueden asimismo oponerse buen
nimero de objeciones. Ahora bien, todas éstas no deslegitiman la idea de
que los bienes intelectuales contienen la expresion de la personalidad de sus
autores y, por ende, el sustrato del derecho moral de autor. Lo que se va
a argumentar es que, aun siendo valida con caricter general, no sirve por
si sola para justificar los elementos bésicos de la proteccién patrimonial de
las creaciones intelectuales.

En primer lugar, la manifestacién de la personalidad del autor en lo
creado es algo que, o bien se entiende presente en toda obra intelectual, del
tipo que sea, por su propia naturaleza de bien intelectual, o bien cuyo grado
de presencia hay que comprobar casuisticamente en cada bien intelectual
producido, con el fin de decidir si se le otorga el derecho de exclusiva a
su autor o no. Bien es verdad que es posible proceder a una division de los
bienes intelectuales en categorias y que, dentro de éstas, habra algunas en
las que la expresion de la personalidad es mas probable o més intensa
(pensemos en obras literarias o musicales, por ejemplo) que en otras; pero
esto s6lo de modo aproximativo, y ello no es suficiente para acordar o no
proteccién a la posible manifestacion de personalidad creadora. Parece,
pues, que la linea de justificacion que se examina no se acuerda demasiado
bien con la categorizacién en la atribucién de propiedad intelectual.

Pero éste, por contra, es el sistema que adoptan los ordenamientos
juridicos: articulo 10 LPI, pardgrafo 2, Urheberrechtgestz alemana; s (102),
Copyright Act americana.

Por otro lado, los sistemas juridicos otorgan la proteccién de la propie-
dad intelectual a diversos productos intelectuales, en los que la expresion
de una personalidad o individualidad es limitada, aunque variable: mapas,
graficos, planos y disefios técnicos de ingenieria y artes aplicadas, listines
de teléfonos y todas aquellas que se conocen en Alemania con la grafica
expresidn de «kleine Munze» (calderilla): catdlogos, recetarios, pout pouvis
literarios o musicales, etc. (24).

No parece, en todo caso, que la manifestacion de la personalidad sea de
mayor entidad en éstas que la que se expresa en teorias cientificas, estéticas,
morales o filosoficas, las cuales se hallan excluidas, como se ha visto, del
ambito del poder exclusivo del creador.

(24) Aunque todos estos tipos de obras pueden presentar particularidades que de-
terminan pequeias modulaciones en las condiciones de otorgamiento de la propicdad
intelectual, vid, sobre ellas mismas, Bercovitz: Comentario al articulo 10, cit, pags
228 y sigs.; LOEWENHEIM, op cit, pags. 99, 139 y sigs., 148 y sigs.; GOLDSTEIN. op. cit,
pags. 173 y 195
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Il.e) LA PROPIEDAD INTELECTUAL COMO MECANISMO DE INCENTIVACION
A LA CREACION

La propiedad intelectual, en cuanto derecho exclusivo de explotacion de
un bien intelectual, no resulta justificada satisfactoriamente, en sus rasgos
mds destacados, por las dos posiciones anteriormente examinadas. Lo cual
no quiere decir que no puedan considerarse factores que apoyan la existen-
cia de la instituciéon «propiedad intelectual», expliquen algunos de sus ras-
gos e incluso inspiren un aspecto importante de ella —el derecho mo-
ral—. Pero por si solos creo que no son capaces de ofrecer una racionali-
zacion del sentido y la funcién del derecho patrimonial exclusivo ni ilumi-
nar, por tanto, la comprensién de su normativa especifica.

Para ello vamos a tratar de proponer una sintesis de la funcién de la
propiedad intelectual en una linea bien diferente de las anteriores. No pre-
tende ser la «inica» explicacion, sino completar las carencias tedricas de
otras lineas de justificacion, permitir un andlisis de las consecuencias socia-
les del derecho de autor —lo que no es posible con las anteriores explicacio-
nes— y orientar, en consecuencia, el entendimiento de la regulacion positiva
en la materia. Se trata, pues, de una argumentacién consecuencialista.

La idea central consiste en la vision de la propiedad intelectual como
un recurso para promover la creacién de bienes intelectuales, en la medida
que la sociedad desea, a través de los incentivos econdmicos que se derivan
de la explotacion exclusiva (25).

Surge, sin embargo, de inmediato una pregunta. jPor qué tener que
acudir al otorgamiento de un derecho de exclusiva y no contentarse con los
derechos ordinarios de dominio, libertad de expresién y libre iniciativa
econdmica?

La razén es que un mercado ordinario de bienes intelectuales, sobre la
base de estos derechos apenas mencionados, se enfrenta a un problema

(25) Esta linea de jusuficacion es prevatente en el dmbito anglosajén (incluso es
implicitamente recogida en la Constitucion norteamericana, articulo I, s. 8, cldusula 8)
GOLDSTEIN, op. cit., pags. 4 y 10; KapLAN: An Unhurried View of Copyright, Nueva York,
1976, pags. 74 y sigs., Brown: «Eligibility for Copyright Protection® A Search for
Principled Standards», en Minessota L. Rev, pag. 607, FiscHER: «Reconstructing Fair
Use Doctrine», en Harvard L. Rev., 1988, pdg. 1700; PosNer Law and Literature: A
Musunderstood Relation, Cambridge (Mass.), 1988, pdg 338, LAnDES & POSNER. «And
Economic Analysis of Copyright Law», en J Legal Stud., 1989, pdg 234. Suele ser
considerada una doctrina de base utilitarista: GOLDSTEIN, op. cit, pag 8, LEvaL' «Toward
a Fair Use Standard», en Harvard L Rev., 1990, pig 1107 Sin embargo, creo que no
es necesario abrazar una concepcidn utilitarista para sostener una justificacién como la
del texto wvid. FISCHER, op cut., pdgs 1744 y sigs

Una critica a esta linea de pensamiento, en YEN: «Restoring the Natural Law », cit,
pags. 539 y sigs, y «When Authors Won’t Sell: Parody, Fair Use and Efficiency in
Copyright Law», en Universuy of Colorado L. Rev, 1991, pigs. 96 y sigs
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derivado de la propia naturaleza de los bienes intelectuales. Y éste consiste
en que dichas producciones intelectuales poseen (al menos en parte) las
caracteristicas de los que, en la teoria econémica, se llaman bienes pibli-
cos; bienes piblicos son aquellos que, una vez producidos, presentan dos
notas tipicas:

i) No rivalidad en el consumo, en el sentido de que distintos sujetos
pueden consumir el bien sin quc el consumo de unos disminuya las
posibilidades de consumo de los otros: el que una persona lea un
ejemplar de una obra literaria no impide ni afecta a que otras
puedan tener acceso a la misma obra a través de otro ejemplar de
ésta o de otro medio de transmisién —difusién televisiva o por
radio, por ejemplo—. En definitiva, muchos pueden disfrutar simul-
taneamente y sin interferencias mutuas de idéntico bien intelectual.
En cambio, el soporte material de la obra —el libro— no es un bien
publico, sino privado.

ii)  No exclusién o, por lo menos, dificil exclusién respecto al disfrute
del bien de aquellas personas que no han pagado el precio de su
consumo al productor de dicho bien. El ejemplo mas evidente de
este cardcter se da en la defensa y seguridad piblicas que propor-
cionan las fuerzas armadas y de policia. Aqui no es posible excluir
de los beneficios de aquélias a los ciudadanos que no pagan sus
impuestos. En el caso de la propiedad intelectual, paralelamente, es
extremadamente dificil impedir —en ausencia de un medio legal
dirigido a evitarlo, como es el derecho de exclusiva del autor— que
accedan a una obra personas que no han comprado un ejemplar de
aquélla, porque la piden prestada a un amigo o fotocopian el que
hay en una biblioteca, entre otras posibilidades. En el caso de la
propiedad intelectual, sin embargo, la no exclusién no se produce
de forma absoluta o pura (como ocurre con la defensa, o con la
limpieza de las ciudades, o del aire), dado que el acceso a la obra
comporta, de ordinario, un costc (el coste de las fotocopias, de
manera clara; en otros supuestos el coste es indirecto o es simple-
mente el coste de oportunidad) que dificulta en alguna manera el
libre consumo de los free riders (26).

Estos dos rasgos provocan el efecto que la teoria econémica denomina
«fallo del mercado» (27). la definicién de simples derechos de propiedad

(26) Asi se conoce en la hteratura anglosajona a aquellos sujetos que escogen
consumir un bien sin pagar su precio.

(27) El otro fenémeno, junto al de los «bienes piblicos» que constituye «market
failure», es ¢l de la externalidad. que es toda incidencia —positiva o negativa— de la
conducta de un individuo sobre el bienestar de otros, y cuyo coste o beneficio
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privada y el intercambio de mercado de estos derechos no asegura que la
produccidn de estos bienes piiblicos —al contrario de los privados— alcan-
ce el nivel que resulta socialmente 6ptimo y deseable.

Y en la medida en que ambos rasgos pueden predicarse de los bienes
intelectuales este resultado insatisfactorio se presentard, toda vez que la
produccidn paralela, que los caracteres de bien publico de éstos hacen
posible, disminuira los rendimientos del productor y, por consiguiente, los
incentivos econémicos para la produccién de nuevas obras originales.

Para paliar esta falta de incentivos los sistemas juridicos han acudido,
entre otras vias (28), a la atribucién a los creadores de bienes espirituales
de un derecho patrimonial de propiedad intelectual, cuyo rasgo maés saliente
consiste en eliminar, en favor del autor, la competencia en la reproduccién
y suministro a los consumidores de la obra en cuestién (29). La produccidn
y distribucién de ejemplares o copias se otorga monopolisticamente al
autor, y todos aquellos procesos de circulacién de la obra no autorizados por
€l son, en principio y con algunas limitaciones excepcionales, ilicitos. De

—precisamente por recaer en otros— no es tenido en cuenta a la hora de decidir la
actuacién. El ejemplo tipico de externahdad negativa seria la contaminacién producida
por los automdviles y que afecta a todos. Vid, sobre la nocién de externalidad, COLEMAN
«Efficiency, Auction and Exchange», en CoLEMAN, Market, Morals and the Law, Cam-
bridge, 1988, pig 76 (originalmente publicado en Caltfornta L Rev, 1980). Diversas
soluciones se proponen frente a las externalidades negativas. aplicacién de las normas
de responsabilidad civil, regulacién publica, sanciones penales, impuestos, elc  PoLINs-
ky' «Controlling Externalitics and Protecting Entitlements: Property Rights, Liability
Rules and Tax Subsidy Approaches». cn J Legal Stud 1982, pig. 1.

(28) Otra posiblidad no solamente tcérica, sino operativa, es la de las subvenciones
o ayudas pidblicas a la creacidon de obras intelectuales Es un mecanismo legitimo. ¢
incluso nccesario, en dmbitos en que ¢l beneficio derivado de la propiedad 1intelectual
es reducido o que se encuentran fuera del dmbito de ésta [vid Arrow «Economic
Welfare and the Allocation of Resources for Invention», cn Collected Papers of K. J
Arrow, vol. 5, Cambridge (MA), 1985, pag. 118].

Sin embargo, no parece deseablc como inica alternativa, por el riesgo que podria
implicar de dirigismo y control estatal en la produccién de bienes intelectuales

(29) Lo cual no supone asumir que los iinicos motivos que inducen a crear una obra
intelectual son los puramente econdmicos No cabe duda de que estos méviles extrapecu-
niarios son influyentes. Pero no conviene olvidar que, cuando se habla de obras intclec-
tuales, el término comprende asimismo obras de intencidén no artistica, sino de caracter
informativo, educativo, prictico, elc., en las cuales ¢l incentivo cconémico es mas pode-
roso. Ademis, en la produccién de obras intelectuales no sélo interviene el creador en el
sentido estricto. sino también cl «editor», de cuyas motivaciones econémicas no cabe
dudar

En todo caso, sea mayor o menor cl peso real de estos incentivos, lo cierto cs que
parece claro que s1 sc reducen los rendimientos de las obras intelectuales de algin modo
la produccién de éstas. en el futuro, previsiblemente se veria afectada.

Vid, sobre cllo, mi trabajo «Reglas de transaccién y derechos de propiedad intelec-
tual», en Revista del Colegto de Econonustas de Madrid, 1989, pag. 41, y Posner. Law
and Luerature, cit., pigs. 349 y 342 y sigs.
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este modo, se obtienen unos beneficios que inducen a emplear esfuerzos y
recursos en la produccién de este tipo de bienes.

Todo ello no hace sino poner de manifiesto cdmo la regulacién juridica
del fendmeno de creacién y difusién de bienes intelectuales es inseparable
de las consecuencias del mismo, contempladas desde una perspectiva eco-
noémica, esto es, como produccién de un tipo de bien econémico deseable
para los individuos y para la sociedad en su conjunto. Estos efectos del
fenémeno influyen en el bicnestar de los individuos —sean productores o
consumidores— afectados y, en definitiva, en el bienestar general. Por eso
la consideracién legal no surge en el vacio, ni obedece simplemente a la
continuacién de la tradicién juridica o a genéricos objetivos de proteccion
a la cultura y a sus creadores; puede ser explicada fructiferamente atendien-
do a su preocupacion por obtener la situacién éptima socialmente, dado el
entorno social y econdémico, en el sentido aludido. Pero esta interdependen-
cia es reciproca, puesto que la normativa juridica no constituye un factor
marginal, sino determinante de las consecuencias econémicas para los su-
jetos afectados a través de los incentivos que las reglas juridicas crean para
los sujetos: incentivos a la creacién intelectual, aumentando los potenciales
beneficios a la creacién, incentivos a copiar sin autorizacién del autor si no
hay sanciones para dicha conducta, etc.

Y esto que se predica con cardcter general del tratamiento juridico de la
propiedad intelectual puede hacerse respecto al —mas restringido— proble-
ma de la fotocopia. Por eso mismo, para examinar cémo afronta el sistema
juridico espafiol la incidencia de la fotocopia en los intereses y derechos de
los autores, hay que analizar los efectos que Ia atribucion de los derechos de
propiedad intelectual en las obras escritas tiene en la produccién y disemina-
cién de éstas, asi como las consecuencias de la extension de la fotocopia.

lII. EL DERECHO DE AUTOR COMO MONOPOLIO

Se ha venido caracterizando, a lo largo del apartado anterior, el derecho
patrimonial del autor como una posicién monopolistica o exclusiva en la
produccion y diseminacién de la obra creada (30). Lo que nos interesa es

(30) La idea de que el derecho patrimomial de autor es un derecho exclusivo de
explotacion de un bien espintual es prevalente en todos los paises; Lacruz, op cu,
pags 40-41; BavLos, op cu, pig. 211; LoBato® «Sobre la “usucapio libertatis™ de los
bienes inmateriales», en RDP, 1990. pag. 983; FRANCESCHELLI, op. cit., pags. 75 y sigs.;
GRECO y VERCELLONE. «I dintti sulle opere dell’ingegno», en Tratado Vasalli, Turin.
1974, pags. 130 y sigs.. KouLer' Kunstwerkrecht, Stuttgart, 1908, pdg 52; SCHRICKER,
op cit, pdg 58. V UNGERN-STERNBERG, €n SCHRICKER (dir ), cit, pdg 275. PLaNT, op
cul., pag. 170; Brever: «The Uneasy Case for Copyright copyright in Books, Records
and Computer Programs», en Harvard L Rev., 1970, pidg 252.
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poder conocer cuéles son las consecuencias sociales de la atribucion de esa
posicién juridica a los acreedores, y para ello resulta crucial la determina-
cién de la procedencia de calificarla 0 no como «monopolio» en el preciso
sentido econémico del término. Y ello porque la ciencia econdmica posee
instrumentos analiticos que permiten predecir los efectos de una situacién
de monopolio, y si efectivamente éste es el caso en relacidn al derecho de
explotacién de los autores, estaremos en condiciones de utilizar aquellos
instrumentos para estudiar este derecho y atribuirle los efectos sociales que
de acuerdo con ellos el monopolio lleva consigo.

La concepcion de la propiedad intelectual como monopolio no es paci-
fica ni mucho menos. Para un influyente sector doctrinal y judicial norte-
americano (31) los derechos de propiedad intelectual e industrial no crean
verdaderos monopolios —ni por tanto beneficios monopolisticos para sus
titulares—, sino que son derechos de propiedad ordinarios, aunque su objeto
es un bien intangible; lo cual genera especialidades en su régimen, funda-
mentalmente que al ser muy especializado y permitir un uso prolongado
general unas especiales retribuciones econdémicas.

Sin embargo, creo que es sostenible que la posicién juridica resultante
del conjunto de facultades que la ley otorga —Ila propiedad intelectual—
puede analizarse utilizando el concepto econémico de monopolio, que es
meramente un concepto tedrico sobre el modo de operar un mercado.

En efecto, el productor de obras intelectuales tiene capacidad de influir
en el precio del producto, no se limita a aceptar el precio que fija el
mercado (32) (porque si se apartara de este precio, nadie compraria su
producto, sino otros que son sustitutivos perfectos de éste) (33); cada obra
intelectual presenta, en grado mayor o menor, peculiaridades, caracteres
especificos que determinan la ausencia de alternativas perfectas o idénticas
a ella. Lo que hace que un productor no sea precio-aceptante, y esto ¢s
suficiente para caracterizarlo como monopolio en este contexto.

Ello no implica, no obstante, asumir que hay una completa atomizacién
en las demandas y ofertas de obras intelectuales, en el sentido de que cada

Sin embargo, afirmar esto, y por todo lo que mas abajo se cxplicita, concluir que el
derecho de reproduccion es un monopolio en sentido econémico, no implica abrazar la
tesis de que el derecho de autor no tiene por objeto la obra, sino que su objeto dnico
es la posicion de monopolio del titular en cuanto tus excludendi Esta teoria ha contado
con diversos sostenedores, sobre todo en Italia (vid. la exposicion de las distintas
posturas en BavLos. op. cit., pags. 431 y sigs., y ARE, op. cit, pdg 265).

(31) EAasTERBROOK: «Intellectual Property 1s Sull Property», en Harvard Journal of
Law & Public Policy, 1990, padg 108, KiTcH: «Propcty Rights in Inventions Writings and
Marks», 1v1, pig. 121; KiTcH- «Patents. Monopolies or Property Rights?», en Res. in L
& Econ, 1986, piag. 31.

(32) En términos técnicos no tiene una demanda horizontal, sino una de pendiente
negativa.

(33) Esto es lo que ocurre cuando hay competencia perfecta.
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obra determina un mercado separado y ajeno por completo a los de las
restantes. Las obras intelectuales tienen sustitutivos en las preferencias y en
las demandas de los individuos —en realidad, todos los productos tienen
sustitutivos, aunque sean enormemente imperfectos—. Y vienen dados por
otras obras intelectuales u otros productos distintos (34). Probablemente, en
el ambito de los bienes intelectuales existen en realidad distintos mercados
y submercados (obras de ficcion, literatura infantil, manuales de Derecho
civil, manuales de anatomia vegetal, etc., por ejemplo), y en el seno de cada
uno de ellos conviven distintos productores, cuyas obras son percibidas por
los potenciales usuarios como similares —y, por tanto, sustitutivos—, aun-
que no idénticos —esto es, la sustituibilidad no es perfecta—. Este tipo de
estructura de mercado se conoce en la teoria econdmica con el nombre de
competencia monopolistica (35).

Dentro de esta configuacion global, es licito considerar aisladamente a
cada productor, con indcpendencia de la influencia de los otros, como un
monopolio, a los efectos de analizar su comportamiento y las consecuencias
que éste puede ocasionar. Es en este sentido en el que se contempla al
titular de derechos de propiedad intelectual como un monopolista y no en
el de entender que ostenta una posicién de dominio en un mercado a los
fines, por ejemplo, de la aplicacion de la normativa sobre defensa de la
competencia (36). En este plano parece claro que el titular de derechos de
propiedad intelectual no ostenta, en cuanto simple titular, tal poder, y no es,
en el sentido de la legislacién antimonopolio, un monopolista (o, cuando
menos. estaria exento de la aplicacién de ésta: articulo 2.1 de la Ley de
Defensa de la Competencia).

IV. LAS CONSECUENCIAS DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Y LA COPIA

Sobre esta base, pues, procede tratar de explicar las previsibles conse-
cuencias que sobre los intereses y comportamientos en general de produc-

(34) Un individuo puede sustituir la adquisicién y lectura de una novela concreta
por otras novelas, la televisién o un abono para el teatro, entre otras opciones para su
tiempo hbre

(35) Vid, en general, la estructura de la competencia monopolistica. HIRSHLEIFER:
Teoria de precios y sus aplicaciones, trad. esp., Madrid. 1980, pag. 339, y un tratamien-
to mas formal en VARIAN Andlists microeconémico, trad esp, 2.2 ed., Barcelona, 1986,
pig 109 Un anilisis paralelo al del texto, en relacién al derecho de autor y al derecho
de patente, se encuentra ya en CHAMBERLIN: The Theory of Monopolistic Competition,
Cambridge (Mass ), 1963 (reimp, la edicién original es de 1933), pags. 58 y sigs

(36) Vid. articulo 6 Ley 16/1989, de 17 dc julio, de Defensa de la Competencia.
Por el contrario, BayLos, op. cit, pég. 216, si parece concebirlo como un monopolio en
el sentido de poder de mercado (aunque no habria lugar a aplicar la normativa sobre
proteccién de la competencia porque es un monopolio otorgado por la ley).
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tores y consumidores de bienes intelectuales pueden derivarse de la atribu-
cién de derechos de explotacion exclusiva en favor de los primeros.
Se van a analizar dos situaciones diferentes.

IV.a) Los EFECTOS DEL MONOPOLIO DE LOS AUTORES

En la primera de ellas se va a suponer, hipotéticamente, que no se da
copia generalizada o que, aun dandose, los productores pueden reprimirla
eficazmente por medio de los instrumentos de prevencidon y reaccion que el
sistema juridico prevé para la violacién de sus derechos (se puede pen-
sar, por ejemplo, en el momento anterior al descubrimiento de las tecnolo-
gias de reproduccidén masiva). Es decir, el derecho de exclusiva legal
que la propiedad intelectual representa se traduce en un monopolio efectivo
del productor de la obra intelectual. Es en esta situacién donde mas clara-
mente pueden apreciarse las consecuencias arriba aludidas. ;Y cuales son
éstas? (37).

En primer lugar, el productor del bien intelectual obtiene los beneficios
—superiores a los normales en un sector competitivo— propios de un
monopolista. Esta retribucion econdmica para los productores de esta clase
de bienes sirve de incentivo a dedicar esfuerzos y recursos a la creacién de
estos productos. Esto es, convierte la actividad de produccidn intelectual en
una «buena inversién». Asi, la sociedad puede conseguir en un largo plazo
la cantidad deseable de dichas obras (38).

Sin embargo, hay una importante contrapartida: los beneficios econdmi-
cos extra los obtiene el productor a costa de los consumidores de dicha
obra. En efecto, como la teoria del monopolio sefiala, éste determina una
reduccion de la cantidad ofrecida y un incremento del precio. En el am-
bito que nos interesa, esto indica: 1) que los adquirentes de ejemplares de
la obra estan pagando un precio mas alto del que pagarian si la produc-

(37) La concreta determinacién de qué es monopolio (entendido como posicién
dominantc en el mercado. «market power») y su relacién con la consideracion analitica
o ledrica de aquél, es tarca ardua, dentro dcl Ambito del Derecho de la competencia Vid
ARReDA & KapLow' Antitrust Analysis, Boston, 4% ed. pdg 531.

(38) No va a tratarse aqui el aspecto de la «vanedad» en las obras intclectuales que
sc producen Probablemente la sociedad no sélo estd interesada en un cierto volumen de
creaciones espirituales, sino también en el grado de diversidad o variedad entre las
mismas (que no sea ni excesivo ni insuficiente). Hipotéticamente, puede presumirse que,
dados los supuestos de nuestro andlisis. el mvel de variedad que se alcanza con el
régimen de la propiedad intelectual serfa excesivo Sin embargo, un andhisis mas atento
requeriria considerar una scrie de factores (la posibihdad de obras derivadas, el nivel
de sustituibilidad entre las distintas obras, la capacidad de los productores de nucvas
obras de atraer parte de la clientela de los productores ya existentes, etc.), que excede
de los objetivos y posibilidades de este trabajo.
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cién fuera competitiva; i1) que potenciales adquirentes no pueden acce-
der a la obra porque se producen un nimero de ejemplares inferior al
deseado (39).

En definitiva, el efecto de la explotacién es doble: uno, positivo, inducir
la creacion de nuevas obras a través del incentivo econémico; otro, nega-
tivo, restringir en alguna medida el acceso de los consumidores (40), con
pérdida neta de bienestar social, al menos en el corto plazo.

Sin embargo, la situacion apenas contemplada dista mucho de ser rea-
lista en la actualidad. En realidad, los Gltimos afios han visto un ininterrum-
pido crecimiento del fenémeno de la fotocopia, propiciado por la extension
de los centros de produccién de copias a media escala y por la aparicién
de aparatos de menor tamafo y costo y la difusién de éstos en amplios
sectores profesionales, educativos, etc.

Todo ello da lugar a que la traduccién del monopolio legal del autor en
un monopolio efectivo sea cada vez mas costosa y, por ende, cada vez mas
imperfecta.

IV.b) QUIEN GANA Y QUIEN PIERDE CON LA COPIA

La segunda situacidén se caracterizaria por la existencia de copia gene-
ralizada que los titulares de los derechos de autor no pueden reprimir.

¢Cuéles son las consecuencias de ésta sobre el cuadro que se ha descrito
en la primera situacién?

Existe ya una extensa literatura que trata de dar respuesta a esta pregun-
ta utilizando los instrumentos del andlisis econémico.

La posicion mayoritaria corresponde a aquellos que sostienen que, asu-
miendo que la copia compite con los originales, y los productores de éstos
no pueden ni controlarla, ni recibir una compensacién por ella, los resulta-
dos son previsiblemente la reduccién de ingresos de productores de bienes
intelectuales y, consiguientemente, una subproduccion de éstos en el largo
plazo (41).

(39) Vid. un analisis mas preciso en mi trabajo «La produccion de copias y los
derechos de autor: el caso de la fotocopia», en Informacion Comercial Espaiiola, 1990,
pag. 43

(40) La discustdn de esta dicotomia estd ya en PLANT, op cir, pdg. 167, y en Hurt
& SCHUCHMANN: «The Economic Rationale for Copyright», en Am Ec. Re., v., 1966, pig.
421, en ambos con un sentido marcadamente critico frente a los efectos sociales de la
propiedad intelectual

(41) Fundamentalmente, Novos & WaLDMANN' «The Effects of Increased Copyright
Protection® an Analytic Approach», en J Pol. Ec., 1984, pag 236; JounsoN The Eco-
nomics of Copying». en J. Pol. Ec., 1985, pdg 158, Peruic. «Copynght and Copying
Costs A New Price-Theoretic Approach», en Journal of Institutional and Theoretical
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Otros argumentan, no obstante, que la copia no autorizada no tiene por
qué influir negativamente en los ingresos de autores y editores, ya que éstos
cuentan con distintos medios para garantizar aquéllas: la prioridad temporal
en el mercado, lo que atribuye una ventaja muy sustancial y asegura un
nivel de ingresos suficiente para incentivar la creacién (42). Incluso puede
resultarles beneficiosa la copia si son capaces de aprovecharse de ella,
fundamentaimente a través del mecanismo de discriminacién en el precio
entre distintos ejemplares y compradores de la obra, esto es, cargando un
precio superior por aquellos ejemplares de los que pueda esperarse que van
a realizarse copias —por ejemplo, ejemplares adquiridos por una biblioteca
o un departamento universitario— (43).

Un modelo simple con una serie de supuestos estrictos, como el emplea-
do por Besen y Nataras KirBy y por mi mismo (44), permiten concluir que
la copia en escala significativa determina un doble efecto: por una parte.
reduce los ingresos de los productores de obras, con lo cual disminuyen, en
el largo plazo, los incentivos a la produccidn de nuevos bienes intelectuales;
por otra, mejora la situacién de los consumidores de estos bienes a través
de la doble via de reducir el precio de los originales —que ahora sufren la
competencia de las copias, la cual presiona a la baja del precio de aqué-
llos— de un lado, y de permitir el acceso —aunque imperfecto— a la obra
a aquellos que ahora adquieren copias y antes no podian adquirir el original,
de otro (45).

Es muy dificil precisar cudl de estos dos efectos es de mayor magnitud
y, por tanto, el impacto global sobre el bienestar general resulta incierto.

Economics, 1988, pdg. 86; LanDEs & Posner: «An Economic Analysis of Copyright
Law», en J. Legal Stud, 1989, pig. 325.

(42) Este es uno de los argumentos, entre otros varios, aportados por BREYER. «The
Uneasy Case for Copyright. A Study of Copyright in Books, Photocopies and computer
Programs», en Harvard L Rev, 1970, pdg. 281, para demostrar o innecesario de la
propiedad intelectual

(43) LieBowitz: «Copying and Appropriability The Case of Photocopying», Mi-
meo, University of Rochester (1984), «Copying and Indirect Appropnability: Photoco-
pying of Journals», en J Pol. Ec., 1985, pdg 945. «Copyrnight Law, Photocopying and
Price Discrimination», en Res in L & Econ, 1986.

(44) Besen y NaTaral KirRBY' «Private copying, Appropriability and Optimal co-
pying Royalties», Mwmeo, Rand Corporation, 1987, y en Journal of Law & Ec, 1989,
y el que —una vanante de éste— se contiene en mi trabajo «La produccién de copias
y los derechos de autor: el caso de la fotocopia», cir. Para una formulacion mds precisa
de los supuestos y las conclusiones y el tratamiento técnico (algebraico y gréfico), me
remito a éstos.

(45) Con otros supuestos (menos realistas, en mi criterio), las conclusiones son
diferentes. Cfr. BESEN: «Private Copying. Reproduction Costs, and the Supply of In-
tellectual Property», en Information Economics Policy, 1986, pag. 5.
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IV.c) ALGUNAS CONCLUSIONES DE POLITICA JURIDICA

(Qué conclusiones pueden extraerse de todo lo expuesto hasta ahora
para orientar el disefio de la reglamentacién juridica de la copia en general
y de la fotocopia en especial, y la interpretacién de dicha regulacién?

El fenémeno de la copia produce ganadores y perdedores, como se
acaba de ver. Sin embargo, parece que, a la larga, si no se compensa de
alguna manera la reduccidn de ingresos que la copia causa a los productores
de bienes intelectuales los incentivos a la creacion se resentirdn.

Por ello, la solucién deseable requeriria arbitrar mecanismos de com-
pensacién en favor de los productores de dichas obras que mantengan el
nivel necesario de incentivos, pero al mismo tiempo con la restriccién
minima al acceso del piblico a la obra que la copia posibilita. Esto es, si
la retribucién a los autores refleja el valor de las copias para los consumi-
dores, entonces ambos grupos resultan beneficiadus con la introduccion de
la copia respecto a la situacién anterior a la misma.

Esto elimina de entrada dos posibles soluciones extremas: prohibir de
raiz e indiscriminadamente la actividad de copia, por una parte, y no regu-
larla en absoluto, permitiendo su existencia libre e incontrolada.

Asi pues, algln tipo de regulacién juridica del fenémeno que suponga
compensacidn para los autores resulta necesaria. Y efectivamente, esa ha
sido la via escogida por la LPI. Los dos modos de regulacién previstos por
ella seran el objeto del apartado siguiente.

V. LOS MODOS DE REGULACION DE LA FOTOCOPIA
EN LA LPI

La LPI acude a dos esquemas diversos a la hora de enfrentarse al
problema de la copia (46).

El primero de ellos consiste en excluir la realizacion de copias dcl
ambito del derecho de reproduccion exclusiva de los autores al tiempo que
se arbritra un sistema de compensar a éstos a cargo, aunque sea de for-
ma mediata, de los usuarios de la copia. Esto rige en el circulo de apli-
cacién de los articulos 31.2.° y 37 LPI —aunque no de idéntico modo en
ambos—.

El segundo supone, simplemente, dejar inalterado el monopolio de re-
produccion de autores y editores, de manera que éste comprenda en su
interior la reproduccién a través de la fotocopia ~—ya se verd que esto no
equivale a la eliminacién de la actividad de fotocopia—.

(46) El modelo por antonomasia de este sistema dual es el Derecho alemén.
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V.a) EL MPUESTO DEL ARTicuLo 25 LPI
1. Funcionamiento

La primera de estas alternativas es la de la llamada remuneracién com-
pensatoria que el articulo 25 LPI coloca a cargo de los fabricantes e impor-
tadores de aparatos técnicos de reproduccién no tipograficos (47). La nor-
ma comprende también el ambito de las reproducciones de audio y video,
pero ahora prescindimos de ellas en el analists.

En su redaccidn anterior a la Ley 20/1992, de 7 de julio, el apartado tres
de este articulo 25 confiaba al desarrollo reglamentario la determinacién de
los equipos sujetos a dicho canon compensatorio, la cuantia de éste, el
procedimiento de recaudacion y el reparto entre los beneficiados. Y a ello
procedié el Real Decreto de 21 de marzo de 1989. Sin embargo, este dltimo,
en vez de fijar directamente dichos extremos (48), lo que hacia era crear
un esquema institucional para llevar a cabo esta tarea: una comisién mixta
formada por representantes de los potenciales pagadores y perceptores de la
remuneracion, ademds de tres miembros neutrales designados por el Minis-
terio de Cultura (arts. 2 y sigs. RD 89) (49).

Las indicaciones que para la fijacion ofrecia el Real Decreto de 21 de
marzo de 1989 a la Comisién Mixta (art. 14) eran mas bien vagas: ¢l canon
compensatorio puede consistir en una cantidad fija o en un porcentaje sobre
el precio o en una combinacidn de ambos, y el elenco de criterios utilizables
en el cidlculo de la cuantia —Ila calidad, las caracteristicas, la duracidn, la
capacidad de reproduccién— era un elenco abierto («y cualquier otro tipo
que se considere necesario»).

Sin embargo, este sistema abierto, que dejaba la efectividad de la remu-
neracién compensatoria en manos de la Comisién Mixta, no ha funcionado
—como era de esperar—, dada la escasa o nula predisposiciéon de los
productores e importadores de los equipos de reproduccion a cooperar en la
buena marcha de un sistema que les vendria a suponer consecuencias eco-

(47) Vid, en general, sobre la citada norma VaLLES RODRIGUEZ, en BErcoviTz
(coord ) Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, cit, pags 456 y sigs : DigTz:
Das Urheberrecht in Spanten und Portugal, Baden-Baden, 1990, pigs 135 y sigs.

(48) Salvo ¢l iltimo de ellos —la distribucién de o recaudado que si fijaba espe-
cificamente el articulo 17 RD 89—,

(49) El modelo ¢n el disefio de este sistema ha sido claramente la Ley francesa de
3 de julio de 1985, que en los articulos 34 y sigs. prevé la constitucién de una Comisién
Mixta —aunque dando cabida en clla a representantes de los consumidores— para
determinar los tipos de soporie grabados, la tasa y las modahdades de pago —aunque
s6lo e¢n el dmbito de los fonogramas y videogramas, al contrario de la ley espanola, que
se refiere también a la reprografia. Vid., sobre ello. EDELMANN' Drott d’auteur el droit
voistns Commentaire Lot 3 juillet 1985, Paris, 1987
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némicas desventajosas —frente a la situacion precedente— y a la vista de
la inexistencia en el disefio de la LP1 y del RD del 89 de cualquier meca-
nismo apto a presionar o incentivar en el sentido de la obtencién de la
colaboracién de los obligados al desembolso de la remuneracién (49 bis).

Por ello, la Ley 20/1992, de 7 de julio, ha venido a alterar de modo
significativo los medios de concrecién y eficacia de la remuneracién com-
pensatoria, aunque no la intencidén ni el papel de ésta.

Y ello lo ha pretendido a través de una doble via:

De un lado, inspirdndose de- forma directa en el modelo alemén
(apéndice al par. 54 Urheberrechtsgesetz), ha fijado la cuantia de la remu-
neracién compensatoria segin el tipo (capacidad de reproduccidén) de los
equipos gravados con aquélla. Con ello, sin duda, se presta una base sélida,
de rango legal y por ello estable, a las pretensiones de los titulares de los
derechos de autor [art. 25.4.a) LPI} y eventualmente a las acciones civiles
que entablaran a estos efectos (art. 25.7 LPI). De otro, ya que esta fijacién
por clases de aparato no basta por si misma para el calculo practicable y
realizable de la remuneracién global debida a los autores (faltaria el niimero
de equipos y el modo de reparto en concreto entre el colectivo de los
obligados genéricamente al pago), mantiene y favorece la posibilidad del
acuerdo entre los deudores y los acreedores de la remuneracién para la
fijacion anual definitiva de ésta [art. 25.5.a) LPI]. Y el Real Decreto de 27
de noviembre de 1992, que desarrolla los articulos 24, 25 y 140 de la Ley
de Propiedad Intelectual en la redaccién que a los mismos da la Ley 20/
1992, de 7 de julio (en adelante RD.Des), reglamenta de forma detallada y
prolija las partes, el proceso de negociacion, la Mesa de Negociacion y sus
6rganos, sus efectos y la formalizacion del Convenio sobre la remuneracién
compensatoria entre los interesados: articulos 20 a 30 RD.Des.

Pero con el fin de evitar el languido e inefectivo decurso de las nego-
ciaciones bajo el régimen del RD del 89, introduce una importante clausula
de salvaguardia del funcionamiento real y eficacia del sistema: si transcu-
rrido un plazo razonable —dos meses— no hay Convenio entre las partes,
la determinacion de la cuantia global y el reparto se confia a un mediador
designado por el Ministerio de Cultura [arts. 25.5.b) y 25.6 LPI; arts. 31 a
35 RD.Des], cuya decisiéon mediadora es obligatoria para todos los acree-
dores y deudores de la remuneracién.

(49 bis) Ya se advertia en GOMEz, op. cit., pdg 49.
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2. LA REMUNERACION COMPENSATORIA COMO IMPUESTO
Y SUBSIDIO

El destino de lo recaudado por intermedio de la remuneracién compen-
satoria no es el habitual de los impuestos —Ilas arcas de la Administracién
Piblica—, sino las Entidades de gestion de los derechos de propiedad
intelectual (art. 25.1 LPI y 11 RD.Des), las cuales, a su vez, lo distribuyen
entre sus miembros y lo destinan a ciertas actividades sefialadas por la ley:
articulo 140 LPI, articulos 36.c), 37 y 39 RD.Des.

Todo ello parece apartar esta remuneracién compensatoria del esquema
que nos resulta familiar en los impuestos. Al caricter juridico-civil de la
obligacién de pagar la remuneracién y del derecho a su percepcién, deri-
vados ambos del articulo 25 LPI aunque sea por intermedio de un Convenio
o una resolucion mediadora, hacen referencia la Ley, bien de forma impli-
cita —art. 25.7 y 8 LPl— o explicita —art. 35.6 RD.Des— (49 tris).

Sin embargo, a pesar de que juzgando con criterios dogmatico-juridicos
este cardcter de relacién de Derecho privado no parece cuestionable, esta
calificacion no ayuda mucho a comprender los posibles efectos del sistema
de la remuneracién compensatoria sobre el comportamiento de las partes
interesadas (no sélo los acreedores y deudores de la misma, sino también
los productores y consumidores de copias).

Desde el punto de vista de su impacto sobre los productores y consu-
midores de un cierto bien econémico como es un aparato de reprografia, la
obligacién del pago de la remuneracion —que se calcula en el art. 25.4 LPI
como una cantidad determinada (7.500, 22.500, 30.000 6 37.000, depen-
diendo de la capacidad reprogréfica del equipo) por cada aparaio vendido—
se asemeja mucho a un impuesto indirecto sobre la cantidad —no ad va-
lorem o de porcentaje sobre el precio, como el IVA—, como los de gaso-
linas o alcoholes.

Supongamos por un momento que el sistema del articulo 25 LPI, en vez
de suponer la entrega de la remuneracién por los productores e importadores
de equipos de reproduccién directamente a los autores, se realizara por
intermedio de la Administracion tributaria. Esta se encargaria de cobrar la
remuneraciéon como si fuera un impuesto y a continuacién trasladaria las
cantidades recaudadas —descontados sus gastos de gestion— a los titulares
de los derechos de autor.

;{Qué diferencia hay, desde el estricto punto de vista de los efectos
econémicos sobre los sujetos directa o indirectamente nvolucrados entre
este hipotético sistema y el realmente adoptado por el articulo 25 LPI?

(49 tns) Vid.,, ademds, los argumentos en este sentido de DELGADO' «La copia
privada en Espafia», Boletin ALADDA, nim. 2, 1991, pag. 39.
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En mi criterio, ninguna; por ello, creo que econémicamente puede ca-
lificarse el mecanismo legal de la remuneracién compensatoria como un
esquema combinado de impuesto-subsidio: un impuesto sobre los equipos
de reproduccién, mas un subsidio a los productores de obras intelectuales
—y por ¢llo es un medio de compensacion para éstos—.

Y al tener esta componente impositiva, resulta pertinente acudir, para
tratar de evaluar los efectos de este sistema de remuneracién, a la teoria de
la incidencia y traslacién de los impuestos (50).

Caben pocas dudas acerca de la intencién de la LPI de que la subven-
cion a los autores recaiga —por intermedio de los productores de copias,
que son a su vez los adquirentes de los equipos de reproduccion— sobre los
consumidores de copias.

Sin embargo, un impuesto indirecto sobre ciertos bienes —aparatos
de reproduccion en este caso—— que tiene como obligados al pago a
los fabricantes e importadores de los mismos, no se traslada completa-
mente a los consumidores de dichos bienes, salvo que las elasticidades de
oferta y demanda (51) alcancen valores verdaderamente excepcionales
—y no hay, en absoluto, ninguna evidencia de que éste sea el caso que nos
ocupa.

Por lo tanto, la remuneracién para autores y editores recae en parte
sobre los fabricantes e importadores de equipos reprogréficos, lo cual hacia
presagiar las reticencias de estos sectores a colaborar en las tareas de la
Comisién Mixta en orden a establecer los extremos que a ella correspon-
dian (52). Y esta conciencia es, sin duda, una de las causas de la nueva
opcidén recogida en la version modificada del articulo 25.

3. DEFICIENCIAS DEL SISTEMA

No es ésta la dnica distorsion que la remuneracién compensatoria puede
generar, ya que lo pagan —en la medida trasladada sobre ellos— todos los
adquirentes de equipos reprograficos, en la forma de un mayor precio. Con
seguridad, algunos de estos adquirentes no realizan fotocopias de obras
protegidas o lo hacen en cuantia despreciable. Y, sin embargo, sobre ellos
recaen, igual que sobre los copistas habituales de dichas obras, los efectos

(50) Una exposicién simple de la teoria estdndar se encuentra en CUERVO-ARANGO
& TrunvrrLo: Introduccion a la economia, Madnd, 1986, pag. 299.

(51) La elasticidad es un concepto econédmico que hace referencia a la sensibilidad
a las variaciones en el precio de un bien. Cuanto mids eldsticas son la oferta y la
demanda, mds reaccionan ante dichos cambios.

(52) Como ha corroborado la experiencia de la marcha de la Comisién desde su
constitucién hasta su sustitucion por el nuevo sistema en 1992.



190 ESTUDIOS

del impuesto. Esta situacion no parece facilmente remediable, ya que el
mecanismo que podria idearse —eximir a estos adquirentes del impues-
to—, es extremadamente complejo y costoso de poner en practica: dificul-
tades de probar que en efecto no se fotocopian obras protegidas; altos costes
de inspeccionar este hecho; cambios en la propiedad de los cquipos y
necesidad de mantener constancia de los adquirentes iniciales y ulteriores
de aquéllos; incentivo a las compras por persona interpuesta, para eludir el
pago del canon; posibilidad de colusién entre fabricantes de equipos y
adquirentes en perjuicio de autores y editores, si el pago del canon se difiere
al momento de la compra de los equipos (53), etc.

Este efecto en la reprografia de obras no protegidas es, pues, una inefi-
ciencia del sistema del canon compensatorio que no hay que despreciar.

Asimismo, otro factor que es preciso considerar es la medida en la cual
la cuantia del canon va a reflejar, aun potencialmente, el valor de las copias
de obras protegidas que van a realizarse con los equipos gravados.

Pocos datos firmes ofrece el articulo 25 LPl y el RD.Des para poder
hacer una previsién con un razonable grado de confianza.

Sin embargo, y aun a riesgo de aventurar un prondstico luego desecha-
do por la realidad, parece poco probable, a pesar del caricter abierto
del RD.Des., que en el citado cilculo se den entrada a factores distintos de
los especificados por esta dltima norma (54). Y aun cuando preten-
diera tenerse en consideracion la cuantia de las copias protegidas, esta
consideraciéon ha de ser necesariamente estadistica y global por tipo de
aparato. El intento de calcular un canon diferente para cada aparato en
particular, segin el potencial uso que a éste pudiera dirsele —atendiendo
a datos como la localizacién o a la actividad del usuario— se enfrenta a
dificultades semejantes a las apuntadas en relacién a la exencidn de la
retribucién para equipos que no realizan copias de obras somctidas a pro-
piedad intelectual.

Asi pues, en el mejor de los casos -—poco probable, de todos mo-
dos—, la remuneracion reflejaria estadisticamente el impacto de las fotoco-
pias realizadas; pero asi se generan disfunciones e ineficiencias paralelas a
las descritas en relacién a usuarios que no fotocopien obras bajo derecho de
autor, ahora afectando a los que hacen menos fotocopias de obras protegidas
que la media estadistica de las que se realizan dentro de la categoria o clase
en la que haya sido encuadrado el aparato de reproduccion —conforme a
su capacidad de reproduccién u otros factores influyentes—. Probablemen-
te, 1a inclusion en una u otra de las categorias de aparatos que se definen

(53) Semejante al conocido y frecuente fraude en el IVA,
(54) Asi permite conjeturarlo la experiencia de otros sistemas juridicos que con
anterioridad han introducido esquemas semejantes.
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serd el elemento que determine la cuantia del canon a pagar por cada
aparato en particular (55).

Y en el peor, la compensacién que el sistema ofrece es ajena —o sélo
remotamente conectada— al valor de las copias realizadas.

Y adn hay otro dato negativo —el fundamental— que hay que tener en
cuenta. El canon compensatorio del articulo 25 LPI previsiblemente se abo-
narad de una vez y con caricter previo a la puesta en funcionamiento de los
equipos reprograficos para la actividad de fotocopia (articulo 17 RD.Des).
Pero ésta se ve afectada sélo por la existencia de un impuesto sobre los apa-
ratos de reproduccién y, por tanto, dichos equipos se demandaran en menor
cantidad, al ser mas caros por efecto del impuesto —como nos dice la teoria
estandar sobre la incidencia impositiva—. La realizacién de copias, por con-
tra, no se ve afectada, ya que la cuantia del canon no guarda ninguna relacién
con las copias que se produzcan en el futuro con ese equipo —a lo sumo, con
la prevision ex ante de las que se podrian realizar, pero no con las efectiva-
mente hechas—, de manera que cada copista tiene un incentivo para hacer el
maximo de copias que desee, ya que ello no le supone ningln coste adicio-
nal (56). Por tanto, no solo no se induce una limitacién —a través de la
imposicion del «precio» que supone todo pago, aunque sea de tipo impositi-
vo—, sino que probablemente se produce el efecto contrario.

V.b) LAS LICENCIAS DE COPIA
1. De la accion «ex» articulo 123 LPI a la licencia de copia

La segunda de las vias de afrontar el fendémeno consiste en incluir la
realizacidn de fotocopias en el &mbito del derecho de explotacién exclusiva
del productor de bienes intelectuales. Este régimen se hace efectivo, en el
sistema de la LPI, a través de la accion que el articulo 123 otorga al titular
de los derechos de reproduccién con el fin de obtener el cese de la actividad
que infringe sus derechos y una indemnizacion por los dafios que aquélla
hubiera ocasionado.

(55) Vid articulo 25 4 LPI. Ello induce, ademds, a copiar mas que st se computara
individualmente el nimero de copias que cada uno realiza, puesto que ¢l aumento en las
copias rcalizadas sc reparte entre todos los que estdn en la misma clase o grupo. Esto
es, st en la categoria hay n copistas, cada uno individualmente, al incrementar su
produccién en una copia, aumenta la media del grupo que es la que se percibe y se toma
en cuenta, en l/n.

(56) En términos de remuneracién compensatoria Estd claro que hacer una copia
supone un cosie (de papel, electricidad. desgaste del equipo) y. evidentemente, en estas
condiciones el nimero de copias se incrementard hasta el punto en que el beneficio que
deriva de incrementar las copias 1gual el costo anadido de hacerlo
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Pero este régimen parece obtener resultados no sélo magros, sino con-
traproducentes.

Por una parte, porque aparentemente puede conducir a eliminar al
menos una parte de la actividad de fotocopia, suprimiendo asi los beneficios
que €sta reporta a los usuarios.

Por otra, como método de compensar fas pérdidas de ingresos derivados
de la competencia de la actividad de fotocopia que viniera realizdndose no
parece muy efectivo y, en todo caso, es muy costoso; costoso tanto para los
autores como para la sociedad, por requerir la intervencion de la Adminis-
tracion de Justicia, cuyos costes recaen parcialmente sobre los litigantes
—gastos de defensa y representacion— y parcialmente sobre el contribu-
yente.

Sin embargo, la accién judicial y sus consecuencias no pretenden ser
una via para la eliminacion de la fotocopia ni un medio en si mismo de
retribuir a los productores de bienes intelectuales. Mas bien se orientan a
inducir a los copistas potenciales sujetos pasivos de dichas acciones a que
compensen a los titulares de los derechos por la realizacién de las copias.
Y ello se concretaria fundamentalmente a través del pago de una licencia
por parte de los copistas —obviamente con exclusion de los cubiertos por
los arts. 31.2.2 y 37 LPl—.

A los autores y editores no les es posible —me refiero ahora a un plano
pragmatico— oponerse frontalmente a la actividad de fotocopias no sélo ya
a la que se realiza en el ambito privado y en pequena escala, sino incluso
a la de media y gran escala que se lleva a cabo en empresas, centros de
ensenanza, Administraciones Piblicas y establecimientos comerciales de
copia.

Es una préctica tan arraigada socialmente —ademds de servir fines
individual y socialmente valiosos— que cualquier intento de erradicarla esta
condenado al fracaso.

En estas circunstancias, tratar de utilizar la fotocopia en su ventaja es
importante para el productor de bienes intelectuales.

En efecto, éste puede pasar de ser un monopolista que vende un solo
producto (originales de una obra) a un monopolista que tiene dos produc-
tos (originales y licencias para copiar los originales). Comparando los
beneficios en una situacion y otra, es claro que son mayores en la segunda
y, por tanto, es racional para él conceder licencias de copia remunera-
das (57).

(5§7) En la primera situacién ha de afiadir el beneficio neto —esto es, descontados
los costes— que obtiene de las actuaciones judiciales de indemnizacion de dafios y
perjuicios que interponga y obtenga. Este factor, no obstante, no parece que pueda hacer
vanar la conclusién, dado que las posibilidades de controlar y perseguir las infracciones,
aunque existen, no son plenas.
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Pero aun cuando los productores de obras del espiritu pudieran de forma
realista oponerse a la fotocopia, no es claro que ello fuera en su provecho:
siempre que aquéllos recibieran por las fotocopias una cantidad que, suma-
da a la obtenida por la venta de originales —cantidad esta ultima que refleja
ya el impacto de la competencia de la fotocopia—, fuera superior a la que
obtendrian de los solos originales en ausencia de la fotocopia, los autores
y editores obtienen mayores ingresos si autorizan la fotocopia a cambio de
una compensacion, que si la prohiben (58). Y es plausible pensar que éste
es el caso (59).

2. Licencia de copia y costes de transaccién

Evidentemente, esta solucién, que parece ser la ideal (compensacion de
los creadores, ahorro de costes judiciales, fijacion negociada de las relacio-
nes entre autores y copistas), no estd exenta de dificultades.

En primer lugar, los costes de transaccién son, en todo caso, conside-
rables y, en algunos, estrictamente prohibitivos (60).

El sistema de las licencias de copia exige la previa identificacion de
todos los potenciales copistas, la negociacién de los términos de licencia
—o, cuando menos, la fijacion de los mismos con cardcter general, pero
atendiendo a parametros que hay que comprobar individualizadamente, la
capacidad de la mdquina, por ejemplo—, la realizacién de los pagos con-
forme a ella y la verificacion del cumplimiento de sus términos.

Ello convierte este sistema en practicamente inviable en todos aquellos
admbitos en que la produccién de copias se realiza en centros dispersos y no
existe una organizacion que la aglutine como interlocutor de los autores y
editores (este es el caso de las fotocopias en el sector doméstico, por
ejemplo), y/o el volumen de fotocopias protegidas que se realizan es tan
escaso que los ingresos obtenibles por medio de las licencias apenas superan
los costes de transaccion.

Pero incluso prescindiendo de estos dmbitos en que es patente la invia-
bilidad de las licencias, en las restantes los costes de transaccién son im-
portantes: no existe un tnico productor de originales, sino muchos, y el
nimero de copistas (negocios de copisteria, empresas con equipos de foto-
copia, etc.) es también elevado.

Aquellos medios que tienden a organizar a los titulares de los derechos

(58) Vid. la exposicion algo méds formalizada de este argumento en mi trabajo «La
produccién de copias...», cit. pag. 49.

(59) Vid Besen y NaTara) KIRBY: «Private copying...», cit, pag. 23

(60) Los costes de transacciéon son los costes de negociar un acuerdo, hacerlo
efectivo y controlar su cumplimiento. en este caso, los acuerdos entre los titulares de
los derechos de autor y los potenciales productores y usuarios de las copias.
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de reproduccion, por un lado, y a los copistas, potenciales licenciatarios, de
otro, tienden a reducir estos costes de transaccién y, por tanto, a facilitar
la implantacién y extensién del sistema de licencia.

Asi, la agrupacién de los autores y editores en Entidades de gestién
tiene este sentido. Y aunque la LPI no lo impusiera —lo que si hace— para
cobrar la remuneracién sobre aparatos reprograficos del articulo 25,
CEDRO (la Entidad de gestién en Espana en el dambito de los derechos de
reprografia) hubiera surgido igualmente, por el ahorro que representa en los
costes de hacer efectivos los derechos de autores y editores y su inexcusa-
bilidad para un sistema de licencias.de fotocopia (61).

La LPI prevé asimismo otros medios tendentes al ahorro de costes de
transaccion: la obligacion impuesta a dichas entidades de gestién de esta-
blecer tarifas generales [art. 142.1.b)] y celebrar contratos generales con
asociaciones de usuarios de su repertorio [art. 142.1.¢)].

Sin embargo, estos mecanismos no se hallan exentos de riesgos.

En primer lugar, las propias Entidades de gestién, en cuanto tales,
presentan facetas con fuertes matices anticompetitivos. No cabe duda de
que la agrupacién de autores y editores en un ente que unitariamente orga-
niza y gestiona los derechos de sus miembros —y por tanto, fijando unita-
riamente, condiciones y precios de las licencias— reduce la competencia
entre los distintos autores y editores en el otorgamiento de licencias de
fotocopia (62).

No es extrafo, pues, que los mismos hayan sido objeto de atento control
bajo la legislacidén «antitrust» (63).

