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ESTUDIOS






La publicidad registral
y el derecho
a la intimidad (*)

Decia MALLARME, refiriéndose a la poesia, naturalmente, que el pri-
mer verso de cada poema es realmente el importante, pues los demds no
son otra cosa que un mero desarrollo de la intuicidn percibida en el
primero. Todo el universo poético esta encerrado en ese primer Verso
misterioso inspirado por los dioses; los demas no son sino el desarrollo
que el poeta efectiia de aquella primera vision divina. En el mundo juridi-
co, sin embargo, me parece que lo importante no es el tema, ni la palabra,
ni siquiera el derecho legislado; lo importante es el problema, el plantea-
miento de la cuestion, la presentacion de la aporia, pues la solucién que se
proponga no ha de ser sino un mero desenvolvimiento de la razdn interna
de aquél, de la dialéctica de su interioridad, de la naturaleza de la cosa
misma. La solucién serd siempre un acercamiento o una aproximacion
provisional a su verdad o a su justicia, pues la verdad ultima o la justicia
definitiva es un arcano que dificilmente puede alcanzarse y que depende
de la lucidez del planeamiento y de la valoracién de los intereses en juego;
y como ambos estdn perpetuamente sujetos a mas sutiles exdmenes y mas
acertadas valoraciones, todas las soluciones que se obtienen estan siempre

(*) Este trabajo constituye el discurso de ingreso del autor en la Academia de
Jurisprudencia de Asturias. Fue leido el 4 de marzo de 1991 y la contestacién corri6 a
cargo del académrco don César Garcia Arango Diaz Saavedra. Después de redactado el
mismo y entregadoen-la Secretaria de la Academia, la Direccion General de Registros
y Notariado resolvié un recurso de queja, emitiendo con fecha 22 de febrero de 1991 una
resolucién que difiere sustancialmente de las tesis que en este discurso se sostiene La
cuestidn seria importante si no fuera que la persona cuya intimidad se trat6 de proteger
era el anterior vicepresidente de! Gobierno y, sobre todo, si se considera que el 6rgano
Judicial que actud en primera instancia no tuvo el mismo parecer que la Administracién
y sostuvo una postura semejante a la que se defiende en este discurso.
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impregnadas de esa provisionalidad e interinidad propia de todo lo huma-
no y lo juridico.

En esta exposicion, consciente de estas limitaciones del universo juri-
dico, quiero principalmente plantear el problema de la publicidad del
Registro de la Propiedad y su conexién con la intimidad de las personas,
pues en ¢l se encierra una nueva forma de presentarse la oposicion de lo
publico y lo privado, lo que todos tienen derecho a conocer y aquello que
cada uno puede guardar para si mismo. El problema es importante a mi
juicio, porque involucra una de las cuestiones mds acuciantes y necesitadas
de solucion en una sociedad como la nuestra en la que los valores sociales
se ensalzan hasta el infinito y se oponen a los individuales, que se califican
frecuentemente y sin mayores consideraciones como egoistas e insolidarios,
y merece una reflexién desapasionada y urgente, pues no puede conside-
rarse ni como un problema tedrico ni como una cuestion marginal.

No es teodrico, pues en él se pone en juego la importante cuestion de la
publicidad misma del Registro y sus limites, asi como sustanciales cuestio-
nes de la vida social, de la seguridad del trafico juridico y de los valores
humanos mas trascendentales como son los derechos de la personalidad y
dignidad humana. Y no es marginal tampoco, pues su vigencia y actuali-
dad se muestra en la constante aparicion en los medios sociales de comu-
nicacidn de datos relativos a personajes publicos obtenidos a través de los
folios registrales, lo cual origina una problematica de casos puntuales y
decisiones particulares que ha merecido la atencién de los profesionales
del Derecho y la preocupacion de todos (1).

Ejemplos conocidos son los famosos articulos publicados en una revista
de difusion nacional en torno a las propiedades del vicepresidente del
Gobierno y de un alto cargo de la autonomia madrilefia o las noticias de
television espafiola en torno a los bienes que en Marbella poseia un cono-
cido jefe de la mafia inglesa y en la que aparecian, en algunos casos, folios
registrales completos, y en otros, notas de calificacion denegatorias de la
publicidad. Estas discrepancias de criterios registrales y este distinto tra-
tamiento de los limites de la publicidad que parecian construidos mas en
consideracion a la cualidad de la persona a la que se referia la informacién

(1) Esta preocupacion se manifestd con gran acritud en la segunda Asamblea
General de Registradores de la Propiedad de Barcelona en 1988, donde se llegd a una
conclusion intermedia y de compromiso que pretendia no lesionar ningin derecho m
establecer ningun limite a la publicidad, y asi se arbitré una hibrida conclusién que decia
que “cuando el titular registral lo solicite, ¢l Registrador le notificara, durante un plazo
limtado, los datos de la persona que pide informacion de su finca, al efecto de que
pueda ejercer contra ella las acciones que se crea asistido en orden a la defensa de su
intimidad, protegida por la Ley Organica de 5 de mayo de 1982™. Se queria con ella
servir a los dos sefiores de la publicidad y 1a intimidad personal con un lavado de manos,
a la manera de un Pilatos hipotecario.



ESTUDIOS 1115

que a la finalidad del Registro y la naturaleza de la publicidad registral,
muestran, por una parte, la existencia del problema mismo y la ausencia
de un tratamiento unitario, y por otra, incitan a una reflexién y un estudio
detenido que supere el casuismo y permita construir pautas y reglas gene-
rales para su tratamiento.

El Registro de la Propiedad es el reino de la publicidad, el imperio de
lo que por razén, primero, de la seguridad del trafico y, después, de la
seguridad juridica general y el equitativo reparto de las cargas sociales
puede y debe ser conocido por todos. La intimidad es, por el contrario, el
reino de la privaticidad, el reino de lo que, perteneciendo a la esfera mas
recondita de la persona, cada uno puede guardar para si mismo sin estar
obligado a comunicar a los demds. El primero estad creado para hacer
publico su contenido, lasegunda pretende mantener secreto aquello que es
privado, lo que pertenece a la esfera de lo intimo. Hay asi una oposicion
sustancial entre ellos, un antagonismo visceral, una exclusion total en su
naturaleza, esencia y fines que hace que donde uno existe, reina y gobierna,
el otro debe batirse en retirada, pues su territorio estd ocupado por el
primero.

Sin embargo, la dialéctica de los hechos, el entrelazamiento y coordi-
nacion de la vida moderna y la necesidad de coordinar los intereses indi-
viduales y las exigencias de una vida social cada dia mas compleja hace
que entre ambos existan relaciones, interconexiones e interferencias que
merecen, a mi juicio, ser esclarecidas o, al menos, formuladas.

En mi exposicion, y a los efectos de concretar el problema y determinar
los parametros que lo delimitan, voy a distinguir los dos factores que
confluyen en él: la publicidad del Registro de la Propiedad, con una
referencia a su finalidad y posibles limitaciones, y la intimidad personal,
con una determinacién genérica de las lineas que la delimitan y la concre-
tan. Ahora bien, en ninguno de los dos casos voy a efectuar un estudio
completo y exhaustivo, porque lo Gnico que importa para mi objetivo
final es sefialar las lineas maestras de una y otra que permitan esclarecer
la cuestion de sus relaciones.