(61) En otros pafses organizaciones semejantes han aparecido, cxista o no en cllos
un sistema semejante del articulo 25 LPL

Asi, en Estados Unidos, el Copyright Clearance Center SpiLHaus: «The Copyright
Clearance Center», en Scholarly Publishing, 1978, pig. 143, BESEN y NaTaral Kirsy.
«Compensating Creators of Intellectual Property: Collectives that Collect», Mimeo, Rand
Corporation, 1989, pig 46, o en Gran Bretafia, la Copyright Licensing Agency: Cornis
Inteliectual Property: Patents Copyright, Trade Marks and Allied Rights, 2* ed, Lon-
dres, 1989, pag. 345, DworkIN & TaYLOR. Copyright, Desings and Patents Act 1988,
Londres. 1989, pdg. 88, donde no se da este mecamismo

O en Alemania, V. G Wort. MELIcHAR: Die Wahknehmung von Urheberrcchte durch
Verwertungsgesellschaften Am Beispiel der V. G Wort, Munich, 1983, pig. 72, dondc
hay un esquema semcjante al espafiol.

(62) Y no cabe duda de que la competencia econdémica es, en principio, un valor
para el sistema juridico espafiol: vid. predmbulo a la Ley de Defensa de la Competencia.

(63) Este fenémeno se ha presentado, fundamentalmente, en relacién a las entida-
des de gestion en ¢l scctor de las obras musicales, sin duda por la mayor trascendencia
econémica que, histéricamente, aqucllas han tenido.

Donde ha adquiniddo mayor intensidad ha sido en Estados Unidos. ya desde los afos
trcinta ASCAP fue objeto de investigacion por parte del Departamento de Justicia nor-
teamericano y obligada a modificar —en 1941 y 1950— sus estatutos y modo de operar
para eludir responsabilidades civiles y criminales. Mis recientemente hay que destacar
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Y estos posibles efectos se amplian si las Entidades de gestioén utilizan
con cardcter forzoso —o casi— licencias omnicomprensivas que abarquen
todo su repertorio (blanket licence) (64).

Aunque, a pesar de todo, las ventajas derivadas de las Entidades de
gestion superen los posibles efectos anticompetitivos (65), no cabe duda de
que éstos han de pesar en el juicio sobre la eficiencia del sistema de
licencias.

Y en segundo lugar, las tarifas y los contratos generales puden inducir
que los grupos de licenciatarios, al ampliarse, sean menos homogéneos y, por
tanto, el precio de la licencia se ajuste de forma més deficiente a las fotoco-
pias realmente realizadas. Y agravan asimismo el problema de los incentivos
—excesivos— a la produccién de copias a los que ya se ha aludido (66).

Por ultimo, es preciso senalar otra posible deficiencia de las licencias
de copia. Estas recaen directamente sobre los productores de copias, los
cuales pueden coincidir (caso de las copias de uso intcrno cn Administra-
ciones Piiblicas o empresas) o no (caso de las copias realizadas en estable-
cimientos comerciales de copisteria) con los usuarios de las mismas. En este
ultimo supuesto, la traslacién del importe de la licencia sobre los consumi-
dores es, salvo casos excepcionales —como ya se aludid mds arriba—,
incompleta (67).

el caso ASCAP v. CBS 441 US 1. 1979, como el dltimo ataque —infructuoso— a las
entidades de gestion

Vid, sobre ello. CoMERFORD: «CBS vs ASCAP: Blanket licensing and the Unresolved
Conflict between Copyright and Antitrust», en Connecticut L. Rev, 1981, pag. 465, nota
en 87 Yale L. J., 1978, pag 783; Funitani: «Controlling the Market Power of Performing
Rights Societies: An Administrative Substitute for Antitrust Regulation», en Califorma
L Rev., 1989, pag. 103.

También en Gran Bretana la actividades de licencia de las entidades de gestion
quedan sometidas al control de la Monopolies and Mergers Commission (S. 144, Co-
pyright Act de 1988).

Y en el dmbito del Derecho comunitario, los estatutos y operaciones de diversas
entidades de gestién curopeas (la GEMA alemana, la SABAM belga, la SACEM fran-
cesa) han sido denunciadas ante Tribunales nacionales u 6rganos comunitarios (Comi-
sion y Tribunal de Justicia) por violacién del articulo 86 del Tratado de Roma.

(64) En teoria, es perfectamente posible que las entidades de gestién, aun actuando
unitariamente en la administracién de los derechos de reproduccién a ella confiados, no
fijen coordinadamente las licencias —esto es, que cada miembro sea el que determine
las condiciones de licencia de sus propias obras— o, aun existiendo dicha coordinacién,
no se plasme en el sistema de blanker license —asi opero inicialmente el «Copyright
Clearance Center» norteamericano—, pero parece inevitable la tendencia apuntada en el
texto: BESEN & Nataral Kirey «Compensating creator...», cit., pigs 9 y sigs.

(65) Vid, sobre ello, mi trabajo «Copyright Collecting Societies: An Economic
Analysis», Mimeo, Harvard Law School, 1991.

(66) Vid. supra, nota 55.

(67) Vid, sobre la traslacion de la sobrecarga monopolistica, SCHAEFER: «Passing
on Theory 1n Antitrust Treble Damage Actions: An Economic and Legal Analysis», en
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V.c) UNA COMPARACION DE AMBOS REGIMENES
EN TERMINOS DE EFICIENCIA

En las secciones anteriores se han expuesto los rasgos esenciales de los
dos regimenes alternativos de la fotocopia en la LPIL.

En ésta vamos a tratar de comparar su relativa eficiencia en dos as-
pectos.

Uno es el de la gestion y administracion de dichos regimenes y sus
costes respectivos.

Otro es el grado en que logran que la valoracion que los consumidores
de copias tienen de éstas se refleje en la compensacién a los productores
de bienes intelectuales. Esta es una condicién necesaria para que tanto
autores como usuarios incrementen su bienestar como consecuencia de la
utilizacion de la fotocopia.

No parece requerir una detallada justificacién la impresién de que el
primero de los sistemas citados supone menores costes de administracion:
la centralizacién de las negociaciones en la mesa del negociacion del Con-
venio, la simplicidad del esquema del canon compensatorio fundado en
tipos impositivos que se fijan en funcién de las caracteristicas del aparato
de reprografia, el pago en origen —productor o importador— sin esperar al
destino final de los equipos gravados (68).

El mecanismo de las licencias, a pesar de los medios de reduccion de
los costes de transaccién que se han citado, inevitablemente resulta més
complejo y, por ende, mds costoso tanto para los directamente implicados
como para la sociedad en su conjunto.

Por contra, en relacién al segundo de los factores de evaluacién, la
calificacién es bien distinta.

Es obvio que la licencia de fotocopia no puede fundarse en el compor-
tamiento individual de cada uno de los productores de copias, ya que ello
supone unos costes prohibitivos. Es obligada la construccién de categorias
de copistas para el célculo de los términos de la licencia. Y ya se ha dicho
que esto genera distorsiones por sujetar a condiciones idénticas situaciones
dispares y por no hacer que cada productor de copias internalice el coste
de las copias que realiza, en términos de necesario incremento de la licencia
que se habria de pagar a los autores —porque al hacerse mas copias hay

Wilham and Mary L. Rev, 1975, pig. 883. Harris & SuLLivaN «Passing on the Mono-
poly Overcharge: A Comprehensive Policy Analysis», en University of Pensylvama
L Rev, 1979, pag. 269.

(68) El sistema podia haberse hecho mas simple ain si se hubiera optado por no
excluir del esquema legal los aparatos empleados cn usos distintos a los del articulo 31.2
(como se hace, por ejemplo. en Alemania, en que el canon compensatorio graba todos
los equipos reprograficos).
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mayor utilidad para los usuarios de ésta y ello debe reflejarse en la com-
pensacién—, sino por categorias.

Pero no cabe duda de que la licencia puede tener en cuenta no sélo el
tipo y capacidad de reproduccién del equipo, sino también el destino y
utilizacién del mismo: en un centro educativo, en un establecimiento de
copisteria, en una oficina de registro publica, en un establecimiento comer-
cial no dedicado prioritariamente a la copia —por ejemplo, un negocio de
papeleria que posee una fotocopiadora a disposicion del publico—, etc.

Todas estas diferencias inciden indiscutiblemente en diversas pautas y
alcances en la actividad de copia.

Incluso dentro de cada tipo de uso, la licencia es susceptible de entrar
a considerar ciertos factores que, si bien no expresan de manera directa la
cuantia de copias realizadas, si permiten estimar con mds precision la pro-
duccién de fotocopias en cada categoria. Asi, en relacién a los negocios de
fotocopia, el caracter del centro de poblacidn en el que radican —nimero
de habitantes, presencia o ausencia de centros de educacién superior—, la
localizacién —proximidad a centros docentes—, el nimero de equipos re-
prograficos por habitante en la poblacion de que se trata, etc. (69); por lo
que toca a empresas u oficinas piblicas, puede considerarse el nimero de
empleados, la existencia en su seno de centros de documentacion, etc.

Todo ello, evidentemente, resulta imposible en el calculo de la remunc-
racion compensatoria del articulo 25 LPL

Asimismo, ya se ha comentado que esta ultima se recaba una sola vez
y a priort —antes de realizarse copias con el equipo gravado— y por ello
no afecta al comportamiento de los copistas.

En cambio, la licencia ha de obtenerse y abonarse por cada periodo de
realizacion de copias que se haya fijado en aquélla (semestral, anual, plu-
rianual). Y si se incrementa el numero de copias producidas en un periodo,
ello se traducird —aunque imperfectamente— en una elevacién de la licen-
cia que habrd de pagar en los siguientes periodos la categoria en la que se
halle encuadrado el copista que aumenta su nimero de copias.

Bien es verdad que la licencia se abona por los productores de copias,
los cuales no son siempre usuarios de éstas. Y los productores no pueden
trasladar completamente —al menos en corto plazo— el importe de las

(69) Vid., por ejemplo. las tarifas que VG Wort aplica cn Alemania, teniendo en
cuenta este tipo de criterios VG WoRrT «Merkblatt uber Hohe und Abwicklung der
Betretberabgabe gem § 54 Abs. 2 Staz 2 und 3 Urh G». Mumich. 1986.

La correccién y razonabilidad de estas tarifas en el sentido de ajuste de lo dispuesto
por ¢l Art. § 54 Par 2.3.2 Urh G. —la compensacién a los autores y editores debe ser
correspondiente al tipo y alcance de la utilizacién que, segin las circunstancias. se
estime probable— ha sido afirmada en la decision arbitral del Deutsches Patentamt
(competente. de acuerdo, los *§ 142 y S 18.1 Urheberrechts-Wahrnehmungsgesetz) de 14
de julio de 1988
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licencias a sus consumidores. Pero as{ la parte trasladada recae por igual
sobre usuarios de copias de obras protegidas y usuarios de otro tipo de
copias, lo cual disminuye el grado de éxito del sistema de licencias, desde
el segundo punto de vista.

Sin embargo, deficiencias de esta clase las presenta también el sistema
de retribucién del articulo 25 LPI, como se vio en la secciéon V.a).3.

En definitiva, es evidente que ambos sistemas son imperfectos. Esto es
lo que se deduce de buena parte de las secciones V.a) y V.b), en que se han
puesto de relieve las distorsiones que ambos regimenes provocan. Ello, por
otra parte, no es de extranar. Las soluciones Gptimas suelen escasear en el
mundo real.

Sin embargo, conocemos algo acerca de los pros y los contras de cada
uno.

Sabemos que un sistema de licencias de copia es costoso y de gestién
compleja —aunque en medida diversa, segiin los sectores—, pero asegura
una compensacion més elevada a los creadores y consigue en un mayor
grado —aunque no perfectamente— que el peso dc esta compensacion
recaiga sobre los consumidores de copias —que son los beneficiarios lti-
mos de la introduccién de las tecnologias de fotocopia— y retleje las
fotocopias efectivamente producidas y consumidas.

Sabemos, asimismo, que la remuneracién compensatoria del articulo 25
LPI es un mecanismo de mas simple y barata puesta en aplicacién, pero
supone, en principio, una retribucién inferior para los productores de bienes
intelectuales, y ademds su peso econdmico se traslada de forma mas defi-
ciente a los consumidores finales de copias, ni tiene en cuenta el volumen
real —y por tanto el valor para los consumidores— de fotocopias efectua-
das. Bien es verdad que podria pensarse —aunque no es probable por la
razon ya expuesta (70)— que la remuneracion ex articulo 25 pueda fijarse
de manera que arroje cantidades muy elevadas. En efecto, puede establecer-
se un tipo impositivo muy alto que grave los equipos de reproduccién. Pero
ello supondria un obstdculo muy notable a la tecnologia de la fotocopia
—que, recordémoslo, no sélo se aplica a obras protegidas por derecho de
autor— una verdadera reduccion del acceso a la copia, y esto es un resul-
tado bastante indeseable. Ademds, las distorsiones ya apuntadas se agrava-
rian proporcionalmente al aumento de la cuantia de la remuneracién.

Por todo ello parece plausible deducir que, en términos generales, en
aquellos dmbitos en que los costes de transaccién y los costes de gestién del
sistema de licencias superarian cualquiera de las ventajas de éste, el esque-
ma del articulo 25 LPI resulta preferible; en cambio, en los dmbitos en que
los citados costes pueden presumiblemente mantenerse dentro de limites

(70) Vid., supra, texto correspondiente a nota 52.
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razonables, las licencias de fotocopia ofrecen resultados mds favorables
desde el punto de vista de la eficiencia.

(Y cudl es la relevancia de todo este examen de eficiencia para el
andlisis juridico de las reglas especificas de la LP1? La importancia viene
dada a través de la necesana correspondencia, en el sistema de la LPI, entre
remuneracién compensatoria ex articulo 25 y exencion del derecho de re-
produccién exclusiva de los autores (en el art. 31.2.2, de forma segura, y en
el art. 37, con algunas dudas).

Esto es, en cuanto al problema de la copia, alli donde se excepciona el
monopolio de reproduccion entra en juego el articulo 25 LPI; el resto queda
sujeto a la regla general del monopolio y, por tanto, a la licencia de copia.

Resulta interesante examinar, pues, en qué medida el disefio legal de los
ambitos exentos y sujetos al derecho de exclusiva influye en los compor-
tamientos de los sujetos afectados y conduce a resultados confrontables con
criterios de eficiencia —esto es lo que podria llamarse andlisis positivo de
las reglas juridicas—, y emplear dicho criterio como elemento de interpre-
tacién del alcance y sentido de aquellos preceptos que definen los ambitos
de exencién —esto es lo que podria denominarse andlisis normativo—.

El examen de los articulos 31.2.2 y 37 LPI, desde esta perspectiva, sera,
por consiguiente, el objeto de las dos partes siguientes del trabajo.

VL. EL ARTICULO 31.2% LPI

El articulo 31.2.¢ autoriza la reproduccién de las obras divulgadas, sin
autorizacion del autor, cuando sea para uso privado del copista y siempre
que la copia no sea objeto de utilizacién colectiva ni lucrativa. Esta norma
ha de considerarse, como ya se ha dicho, en relacion estrecha con la del
articulo 25 LPI, que prevé el sistema de remuneracidon compensatoria para
los productores de bienes intelectuales, precisamente por las producciones
o copias hechas para uso personal, cubiertas por la excepcion al derecho
exclusivo de los autores contemplada en el articulo 31.2.° Esta conexion
entre ambos no sélo se pone de manifiesto en el articulo 9 RD.Des, para-
lelamente a como se hacia en el articulo 1.1 del Decreto del 89, sino en el
nuevo texto del articulo 25 de forma expresa.

Como ha puesto de manifiesto LLEDO, la norma en cuestién parece
inspirarse en el articulo 41 de la Ley francesa de 11 de marzo de 1957 (71).

La férmula empleada, «uso privado del copista», derivada de la regu-
lacion francesa, plantea diversos interrograntes.

(71) LiLeEpO YaGuk: «Comentano a los articulos 31-32», en BErcovirz (coord.).
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, cit, pig 495
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Vlia) ;QUE ES USO PRIVADO?

Por una parte, es preciso preguntarse qué usos deben considerarse pri-
vados. ;Debe limitarse a la realizacién de aquellas fotocopias que satisfacen
necesidades o intereses puramente personales, es decir, con exclusién de las
profesionales, académicas y econdémicas? En este sentido restrictivo es
cémo, en el Derecho aleman, se interpreta la expresién «Zum privatem
gebrauch» del pardgrafo 53 (1) Urheberrecht Gesetz, segin la férmula de
la Ley de 1985 (72). Ello determinaria que la fotocopia que realiza un
abogado para recabar informacién sobre un aspecto de un caso que tiene
encomendado, o un profesor para preparar su clase de la semana siguiente,
no estén cubiertos por el articulo 31.2.2

Aunque la utilizacion del término «privado» se contrapone muy a me-
nudo en el uso ordinario —e incluso juridico— a «profesional», no creo que
esta vision restrictiva sea aceptable.

Por un lado, en otros Derechos, la excepcidn no se interpreta tan limi-
tadamente. Asi, en el Derecho alemdn, si bien es verdad quec el pardgrafo
53 (1) se contempla en el sentido antes apuntado, el paragrafo 53 (2) admi-
te la posibilidad de realizar copias «Zum eigenen wissenschaftlichen Ge-
brauch» (nim. 1) y «Zum sonstigen eigenen Gebrauch», lo que viene a
cubrir los supuestos excluidos del paragrafo 53 (1) —bien es verdad que no
exactamente en las mismas condiciones, sino en otras ligeramente menos
favorables— (73).

En el Derecho francés, segin la interpretacion comin del articulo 41 de
la Ley de 1957, éste contempla los usos de profesionales y estudiantes para
fines de sus respectivos trabajos (74).

Por fin, en el Derecho norteamericano, la méds importante excepcion al
monopolio de los autores, la excepcién del fair use (75), sc aplicéd cn
principio por los Tribunales —creadores de la misma— solamente a los

(72) LoEwEeNHEIM, en SCHRICKER (ed.) Kommentar,.., cit.. pag. 708, NORDEMANN, en
NORDEMANN/VINCK/HERTIN: Urheberrecht, pig 282, Dietz. «Ton-und Bildaufnahmen
sowie fotokopie zum eigenem Gebrauch in Recht und Praxis der Bundesrepubhik Deuts-
chland», en GRUR, 1978, pag. 457 En contra, HuBMANN Urheber-und Verlagsrecht, 67
cd.. Munich. 1987, pag. 176

(73) LoewenHEM, cit, pdg. 709; NorDEMANN, cit , pig. 283, Husmann, cit,
pag 177.

(74) CoLOMBET. Propriéte litcraire et aruisuque, 4. e¢d, Paris, 1988, pig. 222

(75) Vid., en general, sobre el concepto de «Fair Use», y los faclores que determi-
nan la apreciacién o no de su subsistencia (hoy recogidas en la S. 107 de la Copyright
Act norteamericana), PaTry: The Fair Use Privilege i Copyright Law, Washington,
1985; LATMAN/GORMAN/GINSBURBG® Copyright for the nminenes, 3.4 ed, Charlottesville,
1989, pags. 578 y sigs.; GOLDSTEIN, op. cit, vol. 11, pags 187 y sigs.: FISCHER. op. cit,
pdg. 1659; LEvaL, op cit, pags. 1111 y sigs.; WEINREB. op cif, pags. 1142 y sigs
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llamados «usos productivos» (76). Y aunque esta idea no estd exenta de
dificultades aplicativas e incluso de contradicciones conceptuales y el
mantenimiento de su exigencia es cuestiéon dudosa, no cabe duda de que
fines profesionales o de estudio no estin en absoluto excluidos a prior: del
fair use.

Ademas, un entendimiento tan restrictivo practicamente vaciaria de
contenido real el articulo 31.2.2 en el dmbito de las obras escritas (no asi
en las obras sonoras o visuales, donde las reproduciones para fines recrea-
tivos o de disfrute extraprofesional son mucho mas frecuentes).

Asimismo, la interpretacion que se rechaza supondria sujetar a la auto-
rizacion de los titulares de los derechos de reproduccién todas las fotocopias
que, aun en pequefia escala, se realizan en el dmbito profesional, académico
o dec investigacion (dejando aparte los que con este ultumo fin se realizan
por bibliotecas o archivos, que se rigen por el art. 37 LPI). Dado que
precisamente el volumen dc fotocopias es reducido, el valor que éstas
representan para el potencial copista, probablemente también serd escaso; y
aunque un cierto nimero de estos usuarios estarian dispuestos a solicitar el
permiso del autor o editor, los costes de transaccidn (localizar al titular de
los derechos de autor, negociar una compensacion por las fotocopias reali-
zadas. enviar el pago, etc.) serian previsiblemente inferiores a la aprecia-
cién de las copias por el usuario (77). Con lo cual,

i) o bicn se abstendrd de realizar las copias si el desvalor de la
sancion por la violacidn del derecho de reproduccion descontado
por (multiplicado por) la probabilidad de ser aprehendido (que pro-
bablemente es muy pequeia) supera al valor de las fotocopias para
él; con lo cual resultan desincentivadas actividades socialmente
valiosas;

ii) o bien las efectuard, pero sin contar con dicho consentimiento vy,
por tanto, sin ninguna compensacion para los productores de la
obra, si la comparacion entre ambos factores arroja un resultado
opucsto al dc i).

En este segundo caso, los productores de obras escritas se hallan
—previsiblemente— en peor situacion que si se ampara la conducta en el

(76) Esto cs, que cl uso de la obra es. a su vez, un uso creativo Sin embargo, hoy
ya no se hmita a éstos Rosemont Enters v. Random House, Inc 366 F. 2d 303 (]4 Cir
1966), Pacific & S. Co. v Duncan 744 F 2d 149 (11th Civ. 1984) y, sobre todo, la
famosa sentencta (el caso Betamax) Sony Corp. of America v. Umversal City, Studios,
Inc. 464 U.S 417, 1984.

(77) Evidentemente, la existencia de las entidades de gestion tiende a reducir
—y lo hace efectivamente— estos costes de transaccién, pero probablemente no de
forma tan radical como para comprometer la validez del argumento seftalado en el texto
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articulo 31.2, porque entonces reciben compensacién —aun globalizada e
indirecta— a través de la remuneracién del articulo 25. En cambio, asi la
cuantia de la remuneracion seria menor —Ilos obligados al pago alegarian
que hay una larga serie de supuestos fuera del dmbito de las copias auto-
rizadas por el articulo 31.2.% y, por ende, la compensacién total que corres-
ponde es mas baja—. Bien es cierto que los autores y editores quedan en
libertad de perseguir estas «violaciones de derechos», pero, dada la pequena
escala de las mismas, los costes de inspeccidn, control, accién judicial y
obtencién de compensacion son tan altos en relacién al beneficio que pue-
den obtcner, que es mds bien exiguo en cada caso concreto (tal vez no lo
sea globalmente considerado, pero asi también los costes de obtenerlo se
disparan) que las posibilidades reales de eficacia son remotas. Incluso en
ocasiones, los intentos de inspeccién podrian chocar con el derccho a la
intimidad de las personas.

VIb) EL CONCEPTO DE COPISTA EN EL ARTiCULO 31.2.°

La comprension del articulo 31.2.%, no obstante, estd todavia lejos de ser
completa. El término «copista» ha planteado asimismo dudas. LLEDO, en su
comentario del precepto en cuestién, se plantea si copista es el que hace la
copia o el que la encarga, pronunciandose por la primera opcién con apoyo,
sobre todo, en argumentos derivados de la normativa y la doctrina france-
sas (78).

En el derecho francés, en efecto, el concepto de copista del articulo 41
de la Ley de 1957 ha sido polémico y discutido tanto en los Tribunales
como en la literatura juridica.

En la Sentencia del Tribunal de Grande Instance de Paris de 28 de enero
de 1974 (79) se debatia una demanda de un editor frente al Centre National
de Ia Recherche Scientifique por realizar fotocopias de revistas cientificas
existentes en sus archivos, sin autorizacion, por encargo de cientificos e
investigadores de todo el pais. El Tribunal considera copista (y ademis,
copista para uso privado) a la persona que escoge el contenido de la copia
en funcién del uso que piensa darle (en este caso, cada investigador indi-
vidual) y, en principio, por tanto, licita la actividad del CNRS, pero siempre

(78) LLEDO YAGUE, op cut, pigs. 497 y sigs. Hay que precisar a su argumentacion
que el articulo 41 de la Ley de 1957 no ha sido derogado por la Ley de 3 de julio de
1985. El articulo 29 de ésta —con tenor algo distinto— se refierc a los «droits voisins»,
mientras que dicho articulo 41 se refiere al «droit d’auteur» No parece razonable
entender. pues, que la difercncia en la letra persiga una diversidad en el régimen
juridico.

(79) Gazette du Palais, 1974, (2. sem. p 713)
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que comprobara el caracter de investigador del peticionario de las copias y
la justificacidn de que no se daria a las copias un uso colectivo (80). Como
no se daban estos dos requisitos, la decisién fue favorable a los deman-
dantes.

Unos afos més tarde, sin embargo, la Casacién francesa (81) consideré
que copista era la persona que, explotando un establecimiento de fotocopia,
asegura el funcionamiento de los aparatos y los mantiene, con independen-
cia de que sea €l (o sus empleados, méds bien) quien materialmente presione
el botén de la maquina o sean los clientes los que lo hagan (82).

En el Derecho alemin, por contra, el pardgrafo 53 UrhG prevé expre-
samente que la copia privada no necesita ser realizada por el «copista», sino
que puede ser realizada por otro (de manera gratuita o a cambio de un
precio) a indicacion de aquél, sin perder por ello su caracter de copia para
uso privado o propio (83).

Aparentemente, pues, las soluciones a las que llegan los sistemas ale-
man y francés son diametralmente opuestas. Pero si las consideramos aten-
diendo al conjunto de sus reglas referentes al régimen de la fotocopia, el
objetivo perseguido por ambos es sustancialmente el mismo.

i) eximir de responsabilidad al usuario final de la copia que persigue
un fin caracterizable como privado a efectos de la ley. El articulo
41.2 del Derecho francés —segun la méas reciente interpretacion de
la casacion y la literatura dominante—, porque no la considera
copista; el paragrafo 53 (1) Urh.G, porque, conceptuindolo como
copista, le ampara en la excepcion del uso privado o propio,

if) asegurar una retribucién al productor de la obra copiada, segin los
mecanismos —distintos— existentes en cada sistema. El Derecho
francés, otorgando al titular de los derechos de reproduccidn, una

(80) Para una critica de las consideraciones del Tribunal. vid. el comentario a la
sentencia de Dessois en Rev Trim. de Droit Comm, 1974, pag. 7, DesBois' Le Droit
d’auteur en France, 3 ed, Paris, 1978, pag. 308, CoLomBET, op cut., pag. 224, Lucas.
en Travaux de ’associtation Henrt Capitant, t. XXXVIl: Les Nouveaux moyens de
reproduction, Paris, 1986, pig 302; Lucas: «Copynght and New Technologies en Fran-
ce», en European intellectual Property Review, 1987, pig 45.

Un caso muy similar, y con ¢l mismo principio general —aunque distinto resultado
concreto— subyacente a la decision, se planteé en Estados Unidos: Wilhans & Wilkins
Co v United States, 487 F. 2d 1345 (Ct. Cl 1973). Sobre ella, PERLMAN & RHINELANDER:
«Williams & Wilkins v. V S : Photocopying, Copynight and the Judicial Process». en
Sup. Ct. Rev, 1975, pig. 355

(81) Cass. 1 er Chambre Civile, 7 marzo 1984, en Gazette du Palars, 1984, 3,
pag. 219

(82) Vid cljuicio favorable a la risma en el comentario de FRANCON, en Rev Trim
de Droit Comm, 1984, pag 677. y Lucas. op. y loc. alt cit.

(83) Vid LOEWENHEIM, op. cit., pag. 709.
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accion frente al autor material de la copia —si es disitinto del
usuario final— y la posibilidad de obtener una indemnizacion por
los danos sufridos y el consiguiente importe de licencias de fotoco-
pia que de ésta pueden derivarse —esta es la principal via de
compensacion prevista en el Derecho francés en el dmbito de las
obras impresas— (84). En el caso alemén, porque el uso privado se
compensa —globalmente con el «Gerdteabgabe» del pardgrafo 54
(2), primer apartado—, y ademds, en los casos de fotocopias rea-
lizadas a cambio de precio —sea con dnimo de lucro o por insti-
tuciones no lucrativas—, el titular de la actividad de fotocopia debe
pagar el «GroBbetreiberabgabe» del paragrafo 54 (2), segundo apar-
tado (85).

Ambos propdsitos parecen mas que justificados y pueden iluminar la
solucién en el Derecho espanol. Esto es, que el usuario de la copia para un
fin privado debe verse libre de toda responsabilidad, realice él la fotocopia
personalmente, se la encargue a un amigo o a un empleado de una copis-
teria (86). Y al mismo tiempo asegurar en cada una de estas alternativas
una compensacién para los productores de las obras copiadas.

El primero de estos propdsitos se logra a través de la primera de las dos
interpretaciones conflictivas: si se considera copista al que encarga la copia
o al usuario de la misma, siendo el uso privado, y desprovisto de caracter
colectivo o lucrativo, no hay duda de la cobertura del articulo 31.2.2 LPL

En cambio, si se entiende por copista el autor material de la fotocopia,
caben dos posibilidades: si coincide éste con el usuario, se darfa el mismo
resultado apenas mencionado; pero si no coincide, es claro que el copista
no estd amparado por la excepcién, dado que el uso no es propio suyo,
aparte de la posible presencia del factor lucrativo. ;Pero qué ocurre en esta
segunda hipétesis con el consumidor de la fotocopia? No es copista en
sentido estricto —porque lo es el autor fisico—, pero aplicando los princi-
pios generales de participacién plural en un acto ilicito, parece que debera

(84) La «Loi des finances» de 31 de diciembre de 1975 introdujo un 1mpuesto del
3 por 100 sobre el material reprografico, la recaudacién del cual se asigna al Centre
Nationale des Letires Aunque de alguna mancra persigue los mismos fines, no sc puede,
sin embargo. considerar equivalente a los sistemas alemdn y espafiol, que tiene un
verdadero y propio sistema de compensacién por copia privada

(85) LoeweNHEIM, op cut, pdg. 730. MELICHAR, op. cit, pidg 43; MELICHAR: «Au-
seirkungen der Urhebenrechtsnovelle», en Zeuschrift fur Urheber- und Medienrecht,
1985, pag 59; THoms: «Zur Vergutungspflicht fur reprografische Vervielfaltigungen und
Regierungsentwurf zur Urheberrechtsnovelle», en GRUR, 1983, pag 540

(86) Omuito voluntariamente el supuesto de la fotocopia realizada por el empleado
de una biblioteca —supuesto bastante frecuente— porque pospongo su examcn hasta el
tratamiento del articulo 37 LPI
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conceptudrsele como cooperador —o incluso inductor— en la violacion del
derecho de autor.

En cuanto al segundo objetivo, ninguna de las dos consigue alcanzarla,
aunque esta desventaja es mds seria en la primera interpretacién que en la
segunda.

En efecto, segiin aquélla, la (inica remuneracién que percibirian los
autores y editores seria la del articulo 25 LPI, y ésta no refleja adecuada-
mente una actividad de reproduccidn sistemdtica, organizada y voluminosa
como la de una empresa de fotocopia. Y hay que recordar que una empresa
no seria copista, en esta interpretacion, sino el usuario y, al entrar en juego
el articulo 31.2, el productor de la obra no tiene a su favor mis que el
articulo 25.

En cambio, la segunda opcién hace inaplicable el articulo 31.2.2 —y,
por tanto, el 25—, dejando a los titulares de los derechos de reproduccién
la plena posibilidad de perseguir la realizacién de estas copias —o de
obtener una licencia, como se ha visto—. Lo cual no se consigue, sin
embargo, sin ciertos costes de inspeccion y transaccion. Esta posibilidad
resulta plausible respecto a las fotocopias en forma sistematica y abierta en
las empresas de fotocopia, pero lo es menos —o no lo es en absoluto—
respecto a las efectuadas fuera de estos establecimientos (por amigos o
companeros de trabajo, por ejemplo). Estas dltimas copias, al no estar
tampoco bajo el articulo 31.2. —el copista no hace uso privado de
ellas—, tampoco se verian compensadas por el mecanismo del articulo 25.
Este efecto, sin embargo, podemos considerarlo como insignificante, dado
que en el calculo del canon compensatorio de esta tltima norma —previ-
siblemente— no se podrd, de todos modos, dar entrada, por su propio
caracter de remuneracién global y «cuasi impositiva», a factores tan com-
plejos como el de las fotocopias realizadas a favor de amigos; incluso el
nimero de fotocopias para uso privado, plenamente dentro del dmbito del
articulo 31.2, como ya se ha sefalado, dificilmente pueden imputarse salvo
de modo estadistico o forfetario. En todo caso, el monto total de fotocopias
realizadas en aquellas circunstancias no parecen representar una cantidad
demasiado significativa.

Asi pues, cada interpretacion posee ventajas e inconvenientes. Es bas-
tante probable que el dltimo inciso del articulo 31.2.%, «que la copia no sea
objeto de utilizacion colectiva o lucrativa», incline a pensar en la segunda
opcidn, ya que parece mas ficil representarse este tipo de utilizacién si se
entiende que el copista es el autor material —la copisteria, sobre todo—;
mientras que si el copista es el usuario, con independencia de ser el autor
material de la copia, es mds dificil —aunque no imposible— imaginarse la
realizacién lucrativa o colectiva.

Sin embargo, creo que es posible avanzar una solucién que evita buena
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parte de los inconvenientes apuntados. Y consiste en estimar que usuario de
la copia y autor material de la misma —si no coinciden— son ambos
copistas. Obviamente, sdlo el primero, concurriendo los demds requisitos,
podré ser amparado por la excepcion del articulo 31.2.2. Asi, no es la copia
en si misma la que se califica de licita o ilicita, sino es el comportamiento
de cada uno de los participantes en el proceso de copia el que resulta
justificado o injustificado. Con lo cual las posibilidades de accién de los
titulares de los derechos de propiedad intelectual, frente a los copistas en
sentido material, permanecen intactos y, consiguientemente, las de obtener
compensacion por las copias.

Hay, cierto es, una cierta discordancia entre la calificacién juridica de
las conductas, que se predica separadamente de cada uno de los sujetos
intervinientes en el proceso de copia, y el sistema de compensacién previsto
en el articulo 25 LPI, que es «por copia» (aunque globalizadamente, y sin
computar en concreto cada copia realizada). De manera que, en teoria, la
realizacion de una sola copia, por una empresa de copisteria por ejemplo,
daria lugar a una doble compensacidn: la genérica a través del articulo 25,
porque hay en el supuesto copia privada —si el usuario efectivamente esta
cubierto por el art. 31.2.°— y la obtenible —en forma de indemnizaci6n de
danos por violacion del derecho de reproduccién o en forma de licencia,
etc.— por el titular de los derechos del empresario de fotocopias.

Esta duplicidad, en si misma, no es algo desconocido: es, por ejemplo,
la solucién, y no involuntaria, del Derecho alemin (87).

Ni siquiera es algo negativo, al contrario, si se cstima que el sistema
global de compensacion del articulo 25 subestima abiertamente el impacto
de la copia privada en los intereses econémicos de autores y editores y, por
tanto, en los incentivos a la produccion intelectual (88).

(87) S 54 (2) UrhG., wid., sobre ello, LOEWENHEIM, op cit., pidgs. 729 y sigs,
MELICHAR: «Auswirkungen der Urheberrechtsnovelle», cit, pig 57.

(88) Esumar el dafio que causa la copia a los productores de bienes intelectuales
es tarea dificil. No sélo por la vaguedad que el término daio tienc en general, sino por
su ambiguedad en estc dmbito cn concreto jcomprende el dafio sélo los ingresos per-
didos respecto a la situacién antenor a la copia o se extiende los beneficios que se
obtendrian de poder utilizar en el propio provecho la crecida difusidon de la obra que la
copia permite? Ademds, la concreta cvaluacion econdmica requiere un modelo previo
del comportamiento de productores y consumidores de originales y copias.

Por ello, muchas de las evaluaciones llevadas a cabo —la mayoria cn el ambito
fonogrifico o videogrdfico— presentan amplios flancos a la critica. Vid. ¢l examen y
critica de las més seiialadas en BESEn: «New Technologies and Intellectual. .», cit., pags.
51 y sigs. Vid, asimismo, un modelo que permite una estimacién mas ajustada en
Besen: «Private Copying, Reproduction Costs, and the Supply of Intellectual Property»,
en Information Economics and Policy, cit., pig. 5

Lo que resulta todavia mis dificil —s1 no 1mposible— es estimar los efectos de este
dafio en los incentivos a la creacién, ya que ello supondria calcular la elasticidad de la
oferta de bienes intelectuales —o de algin tipo de cllos, cuanto menos, si ¢l cdlculo es
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Pero, sin entrar en el mérito de las dos anteriores justificaciones, la
realidad del modo de operar de la remuneracion compensatoria convierte a
esta posible duplicidad en un factor despreciable en su impacto practi-
co (89).

VI.c) LA AUSENCIA DE UTILIZACION COLECTIVA O LUCRATIVA

Queda por examinar el dltimo —Ilimitativo respecto al espectro cubierto
por la norma— inciso del articulo 31.2.%: «siempre que la copia no sea
objeto de utilizacién colectiva o lucrativar.

El propésito aparente del mismo consiste en eliminar de la excepcién
algunos de los supuestos de copia para uso privado.

Sin embargo, la formulacién es un tanto equivoca, puesto que la exclu-
sién se realiza respecto a utilizaciones colectivas o lucrativas. Con indepen-
dencia de un andlisis mas pormenorizado del significado de ambos concep-
tos, lo que resulta claro ya en una somera aproximacién es que, literalmente
entendida, resulta una limitacidon que limita muy poco. En efecto, «una»
fotocopia singular de una obra escrita es empleada muy raramente por
distintas personas (e incluso cuando lo es, ello resulta muy dificil de detec-
tar, pues se trata entonces de personas proximas en su ambito de relacién
por ejemplo, amigos o compaieros de trabajo); lo que si es frecuente es que
la «actividad» o la «realizacién» de copias sea colectiva en el sentido de
que se realicen varias copias de un mismo original o que sistemdticamente
se realicen copias para diferentes usuarios.

Por ello, creo que esta expresion debe entenderse paralela a la del
articulo 37: «reproducciones... sin finalidad lucrativa», en el caso del arti-
culo 31, contemplando —en sentido excluyente— el caracter colectivo ade-
mas del lucrativo. Esto ¢s, se trata de evaluar la nota colectiva o lucrativa
no tanto en relacion a la utilizacién de la copia una vez realizada —creo
que la cldusula «uso privado del copista» es suficiente para regular esta
hipétesis— cuanto a su concurrencia o no en la actividad de reproduccion
de Ia cual las fotocopias son el producto resultante. El acento recae sobre
la realizacién mas que sobre la posible utilizacién —aunque, obviamente,
muy a menudo aquélla vendrd determinada o condicionada por ésta—.

de dmbito mas limitado—, lo cual parece tarea mds que ardua Besen «New Technolo-
gies .». cit. pags. 7y sigs
(89) Vid, supra, 1V a)
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1. Los entes colectivos como copistas

Esto nos lleva a plantear la cuestién de la admisibilidad, dentro de la
cobertura del articulo 31.2.%, de las copias realizadas por personas juridicas,
organizaciones, publicas o privadas, entes colectivos en general, o simple-
mente una pluralidad de individuos, siempre y cuando, claro es, la utiliza-
cién de la o las copias sea estrictamente interna al ente colectivo o plura-
lidad (pues si se transmiten al exterior, obviamente no hay uso privado): en
este sentido, el articulo 10 RD.Des. excluye la aplicacidn del articulo 31.2.2
—vy, por tanto, del 25— las efectuadas en establecimientos dedicados a la
reproduccién o que tienen aparatos a disposicion del pablico, pero también
aquellos que sean objeto de reproduccién a cambio de precio, que seria el
caso normal, salvo en supuestos reconducibles bajo el articulo 37.

Algin comentarista parece admitirlo, siempre que el uso sea interno al
grupo y no persiga un fin de competencia desleal (90).

En el Derecho alemén, la reproduccion de obras «Zum sonstigen eige-
nen Gebrauch» (pardg. 53 Abs. 2.4 UrhG) comprende las realizadas para
necesidades internas por cualquier persona juridica, ptblica o privada, y
persiga ésta fines lucrativos o no. Sin embargo, la jurisprudencia (91) ha
impuesto un limite maximo insuperable a las copias amparadas por este
privilegio: 7 (92); ademds, la propia ley limita el objeto de la autorizacion
legal a pequeiios fragmentos de una obra o un articulo de una publicacién
periédica (para superar estos limites la obra original debe estar agotada en
los canales ordinarios de distribucién con dos afios de anterioridad). Ade-
mas, las fotocopias realizadas en el dmbito educativo, con fines de instruc-
cién en clase o examen, estdn sometidas a un régimen especial: pardgrafo
53 (3) (93).

Ninguna de estas previsiones legales existen en la ley espanola, y los
limites jurisprudenciales tampoco parecen plausibles.

De aceptar una generalizada inclusién del uso colectivo interno en el
admbito del articulo 31.2.2 LPI, resultaria que la gran cantidad de fotocopias
realizadas por las Administraciones Publicas, los establecimientos de ense-
fianza y las empresas (94) vendrian compensadas a través del canon com-

(90) LLEDO YAGUE, op. cit, pag. 501.

(91) BGH Z 14 de abril de 1978

(92) EIl limite, por supuesto, cs completamente arbitrario. Igual podria ser tres
(como defiende NORDEMANN, op cit, pag 283, aunque esta cifra es idénticamente ca-
prichosa) que diez.

(93) S 53 (3) UrhG Vid PascHke' «Rechisfragen des Novellierten Fotokopierrechts
-unter besonderer Berucksinchtigung der Auswirkungen im Hochsulbereich», en GRUR,
1985, pag. 951.

(94) Segiin estimaciones de CEDRO., las fotocopias de obras protegidas, reahzadas
en el dmbito interno de las empresas —industriales con 20 o mas empleados y de
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pensatorio del articulo 25, que serd, muy previsiblemente, uniforme segin
el tipo y la capacidad de reproduccion del aparato de reprografia. Es decir,
se colocan en pie de igualdad con las reproducciones que lleva a cabo un
profesional o un particular, a igualdad de equipo reprografico. Lo cual no
parece reflejar en absoluto el respectivo impacto de situaciones bien dispa-
res. Ello supone, ademds, la opcién por el régimen del articulo 25 en
algunos dmbitos de costes de transaccion relativa y razonablemente bajos
—facilidad de identificacion, escaso nimero de copistas—; al mismo tiem-
po la solucién opuesta no implica, por contra, imponer el sistema de licen-
cias en casos de elevados costes de transaccién, como se verd a continua-
cién.

Ademas, una interpretacion tan laxa del término «utilizacién colectiva»
vendria a vaciar de buena parte de su contenido al articulo 37 LPI, toda vez
que el privilegio que éste otorga a las reproducciones realizadas en biblio-
tecas, museos, archivos, etc., de titularidad pidblica o insertos en entidades
no lucrativas, veria reducida su eficacia legitimadora a las copias para
circulacién externa, puesto que aquellas fotocopias, cuya utilizacién no
trascendiera el ambito estrictamente interno, resultarian amparadas ya por
la prevision del articulo 31.2.°2 LPI (95).

Ahora bien, aun cuando se rechace la extensién de la cobertura del
articulo 31.2.° LPI a la copia realizada por cualquier ente colectivo o plu-
ralidad de sujetos, la remuneracién compensatoria del articulo 25 LPI gra-
vara al menos un cierto nimero de los equipos reprograficos empleados por
aquéllos en su actividad de copia. Y ello no porque se entienda que el
gravamen del articulo 25 LPI haya de extender su dmbito de incidencia mas

servicios con 10 o mias—, Administraciones Piblicas y Departamentos universitarios
—esto es. excluyendo las realizadas en bibliotecas o servicios de copisteria de las
Universidades—, suman casi 250 millones anuales, superando el 20 del total de fotoco-
p1as de obras protegidas que se hacen al afo en Espana

(95) El Grupo parlamentarto Popular del Senado planteé una enmienda dirigida a
limitar el articulo 37 LPI a aquella reproducciéon que «se realice exclusivamente al
servicio de la propia entidad». BOCG Senado, nim. 94 (c), 7 de septiembre de 1987;
esta enmienda fue rechazada, pero no por entenderse que dicha norma deberia circuns-
cribir su eficacia al ambito puramente externo de los entes mencionados en la norma en
cuestion.

Tampoco creo que la sustitucién del término «uso personal» por «uso privado» en
el articulo 31.2 pueda considerarse indicio del deseo de amparar la copia por las per-
sonas juridicas, a pesar de que la justificacion de la enmienda del Grupo Socialista que
motivé dicha sustitucién pudiera dar pie a pensarlo: «el término “uso privado” permite
no resiningirio al uso de una persona como sujeto fisico». Por ejemplo, en su aprobacién
por la Ponencia del Senado se consideré de simlar contenido a una del Grupo Conver-
gencia i Unid, del siguiente tenor «Para uso personal del copista y siempre que la copia
(una) ..» Parece claro que, en la interpretacién aludida, no habria lugar de ningn modo
a predicar la similitud de contenido.
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alld de los limites trazados por la excepcion del articulo 31.2.2 LPI (96).
Muy al contrario, creo que la correspondencia entre los espacios respectivos
de ambas normas es un principio que preside la comprensién del entero
sistema de la LPI en lo tocante a la copia.

Sin embargo, el cardcter de gravamen en origen de la remuneracion ex
articulo 25 LPI probablemente determinara que vaya a pesar inicialmente
sobre todos los equipos reprograficos, con independencia de que, por el uso
a que vaya a aplicarse, resulten o no comprendidos en la excepcion del
articulo 31.2.2 LPI. El propio RD.Des. (art. 10) establece que los titulares
de los establecimientos que tienen aparatos de reproduccién a disposicion
del publico estin exentos de gravamen. Pero de los articulos 16 y 17
RD.Des. se desprende que no es facil tenerlo en cuenta a la hora del célculo
inicial del canon. En mi opinién, estas previsiones lo que reflejan es la
conexidn entre los articulos 25 y 31.2.2 LPI en el sentido de que los que se
encuentran fuera de éste, lo estdn también de aquél. No tendria sentido
eximir del gravamen a las empresas de copisteria y no hacerlo para los
departamentos universitarios u otras empresas cuyo objeto no es la fotoco-
pia, por ejemplo.

Asi, los copistas obligados a contar con la autorizacion del titular de los
derechos de reproduccién se hallan exentos del gravamen compensatorio

(96) lgualmente estimo rechazables las interpretaciones del articulo 25 LPI que le
atribuycn un dmbito més reducido que al articulo 31.2 LPI. Asi, la opinién de DiETZ.
«Das Urheberrecht 1n Spanien...», cit., pag 145, que, sobre la base del tenor hieral de
aquella norma, entiende que la remuneracién compensatoria en el campo de la reprogra-
fia sc refiere sélo a las obras publicadas en forma de libro, entendido este dltimo
término por oposicién a otras formas de materializacién de las producciones escritas

No es posible compartir este criterio reductor, dado que ¢l propdsito confesado del
legislador —al menos en lo reflejado en el predmbulo en ia LPI— y mantenido a lo largo
de todo el iter parlamentario de ésta, el introducir en nuestro sistema juridico el meca-
nismo configurado en el articulo 25 LPI, ha sido el de dar entrada a un sistema de
compensacién de los autores, bien conocido ya entonces en el Derecho comparado. En
efecto, en aquellos ordenamientos que la conocian, como el aleman, el austriaco, el
portugués, los escandinavos, no es rastreable una discriminacién como la citada entre
los productores de obras escritas. Su introduccién en la LPl, dado su cardcter absolu-
tamente novedoso en el panorama de la legislacién comparada, a la que el legislador
parcce querer asimilarse, exigiria una justificacidn, ausente por entcro en los trabajos
previos y parlamentarios de la LPIL

Esta interpretacién, en mi criterio la més razonable bajo la anterior redaccién del
articulo 25, ha venido a ser simultdneamente desechada en sus términos literales y
aceptada en su intencién por la Ley 20/1992, de 7 de julio, y el RD.Des.

Asi, la nucva redaccidn del articulo 25 refiere la remuneracion compensatoria tanto
a los libros como a las «publicaciones que a cstos efectos se asimilen reglamentariamen-
te» (habilitacién a la que ha dado pronto cumplimiento el art 9.3 RD.Des., dicho sca
de paso, de forma miés bien restrictiva) y la disposicién transitoria tinica nimero 3
especifica que para el periodo anterior a la entrada en vigor de la Ley 20/1992 dichas
publicaciones asimiladas no devengardn remuneracién.
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por los equipos que utilizan en su actividad de copia. Y ello se corresponde
con el mecanismo que parece mas razonable para ejecutar la exencion:
cuando el copista se integre en el sistema de licencias de fotocopias se le
reintegrard —o se le descontard del precio a pagar por la licencia— el
canon que habria abonado al adquirente el aparato de reprografia.

Sin embargo, en muchos de los supuestos que constituyen «utilizacién
colectiva» la produccién de copias se realiza en escala reducida y de forma
dispersa, con lo cual la identificaciéon y control de la misma resulta dificil
(pequeiias empresas, departamentos universitarios, etc.). Por ello, salvo que
la presencia de entidades que agrupen a diversos copistas permitan reducir
los costes de transaccion y control del cumplimiento (por ejemplo, la ne-
gociacién de licencias de fotocopia para los departamentos universitarios
puede hacerse con cada Universidad en su conjunto, o incluso con el Mi-
nisterio de Educacién), no cabe duda de que a los autores y editores no les
resultard econdmicamente rentable tratar de introducir y hacer efectivo el
sistema de licencias en aquellos campos. Y como esto Gltimo iria contra
los propios intereses de los copistas ~—con seguridad el precio de la licen-
cia a lo largo de varios aios superara el montante del gravamen ex articu-
lo 25 LPl—, tampoco éstos se ven incentivados a modificar la situacion.

Por el contrario, cuando la realizacién de copias es concentrada o ficil-
mente localizable —con lo que se reducen los costes dc transaccién— o
alcanza un volumen de consideracion, es previsible que la diferencia entre
lo que los productores obtendrian a través de las licencias y lo que tendrian
que restituir por lo recibido a titulo de remuneracién ex articulo 25 supone
el coste de obtener y gestionar las licencias. En estos dmbitos, pues, el
sistema de licencia de copia se impondria, lo cual se corresponde, en tér-
minos generales, con el criterio de eficiencia propuesto.

2. La «utilizacion lucrativa» de la fotocopia

Queda por considerar la restriceidn impuesta por el «caracter lucrativo»
de la utilizacién de la copia.

Este inciso aparecid tardiamente en la tramitacién parlamentaria de la
LPI. En el Congreso, la enmienda de Minoria Catalana tendente a su intro-
duccién fue rechazada por entenderse superflua (97). En cambio, fue acep-
tada en el Senado, sin que las motivaciones de la enmienda ni la discusion
en Ponencia ofrecieran una justificacién del cambio de actitud (98).

Creo que no es posible —o cuanto menos, a mi no se me alcanza—

(97) BOCG Conusiones, nim. 128,.1987.
(98) BOCG Senado, nim 94 (c), 7 de septiembre de 1987, vid., nim. 94 (d), 23
de septiembre de 1987.
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discernir cual pueda ser el contenido innovador del inciso citado. No parece
que sirva para introducir algiin elemento nuevo en la delimitacién del
circulo de supuestos bajo la excepcién del articulo 31.2.¢ LPL

Para ello seria necesario que una realizacion de copias, para uso priva-
do, y sin cardcter colectivo —en el sentido atribuido a todo ello mas
arriba—, al ser calificada de lucrativa, venga expulsada de la cobertura
prestada por la norma en examen.

Podria pensarse que €ste es el caso respecto a aquellas hip6tesis en que
el copista persigue un fin de enriquecimiento con la utilizacién de la copia,
por oposicion a la realizacién de la misma. Esto es, los casos que presentan
no transmisiones u operaciones econdémicas que tienen por objeto la copia
—porque entonces ya no hay uso privado—, sino que, ausentes €stos, el uso
privado de la copia reporta una ventaja patrimonial al usuario. Asi, cuando
la copia se realiza en el seno de una actividad profesional o empresarial,
resultaria en todo caso excluida por su «cardcter lucrativo».

Pero esta posibilidad interpretativa no es de recibo, y no sélo por los
motivos ya expuestos con anterioridad al examinar el concepto de uso
privado, sino porque la idea de la ventaja patrimonial derivada de la utili-
zacién no es un criterio firme para asentar ninguna distincién.

En efecto, jes que acaso un investigador que emplea fotocopias como
instrumento de trabajo no ahorra costes en su tarea al no tener que comprar
originales de las obras utilizadas?, ;y no es esto una ventaja patrimo-
nial? (99).

Un individuo que fotocopia en su copiadora personal algunas paginas
de un libro de ficcién que ha pedido prestado, no se estd beneficiando de
un ahorro en sus costes de esparcimiento, por mucho que el fin exclusivo
de la lectura de las paginas copiadas sea el mero recreo?.

El criterio del caracter lucrativo, estrictamente entendido, no hace mds
que convertir en inaplicable el articulo 31.2.2 LPI. Otra cosa es que ciertas
modalidades de utilizacién —por ejemplo, en el ambito de los sectores
empresariales o profesionales— parezcan susceptibles de inducir una pro-
duccién de copias més intensa que otras —actividades de entretenimiento,
por ejemplo—. Pero ni siquiera como indicio de la intensidad de la co-
pia (100) resulta el criterio del cardcter lucrativo un punto de apoyo si

(99) Ademds, cuanto mds y mejor investigue aumentard su prestigio como inves-
tigador y, con ello, su cotizacién en ¢l mercado de trabajo, privado o publico, y su
retribucidn esperada. Hay una inversion en capital humano de la cual la utilizacién de
ia fotocopia, como medio de facilitar el trabajo, es una partc, por muy pequeia que sca

(100) En el Derecho norteamericano, ¢l cardcter comercial o no del uso se consi-
dera un factor indiciario del impacto negativo de la copia en el valor potencial de la
utilizacién de la obra protegida (en el sentido de que el uso comercial hace presumir
iurts tantum la existencia del perjuicio, mientras que el no comercial no determina
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dicha intensidad se considerara un factor relevante a la hora de la aplicacién
del articulo 31.2.2, porque atender directamente a la modalidad de uso se
ajusta mejor a la estimacion de la realidad. EHo se confirma ahora a la vista
del articulo 10.1.a) RD.Des.

VII. LA EXENCION DEL ARTICULO 37 LPI

No es el articulo 31.2.2 LPI la Gnica norma que disefia un ambito de
reproduccién o copia de obras protegidas que resulta, sin embargo, exento
de la autorizacién del titular de los derechos de reproduccidn.

El articulo 37 LPI determina idéntico efecto para la reproduccién de las
obras cuando «se realicen sin finalidad lucrativa por los museos, bibliote-
cas, fonotecas, filmotecas, hemerotecas o archivos, de titularidad publica o
integradas en instituciones de caracter cultural o cientifico, y la reproduc-
cién se realice exclusivamente para fines de investigacién».

A pesar de ello, el fundamento de ambas soluciones normativas es bien
distinto. En la primera, es lo inviable —o por lo menos, lo costoso e
imperfecto— de mantener la exigencia del consentimiento del autor para las
fotocopias de dmbito privado y pequena escala, lo que aconseja adoptar la
excepcion del articulo 21.2.2 LPI, y el esquema impuesto-subsidio del ar-
ticulo 25 LPI, a pesar de las deficiencias que este sistema puede presentar.
Pero parece que no existe otra alternativa practicable, aparte de las extremas
—vy sin duda indeseables—, de la ausencia total de restricciones y compen-
sacion, de un lado, o la prohibicién total de la fotocopia, salvo en estable-
cimientos plenamente autorizados, de otro.