I. LA PUBLICIDAD DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

La publicidad ha sido el leit motiv inspirador de toda la reforma
hipotecaria. Todos los precursores hipotecarios lo constituyeron en un
principio fundamental de su ciencia y usaron de €l con largueza; pero con
el transcurso de los afios y la profundizacién de sus efectos juridicos se fue
abandonando, al menos desde el punto de vista de su denominacién y su
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configuracién como fundamento del Registro, y asi pudo decir Roca
SASTRE que “en Espafia al prepararse la Ley Hipotecaria de 1861, como
también durante gran lapso de tiempo posterior a su puesta en vigencia,
aparecia el principio de publicidad como dominante en nuestro régimen
inmobiliario del Registro junto con el llamado principio de especialidad.
Pero en la actualidad, del principio de publicidad apenas se habla salvo
que se trate de publicidad formal o de informacioén, y en su lugar aparece
dominante, como si lo hubiera desplazado o sustituido, el principio de fe
publica, juntamente con el principio de legitimacion” (2).

Si buscaramos las causas de este oscurecimiento no las encontrariamos,
sin duda, en un olvido de su funcidn ni de su importancia, sino, parado6-
jicamente, en su profundizacion y perfeccionamiento. El desenvolvimiento
del pensamiento hipotecario centrado sobre el principio de publicidad
obtuvo, como es evidente, fructiferos desarrollos € importantes conse-
cuencias; pero como sucede casi siempre, preocupado de las cuestiones
mds urgentes, olvido desarrollar las que lo eran menos, y asi olvido el
desarrollo de lo que constituia el fundamento de todos los efectos de la
publicidad: el caracter plblico del Registro, la denominada publicidad
formal y el implicito derecho de informacién que se deducia de aquél.

La causa u origen inmediato de este planteamiento se encuentra en el
conocido trabajo de nuestro ilustre paisano JERONIMO GONZALEZ, quien
al escribir en 1926 su importante articulo sobre el principio de publicidad
inicié su exposicion diciendo que “desde dos puntos de vista puede ser
examinado el principio de publicidad eje de nuestro sistema hipotecario:
como legitimacién registral y como emanacion de la fides publica (3); y
solo al final de su exposicion se refiere en unas escasas lineas a la llamada
publicidad formal indicando que “los fines sociales y juridicos que la fe
publica del Registro persigue no se alcanzarian si no se estableciera para
hacer efectiva la notoriedad de las inscripciones una reglamentacion ade-
cuada, adjetiva en cierto modo, que permitiera a los interesados conocer,
sin grandes investigaciones ni gastos, las oficinas donde han de recibir las
noticias que buscan y el contenido de los asientos que puedan afectar-
les” (4).

Esta reglamentacion “adecuada y adjetiva en cierto modo™ es la con-
tenida en el Titulo VIII de la Ley, cuyo primer articulo, el 221, que
constituye, a mi juicio, la justificacion de todo el sistema registral y que,

(2) R. M. Roca SASTRE, Derecho hipotecario, Ed Bosch, Barcelona, 1978, vol. |,
pag. 306.

(3) J. GonzALEz, El principio de publicidad. Reeditado por la Asociacién de Re-
gistradores de la Propiedad, Madrid, 1931, pag. 143.

(4) Ob. cit., pag. 183.
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quiza por ello, obtuvo la gloria de ser uno de los escasos articulos hipote-
carios recogidos en el Cadigo Civil (5), es merecedor de una mayor aten-
cion y de un estudio més profundo que el que hasta ahora ha merecido de
la doctrina, pues en €l encuentran su justificacion practica todos los efectos
tedricos que se ligan al Registro de la Propiedad.

Es innegable que los efectos sustantivos de la publicidad, las sustancia-
les consecuencias de los principios de legitimacidn y fe publica constituyen
la espina dorsal de todo el ordenamiento, y que no puede construirse
ningun sistema hipotecario moderno sin que estén presentes en alguna de
sus manifestaciones; pero no es menos cierto que, en nuestro Derecho, al
menos estos efectos encuentran su fundamento y legitimacién en una
ficcion legal y en una norma considerada siempre como accesoria y
formal.