En cambio, respecto a la segunda, no parece existir una dificultad ex-
trema que impida el funcionamiento de un sistema de licencias en relacién
a bibliotecas, museos, archivos, etc., o cuanto menos, no unos obsticulos
superiores a los que se dan en los casos de establecimientos comerciales de
copisteria, empresas o centros educativos. En efecto, aquellas entidades no
son mas dificilmente identificables que estas iltimas, y no consigo encon-
trar ningin factor o dato que pudiera hacer pensar en que el mercado de
licencias de fotocopias fuera a toparse con mds altos costes de transaccidn
0 mayores imperfecciones en unos y otros supuestos.

Parece, pues, que el fundamento de la cobertura que el articulo 37 LPI
otorga a las reproducciones comprendidas dentro de su esfera aplicativa,
hay que buscarlo en la intencién de subvencionar las actividades de inves-

presuncién alguna: Sony Corp. v. Universal City Studios, cit., vid Parry: Copyright
Law, cut., pdgs 248 y sigs Sin embargo, esta funci6n presuntiva del factor lucrativo ha
sido contestada FisHER: «Reconstructing the Fair Use...», cit., pags 1672 y sigs
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tigacién dc los centros que elenca la norma en cuestidn, a través del expe-
diente de reducir los costes de la realizacion de fotocopias necesarias para
dichas actividades, respecto al nivel de aquellos que habrian de afrontarse
de no existir el articulo 37 LPL. En efecto, no cabe duda de que los costes
econdémicos inmediatos para dichas entidades son inferiores en el esquema
del articulo 25 LPI (101) de lo que serfan bajo la presién de las licencias
de fotocopias —muchos de estos centros son productores de copias en
cuantias nada despreciables— y también quedan eliminados de raiz, gracias
a esta norma, todas las molestias e inconvenientes de negociacion y control
que la licencia de fotocopias puede acarrear: llevar constancia de las foto-
copias realizadas y de las obras copiadas, informar a los autores y editores
de estos extremos, etc. (102).

Sin duda, la investigacién es una tarea digna de ser subvencionada,
sobre todo si se tiene en cuenta el caricter de «bien pablico» de la infor-
macién o resultados de la actividad investigadora (103). Esto es predicable,
en particular, de la investigacion realizada en centros piblicos o de caracter
no lucrativo, puesto que a ésta no le cabe la posibilidad, como le ocurre,
en cambio, a la investigacion en el seno de una empresa, de recuperar los
beneficios de la misma a través de un incremento o mejora de la produccion
de la empresa.

Sin embargo, ello no implica que la subvencién haya de provenir de los
autores y editores de las obras que constituyen parte del material para la
investigacion.

Ademads, esta subvencién beneficia no sélo a la investigacion en el
ambito interno de las instituciones mencionadas en el articulo 37 LPI, sino
también a los investigadores ajenos a las mismas, pero que utilizan sus
fondos o archivos (104): el precio que pagardn por las fotocopias que
realicen serd inferior, al no estar incluido en él el —inexistente en estc
caso— importe de la licencia de copia (105).

(101) Vid, infra, para la aplicabilidad de la remuneracién compensatoria a los
supuestos contcmplados en el articulo 37 LPL

(102) Una cnmienda del Grupo Mixto (IU-EC) del Congreso, tendente a introducir
medidas de control de indole semejante, fue rechazada en la Comisién. por entenderse
que entorpeceria la actividad de los centros o bibliotecas, BOCG Comusiones, nim 128,
1987.

(103) La institucién de la patente es el medio al que acude el sistema juridico para
pahar de algin modo este problema

(104) Vid, supra, nota 95.

(105) La exigencia del articulo 37 LPI, de ausencia de finalidad lucrativa en la
rcalizacién de las reproducciones por parte del centro de que se trate, no impide que éste
solicite un precio a cambio de la fotocopia Lo que no es admisible es una explotacién
comercial de la actividad de fotocopia, pero si la fijaciéon de un precio que refleje el
coste de la copia —e incluso una contribucién a los gastos generales del archivo o
biblioteca— De hecho, la sec 38 (2) (¢) de la Copyright Act britdnica de 1988 impone
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Ello no quiere decir que la solucién legal sea, sin mds, censura-
ble (106). Tal juicio deberia ir precedido de un cuidadoso balance entre la
disminucién de ingresos para los titulares de los derechos de reproduccion
y el beneficio para los investigadores, y su comparacién con otras politicas
alternativas que traten de subvencionar la investigacion sin efectos distribu-
tivos negativos para los productores de bienes intelectuales.

El régimen por el que ha optado la LPI permite a los centros a los que
se reficre el articulo 37 determinar el nivel de realizacion de fotocopias que
estimen mas conveniente, de acuerdo con sus necesidades de investigacion,
lo cual, no cabe duda, coloca a éstos en posicién mas favorable que cual-
quier sistema que prevea una compensacion para los titulares de derechos
de autor.

Sin embargo, no conviene olvidar que las obras que se fotocopian en
dichas instituciones culturales o de investigacién son, mayoritariamente,
obras del mismo caricter, de modo que si, de un lado, el sistema del
articulo 37 LPI subvenciona la investigacion, de otro, contribuye a redu-
cir los incentivos econdmicos a la produccion de obras de investigacion
(a través de la disminucién de la remuneracion a los autores de trabajos de
este tipo, y para aquellos que entiendan que esta es, en todo caso, muy
reducida o inexistente, afectando negativamente los ingresos de los editores
de dichos trabajos —ellos mismos, muy a menudo, centros de investiga-
cién—, con lo cual se restringe la aptitud de éstos para dar salida a resul-
tados de investigacion.

En diversos sistemas juridicos la solucién es muy semejante a la espa-
fiola: S. 108 Copyright Act norteamericana; S. 37 y siguientes de la nueva
Ley britdnica de 1988 (aunque un régimen similar ya estaba en la de 1956);
en Francia, la sentencia del caso CNRS llega a un resultado similar. Por
contra, en Alemania, el pardgrafo 54.2 UrhG adopta una regla opuesta,
basada en la idea de que en bibliotecas y centros similares el volumen de
produccién de copias es muy significativo.

Lo que si es llamativo en el articulo 37 LPI es la ausencia de las
cautelas presentes en aquellos otros ordenamientos para evitar la copia
sistemdtica y, por tanto, un perjuicio excesivo para autores y editores:
limites al volumen o porcién reproducible, limites en cuanto al nimero de
copias, simultdneas o dentro de ciertos periodos de tiempo prefijados, que
pueden hacerse de un mismo original, etc. (107).

que el usuario de la biblioteca o archivo soporte el coste de la copia para que la
excepeion a la necesidad de autorizacién pueda entrar en juego.

(106) Jucio muy positivo le merece la norma a DE ANGEL YaGuez: Comentarios .,
cit, pags. 576 y sigs.

(107) Vid S. 90 y sigs. de la ley britdmca y los «Guidelines for the Proviso of
Subsection 108 (G) (2)», de la National Commission on New Technologies Uses of
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Sin embargo, éste puede verse contrarrestado en el sistema espafol por
la compensacion a través de la via del articulo 25 LPL. En efecto, dado que
esta remuneracién compensatoria se paga en origen, y las entidades favo-
recidas por el articulo 37 LPI no se encuentran expresamente recogidas en
el listado de sujetos exentos del gravamen del articulo 10 RD.Des., consi-
dero que los equipos reprograficos de que se sirven bibliotecas, archivos,
etc., estan sujetos al citado canon, con lo cual el volumen de la subvencion
a dichos centros se ve reducido de algiin modo. No creo que sea obsticulo
para esta interpretacion el articulo 10 RD.Des., dada la genérica formula-
cion de éste. Ademas, como ya se ha expuesto, el canon compensatorio del
articulo 25 LPI no afecta al volumen de fotocopias que se van a producir
con el aparato gravado, de modo que no incidird en la determinacién del
volumen dptimo, segiin los criterios internos del centro de investigacién: El
Gnico efecto es que tienen que pagar algo mds por la adquisicién del equipo
reprografico —Ilo cual, claro es, puede afectar en algin caso la decision de
adquirir o no dicho equipo—.

CONCLUSION

Las ideas y propuestas formuladas en este trabajo no pretenden, ni
mucho menos, agotar la problemética juridica de la fotocopia. Tampoco
persiguen ofrecer una perspectiva exclusivistica —«monopolistica»— de las
cuestiones que suscita la propiedad intelectual. Se ha tratado, mas modes-
tamente, de mostrar cémo una concepcion de la propiedad intelectual como
mecanismo juridico y econdmico de incentivo a la creacién de bienes in-
telectuales es consistente con la funcién y rasgos esenciales de la misma.
Y esta posicion permite analizar los efectos que la fotocopia determina para
autores y consumidores, asi como las consecuencias que los regimenes
alternativos de reglamentacién de la copia (remuneracién compensatoria de
cardcter impositivo, de un lado, y autorizacién o licencia del autor para
fotocopiar, de otro) pueden acarrear y —de resultas de todo ello, implica-
ciones positivas o normativas respecto a los respectivos dmbitos de las dos
alternativas y la interpretacion de sus reglas juridicas especificas—.

FernanDo GOMEZ PoMAR
Departamento de Derecho Civil
Universidad Complutense

Copynighted Works, en Copyright Office. Library of Congress, Reproduction of Co-
pyrighted Works by Educator and Librarians, Circular 21, 1988, pig. 22.
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La sociedad conyugal de gananciales
y las aportaciones a la misma

Creo que a pesar de que el titulo de este articulo ha salido un poco
largo, dcbo explicar con cierta brevedad las razones que me impulsan a
escribir sobre un tema tan conocido y estudiado que resula dificil decir algo
que no se haya dicho o que sea nuevo. Pero al incorporarme de lleno al
Registro de la Propiedad que sirvo se me presentaron ciertas construcciones
con las que no estaba de acuerdo y hasta traté de forzar un recurso guber-
nativo, incluso a efectos doctrinales, pues aquello me estaba sonando a
«musica celestial». La verdad es que las Resoluciones del Centro Directivo
que estaban saliendo —alguna de ellas las comenté en la Revista Critica
DE DEerecHO INMOBILIARIO— no me ayudaban nada en mis convicciones ju-
ridicas. Ultimamente, sin embargo, la cosa parece que ha cambiado y una
muy reciente me entrega trofeos para respaldar lo que pueda decir i1 genere
en estos puntos.

Las valoraciones que he hecho siempre de la labor «constructiva» que
el Notario aporta al campo juridico son patentes. En todas o casi todas mis
publicaciones resplandece el respeto, la admiracién y el pulso juridico con
los que la labor notarial soluciona problemas y apunta figuras. Valga por
todas las posibles citas de mi ponencia al Il Congreso Internacional de
Derecho Registral (escuchada con celosa atencién por tres Notarios envia-
dos expresamene como «corresponsales») y que llevaba por titulo «La ins-
cripcién registral y el documento notarial como fuente de construcciones
juridicas», desarrollada en octubre y noviembre de 1977 en Puerto Rico.
Dejo constancia, sin razones de vanidad, que dicho trabajo me valié la
primera medalla de oro de la Revista Notarial Argentina, que reprodujo la
misma con mi consentimiento. Resumia en €l la labor notarial a través de
MoneT v ANTON, F.: «El notariado frente al mundo moderno. Adaptacién a
favor de las nuevas exigencias econdmicas y sociales», el cual decia que
«los Notarios espanoles, en general, han participado y participan de manera
notoriamente elevada en el progreso de la ciencia juridica, realizando apor-
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taciones constantes al esclarecimiento de materias clasicas y al plantea-
miento de nuevas problemadticas. En este sentido, el Derecho de sucesiones,
el de contratacion en general, el de tridfico inmobiliario, el notarial, el de
sociedades, el de regimenes econdémico-matrimoniales, etc. se nutre grande-
mente de las aportaciones doctrinales de los Notarios espafioles».

La cita esta avalada por mt convencimiento de todo ello (lo cual supuso
un «sosiego» en los corresponsales citados), pero aun reconociendo la gran
labor realizada que, en el fondo, tenia el «refrendo» de la calificacidn
registral, sin la cual no hubiera servido de mucho, han surgido hace dos o
tres afnos unos «brotes» de construcciones mas o menos dudosas que estn
provocando conflictos serios de calificacién. Precisamente a uno de esos
temas me voy a concretar en estas notas. Lo que yo no sé es si, apoydndose
en esa grandeza constructiva que nadie les niega, quieren introducir en el
campo juridico una figura «desvaida», llena de problemas, carente de causa
y peligrosa, si se acepta su posible validez y eficacia. Primero quiero
recordar la frase de GonzALEz PaLoMiNo sobre la creacién de nuecvos dere-
chos reales, partiendo de la teoria del numerus apertus, en la que concluia:
falta imaginacion para la creacion de nuevos derechos reales. En scgundo
lugar, destacar cémo la Direccidn General ha visto el «grave peligro» que
ese mecanismo —aparentemente vilido— puede degenerar en problemas
semejantes a los que incitaron al legislador del Cdédigo de Comercio a
establecer el principio de «retroaccién de la quiebra». El dinero suele ser
miedoso y ante posibles actos de «persecucién y captura» saca soluciones
que le amparen. Lo triste es que los mecanismos legales puedan servir
—salvo que se esté con el ojo abierto— a estas maquinaciones.

Hay en el campo notarial -——y no sélo el de mi zona— una especie de
«obsesién» de «convertir» los bienes privativos ¢n gananciales al amparo de
la libertad de pacto o estipulacién y contratacidon conyugal. He pensado
seriamente en esta especie de «revolucidn ideologica» de principios, donde
la reforma del Cédigo Civil se orientaba mas al sistema de «separacién de
bienes del Derecho cataldn» que a la sociedad de gananciales o las Comu-
nidades forales existentes. El matrimonio estaba unido por el amor, pero
roto o separado por lo econdmico. Cada uno lo suyo y ni el marido auto-
rizaba ni la mujer consentfa. Se suprime la «potestad marital» y se reduce
la posibilidad del régimen «matriarcal». Asi las cosas, comenzaron a surgir
«conversiones» de bienes privativos en «gananciales» y, con ello, se empe-
zaban a romper los esquemas de la reforma. ;Qué estd pasando aqui? Que
la libertad de pacto estd regresando al antiguo sistema de gananciales ;o
que hay otra razon que encubre y se aprovecha de dicha libertad?

Por todo ello —y esto sirve de justificacion— voy a intentar desmontar
las razones alegadas para justificar la «legalidad» de esos negocios y tratar
de descubrir si detrds de todo ello hay algo méds que «originalidad» en la
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construccién. Por supuesto que con estas notas no hay mas dnimo que el de
la validez juridica de la construccion y lo otro no pasaria de ser mera
sospecha sin trascendencia juridica, pues el principio de buena fe prima en
todo el dmbito contractual, constitucional, pero no fiscal.

Vamos a concretar los puntos en que me quiero pronunciar: a) los
diferentes supuestos de alteracion del caricter privativo de los bienes y su
conversion en gananciales; b) las opiniones doctrinales que lo avalan o
sustentan; ¢} mi critica a todo ello, y d) las soluciones de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado. Vamos a ello:

A) DIFERENTES SUPUESTOS DE ALTERACION DEL CARACTER
DE LOS BIENES

Resulta sumamente dificil agotar materia en este supuesto en el que la
imaginacion juega al socaire de unos hechos y, por ello, sin dnimo de ser
exhaustivo, vamos a senalar los que han ido pasando por mis manos o los
que extraigo de Resoluciones de la Direccién Geneal.

1. Conversion de un bien privativo en ganancial realizada en base de
una construccién hecha en el solar de uno de los conyuges, declaracion de
obra nueva y adjudicacidn posterior como ganancial al amparo de la liber-
tad de contratacién del articulo 1.323 del Cédigo Civil, aun y a pesar de
lo que disponen los articulos 1.355 y 1.359 del mismo cuerpo legal. Es el
caso base de la Resolucién de la Direccion General de los Registros de 10
de marzo de 1989, que dio la razén al Notario autorizante del documento
y se la quité al Registrador que habia denegado la inscripcion.

2. Otro caso —por cierto asombroso— se estructura sobre una segre-
gacion de parte de un terreno que pertenece en nuda propiedad y caracter
privativo (del usufructo no se dice nada) y sobre el mismo se construye un
edificio a costa de la sociedad de gananciales y se adjudican unos pisos
—disolviendo previamente la comunidad existente con otros— con caracter
ganancial a los que antes eran propietarios en nuda propiedad con caricter
privativo. Trata del tema la Resolucién de 14 de abril de 1989.

3. Voy a citar dos tremendos casos que creo ya he publicado en Ia
revista Lunes 4,30. El primero es aquel en el que un varén adquiere en
estado de soltero una finca (un piso), la hipoteca para poder pagar el precio
y al cabo de dos afos se enamora y se casa, sin aportar la finca a la sociedad
de gananciales. Comparece ante Notario y quiere convertir el bien adquirido
como privativo en ganancial, alegando que el «resto» de lo que queda pagar
por hipoteca se ha hecho con dinero ganancial y la finca —no Ia hipoteca—
debe convertirse en ganancial. Se invoca el articulo 1.355 del Cédigo Civil.
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El segundo involucra al testamento en el ceremonial. En un testamento
sc establece que la dnica finca que constituye el haber hereditario sea
adjudicada a un determinado heredero, compensando a los demds en meta-
lico. Como el heredero que recibe la finca paga a los demas herederos con
dinero presuntivamente ganancial, resulta que quiere que la finca asi adqui-
rida por titulo lucrativo y, sin demostrar la procedencia ganancial del dine-
ro, se convierta en ganancial. Se vuelve a invocar el articulo 1.355 del
Cédigo Civil.

4. Hay muchas otras donde las transformaciones privativas en ganan-
ciales (lo contrario ya es menos frecuente) rozan serios principios y generan
problemas de nulidad como, por ejemplo, un heredero que, adquiriendo por
herencia, compra a sus coherederos la parte que les corresponde, y pretende
que todo el conjunto hereditario se inscriba como ganancial, ya que el
dinero de la compra era de su procedencia. En la inscripcion tendria que
figurar como cldusula de inscripcidn la siguiente: «Inscribo la presente finca
a nombre de don..., por titulo de herencia y a nombre de don... y su esposa
dona..., para su sociedad de gananciales, sin atribuciéon de cuotas.» jQué
horror!

Podria citar mds casos, pero para muestra basta un botén. Luego reco-
rreremos en profundidad alguno de ellos al comentar la postura de la Di-
reccion General, que en Resolucién de 7 de octubre de 1992 parece tomar
medidas drédsticas en esos casos, dando la razdn al Registrador que acierta
con precision en la esencia del problema.

B) POSICIONES DOCTRINALES QUE AVALAN ESTE «TRAFICO»

Creo que los argumentos fundamentales que se utilizan giran sobre el
gran principio de libertad contractual entre cényuges que debe prevale-
cer sobre las posibles excepciones que claramente el Cédigo Civil establece.
Es decir, de entrada se niega que un principio general puede tener excep-
ciones. Democraticamente esto hasta puede ser «admisible» o no. Curiosa-
mente el sistema democritico de la Constituciéon en su formulacion de
principios (art. 9) los condiciona, admitiendo implicitamente excepciones a
los mismos.

No obstante, entre las posiciones doctrinales existen ciertas disidencias
que niegan la posibilidad. Tengo la fortuna de que el Notario de Ubeda,
IoNacio Carpio GonzaLEZ («Aportacidn a la sociedad de gananciales. Con-
versién voluntaria de bienes privativos en gananciales», en B. . del Colegio
de Granada, mayo 1991), ha hecho en su estudio de la materia algo que me
hubiera gustado hacer a mi: incrustar en dos grupos los autores que opinan
a favor y los que lo hacen en contra. Sin perjuicio de que destaquemos la
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postura de este autor y de otro que también anda metido en estos berenje-
nales, creo que es aconsejable utilizar el trabajo ya hecho y dar por buenas
las citas y las consultas. Por ello, siguiendo al citado autor, vamos a des-
tacar dos grupos antagonicos:

Posturas positivas. Se citan las siguientes:

— Garrino CerDA, E.: «Derechos de un cényuge sobre los bienes del
otro», en RDN, 115, 1982, admite la posibilidad basandose en el
principio de libertad de contratacion.

— Dk LA CAMARA ALvarez, F.: «Autonomia de la voluntad en el actual
derecho de familia», separata del Bol. Col. Not. Granada, mayo
1986, entiende que el articulo 1.355 del Cédigo Civil ofrece una
gran amplitud para atribuir caricter ganancial a un bien que en el
momento de la adquisicion fue fijado como privativo, tanto a través
de un negocio traslativo tipico como a través de un acuerdo simple
por contrato entre los conyuges.

— CaBANILLAS SANCHEZ, A.: «Mutabilidad del régimen econ6mico», en
Homenaje a Vallet de Goytisolo, tomo V, entiende que al permitir
el Cédigo Civil los contratos traslativos, la calificacién de los bienes
puede verse alterada por el desplazamiento de un patrimonio a otro:
ganancial a privativa o a la inversa, siendo nccesario el pacto capi-
tular.

— Garcia Serrano, F.: «Notas sobre la posible aplicacién actual del
principio de accesion invertida en la sociedad de gananciales», en
Bol. Col. Not. Granada, 1987, admite la posibilidad de aportaciones,
fuera de capitulos como el medio mas adecuado para alterar las
consecuencias de la simple aplicacion del articulo 1.359 del Cédigo
Civil.

— Lacruz BerpElo, 1. L.: Elementos de Derecho civil, 1V, Bosch, 1982,
es mds cauto y entiende que puede ser viable conferir el caracter
ganancial a uno que ya es privativo a reserva o no de reembolsar
su importe al conyuge aportante, presumiéndose lo primero...

Como vemos de los autores citados, a los que podrian anadirse OLIVARES
JaMes, J. M.% «Los contratos traslativos de dominio entre los cényuges y
los efectos de la confesién conforme al articulo 1.324 del Codigo Civil»,
AAMN, t. XXV, 1982, y Perez FERNANDEZ, J. M.: «Suelo privativo y edificio
ganancial», Bol. Col. Not. Granada, abril 1983, manejan como argumento
fundamental la libertad de contratacion, pero no se pronuncian en el con-
trato que los cényuges deben llevar a cabo. No obstante, en aras de una
objetividad, debo citar a EcHEvArRrRia EcHEVARRiA, S.: «Contratacion en-
tre coényuges en el sistema ganancial», en Homenaje a Vallet de Goyusolo,
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vol. 1, 1988, que a su vez cita el autor del que me valgo, el cual entiende
que el negocio juridico que produce la transformacién no es el de aporta-
cion, sino de calificacion mutable.

A este grupo de autores hay que anadir el que me sirve de base para
estas citas, de CeEsaR PascuaL pe La PARTE: «La atribucién de ganancialidad
de un bien privativo. Una correcta interpretacion del articulo 1.355 del
Cadigo Civil», en Bol. Col. Granada, diciembre 1989, y «Atribucion de
ganancialidad o privatividad de los bienes de la sociedad conyugai», en Bol.
Col. Granada, febrero 1992.

Ienacio Careio GONZALEZ, en su extenso, documentado y profundo tra-
bajo, enmarca el negocio juridico de aportacién como uno de transferencia
dominical, dispositivo, pero bilateral, sujeto a la libertad de forma, dotado
de una causa variable (?) constitutiva del negocio que objetivamente con-
siderada es la contraprestacion consistente en el reembolso a cuenta o en el
momento liquidativo. CesarR PascuaL DE LA PARTE estuvo a punto de acertar
en la diana en su primer articulo, pero lo estropea luego cuando quiere
aclarar los conceptos de «subrogacién», «causa», «reembolso» y el aspecto
fiscal.

He consultado los trabajos que comentan los diversos articulos que aqui
estamos manejando en la edicién del Cddigo Civil del Ministerio de Justi-
cia, y ManueL Pena BernaLpo pe QUIRGs es tajante en estos supuestos. No
s6lo por el principio de libertad de pacto, sino porque asi lo permite el
articulo 1.355 del Cédigo Civil y el articulo 1.359, cabe que un bien
privativo se convierta en ganancial en el momento de la adquisicién o
posteriormente. Si da lugar a la transmisidn del bien desde el campo pri-
vativo al ganancial, se exige la existencia de una causa y de un reembolso.

Aunque luego lo repita, debo precisar que salvo los dos primeros casos
que cito, referidos al 1.359 del Cédigo Civil, los demas son bienes priva-
tivos adquiridos por herencia, supuesto que dificilmente pueden encajarse
en el articulo 1.355 y si en el 1.323 del Cddigo Civil.

Posturas negativas. Acudo de nuevo a las citas del articulo de IGnacio
Carrio, quien brinda esta listas de autores:

— RaMs ALBEsa, J.: «La subrogacion real en la sociedad de ganancia-
les», RDN, 135-6, entiende que no cabe el negocio juridico de apor-
tacion basdndose en el equilibrio de las masas patrimoniales y los
derechos de terceros.

— BiraNquEr Useros, R.: «Reflexiones sobre la influencia del régimen
de gananciales en la capacidad y responsabilidad de los cényuges»,
RDN, 113, 4, 1981, considera el caracter necesario de las normas de
composicién del patrimonio responsable frente a acreedores o de la
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composicién del patrimonio frente a legitimarios, impiden ese pacto
de aportacion.

— DEe Los Mozos, J. L.: «L.a nueva sociedad de gananciales», RDN,
117, 8, 1982, descarta la posibilidad, ya que ningiin patrimonio
puede enriquecerse a costa del otro (de ahi los reintegros y reembol-
s0s) y que el aumento o mejora del bien sigue al bien que le afecta.
En su trabajo en los Comentarios al Cédigo Civil y las Compilacio-
nes forales, t. XVII, vol. 2.2, parece que admite un pacto mas amplio
que el del articulo 1.355 del Cédigo Civil.

-— Rivera Pont, Maria Consuelo: «La atribucién de ganancialidad del
articulo 1.355 del Cédigo Civil», RCDI, 1983, pags. 1413 y sigs.,
rechaza abiertamente que este articulo pueda aplicarse a casos de
clara privatividad, ya que no puede traspasar los limites del articulo
1.323 (que les permite sélo contratar), que falta escalén negocial
para su inscripcién, que supone una transmisién encubierta y que
aplicar ampliamente el 1.355 sobrepasa lo que a los conyuges se les
concede en el 1.323.

— Gavipia SANCHEZ: Afribucion voluntaria de ganancialidad, Edit.
Montecorvo, 1986, rechaza la aplicacion del articulo 1.355 a las
adquisiciones gratuitas y adquisiciones directas entre conyuges, exi-
giendo unas garantias frente a terceros y legitimarios.

Tanto en la iltima parte del articulo de Ignacio Carpio como en el de
CEsar PascuaL DE La PARTE me incluyen en este grupo a consecuencia del
comentario que hice a una de las cuatro o cinco Resoluciones existentes
sobre la materia («Comentario a la Resolucién de 10 de marzo de 1989»,
RCDI, ndm. 602, pags. 221 y sigs.) que la tenia un tanto olvidada.

C) MI POSICION CRITICA DE TODO ELLO

No quiero tocar, por ahora, mi comentario a la Resolucion citada ni
tampoco entrar en la polémica que suscita CESAR PAscuAL DE LA PARTE,
quien, después de llamarme «admirado hipotecarista» —lo cual me hizo
ponerme en guardia—, hace cuatro o cinco afirmaciones que es preciso salir
al paso. Luego lo haré.

Lo mas importante ahora es saber lo que dicen los articulos 1.323, 1.355
y 1.359, que son los polémicos en esta aventura del «negocio juridico» de
la aportacion que ha florecido gracias a una proteccién de la Direccion
General, que hace poco, sin embargo, le vuelve la espalda. El primero de
estos articulos establece la «libertad de contratacién» entre cényuges. Los
conyuges pueden celebrar toda clase de contratos y, jpor qué no!, negocios



226 DICTAMENES Y NOTAS

juridicos. No entiendo muy bien la argumentacién de IGNacio Carpio en
torno a la diferencia entre unos y otros. El articulo 1.355 del Cddigo Civil
no es mas que una consecuencia de esa libertad para un caso determinado:

— Se refiere no a las adquisiciones onerosas posteriores al matrimonio
que se hagan «a costa del caudal comin», las cuales, conforme al
articulo 1.347, 3.2, son gananciales. El articulo 1.355 del Cédigo
Civil no puede caer en una repeticion.

— Quedan excluidas de este articulo todas las adquisiciones por dona-
c1én, sucesién u otro titulo gratuito, con la excepcién de lo que
dispone el articulo 1.353 del Cédigo Civil para esos casos de dona-
ciones y sucesiones «conjuntas», a las que tampoco puede aplicarse
el 1.355, ya que se «entienden gananciales».

— Queda reducido este articulo a aquellas adquisiciones onerosas du-
rante el matrimonio que puedan dar lugar a un bien privativo.

Respecto del articulo 1.359 solamente puedo decir que altera el sistema
de la «accesion invertida» que tanto criterio contrario habia provocado en
la doctrina y actualmente acepta el principio general de la accesion. Cuando
examinemos la Resolucién que admite el pacto del articulo 1.355 veremos
si la adquisici6n de los bienes fue a titulo oneroso y los conyuges podian
darle el caracter de ganancial. Mi posicién creo que era contraria.

Defender como medio id6neo el negocio de aportacion para transformar
la naturaleza de unos bienes privativos (adquiridos después de contraido el
matrimonio y a titulo oneroso) siempre me soné mal, pues el negocio de
aportacion —bien estudiado por Roca SASTRE—, asi como las figuras de la
fijacién, determinacion, etc., solamente pueden aceptarse si estan sostenidas
por una causa. Por ello, en términos amistosos y transaccionales, logré que
la mayor parte del Notariado que se relaciona en el Registro aceptase la
férmula de la aportacién, valorando la misma, y dejando constancia de que
«la sociedad conyugal» quedaba acreedora de la cantidad senalada actuali-
zada o no. Hubo otras soluciones como la de la conversién del régimen
ganancial en de comunidad absoluta.

Resulta curioso como el Cédigo Civil hablaba en su versién original de
«aportaciones al matrimonio» en capitulos matrimoniales, que venian a ser
como un inventario de los bienes donados, de la dote, de los bienes propios
y de los parafernales, asi como del sistema por el que habia de regirse ¢l
régimen econémico del mismo. No se podia hablar de gananciales, ya que
éstos comenzaban a existir desde el momento de la celebracién del matri-
monio. Parece ser que en la redaccion actual solamente se utiliza el nombre
de «aportacién» para la aportacién de dinero en el articulo 1.319 del Cddigo
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Civil o de bienes propios para pago de deudas, articulo 1.364 del Codigo
Civil. Es la legislacion fiscal la que da la voz de alerta al excepcionar del
pago del impuesto a «las aportaciones de bienes y derechos verificados por
los cényuges a la sociedad conyugal». ;Qué habrd querido decir el legis-
lador fiscal —tan apartado de conceptos juridicos— con esa expresion que
es anterior a la reforma del Cédigo Civil? Creo que ese es el origen de la
tremenda confusidn que estamos padeciendo.

Vamos ya con los cuatro puntos quc a mi me preocupan aclarar, pues
el autor que los establece creo que carece de razén. Habiamos partido en
aceptar ese hipotético «negocio juridico» de aportacion, especie hibrida que
va desde los de fijacion o determinacion juridica y calificacién mutable
hasta los de transmisién patrimonial, pero todos ellos basados en una causa
que claramente pueda deducirse del contrato o del negocio que se pretenda.
Pero ahora resulta que César PascuaL DE LA PARTE, en segunda salida al
ruedo de las aportaciones y el simil taurino es por lo del estoque, me sale
con que los reembolsos ya los indica el Cédigo Civil, con que la causa se
presume, con que la Ley Hipotecaria no se refiere a la causa y que de
fraudulentos no tienen nada estos negocios. Hay que salir al paso de todo
ello «por alusiones», pero sobre todo que una cosa es el cambio de opinio-
nes para poder solucionar el tema y otra que se nos trate de imponer
criterios que no responden al mas elemental sentido de juridicidad. Y no
quiero entrar en el campo de la ética profesional.

— Problema de la causa. A este autor le parece poco correcta la
«mencién expresa» de la causa, segin parece exigir la DGRN en
Resolucién de 25 de septiembre de 1990. A mi el problema de la
causa me ha producido un gran respeto siempre, quizé por no haber
llegado a la precision de su esencia. Por eso le acepto no sélo las
distinciones de la causa de la obligacién, del contrato y de la decla-
racion de voluntad y otras precisiones de la misma, pero lo que no
puedo admitir es que me distinga entre causas «tipicas» y «causas
genéricas» (IoNacio Carrio también habla de una «causa variable»
que mds bien puede ser coexistente...), pues una de tres —conforme
al Cédigo Civil—, estamos ante un contrato sinalagmatico en el que
es precisa la contraprestacion, en el remuneratorio o en el de pura
beneficencia. Parece que el contrato, si el contrato es sinalagmético
—tipico o atipico— y oneroso, exige que cada parte haga o de algo,
o lo que es lo mismo: que exista una contraprestacion. El «negocio
juridico» de la aportacién no puede suponer una «excepcion» y debe
estar incluido en el genérico articulo 1.274 del Cédigo Civil para asi
evitar que la presuncién de «existencia y validez de la causa» (art.
1.277 C.C.) no pueda entrar en juego. No ha de olvidarse que esa
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presuncién del articulo 1.277 del Coédigo Civil es mientras no se
demuestre lo contrario. La estructuracién del negocio de aportacion
a la sociedad conyugal, sin que se diga que ésta queda obligada al
reembolso por un determinado importe (actualizado o con el valor
de la aportacion, lo cual seria renunciar en parte al reembolso),
destruye o no permite la presuncidn de la existencia de la causa. Es
muy semejante al caso de la compraventa en que no se diga nada del
precio o en un arriendo en que se omita de la renta. El «negocio
juridico», para ser perfecto, exige reunir todos y cada uno de los
requisitos legales sea la «causa tipica» o «genérica» (terminologia
dificil de comprender para mis alcances).

Y ya que estamos hablando de la causa, convendria recordar a este
ilustre compaiero (ponte en guardia, compaiero) que la legislacion
hipotecaria si habla de causa. ;No recuerdas como NUNEz L.AGOs
insistio en que el registro era de «titulos», y La Rica le dijo si, pero
de «titulos y modos»? No sé tu concepcion del titulo, pero no voy
a recomendarte que te leas la legislacion hipotecaria —pues eso,
como dijo AcusTiN DE FoxA, es «pcor que la lepra y las cule-
bras»—, pero con que te acerques al indice veras que el articulo
193.2 del Reglamento Hipotecario se habla de «causa o razén», que
anula la afirmacion genérica que haces en tu trabajo. Sotto vocce te
diré que no hay muchos que conocen esta cita.

— Problemas del reembolso. El citado autor critica también la postura

que la Direccién General mantiene en la Resolucion de 25 de sep-
tiembre de 1990 sobre la necesidad de hacer constar el derecho de
reembolso, que es la contraprestacion causal del contrato sinalagma-
tico. El argumento fundamental que este ilustre compaiiero utiliza es
que, en todo caso, «el reembolso se producira al liquidarse la socie-
dad», ya que los articulos 1.346, 1.347, 1.352, 1.358, 1.359, 1.362,
1.364, 1.397, 1.398 y 1.403 asi lo vienen a disponer.

Este argumento es poco convincente y no es vdlido para este caso,
pues todos los articulos citados —leidos reposadamente— estan pre-
suponiendo la existencia de un préstamo, un anticipo o el pago
hecho por un tercero que lleva inevitablemente a la necesidad de un
reembolso para evitar el enriquecimiento injusto o sin causa, cosa
totalmente distinta de la aportacién a la sociedad conyugal de un
bien privativo para convertirlo en ganancial. Una cosa es el meca-
nismo contable e interno que exige el equilibrio de la comunidad
ganancial y otra es el aumento patrimonial que la misma recibe por
una aportacién. Ninguno de esos articulos habla para nada de las
aportaciones que cstamos contemplando.

—— Problema del fraude fiscal y de otros. Ya he apuntado antes que la
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legislacion fiscal abre cauce a las aportaciones de bienes y derechos
a la sociedad conyugal, dindoles el trato de favor de ser actos
exentos. Ello estaba basado en que el texto de la Ley del Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales es anterior a la reforma del Cédigo
Civil y esas aportaciones s6lo podian ser las de la dote, los parafer-
nales, las donaciones, los bienes propios, etc., que constituian las
capitulaciones anteriores al matrimonio. Salvo que nos saltemos el
principio constitucional del rango legislativo («jerarquia normativa»,
dice el art. 9) podriamos admitir que el Reglamento, ya posterior a
la reforma, mantiene la exencién y se adapta a la reforma, cosa que
no podria hacer por ir en contra de la ley. Recordar esto a un jurista
me resulta muy penoso. Tampoco vale la cita del Régimen Local y
las plusvalias, ya que la analogia no entra en juego, al ser impuestos
distintos y la interpretacion debe ser restrictiva. Lo que si acepto es
que si el legislador fiscal se hubiera dado cuenta de «este filén» que
suponen las «aportaciones» se hubiera lanzado a gravarlas...

No me he llegado a creer nunca que las «parejas» de cOnyuges que
atraviesan momentos dificiles discurran por su cuenta la conversion
de los bienes privativos en gananciales, cuando lo que se pretende
en la actualidad es la independencia «econdémica». Alguien les
orienta, pcro me resisto a creer que en la formacion y afirmacion de
la voluntad de las partes se aconseje este medio para evitar males
mayores, pues ello si podria constituir una complicidad fraudulenta.
Digo esto porque es evidente que detras de esas aportaciones, aun-
que notarialmente no pueda detectarse, llegan al Registro tres o
cuatro embargos que el Libro Diario descubre a través del asiento
de presentacion. ;Y qué sucede en estos casos? Que si aceptas el
«negocio juridico» de aportacion en base de las razones que nos esta
ofreciendo la préctica notarial el embargo estd dirigido contra el
marido y la finca ya tiene otro titular mas al que no se le ha
notificado. También podriamos hablar de las hipotecas unilaterales,
los arriendos, etc. La picaresca en esto es mas amplia del caso que
cita el Notario CEsarR PascuaL pDE LA PARTE, del «tio de América».

D) SOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

En los varios casos en los que ha tenido que decidir la Direccién Ge-
neral pienso que existe una postura de avance —que motiva y envalentona
al Notariado— y otra de retroceso en la que surge la critica y la reaccién,
Como la dltima de las Resoluciones que cito es muy reciente y no esta
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comentada, creo que ya vamos a dejar de padecer esa avalancha de apor-
taciones a las que se les pone un serio correctivo a tener muy en cuenta.

Creo que en la exposicién debo ir escalonadamente —muy al estilo de
la nueva Ley del Suelo— para ir viendo los matices y la evolucién sufrida.
Debo sentirme satisfecho, pues mis ideas iniciales ante el problema —y de
esto hace tiempo— las he visto confirmadas, sin que haya podido lograr un
recurso que las avalase.

Resolucion de 10 de marzo de 1989.—FEsta Resolucién —quizéd la pri-
mera que aborda el tema— declara inscribible la conversion de un bien
privativo en ganancial realizada en base de una edificacién y adjudicacion
posterior en terreno privativo al amparo de la libertad de contratacion del
articulo 1.323 del Codigo Civil y a pesar de lo que disponen los articulos
1.355 y 1.359 del Cédigo Civil.

Este es el resumen que encabeza mi comentario de la misma en la RCD/
que antes cité. Quizd, remitiéndome a lo que entonces dije, podia salvar el
tema, pero creo que debe insistirse en que aquella solucién que la Direccidn
ofrecié hablando de que en virtud de la libertad de pacto del 1.323 del
Cédigo Civil cabian desplazamientos patrimoniales entre los conyuges «por
cualquiera de los medios legitimos previstos al efecto entre los cuales no
puede desconocerse el negocio de aportacion de derechos concretos a una
comunidad de bienes no personalizada juridicamente o de comunicacion de
bienes como categoria auténoma y diferenciada...» fue la causa «torpe» que
abrié las puertas al Notariado para el trasiego de bienes sin causa y con
motivos ocultos.

El caso —pese al entredicho del prestigio y crédito profesional del
Notario— era clarisimo en su solucién y lo apuntaba en mi comentario
«;Cabe en capitulos matrimoniales una estipulacién en contra de lo que
dispone el articulo 1.359 del Cdédigo Civil para volver a la solucién del
1.404 del anterior Cédigo?». Eso destruia el argumento dispositivo del
Notario autorizante. Pero es que hay mads, y es que el Notario —pese a su
prestigio y crédito— se permiti6 el lujo juridico de decir que el 1.355 del
Cédigo Civil avala la adquisicon «onerosa» por accesion. Este Notario
——compaiero de Facultad— no recordaba, casi seguro, que CAsTAN citaba
a BiancHi, que explicoé en su dia que la «accesion», siendo un modo de
adquirir, no depende de un nuevo titulo, de una nueva causa que le inviste
de aquel derecho, sino que es el titulo mismo de propiedad de la cosa
principal el que somete la accesoria al derecho de la misma persona. Esto
demostraba clarisimamente que este supuesto no encajaba en el articulo
1.355 del Cédigo Civil, cosa que la Direccidn reconocia. A mi me gustaria
que me pusiesen ejemplos en los que fuera de las adquisiciones onerosas a
costa del caudal comin, que son gananciales, conforme al articulo 1.347,3,
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entra o puede entrar en juego el absurdo articulo 1.355 del Cédigo Civil.
Demostrado que en €l caso concreto se acude por la Direccidn, a través de
la aportacidn, al 1.323 y no al 1.355 del Coédigo Civil, vamos a ver por qué
no se concretd la necesidad de una causa y la utilizacién de un contrato
«tipico».

Resolucién de 14 de abril de 1989.—No me puedo acordar de la razén
por la que yo no comenté esta Resolucién. Quizd sean cosas de mecénica
organizadora, mas que de temor a mi postura contraria al fallo que en ella
se reflejaba. El caso que ofrece es muy semejante al anterior y al estar
proclamada poco después de ella, l6gicamente tenia que tener el mismo
resultado. No obstante, de los hechos se vislumbra mds complicacion, pues
unos padres hacen donacién de nuda propiedad a sus hijos de una parcela
que se segrega de otra finca. Los padres se reservan el usufructo. Sobre la
parcela segregada se construye un edificio a expensas de las respectivas
sociedades conyugales de los hijos, se divide horizontalmente la obra y se
adjudica en «pleno dominio» (no en «nuda propiedad»), pero con caracter
ganancial los pisos y el garaje.

La solucion del caso es semejante al del anterior: volvemos a la libertad
de contratacién entre cényuges del 1.323 del Cédigo Civil, que permite
cualquier desplazamiento patrimonial siempre que se produzca por los
medios previstos al efecto, entre los que no cabe desconocer el negocio de
comunicacién de bienes o aportacién a una comunidad... Esto supuso echar
mas lena al fuego, ya que en el presente caso habia una auténtica contra-
diccion entre la titularidad privativa en «nuda propiedad» y la adjudicacién
en «pleno dominio» ya ganancial. ;Qué pasé del usufructo?.

El comentario hubiera permitido mas criticas que la resolucidn anterior,
ya que en los hechos existian mas irregularidades y se operaba por repre-
sentacién de los conyuges. En suma, habia mucho revoltijo. No digamos
nada del informe que emite el Notario sobre el caricter dispositivo o im-
positivo del articulo 1.359 del Cédigo Civil y el anterior 1.404 que no hay
por donde cogerlo.

Resolucion de 25 de septiembre de 1990.—El caso que contempla la
Resolucién citada es el de compra de un local comercial por dos esposos
en el que el marido adquiere el 60 por 100 con caricter privativo y los dos
esposos el 40 por 100 restante para su sociedad conyugal. Se procede a
inscribir el 40 por 100, pero se suspende el 60 por 100 restante, dado que
no se justifica el cardcter del precio mediante prueba documental como
exigen los articulos 1.365 del Cédigo Civil y 93.2 del Reglamento Hipote-
cario. Me imagino que la cita del 1.365 se estd refiriendo al 1.355 del
Cddigo Civil.
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La Direccién General, en el presente caso, «frena» el desenfreno de
estos singulares casos que pretenden «engordar» la sociedad de gananciales
y, aun admitiendo el principio de libertad de pacto del conocido articulo
1.323 del Cédigo Civil, dice que ese desplazamiento patrimonial puede
realizarse por venta, permuta, donacién u otro titulo suficientemente cau-
salizado, todo ello aun y a pesar de no haberse acreditado la privatividad
de la contraprestacion, siempre que dicho negocio atributivo responda a una
causa adecuada que justifique la operatividad del principio de subrogacién
real (art. 1.347,3 C.C), cual, por ejemplo, la transmisién gratuita de la
contraprestacién a favor del cényuge adquirente o el derecho de reembolso
al que se refiere el articulo 1.358 del Cédigo Civil. Dicho negocio de
«atribucién patrimonial» no debe confundirse con la confestén de privati-
vidad.

Pero esta Resolucion, que ya supone un gran avance frente a las ante-
riores, se quiebra en cuanto de una parte se rechaza la suspension de
inscripcién sostenida por el Registrador, pero no se acuerda la inscripcion
solicitada, toda vez que la posible excepcidén al principio de «subrogacion
real» depende de la «validez» del negocio de atribucién de privatividad, lo
cual puede cnjuiciarse si existe o consta la causa.

Resolucion de 21 de enero de 1991.—Es un supuesto de donacién de
fincas en nuda propiedad a la hija de un matrimonio en que se reservan los
esposos «para si el usufructo conjunto (y sucesivo) con su esposar.

Incidentalmente la Direccién General de los Registros, en su apartado
4 de la Resolucién citada, y apartindose del tema central del usufructo
conjunto o sucesivo y la alteracién o no de los capitulos matrimoniales y
las masas de bienes, dice que lo que sf es cierto es que los cényuges pueden
atribuir cardcter privativo a un bien ganancial, pacten 0 no compensacién
a cargo de los bienes privativos y siempre que ¢l desplazamiento pactado
aparezca causalizado.

Para llegar a esta conclusion se invoca la Resolucién que hemos expues-
to anteriormente (la de 25 de septiembre de 1990), que a mi humilde enten-
der suponia un paso adelante para dejar bien claro que esos desplazamientos
patrimoniales deberian tener un envase tipico con su causa o una causa que
justificase los mismos. Creo, por ello, que csta Resolucién es «hibrida»:
dice algo, pero no se atreve a decir todo, aunque al tratarse de un inciso en
el motivo principal, debe entenderse que esté preparando el camino defini-
tivo de las dos Resoluciones que vamos a citar.

Resolucién de 7 de octubre de 1992.—Los hechos que dan motivo a esta
Resolucién son los de una aportacién a la sociedad de gananciales de unas
participaciones indivisas que tanto el marido como la mujer han adquirido
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a tftulo gratuito y con cardcter privativo. Las participaciones no son de la
misma finca, pero una y otra tienen valoracién documental.

Hay ya en esta Resolucion una variante respecto de la admisién de la
figura del negocio de «aportacidn», pues en ella, como en las dos anteriores
citadas, se comienza a hablar del negocio de atribucién patrimonial o de
comunicacion de bienes. La Direccion General, ademds, ya recoge algo
importante y es que el articulo 1.355 del Cédigo Civil no es una excepcién
al principio de subrogacién real, como tampoco revelador de norma impe-
rativa y puede ser una expresion concreta que descubre nuevos principios
de libertad o manifestacion de reglas de libertad.

Siguiendo su cauce marcado en otras Resoluciones llega al problema
final planteando la cuestién de si la causa del negocio aparece plenamente
expresada (o expresada con la claridad necesaria) para la calificacion regis-
tral, aunque en el momento de resolver no aborda la cuestion, pero en el
informe del Registrador ya se hacia alusién al problema.

Resolucion de 26 de octubre de 1992.—1.a cuestién de hecho que se
plantea en el recurso versa sobre un caso semejante al que se refiere la
primera de las Resoluciones citadas y creo que es importante seiialarlo, pues
el criterio resolutorio es diferente en una y otra. Un solar pertenece priva-
tivamente a una persona, por hercncia, y otro solar colindante le pertenece
al mismo y a su esposa con caricter ganancial. Los agrupan, edifican y
quieren que el «todo» sea ganancial.

Entiendo —y no sé quién es el compaiiero que puso la nota— que fue
un acierto poner en la misma el interrogante del negocio que transforma el
bien privativo en ganancial. ;Basta el simple acuerdo entre las partes para
ello? Este es el tema al que le hemos estado dando tantas vueltas y revueltas
acudiendo a negocios de atribucidén patrimonial, aportaciones, determinacio-
nes, fijaciones, etc. Notario y Registrador —dice la Direccién— estdn de
acuerdo en el principio de libertad de contratacién. Nadie lo negé nunca,
lo que sucede es que ese principio de libertad se utiliz para justificar otros
negocios con esas finalidades que ya hemos apuntado y que ahora la Direc-
c16n corta de raiz: «el acuerdo de los conyuges sélo serd traslativo si en €l
hay donacién o bien uno de los ciertos contratos que, seguido de tradicion,
constituyen el titulo y modo de transmitir el dominio conforme a lo dispues-
to en el articulo 609 del Cédigo Civil».

Llegados a este mojon es preciso hacer un resumen que ponga los
puntos en su sitio y que, sin perjuicio de reconocer la valiosa aportacion que
hace el cuerpo notarial en diversos trabajos, desmontar esas construcciones
que se nos han ofrecido provocadoramente. Desde el primer caso que tuve
frente a mi, creo que di razones suficientes para no admitirlo y no ya por
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el posible fraude fiscal o de acreedores que pueda encerrar, ya que eso no
entra en mi calificacion, sino porque el 1.355 del Cédigo Civil se le colé
al legislador que mantuvo la redaccién de otros preceptos, sin darse cuenta
que dificilmente puede servir en alguno de los casos conocidos. Por supues-
to, que querer que el mismo sea viable para desvirtuar lo que dispone el
articulo 1.359 del mismo Cddigo es querer regresar a la legislacién anterior
y desconocer la esencia del principio de «accesién» por mi mantenida en
el primer comentario que hice a la Resolucién de 10 de marzo de 1989.

Tampoco quiero cargar tintas en contra de la actuacién notarial, pues
hemos visto cémo la Direccién General no resultaba lo suficientemente
contundente para plantear el problema en su crudeza, ;qué es lo que se
esconde detrds de una aportacién a la sociedad conyugal? ;Un negocio
gratuito o0 un negocio oneroso, una donacién, una permuta o una compra-
venta? Yo hasta en ciertos momentos he pensado ante ciertas escrituras si
las mismas estaban hechas con el propdsito de provocar un recurso, aunque
fuera a efectos doctrinales, pero nunca tuve ocasién de ello. Tampoco me
ha encajado el que tantos cényuges traten de «nutrir» su sociedad de ganan-
ciales de bienes originariamente privativos, pues la naturaleza del hombre
y de la mujer es aferrarse a lo «suyo» y para los suyos. De ahi que,
descartando razones y motivos, viese la realidad a través del Libro Diario
de presentaciones. Una aportacion y unos documentos posteriores compro-
metedores.

(Estaremos en el buen camino ahora con esta Resolucién de la Direc-
cion General? Yo creo que si, pues tanto Notarios como Registradores en
sus respectivos espacios de actuacion quedan «afectados» por estas decisio-
nes superiores. Ello va a suponer una disminucién de «aportaciones», un
enflaquecimiento de las masas gananciales, pero sin que la palabra dona-
cién, venta o permuta influya para nada en la liquidacién del impuesto.

Jost MaRria CHico v Ortiz
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I. Informacién legislativa

A) Tratados internacionales y Derecho comunitario

En el Duario Ofictal de las Comunidades Europeas L 302, de 19 de
octubre, se publica el Reglamento CEE ndmero 2913/92, del Consejo, por
el que se aprueba el Cddigo Aduanero comunitario.

B) Legislacién espaiola

Durante el mes de noviembre se han publicado en el BOF las siguientes
disposiciones nactonales:

Dia 3. Régimen electoral. —Ley Organica 6/1992, de 2 de noviembre,
por la que se modifican los articulos 72, 73 y 141 de la Ley Organica 5/
1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General.

Dia 12. Enndades religiosas.—Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por
la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Federacion
de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia.

— Ley 25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo
de Cooperacién del Estado con la Federacié6n de Comunidades lsraelitas de
Espana.

— Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo
de Cooperacion del Estado con la Comisién Isldmica de Espafia.

Dia 21. Jubilacion de Jueces.—l.ey Organica 7/1992, de 20 de no-
viembre, por la que se fija la edad de jubilacién de Jueces y Magistrados
y se integra diverso personal médico en el Cuerpo de Médicos Forenses.

Dia 25. Puertos y Marina Mercante.—Ley 27/1992, de 24 de noviem-
bre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante.

— Medidas presupuestarias.—Ley 28/1992, de 24 de noviembre, de
Medidas Presupuestarias Urgentes.

Dia 27. Admunistraciones Publicas.—Ley 30/1992, de 26 de noviem-
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bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun.

En el mes de diciembre se han publicado tres Leyes Organicas:

— Una reformando el Cdédigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal sobre drogas.

— Otra sobre competencias de las Comunidades Auténomas del articu-
lo 143 de la Constitucion.

— Y otra autorizando la ratificacion por Espafa del Tratado de la
Unién Europea de Maastricht.

También se han promulgado varias leyes:

— Sobre modificacién del Estatuto de Trabajadores.

— Ley del Impuesto sobre el Valor Anadido.

— Ley de Impuestos Especiales.

— Y Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1993.

En la disposicién transitoria novena se establece para 1993 el interés
legal del dinero en el 10 por 100. E!l interés de demora a que se refiere el
articulo 58.2 de la Ley General Tributaria serd del 12 por 100.

Es importante el Real Decreto 1368/1992, de 13 de noviembre, por el
que se modifican determinados articulos de los Reglamentos Hipotecario y
Notarial, para desarrollar las modificaciones que se introdujeron por la Ley
de Medidas Urgentes de Reforma Procesal de 30 de abril de este aio.

También lo es el Real Decreto 1434/1992, de 27 de noviembre, que
desarrolla determinados preceptos de la Ley de Propiedad Intelectual.

C) Comunidades Auténomas

Aragon.—Ley de 4 de noviembre, de Fianzas de Arrendamientos y otros
contratos.

— Ley de 24 de noviembre, de Ordenacién del Territorio.

Pais Vasco.—En su Boletin Oficial del dia 15 de diciembre se publica
edicto del Tribunal Constitucional haciendo saber que se han planteado por
el Presidente del Gobierno recurso de inconstitucionalidad contra varios
articulos de la Ley de Derecho Civil Foral.

Extremadura.—En su Boletin de 22 de diciembre se publican las si-
guientes Leyes:

— Ley 4/1992, de 26 de noviembre, de Financiacién Agraria Extre-
mena.
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— Ley 5/1992, de 26 de noviembre, sobre Ordenacién de las Produc-
ciones Agrarias en Extremadura.

— Ley 6/1992, de 26 de noviembre, de Fomento de la Agricultura
Ecolégica, Natural y Extensiva de Extremadura. ]

— Ley 7/1992, de 26 de noviembre, del Agricultor a Titulo Principal
y de las Explotaciones Calificadas de Singulares.

— Ley 8/1992, de 26 de noviembre, para la Modernizacién y Mejora
de las Estructuras de las Tierras de Regadio.

Cantabria.—En su Boletin de 28 de diciembre se publica la Ley de
Cantabria 8/1992, de 16 de diciembre, para la Determinacién de la Capi-
tabilidad de los Partidos Judiciales de la Comunidad Auténoma de Can-
tabria.

. Informacién de actividades

1. JORNADAS SOBRE TIPOS ESPECIALES
DE GARANTIA HIPOTECARIA

En el salon de actos del Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia se han celebrado estas Jornadas durante los dias 3,
4 y 5 de noviembre en Madrid. En Barcelona, en los locales de la Delega-
cion Territorial de dicho Colegio en Cataluia, en los dias 24, 25 y 26 del
mismo mes de noviembre, se ha repetido el ciclo.