La ficcion la constituye, como es bien sabido, la llamada cognoscibi-
lidad emanada de los pronunciamientos registrales, la ficcién de que lo
inscrito en el Registro es conocido por todos y no podra alegarse su
ignorancia o desconocimiento para no resultar afectado_por el contenido
de aquél (6). La norma accesoria la constituye, como es facil imaginar
después de lo ya dicho, el articulo 221 de la Ley Hipotecaria, que establece
el caracter publico del Registro y la posibilidad y el derecho de acceder a
sus libros para conocer fehacientemente su contenido. Sin esta norma
accesoria, formal y casi inadvertida en la complicada selva hipotecaria no
tendria justificacién ninguno de los efectos materiales de la publicidad.

No tendria sentido la tutela del titular registral porque éste_seguiria
siendo, no obstante el Registro, un perfecto desconocido. No tendria
explicacion la proteccidn del trafico porque seguiria siendo un tréfico sin
publicidad, un trafico oculto en los velos del oscurantismo y las sombras,

(5) Como es sabido, el Codigo Civil recoge solo cuatro preceptos hipotecarios en
su Titulo VIII; pues bien, uno de ellos, el 609, es precisamente el 221 de la Ley Hipote-
cauia vigente.

(6) Esta presuncion, aunque no recogida de manera expresa en los textos hipote-
carios espafioles, a la manera en que lo est4, por ejemplo, en el articulo 970.3 del Cédigo
Civil suizo. que dispone que “nadie podré prevalerse de no haber tenido conocimiento
de una inscripcion practicada en el Registro fundiario”, o del articulo 2.2 del derogado
Reglamento del Registro Mercantil de 14 de diciembre de 1956, que establecia que “se
presume que el contenido de los libros del Registro es conocido por todos y no podra
Invocarse su ignorancia”, estd, sin embargo, implicita en todo el sistema hipotecario,
pues la eficacia de sus pronunciamientos se encuentra en esa misma presuncioén de
conocimiento Esta presuncion supone la existencia de una norma semejante a la reco-
gida en el articulo 6 del Codigo Civil y referida a las leyes, pues en ambos casos no se
trata, en el fondo y como ha puesto de manifiesto la doctrina, de una cuesti6n de eficacia
normativa; y asi, lo mismo que las leyes han de ser eficaces frente a todos, conozcan o
no su existencia, los pronunciamientos registrales deben serlo también frente a todos,
con independencia de que conozcan o no su contemdo.
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un trafico desprovisto de la nitidez y ¢l conocimiento. No encontraria
apoyo la cognoscibilidad ni la ficcién del conocimiento del Registro, pues
su unica justificacién se encuentra en la accesibilidad que todos tienen
para acudir a sus libros y se convertiria en una farsa la supuesta seguridad
del trafico, pues la ignorancia efectiva y real de los negocios juridicos que
lo integran, unida a la presuncién de conocimiento impuesta y reglada por
la Ley, convertiria aquél en un arduo camino lleno de encuentros inespe-
rados y azares imposibles de prever.

El modesto articulo 221, relegado al Titulo VI, ejemplo de lo accesorio
y formal, viene asi a mostrar una naturaleza sustantiva y una importancia
trascendente en nuestro sistema hipotecario, porque del caricter piblico
del Registro reconocido en este precepto se deriva el derecho que tienen
todos los miembros de la comunidad juridica a recibir informaciéon de lo
que en sus libros consta.

E!l derecho o la libertad de recibir informacién es un derecho o una
libertad que poseen todos los miembros de las sociedades democraticas y
que se ejercita cada dia mediante la libre recepcién y comunicacién de
mensajes. El derecho a recibir informacidn de los mensajes contenidos en
los libros registrales es una manifestacion puntual de este derecho, y por
ello su ejercicio y sus limitaciones han de ser construidas dentro de la
problematica general de aquél.

En el afio 861, el afio de la publicacion de la Ley Hipotecaria, s6lo
existia la norma del articulo 221 recogiendo este derecho de informacién;
pero en nuestros dias, ademds de haberse modificado sustancialmente los
presupuestos sociales y politicos para su aplicacién, se ha ampliado corre-
lativamente la normativa juridica sustantiva, de tal manera que el espectro
normativo de la informacidn registral deja de estar contenido Unicamente
en las normas hipotecarias, para estar sujeta a la regulacidon general y
programatica de nuestra Constitucion, asi como a la especifica norma
protectora de los derechos de los usuarios de los servicios juridicos, Ley de
Proteccion de Consumidores y Usuarios.

La Constitucidn reconoce el derecho a la informacidn como una de las
libertades fundamentales del sistema democrdtico y asi en su articulo 20
recoge como uno de los derechos esenciales de éste el derecho a comunicar
o recibir libremente informacidn veraz por cualquier medio de difusion.
-Esta declaracién programatica, dirigida fundamentalmente a instaurar y
proteger la libertad de prensa como ya he dicho en otra ocasién (7), puede
ser referida también al derecho a recibir informacion del Registro de la
Propiedad, pues al comprender aquélla la libertad y el derecho a recibir

(7) Véase mi conferencia “La publicidad registral” (art. 607 CC).
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informaciones de toda clase, no puede haber obstaculo para que sea refe-
rida también al derecho a obtener informacion del Registro. En general,
puede entenderse que este pronunciamiento constitucional extiende su
ambito protector a toda la esfera de la informacidn, y precisamente por ¢l
la informacion se convierte en algo mds que un derecho: se convierte en
una de las libertades formales mas sustanciales para el funcionamiento del
sistema democratico. Sin informaciéon no se puede crear opinién, y sin
ésta cualquier democracia se convierte en una dictadura disfrazada.

En este orden de ideas, el Registro puede y debe ser considerado como
una fuente de informacion, un difusor de mensajes que permite un cono-
cimiento de datos esenciales para el funcionamiento de la seguridad juri-
dica; y por ello, en cuanto facilita la adquisicion de informacion, el libre
acceso al mismo y la posibilidad de acudir libremente a conocer sus men-
sajes debe ser ampliamente facilitada, porque ello no supone otra cosa que
un ejercicio legitimo de la libertad constitucional de recibir libremente
informacion veraz, porque el Registro informa, ¢ informa verazmente (8).

Pero ademas de esta declaracion constitucional, la informacién como
derecho del usuario de los servicios del Estado se dibuja y perfila en la Ley
de Defensa de Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1984, donde se
reconoce el derecho de éstos a recibir una “informacion correcta”; y ha de
entenderse correcta la informacién que es verdadera y ademas adecuada a
los fines para los que se solicita. Es correcta la informacién que permite a
quien la busca formar una opinién verdadera o construir un juicio propio
y personal que le permita tomar una decision acertada sobre la cuestion
consultada o sobre el producto que debe ser consumido.

La informacion a través del Registro es, o puede ser, correcta porque
es facilitada mediante datos verdaderos y por personas independientes y
libres de cualquier otra motivacion que no sea el servir a la verdad y a la
seguridad del tréfico juridico. El usuario del Registro, segun esta Ley,
tiene derecho a que se le informe no s6lo sobre la mecénica registral que
han de seguir los documentos que en él presente, sino también sobre los
posibles defectos que adolezcan, la forma de resolverlos, asi como, sobre
todo, aquello que estando ya inscrito pudiera afectar a sus derechos. La
correccién incide en la publicidad y en la informacién del Registro, ha-
ciendo que aquélla se amplie a las necesidades y se adapte a las finalidades
del usuario, y ésta se manifieste de manera que sea comprensible y adecua-
da a las exigencias del mismo.