Las conferencias desarrolladas han sido las siguientes:

— «Hipoteca en garantia de reconocimiento de deuda», por don Manuel
Amorés Guardiola.

— «Hipoteca cambiaria», por don Antonio Manzano Solano.

— «Hipoteca en garantia de obligaciones al portador», por don Fernan-
do Canals Brage.

— «Hipoteca flotante: la liquidacion de la deuda en las hipotecas de
maximo», por don Juan Manuel Rey Portolés.

— «Hipoteca en garantia de créditos sindicados», por don Jesds Victor
Muro Villalén.

— «Hipoteca sobre suelo urbanizable», por don José Luis Laso Marti-
nez.

— «Hipoteca en garantia de créditos conectados con el control de cam-
bios y en divisas», por don José Antonio Miquel Calatayud.

— «Hipoteca con cldusula de endowment», por don Mariano Alvarez
Pérez.
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— «Hipoteca en garantia de pensiones alimenticias en convenios de
separacién matrimonial», por don Francisco Corral Dueiias.

Todos los conferenciantes son Registradores de la Propiedad.

2. ACADEMIA MATRITENSE DEL NOTARIADO

Ha comenzado el ciclo de conferencias del ano académico 1992-1993 en
el salén de actos del Colegio Notarial de Madrid. La primera conferencia
tuvo lugar el dia 22 de octubre y el programa alcanza hasta el 27 de mayo
del afio proximo.

Las conferencias desarrolladas en los dos dltimos meses han sido las
siguientes:

— Excmo. Sr. don Clemente Auger Linan, Presidente del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid: «La reforma de la jurisdiccién vo-
luntaria».

— Excmo. Sr. don Juan Ventura Fuentes Lojo, Magistrado del Tribunal
Supremo, jubilado, y Abogado: «Arrendamientos e hipoteca».

— Don Anibal Sinchez de Andrés, Catedratico de Derecho Mercantil,
Vicepresidente de la Comisién Nacional del Mercado de Valores:
«Las cldusulas de “blindaje” societario con especial atencién al
estatuto de las sociedades cotizadas».

— Don Joaquin Lanzas Galvache, Registrador Mercantil: «Algunos
problemas notariales y registrales en materia de Sociedades Anéni-
mas».

-— Don Juan Romero-Girén Deleito, Notario de Madrid: «Procedimien-
to extrajudicial de ejecucidén hipotecaria».

3. REAL ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION

El dia 16 de noviembre se celebré solemne sesion inaugural del curso
1992-93, en la cual se ley6 el resumen del curso anterior por el Académico
Secretario general don Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, que es el Direc-
tor de nuestra REVISTA.

A continuacidén el Presidente de la Academia, don Antonio Herndndez
Gil, ley6 el discurso inaugural titulado «De la experiencia juridica».
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CorrRAL DUENAS

Sentencia de 28 de septiembre de 1992.—COMPETENCIA DE LAS COMUNI-
DADES AUTONOMAS SOBRE MATERIAS DE DERECHO CIVIL.—Desarrollo
de las legislaciones forales o especiales.—Pleno —Ponente: don Miguel Rodri-
guez Pineiro.—Votos particulares.

ANTECEDENTES

Mediante escrito registrado con fecha 18 de marzo de 1987 se presenté por
el Abogado del Estado, en la representacién que le es propia, recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley 6/1986, de 15 de diciembre, de la Genera-
lidad Valenciana, sobre arrendamientos histéricos valencianos, que fue publi-
cada en el Diario Oficial de dicha Comunidad Auténoma namero 489, de 18 de
dictembre de 1986. Se hizo imvocacién expresa de lo dispuesto en el articulo
161.2 de la Constitucién respecto a los preceptos objeto de impugnacién: ar-
ticulo 2, parrafo segundo, tltimo inciso del articulo 3.2; articulo 9 y disposi-
cién transitoria de la referida Ley 6/1986.

En la fundamentaci6n juridica del recurso se comienza por hacer referen-
cia al articulo 149.1 8 de la Constitucién, que atribuye al Estado competencia
exclusiva sobre la legislacidn civil «sin perjuicio de la conservacién, modifica-
cién y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los Derechos civiles,
forales o especiales alli donde existan», enunciando en el que —se dice— el
término «especial» no asumiria sigmficacién distinta a la expresion «forals.
Esta competencia autondmica presupone la existencia y vigencia del Derecho
foral al tiempo de promulgarse la Norma constitucional, y por ello la pauta
sobre su ambito y extensi6n viene dada por el marco normativo realmente
existente en materia de Derecho foral en cada territorio Este Derecho podria
ser modificade y desarrollado, pero siempre a costa de sus propios preceptos
y nunca a costa decl Derecho comtn, porque ahi —se observa— se encuentra
el limite de otra competencia que se halla explicita y exclusivamente atribuida
al Estado Por ello, la competencia instituida en el articulo 31.2 del Estatuto
de la Comunidad Valenciana (que reproduce practicamente el mandato cons-
titucional del art 149.1 8) debe ser entendida de acuerdo con la realidad nor-
mativa del Derecho civil valenciano que —dice el Abogado del Estado— carece
actualmente de toda norma escrita, por gloriosa que fuera su tradicién, y en
donde no pueden reconocerse otras fuentes que aquellas de caricter consue-



244 JURISPRUDENCIA

tudinario en cuanto tengan vigencia y en la medida en que ello no cotravenga
el sistema y orden dc jerarquia de fuentes del Cédigo Civil Esto no significa
que queden viciados de contenido los enunciados competenciales de las Comu-
nidades Auténomas en materia de Derecho foral, porque entre las competen-
cias de conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil foral se
cuenta indiscutiblemente la facultad de quc las normas experimenten una
distinta expresién formal v que lo que se tenga por costumbre pueda sancio-
narse en una norma escrita. Nada hay que objetar, asi, a que la Comumdad
Auténoma de Valencia legisle en la medida en que sea apreciable la existencia
de un Derecho consuetudinario especial, pero tal posibilidad no debe alterar
las fronteras entre ¢l Derecho comun (y la competencia estatal sobre legisla-
cién civil) y Derecho foral (que es, en el caso de la Comunidad Valenciana, una
competencia sobre Derecho consuetudinario), y para que tales limites no se
vean alterados es forzoso reconocer que una posible reduccién de las costum-
bres a Derecho escrito no puede traducirse jamds en una variacién en la
jerarquia de fuentes aphicables a un instituto juridico cualquiera. No por el
hecho dec codificarsc podra aspirar la costumbre a ocupar una posicién jerdr-
quica diferente a la que tenia en su forma de expresién primitiva Si la cos-
tumbre regia en defecto de una ley aplicable, la Ley auténoma que la sancione
no podra pretender ocupar el rango dec ley preferente frente a una ley estatal
anterior o posterior a su vigencia.

En un segundo orden de consideraciones, observa el Abogado del Estado
que de los preceptos de la Ley impugnada, y de su propio preambulo, se
infiere mas el propésito de resucitar una costumbre con rasgos histéricos
imprecisos, pero sin vigencia, que el de dar una regulaci6n a una realidad viva
y actual. La Ley impugnada se apoya cn «vestigios» o «retazos» del antiguo
régimen foral, transmitidos por obras eruditas, y nt siquiera la realidad del
Derecho consuetudinario esta reconocida en ella, lo que queda patente en la
referencia de su articulo 2 a que «los arrendamientos histéricos valencianos
deberan ser objcto de reconocimiento mediante declaracién de la Administra-
cién autonémica» y por el hecho de que la prueba de la institucién se confia,
cn el articulo 3, a dictamen pericial de especialista, en el que se rccoja la
oportuna investigacién histérico-juridica. Observa el Abogado del Estado que
los datos histéricos sobre estos contratos de arrendamiento de régimen con-
suetidunario son escasos y advierten suficientemente tanto sobre la multipli-
cidad de usos como sobre su diferente implantacién local, citando al efecto
diversas obras sobre la materia (entre ellas, los estudios histérico-juridicos de
Joaquin Costa).

Fallo.—El Tribunal Constitucional ha decidido: 1 ¢ Declarar la inconstitu-
cionalidad y consiguiente nulidad del articulo 2, parrafo segundo, y del inciso
final («la resolucion recaida podra también ser objeto de impugnacién en via
administrativa») del articulo 3.2 de la Ley 6/1986, de 15 de diciembre, de las
Cortes Valencianas, de Regulacién de los Arrendamientos Histéricos Valencia-
nos; 2.° Rechazar, en todo lo demas, el recurso de inconstitucionalidad

Todo ello en virtud de los siguicntes

Fundamentos juridicos

1. Aunque en el prescnte recurso se impugnan sélo determinados precep-
tos de la Ley valenciana 6/1986 (art. 2. parrafo segundo, art. 3.2, ultimo 1nciso,



JURISPRUDENCIA 245

art. 9 y disposicién transitoria), en el recurso se realizan previamente unas
consideraciones de alcance general sobre el sentido y limites de la competen-
cia que se ha querido ejercer por la Generalidad de Valencia al adoptar esta
Ley, consideraciones que tratan de cuestionar la validez de las disposiciones
impugnadas. a su vez, en la contestaciéon a la demanda, la representacién de
la Comunidad Auténoma dedica buena parte de sus alegaciones a defender
dicha compctencia, manteniendo una posicién sustancialmente diferente de la
representacién del Estado sobre el alcance e interpretacién de los articulos
149 1 8 CE y articulo 31.2 del Estaluto de Autonomia de la Comunidad Valen-
ciana (EACV) Por ello, el alcance de la competencia autonémica para regular
la materia de los arrendamientos histéricos valencianos, a la luz de los citados
preceptos, constituye una cuestién previa que ha de ser objeto de analisis
preliminar, pues sélo tras su fijacién y aclaracién serd posible dar respuesta,
en la medida precisa, a las concretas impugnaciones deducidas.

El articulo 149.1 8 CE atribuye a las instituciones generales del Esta-
do competencia exclusiva sobre la «legislacién civil», sin perjuicio —anade
el precepto, en lo que ahora importa— «de la conservacién, modificacién
y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los Derechos civiles, fora-
les o especiales alli donde existan». El amplho enunciado de esta ultima sal-
vedad («Derechos civiles, forales o especiales») permite entender que su re-
mision alcanza no sélo a aquellos Derechos civiles especiales que habian
sido objeto de compilacién al iempo de la entrada en vigor de la Constitucion,
sino también a normas civiles de ambito regional o local y de forma-
cién consuetudinaria preexistentes a la Constitucién, por mas que fueran
aquellos Derechos ya legislados, sin duda, los que se situaron como referen-
cia principal para el constituyente a la hora de articular, en este punto,
las competencias del Estado y las que pudieran ser asumidas por las Co-
munidades Auténomas en los Estatutos respectivos. Este entendimiento
amplio del precepto consuetdunario es el que quedé plasmado, por lo de-
mas, en el articulo 31 2 del EACV, pues la competencia exclusiva que alli se
atribuye a la Generalidad en orden a la «conservacién, modificacién y desarro-
llo del Derecho civil valencrano» no puede esumarse referida sino al Derecho
consuetudinario que, tras la abolicién dec los Fueros y hasta nuestros dias,
subsistiera en el territorio de la Comunidad Auténoma, siendo notoria la
inexistencia de toda regla escrita que, antes de la Ley hoy impugnada, orde-
nara en dicho ambito cualquier instituto civil de modo especial respecto al
Derecho comun.

Sin perjuicio dc las observaciones y matizaciones que después se haran, no
es, pues, dudoso que la Generalidad Valenciana ostenta competencia exclusiva
para legislar sobre instituciones que hayan tenido una configuracién consue-
tudinana especifica en su ambito territorial, competencia que trae causa,
como queda dicho, de lo prevenido en el citado articulo 149.1.8 de la Consti-
tucién v que se configura en el articulo 31.2 del EACV, precepto este altimo
cuya virtualidad competencial ha de ser entendida, por lo demis, a la luz de
lo dispuesto en la Ley Orgéanica 12/1982, de transferencias a la Comunidad
Valenciana de competencias de titularidad estatal.

2. El Abogado del Estado no niega una competencia legislativa autonémi-
ca para regular los usos preexistentes pero enttende que el ejercicio de la
misma ha de respetar la jerarquia de fuentes, de modo que la competencia
sobre Derecho consuetudinario, y la posibilidad de reduccién de la costumbre
a Derecho escrito no podria suponer que esta costumbre codificada asumiera
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una posicién jerarquica diferente, como fuente de caracter subsidiario, a la
que tenfa en su forma de expresién primitiva

Sin embargo, este argumento supone imponer al legislador autonémico una
restricc16n que no figura ni es congruente con lo dispuesto en los articulos
1491 8 CE y 31.2 EACV, quc al conceder una competencia legislativa propia,
otorga a la legislacién civil autonémica consiguiente aplicacién preferente
frente a la legislacién de! Estado como se deduce del articulo 149.3 CE y se
refleja en el articulo 13.2 del Cédigo Civil. Por ello el ejercicio de la compe-
tencia legislativa autonémica, atribuida por la Constitucién y el Estatuto, su-
pone una alteracién sustancial en la posiciéon de la norma en la jerarquia de
fuentes, ya que la regla que, como costumbre, venia rigiendo so6lo en defecto
de ley aplicable, esto es, como fuente de caracter secundario e moponible a los
dictados del Derecho comtn (art. 1.3 Cédigo Civil), al ser incorporada a la Ley
autonémica se torna en Ley especial de aplicacién preferente a la legislacién
cwvil del Estado que devienc asi, y en ese momento, Derecho supletorio (art
13.2 CC), aplicacién preferente reconocida, en general, por el Derecho de
Estado (disposicién adicional primera tanto de la Ley 83/1980, de Arrenda-
mientos Rusticos, como de la Ley 1/1992, de Arrendamientos Risticos Histé-
ricos) Mediante el ejercicio de la competencia legislativa autonémica el ante-
rior Derecho consuctudinario especial valenciano cambia pues de naturaleza,
adquiriendo sus normas la condicién de Derecho legislado de aplicaci6n pre-
ferente, en su ambito propio, respecto del Derecho civil coman (art 149.3 de
la Constitucién y arts. 13 a 16 del Coédigo Civil), y esa es precisamente la
finalidad de la Ley impugnada: dar rango de Ley especial a reglas que hasta
su adopcién no habrian tenido existencia sino como costumbres de mera
aplicacién supletoria.

El Abogado del Estado sostiene, ademas, que la Ley valenciana no refleja
una realidad consuetudinara efectivamente cxistente, condicién constitucio-
nal imprescindible para la competencia autonémica, sino que crea una norma-
tiva distinta de la estatal sin conexién previa con usos vigentes

Arguye de contrarto la representacion de la Comunidad Auténoma que nos
hallamos ante usos juridicos realmente existentes, aportando, a tal efecto,
abundante documentaci6n sobre la historia y la realidad de estos arrenda-
mientos. Ambas partes vienen asi a aceptar que la existencia de un especial
régimen consuetudinario para determinados arrandamientos rusticos en el
actual territorio de la Comunidad auténoma Valenciana se constituye en au-
téntico presupuesto ex articulo 149.1.8 para el valido ejercicio de la competen-
cia conferida por el articulo 31.2 del Estatuto de Autonomia y que dicha com-
petencia s6lo podra cjercerse en la medida en que tal régimen consuetudinario
sca efectivamente reconocible sobre el objceto ordenado, hasta la adopcién de
la Ley hoy impugnada, por la costumbre.

La Ley autonémica impugnada declara su propésito de formahizar y fijar
unas determinadas reglas consuetudinarias que, hasta hoy, se habrian venido
aplicando sélo a unos ciertos contratos (los llamados «arrendamientos histé-
ricos») que, al menos en parte, se habrian regido por una costumbre que serfa
especial no sélo por su peculiaridad sustantiva respecto al Derecho comiun,
sino también por su alcance imitado y definido en ¢l tiempo. Esta costumbre
especial es, como inequivocamente expresa el articulo 1 de la Ley impugnada,
a la que se ha querido dar forma de ley, configurando dentro del Derecho
arrendaticio rastico un ius singulare, en el doble sentido de ser, en primer
lugar, un régimen diferenciado del civil comdn y, en segundo lugar, en el
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tefritorio autonémico, una ordenacién especifica para ciertos contratos de
arrendamiento, singularizados por haber venido siendo sometidas previamen-
te a una costumbre cuyas reglas recoge la Ley.

Esto contrastado, son dos las consideraciones de orden general que se
imponen:

a) No es, en primer lugar, dudoso que el arrendamiento histérico, como
figura consuetudinaria, ha existido y existe en el territorio valenciano, cual-
quiera que sea su importancia relativa en el conjunto de contratos de arriendo.
Ello resulta de la amplia documentacién aportada por la Comunidad Auténo-
ma, sin que el Estado haya aportado, para desvirtuarla, otros documentos o
matcriales de diferente signo. Teniendo esto en cuenta, no cabe discutir la
competencia de la Comunidad auténoma para conservar ese Derecho consue-
tudinario propio, labor de conservacién que es la expresamente afirmada por
la Ley impugnada y la citada —junto a la de «modificacién» y «desarrollo»—
en el articulo 31.2 del EACV,

b) La Ley, de otra parte, se aphcara a determinados contratos «<histori-
cos», en funcion no sélo del momento en que se pactaron, sino de las reglas
a las que se vieron sometidos. Asi, el presupuesto y la condicién de aplicabi-
hdad de estas normas legales residen en la costumbre que recogen, régimen
consuetudinario que no sélo delimita el objeto, sino el mismo contenido dis-
positivo del régimen legal Se quiere decir con ello que los limites constitucio-
nales y estatutarios que condicionan la validez de la Ley son los mismos que
ésta establece para su aplicabilidad, puesto que la misma se incardina y se
restringe al objeto mismo ordenado consuetudinariamente. Ello permite recha-
zar las reticencias formuladas por el Abogado del Estado sobre si la Ley au-
tonémica ¢s una real plasmaciéon de normas consuetudinarias efectivamente
aplicadas hasta su adopcién, toda vez que el presupuesto de validez oonstitu-
cional de la Ley, en cuanto al cjercicio de competencias autonémicas, coincide
exactamente con sus condiciones de aplicabilidad en cada caso; esta es una
cuestién que ha de ser resuclta en ultima instancia por los 6rganos jurisdic-
cionales competentes para ello, cn los correspondientes procesos que puedan
suscitarse.

Partiendo asi de la competencia de la Comunidad Auténoma para dictar la
Ley impugnada, ha de entrarse en el examen de las concretas impugnaciones
deducidas en el recurso.

3. Los preceptos impugnados lo han sido con argumentacién diversa. Asi,
los articulos 2, segundo parrafo, y 3 2, altimo inciso, se tachan en el recurso
de inconstitucionales por la conculcacién que supondrian de la exclusiva com-
petencia estatal en orden a la legislacién procesal (art. 149 1.6 de la Constitu-
cién); el articulo 9, por su parte, es objeto de un reproche sustantivo, en la
medida en que se ve en el mismo una divergencia o contradiccion inaceptable
con las reglas sucesorias en el arriendo establecidas por la legislacién del
Estado y la disposici6n transitoria, en fin, se califica también de inconstitucio-
nal por lo que encerraria de excepcién a la aplicacién del Derecho comtn
arrendaticio Consideraremos primero, en este fundamento, aquella tacha de
cardcter sustantivo (frente al art. 9) y examinaremos a continuacién los moti-
vos de inconstitucionalidad aducidos contra el resto de disposiciones impug-
nadas.

El articulo 9 de la Ley 6/1986 establece en sus dos apartados sendas pre-
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visiones «en garantia de la continuidad de la explotacién agraria» y relativas,
respectivamente, a la sucesién mortis causa y a la cesion iiter vivos del dere-
cho al cultivo, previsiones, una y otra, que han sido calificadas de inconstitu-
cionales en el recurso por contrariar las previsiones al efecto establecidas en
la Ley estatal 83/1980, de Arrendamientos Rusticos, v conculcar, a su través,
la exclusiva competencia del Estado sobre la legislacién civil (art. 149.1.8 de
la Constitucién) Ademas, al apartado primero de este articulo 9 se le reprocha
haber incurrido en contradiccién con lo prevenido en el articulo 10 de la
propia Ley, conculcdndose asi —se dice— lo dispuesto en el articulo 9.3 de la
Constitucién (hay que suponer que en lo relativo al principio, alli enunciado,
de «seguridad juridica») Nada hemos de decir, por lo pronto, en cuanto a este
tiltimo alegato, pues las posibles inconsistencias, y aun antinomias, entre dos
o mas preceptos de un texto legal son, en si, constitutivas de inconstituciona-
lidad n1 deben ser resueltas por este Tribunal, sino por la jurisdiccién ordina-
ria, a la que corresponde, en efecto, armontzar, cohonestar o ntegrar las
previsiones normativas a lo largo del proceso de aplicaci6n del Derecho.

La mera discrepancia —que la representacién de la Generalidad no acepta
enteramente— entre lo establecido en el articulo 9 de la Ley 6/1986 y lo dis-
puesto en la legislacién estatal de arrendamientos risticos no depararia, desde
luego, resultado alguno de inconstitucionalidad para aquel precepto, pues la
competencia autonémica ex articulo 31 2 del EACV permite, como hemos vis-
to, que exista, con los limites asimismo reseflados, una normativa civil propia
v hace posible, por lo mismo, divergencias entre tal posible disciplina legal y
la dictada por las Cortes Generales, resultado éste previsto incluso, como no
podia ser de otro modo, por las leyes del Estado en la materia (disposici6n
adicional primera tanto de la Ley 8/1983 como de la Ley 1/1992, ya citadas).

La competencia de la Generalidad Valenciana para regular los arrenda-
mientos histéricos valencianos, siguiendo la costumbre prefijada por los usos
juridicos desarrollados a través de los tiempos, le permite regular la sucesién
en relacion con estos arrendamientos de forma diferente a la legislacion del
Estado y de acuerdo a aquella costumbre, que segin la Generalidad Valencia-
na, el precepto se limita a fijar, coincida o no, por tanto, con la legislacién
comin en la materia.

También en este motivo del recurso late la reticencia o negativa del Gobier-
no de la Nacién a reconocer una real plasmacién de normas consuetudinarias
efectivamente aplicadas hasta su adopei6n, pero tampoco este reparo nos dcbe
llevar a realizar un contraste entre la regla legal impugnada y las normas
consuetudinarias para examinar la correspondencia entrc una y otras y con
cllo la validez competencial de la primera También aqui ha de afirmarse que
el presupuesto de validez del precepto coincide con sus condiciones de apli-
cabilidad en cada caso, pues este peculiar régimen sucesorio preexistente sirve
también para calificar como histérico al concreto arrendamiento en cuestion

No cabe cuestionar, pues, la validez constitucional, por razones competen-
ciales de este articulo 9, puesto que sélo resultara aplicable cn la medida en
que lo en él dispucsto haya venido a reiterar las normas consuetudinarias por
las que se ordenaran determinados arrendamicntos rusticos en el territorio de
la Comunidad Auténoma, lo que en cada caso habra de constatarse y probarse
en su enclave jurisdiccional propio Ha de rechazarse, por tanto, la impugna-
cién de dicho precepto

4 La impugnaci6n de los articulos 2, segungo parrafo, y 3.2, altimo inci-
so, tiene en el recurso una misma motivacién. Para el Abogado del Estado,
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tanto el primero de estos preceptos (segun el cual la declaracién de reconoci-
miento de los arrendamicntos histéricos «podra ser impugnada ante la juris-
dicci6n contencioso-administrativa por aquella de las partes que considere
lesionados sus derechos o intereses») como la referencia final del articulo 3.2
(«La resolucién recaida podra también ser objeto de impugnacién en via ad-
ministrativa») conculcan la exclusiva competencia del Estado ex articulo
149 1.6 dc la Constitucién en orden a la legislacién procesal, pues una y otra
de estas previsiones —se viene a decir en el recurso— alteran el régimen de
distribucién de competencias disefiado en la Ley Organica del Poder Judicial,
ya que la controversia sobre la existencia de los arrendamicntos histéricos
debiera sustanciarse ante el Juez civil. La representacién de la Generalidad,
por su parte, ha defendido la validez de estas reglas haciendo notar que las
mismas no contrariarian aquella intervencién del Juez civil, pues las referen-
cias a la jurisdiccién contencioso-administrativa habrian de entenderse en
relacion con los posibles vicios de que estuviera aquejado, en hipétesis, el acto
administrativo de «reconocimiento» del arrendamiento histérico.

Hemos de examinar, por consiguiente, si el legislador autonémico se ha
excedido en el cjercicio de su competencia al dictar un precepto que contiene
una rcferencia especifica a determinado orden jurisdiccional, con lo que ello
entrana de exclusién de cualquier otro y, especificamente, del civil

Importa recordar, ante todo, que la atribucién por la Constitucién de com-
petencia exclusiva al Estado en punto a la legislaci6n procesal lo es «stn per-
juicio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las
particularidades del derecho sustanuvo de las Comunidades Auténomas» (art.
149.1 6), salvedad esta ultima que ha dado lugar a la competencia atribuida en
el articulo 31 3 del EACV y sobre la que ha tenido ya ocasi6n de pronunciarse
estc Tribunal. Hemos advertido, cn efecto que la mera reiteracién de reglas
procesales generales en la legislacién autonémica no hace buena, sin mas, una
tal previsién (STC 71/1982, fundamento juridico 20) y, en cuanto a las innova-
ciones proccsales, hemos seialado también que el articulo 149.1.6, en la sal-
vedad citada, no las hace posibles en relacion con la defensa juridica de aque-
llos dercchos e intereses que materialmente regulen, pucs con la expresion
«necesarias especialidades» la Constitucion tiene en cuenta tan sélo las que
incvitablemente se deduzcan, desde el punto de vista de la defensa judicial, de
las reclamaciones juridicas sustantivas configuradas por la norma autonémica
en virtud de las particularidades del derecho creado por la propia Comunidad
(STC 83/1986, fundamento juridico 2 ©, en sentido analogo, STC 123/88, funda-
mento juridico 2.°) Desde luego, de las particularidades del régimen sustan-
tivo v de la especifictdad del arrendamiento histérico valenciano no deriva
ninguna neccesaria especialidad de la ordenaci6n de las vias procesales v de la
detensa judicial de los derechos y deberes derivados de esa relacién arrenda-
ticia, de manera que la competcncia autonémica para legislar sobre estos
arrendamientos no conlleva una competencia legislativa de cardcter procesal
para cstablecer una regulacién singular de ordenacion del proceso

A ello ha de anadirse que el articulo 2 de la Ley 6/1986 no establece una
particularidad en la ordenacién del proceso, sino una regla de competencia
Jurisdiccional cuya determinacion corresponde en exclusiva al legislador esta-
tal, y mds concretamente a la Ley Orgénica decl Poder Judicial (art 122 1 CE),
vy normas concordantes, que han delimitado ya la competencia en el orden civil
de los Juzgados y Tribunales en materia contractual en las controversias entre
partes en materia de contratos privados El legislador autonémico en ningan
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caso puede interferirse en dicho orden competencial o perturbarlo, pero esto
es lo que ha venido a hacer con una norma que no puede ser entendida sino
como excluyente de la intervencién que, segiin la legislaci6n aplicable, han de
tener aqui los 6rganos jurisdiccionales civiles para resolver las controversias
que surjan en torno a la calificacién y régimen juridico de estos contratos.

Por todo ello, resulta evidente la inconstitucionalidad del articulo 2, parrafo
segundo, de la Ley valenciana 6/1986.

Por iguales razones a las hechas valer frente al segundo parrafo del articulo
2 s¢ ha impugnado también en el recurso el inciso final del articulo 3.2. Es
evidente, en efecto, la estrecha conexién cxistente entrec ambas previsiones
legales, hasta el extremo de que la contenida en el referido articulo 3.2 parece
mera reiteracion, defectuosamente redactada, de la contemda, al efecto, en el
examinado articulo 2 (aunque la expresién «via administrativa» podria hacer
pensar, y asf lo entuende la Abogacia del Estado, en los recursos administra-
tivos previos a la via contenciosa, mas parcce que esta mencién legal alude,
sencillamente, a dicha via jurisdiccional, pues de lo contrario no se entenderia
el adverbio «también» que se introduce en la disposicién). En todo caso, la
disposicién ha de ser declarada inconstitucional por las mismas razones que
se acaban de exponer a propésito del ya examinado articulo 2, esto es, no por
la ilegitimidad constitucional de su contenido matenal, sino por lo que el
precepto expresa de intento de ordenacién, en este campo, de las vias jurisdic-
cionales a través de las que controvertir el reconocimiento de arrendamicnto
histérico. Dicha ordenaci6n —importa reiterarlo— no puede ser emprendida
por el legislador autonémico.

5. El daltimo precepto impugnado es la disposicién transitoria, con arreglo
a la cual «los arrendamientos cuyos titulares, durante el plazo de dos afios a
partir de la entrada en vigor de esta Ley, soliciten la declaraciéon de recono-
ctmiento de arrendamicnto histérico, quedarian exceptuados del régimen ge-
neral contenido en la vigente Ley 83/1980, de 31 de diciembre (citada), y
disposicioncs complementarias en cuanto duracién y extensién, en tanto no
recaiga resolucién firme en contrario».

En el recurso se viene a decir que csta regla hace evidente la oposicién
entre la Ley autondmica y la estatal, «acreditando que lo pretendido regular no
es pura y simplemente un derecho consuetudinario, sino una materia tipica-
mente civil» Se anade que la previsién impugnada crearia un alto grado de
mseguridad —contrario al art. 9 3 de la Constitucién— en cuanto al régimen
juridico aplicable a los arrendamientos cuyo reconocimiento como «histéri-
cos» se llegue a instar. La representacién de la Generalidad, por su parte, ha
destacado el sentido dec esta regla, que no seria otro que el de evitar, efccu-
vamente, la resolucién de los arrendamientos acaso calificables de «histéricos»
al término de la prérroga de tres afos que habilité la disposicién transitoria
primera, 3, de la Ley 83/1980, de Arrendamientos Rusticos, para los concerta-
dos antes de la publicacién de la Ley de 15 de marzo dc 1935 «en que se
hubiere perdido memoria del tiempo por cl que sc concertaron». Esta misma
representacion ha observado, en fin, que la controversia sobre la disposici6n
transitoria de la Ley impugnada careceria ya de trascendcncia, visto que la Ley
estatal 1/1987 prorrogé aquel plazo hasta cinco afios mas.

La disposicién transitoria no es contraria a la Constitucién Cualquiera que
sea su efectividad (y hay que obscrvar, a este propésito, que el art. 2.1 de la
Ley 1/1992, de Arrendamientos Ruisticos Histéricos, prorrogé los mismos hasta
el 31 de dicitembre de 1997), su sentido no es otro que el de asegurar la
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aplicabilidad de los preceptos de la propia Ley 6/1986, que establece el régi-
men sustantivo y peculiar del arrendamiento histérico valenciano, aplicabih-
dad condicionada —como se ha visto— por un previo tramite de reconoci-
micnto, administrativo y jurisdiccional, y que resultaria impracticable s1 antes
de recaer aquellos pronunciamientos publicos el contrato llegara a resolverse
por cl transcurso de los plazos de prorroga fijados en la legislacion del Estado.
Vigente la Ley valenciana, csta altima legislacién estatal tiene la condiciéon de
Derecho supletorio del autonémico, por mas que la aplicabilidad de este ulti-
mo quede, en virtud del peculiar sistema de la Ley 6/1986, diferida en parte
hasta que la Administracién y, en su caso, los Tribunales se pronuncien al
respecto. Pero las normas de esta Ley que si son, sin duda, de aplicacién
inmediata son las que ordenan precisamente ese tramite de recconocimiento,
cuya operatividad quedaria, sin mas, trastocada si1, pendiente el mismo, el
contrato llegara a resolverse. Para evitar tal resultado se dicté esta diposicién
transitoria, que no viene, en rigor, sino a declarar la aplicaci6n preferente de
las normas de la Ley 6/1986, que ordena el trdmite de reconocimiento del
arrendamiento histérico y, con ello, la aphcabilidad misma que puedan llegar
a tener los preceplos sustantivos de la propia Ley

Voto particular discrepante que formula el Magistrado don Carlos de la Vega
Benayas en el recurso de inconstitucionalidad niimero 361/1987, relativo a la
Ley 6/1986 de la Generalidad Valenciana

No queda suficientemente claro, decidido con nitidez, el problema de la
referencia a «los Derechos civiles, forales o especiales alli donde existan»; es
decir, cual es el contenido, lo existente de ese Derecho civil, aquella materia
sobre la cual la Comunidad Auténoma puede actuar legislativamente, conser-
vando, modificando o desarrollando la misma

El problema es menor en los supuestos de Comunidades Auténomas dota-
das de compilaciones dc Derecho civil, Derecho propio, especial, foral y, en
cuanto propio, comun, con fuerza expansiva, con potencialidad de desarrollo
(y, por supuesto, de conservacién, art 149.1.8 CE)

Es mayor y mas grave la duda en el caso que nos ocupa. Se trata de que
la Comunidad Auténoma Valenciana no posee Derecho civil propio, segin se
reconoce y admite por todos. Salvo en materia de riegos (huerta de Valencia)
y su jurisdiccién especial (Tribunal de Aguas), la Comunidad Auténoma Valen-
ciana no tiene legislacién civil, desde los Decretos de nueva planta de 1707.

No es legislacién civil valenciana, eso es obvio, la legislaciéon civil que hoy
se aplica en el territorio de la Comunidad. Es también cierto que no se con-
serva Derecho propio escrito, ni legislativo antiguo y preconstituctonal, ni
siquiera consuetudinario recopilado.

¢Cuiles son, pues, las normas civiles de ambito regional o local y de for-
macién consuetudinaria preexistente a las que se alude en la sentencia (fun-
damento juridico 1.°)”

Parece que la sentencia se refiere inicamente al Derecho consuetudinario
que, tras la abolicién de los Fueros, subsistiera en el territorio hasta nuestros
dias, y asi lo dice en el mismo fundamento. No puede ser de otra manera y en
esto la sentencia es légica y correcta. Mi discrepancia de ella, sin embargo,
tiene otro sentido.

Lo que ocurre, en mi opinién, es que esta correccion y claridad es sélo
aparente Quiza, y esta es m1 duda, esta apariencia y ligereza argumentativa
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sea la justa No lo sé. Pero tengo el temor de que, con ello, se ha abicrto o
entornado peligrosamente la tapa de la caja de Pandora

Veamos' se da como probada la existencia de csa costumbre local reterida
a la subsistencia forzosa del vinculo contractual entre propictario y arrenda-
tario (¢o colono, enfiteuta, poseedor Util?), y se considera existente una rela-
cién arrendaticia con prérroga indefinida y forzosa. No hay modo de saber
con certeza si ello constituia, cn el uso histérico, un contrato de arrendamien-
to vy otra figura con mas parecido a los censos o foros.

La Lcy valenciana impugnada si cstablece un vinculo contractual indefin:-
do, lo que contraviene el sentido, fundamento y finalidad del tipico contrato
de arrendamecinto, de cuyo temporal o bien prorrogable por el legislador
en situaciones sociales determinadas, como es el caso de la legislacién de
arrendamientos rasticos comun (en particular desde 1935) y general de toda
Espana.

La pregunta cs; ¢esta determinacién de la Ley valenciana es «conservaciéon»
o creacién, regulacién ex novo?

Sin negar a la Comunidad Valenciana la posibilidad y la potestad legisla-
tiva, si, en cambio, me pregunto si esa potencialidad alcanza o puede llegar a
recrear o resucitar una figura contractual, déandola previamente por probada,
o bien —como sc hacc en la Ley— dejando su prucba a la autoridad guberna-
tiva. (No supondria ello la posibilidad de establecer por via indirecta (ctr-
cumventio) un Derecho civil mexistente e mcluso la de legalizar costumbres
coutra legem?

Cierto que no va este Tribunal Constitucional a someter a prueba la
existencia dec csa costumbre, que ahora la Comunidad Valenciana legaliza
Pcro si le cabe o compete examnar la constitucionalidad de ese resultado
legislativo.

Este examen, aparte de lo va expuesto sobre cl ambito o subsistencia del
Derecho civil existente (¢qué se puede desarrollar?), abarca también otro as-
pecto, tal el relativo a la otra competencia que el articulo 149.1.8 reserva en
exclusiva al Estado, es decir, las «bases de las obligaciones contractuales».
<No constituye una de las bases del sistema contractual espariol la autonomia
o libertad contractual —libre conscntimiento— en general y la de la tempora-
hdad cn los contratos arrendalicios en particular? Naturalmente que cllo no
impide que el legislador competente pueda, por cxigencias de una socicdad
justa vy democratica, establecer de otro modo el régimen de explotacién del
recurso agricola, pero si, como concluyo de todo lo expuesto, que dicho legis-
lador autonémico puede recrear, confiriéndola categoria contractual —de con-
trato normado, forzoso— a una sttuacién de hecho dudosa y de vigencia hmi-
tadisima; scgun se afirma por las partes No parece que sea cl método mas
adecuado el seguido por esta Ley, que roza, en mi opinién, la correccién
constitucional, dafandola.

Estas dudas, cuyo desarrollo seria largo y que en ningan caso van contra
un sistema de proteccién correcto y eficaz a favor del arrendatario antiguo,
son las que justificaron cn la deliberacion mi voto distinto al de la mayoria,
cn el sentido de ampliar las declaraciones de inconstutucionalidad a los otros
preceptos impugnados e incluso a la Ley misma y con base ¢n los argumentos
expucstos, es dectr, en la invasién de la competencia legislativa del Estado por
infraccién del articulo 149.1.8 de la Constitucién, que no permite la regulacién
que se hace en la Ley impugnada. Todo ello, por supuesto, con m respeto a
la opmién mayoritaria



JURISPRUDENCIA 253

Madrid, a veintiocho de septiembre de mil novecientos noventa y dos —
Firmado —Carlos de la Vega Benayas.—Rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don José Gabaldén Lépez a la
Sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad nimero 361/1987

Lamento disentir del parecer de la mayoria, no ciertamente en cuanto a la
declaracién de inconsttucionalidad del parrafo segundo del articulo 2 y del
inciso final del parrafo 2 del articulo 3 de la Ley objecto del recurso, cuya
decisié6n comparto, sino porque entiendo que ese mismo pronunciamiento de
inconstitucionalidad decbrera haberse extendido a los demas preceptos impug-
nados asi como a los conexos; cuando menos, a aquellos de los que son nece-
saria consecuencia los declarados nulos.

M discrepancia sc funda en las siguientes razones

La competencia autonémica para «conservacién, modificacién y desarro-
llo» del Derecho civil foral o especial (art 149.1 8 de la Constitucién) no tiene,
en la Comunidad Valenciana otro objeto que los arrendamientos histéricos a
que la Ley impugnada se reficre, es dccir, un decrecho precisamente civil v
consuetudinario respecto del cual la citada Ley ha operado una mutacién en
el sistema de fuentes A partir de su reconocimiento por la Administracién
autonémica, los arrendamientos que han persistido exclusivamente como cos-
tumbre, seguramente de varios alcances, formas y contentdo diferentes, van a
estar regidos por unos preceptos legales que, ademas reduciran toda aquella
posible variedad a una normativa rigida y umiforme pero ahora con rango v
fuerza de Ley, regulando aspectos sustanciales desde su duracién (que se
declara indefinida) hasta el derecho sucesorio; convirtiendo asf una institucion
de origen consuetudinario contractual en una normativa legal, seguramente
reductora, que extravasa el alcance del precepto constitucional citado al intro-
ducir un derecho formulado por la Ley en una Comunidad donde existe sola-
mente un derecho consuetudinario, lo cual dista de la conservacién, modifica-
cién o desarrollo del Derecho existente

Mas, para esta operacién transformadora, la Ley utiliza un medio radical-
mente contrario a la Constitucién.

Pese a que la Ley, segin dice expresamente su articulo 1, tiene por objeto
«regular, como 1nstitucién propia del Derecho civil valenciano los arrenda-
micntos histéricos constituidos desde tiempo mmemorial v regidos por la
costumbre», no establece lo que seria adecuado a esc doble caracter (Derecho
civil, regulado por la costumbre), es decir, la cxigencia de su prueba y reco-
nocimiento ante los Tribunales civiles Lejos de ello exige que sean «objeto de
reconocimiento» mediante declaracion ante la Administracién Agraria autoné-
mica (art. 2 1), el cual se logra mediante un dictamen pericial (art 3) sin
ninguna referencia a la prueba del contenido de los contratos, usos o costum-
bres de donde traen causa, y cuyo reconocimtento dctermina la aplhicacion de
un régimen legal quc abarca como antes se dice desde la norma de duraci6n
indefinida (art 4) hasta el régimen sucesorio (art. 9) y sin la menor atencién
al origen o clausulas pactadas o perpetuadas por la costumbre que constituyen
el verdadero Derecho civil consuetudinario a conservar.

Parece evidente que el reconocimiento por la Administracién de la existen-
cia de un contrato civil entre partes, determinante de todas unas consecucn-
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cias que afectan no sélo a quien solicité aquel acto, sino a los demas titulares
de la relacién juridica, quienes ademas pueden ver modificado el contenido de
los derechos que la costumbre o el pacto les conferia, no es una actividad
propia de la Administracién, sino una potestad de intervencién que esa Ley le
otorga mas alld de sus propias facultades, invadiendo las que son propias de
la Jurisdiccién (art. 117.3 de la Constitucién), puesto que funcién junrisdiccio-
nal es la que resuelve conflictos de intereses privados en la esfera del Derecho
civil; y ese es el efecto propio del reconocimiento admunistrativo de los con-
tratos de arrendamiento histéricos

La impugnacién, primero cn via administrativa y luego ante la Jurisdiccién
Contencioso-Admimstrativa que ha invalidado la sentencia, no es sino una
consecucncia de la atribucién de aquella facultad de reconocimento de los
arrendamientos a la Administracién mediante actos propios que, sin embargo,
no pucden estar sometidos al Derecho administrativo porque resuelven sobre
derechos civiles de los particulares.

Se pone asi de manifiesto la infraccién de los articulos 117.1, inciso prime-
ro, v 117.3 de la Constitucién, asi como el 24 1 y 2, en cuanto otorgan a los
particulares el derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces ordinarios, o
sea, los del orden junsdiccional a quienes la Ley general atribuye el conoci-
miento de los conflictos y cuestiones segiin su naturalcza objetiva

A esta afirmacién no se opone lo razonado ¢n la STC 21/1986 (fundamento
yuridico 2.°), pucsto que lo alli legitimado como no contrario al articulo 24 es
el establecimiento de «una via previa administrativa. . para el acceso a la
jurisdiccién ordinaria .. que no impide €l acceso a ésta ni supone que la Ad-
ministracién de la Seguridad Social sustituya a los 6rganos jurisdiccionales...»,
supuesto evidentemente distinto del aqui contemplado, en el cual la Adminis-
tracién va a definir, al reconocer la existencia de cada arrendamiento, toda la
constelacion de derechos v obligaciones que lo integran.

La limitacién del petitum formulado en el suplico de la demanda a los
articulos 2.2, 3.2, 9 y disposicién transitoria (que venia condicionada por el
Acuerdo del Consejo de Ministros de entablar el recurso) no seria obstaculo
para dictar un fallo que, ademds de anular todos los mencionados, extendiese
la declaracién de inconstitucionalidad a algunos otros preceptos, sobre todo a
aquellos cuya conexi6n con los dircctamente impugnados es evidente por
constituir su causa inmediata, caso en ¢l cual se hallan, por lo menos, los
articulos 2 y 3 (ambos en su integridad), 4 y 10 Asi lo permitc ¢l articulo 39.1
de la Ley reguladora de este Tribunal

Madrid, a veintiocho de septiembre de mil novecientos noventa v dos —
Firmado —José Gabaldén Lépez.—Rubricado.



[I. Resoluciones de la Direccion General

Por Laura M.? CANO ZAMORANO
y MIGUEL VAQUER SALORt

MAYORIA PRECISA PARA REVOCAR EL NOMBRAMIENTO DE LOS ADMI-
NISTRADORES MANCOMUNADOS EN UNA SOCIEDAD DE RESPONSABI-
LIDAD LIMITADA (ResoLucioN DE 16 DE ABRIL DE 1991; «BOE» pE 28 DE
MAYO).

Hechos.—1. El dia 16 de abril de 1990, ante el Notario de Madnd don
Pedro de la Herran Matorras se otorgé escritura de constituciéon de la Entidad
«Trazos de Hosteleria, Sociedad Limitada». En la estipulacién duodécima de
la citada escritura se establece’ nombramiento de administradores Se nom-
bran administradores de la Sociedad a don Ramén del Pozo Lépez y don
Miguel Rodriguez Garcia, cuyas circunstancias personales constan en la com-
parecencia de esta escritura, los cuales ostentarian mancomunadamente todas
y cada una de las facultades inherentes a dicho cargo Dichos sefiores 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 di-
ciembre, y de la Comunidad Auténoma de Madrid de 14 de marzo de 1984.
Estos nombramientos podrin revocarse por acuerdo mayoritario.

II. Presentada la anterior escritura en el Registro Mercantil de Madrid,
fue calificada con la siguiente nota' Suspendida la inscripcién del preceden-
te documento por comprender los siguientes defectos que impiden practicarla:
1) no se cumple con todos los requisitos del articulo 38 del Reglamento Regis-
tro Mercantil (en especial no se fija la edad por medio de su fecha de naci-
miento) de los socios fundadores; 2) no obstante lo dispuesto en el apartado
15 del articulo 174 del Reglamento del Registro Mercantl, los administradores
nombrados en la escritura fundacional s6lo podran ser removidos de su cargo
con la mayoria del articulo 17 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada (art. 13 de dicha Ley), por lo que habri de modificarse la estipula-
cién duodécima en ese senudo El primero de los defectos apuntados impide
practicar la inscripcién paraal solicitada en la estipulacién decimocuarta del
titulo precedente. Y en cumplimiento del articulo 62.3 del vigente Reglamento
del Registro Mercantil, extiende la presente en Madrid, a 11 de mayo de
1990.—El Registrador.—Firma 1ilegible —Firmado: Joaquin Cortés Sanchez.

III. El Notario autorizante del documento interpuso recurso de reforma
contra el apartado 2 de la anterior cahficacién, y alegé: A) Que el articulo 174,
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apartado 15, del Reglamento del Registro Mercantil no esta en contradiccion
con el articulo 13 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, mas
bicn 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 revocacion no pueda hacerse por
acuerdo mayoritario, y B) Que, en todo caso, la legalidad del precepto del
Reglamento dcl Registro Mercantil, en el sentido de s1 es o no contrario al
principio de jerarquia de fuentes, no puede ser nunca objeto de calificacién
registral, segun el articulo 6 del citado Reglamento.

IV. El Registrador dicté acuerdo, manteniendo el segundo defecto de la
calificaci6n, 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 numecrosos preceptos de nuestro Ordenamicnto Juridico (arts. 28 de la Ley
de Régimen Juridico de Administracion del Estado, 47, apartado 2, de la Ley
de Procedimiento Administrativo, y 1.2.” del Cédigo Civil) y la jurisprudencia.
Que el Registrador, en su funcién calificadora, debe tener en cuenta la jerar-
quia de las fuentes Quec en virtud de lo anterior, hay que proceder al estudio
del pérrafo segundo del citado articulo de la Ley de Sociedades de Responsa-
bilidad 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 separacion de su
cargo por la Junta de los admimstradores nombrados en la escritura de cons-
utucién (la mayoria reforzada del art. 17 de la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada), de los nombrados en un momento posterior (es suficiente
la simple mayoria). Para llegar a dicha conclusién es suficiente con leer el
precepto Que s6lo queda examinar el parrafo 15 del articulo 174 del Regla-
mento del Registro Mercantl y darle un sentido interpretativo como hace el
sefior Notario recurrente. Pero sc considera que ello choca con una doble
dificultad: 1.* El término tajante en que est4 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 el articulo 17 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada lo habria dicho, y asi, como sefala
un principio general y establece una excepcién, podria haber afiadido una
excepcién a la excepcién.

V. El Notario recurrente se alzé contra el anterior acuerdo, manteniéndo-
se en sus alegaciones y anadié' Que la calificacion registral no alcanza al juicio
sobre la legalidad dc una norma juridica, funcién que corresponde a los Tri-
bunales ordinarios de Justicia (art. 6 de la Ley Organica del Poder Judicial).
Que el articulo 174 15 del Reglamento del Registro Mcrcantil impone la obli-
gac16n de hacer constar en la escritura si los nombramientos iniciales pueden
revocarse por acuerdo mayoritario, que debe scr tenido en cuenta por el
Notario nexcusablemente en la redaccién de la escritura, y esta exigencia no
tendra razé6n de ser s1 no cupiera la posibilidad de revocacién por mayorfa.
Que la norma del articulo 13 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada sé6lo puede ser entendida como una disposicién no imperativa.

Fundamentos de Derecho —Vistos los articulos 1.692 y 1.732 del Cédigo
Ciwil; 127, 129, 132 y 218 del Cédigo de Comercio; 126 y 131 de la Ley de
Sociedades Anénimas; 7, 12, 13 y 31 de la Ley de Sociedades Limitadas; 174.15
del Reglamento del Registro Mecrcantil, y la Resolucion de 7 de febrero
de 1953,
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Primero —En el presente recurso se debate en torno a la inscribibihidad de
la estipulaci6n integrante del contrato constitutivo de una Sociedad de Res-
ponsabilidad Limitada en cuya virtud se establece que los administradores
micialmente designados puedan ser revocadas por acuerdo de la mayoria de
SOCI0S.

Segundo.—En la Sociedad Anénima los administradores ejerceran su cargo
durante el plazo que senalan los estatutos, el cual no podra exceder de cinco
anos (art. 126 de la Ley de Sociedades Anénimas) y la scparacién de los
administradores podra ser acordada en cualquier momento por la Junta gene-
ral (art. 131 de la Ley de Sociedades Anénimas). 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 cn que —contra las reglas que ordinariamente rigen en el
mandato y cn la sociedad (cfr arts 1.692.11 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 Codigo Civil). Por constituir una cxcepcién a la regla de la revocabilidad,
este ultimo caso debe interpretarse estrictamente: es necesario que «la facul-
tad privativa de administrar y de usar de la firma de la compania haya sido
conferida como condicién expresa del contrato social» (cfr. art. 132 del Codigo
de Comercio). Es decir, la facultad de administrar en la Sociedad Colectiva
conferida inicialmente a uno de los socios pueda estarlo como condiciéon es-
tructural del contrato social o bien sin este cardcter y siendo revocable a
voluntad de la mayoria de los socios como se decidi6 en Resolucién de 7 de
febrero de 1953.

Tercero.—Con mayor razéon hay que entender que esta ultima posibilidad
indicada en las Sociedades Colectivas, cabe también cuando se tratc 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 cn que sc formaliza la constitucién de una Sociedad Limitada puede
designarse la persona o personas que hayan de ejercer la administracion y
representacion 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 ves que se otorgue ese
contrato, supuesto en que no hay ningan obsticulo para que se reflcje la
voluntad de los socios de que el nombrado pueda ser revocado por acucrdo de
la mayoria. De ahi que esté perfectamente ajustada a la Ley de prevision
reglamentaria que exige que se exprese en la escritura y se refleje en la pni-
mera nscripcién s1 los nombramientos iniciales de las personas que se encar-
gan 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 Direccion General ha acordado estimar el recurso interpuesto y revo-
car el acuerdo v la nota del Registrador.

Comentario.—Lo primero que hemos de manifestar al abordar ¢l comenta-
rio de la citada Resolucién es nuestra sorpresa por el resultado del recurso, va
que nuestra opimién, obligado es manifestarlo, era totalmente contraria a la
postura adoptada por la Direccién General, buena prueba de ello cs que puse
nota de denegacién a una escritura presentada en mi Registro por i1gual causa



258 JURISPRUDENCIA

y creo que buena parte de mis comparncros habrian obrado de 1déntica mane-
ra, al menos para que la Direccién General se manifestase resolviendo la
antinomia existente entre dos preceptos (art 13 de la Ley de Sociedades Li-
mitadas y 175.15 del Reglemento del Registro Mercantil). La Resolucién, pues,
era necesaria, ya que al menos nos indica la postura que hemos de scguir 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, necesariamente, hemos
de manifestarnos contrarios a la solucién adoptada Vaya por delante, como
decimos, nuestra opinién, y seguidamente vamos a tratar de fundamentarla.
Los argumentos del recurrente (al menos los que se deducen de la Resolucién)
se limitan a necgar la facultad del Registrador para calificar la postble antino-
mia y diferente jerarquia normativa entre ambos preceptos que es competen-
c1a de los Tribunales y, como consecuencia de ello, la obligacién de observar
lo dispuesto en ¢l Reglamento del Registro Mercantil y, de otra parte, el atri-
buir al articulo 13 de la Ley el caracter de norma supletoria de la voluntad 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 armomizar el preccpto legal con ¢l Reglamento, a
nuestro juicio con poca fortuna. Veamos detalladamente la cuestién. El primer
argumento del recurrente nos parece de escasa entidad e igualmente le debié
parecer al Centro Directivo cuando ni siquiera lo uuliza para reforzar la so-
lucién adoptada como hubiera sido légico de haberlo considerado rmportante,
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 é6rgano
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 entendera limitada a los efectos de extender, suspender o denegar el
asiento principal solicitado». El Registrador denicga 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 «carecerdn
de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior». Lo que
nadie discute es que la Ley de Sociedades Limitadas ¢s una norma de rango
superior al Reglamento del Registro Mercantil, luego si existe contradiccién
entre ambas normas no es cl Registrador el que declara la nulidad del precep-
to reglamentario, sino el propio legislador, y la calificaci6n 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 caricter supletorio para el supuesto
de que las partes no establezcan norma reguladora respecto a la revocacién de
los Administradores La Direccién General acepta esta postura y en su scgun-
do fundamento de Derecho contrapone la regulacién en la Ley de Sociedades
Anénimas (arts. 126 y 131) en que el nombramiento no puede exceder de cinco
afios y 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.
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1.692-11 y 1 732-1.° del Cédigo Civil)—, el poder del socio es irrevocable (art.
132 del Codigo de Comercio y 1.692-5 del Cédigo Civil), entendiendo que este
ultimo caso debe interpretarse restrictivamente por constituir una excepcién a
la regla de la revocabilidad, para concluir manifestando que la facultad de
administrar en la Sociedad Colectiva conferida inictalmente a uno de los so-
ctos puede estarlo como condicién estructural del contrato social o bicn sin
este cardcter, siendo revocable a voluntad de la mayoria de los socios, como
se declaré en Resolucion de 7 de febrero de 1953. En el fundamento de Dere-
cho tercero concluye que esta misma posicién hay que adoptar en las Socie-
dades Limitadas, pues no hay ninguna razén que justifique una solucién de
mayor rigor personalista en una Sociedad que, como las Sociedades Limita-
das, hace transito a las sociedades capitahstas. Por tanto, en la escritura de
constitucién puede designarse la persona o personas quc hayan de ejercer la
administracién y representacién «bien como condicién expresa del contrato
fundacional y entonces nigen los articulos 13 y 31 de la Ley de Sociedades
Limitadas, o bien por quererlo asi los socios fundadores, fuera de las condi-
ciones que estructuran el contrato fundacional aunque a la vez que se otorga
este contrato, supuesto en que no hay ningan obstaculo para que se refleje la
voluntad de los socios de que el nombrado pueda ser revocado por acuerdo de
la mayoria», y, por tanto, estd ajustada a la Ley la previsiéon reglamentaria
contenida en el articulo 174.15, que exige la expresién en la escritura y en la
mscripcién de que los nombramientos 1niciales puedan ser revocadas por los
socios que representen mayoria del capital
Veamos las cuestiones que plantea la posicién de la Direccién General:

1. La contraposicion 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 cstado
siempre la Sociedad Limitada como una figura intermedia entre tales tipos de
Sociedad y asi siempre ha sido calificada como semipersonalista o semicapi-
talista. Los acuerdos de la Colectiva requieren la unanimidad, los de la Socie-
dad Anénima, la stmple mayoria. En las Sociedades Limitadas, a mitad entre
ambas tendencias, mayoria para los supuestos comunes y mayoria reforzada
en los supuestos del articulo 17. Con 1déntico criterio intermedio, el articulo
13 (12 de la Ley anterior) la revocacion del administrador exige el quérum
reforzado del articulo 17 frente al criterio de la Sociedad Anénima, que admite
la mayoria normal, y que incluso, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo y de la Direccién General, no permite su reforzamiento estatutario,
va que ello podria vulnerar la revocabilidad del articulo 131 (antiguo 75). Y de
otro lado, en la Colectiva, la total irrevocabilidad del articulo 132. No se ase-
meja el articulo 13 al 132 del Cédigo de Comercio, sino al 126 de la Ley de
Sociedades Anénimas, salvo en la circunstancia de exigir un quérum de vota-
cién superior, pero queda totalmente admitida la libre revocabilidad

2.° El que el nombramiento haya sido realizado como condici6n expresa
del contrato social. Esta segunda exigencia, a nuestro modesto jucio, carece de
fundamento. Efectivamente, el articulo 132 del Cédigo de Comercio nos habla
de que la facultad privativa de administrar «haya sido conferida como condi-
cién expresa del contrato social», circunstancia que igualmente aparecia reco-
gida en el articulo 98-8 del anterior Reglamento y hoy en el articulo 178-8 del
vigente, al expresar «Si se tratara del administrador a que se refiere el articulo
132 del Cédigo de Comercio se hara constar asi expresamente». Como vemos,
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el precepto del Cédigo de Comercio recogia dos modalidades de administra-
dores los designados como condicion expresa del contrato social y los restan-
tes, v ¢l Reglamento se limita a desenvolver el supuesto legal exigiendo la
constancia expresa de tal circunstancia en la inscripcion.