(8) La veracidad de la informacion registral no es sino una consecuencia de los
mismos principios reguladores del sistema hipotecario y que de manera muy puntual
recoge el parrafo Gltimo del articulo 38 de la Ley, al menos en su aspecto de presuncion,
al decir que “a todos los efectos legales se presumira que los derechos reales inscritos
existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento respectivo™
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La Oltima norma definidora de la informaci6n registral, pero, sin duda,
la més especifica, es el propio texto hipotecario, el cual reconoce ese
derecho a cualquier persona que tenga un interés conocido en ella. Esta
norma, que procede sin modificacién de su contenido de la Ley Hipoteca-
ria de 1861, construye el derecho a obtener informacién del Registro de la
Propiedad bajo los parametros de la ideologia liberal propia de lcs tiempos
de su redaccién y recoge, como no podia ser menos, las concepciones y las
funciones atribuidas a la propiedad y, de acuerdo con ellas, las finalidades
y los objetivos que debia cumplir el Registro; asi, aunque la Ley Hipote-
caria se promulgaba para proteger y tutelar el trafico juridico, las defensas
se construian desde el punto de vista individual y no social, desde la optica
patrimonial y no colectiva. Se protegia el trafico juridico no porque fuera
una pertenencia esencial de la comunidad juridica como entidad social,
sino porque era un fin deseable por los propietarios y, sobre todo, por los
que aspiraban a serlo y por todos aquellos que deseaban tomar como
garantia de sus préstamos derechos de hipoteca sobre las fincas. No es que
se desconociera absolutamente el fin social que podia obtenerse con el
Registro de las Propiedades; era que éste no constituia su objetivo inme-
diato, sino mediato, objetivo al que se llegaba a través de la suma de los
bienes, fines y beneficios individuales. Era una cuestion de prioridades;
primero, lo individual; luego, como resultado final, lo social.

El derecho de informacion se construyd también tomando como fun-
damento proteger al titular registral, al propietario, y para ello tratd de
limitar el derecho exigiendo para su ejercicio ser titular de un “interés
conocido”. La dificultad que la expresién entrafiaba y que subsiste hoy,
pese a los afios transcurridos, obligd al legislador a efectuar unas leves
referencias a la publicidad registral y a la informacion que podria obtenerse
del Registro en la Exposicion de Motivos, tratando seguramente de aclarar-
y especificar lo que el texto legal no decia. En la Exposicién de Motivos,
como es bien conocido, se sustituyé habilmente la expresidon “interés co-
nocido™ y se convirtié en “interés legitimo”. En apariencia, pero sé6lo en
apariencia, se aclaraban los términos del texto articulado, pues mencionar
la legitimidad del interés no es afiadir nada significativo cuando se trata de
universos juridicos porque la legitimidad es un presupuesto esencial para
el ejercicio de los derechos. La ilegitimidad anula el derecho, le priva de su
intima justificacion, y asi ningln ejercicio ilegitimo de alguna facultad
juridica puede ser admitida o tolerada. La cuestion, pues, a pesar de las
buenas intenciones del legislador, seguia siendo indeterminada y quedaba
siempre al arbitrio del comentarista o el aplicador de la norma el de
determinar mediante un libre examen de las circunstancias concurrentes
cudles podian ser los intereses legitimos y cuéles aquellos que podian
reputarse como ilegitimos.
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No obstante, la Exposicion de Motivos, quizé no satisfecha con esta
conversién del interés conocido en interés legitimo, quiso construir la
publicidad registral en los términos mas amplios posibles, y asi se puntua-
liz6 que ésta consistiria en que el “Registro de la Propiedad, el Registro de
Hipotecas, se franqueen a todo el que quiera adquirir un inmueble, prestar
sobre ¢él, comprobar derechos que puedan corresponderle y, para decirlo
de una vez, al que tenga un interés legitimo en conocer el estado de la
propiedad y sus gravamenes” (9). pero a pesar de la amplitud de las inten-
ciones, el espiritu de la época se filtraba siempre por cualquier resquicio,
y asi tras el parrafo anterior introdujo otro que, sin ser restrictivo en si
mismo, anunciaba, subliminalmente, lo mas profundo del pensamiento de
la época protectora hasta sus ultimos extremos del secreto que ain se
queria reservar a los propietarios y que, sin embargo hoy, merced a las
nuevas orientaciones que imperan, adquiere matices nuevos y permite
interpretaciones novedosas que lo relacionan con la intimidad de las per-
sonas. Este parrafo dice que en materia de la informacién que puede
obtenerse del Registro, “no son de temer... pesquisas impertinentes que
puedan alentar las malas pasiones y convertir en dafio de personas deter-
minadas los secretos de su crédito”.