Por contra, el articulo 13 de la Ley de Sociedades Limitadas, sin ninguna
distincién en orden a los nombramicntos verificados en la escritura social, lo
unico quc imponc para la revocacién de tales nombramientos es un quérum
reforzado, el del articulo 17 de la Ley.

No hay dos clascs de administradores, como sucedia en las Colectivas, sino
una sola con una regulacién especifica en orden a su revocacion

Tampoco ¢l articulo 7 de la Ley, cn su nimero 8, contiene distincién algu-
na, ya que simplemente exige la designacién de las personas quc hayan de
ejercer la administracién y representacion 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 distinci6n apuntada es totalmente inexistente en la Ley de Sociedades Li-
mitadas La unica distincién que recoge la Ley es la de administradores nom-
brados en la cscritura fundacional y los nombrados posteriormente, y con-
gruente con esta posicion del legislador, el articulo 122 del Reglamento
anterior claramente disponia que: «Para inscribir la separacién de los adminis-
tradores nombrados en la escritura de constitucién de la Sociedad scra nece-
sario escritura publica en que se acredite el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 17 dec la Ley. Para inscribir la separacién de los
Administradores que no hubiesen sido nombrados en la escritura fundacional
serd necesario acucrdo adoptado por socios que representen la mayoria del
capital. Dicho acuerdo se¢ formalizara mediante alguno de los documentos
sefialados en el articulo 109 »

Como vemos, ¢l Reglamento fue totalmente respetuoso con la Ley Mantie-
ne la distincién entre administradores nombrados ¢n la escritura fundacional
y los nombrados posteriormente, 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 nombramiento sca como
condicién expresa del contrato social o sin tal caricter.

Entonces cabe preguntarse ¢ha cambiado la Ley actual la norma dec la
anterior? La contestacién ha de scr tajante y ncgativa. El articulo 12 de la Ley
anterior ¢s 1dénuico al articulo 13 de la actual. La tnica diferencia entre ambos
preceptos consiste en la adicié6n cn la regulacién actual de la frasc «en cual-
quier momento», que en nada altera ¢l sentido interprectativo de la norma, v
asi, con absoluta precisién vy claridad nos dice en el parrafo segundo del citado
articulo 13: «Los administradores podran ser scparados de su cargo en cual-
quier momento por acuerdo de los socios que representen la mayoria del ca-
pital social, excepto cuando hayan sido nombrados en la eseritura fundacional,
en cuyo caso se¢ observard lo dispuesto en ¢l articulo 17.»

Mayor claridad, imposible: dos clases de adminmistradores, los de la escri-
tura y los posteriores. Ninguna otra distincién basada en otra causa, y dos
quérums diferentes para su scparacién.

El tinico cambio introducido es el seAalado dec la {rase «en cualquicr mo-
mento», v 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 rcconocido va las Resoluciones de 13 de marzo y
6 de mayo de 1991, y asi el precepto, con esta adicién, aclara que no obstante
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el haber sido designados por un plazo determinado cllo no 1mplica el que hava
de respetarse tal plazo, sino que congruentemente con cl criterio de la Ley dc
Sociedades Anénimas, a la que especificamente se remite el articulo 11 de la
misma Ley de Soctedades 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 tinica cxcep-
cién respecto a la Sociedad Anénima la constituye la exigencia de un quérum
reforzado para la separacién Luego s1 la Ley no ha cambiado y la interpreta-
cion y desarrollo del precepto legal habia sido realizada cn el Reglamento en
el articulo 122 antes transcrito, ¢qué ha sucedido® El articulo 175-15 ha intro-
ducido una norma en clara contradiccion con la norma legal al exigir que «sc
exprese en la escritura y en la inscripcion si el nombramiento o nombramien-
tos iniciales pueden ser revocados por los socios que representen la mayoria
del capital social»

La contradicctén con la Ley es patente y la antinomia irreductible, como ya
decia EmiLiaNno CaNo en su trabajo «La representacién de las  Sociedades
Anénimas», publicado en la Revista Critica DE DERECHO INMOBILIARIO numero
596, pagina 1115, y en la contraposicién entre dos normas de rango difercnte
dcbe prevalecer la de mayor rango. Obsérvese, ademas, quc el Reglamento ha
alterado totalmente el criterio de la Ley, pues ¢n el articulo 13 la norma
general es que la revocacion procede por acuerdo de la mayoria del capital y
la excepcién es el quérum reforzado para los nombramientos hechos en la
escritura fundacional, mientras que el Reglamento ahora introduce una excep-
c16n a la excepcion legal, con lo que la convierte en norma gencral, mas esta
excepcion carece totalmente de consistencia desde el punto de vista juridico.
Lo posible, y aqui ya hablamos de oidas, cs que en la redacci6n de los ante-
proyectos se pensd en modiftcar el articulo 12 de la Ley y el proyecto de
Reglamento siguié esta misma ténica: mas desistida la reforma del precepto
legal, no se tuvo igual diligencia en la retorma del precepto reglamentario y asi
surgié la antinomia Pecro es quc, ademds, la interpretacién sostenida por la
Resolucién plantea un problema grave, también de caracter interpretativo, y es
el de que en el supuesto de silencio en la escritura de constitucién no podemos
determinar si el nombrado lo es como condicién expresa o no del contrato
social, lo que, de hecho, nos lleva a tencr que determinar esta circunslancia
por un criterio diferente al en que basa su argumentacién la Resolucion, v asi
pueden darse los siguientes supuestos:

1. Que exista silencio tanto en cuanto a la condici6n expresa en el contra-
to social del nombramiento como en cuanto a la cxpresién de los quorums
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 solo es
aplicable cuando expresamente lo recoge la escritura y la inscripcién, mas en
tal caso el argumento resulta contradictorio, pues es evidente quc ¢l nombra-
mienio no sc¢ ha hecho como condicion expresa del contrato social y no debe-
ria scrle aplicable el quérum reforzado que sélo se predica cuando se da tal
circunstancia.

2. Que exista cxpresién de que el nombramiento lo es como condicion
expresa del contrato social, pero, sin embargo, se manifieste que la revocacién
serd posible por mayoria de capital social. El supuesto también es contradic-
torio, pues si la primera circunstancia es supuesto basico para la determina-
ci6n del quérum la fijacién de uno distinto e inferior quedaria en contradic-
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cién con aquella expresion. (Como decimos anteriormente en ningin supuesto
la Ley de Sociedades Limitadas exige la expresi6n de tal circunstancia.)

3. Que se silencie que el nombramiento es como condicién expresa del
contrato social y, sin embargo, no se establezca el quérum reducido del ar-
ticulo 174-15 del Reglamento. Aqui las dudas interpretativas suben de tono, ya
que ante el silencio de la cscritura en orden a los quérums rigen las normas
legales por la remisién genérica que contienen todas las escrituras de consti-
tucién de Sociedades y, por tanto, seria de aplicacién el articulo 13 de la Ley
con el contrasentido que supone quc un administrador nombrado sin darle el
caracter de condicién expresa del contrato social no puede ser revocado sino
con los quérums reforzados del articulo 17, ya que fue nombrado en la escri-
tura de constitucién.

4 Nombramiento como condicién expresa del contrato social pero esta-
bleciendo como norma de revocacién el quérum reducido del articulo 174-15
del Reglamento. Dado que el Reglamento no establece requisito alguno relativo
a aquella circunstancia, sino simplemente «si el nombramiento o nombramien-
tos 1niciales pueden ser revocados por los socios que representen la mayoria
del caprtal social». Tal situacién es perfectamente posible Nuevamente ten-
driamos otra contradiccién, ya que el nombramiento se hace como condicién
expresa y sin embargo la norma de revocacién es vilida porque se ajusta
integramente a la norma reglamentaria

En resumen, que el requisito de la condicién expresa cs inexistente legal-
mente y su invencién lo dnico que hace es plantear problemas incxistentes
ante norma tan clara como la legal El silencio del legislador es claro porque
en ningan caso ha pretendido equiparar la Soctedad Limitada a la Colectiva.

3.° EIl 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 cs 1déntico al 12 anterior y no podemos menos que afirmar quc
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 necesario que voten en favor del acuerdo un nimero de
soclos que representen, al menos, la mayoria de socios y las dos terceras
partes del capital social». Asi pues, la norma es dispositiva, en gréifica expre-
sién, hacia arriba porque permite aumentar el quérum, pero imperativa hacia
abajo porque no permite disminuirlo

No es otra la posicién de la doctrina, asi Notario tan calificado como
MANUEL DE LA CAMARA, en Estudios de Derecho niercantil, edicién de 1977, tomo
1, pagina 421, nos dice «para la destitucion de los administradores designados
en la escritura fundacional, se requiere en primera convocatoria el voto con-
forme de la mayoria de socios, que rcpresenten, ademas, los dos tercios del
capital social. En segunda convocatoria serd suficiente la conformidad de las
dos terceras partes del capital. La Ley, como sc ve, y ante estos acuerdos
trascendentes no se conforma con que decida quien tenga la mayoria del
capital Es mads, en primera convocaloria se precisa no solamente el voto de
quiencs tengan las dos terceras partes del capital, sino que, ademas, se requic-
re 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
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deduce de su literal contexto antes examinado v de su contraposcién con el
articulo 14.3. Este ultimo es dispositivo y el anterior imperativo. En el mismo
sentido, VELASCO ALONSO, en sus Comentarios a la Ley de Sociedades Limitadas,
pagina 126, sefiala: «<La Ley exige una doble mayoria de personal y de capital.
Respecto de la mayoria de capital —dos terceras partes— se computara el total
capital escriturado y no sélo el presente en la Junta. La escritura podra exigir
otros requisitos. Es indudable la posibilidad de pactar unos quérum superio-
res, pues la Ley lo Gnico que no autoriza es que sean inferiores.»

Luis CarLoN, Catedratico de Derecho Mercantil, en los Comentarios al Cé-
digo de Comercio y legislacion mercanul 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 Regulares Limitadas», v afiade. «Esta mayoria debe, a mi juicio, consi-
derarse minima, pudiendo, en consecuencia, ser aumentada por la escritura
social siempre que tal mayoria no se convierta, de hecho, en unanimidad, lo
que equivaldria a convertir al gestor estatutario en irrevocable, pero no redu-
cida por aquélla». Conviene aclarar que para el autor citado, segin declara él
mismo en la pigina 143, gerente estatutario es el administrador nombrado en
la escritura fundacional.

FraNncisco 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
articulo 17, si fucron designados en la escritura social, ya que se trata de
modificarla.»

Mas recientemente, HELIoDORO SancHEZ Rus, en los Estudios sobre la refor-
ma de la legislacion sobre Sociedades mercantiles, en el tomo 1, pédgina 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, JUuAN ANTONIO PEREZ DE LEMA v EMiLIA DE MIGUEL, en el
nimero 3 de 1990, del avance de Boletin del Colegio de Registradores, pagina
9, expresan: En cuanto al 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 enumeracién podria ser intecrminable, pero la consideramos suficiente
para comprobar que tanto la doctrina anterior como posterior.de la Ley es
unanime en la interpretacién de los referidos preceptos.

Por lo que se refiere a la postura de la Direccion General de los Registros
y del Notariado también ha tenido ocasion de manifestarse, y asf la Resolucién
de 20 de julio de 1957 expresa que «es indudable la postbilidad de pactar en
los Estatutos unos quérum superiores a los sefialados en los articulos 14 y 17
de la Ley, pues lo tnico que no autoriza es que sean inferiores ..». La de 22
de diciembre de 1977 sefala que «la Ley de Sociedades Regulares Limitadas
establece en cl articulo 14, y como norma general para la adopcién de acuer-
dos, el del voto favorable de la mayoria del capital, salvo disposicién contraria
de la escritura, y este mismo quérum es el que se requiere para cl cese de los
administradores —art. 12— con la sola excepcién del gerente estatutario, en
donde se fija un quérum superior, el del articulo 17, aunque més dulcificado
que el rigido sistema de unanimidad que en esta materia se contiene en el
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articulo 132 del Cédigo de Comercio para las sociedadcs personalistas». La de
24 de abril de 1980 insiste en la postura al decir «el Derecho espafiol sienta
en el articulo 14.1 el principio general de que sera la voluntad de los socios.
expresada por la mayoria, la que regird la vida de la sociedad, sin aclarar s
esta mayoria es la de personas o la de capital, y dejando aparte los dos supues-
tos especiales de los articulos 12 y 17 de la Ley que establecen un quérum
reforzado para la adopcién del acuerdo social. .». Y, por dlumo, la de 10 de
Jjuho de 1984 no admite la inscripcién de un articulo de los Estatutos, que
establecia que «los acuerdos se tomardn por mayoria, entendiéndose que exis-
te ésta cuando voten a favor del acuerdo un ntiimero de socios que ostente mas
de la mitad del capital presente en la Junta general», por no dejar a salvo
precisamente los supuestos del articulo 17 de la Ley, con lo que claramente
respalda el caracter imperativo de tal norma al mcnos en su condici6n de
quérum minimo. Y, como vemos, la dc 22 de diciembre de 1977 la diferencia
claramente de las Soctedades Colectivas

Tampoco puede servir como argumento la supresion del articulo 122 del
derogado Reglamento del Registro Mercantil, debemos scnalar que tal supre-
sion es debida a su total nutilidad, ya que tal norma reglamentaria cra total-
mente idéntica al contenido de los articulos 13, parrafo 2, v 17 de la Ley
actual, y por lo que sc reficre a la forma de practicar el asiento porque la
materia aparece regulada en ¢l articulo 177 dcl mismo Reglamento en la re-
mision que hace a la regulacién de las Socicdades Andénimas

Tampoco resulta sorprendente ni anémalo el que existan antinomias en el
texto reglamentario habida cuenta de la profunda reforma que ha sufrndo la
legislacién de Sociedades y el escaso tiempo con que ha tenido que ser redac-
tado el Reglamento, para el quc sc anuncia incluso una reforma préxima

4° La Resolucién de 7 de febrero de 1953, citada cn la comentada

Consideramos totalmente naplicable al supuesto planteado en la Resolu-
cién comentada la doctrina que resulta de la de 7 dc febrero de 1953, por las
siguientes razones:

a) Porque la revocacién que se plantcaba en aquélla no correspondia a un
nombramicnto verificado en la escritura de constitucién de la sociedad como
condicién expresa del contrato social, va que en la cscritura de constitucién se
nombraban dos gerentes, don Dicgo Salmerén Gémiz y don Dicgo Salmeron
Duridn, y expresamente establecia la escritura de constitucién que «De dichos
dos gerentcs, ¢l don Diego Salmerén Gémiz es permanente e inamovible, sien-
do ¢l otro gerente no permanente y amovible por la determinacién hbre de
aquél», y ¢l Considerando tercero de la Resolucién, en congruencia con la
escritura y con el articulo 132 del Cédigo de Comercio y articulo 98-8.° del
Reglamento antes citados, que distingue dos tipos de administradores segin
sean o no nombrados como condicién expresa del contrato social, nos decia
«conforme a los Resultandos de este recurso cs evidente que don Diego Sal-
meré6n Durdn no rcunié nunca los requisitos de gerente del articulo 132».

b) Porque la Resolucién se dicta en sede dc Soctedades Colecttvas cuya
regulacion no es extrapolable a las Sociedades Limitadas especialmente cuan-
do cn éstas cxiste una norma especifica de absoluta clardad que regula tal
materia y lo confirmé la Resolucién del 77 citada.

¢) Porque frente a csta Resolucion, dictada, como dectmos, para Socieda-
des de tipo diferente, se encucntran las Resoluciones anteriormente citadas
quc especificamentc han examinado el tema en recursos planteados relativos
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a Sociedades Limitadas en los que la distinta regulacién de los administrado-
res estd basada no en el nombramiento como condicién expresa del contrato
social, sino en la circunstancia de que el nombramiento sea hecho en la escri-
tura de constitucién o posteriormente.

d) Porque los términos del articulo 13 de la Ley son claros frente a la
dicci6n mas confusa del articulo 132, por lo que le es aplicable el principio de
que cuando los términos de la Ley son claros no cabe la interpretacion y el
articulo 3 1 del Cédigo Civil al disponer que las normas se interpretaran segin
el sentido propio de sus palabras, y

e) Porque s1 el legislador hubiese pretendido una modificacién de la nor-
ma del articulo 12 de la Ley anterior lo hubiere hecho del mismo modo
que ntrodujo en el precepto la expresi6on «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.

L. M*C. Z

DISUELTA LA SOCIEDAD DE GANANCIALES Y EN TANTO SE ULTIMA SU
LIQUIDACION, NO PUEDE AFIRMARSE QUE LA PROPIEDAD DE CADA
UNO DE LOS CONCRETOS BIENES QUE LA INTEGRAN CORRESPONDA
A LOS CONYUGES POR CUOTAS INDIVISAS DE LAS QUE PUEDAN DIS-
PONER SEPARADAMENTE O QUE PUEDAN SER EJECUTADAS PARA LA
SATISFACCION DE SUS DEUDAS PRIVATIVAS EN CONSECUENCIA, LOS
DERECHOS DE UN CONYUGE SOBRE UN BIEN CONCRETO DE LA SO-
CIEDAD GANANCIAL DISUELTA, PERO NO LIQUIDADA, CARECEN DE
SUSTANTIVIDAD JURIDICA 'Y NO PUEDEN CONFIGURARSE COMO UN
VERDADERO OBJETO DE DERECHO SUSCEPTIBLE DE ENAJENACION
JUDICIAL (REsoLUCION DE 8 DE JULIO DE 1991; «BOE» DE 23 DE AGOSTO).

En el recurso gubernativo interpuesto por dofia Antonia Labajos Martin
contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Getafe numecro 1 de
inscribir el testimonio de un auto de adjudicacién dictado por el Juzgado de
Primera Instancia nimero 22 de Madrid.

Hechos —I  En sentencia de 12 de julio de 1983 el Juzgado de Primera
Instancia numero 22 de Madrid decretaba la separacion del matrimonio for-
mado por don Antonio Uribe Martelo v dofia Antonia Labajos Martin, se di-
suelve la sociedad conyugal y se confia la guarda v custodia de los hijos a la
esposa, asignandola para alimentos el 35 por 100 de los ingresos liquidos del
marido, asi como el uso y disfrute de la vivienda familiar En providencia de
4 de noviembre de 1984, dictada en ejecucién de sentencia firme, el mismo
Juzgado sefiala la cantidad de 25 000 pesetas mensuales de pensién a la espo-
sa, y al no ser pagada se decreta el embargo por el mencionado Juzgado de
los derechos que correspondian al marido en el piso tercero, letra A, de fa calle
Murcia, numero 3, de Getafe, bien que tenia el caracter de ganancial de!
matrimonio. Dicho embargo, asi como su posterior ampliacién, fueron anota-
dos preventivamente en el Registro de la Propiedad. En Auto de 26 de octubre
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de 1989 se adjudican —por falta de postores— a la esposa, dofia Antoma
Labajos Martin, los derechos quc sobre la finca embargada corresponden a
don Antonio Uribe Martelo.

II Presentado el testimonio de dicho auto en el Registro dc la Propiedad
de Getafe causa el siguiente asiento: «Denegada la inscripcién del presente
documento siendo preciso presentar el titulo en virtud del cual se procede a
liquidar la sociedad conyugal, efectuandose las correspondientes adjudicacio-
nes Siendo el defecto observado insubsanable no procede practicar la anota-
cién preventiva de suspensién que, por otra parte, no se ha solicitado.—Geta-
fe, 8 de enero de 1990.—Firmado: Luis Prados Rodriguez.»

III. Dofia Antonia Labajos Martin, al amparo de lo dispuesto en los arti-
culos 112 y siguientes del Reglamento Hipotecario interpuso recurso guberna-
tivo y alegé: «Que en la nota denegatoria ¢l Registrador no ha puesto en duda
la competencia del Juzgado, la congruencia del mandato ni las formalidades
extrinsecas del documento ni posibles obstdculos del Registro, por lo que no
hay vulneracién del articulo 99 del Reglamento, y si el Juez adjudica los de-
rechos sobre la finca sin exigir la previa hiquidacién de la sociedad de ganan-
ciales, el Registrador no tiene facultades para denegar la 1nscripcién si los
derechos adquiridos estan inscritos en nombre del ejecutado.»

IV El Registrador, en defensa de su nota, sefialé: «Que de acuerdo con el
articulo 100 del Reglamento Hipotecario, los Registradores al calificar los
documentos judiciales podran tener en cuenta los obstaculos del Registro, y la
finca embargada aparece inscrita a nombre de dofia Antonia Labajos Martin
y de don Antonio Uribe Martelo para su sociedad conyugal, que dicha sociedad
es una comunidad de tipo germanico tal como la configura la jurisprudencia
del Tribunal Supremo y de la Direccién General de los Registros, en la que el
derecho que ostentan los cényuges afecta indeterminadamente al objeto, sin
atribucién de cuotas, por lo que cada titular no es duefio de la mitad de los
bienes comunes, sino que ambos esposos conjuntamente tienen la titularidad
del patrimonio ganancial (cfr. Resolucién de 2 de febrero de 1983). Por cso el
auto de disposici6n sobre un bien ganancial ha de ser conjunto, sin que pueda
disponer un cényuge individualmente, siendo inalienable la hipotética partici-
pacién que todo esposo tiene sobre cada bien que integra el patrimonio co-
min, debido a que tanto éste como la condicién de comunero es inseparable
de la de cényuge Esta inalienabilidad lo es tanto voluntariamente como en via
cjecutiva, ya que cn el supuesto de existir postores, éstos adquiririan mediante
la adjudicacién una titularidad en un bien de una sociedad conyugal ajena al
postor adjudicatario. Por eso el legislador ha establecido para estos supuestos
—deudas privativas de un conyuge— la norma del articulo 1.373 del Cédigo
Civil en el que se establece un procedimiento en ¢l que el embargo lleva a la
disolucién de la sociedad conyugal y adjudicacién de bienes concretos o cuo-
tas indivisas de ellos. Lo anterior se confirma por lo dispuesto en el articu-
lo 1.392 del Cédigo Crvil, que en relacién con el articulo 1.396 establecen que
ha de procederse a la liquidaci6n de la socicdad conyugal y una vez que ésta
ha tenido acceso al Registro, podra conocerse si ¢l piso cuestionado se ha
adjudicado al marido, y como consecuencia al apremio scguido contra él
podrd hacerse efectivo sobre la finca e inscribirse a favor del adjudicatario
—art. 20 de la Ley Hipotecaria—.»

V. El Magstrado-Juez del Juzgado nimero 22 de Madrid entié el si-
guicnte informe. Uno de aspecto formal y otro de fondo o material. En cuanto
al primero senala que de acuerdo con el articulo 18 de la Ley y 99 de su
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Reglamento, el Registrador no puede calificar el acto traslativo de dominto
que subyace en la resolucén judicial, sin que exista obstaculo registral alguno,
pues nada imptde que una vez disuelta la sociedd de gananciales uno de los
bienes que la integran pase a ser de la propiedad exclusiva de uno de los
cényuges Cuestién distinta es determinar cudles, de entre los diversos actos
traslativos de domintio, es el adecuado para conseguir ese resultado. Y con ello
se entra en el problema de fondo que debe resolverse por la autoridad judicial,
y que radica esencialmente en s1 una vez disuelta la sociedad de gananciales
y antes de su liquidactén puede uno de los cényuges acudir al embargo de
bienes de naturaleza ganancial para hacer efectivo un crédito que tenga contra
el otro cényuge o si1, por el contrario, sélo le queda la posibilidad de instar el
procedimiento de liquidacién de la sociedad de gananciales. Hace un andlisis
de lo que supondria en tiempo y gastos inclinarse por la segunda solucién con
las distintas fases y procedimientos hasta terminar s1 no hay acuerdo entre
ambos cényuges el tener que recurrir al juicio declarativo correspondiente y
a continuaci6n indica que frente a esas dos soluciones no cabe una intermedia,
consistente en admitir el embargo v su anotacién para después sostener que
no pueden sacarse a subasta los biencs embargados hasta que se liquide la
sociedad de gananciales, ya que liqurdada dicha socicdad carece de sentido
para el cényuge acreedor que se saquen a subasta los bienes embargados
—véase articulo 1.405 del Codigo Civil—, va que al liquidarse la sociedad, a
dicho cényuge se le adjudican los bienes comunes, estén o no embargados, que
se precisan para satisfacer su crédito, por lo que la subasta de esos bienes
deviene 1mposible, y si en el presente caso se anotd el embargo hay que ad-
mutir su viabilidad El articulo 1 373 del Cédigo Civil no es de literal aplicacién
en ese supuesto, ya que lo que se lograria seria beneficiar al cényuge deudor
y por el contrario perjudicaria al acreedor y cényuge no deudor fundidos en
una sola persona, con lo que se lograria un resultado contrario al espiritu y
finalidad de dicho articulo 1 373, yva que el cényuge no deudor tendria que
acudir a la liqutdacién de la sociedad de gananciales, para después de tiempo
y gastos conseguir por la via del articulo 1.405 lo mismo que ahora se le
pretende negar por la via de apremio —art 1 504 de la Ley de Enjuictamiento
Civil— v no puede pensarse en que los licitadores de la subasta mejoren la
postura, pues al estar atnbuido el uso de la vivienda famihar a los hijos
menores de edad, asi como a la madre por quedar en su compafia —art. 96 1
del Cédigo Civil— conceptuado por la mayoria de la doctrina como un derecho
real de uso de caracter gratuito, es impensable, v la practica lo corrobora, que
se entable una puja por un bien sometido a semejante gravamen. Hay que
reconocer, no obstante, el escollo que para esta tesis expuesta supone el ser la
sociedad de gananciales una comunidad germanica, pero también debe tener-
sc en cuenta que el articulo 3 del Codigo Civil no debe quedar himitado a un
simple elemento folklérico para citar en actos juridico-politicos, y termina
indicando que la adjudicacién sélo puede hacerse de los derechos que corres-
pondan al esposo sobre ¢l bien ganancial y no del bien en si, ya que al ser
adjudicatara la esposa se estaria ante un supuesto de autocontratacién, y que
en cuanto a la valoracién de la parte que pudiera corresponder al marido es
algo que sélo en ultima instancia podria perjudicar a la esposa ejecutante,
pero resulta que es clla misma la que lo pide.

VI El Presidente del Tribunal Superior de la Comunidad de Madnd dio
lugar al recurso interpuesto por la recurrente y revoca la nota del Registrador,
ya que anotando preventivamente el embargo en procedimiento de apremio,
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con lo que la notificacién al cényuge deudor se confunde con ¢l emplazamien-
to de la demanda ejecutiva contra é! dirigida sin que exista obstaculo registral,
pucs cl tracto sucesivo no se mterrumpe v se ha observado la contradiccion
con el interesado, aparte de que los problemas de liquidacion del patrimonio
conyugal resultan ajenos al tracto, y al ser el propio cényuge no deudor el
adjudicatario de los derechos sobre el bien, no parcce ractonal las posibilida-
des de sustituci6n del embargo previstas en el articulo 1 373.1 del Cédigo Civil

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 1.034, 1.369, 1.373, 1 401,
1.402, 1.404 y 1.410 dcl Codigo Civil; 46 de la Ley Hipotecaria v 144 del
Reglamento para su ejecucién, las Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de
abril de 1905, 30 de enero de 1909, 20 de noviembre dc 1958, 11 de febrero de
1959, 27 dc febrero de 1960 v 11 de diciembre de 1964, v las Resoluciones de
este Centro de 12 de diciembre de 1935, 8 de noviembre de 1944, 22 de mavo
y 16 dc octubre de 1986, y 16 de febrero, 29 de mayo v 21 dec noviembre de
1987.

! En el supuesto del presente recurso concurren los siguicntes clementos
definidores:

Para la satisfaccién de un crédito de la actora contra su ex marido, nacido
después de la disolucién del matrimonio por impago de la pension decretada
Judicialmente, «se decret6 el embargo como de la propiedad de dicho deman-
dado, los derechos que le correspondan sobre la propiedad de determinada
finca» que integraba la sociedad legal de gananciales pendiente atn de hqui-
daci6n. Dicho ecmbargo fue anotado en el Registro de la Propiedad.

A 1nstancia de la parte actora, sc mandé sacar a venta en piblica subasta
los derechos que pudieran corresponder al demandado sobre la citada finca

Por falta de postores y al amparo del articulo 1.504 dc la Ley de Enjuicia-
miento sc adjudican a la actora los dercchos que correspondan sobre la finca
embargada, como de la propiedad del demandado.

El Registrador deniega la inscripcién por considerar que es preciso presen-
tar el titulo en virtud del cual se procede a hquidar la sociedad conyugal

2 No se trata, por tanto, del embargo y adjudicacién de bienes ganancia-
les concretos. Y tampoco del embargo y adjudicacién —no se prejuzga ahora
si esta enajenacién judicial es posible— de la parte que al deudor corresponde
en la sociedad de gananciales en hiquidacién. La traba y la subasta tienen por
objeto los derechos que a uno de los ex cényuges puedan correspondcer sobre
un concreto bien comun, cualquicra que sea el restante contenido del activo
consorcial que, por cierto, no trasciende al procedimiento ni a la subasta, v a
csta sola hipotesis habra de concretarse cl presente recurso.

3. Disuelta la sociedad de gananciales y en tanto sc ultima su Iiquidacién,
no pucde afirmarse que la propicdad de cada uno de los concretos bienes que
la integran corresponda a los cényuges por cuotas indivisas, de las que puedan
disponcer separadamente, o que puedan ser ejecutadas para la satisfaccién de
sus deudas privativas; por el contrario, persiste aulonomia patrimonial de esta
masa activa y pasiva, lo que trasciende a las utularidades singulares sobre los
distintos elementos del activo, las cuales, s1 bien se imputan directamente a
ambos esposos quedan sujetas a un régimen especifico de gestiéon y disposi-
ci6n basado en la unammrdad (art. 1.401 del Cédigo Civil), v habra de espe-
rarse a la realizacion de la pertinente hquidacién para la determinacién de
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los derechos que sobre uno de los brenes singulares corresponderan a cada
esposo.

4  Por otra parte, los cényuges o sus respectivos herederos pueden veri-
ficar la participacién del remanente contemplado en el articulo 1.404 del
Cédigo Civil, del modo que tuvicren por conveniente (cfr. art. 1.410 en relacion
con el 1.058, ambos del Cédigo Civil), sin que ninguno de ellos pucda imponer
al otro la atribucién por mitades indivisas de todos y cada uno de los bienes
resultantes (vid arts. 1.061 y 1 062 del Cédigo Civil), de manera que, ultimada
la liquidacién, tanto puede ocurrir que a un cényuge no le corresponda ningan
derecho sobre determinado bien como que se le atribuya éste en su integridad.
Debe tenerse en cuenta ademdas que la satisfaccién previa de las deudas y
cargas de la soctedad conyugal pueden determinar incluso la inexistencia mis-
ma de remanente partible (arts. 1.399, 1.400 y 1403 del Cédigo Civil)

5. Bien se comprende que los pretendidos «derechos de un cényuge sobre
un concreto bicn de sociedad ganancial disuelta pero ain no liquidada» care-
cen de sustantuvidad juridica y que no pueden ser configurados como un ver-
dadero objeto de derecho susceptible de enajenacién judicial; la incertidumbre
sobre el mismo contemido impide su adecuada tasacién y hace visible su su-
basta en términos que garanticen cquitativamente todos los intereses concu-
rrentes, asi los del ejecutado como los de actor y los de los eventuales posto-
res: asi lo evidencia el caso debatido, en el que el fracaso légico de la subasta
organizada, privilegia mnjustificadamente la posici6n del cényuge acreedor que
en su calidad de cotitular de la sociedad ganancial tiene elementos de juicio
que no trascendieron al procedimiento, como la constancia de ser bien en
cucstién el tnico integrante del consorcio conyugal.

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso interpuesto, revo-
cando el auto apelado y confirmando la nota del Registrador

Lo que, con devolucion del expediente original, comunico a V. E para su
conocimiento v demas efectos
Madrid, 8 de julio de 1991.—El Director general, Antonio Pau Pedron.

Excmo Sr Presideente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Comentario —En la Resolucién de 8 de julio de 1991 se contempla el caso
de una separacién matrimonial. En ejecucién de scntencia firme, sefalando el
importe de la pensién de la esposa, se decreta el embargo «de los derechos que
correspondian al marido en el piso 3. ... que tenia el caracter de ganancial»
En auto posterior se adjudican —por falta de postores— a la esposa, los de-
rechos que sobre la finca cmbargada correspondian al marido.

El Registrador denegé la inscripcién, apoyando su calificacién en la natu-
raleza juridica de la sociedad ganancial, comunidad de tipo germadnico, en la
que ninguno de los cényuges es duefio ni puede disponer de su participacién
sobre los bienes comunes, sino que ambos esposos conjuntamente tienen la
titularidad del patrimonio gananctal En consecuencia, tampoco cabe la dispo-
sici6n de las participaciones via ejecucién forzosa

Entendié que se imponia la previa liquidacién de la sociedad conyugal y
una vez que ésta hubiera tenido acceso al Registro podrfa conocersc si el piso
cuestionado se habia adjudicado al marido para luego seguir el apermio contra
él. La calificacién fue ratificada por el Centro Directivo.

Este razonamiento me trae a la memoria unas reflexiones de VALLET («En
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torno de la naturaleza de la sociedad de gananciales», Anuario de Derecho civil,
octubre-dicicmbre de 1990, pag. 1.045). La 1dea de comunidad germanica
como medio para explicar la naturaleza de la sociedad ganancial es til, al
igual que lo son otros expedientes técnicos que se usan con fines didacticos
para orientar y facilitar el examen de una institucién. Pero advierte que: «su
importancia es mayor cn la ciencia del derecho que en su practica», y anade
«<hemos de evitar el riesgo de que nos desvicn del objetivo de hallar "quod
ustum est” en cada caso concreto».

La naturaleza juridica de la sociedad ganancial como comunidad en mano
comun suele interpretarse con cierta rigidez dogmatica que, a veces, trascien-
de a sus aplicacioncs practicas

Hace tiempo que Lacruz habia sefalado que «las divergencias entre la
comunidad romana y la germanica, sobre todo en los derechos modernos, son
menores de lo que corrientemente se cree en Espana y, por cicrto, ninguna
de ellas afccta a la esencia, que es idéntica en ambas» (RGLJ, encro 1950,
pag 33).

El Magistrado entendia en su informe que el articulo 1.373 del Cédigo Cvil,
cstablecido con caracter general, no se adapta bien al supuesto de que la
ejecucién fuera de un esposo contra el otro. Y que entre lo que se habia hecho,
o instar el previo procedimiento de liquidaci6n de la sociedad conyugal, era
preferible lo primero.

Efectivamente, en el caso que va siendo frecuente, de accionar un cényuge
contra el otro en reclamacién de pensiones consecucnle a una separaciéon
judicial, ya se ha planteado ¢l problema de si la anotacién que ¢l demandante
solicite sobre bienes gananciales pucde llevarse a cabo, sobre la totalidad de
la finca o sobre los eventuales dercchos gananciales del dcudor sobre la mis-
ma. Modestamente habia sostenido la primera alternativa en la revista Lunes
4,30, pero lo habia hecho con mas lujo de argumentos FELIX RoDRIGUEZ LOPEZ
en su libro de dictamenes, cuyo capitulo al respecto sc publicé en el BCR
namero 222 (pag. 623).

Sostiene las dos posibilidades Respecto al embargo sobre toda la finca, a
pesar de que el demandante tiene una participacién en la sociedad ganancial,
para ello encuentra un argumento de congruencia en el coheredero acrecdor
de la herencia (art 1087 del Codigo Civil).

Con mads dudas y con mas trabajosa elaboracién justifica la posibilidad del
embargo de los eventuales derechos del c6nyuge demandado.

En ambos supuestos la cjecucién conlleva la enajenacion de la finca, que
sera excluida de la futura liquidacién de la sociedad. El posible exceso del
remate formaria parte del activo ganancial y, como Lal entraria cn dicha futura
liquidacién.

Lo expuesto sc referia a una sociedad ganancial vigente, pero entendia
Feuix Robpricuiz que tales ideas eran aplicables, practicamente sin problemas,
al supuesto de sociedad disuelta y pendiente de liquidacién

Ciertamente resulta atipico el embargo y enajenacién forzosa de ganancia-
les en un proceso de separacién entre cényuges. El embargo se dirige a una
finca iInmersa en un patrimonio o universalidad de bienes llamada a una hqui-
dacién futura, cuya titularidad actual sobre el conjunto ¢s compartida por los
dos cényuges, por lo que en un lenguaje coloquial podria decirse que la finca
embargada pertenece a los dos cényuges y no pertenece a ninguno, pues vigen-
te la sociedad solo los cényuges completan su titularidad sobre ella y, después
de la ligumidacién, puede pertenecer a uno o a otro
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La indeterminacién de titular concreto de la finca es provisional, como es
también provisional el asiento de anotacién preventiva

Por ello, en la medida en que la finca no es provisionalmente del demandan-
te, es 16gico que éste pueda solicitar la anotacién que le prevenga de posibles
futuros avatares. Aparte que puede ser el tinico bien disponible.

En el informe del Registrador y en el del Magistrado se menciona el arti-
culo 1.373, que no es realmente aplicable, salvo por analogia, puesto que la
sociedad estaba disuelta y pendiente de liquidacién. En dicho articulo la ac-
tuacién del deudor puede desencadenar la liquidacién de la sociedad o permi-
tir la enajenacién forzosa del bien embargado sin producir dicha disolucién.

La disolucién prevista ha tenido dctractores Recuerdo a E. Ballester; De
los Mozos la califica de monstruosa y también a Ragel le parece un resultado
excesivo que podria ser obviado.

Admitido el embargo, en los dos supuestos contemplados, y por lo antes
expuesto, cabe admitir la enajenacion forzosa del bien embargado, lo que
puede significar una liquidacién parcial respecto a dicho bien (es una de las
alternativas que ofrece el art. 1.373), y remutir a la futura liquidacién del
patrimonio ganancial los ajustes que procedan conforme al articulo 1396 y
siguitentes del Cédigo Civil, en cuya hiquidacién ya se tendran cn cuenta los
posibles remanentes que acaso se produjeran en el precio del remate.

El problema seria, pues, la liquidacién previa como sostiene la resolucién
o la adjudicacién del bien en los términos que se hizo v posterior liquidacién
de la sociedad ganancial, con aplicacién de lo que dice el parrafo segundo del
articulo 1.373.

Teniendo en cucnta que la sociedad estd disuelta y pendiente de liquida-
cién, entiendo mas sostenible lo segundo; en vez de plantar al que creia logra-
da la realizacién de su derecho ante un nucvo procedimiento —(«tiempo y
dinero», en palabras del Magistrado)— dec inciertos resultados

MV S






[TII. Sentencias del Tribunal Supremo

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Jost QUESADA SEGURA

TERCERIA DE DOMINIO. UNICA POSIBILIDAD DE RECONVENCION (Sgn-
TENCIA DE 18 DE JUNIO DE 1991)

Doctrina de la sentencia.—La praxis judicial ha establecido con cierta per-
sistencia la doctrina de que en los juicios de terceria de dominio sélo es
admisible la reconvencién que se enderece a obtener la declaracion de nulidad
del titulo esgrimido por el tercerista (SS de 28 de junio de 1979 y 18 de julio
de 1983)

RESPONSABILIDAD POR RIESGO: DEBE RECAER SOBRE QUIEN LO HA
CREADO (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1991).

Doctrina de la sentencia.—Existe una responsabilidad por riesgo que no
necesita fundamentarse en la culpa, puesto que las consecuencias dafiosas de
ciertas actividades o conductas, aun licitas y permitidas {(como las de los
promotores de obra), deben recaer sobre quien ha creado, a través de las
mismas, riesgos y peligros para terceros. Responsabilidad por riesgo, incluible
en la esfera del articulo 1902 del Cédigo Civil, es responder por el peligro
puesto por si mismo, es decir, imponer al que domina una fuente de peligro,
representada por una empresa o explotaciéon permitida, las consecuencias
derivadas de la inminencia de produccion de los danos derivados de tal em-
presa, o dicho de otro modo, es la imputacién de un dafio a la esfera de
responsabilidad del obligado a resarcirlo en virtud del principio del control del
peligro y de las caracteristicas de los riesgos especificos inherentes

MODALIDADES DE LA SUSTITUCION DEL DEUDOR EN LAS OBLIGACIO-
NES (SENTENCIA DE 27 DE juNio DE 1991).

Doctrina de la sentencia.—La sustituciéon de la persona del deudor, en las
relaciones contractuales, puede revestir varias modalidades ) La conocida
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como expromusion, con base al articulo 1.205 del Cédigo Civil, y que consiste
en que la novacién subjetiva en la persona del deudor se produce mediante
acuerdo directo entre el acreedor y un nuevo deudor —tercero ajeno a la
obligaci6én primitiva— el que libera al deudor originario de sus cargas No
requiere consentimiento, ni siquiera su conocimiento, ya que el nuevo actua
espontaneamente y no por delegaciéon o con mtervencién del antiguo, de tal
manera que s¢ produce un efecto plano liberatorio, pues la obligacion que
asume el expromitente extingue la anterior, b) La delegacion de pagos, que el
articulo 1206 del Cédigo Cuvil, si bien no la regula, la admite, dandola por
supuesta, viene representada por un convenio entre deudores mediante el cual
el deudor primitivo (delegante) ordena a otra persona extrania al contrato
(delegado) que recibe la orden y la acepta y la cjecuta a favor del acreedor-

delegatario, el que asiente y admite cste cambio cn el sujeto obligado, por
tanto la obligacién primitiva subsiste, ya que no se ha producido su extincion,
sino s6lo su modificaciéon; ¢) La asuncién acumulativa de la deuda o refuerzo
mediante la cual el deudor nuevo se introduce ¢n la obligacién para colocarse
junto al deudor primiuvo, en concepto de deudor solidario, sin producir efec-
tos liberatorios para aquél, por lo tanto la aceptacién por el acreedor del nuevo
obligado no libera al originario y con cllo no se da lugar a la novacién, sino
a la subsistencia de dos obligaciones idénticas en régimen de solidaridad pero
con una tnica y similar causa, distinguiéndose de la fianza, en la que ¢l fiador
acepta la responsabilidad por la deuda ajena, que garantiza, asumiendo en
consecuencia la responsabilidad de su cumplimiento por el deudor principal

La asuncién de deuda, si bien reviste caracteres de negocio atipico, es
perfectamente procedente y adecuado segtn el articulo 1 205 del Cédigo Civil
y doctrina sostcmda por esta Sala. Mediante tal institucién, el deudor origina-
rio viene a ser sustituido por el posterior, que asume la deuda, en dimensién
liberatoria, mediante el consentimiento del acrcedor a esta mutacién subjetiva
cn el pacto relacionante, operando, en caso de insolvencia del nuevo deudor,
con los cfectos que prevé el articulo 1 206 del Cédigo Civil. De esta manera,
no puede rcputarse la coexistencia de dos deudores alineados en 1déntica
postura frente al acreedor, sino dos sujetos obligados a cumplir la obligacién,
en su caso, por distintos titulos y por lo que su posicién no es acumulativa,
sino disyuntiva, ante la relacién contractual que permanecc 1déntica, si bien
con obligados pasivos diferentes y por cllo las acciones de reintegro y reem-
bolso que asisten al acreedor han de dirigirse contra el nuevo deudor que se
Incorporé con posterioridad, no contra el deudor primitivo, que quedé desvin-
culado plenamente al darse la precisa aceptacién del acreedor

HAY DIFERENCIAS MUY IMPORTANTES ENTRE LAS ACCESIONES POR
UNION Y LAS DE FRUTOS (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1991)

Doctrina de la sentencia.—El articulo 353 del Cédigo Civil que exphicita, de
manera harto simplificada, la doctrina sobre la accesion elaborada por los
glosadores y transmitida al Cédigo Civil francés sin las matizaciones que
mostré siempre la jurisprudencia romana sobre el instituto, no impide que al
tratar de las clases o modalidades de la accesion sc consideren las diferencias
muy importantcs entre las accesiones por unién o incorporacién de las refe-
ridas a los «frutos», vinculadas estrechamente al ius fruendi, es decir, al de-
recho que tienc el titular de una relacién juridica fruitiva a aprovecharse de
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las rentas, productos o beneficios que produzca su objeto. Puede, por tanto,
ocurrir, vy asi sucede con suma frecuencia, que no sea el propietario quien se
aproveche de los frutos porque no tenga la facultad de goce y lo sea cl usu-
fructuario, el arrendatario o el simple poseedor de buena fe no propietario, tal
como reconoce el articulo 451 del Codigo Civil.

PRECONTRATO- SUS CARACTERISTICAS Y DIFERENCIAS CON EL CONTRA-
TO DEFINITIVO (SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 1991).

Docrina de la sentencia.—No es preciso que en el precontrato se indiquen
todos los elementos especificos del contrato mismo, bastando la posibilidad de
su determinacién ulterior y la especte del futuro contrato delinitivo, en otro
caso, el contrato preliminar se confundiria con el definiuvo y el primero seria
initil como prehimmar. Del precontrato surgen obligaciones para las partes,
que se distinguen en sus efectos del contrato defintfivo, ya que su contenido
directo es la obligaci6n de un facere, de prestar su consentimicnto; lo esencial
del precontrato es la indeterminacién especifica de los requisitos esenciales
del convenio que los 1nteresados quieren celebrar en definitiva.

El contrato preliminar, o precontrato, segiin Sentencia de 2 de febrero de
1960, consiste en vincular a las partes en el mismo intervinientes para la
conclusién de un contrato futuro, que no se pudo o no se quiso celebrar al
tiempo de suscribir el precontrato, y por ello tal contrato preliminar no se
puede identificar con el que de celebracién posterior ha de ser definitivo m
engendra otra obligacién que la de prestar a éste el consentimiento por quie-
nes a ello se obligaron.

LA DOCTRINA DE LOS RIESGOS NO ES APLICABLE A TODOS LOS SUPUES-
TOS DE DANOS (SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1991)

Doctrina de la sentencia—Aun cuando la postura de esta Sala es proclive a
admitir que, en determinados campos del Derecho, y ¢n virtud de la aplicactén
de la doctrina de los riesgos, aun sin admitirse la responsabilidad objetiva por
los daiios causados a terceros, puede llegarse a una inversi6n de la carga de
la prueba que arroje sobre el causante de los mismos, la de acreditar que actué
con diligencia, cuando su produccién pueda encadenarse causalmente a la
puesta en escena de un mecanismo que actuando en su favor y proporcionan-
dole beneficios, debe reputarse causa de los perjuicios sutridos por el tercero,
es cierto, sin embargo, que esta postura es tan sélo aplicable a determinadas
esferas de actuacién, como puede ser, por ejemplo, la de los dafos causados
por la circulacién de vehiculos, pero ni puede pretenderse su indiscriminada
aplicaci6n a todos los supuestos de dafos ni menos aun su vocacién de regir
los posibles perjuicios que al particular ocasione la falta de prosperidad de
una actuacion judicial, ya que de admitirse tal doctrina se produciria la inad-
misible conclusién de que promovido un litigio, que normalmente concluye
con la desestimacién en mayor o menor grado de las pretensiones de una de
las partes, las profestones que tuviesen atribuidas la representacién y defensa
de los intereses de la parte que no vio atendidos sus pedimentos, se verian
forzados, para evitar ser responsabilizados por los perjuictos que la falta de
éxito de sus pretensiones ocasionase a su cliente a formular una dificultosa
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prueba de que la causa de tal resultado no fue la neghgencia en su actuacién,
sino la carencia de razoén, con arreglo a Derecho, de la postura que cllos
sostuvieron cuando parece razonable concluir que tal responsabilizacién, aun
posible en determinados supuestos, tan sélo habra de producirse en los casos
en que, por el contrario, la parte que reclame la indemnizacién acredite que
los dafos sufridos por la falta de cstimacién de sus pedimentos sean causal-
mente atribuibles a la ncghgente actuacién profesional de quien tenia a su
cargo la tutela juridica de los intercses de su cliente.

EL FONDO NACIONAL DE GARANTIA VIENE OBLIGADO A SUPLIR LA INO-
PERANCIA DE LAS ENTIDADES ASEGURADORAS (SENTENCIA DE 2 DE JULIO
DE 1991).

Doctrina de la sentencia —El Fondo Nacional de Garantia nacié en intima
conexién con el seguro obligatorio y para suplir la cobertura proporcionada
por las entidades aseguradoras en todos aquellos supuestos en que, por cual-
quier causa, no tuviese efectividad la obligacién indemnizatoria de las asegu-
radoras, y cn gencral cuando no se produzca la asistencia o indemnizacién;
por ello ha de entenderse que ¢l articulo 3 del Decreto 18/1964, de 3 de octu-
bre, al incluir entre las funciones del Fondo «el cumplimiento de las obligacio-
nes de dichas entidades cuando se encuentren en situactén de disoluciéon for-
z0sa, suspension de pagos o quiebra», no hace sino especificar uno de los
supuestos incluidos dentro de la cldusula gencral del articulo 45 de la Ley de
1962 y en los quc el Fondo Nacional de Garantia vienc obligado por ley a suplr
la inoperancia de las entidades aseguradoras.

En el Rcal Decreto legislativo 1301/1986, de¢ 28 de junio, por el que sc
adapta el texto refundido de la Ley de Uso y Circulacién de Vehiculos de
Motor, al ordenamiento juridico comunitario, representado por las Dircctivas
de la Comunidad Econémica Europea, se hace referencia a la obligactéon de los
Estados miecmbros de constituir o reconocer un organismo que tenga por
mision la de reparar, al menos en los limites del seguro obligatorio, los dafnos
corporales y materiales; por su parte, el Real Decrcto 2641/1986, por ¢l que sc
aprueba el Seguro de Responsabilidad Civil derivada del uso v circulacién de
vchiculos de motor, al regular ¢l Consorcio de Compensacién de Seguros dis-
ponc que el Consorcto asumira las obligaciones de las aseguradoras cuando
hubiesen sido dcclaradas en quiebra, suspensién de pagos, o que hallandose
en una situacién de insolvencia estuviesen sujetas a liquidacién.

REQUISITOS PARA PODER APLICAR LA CLAUSULA «REBUS SIC STANTI-
BUS» (SENTENCIA DE 8 DE JuLlO DE 1991).

Doctrina de la sentencia.—Es doctrina reiterada dc esta Sala la que schala
como premisas indispensables para poder tener en cuenta la clausula rebus sic
stantibus. A) Alteracién extraordinaria de las circunstancias en el momento de
cumplir el contrato en relaci6n con las concurrentes al tiecmpo de su celebra-
cién, B) Una desproporcién exorbitante, fuera de todo calculo, entre las pres-
taciones de las partcs contratantes, que verdaderamente derrumben el contra-
to por aniquilacién de!l equilibrio de las prestaciones, C) Que todo cllo



JURISPRUDENCIA 277

acontezca por la sobrevenencia de circunstancias radicalmente imprevisibles,
v D) Quc se carczca de otro medio para remediar y salvar el perjucio (SS de
6 dc octubre de 1987 y 10 de diciembre de 1990, entre otras).

RESPONSABILIDAD DECENAL- EL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA AC-
CION ES DE QUINCE ANOS (SENTENciA DE 15 DE JuLio DE 1991).

Doctrina de la sentencia —Es doctrina reiterada de esta Sala la de quc
cuando la ruina se hava producido por la concurrencia de varias concausas,
unas atribuibles a la ejecucién de la obra y otras a la direccién de la misma,
sin posibilidad de precisar las consecuencias dafiosas de cada incumplimiento,
la responsabilidad de todos ellos es sohdaria frente al duefio de la obra, ello
sin perjuicio de las posibles acciones de repcticiéon que puedan entablarse
entre los distintos condenados en la via que proceda (SS de 12 de marzo de
1985 v 14 de julio de 1989, entre otras).

La accién aqui cjercitada por los dueinos v contratantes de la obra no es la
de responsabilidad por culpa extracontractual, sino la de responsabilidad ex
lege, conocida como decenal, que contempla el articulo 1.591 del Cédigo Civil,
acerca de la cual ticne declarado esta Sala que una vez producida la ruina o
manifestado el vicio ruinégeno dentro del plazo de garantia que dicho precep-
to establece (diez afos a contar desde la terminacién de la obra) v nacida por
tanto la correspondiente accion para exigir dicha responsabilidad ex lege, el
plazo de prescripcion de la misma es el de quince afios (a partir de su naci-
miento).

PRUEBA DE CONFESION: SE PIDE A UN LITIGANTE CONTRARIO (SENTENCIA
DE 18 DE JuLio DE 1991).

Doctrina de la sentencia.—Esta Sala, en reciente sentencia, ha recordado la
doctrina constitucional en orden al derecho a la prueba, segun la cual el
articulo 24 de la Constitucién ha convertido en un derecho fundamental el de
utilizar los medios de prueba pertinente en cualquier tipo de proccso en que
el ciudadano sc vea involucrado; este derecho fundamental inseparable del
derecho mismo a la defensa, consiste en que las pruebas pertinentes propues-
tas sean admitidas y practicadas por el Juez o Tribunal y al haber sido cons-
titucionalizado, impone unas nuevas perspectivas y una sensibilidad mayor en
relacién con las normas procesales atincentes a ello, de suerte que deben los
Tribunales proveer a la satisfacci6n de tal derecho, sin desconocerlo ni obsta-
cuhizarlo, siendo preferible en tal materia incurrir en un posible exceso en la
admisién de pruebas que en su dcnegacién.

La prueba de confesién ha de subordinarse al cumplimiento del mandato
del articulo 579, que impone que la misma hava sido solicitada por la parte
contraria, precepto este que ha sido interpretado por la doctrina jurispruden-
cial en el sentido Iiteral de que la confesién cn juicio es solamente la que hace
un lingante cuando asi lo exigiese un contrario, declarando asimismo la Sen-
tencia de 19 de noviembre de 1949 que segun el articulo 579, para que un
litigante pueda exigir la prueba de confesién en juicio, es preciso que se exiyja
de otro hitigante, es decir, de otro que sca contrario al que la pida, o sea, que
sostenga tesis v formule peticiones contrarias a las de éste.
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LA DEMANDA SOBRE UN BIEN GANANCIAL DEBE SER DIRIGIDA CONTRA
AMBOS CONYUGES (SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 1991).

Doctrina de la sentencia.—Aun cn plena vigencia la reforma del Cédigo
Civil, respecto del titulo III del Libro IV, operada por Ley 11/1981, dc 13 de
mayo, las sentencias de esta Sala contintian mspirandose en la jurisprudencia
anterior, reacta a la admisién del liusconsorcio pasivo necesario en problemas
litigiosos relacionados con contratos sobre disposicién de bienes gananciales,
sin embargo, esta linea jurisprudencial empezé a quebrar a partir de algunas
sentencias dictadas en 1988. Concretamente la de 6 de junio de 1988, sobre
resoluciéon de un contrato de compraventa de un bien ganancial, establece la
consecuencia estimatoria de la situacion de litisconsorcio necesario, tentendo
en cuenta que el bien se adquirné para la sociedad de gananciales. Entre las
razones que abonan la favorable acogida del litisconsorcio se incluye la con-
sideracién de que la facultad que ¢l parrafo segundo del articulo 1385 del
Codigo Civil concede a cualquiera de los conyuges para defender los bienes y
derechos comuncs no significa nada mas que cualquiera de ellos esta legitima-
do para hacer dicha defensa, pero no que pasivamente haya de soportar en
exclusividad el ejercicio de una accién que por afectar a ambos debié ser
dingida contra los dos.

REQUISITOS PARA QUE PUEDA DARSE LA «<ACCESION INVERTIDA» EN LA
CONSTRUCCION EXTRALIMITADA (SENTENCIA DE 23 DE JULIO DE 1991)

Doctrina de la sentencia.—Para el supuesto de construcciones extralimita-
das, carente de regulacidn especifica en nuestro sistema, esta Sala ha recha-
zado la rigida aplhicacié6n de la materia relativa a las construcciones en suclo
ajeno con materiales propios y de buena fe, acogiendo la denominada accesién
invertida y constituyendo un cuerpo de doctrina que arranca de la Senten-
cia de 31 de mayo de 1949 y contintia con las de 16 de marzo de 1959 y 2 de
julio de 1960, siendo el invariable supuesto de aplicaci6n de esta doctrina ¢l
identificable a través de los tres siguicntes rasgos: que la construccién o cdi-
ficaci6n invada terreno aledafio, que esa inmisi6n se efcctiic de buena fe,
sicndo indispensable que el propietario que sufra la invasién no se haya opues-
1o a su ejecucién oportunamente, y que con la edificacién resulten un todo
indivisible el terreno ocupado y lo edificado sobre él, por ¢l valor despropor-
cionadamecnte superior de lo construido en contraste con ¢l terreno ocupado
o nvadido.

COMPRAVENTA CON PRECIO APLAZADO: DIFERENCIA CON EL ARRENDA-
MIENTO CON OPCION DE COMPRA (SENTENCIA DE 23 DE JuLIO DE 1991).

Doctrina de la sentencia.—La Sentencia de 18 de septiembre de 1985 afirma
que el desplazamiento posesorio de un bien fijando precio definitivo dc su
transmisién, con entrega efectiva de partc de él y aplazamiento de abono det
resto, en manera alguna puede entenderse significativo de opctén de com-
pra, sino de real compraventa con parte del precio aplazado; y dicc que no
puede entenderse alterado el vinculo juridico de compraventa por la circuns-
tancia de quc conjuntamente con la entrega de parte del precio establecido
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se hubiera asignado también una determinada cantidad con causa arrendati-
cia, puesto que claramente estd poniendo de manifiesto que dicha cantidad
asignada a renta no responde a un real vinculo arrendaticio, sino a una garan-
tia del vendedor para resarcirse del comprador, por la posesién que hubiera
mantenido, de la parte de precio aplazado en el caso de no entregarse éste en
su dia y quedase por su causa resuelto el contrato de compraventa concertado
y, por tanto, sin base de que se hubiese convenido efectiva relacién arren-
daticia.

NATURALEZA DEL CONTRATO DE RENTA VITALICIA- NO ENMARCA DEN-
TRO DE LA DONACION (SENTENCIA DE 31 DE JuLIO DE 1991).

Doctrina de la sentencia —En el supuesto de transmisién del pleno dominio
de una finca, en contraprestacién de la obligacién de prestar alimentos con la
extension que determinan los articulos 142 y siguientes del Codigo Civil por
toda la vida del alimentista, nos encontraremos en presencia de un contrato
vitalicio de naturaleza atipica, que si participa en parte de la naturaleza de la
renta vitalicia, aunque no asimlable a ella, que en la técnica francesa se
denomina bail de nourriture, por virtud del cual se hace una cesién de bienes
a cambio del compromiso, por el que los recibe, de dar al cedente alimentos
y asistencia durante su vida, no enmarca dentro del ambito juridico de la
donacién y, por tanto, no son de aplicacién los articulos 619 y 633 del Cédigo
Civil, que a ella exclusivamente se contraen

LA SIMULACION CONTRACTUAL SE PRODUCE CUANDO NO EXISTE LA
CAUSA QUE EXPRESA EL CONTRATO (SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE
1991).

Doctrina de la sentencia.—La simulaciéon contractual se produce cuando no
existe la causa que nominalmente expresa el contrato, por responder éste a
otra finalidad juridica disunta, sin que se oponga a la apreciacién de la simu-
lacién el que el contrato haya sido documentado ante fedatario publico. La
simulacién es un vicio de la voluntad consistente en que una parte, de acuerdo
con la otra, manifiesta una voluntad aparente y, en caso de simulacién abso-
luta, por no querer concertar acto alguno La consignacién en la escritura de
un precto confesado no implica simulacién de precio, ya que el documento en
que consta, s1 bien para terceros da fe del hecho vy de la fecha, en cuanto a las
partes hace prueba las declaraciones que en ella hubiesen hecho los contratan-
tes (art. 1.218 Cédigo Civil) en el caso discutido, el precio confesado obliga al
que hizo esa declaracién.

PRELACION DE CREDITOS LAS DEUDAS QUE CONSTEN EN ESCRITURA
PUBLICA HAN DE ESTAR DETERMINADAS (SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE
pE 1991)

Doctrina de la sentencia.—El Cédigo Civil, en su articulo 1.924, apartado A)
de su nimero 3.°, concede preferencia entre si por el orden de antiguedad de
sus fechas a los créditos que, sin privilegio especial, consten en escritura
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publica, siendo de anadir, que segiin reiterada doctrina legal. las polizas inter-
venidas por Agente de Cambio y Bolsa o Corredores Colegiados de Comercio
estan asimiladas a las escrituras Ahora bien, la indicada preferencia es abso-
luta e incondicional para aquellas pélizas que, atendiendo a los propios térmi-
nos de su contenido o redaccién, reflejan una indiscutible realidad crediticia
que comporta una deuda exigible, como por ejemplo cuando la cantidad figu-
rada es entregada al tiempo de su suscripcién, pero no ocurre lo mismo en
aquellos casos en que la deuda a exigir no puede conocerse de antemano y
precisan de una posterior actividad complementaria que permuta conocer el
alcance de la obligacién y la exigibilidad indubitada del crédito, cual es la
oportuna liquidacién y fijacién del saldo, y en tales casos la preferencia viene
referida a la fecha de esa operacion de determinacién.

PROPIEDAD HORIZONTAL. LOS EXTRANOS NO PUEDEN DEBATIR SI UNOS
ELEMENTOS SON DE PROPIEDAD COMUN O PRIVADA (SENTENCIA DE 24
DE SEPTIEMBRE DE 1991).

Doctrina de la sentencia.—No puede hacerse por los extranos discrimina-
c16n en punto a si los distintos elementos objetivos componentes fisicos de la
entidad juridica que cs la comunidad de propietarios, con semejanzas en su
propia naturaleza con los lamados «actos de conjunto», son de titularidad
dominical privada o comun, pues aquello queda reservado a la relacién interna
entre los intcgrantes subjetivos de esa comunidad, tanto mds cuanto que la
Junta acordé que el presidente entablara cuantas acciones fueran precisas
para obtener la enmienda de las deficiencias constructivas detectadas en los
edifictos de la comunidad.

AVAL PRESTADO POR MUJER CASADA: PUEDE SER COMPELIDA A PAGAR
CON SU PORCION DE GANANCIALES (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE
1991).

Doctrina de la sentencia.—En principio un aval prestado por mujer casada
ni cstaba prohibido por la ley ni entrafiaba por si mismo acto de disposicén
de bienes gananciales. Sélo cuando la obligacién avalada vence, es exigida y
se persigucn bienes para hacerla efectiva, puede plantearse st la afeccion de
bienes para su pago ¢s o no permitida por el régimen matrimonial sin consen-
umiento del marido o de la mujer, porque ambos cényuges son 1guales a
dichos efectos segun el articulo 65 (hoy a todos, como proclama el art. 66,
redaccién de 1981)

No cabe ignorar que si la esposa pudo obligarse y se obligé, contrajo desde
entonces, en virtud del principio de responsabilidad patrimomal universal
proclamado cn el articulo 1.911 del Cédigo Civil, el deber de pagar con todos
sus bienes presentes y futuros Como ain no ha pagado. su deber subsiste, y
modificado desde 1981 el derecho matrimonial, ha de tenerse presente que
actualmente cuando un cényuge contrae obligaciones personales que no cabe
satisfacer con sus btenes privativos, puede scr compelido a pagar con su por-
cién de gananciales, llegando incluso a la disolucién de la sociedad conyugal
(art. 1 373).
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RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS INTERVINIENTES EN LA CONS-
TRUCCION (SeNTENcIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1991).

Doctrina de la sentencia —Si bien es regla general la institucion de la soli-
daridad en atencién a concurrencia causal Unica, ha de precisarse que dicha
regla no es ni1 puede ser exclusiva, fija y menos automatica, cuando es facuble
defimir y delimitar las actividades culposas o exculpatorias de los intervinien-
tes en la cjecucion de una obra.

La funcién dindmica negocial de la construccién cada vez ofrece mas com-
plejidades, en atencion a todas aquellas personas fisicas y juridicas que, cn
posiciones distintas, cooperan y se convierten en coautores de dicho negocio
que, precisamente, no cucnta con el ordenamiento juridico debidamente deta-
Hado y adaptado a la realidad histérica presente

En este sentido se pucde establecer un amplio arco de intervinientes en las
actividades de la construccion de inmuebles; desde los propietarios del solar,
que constituye el soporte material necesario para levantar la edificacién, los
dueiios de la obra, que pueden coincidir con aquéllos v con la figura del
promotor-vendedor, entendiéndose por tal el que centra toda la actividad cons-
tructora, protagonizandola en primer plano, en razén a sus funciones de 1dea-
cion, planificacién, coordinacién, organizacién, acometida, financiacién v
control del programa de construccién inmobiliaria que pretende llevar a cabo,
de tal manera que su actividad se profesionaliza cada vez mas y culmina con
la comercializacién de lo edificado El referido promotor puede asimismo
actuar como constructor o contratar la labor edificativa con quien retine esta
condici6n. En todo caso, la actividad constructiva requiere la necesaria dirce-
cién y controles técnicos, lo que supone la aparicién de otros intervinientes en
cl negocio, cudles son los Arquitectos-directores de obra a los que la doctrina
Jurisprudencial exige mayor grado de diligencia atendida la garantia técnica y
profesional de sus conocimientos, v los Arquitectos técnicos o Aparejadores,
como profesionales encargados de la ordenacién y direccion de su ejecucion
materializada, va que asumen su control prictico. Se completa el abanico de
intervinientes constructivos por las posibles incidencias v consiguicntes vincu-
laciones indemnizatorias a cargo de los fabricantes de los materiales emplea-
dos cn la edificacién y de las aseguradoras que havan suscrito las diversas
modalidades quc abarca ¢l campo de los seguros de cste particular ramo.

La responsabilidad solidaria que sobre la base factica precisada contiene la
sentencia de apelacién, resulta la procedente v concorde con la doctrina de
csta Sala en casos andlogos, ante la ausencia de conductas 1licitas civiles
determinadas y concretas, pues a la responsabilidad ex lege del articulo 1 591,
en los supuestos de rumna acreditada, se le agrega la presuncion iuns tantum
de que aquella situacién plenamente ncgativa ha sido debida a las personas
quec 1ntervinieron en el proceso constructivo

En todo caso, la buena fc contractual ha de ser relevante como buena fe de
la construccion y el principio general que disciplina los contratos

COSA JUZGADA- ENTRANA LA IMPOSIBILIDAD DE DECIDIR DE MANERA
DISTINTA AL FALLO PRECEDENTE (SENTENCIA DE 1 DE OCTUBRE DE 1991)

Doctrina de la seitencia.—La situacién de cosa juzgada matenial entraia la
preclusi6n de todo juicio ulteror sobre el mismo objcto y la imposibilidad de
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decidir de manera distinta al fallo precedente, evitando que la controversia se
renueve o quc se actden pretensiones que contradigan el contenido de la sen-
tencia firme, siempre partiendo de la certeza de una resolucién previa sobre
idéntico conflicto, aun recaida en proceso de distinta naturaleza, la concurren-
cia de las identidades ha de apreciarse cstableciendo un juicio comparativo
entre la sentencia precedente y las pretensiones del posterior proceso, para
apreciar una semejanza real que produzca contradiccién cvidente entre lo que
se resolvié y lo que de nuevo se pretende, de tal manera que no puedan existir
en armonia los dos fallos. La intrinscca entidad material de una accion per-
manece intacta sean cuales fueren las modalidades extrinsecas adoptadas para
su formal articulacién procesal, de suertc que la declaracién positiva de un
derecho comporta la accié6n de declaraci6n negativa del antagénico, a partir de
lo cual no puede ignorarse la esencial identidad de contenido entre dos pro-
cesos cuando, cjercitada en el primero la accién positiva, el otro hitigante
deduzca en el subsiguiente la correspondicnte accién negativa.

DONACION DISIMULADA: PARA SU VALIDEZ HA DE CONSTAR LA ACEPTA-
CION DE LA DONACION (SENTENCIA DE | DE OCTUBRE DE 1991)

Doctrina de la seniencta —Tampoco es valido el negocio disstmulado subya-
cente, cual es el de la donacién, por deficiencias trascendentes cn orden no a
la forma strictu sensu, que por ser escrituras publicas se acomodan al mandato
del articulo 633 del Cédigo Civil, sino a la aceptacion por la donataria expre-
sada inequivocamente, ya que ha de referirse tal manifestacién al negocio
disimulado, es decir, a la donacién misma, porque lo que no puede pretender-
se es —como dice la Sentencia de 3 de marzo de 1932—, que valga para el caso
la aceptacién de la compra que figura en la cscritura, es decir, que la escritura
ha de incorporar la aceptacién de la donacién o por lo menos que haya cons-
tancia de tal aceptacién en otro instrumento piiblico similar a tenor del ar-
ticulo 633, segundo parrafo, del Cédigo Civil. Asi lo vienen determinando ac-
tualmente en forma consolidada Sentencias como la de 16 de noviembre de
1956 y 9 de diciembre de 1960, en las que se insistc en la observancia de esta
doctrina rigurosa, porque de lo contrario habria posibilidad de burlar aquellos
requisitos formales con las graves consecuencias que puedc determinar e}
fraudem legis.

Comentario —La doctrina de esta Sentencia contradice la mantemida por la
de 23 de septiembre de 1989, que citando a la de 9 de mavo de 1988, dice que
«si bajo el negocio simulado existe el negocio distmulado, la forma de éste sera
la propia del simulado .» y decretaba la validez de la donacién disimulada
bajo la apariencia de la compraventa

Y realmente parece que es pedir demasiado el exigir que cn la escritura de
compraventa figurc la aceptacién de la donacion, que se enmascara tras ella;
de este modo poca simulacién habria en el negocio

LA JURISPRUDENCIA EQUIPARA EL PROMOTOR AL CONTRATISTA A EFEC-
TOS DE LA RESPONSABILIDAD DECENAL (SENTENCIA DE | DE OCTUBRE DE
1991).

Doctrina de la sentencia.—Tanto la doctrina cientifica como la jurispruden-
cial han venido poniendo de relieve la 1nadecuacién a la realidad y la insufi-
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ciencia de este articulo 1.591, para regular el fenémeno moderno de la cons-
truccién. Ante esta insuficiencia de la normativa civil, la jurisprudencia ha
tenido la necestdad de adecuar y matizar la figura, reciecntemente aparecida,
del promotor, equiparindola con la del contratista-constructor. Esta figura del
promotor retine generalmente en una misma persona el caracter de propieta-
rto del terreno, constructor y propietario de la edificacién llevada a cabo sobre
aquél, enajenante o vendedor dc los diversos locales o pisos en régimen de
propiedad horizontal, beneficiario econémico de todo el complejo negocio
juridico constructivo; lo que no 1mpide que para la realizaci6n y ejecucién del
proyecto utilice personal especializado al que ha de contratar, incluido el
constructor o ejecutor material.

A esta figura compleja se le ha contrapuesto la del simple promotor-media-
dor, cuya intervencién no viene gutada por la intencién de destinar las vivien-
das al trafico, supuesto en el que podrian estar incluidas ciertas cooperativas,
dedicadas exclusivamente a procurar viviendas a sus soctos

La rcalidad factica hizo necesario concretar la responsabilidad del promo-
tor frente a supucstos de insolvencia v desaparicion de las entudades contra-
tadas por él para la realizacién de la obra; supuestos que colocaban a los
compradores de pisos en dificiles situaciones, cuando los defectos ruinégenos
se manifestaban transcurrida buena parte del plazo de garantia La doctrina
de esta Sala fue desde el principio unanime equiparando la figura del promo-
tor con la del contratista, a efectos de incluirlo en la responsabilidad decenal
establecida en el articulo 1 591 del Codigo Cvil; v las razones que motivaron
este criterio fueron las siguientes. A) Que la obra se realiza cn su beneficio; B)
Que sc encamina a la venta a terccros; C) Que los terceros adquirentes han
confiado en su prestigio comercial; D) Que fue el promotor quien eligié y
contraté al contratista y a los técnicos; E) Que adoptar criterio contrario su-
pondria limitar o desamparar a los futuros compradores de pisos, frente a la
mayor o menor solvencia del resto de los intervinientes en la construccién.

Esta absoluta equiparacién sélo quicbra en aquellos supuestos de la exis-
tencia de la fiigura que hemos llamado promotor-mediador, en la que la ausen-
cia de intencién lucrativa en su mediacién lo aparta del concepto general de
la figura que estudiamos del promotor-constructor.

LOS SINDICOS DE LA QUIEBRA NO SOLO REPRESENTAN A LOS ACREEDO-
RES, SINO TAMBIEN ACTUAN EN BENEFICIO DEL DEUDOR (SENTENCIA
DE 9 DE OCTUBRE DE 1991).

Doctrina de la sentencia —Sin entrar en la ardua y controvertida cuestién
doctrinal sobre la naturaleza de la Sindicatura, es lo cierto que, segun los
cometidos que nuestras leyes asignan a los Sindicos, éstos no representan sélo
el interés de los acreedores, aunquec la intervencion de ellos sea decisiva en sus
nombramientos, sino también, en cuanto administradores legales de la masa
de bienes, gestores que deben llevar a cabo con la diligencia de ordenados
comerciantes, las actividades necesarias y convenientes para la conservacién
v beneficio de los bienes, actuando, cuando asi resulte justificado, en sustitu-
c16n procesal de la quebrada, lo que en definitiva supone actuar también en
beneficio del comerciante deudor, hasta el punto que si se produce la situa-
c16n, por otra parte infrecuente, originada por cambio de los valores econémi-
cos, por eficacia de la administracién, o por cualquier otra causa, de que al



284 JURISPRUDENCIA

final se produzca un activo remanente, éstc obviamente ha de cntregarse al
deudor

LICITUD DEL PACTO DE PAGAR EN MONEDA EXTRANJERA (SENTENCIA DI
11l DE OCTUBRE DE 1991)

Doctrina de la sentencia.—La sentencia recurrida al condenar a la entidad
demandada a devolver el importe del préstamo en francos belgas ha dado
cumplimiento al articulo 1.170 del Cédigo Civil, con arreglo al cual el pago de
las deudas de dinero debera hacerse en la cspecic pactada, que en ¢l caso que
nos ocupa fue en dicha clase de moneda, cllo sin perjuicio de que luego ¢l
pago pucda realizarse en dicha especie monctaria, s se trata dec moneda ex-
tranjera convertible admitda a cotizacion oficial y la obhgacién de pago en la
misma csté autorizada o resulte permitida legalmente o, en otro caso, deba
realizarse cn su equivalente en pesctas, con obscrvancia de todos los requisitos
exigidos por ¢l régimen juridico del control de cambios.

J QS

¢) ARRENDAMIENTOS

Arrendamientos rasticos

Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

APARCERIA AL PRESENTAR LA DEMANDA HABIA TRANSCURRIDO CON
EXCESO DEL PLAZO DE UN ANO PARA EL PREAVISO EXIGIDO POR LA
LEY DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS, REVELANDO QUE LA APARCE-
RIA SE HABIA EXTINGUIDO CONFORME AL ARTICULO 135 DE LA
REFERIDA LEY (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1989).

El Juzgado de Alcdzar de San Juan cstimd la demanda y confirma la Au-
diencia de Albaccte

No prospera la casacién. Es posible la acumulacion de las dos acciones.
resolucion del contrato de aparceria y la reclamacion de danos y perjuicios,
como se deduce del contexto del articulo 131 LAR, a tenor de lo prevenido ¢n
los articulos 153 y siguientes LEC, en relacién con el nimero 2 del articulo 127
LAR, al corresponder al Juez que inic16 la tramitacién del juicio en cuestion
el conocimiento de las dos referidas acciones. La demandante notificé y requi-
rié notartalmente en 1983 al demandado para que dcjase la finca libre ¢l dia
1 de noviembre dec dicho afo, dandole ese preaviso ya que el contrato de
aparcerfa sc habia extinguido y puesto que la demanda fuc presentada el 1 de
abril dc 1985, con lo quc se da cumplimicnto al articulo 109 LAR, al haber
transcurrido con exceso el plazo de preaviso en forma fchaciente con un afo
de antelacién, al menos, a la fecha en que se solicita por la demandante la
entrega de la finca ocupada por ¢l aparcero, y mas si sc considera que la
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prorroga, vigente al hacerse la notificacién, habia transcurrido con exceso v tal
notificacién revela que el cedente da por extinguida la aparceria, cumpliéndo-
sc asi lo dispuesto en el articulo 135 LAR que autoriza a plantear la accién
inmediatamente con el fin de sustanciar el litigio antes de la techa en que debe
alcanzar efecto el pronuncianuento, aun cuando no se ejecute hasta que la
misma llegue.

EXTINCION DE ARRENDAMIENTO —EL CONTRATO DE 1973 SUPONE UNA
NOVACION DE LOS ANTERIORES DE 1960 Y DE 1963, POR LO QUE LA
DURACION DEL CONTRATO Y DE SUS PRORROGAS DEBE PROLONGAR-
SE VEINTIUN ANOS, DESDE EL REFERIDO ANQ 1973 (SENTENCiA DE 17 pE
OCTUBRE DE 1989).

El Juzgado numero | de Cérdoba estimé la demanda, confirmando la mus-
ma doctrina la Audiencia de Sevilla.

Triunfa el recurso de casacién. Debe admiurse la realidad del contrato de
12 de abril de 1973, que no es meramente modificativo de los arrendamientos
concertados en 1960 y en 1963, sino novatorio y exuntivo de aquéllos, de
conformidad con el articulo 1.204 del Codigo Civil, puesto que se produce el
cambio de la persona arrendataria, produciéndose una incompatbilidad entre
ambos contratos, al pretender la eficacia de lo convenido por una persona en
rclacién con otro de igual naturaleza concertado por otras personas, aunque
una de ellas sea la misma, ya que se altera un elemento tan esencial en el
contrato como son los sujetos en él intervinientes En consecuencia, de acuer-
do con ]a disposicién transttoria 1.2, regla 1 °, LAR, en relacién con el articulo
25 del citado ordenamiento juridico, procede una duracién maxima de vein-
unn afos, contados desde 1973, es decir, hasta 1994 (seis de contrato mas
quince de prorrogas legales) En nada obsta a ello el documento de 1982, en
que se f1j6 1984 para finalizar las prérrogas, partiendo del contrato de 1963,
va que no es valido renunciar a un contrato cuando no era ¢l el que regia, sino
otro pactado antcriormente, como el de 1973, que daba posibilidad a la vida
de mayor ambito tecmporal en las prérrogas, como hemos visto antes.

Arrendamientos urbanos

NULIDAD DE ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA.—NO SE HA PROBADO LA
FALSEDAD DEL ACTA DE LA REUNION DEL CONSEJO DE ADMINISTRA-
CION DE LA ENTIDAD ARRENDADORA EN LA QUE SE ACORDO LA
CONSTITUCION DEL ARRENDAMIENTO (SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1989).

El Juzgado nimero 2 dc Cartagena desesttmd la demanda y declaré legal
el arrendamiento de industria, lo que confirmo la Audiencia.

No prospera la casacién. No hay un sélo documento que de modo directo
condene las afirmaciones de la resolucion impugnada, no habiéndose probado
la falsedad por simulacién del acta del Consejo de Administracién de la enti-
dad arrendadora, que autorizaba tal contrato. Los juzgadores de instancia
llegan a la conclusion de que los defectos de convocatoria fueron subsanados
por telegrama del consejero que se dice mal citado, sin apreciacién de indicios
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de falsedad en tal comunicacién, y por manifestacién posterior al contrato
por parte dcl consejero al que se atribuye una firma en blanco, sin que sc
haya intentado demostrar e] supuesto perjuicio por el acto impugnado en la
demanda.

DECLARACION DE DERECHOS.—LA EXISTENCIA DE CONSTRUCCIONES
DEPORTIVAS DE CARACTER MAS O MENOS PERMANENTE NO DESVIR-
TUAN EL CARACTER DE SOLAR DE LAS PARCELAS ARRENDADAS, EX-
CLUIDAS POR LO TANTO DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS
(SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1989).

El Juzgado numcro 2 de Santa Coloma de Farnés desesumé la demanda y
la Audiencia lo confirma.

No tiene éxito la casaci6n. El contrato de 1980 no supone una novacién
extintiva, sino modificativa del de 1973, ya que e¢n ningtin momento se llegé a
hacer entrega a la propiedad de las fincas integrantes de un complejo depor-
tivo y los arrendatarios no cesaron en la posesiéon factica, disfrutando de la
misma sin interrupcién, por lo que supone una prérroga del anterior, lo que
indica que las partes tuvieron la concorde voluntad de introducir una mera
modificacién cn el ambito de sus respectivas prestaciones, siendo facultad de
la Sala la de interceptar el contrato y a cuyo criterio hay que estar, de ser
légico. El contrato de 1980 habla de «parcela dc terreno», lo que no seria
admisible de haber pasado a la propiedad las obras y construcciones a que se
obligaron los arrendatarios, por lo que el juzgador entiende que el arrenda-
micnto era de un solar no edificado, cuyas construcciones mas o menos
permancntes, de caracter deportivo, no desvirttian el caracter de solar de las
parcelas arrendadas, excluidas de la LAU.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL—NO SE HA PROBADO EL
CIERRE POR MAS DE SEIS MESES DEL LOCAL ARRENDADO YA QUE,
AUTORIZADO EL SUBARRIENDO PARA CUALQUIER ACTIVIDAD LICITA,
NO ES NECESARIO QUE EL USO DEL LOCAL SEA EFECTUADO PERSO-
NALMENTE POR EL ARRENDATARIO (SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1989).

El Juzgado nimero 11 de Barcelona desesimé la demanda, pero revocé la
anterior la Audiencia de la misma capital.

Triunfa la casacién. Durante el periodo en que el demandante alega haber
estado cerrado el local, ¢l demandado lo destiné a otras actividades, segin
reconoce la sentencia recurrida, lo que revela que tal cicrre no se ha produ-
cido, siendo intrascendente que tales actividades no fueran continuadas pucs
el cierre legal no esta determinado por la disminucién de la actividad, sino por
el cese de ésta, ya que estd abierto al ptiblico aunque no sea de forma conti-
nuada, y si en algan periodo se aprecia abandono del local, no significa que
en todo tiempo se diera asf, y menos durante el periodo de seis meses que
exige la Ley Admitido el subarriendo para cualquicer actividad licita, la Direc-
cién General del Juego de la Generalitat de Catalunya ordené un cierre previo
del bingo por cinco mescs, prorrogable por tres meses mas, poniendo de
manifiesto que no cxiste constancia de la fecha en que realmente habia
de tener a su disposicion el local y a partir de la cual habria de iniciarse



JURISPRUDENCIA 287

el cémputo de los seis meses a que se remite el articulo 62 LAU, y, de ser
asi, no puede entenderse producido el transcurso de dichos seis meses, va que
la demanda se presenté el 10 de enero de 1987, o sea dos dias antes de
que se extinga la prérroga del cierre provisional del bingo, que habfa sido
concedida a la entidad subarrendataria, revelando que, en tanto no se ex-
tinguieran las prérrogas, no habia devuelto el subarrendatario al arrenda-
tario el local v, por tanto, éste no lo tenia a su disposici6n para considerar el
cierrc del mismo. Dada la amplitud de facultades subarrendaticias que le
concedi6 la arrendadora, la posesién del arrendatario no era de exclusivo uso
personal, sino que lo podian hacer terceros por via subarrendaticia, y no
puede negarse, aunque se destine a actividades culturales o politicas, ya que
ello conlleva para el arrendatario demandado una compensacién econémica
de otra clase. Lo que da el caricter de actividad de local de negocio, segiin el
articulo 1.° LAU, es la actividad del arrendatario que concede la utilizaci6n del
local a terceros mediante la l6gica contraprestacion, de cualquier naturaleza
que sea ésta.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—CASADA LA PRIMITIVA ARRENDA-
TARIA DEL LOCAL EN 1969 Y ARRENDADO UN LOCAL COLINDANTE AL
MARIDO EN 1970, A PARTIR DE CUYA FECHA SE REALIZO EN AMBOS
UNA ACTIVIDAD UNITARIA, HABIA TRANSCURRIDO CON EXCESO EL
PLAZO DE PRESCRIPCION DE QUINCE ANOS CUANDO SE PRESENTO
LA DEMANDA DE RESOLUCION EN 1985 (SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 1989).

Tanto el Juzgado namero 3 de Madrid como la Audiencia estimaron la
demanda.

Prospera la casacién La arrendataria concerté el arrendamtento siendo
soltera, habiendo contraido matrimonio con posterioridad. Pactada la separa-
c16n de bienes del matrimonio, en la escritura de capitulaciones entienden que
el derecho de arrendamiento v de traspaso del local era ganancial cuando no
lo era, sino que tenia caricter privativo, adjudicandose al marido, lo que se
oculté a la arrendadora, desestimandose la falta de «litisconsorcio» pasivo ya
que, segin reiterada jurisprudencia, siendo el cesionario del arrendamiento
extrano al contrato, es innecesario dirigir la demanda contra él, ya que el
problema a dilucidar es entre arrendador y arrendatario. Contraido matrimo-
nio en 1969, el marido pasé a utilizar el local para el ejercicio de su acuvidad
industrial, en asociacién de aprovechamiento comun, como unidad de destino,
con el local colindante, que arrend6 en 1970 él mismo, lo que no puede enten-
derse desvirtuado por las capitulaciones matrimoniales hechas en 1975, ya que
éstas lo tinico que revelan es el reconocimiento de la existencia de tal situacién
arrendaticia a raiz del matrimonio. En consecuencia procede la aplicacién del
articulo 1.964 CC, que establece el plazo de quince anos para el ejercicio de
las acciones personales que no tengan sefalado término especial, ya que ha
transcurrido con exceso el plazo cuando se interpone la demanda en 1985, sin
que obste el contenido del articulo 1.969 CC, referido a que el c6mputo sc
inicia el dia en que la acci6n pudo ejercitarse, ya que, conocido el matrimonio
de los arrendatarios, se produjo la posibilidad de ejercitar desde entonces la
accion o, por lo menos, desde la fecha del contrato de arrendamiento del local
colindante, ya que se sabia que el arrendatario estaba casado con la otra
arrendataria y en cuyos locales se desarrollé conjuntamente una actividad
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industrial, ya que lo normal es que quien amienda locales tenga adecuado
conocimiento de la actividad desarrollada en ellos.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—EXISTE UNA SENTENCIA FIRME
DEL TRIBUNAL SUPREMO QUE REVOCA LA DE LA AUDIENCIA TERRI-
TORIAL Y EL ACUERDO DENEGATORIO DEL AYUNTAMIENTO DE MA-
DRID DE LA DECLARACION DE RUINA, POR LO QUE PROCEDE LA
APLICACION DE LA CAUSA DECIMA DEL ARTICULO 114 LAU (SENTENCIA
DE 13 pE JuLio pE 1989).

Tanto el Juzgado nimero 6 de Madnd como la Audiencia estimaron la
demanda

No triunfa la casacién. Declara la ruina de la finca por sentencia de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo, que revocé la de la Audiencia Territorial y el
acuerdo denegatorio del Avuntamiento de Madrid de la declaracién de ruina,
procede la aplicacién de la causa décima del articulo 114 LAU. El recurso
contencioso se inlerpuso con una resoluci6n recaida cn un expediente de tal
caracter y la Sala de la Audiencia reclamé el expedicnte tramitado, siendo
obvio quc no pudo dictar su decisién sin tener a la vista el expediente v la
resolucién en él recaida, dejando constancia la sentencia recurrida de que
existe una notificacién del Ayuntamiento, afirmacién que no ha sido combati-
da por la recurrente adecuadamente Por otra parte, el Tribunal Constitucional
denegé el amparo a uno de los recurrentes en Sentencia de 22 de diciembre
de 1987 y de esta sentencia se deducc que éste tuvo intervencién en el expe-
diente tramitado ante la autoridad municipal y declaré no infringido el articulo
24 de la Constitucién, por lo que esta declaracién del Tribunal Constitucional
adquiere la virtud de cosa juzgada. Estd fuera de duda que el expediente
admunistrativo existi6, puesto quc la resolucién de la autoridad municipal fue
recurrida en via contencioso-administrativa. De los datos aportados por cl
Ayuntamiento es dable deducir que se practicé la citacién de los arrendatarios
para ser oidos v en estc cxpediente se hicieron por el recurrente las alegacio-
nes, a que sc refiere la sentencia del Tribunal Constitucional.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—PROCEDE POR EXISTIR UN SUB-
ARRIENDO PARCIAL SIN AUTORIZACION DEL ARRENDADOR. LA OCUPA-
CION DEL LOCAL NO LO FUE SOLO POR UN CORTO ESPACIO DE TIEM-
PO, SINO DE FORMA PERMANENTE (Sentencia pE 10 pe juuio pe 1989).

El Juzgado namero 3 de Pamplona estimé la demanda, desestimando la
apelacién la Audiencia.

No procede la casacion. Se probé que se habia realizado un subarriendo
parcial de la finca arrendada a un colindante por parte del arrendatario sin
autorizacién dcl arrendador. Toda introduccién de un tercero en el local con-
traviene ¢l contrato y, tras sentar que en el presente caso no esta probado que
la ocupacién de un sector del patio por un acopio de hierros y estructuras a
la nave industrial se debiera a un favor temporal, respondicndo a una necesi-
dad propia y no eventual de cste tercer ocupante, asi como el tener abierta una
puerta metalica con la finalidad de comunicar ambos espacios, concluye que
todo ello denota una transgresién de la LAU y de los derechos del arrendador,
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ya que la ocupacién no lo fue sélo por un corto espacio de tiempo sino de
forma permanente.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL —EN LA LIQUIDACION DE
LA SOCIEDAD DE GANANCIALES NO SE INCLUYO EL DERECHO DE
ARRENDAMIENTO CONTRATADO POR EL MARIDO VIGENTE DICHA SO-
CIEDAD, POR LO QUE NO TIENE EL CARACTER DE PRIVATIVO DE LA
MUJER (SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1989)

El Juzgado nimero 1 de Elche estimé la demanda, pero revocé la Audien-
cia Territorial de Valencia.

No procede la casacién El marido demandado, vigente el régimen econé-
mico de gananciales, celebré en 1976 un contrato de arrendamiento y en 1979
se pact6é la separacién de bicnes, sin que en la hquidacién de la sociedad
conyugal se incluyera el arrendamiento ni el negocio explotado en el local
arrendado, sin que después de las capitulaciones se hava efectuado formal
adjudicacién de este derecho de arrendamicnto. Sélo podria ser considerado
privativo de la esposa si en la escritura dec capitulaciones o después se le
hubiese asignado este caricter, lo que no se demuestra en absoluto, n1 por
dicha escritura mi por las certificaciones de la Delegacién de Hacienda y del
Ayuntamiento de Elche, que no desvirtuan el contenido de aquel documento
publico, mitdndose el recurrente a dar una nueva interpretaciéon de la refe-
rida escritura, lo que no puede admitirse en casacién.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.—LA ARRENDATARIA PUE-
DE REALIZAR LAS OBRAS QUE LE HAN SIDO REQUERIDAS POR VIA
ADMINISTRATIVA, SIN QUE SEA NECESARIO ENTABLAR UN LITIGIO
CON LA ARRENDADORA PARA QUE SE DECLARE SU DERECHO A EJE-
CUTARLAS (SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1989)

El Juzgado nimero 18 de Madrid desestimé la demanda y lo mismo hizo
la Audiencia de la capital.

No procede la casacién El Tribunal de instancia ha estimado probado el
requerimiento administrativo hecho a la arrendataria para realizar las obras y
la comunicacién del requerimiento a la arrendatora sin que ésta desarrollase
actividad ninguna para acondicionar el local para el uso pactado. La situacién
que se contempla no es la de una simple mejora en interés del inquilino, sino
de la conservacion del contrato, por lo que constituye su finalidad esencial,
siendo aplicable el articulo 110 LAU y no el 114 de causa 7, tal como se
reconoce por esta Sala en Sentencia de 14 de febrero de 1985, sin que sea
requisito necesario para emprender las obras de adaptacién del local entablar
un hugio para que se declare el derecho del arrendatario a cjecutarlas, hipé-
tesis que seria contraria a la buena fe, segin el articulo 1.258 CC, que obliga
en el desarrollo del cumplimiento de todo contrato.

DESAHUCIO.—LA OCULTACION DEL DOMICILIO DEL DEMANDADO CONS-
TITUYE UN CASO DE MAQUINACION FRAUDULENTA QUE DA LUGAR A
LA REVISION (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1989).
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Se interpone recurso de revisién contra la sentencia del Juzgado de Distrito
nimero 25 de Madrid, declarando el desahucio por falta de pago de la inqui-
lina.

Triunfa el recurso Como puso de reheve el Ministerio Fiscal en su dicta-
men, la demandada ocupaba el piso arrendado que era objeto del desahucio
durante el procedimiento, corroborando la dihgencia de lanzamiento esa ocu-
pacién, atendido el numero y calidad de los objetos hallados en él, unido a que
la iniciacién y seguimiento de dicho pleito se hubiese producido en uempo de
vacaciones escolares, lo que pudo dar lugar a la 1ignorancia de la demandada
de la existencia del proceso, y todo permite cntender que la designacion de
domicilio desconocido de la arrendataria lo ha sido por la idea de impedir su
audiencia y defensa en cl relacionado proceso de desahucio, generando un
caso de maquinacién fraudulenta determinante de la revisién, de conformidad
con el articulo 1.796 LEC y como reconocen las Sentencias de 6 de novicmbre
de 1979 y de 15 dc agosto de 1983, constituyendo tal maquinacién la oculta-
cién del domicilio cuando, como reconoce la de 18 de mayo de 1981, una
minima diligencia, haciendo adecuadas gestiones, posibilitarfa localizar al
demandado.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—LA LECTURA DEL CONTADOR DEL
AGUA QUE ARROJA UN CONSUMO NULO DURANTE MAS DE UN ANO
DETERMINA LA PRUEBA DEL CIERRE DEL LOCAL DURANTE ESE PE-
RIODO DE TIEMPO (SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1989).

Se interpone recurso de revisién contra la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Salamanca, que dio lugar a la resolucién del contrato de arrenda-
micnto.

No prospera. La lectura del contador dec agua de la vivienda acredita que
la recurrente no gasté absolutamente nada en el afio 1984 y primer trimes-
tre de 1985, deduciéndose la desocupacion de la misma y decretando la reso-
luci6n del arrendamiento, no pretendiendo la demanda de revisién otra cosa
que revisar los hechos ya debaudos en la instancia y concretamente este del
consumo del agua cn que la Sala sentenciadora apoya la presuncién de la
desocupacién de la vivienda, con lo que se limita a proponer un nuevo examen
de cuestiones, ya debatidas en la instancia, en las que pretende incidir con
base en documentos que pudo obtener y presentar en el momento procesal
oportuno.

C R R.
e) SUCESIONES
Por Francisco CASTRO LUCINI

PARTICION HEREDITARIA —ARTICULO [.06/ CC (SENTENCIA DE 13 DE JUNIO
pE 1992)
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S1 en la escritura publica de particién no se hace manifestacién ni reserva
alguna respecto a la subsistencia de documento privado anterior, ha de enten-
derse que éste f{uc totalmente sustituido por aquélla.

La igualdad particional que proclama el articulo 1.061 del CC es una 1gual-
dad meramente cualitativa, que no es exigible cuando los herederos mayores
de edad distribuyen por unaminidad la herencia del modo que tengan por
conventente.

PARTICION HEREDITARIA —RESCISION POR LESION. ARTICULO 1.076 CC
(SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 1992).

La accién rescisoria del articulo 1.076, como la mas genérica del articulo
1299, ambas de! CC, sefialan plazos de caducidad, no de prescripcién, v por
ello no son susceptibles de interrupcién

PARTICION HEREDITARIA —MODO DE REALIZARSE. ALCANCE DE LA IN-
TERVENCION DEL CONTADOR PARTIDOR (SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE
DE 1992).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Francisco Morales Morales, declara no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por la parte actora y apelante contra la sentencia de la Audiencia
Provincial de La Coruna, conforme a los siguientes fundamentos:

Fundamentos.—Aparece probado cn el proceso, y nadie lo cuestiona, que
salvo Alfonso y Avelino, los cinco restantes hermanos S. C son (o eran) cono-
cidos en su ambiente famihar y social por los siguientes seudénimos: José, por
«P1fio»; Feliciano, por «Tainas», Angel, por «Lito»; Manuel, por «Lolo», v Juan
Benito, por «Pilas» Hecha la necesana aclaracién anterior, se estima impres-
cindible (como antes va se ha anunciado) transcribir literalmente el documen-
to privado que los siete hermanos S. C. pactaron y suscribieron el dia 31 de
diciembre de 1972 (o sea, cuatro meses después del fallecimiento de su madre;
como ya se tienc dicho, el padre fallecié en 1960), cuyo documento es del
siguiente tenor literal: «Reunidos en Verin, a treinta y uno de diciembre del
mil novecientos setenta y dos, los hermanos Avelino, Alfonso, Pifio, Lito, Tai-
nas, Lolo y Pilas, en expresién dec libérrima voluntad y conformes de toda
conformidad, convienen: Primero. Mantener en estado de proindivisién la
totalidad de la herencia recibida de sus padres, por pcriodo de diez afios,
sucesivamentc prorrogable Segundo. La explotacién, direccién y administra-
c16n de los negocios Hotel-Café y de los demds bienes de la herencia corres-
ponderd a los hermanos Alfonso, Pifio y Tainas, y todo cuanto ellos hicieren
en uso de esas facultades de admunistraciéon sera obligatorio para todos los
hermanos, quienes, con la firma de este convenio, asi lo admiten sin reservas;
pero para vender y comprar, salvando la gestién de los negocios, necesitaran
el acuerdo unanime de todos los hermanos Tercero. Las ganancias que anual-
mente se obtengan de la explotacién de los negocios scran repartidas de la
siguiente forma: la mitad a repartir en tres partes iguales para los hermanos
Alfonso, Priio y Tainas; y la otra mitad en siete partes iguales para cada uno
de los siete hermanos Cuarto. Para atender a sus necesidades, que se conta-
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bilizar4n a final de cada afio, Alfonso podra retirar mensualmente la cantidad
de dieciséis mil quinientas pesctas, y Pifio y Tainas, doce mil quinientas pe-
setas cada uno, garantizandose un sueldo anual a Alfonso de doscientas mil
pesetas y ciento cincuenta mil pesetas a Pifio y a Tainas, aun cuando la mitad
de las ganancias no llegara a csa suma de quimientas mil pesetas, en cuyo caso
el exceso de las quinientas mil pesetas serd repartido en sietc partes iguales
para cada uno de los stete hermanos; y si las ganancias no llegaran a quinien-
tas mil pesetas anuales, Alfonso, Priio y Tainas cobraran sus sueldos garanti-
zados con los productos de los capitales puestos a rendimiento en lo que
faltare, garantia que no alcanzara a los que rctiren sus ganancias anuales
Quinto. En el improbable supuesto de que alguno de los hermanos quisiera
abandonar la comunidad antes del plazo de los diez afos, podra hacerlo y la
séptima parte del valor en venta de los negocios y demas bienes lo recibira en
un periodo de cinco anos, sin devengar intereses las canttdades aplazadas.
Sexto. Las cuentas bancarias figuraran a nombre de Alfonso, Pifo y Tainas, y
los talones y cheques contra las mismas seran firmados, indistintamente, por
dos de ellos Séptimo. Alfonso queda saldado de sus cuentas, compensandole
sus deudas con la parte de las ganancias que le corresponden cn los ahorros
habidos —cuatro millones y medio de pesetas— hasta la fecha, cantidad que
en dinero recibe en el dia de hoy. Octavo. Los gastos del Colegio de Chano,
hasta que cumpla los veintian afios de edad, por expresa voluntad vy deseo de
nuestros padres, sera a cargo de la comunidad, que se computardn en gastos
generales. Asi lo convienen y firman »

A través del motivo segundo (que es cl primero de admiudos, como ya se
ha dicho), con scde procesal en cl ordinal quinto del articulo 1 692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y diciendo, en su encabezamiento, denunciar infrac-
cién, por inaphcacién, del articulo 1.058 del Cédigo Civil, aunque invocando,
también, en ¢l desarrollo del mismo, los articulos 1.281, 1.282 v 1 289 de dicho
Cuerpo lcgal, el recurrente viene, en esencia, a plantear dos cuestiones distin-
tas, aunque parece relacionarlas entre si, al sostener, por un lado, que median-
te el documento privado de fecha 31 de diciembre de 1972 (que ha sido trans-
crito literalmente cn el fundamento juridico anterior de esta resolucién) los
siete hermanos S. C. no realizaron la particién dc las herencias de sus padres
y, por otro lado, que aunque asi hubiera sido, dicha participacién seria radi-
calmente nula por haber sido hecha la misma sin la intervencién de los con-
tadores-partidores nombrados por los testadores (padres de los hermanos li-
tigantes) y con infraccion, por tanto, dice el recurrente, de lo preceptuado en
el articulo 1 058 del Cédigo Civil. Las expresadas cuestiones, aunque en el
desarrollo del motive aparecen planteadas en orden inverso, crecmos que, por
razones de logica juridica, deben ser examinadas en el que aqui las hemos
enumerado, pues si respecto de la primera dc ellas hubiera de aceptarse la
tesis del recurrente (no realizacién de la particién de las herencias mediante
dicho documcnto privado), devendria innecesario el examen de la scgunda
(denunciada nulidad de dicha particién), debiendo dejarse constatado también
que, dada la atipica forma en que, como va se ha dicho en cl fundamento
juridico tercero de esta resolucién, la sentencia recurrida ha resuelto la cues-
ti6n litigiosa, esta Sala de casacién habra de examinar practicamente ex novo
las dos mencionadas cuestiones, salvo la conclusién a que, modo de obiter
dictum y en «un somero analisis» del referido documento privado parece llegar
el Tribunal de apelacién en la primera parte del fundamento de derecho quinto
de su sentencia (que ya ha sido transcrito literalmente con anterioridad).
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La primera de las enunciadas cuestiones, de indole estrictamente herme-
néutica, es la atinente a conocer y concretar la verdadera intencién que tuvie-
ron los siete hermanos S C. (anicos herederos de sus padres) al pactar entre
ellos, de mutuo acuerdo, lo que aparece reflejado en el documento privado de
fecha 31 de diciembre de 1972, que redactaron y firmaron cuatro mescs des-
pués de la muerte del tlumo de sus progenitores (la madre). Para dicha inda-
gacién exegética ha de parurse, por un lado, de la incuestionable premisa de
que los herederos mayores de edad, que tengan la libre administracién y dis-
posicién de sus bienes, puedan. por acuerdo unamime de todos ellos (neriie
discrepante), partir la herencia del modo que tengan por conveniente, prescin-
diendo de las disposiciones del testamento y creando una situacién juridica de
plena y absoluta eficacia, en defccto de personas que puedan vilidamente
atacarla (Sentencias de esta Sala de 2t de enero de 1907, 7 de noviembre de
1935, 7 de enero de 1949, 28 de enero de 1964, 25 de febrero de 1966) y ha de
tenerse en cuenta, por otro lado, que la particiéon puede llevarse a efecto
mediante la transformacién de la comunidad hereditaria en un condominio
ordinarto, atribuyendo a los coherederos la copropiedad dc los concretos bie-
nes de herencia, con expresién de las cuotas proindiviso que en los mismos
correspondan a cada heredero, como tiene reconocido esta Sala cuando decla-
ra: «no pudiendo sostenerse seriamente que, por adjudicarse bienes en rég-
men de copropiedad y por cuotas indivisas, la particiéon no se llevara a efecto»
(Sentencia de 20 de febrero de 1984). Sobre la base de la doctrina anterior-
mente expuesta, ha de llegarse a la conclusiéon de que mediante ¢l documento
privado de fecha 31 de diciembre de 1972, pese a no ser el mismo un paradig-
ma de precisién técnico-juridica, los siete hermanos S. C (Unicos herederos de
su padres y todos ellos mayores de edad y con la libre administracién y dis-
posicién de sus bienes) y entre los que, obviamente, figuraban Alfonso, José
(«Pifio») v Feliciano («Tainas»), que, ademads de herederos, eran los beneficia-
dos (por terceras partes indivisas) con el legado (mejor, prelegado) litigioso,
llevaron a efecto, con acuerdo undnime («en expresié6n de hibérrima voluntad
y conformes de toda conformidad», se dice en el referido documento privado),
la particién de las herencias de sus padres y se atribuyeron el condominio
ordinario, por séptimas partes 1guales e indivisas, de todos los bienes integran-
tes de dichas herencias, al mismo tiempo que pactaron mantener la indivisién
de los bienes durante diez afios, pues ése es el unico sentido que pucde atri-
buirse a la cldusula primera, en la que convinieron «mantener en estado de
proindivisiéon la totahidad de la herencia de sus padres por periodo de diez
afios, sucesivamente prorrogable», en intima relacién con la clausula quinta,
en la que acordaron que «en el improbable supuesto de que alguno de los
hermanos quisiera abandonar la comunidad antes del plazo de los diez afios,
podra hacerlo y la sépuima parte del valor en venta de los negocios v demés
bienes lo recibiria en un periodo de cinco afos, sin devengar intereses las
cantidades aplazadas». Entre los mencionados bienes también incluyeron ex-
presamente (clausula segunda) los negocios Hotel-Caf¢, que eran el objeto
especifico v tnico del prelegado (el negocio de «Muebles Aurora» habia des-
aparecido con mucha anterioridad), cuyas ganancias acordaron repartir por
séptimas partes iguales (clidusula tercera), lo que indudablemente patentiza
que los tres beneficiados con el prelegado (Alfonso, José v Feliciano), a los que
se confié «la explotacién, direccién y administracién de los negocios Hotel-
Café y de los demas bienes de la herencia» y por cuya actividad se les sefnalé
un sueldo (cldusula cuarta), estaban plenamente de acuerdo en que el referido
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prelegado se refundicra en la masa de la herencia y, junto con los demas
bicnes del caudal hereditario, se rcpartiera entre los siete hermanos por sép-
timas partes 1guales, pues s1 no hubiera sido asi, careceria de todo sentido cl
pactado reparto igualitario de las ganancias o productos dc los negocios de
Hotel-Café (aparte de los referidos sucldos), cuyos productos o ganancias, de
haberse querido mantener la subsistencia del prelegado, habrian correspondi-
do exclusivamente a los tres lcgatarios (art. 882 del Codigo Civil), a lo que ha
de agregarse, ademads, que el propio don Alfonso (inico demandante) se decla-
r6 saldado de sus cuentas mediante la recepcién de cuatro millones y medio
de pesetas que le entregaron sus scis hermanos ¢l mismo dia de la firma del
documento privado (cldusula séptima), cuyo saldo de cuentas resulta inconce-
bible si no es bajo la perspectiva ya dicha de que, junto con don José y don
Feliciano (que reconocen haber sido ésa la intencién que tuvieron al suscribir
el meritado documento), don Alfonso presté su expreso consentimiento a que
¢l prelegado (del que los tres cran los beneficiarios) quedara refundido cen
la masa de la herencia para dividir ésta en siete partes igualcs. No es acepta-
ble el argumento aducido por el recurrente en el desarrolio del motivo de
que en el acto de conciliacién celebrado el dia 20 de marzo de 1985 (ya
referido en el apartado 5.° del fundamento juridico primero de esta resolu-
ctén), al que él no asistié, fueron sus hermanos don José v don Felictano los
que renunciaron a su partc cn el prelegado, con base cn lo cual don Alfonso
reclama (por derecho de acrecer) la totalidad del mismo, pues donde los tres
prelegatarios, en unién de sus otros cuatro hermanos, verdadcramente pacta-
ron la refundicién del prelegado en la masa de la herencia y ¢l reparto de la
misma en siete partes iguales fue en el documento privado de fecha 31 de
diciembre de 1972, como antes se ha dicho. Asimismo, carece de consistencia
juridica, aunquc no de originalidad, la alegacién que, en el desarrollo del
mismo motivo, también hace el recurrente de que lo estiputado en la clausula
quinta (ya inscrita anteriormente) de dicho documento privado fue una clau-
sula penal, pues ¢n la misma lo tinico que se estipula c¢s ¢l reconocimicnto a
cualquicra dc los siete hermanos de la facultad de no respetar el pacto de
indivisién durante diez afos, en cuyo supuesto se le consiente sahr de la
comunidad y (sin penalizacion alguna) percibir la parte que verdaderamente
le corresponde («la sépuima parte del valor en venta de los negocios y demaés
bienes»), cuyo pacto de indivisién, por otra parte, ha sido respetado por los
sietc hermanos y durante su vigencia se han repartido entre cllos las ganancias
de los negocios por séptimas partes iguales (o penden de su liquidacién), y,
ademas, don Alfonso ha venido percibiendo el sueldo que se le sefalé (clau-
sulas tercera y cuarta) por «la explotacién, direccién y administraciéon de los
negocios Hotel-Café y de los demds bienes dc la herencia», por lo que la
pretensién que, después de transcurridos més de doce afios de respetar dicha
situacién, ahora deduce en este proceso, no sélo choca frontalmente con lo
que «en expresién de libérrima voluntad», pacté con sus seis hermanos (todos
«conformes de toda conformidad») en el repetido documento privado de fecha
31 de diciembre de 1972, sino que se halla cn abierta contradiccién con sus
propios y continuados actos posteriores al mismo (articulo 1.282 del Cédigo
Civil) En consecuencia, v como resumen de todo lo anteriormente razonado,
esta Sala enticnde que el prelegado lingioso quedé extinguido, pues fue volun-
tad de los tres legatarios (don Alfonso, don José v don Feliciano), concorde con
la de sus otros cuatro hermanos, que el mismo quedara refundido en la masa
hereditaria, cuya particién hicicron mediante el repetido documento privado
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v se adjudicaron en condominio ordinario (arts 392 y siguientes del Cédigo
Cwvil), por séptimas partes indivisas, la propiedad de todos y cada uno de los
bienes de la herencia (incluido el prelegado), a cuya conclusién, aunque a
modo dc mero obiter dictum y tras «un somero analisis de dicho documento»,
parece que llega también la sentencia aqui recurrida (primera parte de su
quinto fundamento de derecho).

La segunda de las ya enunciadas cuestioncs la plantea también el recurren-
te en el alegato del mismo motivo segundo, en cuyo estudio atin nos hallamos,
al sostener que, aun cuando se admitiera que los siete hermanos S C. llevaron
a efecto la particion de las herencias de sus padres mediante el repetido do-
cumento privado de fecha 31 de diciembre de 1972, dicha particién, dice el
rccurrente, serfa radicalmente nula, al haber sido hecha sin la intervencién de
ninguno de los dos contadores-partidores que, con caracter solidario, habian
nombrado los causantes en sus respectivos testamentos. Aunque no se trata de
una cuestién doctrinalmente pacifica, pues algin autor opina en sentido con-
trario a lo que a continuacion se exponc, el mais amplio scctor de la doctrina
sosticne el criterio de que, salvo que el testador lo haya prohibido expresamen-
te en su testamento, los herederos mayores de edad, que se hallen ¢n la libre
administracién y disposicién de sus bienes, cuando medie entre elios un acuer-
do unanime (nemine discrepante), pueden prescindir de la intervenciéon del
contador-partidor y efectuar, por si solos, la particién del modo que tengan
por convenicnte, cuyo mayoritario criterio doctrinal lo comparte esta Sala por
las consideraciones siguientes' @) Si, en términos generales, y salvo supuestos
excepcionales (existencia de algin interesado en la particién que necesite de
una proteccion especial), el nombramiento de contador-partidor se entiende
hecho por ¢l testador en beneficio de todos los herederos (para climinar toda
posible contencién o litigiostdad entre ellos acerca de la forma de partir)
parece evidente que si los herederos (desde luego, todos ellos mayores de edad
y con la libre administracién y disposicién de sus bienes), por existir acuerdo
uninime entre ellos (y excluida, por tanto, dicha posible litigiosidad), deciden
efectuar, por si solos, la particién, desaparcce la razén justificativa de la in-
tervencion del contador-partidor. b) Si los herederos (todos mayores de edad
v con capacidad civil plena), con acuerdo unanime, pueden partir la herencia
de! modo que tengan por conveniente, prescindiendo de las disposiciones del
testamento, segun reiterada doctrina de esta Sala, que hemos expuesto en el
fundamento juridico anterior de esta resolucién, es logico que igualmente
puedan hacerlo sin la intervencién del contador-partidor (salvo, se repite, que
el testador lo haya prohibido expresamente). ¢} Este es el criterio legislativo
que siguen aquellos ordenamientos forales que, en sus previsiones normativas,
se han ocupado de la regulacién de esta materia. Asi la Ley 344 del Fuero de
Navarra (tanto en su redaccién originaria como en la coincidente en cse ex-
tremo, que luego ha dado la Ley Foral 5/1987, de 1 de abril) y el articulo 57
del Cédigo de Sucesiones por Causa de Muerte en el Derecho Civil de Cata-
lufia, aprobado por la Ley de la Generalidad 40/1991, de 30 de dicicmbre
(coincidente el referido articulo, en cuanto al extremo que aqui nos ocupa, con
lo que antes establecia el articulo 274.2 de la Compilacién de Derccho Civil de
Catalufia) No parece cxistir razén (historica, mi juridica) alguna para que en
el Derecho civil comun (no foral) no pueda seguirse el mismo criterio, cuando
cl Cédigo Civil, que tan poca atencién normativa presta a la figura del conta-
dor-partidor, no contiene ninglin precepto en que expresamente lo prohiba,
aparte de la debida concordancia que con el principio de igualdad de los
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espanoles ante la Ley (art. 14 de la Constitucién) supone el mantenimiento de
un criterio uniforme en la materia A lo antertormente dicho en sede de doc-
trina general, y con referencia al caso concreto que nos ocupa, ha de agregase,
por un lado, que don Alfonso S C. (inico demandante y ahora recurrente),
que, no obstante conocer (desde la muerte de sus padres en 1960 y 1972,
respectivamente) el nombramiento de los contadores-partidores, prescindié de
los mismos y presté su consentimiento (junto con el de sus otros seis herma-
nos) a la particién que, con acuerdo undnime («conformes de toda conformi-
dad») hicieron mediante el documento privado de fecha 31 de diciembre de
1972 y ha venido consintiéndola y ajustdndose a ella durante mas de doce
afos, no pucde, sin violentar el respeto debido a lo pactado (pacta sunt servan-
da; art. 1 091 del Cédigo Civil) y sin conculcar la doctrina de los actos propios,
tratar ahora de desconocer la cficacia del repetido documento y, por otro lado,
que durante ¢l plazo de vigencia del mandato de los comadores-partidores
(que vencié en scptiembre de 1975) ninguno de los herederos, nt siquiera don
Alfonso, requiri6 la intervenciéon de los mismos, habiendo uno de ellos (don
César F. R.) declarado en la prueba testifical (folio 499 vuelto de los autos) que
«tuvo conocimiento al otorgar testamento los citados esposos, que, juntamente
con Paulino V G., habia sido designado contador-partidor, y tuvo también
conocimiento de que, fallecida la madre, los hermanos S. C. habian procedido
a poner fin a la comunidad hereditaria, al proceder, manteniendo la unidad de
la explotacién, a fijar la forma en que, entre ellos, se distribuian los bienes
heredados a sus padres fallecidos» De lo razonado en éste y en el anterior
fundamento juridico se desprendc la inexorable desestimacién del mouvo sc-
gundo, al que en ellos nos hemos venido refiricndo, la cual ha de comportar
también el fenecimiento de los motivos tercero y cuarto, mediante los cuales
se denuncia (en el tercero) infraccién, por inaplicacién, del articulo 987 del
Cdédigo Civil, que establece que el derecho de acrecer tiene lugar también entre
los legatarios, v (en el cuarto) infraccién, por inaplicacién, de los articulos 821
y 828 dcl Codigo Civil, que se refieren, respectivamente, a los legados sujetos
a reduccién y a la imputacién al tercio de mejora o al de libre disposicién de
los legados hechos por el testador a uno de los hijos o descendientes, cuyo
fenecimiento (de los dos expresados motivos) viene determinado por la simple
v elemental razén de que la tesis impugnatoria que se desarrolla en los mismos
viene montada sobre la ineludible premisa previa de la subsistencia o pervi-
vencia del prelegado hitigioso y dicha premisa no concurre en el presente caso,
ya que el refertdo prelegado quedé extinguido y rcfundido en la masa de la
herencia, a virtud de lo pactado por los siete hermanos S C. en cl repetido
documento privado de fecha 31 de diciembre de 1972, como ya se tiene dicho
Por tanto, ha de ser mantenido el pronunciamiento desestimatorio de la de-
manda quc hace la sentencia recurrida, aunque no por la argumentacién de-
sarrollada en ¢! fundamento juridico cuarto de dicha sentencia (ya transcrito
Iiteralmentc con anteriondad), que parece contener la anica o principal ratio
decidendr de su fallo, sino por los razonamientos que han sido expuestos en
éste y en el anterior fundamentos juridicos de esta resolucién.
Comentario.—Destacan en esta sentencia dos precisiones que responden a
un criterio seguido undnimemente por la practica notarial, pero que no siem-
pre fue compartido por la jurisprudencia (verbigracia‘ la llamada «clausula de
no estorbar» por Gonzélez Palomino). Se refiere a una de cllas a que la par-
ucién puede llevarse a efecto mediante la transformacién de la comunidad
hereditaria en un condominio ordinario, atribuyendo a los coherederos la
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copropiedad de los concretos bienes de la herencia, con expresién de las cuo-
tas proindiviso que en los mismos correspondan a cada heredero. Por lo que
la escritura en que tal operacién se realice merece real y verdaderamente el
calificativo de escritura de particién, incluso aunque exprcsamente ho se
establezca tal comunidad de bienes, pues ésta resulta ya implicitamente de las
adjudicaciones realizadas. Y la otra afirmacién es la de que, salvo que el
testador lo haya prohibido expresamente en su testamento, los herederos
mayores de edad que se hallen en la libre administracién y disposicién de sus
biencs, cuando medie entre ellos un acuerdo unanime, pueden prescindir de
la intervencion del contador-partidor y efectuar, por si solos, la particion del
modo que tengan por conveniente. Pero me parece que a la prohibici6n cxpre-
sa debe asimilarse la que resulte de la interpretacién del propio testamento
(verbigracia: proteger a uno de los coherederos facilmente influenciable; cuan-
do el testador haya sefnalado alguna renumecracién o legado a favor del albacea
o conlador-partidor, pues resultaria incongruente que lo recibiese sin ejercer
sus {unciones o que no le percibiese Debiendo, por tanto en tales casos me-
diar la renuncia o excusa del contador-partidor)

PARTICION HEREDITARIA —RESCISION POR LESION (SENTENCIA DE 18 DE
MAYO DE 1992).

Las operaciones particionales, una vez concluidas por convenio de los
herederos o aprobacién judicial, son rescindibles caso de lesién en la cuarta
parte.

CAPACIDAD DEL TESTADOR.—NULIDAD DEL TESTAMENTO (SENTENCIA DE
22 DE JUNIO DE 1992).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la quc ha sido Ponente el Magistrado
don José Almagro Nosete, declara no haber lugar al recurso de casacién inter-
puesto por la parte actora y apclante contra la sentencia de la Audiencia
provincial de Bilbao que habia confirmado la del Juzgado dc Primera Instan-
cia numero ! de dicha capital, declarando la nulidad del testamento por inca-
pacidad del testador en base a los informes periciales médicos, segin se ex-
presa en los fundamentos de derecho que se transcriben a continuacién.

El theinua decidend: versa sobre nulidad de testamento a causa de la inca-
pacidad del testador como consecuencia de no hallarse éste en su «cabal jur-
cto» al tiempo de otorgar aquél. Ambas sentencias de instancia coinciden, tras
un anélisis riguroso de la prueba practicada, en la estimacion de la insania
mental del causante, en grado suficiente y con sujecién a los requisitos exigi-
bles para declarar la nulidad del citado negocio juridico unilateral Al efecto,
la sentencia rccurrida establece’ la prueba pericial practicada durante el pro-
ceso lo ha sido con respeto de los principtos de i1gualdad, bilateralidad y
contradiccién; extrana a los que la presente suscriben la actitud de los deman-
dados comparecidos en la instancia, que se opusieron a su practica cuando
resultaba evidente su necesidad para determinar la veracidad de las afirmacio-
nes de la demanda, asi como las suspicacias sobre la identidad del cerebro
examinado post morten en el Hosputal Civil de Basurto, tal duda debe pred:-
carse carente de todo fundamento, atendida la documental obrante en autos.
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Centriandonos en la citada pericial, habra de coincidirse con cl Juez de instan-
cla en que los tres peritos emiten un informe «exhaustivo, concluyente y con-
vincente» De los tres peritos, uno es médico-forense, profesor-colaborador del
Departamento dc Medicina Legal y Toxicologia de la Universidad del Pais
Vasco; otro es especialista titulado en Neurologia y en Psiquiatria, jefe del
Servicio de Neuropsiquiatria del Hospital de la Cruz Roja de Bilbao, y el otro
también es especialista titulado en Neurologia y en Psiquiatria, ademas dec
diplomado en Psicologia, desarrollando uno de ellos funciones de jefe del
servicio médico central de una entidad bancaria y el otro de médico de em-
presa De tan exhaustivo informe cabe referir, ademas, su profundidad, funda-
mentacién técnica y contundencia, la adecuada sistemalizacién, comprendien-
do un resumen cronolégico de hechos, aspectos destacables de los informes
médicos obrantes en autos, aspectos conceptuales y cientificos de la concreta
enfermedad que padcci6 el difunto sefior L, examen del propio testamento y
de la personalidad del testador y univocas conclusiones finales Tal tneluctable
hermenéutica dc las conclusiones tiene su cenit al contestar a la pregunta «si
desde el punto de vista cientifico puede asegurarse “con cvidencia y sin dejar
margen racional de duda” que don Roman L G. estaba incapacitado el dia 18
de agosto de 1983 para otorgar el testamento que figura incorporado a los
autos, pese a la declaraci6n de capacidad del mismo, que en dicho testamento
expresan el notario autorizante y los dos testigos prescnciales, uno de ellos
médico de profesién» con la respuesta «sin ningtin género de dudas, a la fecha
del testamento, don R. L. G no estaba capacitado para otorgar cl testamento
que figura incorporado a los autos, basandonos en todo lo anteriormente ex-
puesto, vy esta incapacidad data de varios meses antes» Contra tal prueba no
puede prevalecer ni la presuncién de capacidad del notario y del médico
amigo del difunto v que actué como testigo en el acto de disposicién testamen-
taria nt la documental y testifical practicada en esta instancia Fundamental-
mente sobre estas dos ultimas pruebas verso el alegato de la parte apelante.
Leida la documental refcrida y la testifical ratificadora, debe senalarse que la
misma reconoce la causa de la muerte apuntada por el resto de las pruebas y
reconoce explicitamente como dato cierto la sintomatologia fisica hecha cons-
tar en el informe de la doctora F (documento niimero 10 de la demanda) y que
data la misma a mediados de agosto de 1983. No admite dicho doctor que
existiera una previa sintomatologia psiquica de la enfermedad que definitiva-
mente le produjo la muerte al testador, contra las opintones expuestas Tanto
razones proccsales —igualdad, bilateralidad y contradicci6n, frente a untlate-
ralidad en su cargo y realizacién, paliada en partc con la testuifical sometida
a repreguntas— como numéricas —tal opinién frente a la de los tres peritos
y la de los médicos quec suscribieron las documentales comentadas— y de
especialidad respectiva —Neurologia y Medicina Interna, frente a la ya expus-
ta, si bien seria injusto no reconocer su muy alta cualificacién universitaria—
abocan a mantener el resultado valorativo de instancia. No estarda de mas
apuntar que dicho doctor es adjunto de un servicio cuyo jefe es el doctor La
H M., quc no alberga dudas sobre ¢l cstado de incapacidad que aquejaba al
testador en el momento de otorgar el testamento Por todo lo cual no se ha
desvirtuado lo acertado de los razonamientos del juez a guo, quien tras cxpo-
ner la doctrina del favor testamenti y de la rigurosidad de la prueba exigida
para anular el testamento por incapacidad, en aplicacién de la presuncién de
capactdad que para toda persona rige en nucstro Derccho, ha considerado, al
igual que la mayoria de los miembros del Tribunal, que ha quedado dcbida-
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mente acreditada la incapacidad que aquejaba al difunto en el momento de
otorgar el testamento de fecha 18 de agosto de 1983

Frentc a la consiguiente declaracién de nulidad del testamento, los recu-
rrentes impugnan la sentencia, en primer lugar, al amparo del nimero 5.° del
articulo 1 692, por error de derecho en la valoraci6n de la prueba al haberse
infringido los articulos 1.250, 1.251 y 1 253 del Cédigo Civil, en relacién con
los articulos 665 y 666 del mismo Cdédigo. Ninguna incidencia tiene sobre el
problema dcbatido, en relacién con la naturaleza de la prueba sobre la que
sustancialmente descansan las apreciaciones del juzgador, la circunslancia,
puesta de reheve por los recurrentes, respecto de la fecha en que se otorgo el
testamento (18 de agosto de 1983) y la fecha de declaracién de incapacidad
judicial del sefor L. (31 de octubre del mismo afio), pues no es preciso ni
siquiera que tal declaracion judicial exista como condicién n1 con anteriori-
dad, ni al tiempo del otorgamiento, n1 posteriormente, a los fines de denunciar
la nulidad del testamento por causa dc incapacidad del testador, aunque de su
concurrencia se deduzcan determinados efectos, que en el caso presente no
han revestido significacién, no obstante la utilidad de su valoracién como un
elcmento mas en el conjunto de los probatorios, dado que si establece el
articulo 666 que «para apreciar la capacidad del testador se atendera tnica-
mente al estado en que se halle al tiempo de otorgar el testamento», este
mandato no impide que una sintomatologia manifestada abruptamente con
posterioridad sirva como explicaciéon de trastornos antecedentes de la conduc-
ta. Tampoco cabe inferir de tal circunstancia que la prueba sobre el hecho
fundante de la accién tenga que ser, cn estos supuestos, necesariamente prue-
ba indirecta, en el sentido de prueba indiciarta o por presunciones, pues las
operacivnes probatorias consisten habitualmente en una reconstruccién del
pasado; de aqui, por ello, que sea erréneo el intento de la parte recurrente de
transmutar la prueba pericial en prueba de presunciones para acomodar su
critica a las pautas jurisprudenciales, elaboradas respecto de los articulos
invocados como infringidos, pues la prueba pericial debe ser apreciada con-
forme a las reglas de la sana critica (art 632 de la Ley de Enjuiciamiento
Cvil), que en cuanto tales estin exentas, generalmente, del control casacional.
No empece a estas consideraciones que el voto disidente de la mayoria con-
tenga una valoracién distinta de la prueba peéricial en cuestién, pues aparte su
funcién ilustrativa del conocimiento de csta Sala, que serviria, en su caso, para
poner de relieve una ruptura o quuebra, a sensu contrario de la coherencia o
consistencia légica del razonamiento seguido por la mayoria, inicamente acre-
dita la existencia de otra via de razonamtento que por su cardcter minorilario
no puedc sobreponcrse a la seguida por la mayoria, determinante de la sen-
tencia, en maleria que basicamente debe calificarse como una cuestién de
hecho, segtn jurisprudencia de csta Sala, que recuerda que el estado mental
del testador tiene naturaleza de hecho y su apreciacién corresponde a la Sala
de instancia, que valora la prueba pericial sin mas pautas que las reglas de la
sana critica (Scntencias de 18 de diciembre de 1958, 19 de enero de 1960 v 7
de febrero de 1967).

El segundo y tiltimo mouvo casacional discurre por el cauce del nimero 5 °
del articulo 1 692 de la Ley de Enjuictamiento Civil, acusando la infraccién de
los articulos 662, 663, 664 y 666 del Codigo Civil, asi como la doctrina juris-
prudencial de esta Sala. Pero en verdad que ninguno de estos preceptos, ni los
criterios atincntes a su recta mterpretacion judicial, han sido vulnerados, ya
que los juzgadores de instancia han temido muy en cuenta la presuncién de
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capacidad dcl 1estador, siempre destacada por la jurisiprudencia (Sentencia de
30 de abril de 1920), aunque con valor wris tantum (Sentencias de 8 de mayo
de 1922, 25 de octubre dc 1928 y 23 de marzo de 1944), que admite por propia
definicién, pese a su rango de fuerte presuncién, que se destruya por prucbas
cumplidas y convincentes, demostrauvas de que en el acto de otorgar testa-
mento el testador no se hallaba en su cabal juicio, pues la declaraci6n que en
este sentido revisorio hagan los Tribunales no pugna con el juicio equivocado
que de buena fe pudieron formar el notario y los testigos sobre la dicha capa-
cidad en ¢l acto del otorgamiento (Sentencia de 16 de febrero de 1945), con-
forme, ademas, rcsulta, segan destacé la Sentencia de 23 de marzo de 1940,
de la diccién del Codigo, que en su segunda edicién sustituyd la expresion
«deberan asegurarse» (de la capacidad), referida al notario y los testigos, por
la de «procuraran asegurarsc», que no exige una aseveracién de capacidad con
absoluta certeza La cvidente y completa prueba en contrario a que alude la
Sentencia dc esta Sala de 26 de scptiembre de 1988 resulta tanto méas patente
en cste caso, cuanto que, a diferencia de otras muchas, la enfcrmedad de
Czeutzfeldt-Jakob que padeci6 el testador, como consecuencia de su origen
virasico, que degeneré en una encefalitis espongiforme, permitié su analisis,
también, con los resultados de la necropsia, por lo que las caracteristicas de
su incubacién v desarrollo postenor, de acuerdo con los criterios cientificos,
establecen la certeza de la incapacidad que se acogié por la sentencia recurri-
da. Por tanto, el segundo motivo decae

Fallamos: Declaramos haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la
representacién procesal de don Salvador L E vy sus hijas menores L y N. L.
L contra la Sentencia de 18 de diciembre de 1989 dc la Audiencia Provincial
de Bilbao, Seccion Tercera, recaida en el rccurso de apelacién dimanante de
los autos numero 42/86, seguidos a su instancia ante el Juzgado de Primera
Instancia ntimero 1 de Bilbao contra dofia Ana Isabcl L A y otros sobre
nulidad de testamento, con expresa imposicién de las costas de cste recurso
a los recurrentes y pérdida del depésito constituido, al que se dara el destino
legal, v libresc a la mencionada Audicncia la certificacién correspondiente,
con devolucién de los autos y rollo de apelacién remitidos.

As{ por esta nuestra sentencia, que s¢ nsertara en la Coleccion Legislativa,
pasandose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos v fir-
mamos.

LEGITIMAS.—HIJA NATURAL RECONQOCIDA EN CONCURRENCIA CON H1JO
LEGITIMO DERECHQO TRANSITORIO (SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE
1991).

En csta sentcncia, debida a la ponencia del Magistrado don Antomio Fer-
nindez Rodriguez, se rcsuelve, de acuerdo con la peticion del letrado recu-
rrente, que la legitima de la hija natural reconocida esta constituida por un
tercio de la herencia, que ha de sacarse del tercio de libre dispostcién, dedu-
ciendo antes los gastos de entierro v funeral, conforme a la disposicién tran-
sitoria octava de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, segtn la cual las sucesiones
abicrtas antes de entrar cn vigor esta Ley se regiran por la legislacion antertor
y las abiertas después por la nueva legislacion, pues ¢l testador habia fallecido
en el ano 1976. Y rechaza la aplicacién de la mcjora tacita en este supuesto
Asi resulta de los fundamentos que se transcriben a continuacion.
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Cuando, como en el presente caso ocurre, ¢n la sucesién de que se trata
s6lo exista un hijo legitimo y un hijo natural reconocido conforme a derecho
se da un mmposible legal o una dificulitad de facto para que la mejora surja, ya
que para ello se requiere pluralidad de sujetos, en una o varias gencraciones
—supuesto que aqui no se da—, sobre los que sca factible que recaiga, porque
por su propia naturaleza presuponc el ejercicio de un derecho electivo, por lo
mismo que lleva envuelta en su entrafia una idea de desigualdad, preferencia
o comparactén entre dos términos, uno mas favorecido que otro, por llama-
mientos simulldneos o sucesivos, de tal manera que cuando esa facultad elec-
tiva no puede producirse por existir inicamente un hijo v descendiente legi-
timo, la legitima del mismo, a fines de aplicacién del mencionado parrafo del
articulo 840 del Caédigo Civil, aplicable a la sucesién en cuestién, viene confor-
mada por los dos tercios de la herencia, que, segin el también ya mencionado
articulo 808, en su parrafo primero, en relacion con el 806 del mencionado
Cuerpo legal, consutuye la legitima de los hijos y descendientes legitimos, y
con basc en ella ha de computarse la mitad que, segin el parrafo segundo del
mismo articulo 840, corresponde al hijo natural legalmente reconocido

A lo cxpuesto en nada obsta la doctrina contenida cn la sentencia de esta
Sala de 2 de dicicmbre de 1930, sino que, por el contrario, examinada en
adecuado alcance, corrobora la indicada tesis de que cuando sea un solo hijo
y descendiente legitimo el que concurra con hijo natural la legitima de aquél
ha de venir representada por los dos tercios de la herencia que constituya tal
legitima y, correlativamente, la del hijo natural un tercio, asignable a la mitad
de dichos dos tercios que segun el articulo 808 del Codigo Civil formaban, al
tiempo del otorgamiento del testamento a que se viene haciendo referencia, la
legitima de dicho unico hiyjo v descendiente legitimo, pues que si la legiima,
segun también prevenia el articulo 806 del Cédigo Civil, en su redaccién dada
al tiempo en que aquel testamento se otorgd, «cs la porcién de bienes de que
el testador no puede disponer por haberla reservado la Ley a determinados
herederos, llamados por esto herederos forzosos», claro es que por su intan-
gibilidad, cuando existe un solo hijo y descendiente legitimo, como en este
caso ocurre, se produce en favor de éste una sucesion forzosa o necesaria en
el sentido de que el lamamiento tiene lugar aun contra la voluntad del cau-
sante, salvo caso de real y apreciable causa de desheredaci6n, por disposicién
de la Ley, la cual no suple la voluntad del mismo, sino que prohibc una
distinta atribucién de los bienes, lo que en realidad no significa una incapa-
cidad parcial del de cujus al ser stmplemente una limitaci6n a su facultad de
disponer, yue se opera atribuyendo a determinados parientes una cuota intan-
gible del haz hereditario, y habida cuenta que la vocacién de los legitimarios
es hecha por la Ley, no por testamento o pacto sucesorio, por lo que poco
importa que el testador, respetando el limite marcado, haya instituido herede-
ro de la porcién forzosa, de tal mancra que la legitima del Derecho moderno
es el resultado de la combinacion de la institucién conocida con el nombre de
portio legituma del Derecho romano, con la de la reserva propia de los Dere-
chos germanico y consuetudinario francés, representando un principio de con-
ciliacién del principto de hbertad del propietarto para disponer de sus cosas,
con las legitimas expectativas de los miembros de la familia, a cuyos princi-
pios es a lo que guarda adecuado acomodo la referida Sentencia de 2 de
diciembre de 1930, pues que en el supuesto que contemplé se trataba de
testador que habia dejado la totalidad del tercio de sus bienes, para lo que
tenia facultad con base en el entonces vigente articulo 808 del Cédigo Cvil, y
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que cn consecucncia determiné que, al hacer aplicacién del parrafo primero
del articulo 804 de que se viene haciendo mencién, estimase que la cuota
hereditaria asignable al hijo natural fuera de una sexta parte de la herenca,
como correspondientc con el tercio de la herencia a que, por cauce de la
mcjora, quedé reducida la legitima de los hijos legitimos, revelandose con cllo
una situacién diferente a la considerada en la Sentencia de 27 de diciembre de
1935, que contempla la comparacién, en el ambito sucesorio hereditario, de un
solo hijo legitimo con un solo hijo natural, en que la legitima de aquél esta
integrada, cual viene precedentemente razonado, por los dos tercios de la
herencia, y a ella viene supeditada la mitad de clla asignada legalmente al hijo
natural

Finalmente, en nada alecta el aspecto determinador de la cuota legitimaria
a dona R.P. F. ¢n su caracter de hija natural rcconocida del causante, puesta
en relacién con la asignable al unico hijo legitimo del mismo, la tesis mante-
nida sobre la denominada mcjora tacita, que un autorizado sector doctrinal y
las Sentencias de esta Sala de 6 dc noviembre de 1967 y 18 de junio de 1982
admiten como posible en ciertos casos, con base en lo normado en el inciso
final del articulo 828 v 782 dcl Codigo Cvil, y concretamente en el caso de que
en la declaracién del testador sc evidencia una voluntad patente de mejorar
cuando el testador se manifiesta de una forma tan contundente y reiterada que
sea incompatible con la ncgacién de los efectos de la mejora, en tanto que otro
también autorizado sector de la doctrina, con apoyo en lo establecido en el
articulo 825 del Cédigo Civil y Sentencia de esta Sala de 21 de enero de 1925,
se inclina por ¢l criterio que ¢l Cédigo Civil espaiiol no reconoce tal modalidad
de mejorar porque, cualquiera que fuere el criterio que al respecto se mantu-
viere, es lo cierto que la mejora tacita requiere, cn todo caso, la posibilidad de
los precisos presupuestos para la aplicacién de tal institucién juridica, y con-
cretamente, claro estd, de que existan varios hijos o descendientes legitimos,
a fines de que pueda producirse la tacultad electiva a que se contrae, impli-
citamente, el articulo 823 del Cédigo Civil, pues si existe uno solo, cual sucede
en el presente caso, al no poder producirse esa facultad electiva en el testador,
cl tercro que la Ley en dicho precepto posibilita para mejorar a uno o mas de
sus hijos v descendientes legitimos queda privado de tal consideracién juridi-
ca, en cuanto que el testador no puede disponer de ella mas que en favor de
unico hijo legitimo existente, dado que la Ley necesariamente lo asigna a €I,
sin facultad del testador de darle otro destino que el que por Ley viene esta-
blecido y que se especilica cn el articulo 806 del Cédigo Civil, y toda vez que,
como pone de manifiesto la Scntencia de esta Sala de 20 de junio de 1986, la
naturaleza de la legitima estd transida, mas que de una vocatio wnversal de
esencia personalista en la transmisién sucesora, de una valoraci6n cconémica
cuantificada

INSTITUCION DE HEREDEROS CONDICIONAL. INTERPRETACION DE LA
VOLUNTAD DEL TESTADOR (SENTENcCIA DE 10 DE JUNIO DE 1992)

La voluntad del testador ha de interpretarse de acuerdo con la situactén
faclica cxistente al tiempo de otorgar cl testamento.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don José Luis Albarcar Lopez, declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la scgunda csposa del causante contra la sentencia de la Au-
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diencia Provincial de Sevilla, confirmando la del Juzgado de Primera Instancia
numero 3 de Cadiz, conforme a los siguicntes fundamentos:

Don Marcelo L. B. y dofia Ernestina C. A. contrajeron matrimonio el 7 de
noviembre de 1952; el dia 20 de agosto de 1981 ambos otorgan testamento ante
el mismo notario de Cadiz, en instrumentos que llevan los numeros 1.764 y
1 765, pues se llevan a cabo uno a continuacién del otro, sin duda por la
prohibicién del testamento mancomunado contenida en el articulo 669 del
Cédigo Civil. Los dos testamentos tienen idéntica redacci6n y contenido y
obedecen a idéntico prop6sito: en el primero, la esposa instituye heredero
universal de todos sus bienes al marido, y para el caso de muerte simultinea
de ambos o de fallecer viuda la testadora instituye heredcros por partes igua-
les, en la mitad de su herencia, a sus nueve sobrinos, que designa nominati-
vamente, v en la otra mitad, a nueve primos de su esposo, con igual designa-
c16n, en el segundo testamento, el seiior L hace la misma institucién
hereditaria respecto de su csposa y parientes respectivos Sin haber temdo
hijos ni quedar ascendientes, dofia Ernestina C. fallece el 17 de marzo de 1982,
don Marcelo L contrae nuevo matrimonio con la hoy demandada, dofia Elena
E , el 6 de sepliembre de 1985, y tres meses después, el dia 7 de diciembre del
mismo afo, fallece el sefior L Seguidamente la viuda acude al Juzgado de
Primera Instancia numero 3 de Cédiz promovicndo expediente de declaracién
de herederos, que termina por auto de 13 dc febrero de 1986 en el que sc
declara a la viuda heredera abintestato del sefior L. (fundamento de derecho
cuarto de la resolucién recurrida. B) Que la condicién impuesta por el sefior
L fue que él muriera simultineamente con su esposa o que él muriera en
estado de viudo, mas esta viudedad no puede interpretarse, como sostiene la
recurrente, en un sentido puramente gramatical y abstracto, desligado de las
restantes clausulas testamentarias y del contenido del otro testamento, casi
simultaneo, otorgado por su esposa, sino que ha de referirse a la situacion
existente al momento de testar, esto es, cuando el testador se halla casado con
doiia Ernestina y sin viudedad, ha de referirse a que su esposa, viva en cse dia
de agosto de 1981, le haya premuerto al ocurrir la delacién de la herencia, ante
cuya situacién la voluntad del causante es que sus bienes pascn a los parien-
tes, tanto de él mismo como de su esposa, que designa, siendo evidente que
al hablar de su condici6n de viudo no podia referirse a la que tres afos mas
tarde seria su scgunda esposa m1 a ninguna otra ulterior (fundamento de de-
recho quinto de la antedicha resolucién)

Siendo el fundamento esencial de la estimacién de la demanda por la sen-
tencia que se recurre la interpretacién que en ella sc da a la aludida cldusula
condicional de institucién hereditara, en el sentido de que la condicién im-
puesta por el testador para que los bienes pasasen a los demandados, consis-
tente en que el referido testador fallecicse en estado de viudo, ha de entender-
se que se referfa a su matnmonio con la que entonces era su esposa, dofia
Ernestina, 16gico es concluir que €l motivo clave del recurso, y que por tal
razén ha de scr abordado prioritariamente, es el segundo, cn el que al amparo
del ordinal quinto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se
denuncia «la aplicacién indebida (sic) del articulo 675 del Cédigo Civil y de las
normas relativas a la interpretacién de los testamentos», motivo este que de-
berd decaer porque s1 bien es cierto que en principio y de acuerdo con el
precepto citado las disposiciones testamentarias deberan entenderse en el
sentido literal de sus palabras, también lo es que ello sucedera cuando no
aparezca claramente que era otra la voluntad del testador, observindosc en
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caso de duda lo que aparezca mas conforme a la voluntad del mismo y com-
pitiendo, segin una constante doctrina jurisprudencial, a los juzgadores de
instancia la funcién de interpretar los testamentos con la finalidad de descu-
brir la voluntad real del testador, funcién esta cuyas conclusiones no pueden
scr combatidas en casacién, salvo que pudieran ser motcjadas de ilégicas o
contrarias a la Ley, mal pueden ser calificadas como tales las conclusiones a
que llega la resolucién recurrida de que la viudez a que se referfa la clausula
cuestionada era la relativa a su csposa al tiempo del otorgamiento del testa-
mento, no sélo porque en aquel tiempo resultaba imprevisible que, fallecida la
entonces esposa, pudiesc el testador volver a contraer segundas nupcias, sino
también por la especial circunstancia de testar casi simulidneamente ambos
cényuges en idéntico sentido. Y, finalmente, porque ocurrido el fallecimiento
de su primera esposa y contraido ¢l nuevo matrimonio, pudo cl repetido tes-
tador, don Marcelo L., variar la institucién hereditaria operada cn su testa-
mento, lo que en forma alguna llevé a cabo, por todo lo cual procede la
desestimaci6n de este segundo motivo.

MEJORA CONDICIONAL (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1991).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Antonio Fernandez Rodriguez, declara no haber lugar al recurso de casa-
c1én nterpuesto contra la sentencia de la Audiencia Provincial de La Coruia
confirmatoria de la del Juzgado namero 3 de Lugo, en base fundamentalmente
a lo que a continuacién se transcribe.

A fines de decidir en orden al recurso de casacién de que se trata, es de
tener en cuenta que la sentencia recurrida, con relacién a lo establecido en la
clausula sépuma del testamento otorgado por don Francisco L. P el 1 de
septiembre de 1982 y lo que afecta al particular que aquélla contienc de que
«Ja eficacia de esta mejora —la reconocida en dicha cldusula séptima a {avor
de su hijo don José Manucl—, asi como la dec los legados ordenados a favor
del propio hijo José Manuel cn las clausulas tercera y sexta, queda subordina-
da al cumplimiento de la obligacién, que expresamente impone el testador a
dicho hijo, de que éste, mientras vivan sus padres, habra de habitar en la casa
y compaiifa de los mismos, comiendo con ellos a 1gual mesa y mantel, cuidan-
doles y atendiéndoles en todas sus necesidades, tanto en salud como en caso
de cnfermedad», expresamente reconoce, en el aspecto factico, tanto que «no
se justificé que el hijo mejorado del causante, hoy también fallecido y esposo
de la demandada dofa Josefa, haya incumplido la obligacién que le impuso la
repetida cldusula testamentaria», asi como que a partir del fallccimiento del
invocado testador don Francisco, la madre del aludido mejorado y legatario
don José Manuel «se marcha para la casa de sus hijas en Lugo, sin que conste
que lo hiciere forzada por el desamparo en que las tuviese en Gomean su
repetido hijo», quien luego «hubo de ingresar en una residencia de Lugo por
razén de enfermedad, donde murié para ser enterrado cn Nadela el 2 de
febrero de 1945», y sin que csos aspectos facticos hayan sido tmpugnados por
los recurrentes a medio de la via o cauce que depara el nimero cuarto del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que han gquedado
incélumes y, en consecuencia, vinculantes en casacién
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TESTAMENTO OTORGADO POR EXTRANJERO EN TERRITORIO ESPANOL
(SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE DE 1991).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Antonio Gullén Ballesteros, declara no haber lugar al recurso de casacién
Interpuesto contra la sentencia de la Audiencia Territorial de Granada confir-
matoria de la del Juzgado de Primera Instancia de Melilla, declarando la va-
lidez del testamento notarial otorgado por subdito marroqui conforme a la
forma establecida por la legislacién espafiola, segin cxpresa a continuacion.

En el motivo primero, al amparo del articulo 1.692, 4°, LEC, se denuncia
error padecido por el juzgador, sefialando como documentos la declaracién de
herederos de causante, don Omar Mohamed Ajayat, en la Notaria de Villa-
Nador y el informe pericial de! letrado sefior Gosalbez, que demuestran, segin
los recurrentes, que es la declaracién de herederos antedicha, aceptada por los
Tribunales marroquies como se prob6é con la demanda, lo tnico valido de
acuerdo con la legislacién aplicable y el estatuto personal del causante.

Se pretende a través de este motivo que se declare la nulidad del testamen-
to abierto notarial, otorgado con arreglo a las tormas dc la ley espariola, y es
claro que no puede acogerse pues plantea una cuestién de interpretacién ju-
ridica, y no de apreciacién errénea de hecho, que es lo que autoriza el ordinal
4. del articulo 1.692 LEC No se citan siqutera los preceptos que han sido
vulnerados, lo que es contrario a la técnica casacional. No cabe remitirse en
bloque «a la legislaci6n aplicable» en contra de lo prevenido expresamente en
el parrafo primero del articulo 1.707 LEC

En el motivo segundo, al amparo del articulo 1692, 5.°, LEC, se alega
infraccién por no aplicacién de las normas contenidas en el hibro V, «Del
testamento», por Dahir 1-58-073, de 20 de noviembre de 1958 —20 de Reyeb
de 1377— y el libro VI, «Del orden de suceder», por Dahir de 22 de noviembre
de 1957 —28 de Debia II de 1377— en relacion con los articulos 9 y 10 del
Cédigo Civil En el desarrollo expositivo, los recurrentes citan como infrigidos,
de aquellos bloques legislativos del Cédigo de Estatuto personal aplicable a los
ciudadanos de nacionalidad marroqui —que era la que ostentaba el causante—
los articulos 173 al 176; 188 al 190, 191 al 194. De acuerdo con ellos, el
testamento del causante, ni por su contenido m1 por la forma de su otorgamien-
to, se ajusta a la ley personal del mismo.

El motivo ha de desestimarse, ya que los recurrentes no han probado que
la ley marroqui prohiba a los ciudadanos de esta nacionalidad testar en pais
extranjero (en el caso lingioso, Espafa) con arreglo a las formas legales reco-
nocidas en el mismo. En cuanto al contenido, tampoco han probado que aque-
lla ley personal prohiba desheredar en testamento (lo que hizo el causante con
respecto a los hijos habidos de su anterior matrimonio y a la que fue su mujyer,
la recurrente doiia Mammat Ben Abdel-Lah), n1 que en el mismo se limite el
causante exclusivamente a decjarles a su esposa e hijos habidos de ella lo que
por ley les corresponde (lo que también se hizo). A los recurrentes les incum-
bia la practica de esa prueba con arreglo al apartado 6 del articulo 12 del
Codigo Civil espaiiol.

El motivo tercero, al amparo del articulo 1 692, 5.°, LEC, aduce vulneracién
del articulo 359 LEC por incongruencia de la sentencia de primera instancia
en relacién con el libro V, articulos 173 y siguientes, y con el Cédigo de
Estatuto Personal aplicable al causante.

El motivo es desestimable porque el recurso de casacién no se da contra
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la sentencia de primera instancia, sino contra la de la Audiencia, que precisa-
mente no rccoge el fundamento de Derccho séptimo, 6.%, de la primera, contra
cl que los recurrentes se dirigen, y en lo que concierne a la vulneracién de
bloques normativos hay que remitirsc, para evitar repeticiones innecesarias, a
lo dicho en el fundamento de derccho primero de esta sentencia.

LEGADO DE COSA AJENA. INTERPRETACION. ARTICULO 675 CC (SENTENCIA
pE 18 DE JuLiO DE 1991).

El Tribunal Supremo, en sentencia dec la que se ha sido Ponente el Magis-
trado don José Almagro Noscte, declara la nulidad del legado de cosa ajena,
manifestando no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la actora
y apelante contra la sentencta de la Audiencia Provincial de Barcelona, que
habia confirmado la del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Hospitalet,
de acuerdo con los siguicntes fundamentos

El objcto litigioso se centrd, exclusivamente, en la interpretacién errénea de
la voluntad del testador en el momento en que prelegé a su hija, demandante
primero, apelante después y ahora recurrente, la total casa compuesta de piso
y almacén sito en la avenida Anselmo Clavé, nimero 92, en testamento otorga-
do notarialmente el 9 de marzo de 1959, dado quc al haberse vendido dicho
inmueble a don Antonio C., esposo de la recurrente, mediante escritura piblica
otorgada ¢l 13 de noviembre de 1959, ¢l inmucble habia salido va del ambito
patrimonial causante cuando estc procedié a otorgar testamento y, por consi-
guiente, cxistia pleno conoctmiento del caracter de ajemidad del referido bien.
Practicamente, por tanto, el contenido de la sentencia impugnada se orienta
s6lo a establecer la interpretaciéon del testamento en relaci6n con tal disposi-
c16n La interpretacién que tiene en cuenta, conforme a los criterios jurispru-
denciales, incluso con las debidas precauciones, los llamados medios extrinse-
cos o circunstancias exteriores y finalistas a la disposicién de ultima voluntad,
alumbra, scgin la prueba practicada, una forma permanente dc obrar del cau-
sante, consistente en haber vendido, cn dos ocasiones, bienes inmuebles de su
pertenecncia a personas que resultaban ser cényuges de sus hijos, de donde
deduce, en razén del modo de hacer figurar el precio (cuantia relativamente
baja y precio confesado) que en realidad actuaba con un anunus donand: a
favor de sus respectivos hijos, y aunque dichas donaciones fueran disimuladas
o encubiertas por los referidos contratos de compraventa, no por eso carecen
de validez juridica, habida cuenta del contenido del articulo 1 276 dcl Codigo
Civil, pues la expresion de dicha causa falsa no obstarfa la vahidez dec los nus-
mos, demostrandose que dichos contratos se fundaban en causa verdadera y
licita. La sentencia impugnada, junto con otras consideraciones relativas a la
carga de la prucba y a la coherencia de la actuacién del testador, concluye que
no cabe presumir que éste conocia la ajenidad del bien que transmitia

Es doctrina consolidada de csta Sala, como pone de relieve, cntre otras, la
Sentencia de 3 de noviembre de 1989, la dc que es preferente siempre la
voluntad del testador sobre la estrictamente Itteral, constituyendo un deber del
intérprete indagar y revelar la voluntad verdaderamente existente en el dmmo
del causantc en el momento en que se efectué el acto de disposicién, pero esta
actividad es un quehacer de la soberana incumbencia del Tribunal de nstan-
cla, respetable en casacién mientras se mantenga dentro de criterios raciona-
les y no descmboque en lo arbitrario, al extremo de tergiversar manifiestamen-
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te el texto de la disposicién testamentaria, supuestos para los que se excluyc
el acceso a la casacién (Sentencias de 5 de junio de 1978, 8 de febrero de 1980,
8 de junio de 1982, 9 de marzo de 1984, 9 de junio de 1987 y 26 dc enero de
1988). En el caso presente, el Tribunal de instancia ha respetado el sentido del
articulo 675 del Cédigo Civil, que se dice infringido, con una investigacién de
la voluntad del testador que considera, incluso, su forma de obrar inferida de
casos semejantes hasta llegar a la formulacién de conclusiones que en modo
alguno pueden estimarse de escasa razonabilidad o poca consistencia discur-
siva; por el contrario, aparecen como explicable colofén de una conducta que
implicaba el conocimiento de la situacién de la cosa prelegada, aunque haya
sido preciso combinar la interpretacién integrativa del testamento con algtin
elemento de prueba extrinseca, dentro, sin embargo, de unos limites pruden-
tes. En consecuencia, ¢l motivo en cuestién perece.

Como ya se dijo, los demas motivos para eludir el «bloque» de la interpre-
tacién testamentaria enfilan desde distintos angulos el ataque contra la senten-
cia impugnada- a) Por medio de la alegada infraccion del articulo 1 218 del
Codigo Civil, que supondria un error en la valoracién de documento, escritura
publica de venta a favor del marido de la recurrente, como prueba legal, lo que
significa, caso de aceptarse el argumento formal que propone, pretericién de
la doctrina de esta Sala en relacion con el valor que deben otorgarse a las
declaraciones contcnidas en escrituras publicas en pugna con otros elementos
de prueba, sobre todo cuando de negocios simulados se trata, coincidente
ademads, curiosamente, de acuerdo con la valorada conducta del causante,
hecha por la sentencia de instancia, con el parecer que a la propia recurrente
merece la venta que claramente tacha de inveraz y simulada, realizada dos
meses antes de fallecer por el testador en favor de su cuiado, aunque, l6gica-
mente, la imparcialidad de la Sala, a diferencia de lo que hace la actora,
emplea una misma «vara de medir» para valorar ambas «ventas», la realizada
en favor de la cufiada y la realizada en favor de la recurrente b) Tampoco
puede prosperar la alegada infraccion del articulo 1.257 del Codigo Civil en
cuanto, haciendo supuesto de la cuestion, da por cierto, frente a lo probado,
quc estamos en presencia de un contrato de venta veraz, que como tal produ-
ciria sus efectos normales, pero no, como acontece, ante una donacién encu-
bicrta, segin lo ya establecido ¢) Igual suerte debe correr la invocada aplica-
cién indebida del articulo 1.276 del Coédigo Civil, que en su desarrollo
pretende, otra vez, tergiversar las resultancias probatorias, pues clude la va-
loraciéon del elemento fiduciario insito en esta clase de negocios para arguir
s6lo sobre el analisis formal del precepto. d) Finalmente, la infraccién de los
articulos 861 y 862 no cabe en funcion de la base factica que obhgadamente
sc respeta.

CAPACIDAD DEL TESTADOR. UNIDAD DE ACTO (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEM-
BRE DE 1991).

El Tribunal Supremo, cn sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Jaime Santos Briz, declara no haber lugar al recurso de casacién inter-
puesto por la parte actora y apelante contra la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid que habia confirmado la del Juzgado de Primera Instan-
cia de Siguenza, conforme a los siguientes fundamentos-
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Los demandantes, actuales recurrentes, son hermanos dcl fallectdo don
Agustin L C., siendo hecho incontrovertido que el dia 9 de mayo de 1985
otorgé testamento declarando en él, en cuanto a institucién de heredero se
refiere, tinicamente que «nombra por su tnico y universal heredero de todos
sus bienes, derechos y acciones a su sobrino Pablo L. L, vy en defecto de ése,
a sus descendientes». Los citados demandantes se dirigen contra el instituido
heredero, demando y ahora recurrido, solicitando «se declare nulo y sin vali-
dez alguna el testamento abierto otorgado por don Agustin L C. el dia 9 de
mayo de 1985» ante el notario don .., demanda que fue desestimada en ambas
instancias y absuelto ¢l demandado. La sentencia recurrida se basé esencial-
mente en los siguientes hechos, que no han sido eficazmente impugnados en
el recurso por el conducto procesal del nimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamento Civil: a) Del testamento cuestionado resulta que lo que en
él se expone fue la voluntad manifestada por cl testador ante tres testigos, dos
de ellos saccrdotes, dando fe el notario de conocer a testador y testigos, de la
capacidad del testador, de la idoncidad de los testigos por lo que resulta de sus
manifestaciones, de la unidad de acto y del cumplimiento de todas las forma-
lidades legales. b) Consta asimismo probado, segun la Sala a quo (fundamento
de derecho cuarto de su sentencia), que la iltima voluntad expresada se le hizo
saber al notario por el testador en Siguenza el 14 de novicmbre de 1984, con
ocasi6n de otorgamiento de escritura de poder en favor de procuradores y
letrados, por lo que el testamento habia sido redactado ya, a falta de los
nombres de los testigos, antes de desplazarse el notario al domicilio del tes-
tador. Testamento cuyo contenido dispositivo unico fue el ya mencionado al
principio de este fundamcnto de derecho ¢) No sc acredité en absoluto que el
testamento de refcrencia fuera otorgado mediante violencia, dolo o fraude, o
siendo precedido de maquinaciones de cualquier tipo. d) El testador sufrié un
accidente cerebrovascular agudo el dia 1 de abril de 1985, quedéandole la sc-
cuela de una hemiparilisis derecha con pérdida del habla, situacién que per-
sistié después de ser dado de alta el dia 2 de mayo siguiente. ¢) Como cuestidn
de hecho, de la apreciacién del conjunto e individualizada de las pruebas el
Tribunal de apelacién deduce, ante la falta de prucba en contrario, la capaci-
dad del testador en el momento de otorgar el testamento, conclusién que
extrae del analisis dc la prucba testifical y de los informes y declaraciones
médicas efectuados. También deduce como hecho probado el mismo Tribunal
que el notario redacté el testamento segin las instrucciones recibidas del
testador el dia 14 de noviembre de 1984, anterior fecha al mencionado acci-
dente patolégico. f) St bien el testador tenia una disminucién de movimientos
en hemicuerpo derecho y la pérdida del habla, consta de la misma forma la
consciencia del paciente, segun testificaron los médidos que le asistieron, ¢
incluso, segin los mismos facullativos, que hacia primeros de mayo de 1985
el enfermo se encontraba bastante mejor con relacién a como se encontraba
en el mes anterior.

El scgundo de los motivos, al amparo del numero 5° dc la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, denuncia la infraccién por la sentencia recurrida del articulo
695 del Cédigo Civil «en cuanto dispone que el testador cxpresard su ultima
voluntad al notario y a los testigos, formalidad que —segun el recurso— no fue
respetada al otorgarse el testamento objeto de impugnacion». En el desarrollo
de cste motivo, en realidad los recurrentes hacen un nuevo analisis y aprecia-
c16n de las prucbas practicadas en la litis para llegar a conclusién contrapues-
ta a la de la Sala de instancia. Reiterada jurisprudencia se ha referido, sin
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aludir a s1 las instrucciones previas al testamento dadas por el testador al
notario han de ser verbales o escritas, bastando conste que efectivamente
aquellas instrucciones se probé fueron hechas Por otro lado, dada la simpli-
cidad del contenido del testamento, es evidente que, constando la consciencia
del testador, segtin se acreditd, cs suficiente que asienta al contemido leido del
testamento mediante movimientos de cabeza, tan inequivocos en su significa-
do e interpretacién como un asentimiento manifestado por medio de la pala-
bra. Indudablemente, de no haber estado conforme el testador con el conten-
do que se le leyé del testamento, también hubiera podido manifestarlo de
forma inequivoca mediante gestos convincentes, constando su lucidez mental
Todo ello conforme con la reiterada doctrina jurisprudencial de que las ns-
trucciones previas a la redaccién del testamento pueden darse sin necesidad
de la presencia de los testigos, y asi se hizo verbalmente en el caso debatido
en época en que el testador conservaba el habla, y su asentimiento, segin
Sentencia de 4 de mayo de 1977, a la redacci6n del testamento puede dedu-
cirse del propio testamento, como asi ocurre segin los hechos declarados
probados en la instancra. Todo ello corroborado en cuanto a su eficacia por
la también reiterada jurisprudencia de que la capacidad legal de todo testador
se presume, y que la prueba en contrario ha de ser de todo punto convincente,
apreciacién que tiene naturaleza de hecho y su aprectacién corresponde a la
Sala de 1nstancia (Sentencias, entre otras, de 1 de febrero de 1956, 10 de abnil
de 1987 v 7 de octubre de 1982). Por todo lo cual ¢l motivo segundo ha de ser
también desestimado

El tercero y ultimo de los motivos, con 1déntico amparo procesal que el
anterior, acusa la infraccién por la sentencia rccurrida del articulo 699 del
Cédigo Civil, afirmando que las formalidades del testamento abierto impugna-
do no se verificaron en un solo acto, como exige el precepto legal invocado
También en el desarrollo del motivo prescinde el recurso de los hechos acre-
ditados en la instancia, donde claramente sc dedujo, y lo hizo constar la Sala
a quo, que el notario dio fe, entre otros extremos, de la unidad de acto y del
cumplimiento de todas las formalidades legales Por tanto, no son de tener en
cuenta como contrarios a esa unidad de acto los hechos que el moutvo refiere
(haber dado con anterioridad nstrucciones verbales al notario, el que trans-
currieran varios meses desde el dia en que se dieron esas instrucciones hasta
el del otorgamiento del testamento, el que el notario fuera avisado por el
sobrino del testador al que nombré heredero), hechos quec desde luego no
permiten llegar acertadamente a la conclusién de que el acto del otorgamiento
del testamento impugnado no guardé la exigible unidad de acto, requisito que
consiste, segin conocida jurisprudencia, en la lectura del testamento en alta
voz por el notario y firma de los asistentes, equivaliendo la expresién de
conformidad del otorgante al cumplimiento del primer requisito exigitdo por el
articulo 695 del Cédigo Cvil, sin que sea preciso ni necesario que los testigos
oigan de boca del testador cada una de las disposiciones testamentarias (Sen-
tencia de 12 de mayo de 1945), y habiendo sido sustituida la firma del testa-
dor, en el caso litigioso, por la de un testigo, va que se hallaba aquél, segin
hecho acreditado, cn situacién de no poder firmar por su estado de
enfermedad. Consiguientemente, este motivo ha de decaer y el recurso mismo
por haber sido descstimados todos
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Garcia-RipoLL MoONTIANO, J  La proteccion civil del enfermo mental no incapa-
citado, Bosch, Barcelona, 1992

El traer cste libro a recension obedece a muchas e importantes razones,
aunque la principal sea la de la calidad de su contenido v la novedad del tema
afrontado Hace mucho afios —y no voy a decir cuéntos— conocf al autor de
esta monografia en Garrucha. Era un crio que jugaba, siempre sonriente, con
sus hermanos. «Martinico» e decfamos En sus ojos llenos de curiosidad se
adivinaba su posible inclinacién por los temas juridicos y por su aficién al
Derecho Su padre era y es Notario (un gran Notario), que también debid
influir decisivamente en esta vocacion juridica. Le dejé hecho un chaval y
ahora me encuentro con él, mayor de edad, universitario y Doctor en Derecho.
El inicia el viaje cuando mr tren esta a punto de entrar en agujas. Mi tren es
de cercanias v el suyo de lejanias, de largo recorrido, de fructifero recorrido.
Asi te lo deseo «Martinico», y s1 notas que en algin momento el elogio de tu
obra sobrepasa cumbres altas no lo atribuyas a carifio: es justicia lo que te
hago

He dicho que habia varias razones para la recensién de este libro y quiero
destacar ahora la que enlaza con mi funcién registral. No hace falta repetir
ahora el contenido del articulo 18 de la LH, donde el «poder» que el Estado
pone en nuestras manos cs tan amplio que abarca —ademas de la validez del
acto cscriturado— la capacidad de los otorgantes. Pues bien, este libro trata
de capacidades v singularmente enfrenta la figura objeto de la monografia con
la capacidad de obrar y la interpretacién que el autor da al articulo 1.263 del
Cédigo Civil Ello ya supondria otra razén fundamental.

Voy a echar sobre el tapete de esta recensién mads razones. La tesis doctoral
gira en torno al tema de s1 el acto de voluntad en determinadas situaciones no
da lugar a lo que Luis Vives (la cita es del prologuista) dice de s1 estda o no
preguzgado por la razén. El tema, aparte del interés que uene, fue galardonado
con la maxima calificacién y al mismo se otorgé el Premio Extraordinario dc
la Universidad de Murcia. Es otra rmportante razén.

La monograffa se estructura en tres partes, precedidas de un prélogo que
corre a cargo de Juan Roca Juan, Catedratico de Derecho Civil y director de la
tesis y una justificacion del tema que hace ¢l propio autor. En el prélogo se
dice que el autor ha conseguido como fruto de sus csfuerzos un trabajo serio
y documentado que constituye una aportacién para el estudio y reflexién sobre
el importante tema de la actuacién de los enfermos mentales, que mas o
menos encubilertamente andan por la vida necesitados de proteccién. Su pos-
tura es considerar sus actos como anulables, aunque dando prevalencia a la
apariencia juridica frente a terceros de buena fe.

En la justificacién del tema y de sus soluciones el autor desciende a la
realidad social y afirma que la mayoria de los enfermos mentales en condicio-
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nes de ser incapacitados no lo estan, pues ello sélo se produce cuando hay un
importante patrimonio por medio. Es pues el momento en el que debe plan-
tearse su proteccién, aunque el tema se centre en el caso de que el enfermo
mental se encuentre desprovisto de toda institucién de guarda Vamos, por
ello, con las tres partes del estudio y, superadas las mismas, abordaremos las
conclusiones Anado que la obra lleva indice sumanal, claves de abrewiaturas,
bibliografia utilizada y citas jurisprudenciales en tablas especificas

A) SITUACION DEL ENFERMO NO INCAPACITADO

Tres puntos concretos constituyen el contenido de esta parte: la capacidad
juridica, la de obrar y la incapacitacién por razones de enfermedad mental
Los dos primeros conceplos se elaboran por el autor acudiendo a la doctrina,
va que en el Cédigo Civil s6lo hay referencias a los mismos. La capacidad es
una cualidad de la persona en si misma considerada, independientemente de
derechos concretos o de relaciones con otros sujetos del derecho. La capaci-
dad de obrar depende del estado civil de las personas, tesis mantenida por DE
CasTrO. Pero también, siguiendo a BETTI, el autor precisa que la capacidad es
un presupuesto para la rcalizacién del acto y no un requsito intrinseco del
mismo.

El tema del enfermo mental lo plantea arrancando de que la incapacidad
es una prohibicién para actuar, pero en el caso del enfermo la doctrina discute
si la incapacidad proviene de la declaracion judicial o de la mera existencia de
la enfermedad. Es decir, si el demente no incapacitado es, técnicamente ha-
blando, un incapaz, o bien es una persona capaz pero enferma. La tesis del
autor, que estudia el tema en diversos antecedentes histéricos y en el Cédigo
Civil, la incapacitacién no es un medio de publicidad de la demencia (aunque
pueda servir indirectamente para ello), pues la enfermedad puede haber cesa-
do y seguir la incapacidad. La sentencia es un acto de autoridad que crea un
estado de dependencia y es entonces, en funci6n de esa dependencia, cuando
surge la incapacidad. La sentencia es constituniva para la incapacidad.

B) PROTECCION DE LA SALUD E INTEGRIDAD DEL ENFERMO

La materia est4 tratada por el autor sobre la base de que el «internanento»
en un establecimiento de salud plantea un conflicto latente entre distintos
bienes juridicos de la persona, que son la libertad, por un lado, y la salud o
seguridad, por otro En esa linea va desmenuzando el problema adentrandose
en el Cédigo Civil y distinguiendo las diversas clases de internamiento, el
ingreso ordinario y urgente, asi como las situaciones que se producen incluido
el proceso del habeas corpus Termina el capitulo con el examen de otras
medidas posibles, entre las que examina esta la esterilizacién.

C) REGIMEN JURIDICO DE LOS ACTOS REALIZADOS POR EL ENFERMO

Para llegar a la posici6n que defiende el autor se hace un estudio de la
doctrina dominante y de la junisprudencia que parecen pronunciarse por con-
siderar los contratos como nulos e inexistentes Su postura se basa en la
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distincién entre la capacidad como presupuesto del contrato y el consenti-
miento o requisito de la voluntad, es decir, capacidad por un lado y aptitud
natural para consentir. Entiende que el articulo 1.263,2 se esta refiriendo a los
ya «incapacitados». El enfermo mental no incapacitado no es apto para prestar
el consentimiento y, por ello, el mismo queda victado y sujeto a una posible
anulabilidad.

Como desarrollo de esta postura se examina la misma proyectada en deter-
minados actos juridicos como son el testamento, el matrimonio, las responsa-
bilidades tanto contractuales como extracontractuales, asi como aquellos actos
de terceros dirigidos al mepto mental (declaraciones de voluntad receptivas,
pago), asi como las consecuencias de la falta de actividad del demente.

Termina la publicacién con un resumen de sus conclusiones que estin y
son acordes con la tesis mantentda. Merece la pena destacar la abundante y
precisa bibliografia que se maneja y que no solamente se detalla a pie de
pagina, sino que se recoge el final con gran alarde

Debo enviar mu felicitacié6n a su autor, pues la lectura del libro, con més
insistencia en las partes que me interesaban desde mi punto de vista de cah-
ficador de actos juridicos, me ha proporcionado recordar situaciones e 1magi-
narme otras que sin la luz que me brinda la monografia hubiese dudado
mucho en solucionar. Que a este primer trabajo le sigan otros muchos v que
vo lo vea y, a ser posible, los recensione. ;Enhorabuena!

Jost Marta CHico v ORrTiz

SaLiNas Quuapa, F. Compendio de Derecho civid navarro, Pamplona, 1991, y Bio-
bibliografia, Pamplona, 1990.

Me llegan sendos ejemplares de estas dos obras, especialmente dedicados
por su autor (especial y carifiosamente) a través de su hiyjo Rafael, Notario, el
cual no hace mucho nos brindé una comida «de quitarse la boina» en un
pueblecito recio y altivo: Peralta. Pero no hago la recensién «en pago» de
aquella involvidable comida (pues eso no tiene precio), sino porque el envio de
los libros me hacen retroceder en el tiempo y recordar que all4 por el afio 1982
—a principios que no a finales— hice al autor un comentario en estas mismas
paginas de una de sus obras: El manual de Derecho civil navarro, que suponia
un elemento de consulta para todos aquellos que no habiamos pasado del
«sistema de conquistas» o de la «robada de tlierra en los montes comunes».

El autor —infatigable estudioso del Derecho especial navarro, como vere-
mos al comentar el segundo de sus libros— ofrece al lector, en un alarde de
sintesis clara y de urgencia, el contenido sustancial del derecho «vigente» en
la actualidad del Derecho civil navarro y se remite —para una mayor profun-
didad de estudio— a cualquiera de sus obras fundamentales: el Tratado, el
Manual, los Elementos y las Instituciones. Obra puesta al dia y con ese respal-
do, asegura la firmeza de la consulta que de vez en cuando surge en esas
oficinas colindantes con Navarra. Maneja, ademas de los textos vigentes, la
Jurisprudencta del Tribunal Supremo y la de la Direccién General de los Re-
gistros, lo cual supone un nuevo ahciente.

Es obra que se edita —me estoy refiriendo a la primera— por el Gobierno
de Navarra y su Departamento de Presidencia e Interior, pues «constituye un
instrumento muy eficaz para la mas amplia difusién y conocimiento del Dere-
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cho cwil privativo de Navarra». La Resolucién que acucrda la publicacién y de
la cual es la frase citada anteriormente termina, sin embargo, con una frase
que atemoriza mi espiritu atormentado por la idea de la persecucién, ya que
dice «debiendo al cfecto formalizarse el correspondiente expedicnte adminis-
trativo» La verdad es que no se trata de ningiin expediente «sancionador»,
«correctivo», «de advertencia», sino de «complacencia» para cumplr la nor-
mativa..., pero leido sin lo que antecede le pone a uno en situacién de defensa
y no de fugitivo.

La obra, como no podia menos, se estructura en cinco libros, aunque el
Fuero solamente tenga un titulo preliminar y tres libros. Respetuosos con la
exposicién nos ajustaremos a ella, sin animo de agotar materia, pero si de dar
una visién del contenido y comentarios del autor sobre cada punto de los
tratados

LIBRO PRIMERO' PARTE GENERAL

El autor agrupa en este libro primero lo que debe entenderse por Derecho
navarro, las fucntes del mismo y tres conceptos fundamentales: las personas
fisicas, las juridicas y las que no tienen personalidad.

El Derecho navarro dice quec es «un ordenamiento juridico, un Dcrecho
normativo que responde a una rcalidad juridica vivida, inmersa en la consti-
tucién social y econémica del pueblo que creé y vive esas instituciones inte-
grantes de un sistema juridico, que cumple con su misién de regular acerta-
damente la vida social, juridica y econémica, de acuerdo con la geografia,
costumbres, formacién c ideas dominantes»

En materia de fuentes y particndo del articulo 149 8.° de la Constitucién
Espanola (Navarra tiene competencia exclusiva en materia de Derecho civil
foral) enumera el orden de prelacién constituido por la costumbre, las leyes de
la Compilacién, los principios generales del Derccho navarro (los de Derecho
natural e histérico que informan el total ordenamiento civil navarro y resultan
de sus disposiciones) que se concretan a el de libertad civil, el de buena fe,
unidad famihar y permanencia en la casa y los de tradicién y sencillez. Como
derccho supletorio estd el Cédigo v las Leyes generales dc Espaiia, posteriores
a la interpretacion de la tradicién juridica

Examina ¢l concepto de persona fisica, el comienzo de la persona indivi-
dual (el nacimiento determina la personalidad, pero el concebido se tiene por
nacitdo cn lo que le favorezca) y se van sistematizando las circunstancias
modificativas de la capacidad, como son la edad (la mayoria es a los dieciocho
afos), el sexo y el matrimonio de la regionalidad. La representacién de la
persona fisica y el fin de la persona cierran la materia.

El Fuero de Navarra regula las personas juridicas y singularmente una serie
de Corporaciones e Instituciones —ademads de las fundaciones privadas— a las
que se les reconoce personalidad juridica, cuya condicién foral navarra se
determina por su domicilioc Las Instituciones forales son: el Parlamento o
Cortes de Navarra, el Gobierno de Navarra o Diputacién Foral y ¢l Presidente.
Por antigua costumbre tienen personalidad otras Instituciones como los Con-
scjos, €l noble Valle y Universidad de Baztdn y las Juntas Generales dc los
Valles del Roncal y Salazar, la Junta de Bardenas Reales, las Juntas o Patro-
natos mere legos de los Santuarios, Ermitas vy Cofradias, las Cajas rurales,

Hermandades y otras agrupaciones agrosociales y las fundaciones privadas.
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Especial estudio dedica a las fundaciones y a la extinci6n de las personas
Juridicas.

Respecto a las entidades y sujetos colectivos sin personalidad juridica se
entiende, sin embargo, quc pueden actuar como sujetos de derecho por media-
cién de quien ostenten una representacién expresa o tacitamente conferida La
figura esta sabiamente discurrida y podria solucionar problemas en la propie-
dad horizontal, en los conjuntos urbanisticos y en otras figuras. Lo adquirido
es para los miembros v su consentimiento es preciso para la disposicién.
Examina y estudia someramente la institucién de «la casa» como institucién
fundamental de la famiha.

LIBRO SEGUNDO: DOMINIO Y DERECHOS REALES

El cuadro de instituciones que sc¢ recogen en este libro hace transito a la
tradicional estructura expositiva heredada de SaviGny, que comenzaba por el
dominio —pues en la parte gencral habia estudiado ¢l tema de las COSAS, que
aqui se incluye como primer tramo de la materia— para luego pasar al con-
dominio, a las comunidades de biencs, a los derechos reales de usufructo, uso
y otros similares, la servidumbre, el derecho de superficie y la propiedad
superficiaria, aparte de los retractos y las garantias reales cn las que se englo-
ban la prenda, la hipoteca, la anticresis, el pignus gordianum, la retencion
convencional, las prohibtciones de disponer y la venta en su triple dimensién
del pacto de retro, reserva de dominio y pacto comisorio.

Podriamos descender a sefialar ciertas particularidadcs de cstas institucio-
nes, como cn el caso de los retractos en los que se distinguen los gentilicios,
el gracioso, el de comuncros, el de coheredcros, el enfitéutico, el de colindan-
tes y arrendaticio, pero en mi proyecccién particular iba buscando la solucién
a un caso de derecho de superficie en el que me alegaban que en Navarra
estaba solucionado: el Ayuntamiento concede un derecho de superficie para
edificar un edificio, que revierte a los setenta y cinco afios, pero para su
concesion establece que los locales comerciales revierten anticipadamente al
Ayuntamiento (o a una soctedad de gestion) ¢(Es compatible esta situacién en
edificacion dividida horizontalmente entre pisos afectados por la reversién y
locales libres dc ella®. También mc habian dicho que cuando en una licencia
de obras se impone al constructor cedcr o establecer servidumbres de uso
ptiblico (cosa insélita) mientras no surjan copropietarios del edificio, puede
inscribirse la escritura de constitucién de csa servidumbre que se presenta
después de haberse constituido la propiedad horizontal y existir diversos pro-
pietarios de pisos y locales Parece que todo esto lo margina, con buen sentido,
el Fucro y el comentarista

LIBRO TERCERO DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Se siguc también la exposicién tradicional y se distingue entre la teoria
gencral de las obhgaciones y la de los contratos y, dentro de los mismos, el
concepto de las estipulaciones. Se estudian como figuras de la contratacién la
compraventa en sus diversas modalidades, el arrendamiento de cosas, présta-
mos y censo consignativo, asi como los contratos de trabajo, gestién y cuasi
contratos.
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LIBRO CUARTO: DERECHO DE FAMILIA

Se me antoja que esta es una de las partes que dan relieve al derecho
«especial» y genuino del Reino de Navarra, aunque con las altimas reformas
van acercandose todos los sistemas peninsulares v los 1slefios. Conserva
—afortunadamente— todavia sus raices y el autor destaca que su 1dea perma-
nente es la «casa», los hijos, su aglutinacién, su pervivencia y estabilidad.

Nos da una visién genérica de las principales variantes que el Derecho
navarro ofrece y que surgen al estudiarse por el autor el matrimonio, la filia-
c16n, la adopcién, la patria potestad, las comunidades familiares, los parientes
mayorces, las capiulaciones matrimoniales, las donaciones proprer nupcias, las
arras, la dote, la sociedad conyugal de conquistas, la familiar de conquistas,
el régimen de comunidad universal y el de scparacién, asi como el de scgundas
y posteriores nupcias.

LIBRO QUINTO: DE LAS DONACIONES Y SUCESIONES

También en esta materia el Derecho foral navarro se «pone de manos»
como el caballo de exhibicién y ofrece singularidades frente al comtan Tanto
en las personas como en los territorios ejerce una influencia imposible de
evitar de lo que yo llamo «la rastra» y el comun de los juristas, la tradicién.
La rastra es lo que nos hace recordar de dénde venimos y dénde debemos
situarnos frente al Derecho. Por eso es un gozo recorrer esa serie de 1nstitu-
ciones que el autor va examinando con el celo y el carifio que las profesa. las
donaciones tnter vivos y mortis causa, la sucesion contractual, el testamento,
‘los codicilos, y las memorias testamentarias (sibilina distincién de juristas
muy en contacto con la realidad), la institucién de heredero y los legados, el
usufructo de «fidelidad» (gran retraso de la nobleza del pueblo navarro), la
legitima, las reservas, las reversiones, el heredero fiduciario y el de confianza,
¢l albaceazgo y los problemas que suscita la sucesion legal, la representacion
y el derecho de acrecer, adquisicién y renuncia de la herencia y la particién.

Me gustaria destacar una idea que pudiese resumir este singular derecho
foral que esta muy relacionado con la forma de ser y sentir del pueblo navarro.
Hay, de una parte, la grandeza de un pueblo que rinde culto a su palabra y que
da base a instituciones que tienen el soporte de la confianza Se trata de un
pueblo que todavia cree y sostiene su palabra de honor De otra parte, se trata
de un pueblo que trata de mantener su riqueza agricola y evita —a través de
sus instituciones— la tremenda divisién del territorio. Histéricamente se anti-
cipa a la «concentracién parcelaria». Puede ser injusto en el caso de varios
herederos, pero esto tiene la misma justificacién que el principio de seguridad
Jjuridica.

La segunda de las publicciones que englobo en esta recensién es un «alar-
de» como puede ser el de los «txistularis» vascos en actuacién conjunta Quie-
ro contar que cuando me propusieron para una condecoracién se me exigi6é
que presentase una especie de curriculum vitae y, con la ayuda de una secre-
taria, tuve la paciencia de ir reflejando en ¢l mismo todas mis actividades,
todos los articulos quc habia publicado, todas las conferencias pronunciadas,
todas las recensiones quc habfa hecho, todos los comentarios a resoluciones



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 319

e incluso todas las especiales publicaciones en forma de libro. Aunque la
secretarta me dio a elegir si ponia la relacién a todo ello a «uno o dos espa-
cios», lo clerto y verdad es que salieron cerca de setenta folios. Y yo me asusté.

Bien. La publicacién tituladada Bio-Bibliografia, de FRancisco SaLINAS Qui-
JaDA, me deja en la cuneta, pues la relacién de todas sus obras, publicaciones,
conferencias e intervenciones «ocupan» la tenebrosa paginacién de ciento
sesenta y una, lo cual supone un volumen de doscientos folios y una vida
dedicada al estudio y a la transmisién de conocimiento. Hay que rendir culto
a tan ingente labor y arrodillarse con gesto de humildad. Estamos ante un
prolifico autor, que une a su facil produccién su gran sabiduria. No es obra
multiple —como la multipropiedad—, sino obra consciente, profunda v muy
meditada No me extraiia que el Secretario general de Presidencia del Gobier-
no de Navarra califique a SaLinas Quuapa de verdadera «institucién».

Puede uno lograr —sustravendo a la mujer y a los hijos los ratos libres, los
dedicados a television, los que se permiten los deportistas, los artistas, los
jugadores, etc.— una cierta produccién aceptable en el campo juridico, pero
alcanzar esos niveles juridicos que en la obra de SaLiNas se descubren ya es
harina de otro costal. Haber logrado que su produccion llegue a la cifra de 706
titulos es algo que histéricamente nos acerca al «<TOSTADO». Cantidad y ca-
Iidad se hermanan en esa fecunda actividad juridica del autor y a ello debe
anadirse que la clave reside en el Derecho navarro. Yo, que vivi con cierta
alegria universitaria y militar en Estella, nunca crei que podria dar «de si»
tanto el Derecho navarro Y, como en muchas otras ocasiones, me equivoqué
Aqui esta la obra de SaLinas para demostrarlo

La publicacién contienc una presentacién y un prologo a la segunda edi-
cai6n firmados por el Secretario general de la Presidencia de Gobierno de
Navarra, Joaquin Cortari Unanua. En la introduccién el autor destaca los cri-
terios sistematicos que se han observado y una sintesis biografica, bibliogra-
fica y citas de conferencias Se estructura en dos partes, y en la primera se
atiende a la cronologia de las publicaciones y conferencias, distinguiendo los
temas de Derecho foral navarro y otros diversos. La parte segunda, en vez del
orden cronolégico, se compone analiticamente por materias, atendiendo a la
distincién antes apuntada En toda la relacion de las obras y actividades se
tocan una serie de matenias que dan la dimensién del vaniado campo que
abarcan y asi se estudia el Derecho civil, la filosofia del Derecho, la historia
del Derecho, el Derecho penal, el politico y el constitucional, asi como el
procesal y la organizacién de los Tribunales

No podemos descender a mas pormenores, pues la obra es como el gran
indice en el que el estudioso debe buscar el tema o los temas que le interesen
y acceder a la publicacién donde se recojan. Resta sélo rendir culto al autor
que ha hecho posible tanta publicacién y enviarle la mas cordial enhorabuena

José MARrIA CHIco Y ORTIZ

MARTINEZ Sanz, FERNANDO: La representacion proporcional de la minoria en el
Consejo de Adnunistracion de la Sociedad Andémima, Cuadernos Civitas, 129

pags

Las diferentes legislaciones han pretendido solucionar el problema del
acceso de los grupos munoritarios al 6rgano de administracion a través de
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diversos sistemas. Nucstro Derecho tradicionalmente ha optado por la repre-
sentacién proporcional de la minoria en el Consejo de Administracion de la
Sociedad Anénima Sin entrar a discutir si éste es el mejor mecanismo o no,
lo cierto es que tiene ya una cierta tradicion en nuestro Derecho. Y si bien no
es una msutucién de uso frecuente, tampoco puede catalogarse como muerta,
como ha pretendido algan autor (recientemente, y aplicando va el Decreto de
17 de mayo de 1991, se ha inscrito en el Registro Mercantil de Madrid la
designacion de algin Consejero por la minoria correspondiente)

Es conocida toda la problemdatica que ha planteado esta Institucién en nues-
tro Derecho El viejo articulo 71 de la LSA dec 1951 fue desarrollado por el
Decreto de 29 de febrero de 1952, recibido con fuertes criticas, y que planteé
imnumerables problemas en su aplicacién practica. El actual texto refundido de
la Ley de Socicdades Anonimas regula la Institucién en su articulo 137, y ha
sido desarrollado por el Real Decreto 821/1991, de 17 de mayo, que como el
autor de la obra que comento pone de rclicve, ha stdo un paso hacia adelante,
s1 bien no ha solucionado todos los problemas que la Institucién presenta.

El hibro supone una aproximacién inicial al estudio del citado Real Decreto,
si bien la limitada extension de la obra (probablemente derivada del origen de
la misma, que es una ponencia en su scminario de Profesorcs de Derecho
mercantil de la Universidad de Alcald de Henares que dirige el Profesor Angel
Rojo), hace que, sin embargo, algunos problemas queden simplemente csbo-
zados, sin ofrecer la solucién definitiva al mismo. A pesar de ello la obra
reviste interés, pues aborda la nueva normativa con precisién, y apunta solu-
ciones a algunos problemas de interpretacién que sin duda han de plantearse.

La obra se divide en seis partes perfectamente diferenciadas. La primera
(bajo el epigrafe Introduccién) aborda la represcntacién proporcional como
técnica de tutela de la minoria, el problema del desarrollo reglamentario del
sistema legal (analizando la cuestién que ya planteé ¢l Consejo de Estado en
el dictamen emitido sobre este proyeccto de s1 pucde ser o no objeto de desa-
rrollo reglamentario), v finalmente el ambito de aplicaciéon del sistema de
representacién proporcional, entendiendo el autor que el sistema es aplicable
igualmente a las Sociedades de Resposabilidad Limitada (dada la renusion del
art. 11 de su Ley reguladora) si ésta adopta como 6rgano de administracion
el de Consejo, pero no a las Sociedades Comanditarias por Acciones ni a las
Colectivas o Comandatarias Simples. Igualmente cntiende quc no es aplicable
a la Comisién Liquidadora s1 ésta reviste el caracter colegiado, ni tampoco a
la Comisién Ejecutiva.

El capitulo segundo aborda los presupuestos dec la representacién propor-
cronal. Ademas de la l6gica existencia de Consejo, requicre la aparicién de una
o mads vacantes en el mismo, y ademas que dichas vacantes se produzcan antes
de la Junto o en cl curso de la misma. Resalta el autor cémo cl derecho de
representacién proporcional actiia con independencia de la causa de las va-
cantes Se estudia a continuactén el trascendental tema de la agrupaciéon de las
acciones, distinguiendo cuales son suscepttbles de agruparse, con una men-
cién especial a las acciones sin voto, resaltando la aparente contradiccién dcl
articulo 2 del Real Decreto y el articulo 92-2 de la LSA, llegando el autor a la
conclusion de que la funcién del articulo 2 del Real Decreto c¢s aclaratona,
vinicndo a poner fin a la incoherencia que supone que las acciones que tran-
sitoriamente adquieran cl derecho de voto puedan intcrvenir en el nombra-
miento de Consejeros con arreglo al procedimiento ordinario y, sin embargo,
sc vean impedidas de hacerlo si el sistema empleado es el de la representacién
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proporcional Igualmente estudia el autor los problemas derivados de la exis-
tencia de acciones propias de la Sociedad, entendiendo que el realizar el com-
puto del cociente necesario habra que reducir de la cifra de capital social las
acciones que cn este momento se encuentren en poder de la Socicdad

Analiza por separado el articulo 3 del Real Decreto, que permite llevar a
cabo la agrupacién tanto con posterioridad a la existencia de la o las vacantes,
como con anterioridad a la efectiva produccién o existencia de dichas vacan-
tes, y en ambos casos tanto antes como después de la convocatoria de la Junta
general Alaba la posibilidad de proceder a la agrupacién con anterioridad a
la existencia efectiva de vacantes, cn previsién de que éstas se produzcan Y
plantea una interesantisima cuestion, como es si el derecho de representacion
proporcional limita de alguna manera la facultad de cooptacién del Consejo,
distinguiendo el autor dos supuestos basicos® que la cooptacién se efectae
antes de la agrupacién o que la posibilidad de cooptar se pretenda una vez
realizada v notihicada la agrupacién de acciones. En un brillante analisis en-
tiende el autor que la agrupacién una vez notificada a la Sociedad impide la
cooptacién por el Consejo de Administracién, resultando indiferente el mo-
mento de produccién de la vacante. Pero incluso llega a matizar esta postura,
llegando a la conclusién mds correcta de que la agrupaciéon impide la coopta-
cién sélo a partir de la convocatona de la Junta gencral.

El capitulo tercero se refiere al cjercicio del derecho de representacién
proporcional, analizandose en primer lugar la notificacién exigida por el Real
Decreto en su articulo 4. Posteriormente estudia la ratificacién del manteni-
miento de la agrupacion, que debera ser confirmada por los accionistas agru-
pados o, ¢n su caso, por el representante comun. En relacion a la existencia
de este representante comun, entiende que habran de conferirse poderes por
escrito para asistir y votar en la Junta v, sin embargo, dado el cardcter esen-
cialmente revocable de la representacién, el accionista agrupado hasta el
momento mismo de la votacién es libre de desvincularse de la misma El
nombramiento del Consejero representante puede realizarse entre los accionis-
tas agrupados tanto antes como en cl propio acto de la propia Junta general,
entiende el autor que dicho acuerdo entre los accionistas agrupados exige
claramente la unanimidad de los mismos. Admite que pueda sustituirse el
inicialmente nombrado por otro durante la Junta, pero siempre por unanimi-
dad, debiendo cntenderse que los socios disidentes quedan desligados de la
agrupacién. Estudia el interesante problema de la prioridad en caso de la
concurrencia de diversas asociaciones, que ¢l articulo 5 resuclve en el sentido
de dar priondad cn favor de aquellos grupos que posean menor cociente
Analiza el principio de preferencia en favor de la minoria agrupada frente a
la mayoria, que en algunos supuestos (ciertamente dificil de darse en la préc-
tica) puede dar lugar a resultados sorprendentes

Dentro de este mismo capitulo estudia el autor la posibilidad que establece
el Decreto de que se nombren hasta tres Consejeros suplentes. Con este motivo
se analizan en una extensa nota a pie de pagina la posibilidad de existencia de
Administradores suplentes en nuestro Derecho, siendo la optnién del autor al
parecer contraria a esta posiblidad, a pesar del articulo 94 del RRM (personal-
mente estimo que esta posibilidad si es admisible en nuestro actual Derecho,
incluso alguna reciente resolucién de la Direccién General de los Registros
parece indirectamente avalar esta postura). Al analizar el Real Decreto resalta
cl autor como a través de la designacion de suplentes se pone fin a una de las
mavyores polémicas que suscité esta Instituciéon, como es la facultad o no de
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revocacién ad nutwm de los Administradores reconocida por el articulo 95 de la
LSA de 1951, y hoy por el articulo 131 de la nueva Ley. Hoy dia resulta claro,
a juicio del autor, que el vocal designado por la minoria podra ser cesado por
la mayoria ocupando su lugar ¢l suplente. No obstante, los problemas se amor-
tiguan pero no desaparecen, y ello fundamentalmente por el hecho de que la
designacién de suplentes no es obligatoria, sino simplemente facultativa y, por
otra parte, nada impediria la eventual revocactén sucesiva de los suplentes. Por
ello, concluye el autor, la garantia tltima de estabilidad en la prescncia de la
minoria en el Consejo ha de buscarse no tanto en la designacién de suplentes
cuanto en la subsistencia de la agrupacién durante el plazo de duracién en el
cargo del vocal nombrado con arreglo al sistema proporcional.

El capitulo cuarto se dedica al estudio de los efectos del nombramiento por
el sistema de representacién proporcional, y resalta el articulo 7 del Real
Decreto, que establece que subsiste durante el plazo para el que el miembro
del Consejo hubiera sido nombrado. Légicamente durante dicho periodo existe
la prohibicién de intervenir por parte de los accionistas agrupados en el nom-
bramiento de los restantes Consejeros. En conexion con esta prohibicién du-
rante el referido plazo plantea el autor diversos problemas derivados de una
adopcién del acuerdo de modificacién de Estatutos (piénsese simplemente en
la posibilidad de modificar Estatutos con el objeto de reducir el plazo de
duracién del cargo). El autor concluye que dicha modificaciéon no podra afec-
tar al plazo para el que el Consejero de la minoria hubiese sido nombrado.
Igualmente estudia con sumo interés el supuesto consistente en la introduc-
cién a posteriori de una modificacién de Estatutos dirigida a instaurar un
sistema de renovacién parcial y el de ausencia de suplentes y vacantes antici-
padas que se produzcan, alabando las mejoras introducidas por el nuevo Real
Decreto, que, aunque aminoran los problemas, éstos no desaparecen del todo
Entiende el autor que la referencia expresa del Real Decreto a la subsistencia
de la agrupacién inclina a otorgar mayor verosimilitud a la solucién que recla-
ma tener c¢n cuenta, a la hora de ejercitar la facultad de cooptacién, el origen
del nombramiento del vocal que causa la baja. En todo caso, queda explicita-
mente excluida la opcién que estima automaticamente disuelto en caso de cese
por cualquier causa de Administrador

Analiza la obra a continuacién el espinoso problema de la sujecién de la
sociedad a la estructura y composicién del 6rgano de Administracién, es decir,
la posibilidad de que se tome el acuerdo de modificar la estructura o composi-
c16n de dicho 6rgano. No plantea problema alguno para el supuesto dc no
haberse ejercitado el derecho de representacién proporcional, pero el autor
resalta como cuando la minoria se haya ya agrupado y designado el vocal co-
rrespondiente surge un conflicto entre la facultad de la Junta de proceder a la
modificacion y el derecho de la minoria a estar representado cn el Consejo
Problema dificil de solucionar, inclindndose el autor por entender que el ejer-
cicio del derecho dc representacién proporcional produce como efecto una
esencial vinculacién o sujecién de la Junta no sélo a la estructura del 6rgano de
Administracién existente, sino a la composicién numérica del Consejo, aunque
ello implique sacrificar una facultad legalmente reconocida a la Junta.

El capitulo quinto del libro estudia la constancia dc la agrupacién, resaltan-
do c6mo ha de quedar constancia en el acta dc las acciones que constituyeron
el cociente. A su vez el RRM obliga a reiterar en la inscripcion registral las
acciones agrupadas

Analiza la obra quiza uno de los mayores problemas que plantea ¢l Decreto
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como es el modo de constancia de la agrupacién en las acciones. El articulo
9 de dicho Real Decreto establece que procede el estampillado de los mismos.
Sin embargo, entiende el autor que el sistema previsto es criticable, mas ain
cuando no se contempla mecanismo coactivo alguno para el supuesto de falta
de presentacién de las acciones al estampillado (como el propio autor pone de
relieve en nota a pie de pagina, esta circunstancia fue ya advertida en el curso
de los trabajos de promulgacién del Real Decreto, pues el informe elaborado
sobre el proyecto por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles ya destacé cémo serfa conveniente haber establecido mayores garantias
en este punto para evitar pueda hacerse uso nuevamente de este derecho).
Estudia igualmente el autor otros problemas, mas bien teéricos y dificilmente
planteables en la préactica como es el supuesto de la existencia de prenda de
acciones. Finalmente analiza los problemas derivados del supuesto de que las
acciones se encuentran recogidas en anotaciones en cuenta.

En relacién a la necesaria constancia en el Registro Mercantil de las accio-
nes agrupadas, entiende el autor que, si bien anade garantias, lo cierto es que
no parece que el acceso al Registro sea el medio mas idéneo para garantizar
el cumplimiento de operaciones de identificacién de las acciones que se han
agrupado.

Termina la obra con el sexto y ultimo capitulo que recoge una serie de
consideraciones finales, resaltando c6mo el Real Decreto ha supuesto un avan-
ce en el grado de tutela de la minoria en relacién con la situacién anterior,
facilitando el ejercicio del derecho de representacién proporcional. Sin embar-
go, persisten buena parte de los problemas que generaba el ejercicio del de-
recho bajo el Decreto de 1952, destacando quiz4 la ausencia de una declara-
cién expresa acerca la posibilidad de ejercitar la facultad de revocacién ad
nutum, la subsistencia de ciertas desarmonias entre el derecho de representa-
cién proporcional y el ejercicio de cooptacién y especialmente la defectuosa
técnica arbitrada para identificar la agrupacién de las acciones representados
por medio de titulos. Sin embargo, concluye el autor, muchos de estos defectos
no derivan del Decreto, sino de la propia configuracién legal del derecho de
representacién como técnica de tutela de las minorias, apuntando que habra
de acometer una reforma de mayor envergadura, plantedndose la conveniencia
misma de mantener este sistema en sus términos actuales, someterlo a modi-
ficacién, o incluso sustituirlo por otro mecanismo alternativo mas eficaz.

Estamos en presencia de una buena aproximacién a la Institucién de la
representacion proporcional de la minoria en el Consejo de Administracién de
la SA, tal como se regula en el Real Decreto 821/1991, de 17 de mayo. La obra,
si biten deja abiertos algunos problemas a futuras interpretaciones, contribuye
sin duda a comprender mejor la Institucién y a resolver varios de las maés
importantes interrogantes que su aplicacién practica sin duda traera consigo

MaNUEL CASERO MEIJfAS
Registrador de la Propiedad y Mercantil
GENTILE, GIuLIO: «]Il contratto di Investimento 1n Fondt Comuni e la tutela del

partecipante», CEDAM, Padova, 1991

El vocablo inversién carece de relevancia juridica y realmente no deberia
hablarse de contrato de inversién, sino de participacién en un fondo connin
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que tampoco es tal, ya que cstd gestionado por un operador financiero retri-
buido v su contenido varia a discrecién exclusiva del gestor. Desde la perspec-
tiva del participe se trata de la adquisici6n de una cuota, titulo, certificado o
interés en un patrimonio, que administra un extafio en cuya profesionalidad y
moralidad se confia para obtener con menos riesgos mayores provechos. Por
ello ¢l Investmen Trust anglosajén viene a definirse como cmpresa privada
colectiva que recoge ahorros y administandolos fiduciariamente los inverte
con el proposito de limitar riesgos y aumentar su valor a través de una gestion
profesionalizada.

Los sujetos del negocio son gestora y participc y la institucién ha pasado
del common law al derecho continental y se ha hablado decl contrato de cons-
tituciéon de fondos, celebrado por gestora y banco, que no es rcalmente tal,
sino de simple institucién de un ente de brumosas caracteristicas en un mer-
cado que podria denominarse parabancario.

En Italia los fondos, exclusivamente mobiharios, se rigen fundamentalmen-
te por Ley de 1983, que modificé la de 1974 y como todos estos institutos, en
civil law el participe tienc como proteccion fundamental la ofrecida por el
sistema publico mediante control de reglamentos, de inversiones y actuacién
en general. A diferencia de los Trusts, que reconocen ciertos derechos o inte-
reses a los participes o beneficiarios, el derecho subjetivo mas destacado en
el ambito del continental y especificamente del italiano es el dc separacién, o
mejor, de recmbolso

GEeNTILE, comcidiendo con otros autores, estima ello sumamente msuficien-
te o insatisfactorio y por ello su obra estd centrada en el examen de otros
posibles derechos, aparte algunos menores como el de desdecirse en el caso
de colocaci6n a domicilio, que analiza con extraordinario detalle, lo que le
llcva al examen de la naturaleza juridica del fondo, objeto de amplio debate
doctrinal a parur de los afos sesenta en los que se dudé de la utilidad de
trasplantar al sistema romanista el citado instituto, al que se reconocia su
condicién de valioso instrumento de politica econémica, prevaleciendo el cri-
terio de la existencia de un derecho transnacional, lo que también se deduce
de la propuesta de Directiva a la CEE de 29 de abril de 1976.

Ello le conduce al analisis del Trust anglosa)én, a las tcorias, con las que
no coincide, del fondo como copropiedad de los suscriptores, de la comunidad
en mano comtin, del mandato, de la propicdad temporal de la gestora, de la
fiducia vy la sociedad tiduciaria, de las asociaciones v fundaciones no recono-
cidas, de los patrimomos sin sujeto, tipo herencia yacente a los destinados a
los nasciturt y hasta del fondo como centro de imputacién, sin los absolutos
perfiles de la subjetividad v la personalidad juridica.

En csta 6ptica, y siempre con impresionante aportacién de bibliografia,
discurrc sobre los certificados, soporte cartiaceo de las cuotas, que no pueden
considerarse titulos de crédito al no representar créditos, sino en el momento
de solicitar el reembolso; no distan, aunque no coincide, con los titulos accio-
narios, pues incorporan la condicién de participe, pero le atrae mas su asimi-
laci6n a los documcntos legitimadores que regula el articulo 2 002 del CC
itahano. Tal vez haya quc hablar de un titulo nuevo, no distanciado de los
referidos.

Eliminada la posibilidad de que la participacién en el fondo atribuya a los
titulares de cuotas derechos de garantia con inmediatividad, inherencia y re-
lacién directa se llega a la conclusién de que durante la vida normal su dnico
derecho es el de exigir una adecuada gesti6n y sélo en el momento de solicitar
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la desinversion es acreedor de una suma de dinero; no de reembolso de lo
aportado, sino del valor actual de la cuota, lo que requiere una previa liqui-
dacién de la que se sigue una determinacién que puede ser superior o inferior
a la aportacién.

Los plazos de pago son determinados por los reglamentos o legalmente; la
exigencia de una pulcra gestién, que en el ambito anglosajén lo propio que en
el germano aparece nitidamente protegida por una accién, queda entre las
brumas de las posibilidades no concretadas, a diferencia del derecho de pedir
la scparaciéon que puede tener lugar en base o a la impugnacién del contrato,
en la hipotesis denominada determinativa, como en los contratos carentes de
término final o en el supuesto del ius poeritend:, enunciado anteriormente

Es de advertir que cn el articulo 28-3 de la Ley espanola de 1984 se con-
signa que la sustitucion de la sociedad gestora o los cambios que se produzcan
cn su control conferiran a los participes el derecho al reembolso de sus par-
ticipaciones. Es una concesién al infuitus personae que deberia extenderse
ampliamente para evitar que gestoras con amplios poderes o de objetos deli-
cados cambien de directrices por una simple transmisién de acciones. Asegu-
radoras, entidades de asislencia sanitaria y hasta apartohotcles, en los que la
responsabilidad de los participes es tlimitada, aun conservando la denomina-
cién social han cambiado recientemente el accionariado y los administradores
sin consentimiento ni aprobacién de los administrados bencficiarios. En los
fondos de inversién podra no haber responsabilidad ilimitada ni solidaria,
podra no ser el patrimonio de los participes, como erréneamente se afirma
hasta en disposiciones normativas, pero la valoracién del intiirus no puede
quedar al exclusivo arbitrio de los organismos de control del sistema publico,
en Italia la Banca Nacional y CONSOB o a las actuaciones formularias de la
Banca depositaria y la Sociedad revisora o auditora. Por ello la norma espa-
fiola nos parece ejemplar, susceptible de extension a otros institutos y estruc-
turas fiduciarias Todo ello sin perjuicio de seialar la insuficiencia e neficacia
de muchas de las regulaciones actuales.

Jose M PiNoL AGUADE

LASARTE ALVAREZ, CARLOS: Principios de Derecho civil (tomo 1. Parte gencral y
derechos de la persona), Editonial Trivium, Madrid, 1992, un tomo de 509
pags.

En esta época de prisas que nos estd tocando vivir, cada vez es mas dificil
encontrar tiempo para leer un libro con la atencién debida Sobre todo cuando
vislumbramos, eso se nota a primera vista, que el hbro merece una mayor
consideracién.

Ahora, v tras varios 1ntentos que fallaron porque se cruzé alguna otra ocu-
pacién perentoria, he conseguido comprobar que efectivamente este libro es
tan verdaderamente importante como parecia

Antes de recibirlo, y cuando su autor todavia lo tema en el telar, éste ya me
lo habia comentado. El verano pasado coincidimos, junto con otros profesto-
nales juristas y agrénomos, en unas reuniones convocadas por el Instituto
Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario para estudiar diversos proyectos
normativos, que terminaron en una laboriosa pero grata sesién que tuvo lugar
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en Mudela, en tierras de La Mancha Alli pude notar la ilusién que Carlos
Lasarte habia puesto en la obra, y lo que se hace con ilusién resulta bien.

El autor, Catedratico de Derecho Civil y Vocal permanente de la Comision
General de Codificacién, dice en la presentacién que este libro tiene una con-
fesada vocaci6n didactica por estar destinado en principio a los estudiantes
futuros juristas. Pero nosotros afadimos que tiene ademds un gran fondo
doctrinal y por eso ha de interesar también a profesionales ya formados y
ejercientes como guia y consulta en sus tareas de despacho

Los profesores universitarios al escribir un libro no pueden desprenderse
de su doble faceta que les lleva, por un lado, a ensefiar a los principiantes, y
por otro, a mostrar su fondo cientifico e investigador. El autor denota aqui
claramente esta dualidad, que en el libro se trasluce en la gran claridad de
exposicién de las ideas, nuevas para los estudiantes, y la gran profundidad de
los conceptos, aprovechables para los profesionales

La obra general que se propone para en adelante el autor es ambictosa: dar
a luz un libro completo de Derecho civil de dimensiones razonables por ir
dirigido a la ensefianza y privado en buena parte del magma histérico, dogma-
tico y ruscomparatista que hace engrosar obras que en principio deben ser
pedagégicas

Aqui tenemos ya el inicio, o sea, la parte general Y empezando la obra por
los cimientos, el Profesor Lararte expone su concepto del Derecho civil al que
concibe como el Derecho de la persona, en si misma considerada, en su di-
mensién familiar y en sus relaciones patrimoniales. Sin embargo, v siguiendo
a la doctrina en general y al propio Cédigo, el Derecho cvil, antes de estudiar
las personas y sus facetas familiar y patrimonial, contempla primero las cues-
tiones basicas y gcnerales que son imprescindibles para conocer el resto de la
materia. Son éstas las fuentes del Derecho, la aplicacién y eficacia de las
normas, puntos que aun no siendo exclusivos del civil, sino comparudas con
otras ramas, se estudian tradicionalmente dentro del mismo.

Determinando la materia propia del Derecho civil como el regulador de las
relaciones privadas de la persona y apartando las leyes especiales, entra el
autor en un pormenorizado estudio de la codificacién, nuacleo de esta rama,
relatando sus avatares y el gran escollo que supuso la llamada cuesti6n foral.
Después de promulgado el Cédigo esta cuestién ha seguido viva y lo esia ahora
atitn mas después de las concesiones competenciales conferidas por la Consti-
tucién, la «actualizaci6n» de las Compilaciones tiene visos de sobrepasar los
moldes pensados vy son recientes y estdn en la mente de todos varias regula-
clones regtonales que muestran ambiciosos pujos de erigirse en minicodifica-
ciones que quieren enfrentarse a la codificacién.

Desde la 6ptica de la Constitucién vigente, el autor desarrolla ampliamente
la estructura general de nuestro ordenamiento juridico con el estudio de sus
diversas fuentes normativas. Junto a las normas escritas en sus variados tipos,
desarrolla la teoria de la costumbre y los principios generales del Derecho,
interpretados por la jurisprudencia. A esta normativa cldsica y «normal» hay
que anadir ahora las reglamentaciones de otras Comunidades, la Europea y las
Autonémicas Resultado: todo un profuso y confuso abanico capaz de hacer
dudar al mas enterado.

Por eso resultan de enorme utilidad los capitulos que siguen, en los cuales
el autor sc adentra en los problemas de aplicacién e interpretacién de las
normas, ‘as{ como las cuestiones de su vigencia y los efectos de su transgre-
sion.
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Expuesta la cara objetiva, el Derecho, como norma y con mayuscula, se
pasa al derecho como facultad de la persona, que comprende la teoria de los
derechos subjetivos, que se expone con una gran claridad Dentro de la rela-
c16n juridica, el autor, junto al derecho subjetivo, contempla también el deber
juridico correspondiente, cosa que es dc resaltar en estos tiempos en que se
«reivindica» por doquier esto, lo otro y lo de m4s all4, y todo el mundo se cree
con derechos y nadie se considera obligado a nada.

Tras la parte introductoria se entra en la materia pura del Derecho civil,
empezando por la persona, centro y eje de la sistematica juridica privada Los
conceptos de persona, su nacimiento y extincién se desarrollan siguiendo al
Cédigo y la doctrina que lo interpreta. Hay una exposicién muy elaborada de
los derechos de la personalidad, planteando un completo cuadro de los mis-
mos, con su caracterizacién. Sigue toda la teoria de la capacidad de obrar y
sus himitaciones' la edad, el sexo v las dema4s incapacitaciones; se estudian los
estados especiales de la ausencia y la declaraci6n de fallecimiento y también
los efectos que la nacionalidad, la vecindad civil y el domicilio pueden produ-
cir, acabando el apartado con el Registro Civil.

La ficcién de la personalidad que se atribuye a las llamadas personas ju-
ridicas ha preocupado de siempre a los tratadistas El Profesor Federico de
Castro las miraba con gran prevencién, diciendo que conceder personalidad a
una organizacién lleva casi siempre al efecto magico de la irresponsabilidad
personal de quienes la manejan y se aprovechan de ella. Aqui el Profesor
Lasarte, que considera positivo el llamado «levantamiento del velo», nos expo-
ne amphamente toda la problematica de las personas juridicas y estudia sus
tipos clasicos que son las asociaciones y las fundaciones

Tras la personalidad, el elemento objetivo de la relacién juridica est4 cons-
tituido por los bienes y las cosas, que cuando se organizan unitariamente en
torno a una persona dan origen al concepto del patrimonio El autor estudra
las diversas clases de bienes y su tratamiento, asi como la regulacién del
patrimonio en sus distintas figuras.

La doctrina del negocio juridico es una de las mds debatidas por los tra-
tadistas. Lo curioso es que nuestro Cédigo no se refiere a este concepto y
habla de contratos o actos niortis causa, pero sin contemplar una teoria uni-
taria de la declaracion de voluntad dirigida a producir efectos juridicos, como
hace el BGB

El Profesor Lasarte termina el libro con cinco capitulos dedicados a la
teoria general del negocio juridico, estudiando detalladamente sus elementos.
En primer lugar va la voluntad negocial, sus medios de expresi6n y reglas para
su correcta mterpretacién y también al objeto y forma de los negocios, para
concluir con la teoria de la causa, tan discutida por algunos como indiscutible
a la vista del articulado de nuesto Cédigo. Después se contempla la ineficacia
del negocio juridico, comprendiendo todos aquellos supuestos en los que el
negocio no llega a producir los efectos a que estaba tendencialmente dirigido
o deja de producirlos en un momento dado. Y, por alumo, se completa el
estudio del negocio juridico con la figura de la representacién, mediante la
cual una persona que no puede actuar por presencia propia confiere poder a
otra para que lo realice en su nombre, lo cual puede a veces originar no pocos
problemas que el autor enfoca certeramente

De lo que llevamos dicho, en esta forzosamente apretada sintesis, se puede
colegir que presentamos una obra muy completa Pese a la finalidad didactica
que se confiesa y que cumple plenamente, el libro tiene ademas una muy
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apreciable altura doctrinal, contiene una documentacién y bibliografia abun-
dantes y los problemas se abordan con precisién, ddndoles soluciones certe-
ras. Dice el autor que «se responsabiliza» del libro; bien pucde hacerlo, pucs
estos «Principios» contienen una teoria completa del Derecho civil que vivimos
y aplicamos y por eso cstamos seguros de que la obra scra utilizada no sélo

por los estudiantes, sino también y frecuentemente por los profesionales

Francisco Corral. DUENAS
Registrador de la Propiedad

SERRANO BUTRAGUENO, IGNACIO y otros. Las mejores salidas de la carrera de De-
recho, Editorial Ezcurra, Madrid, 1992, un tomo de 285 pags.

Hace poco asisti al acto de presentacién de un libro entrafiable y lleno de
viviencias, sobre todo para cuantos hemos tenido quec pasar alguna vez quc
otra por cl apretado tamiz de una oposicién digna de tal nombre.

Después, al lecrlo, se rememoran y se sienten de nuevo las ilusiones, la
incertidumbre, los encierros, las anstas y, por fin, los clarines del triunfo
para quienes lo consiguieron, porque, yva es sabido, muchos son los llamados
pero pocos los elegidos.

El libro a que me refiero, como habran adivinado, es el que se titula Opo-
sita que algo queda, quc ha escrito mi amigo y compaiiero Jost Maria CHICO Y
Ortiz, Registrador de la Propiedad de San Sebastian, v que también cs autor,
por otra parte, de varias obras juridicas dedicadas a la contestacion de tema-
rios de oposiciones.

Dicho libro, que he calificado de entrafable, se lee de un tirén y recomien-
do su lectura a los opositores No es que haga propaganda, que no la necesita,
pues su aparicién ya se difundi6 ampliamente cn varios periddicos y recibié
un comentario afectuoso en csta Revista de nuestro comin amigo Juan Pablo
Ruano Borrella, Director del Centro de Estudios Registrales del Colegio de
Registradores. Simplemente constato una realhidad

Pero lo he traido a colacién porque también esta dedicado a opositores este
otro libro que ahora estamos prescntando y cuya finalidad es encauzar a los
estudiantes de Derecho hacia las «salidas» que ofrece esa carrera que estan
siguiendo y que pronto van a finahzar,

Dirige y coordina esta obra Ignacio Serrano Butraguefio, Abogado y Profe-
sor asociado de Derecho Penal de la Universidad Complutense de Madnd.

El libro ser4, sin duda, utilisimo al estar destinado a ayudar a los jévenes
universitarios en el momento clave de salir de la Facultad con un titulo que no
les valdra de mucho si no se someten con brio a la tarea de abrirse paso en
el mundo profesional.

En la introducciéon el Profesor Serrano narra la trayectoria vital de cste
libro, cuya 1dea nacié6 dec unas conferencias en ¢l ambito de la Universidad
sobre salidas profesionales quc han de ser escogidas por los estudiantes.

A ellos recomendaba varias normas de conducta convenientes para salir
arosos. Entre cllas, la autoestima o confianza, eliminar el temor al fracaso,
pensar que la victoria ¢s directamente proporcional al esfuerzo, considerar
que cl entusiasmo es un poder que pone en 6rbita, intentar la solucién de los
problemas antes que los problemas te anulen, planificacién y {ijacién de me-
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tas, potenciar al maximo las facultades intelectuales y, por tultimo, pensar qué
clase de persona quicre uno ser y no renunciar jamas. Un gran programa,
ciertamente, para encauzar las ambiciones v dentro de las circunstancias, que
siempre cuentan

El libro entra en materia cn su capitulo I, empezando por la «salida» de las
oposiciones. Ese medio, a veces criticado por no pocos, pero que sigue sicndo
el cauce menos malo para elegir a los mcjores, se diga lo que sc diga. La
igualdad de oportunidades es su principal virtud. Y os lo dice quien las su-
frié... y las volveria a sufrir a cambio de una juventud que ya no vuelve, lo de
Fausto es pura leyenda.

En este capitulo T se recogen valiosos datos sobre metodologia, prepara-
cién, ejercicios y programas de diversos prestigiosos Cuerpos del Estado, de
todos conocidos.

En el capitulo I, escrito por el Profesor Serrano Butragueiio, se detalla cl
acceso al ejercicio de la Abogacia, con los tramites previos de la colegiacién,
requisitos generales y cuahidades quc debe reunir el profesional. En cuanto a
su dcontologia, se recogen las normas redactadas por el doctor Martinez Val,
como summum deseable del buen Abogado.

Siguiendo con el contenido del libro, diremos que en su capitulo III se
recogen diversos cursos de especializacién, eso que ahora se conoce bajo ¢l
horroroso anglicismo de «master» En ellos se imparten preparaciones espe-
ciales para las distintas ramas juridicas El asesoramiento de empresas por
juristas es un campo amplio que s¢ muestra cada vez mas necesario, dada la
complejidad de las normativas actuales. El capitulo IV del libro da muy nte-
rcsantes indicaciones sobre el particular.

Y cn el capitulo final, ¢l V, se informa sobrc las oficinas de empleo del
Estado, las orientadoras de las Universidades v los distintos programas de
perfeccionamiento de la normativa comunitaria en la que estamos cada vez
Mas inmersos.

Como se ve, un hibro utilisimo que consigue su finahidad practica de ayudar
a los juristas noveles a encontrar un adecuado trabajo.

Aprovechando la indicaci6n que se hace en ¢l hibro de que sus paginas
estan abiertas a sugerencias, me atrevo a apuntar que en una proxima edicién
se ncluva, en el capitulo de oposiciones, alguna noticia sobre las de ingreso
en el Cuerpo de Registradores dc la Propiedad y Mercantiles.

Confieso que me ha sorprendido no encontrarlas entre las comprendidas en
el libro, ya que es una carrera conoctda no sélo en los ambitos profcsionales,
sino en la mas amplia esfera popular- al comprar un piso, nadie duerme tran-
quilo hasta no inscribir su adquisiciéon en el Registro

Porque, como sabemos, v con la Ley Hipotecaria en la mano, a todos los
efectos legales se considera que los derechos inscritos cxisten v pertenecen a
su titular en la forma determinada en el asiento respectivo y esta proteccién
se mantiene contra viento y marea a favor del titular que adquiere de buena
fe a titulo oneroso del titular registral Y esta proteccion sc obtiene mediante
la calificaci6n que hace el Registrador de los documentos que se presentan a
inscripcion. Asi de importante es la funcién del Registrador.

Y el ingreso en el Cuerpo es mediante oposicion, dificil entre las dificiles.
Por s1 vale también, y a titulo informativo, diremos que ¢l programa se publico
en el Boletin Oficial del Estado de 17 de julio de 1981, con reforma inserta en
el Boletin Oficial del Estado de 18 de julio de 1984,

Igualmente, para ampliar la informacién, diremos que el Colegio de Regis-
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tradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaifia, en colaboracién con la
Universidad Complutense de Madrid, desarrolla todos los anos, hasta ahora
con notable éxito de asistencia v resultados, un curso de Especialista en De-
recho Registral y Mercanuil, en el cual los Licenciados en Derecho v Abogados
ejercientes reciben muy utiles ensefianzas tedricas y practicas sobre la efecti-
vidad, organizacién y funcionamicnto de los Registros de la Propiedad y
Mercantiles

Creo que cuando se hagan estos afiadidos, este libro que, sin duda alguna
es ya utilisimo, lo serd un poquito mas, Felicitamos a sus autores.

Francisco CorRrRAL DUENAS
Registrador de la Propiedad
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