De este parrafo resulta que es posible, aunque improbable segun el
parecer de los redactores de la Ley, la existencia de pesquisas impertinen-
tes, pesquisas que hay que entender que serian las contrarias a la finalidad
atribuidas a la ley por sus creadores y a aquellas otras a las que la dptica
del liberalismo considerase ajenas a la funcién atribuida al dominio y
demds recursos sociales y frente a las cuales deberia ceder el principio
superior de publicidad, pues hay un legitimo secreto en el crédito que
podria ser dafiado por la inspeccion del Registro.

Interpretado este parrafo segun el lenguaje y la ideologia de la época,
podria entenderse que apunta a esta esfera de privaticidad que hoy se
configura como intimidad personal y que es legitimo conservar para cada
uno, convirtiendo en ilegitima cualquier intromision en ella. Pero los
tiempos cambian, las ideologias se suceden y los principios inconmovibles

(9) La transcripcion completa de este punto de la Exposicion de Motivos relativo
a como entiende la Comisidn la publicidad es la siguiente: la publicidad consiste “en que
desaparezcan las hipotecas ocultas; en que no pueda perjudicar al contrayente de buena
fe ninguna carga que gravite sobre la propiedad si no se halla inscrita en ¢l Registro; en
que quien tenga derechos que se haya descuidado inscribir no perjudique por una falta
que a él solo le es imputable; al que sin haberla cometido n1 podido conocer adquiera
la finca gravada o la rectba como hipoteca en garantia de lo que se le debe; en que el
Registro de la Propiedad, el Registro de Hipotecas, se franqueen a todo el que quiera
adquirir un inmueble, prestar sobre ¢l, comprobar derechos que puedan corresponderle
y, para decirlo de una vez, al que tenga un interés legitimo en conocer el estado de la
propiedad y sus gravamenes"™.
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desaparecen, y asi hoy no pueden tomarse muy en serio las construcciones
decimononicas aunque las normas juridicas conserven la misma redaccion;
por ello aunque el articulo 221 de la Ley Hipotecaria vigente conserve
idéntico texto que el articulo 279 de la Ley de 1861, su contenido, merced
a una interpretacion que la ponga en relacion con la realidad social del
tiempo en que deban ser aplicadas (art. 3 CC), no puede permanecer
idéntico (10).

De lo expresado hasta aqui resulta, a mi juicio, que la informacién que
el Registro puede proporcionar es una manifestacion del derecho consti-
tucional a recibir informacién y no le afectan ni la limitacion constitucional
de veracidad, por ser ésta una cualidad insita al propio sistema hipotecario,
ni la de la correccidn que resulta de la Ley de Proteccion de Consumidores
y Usuarios, por ser siempre, por veraz, correcta, ya que la correccion es
una cualidad incluida en la veracidad; pero si puede afectarle de alguna
manera la restriccidn que se origina a las pesquisas impertinentes en la
Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, por lo que la
cuestion contintia siendo determinar hasta qué punto levantar el velo del
Registro puede significar un ataque a la intimidad de las personas y hasta
qué punto los datos contenidos en un Registro publico y con una finalidad
publicitaria pueden significar un ataque a la intimidad; pues si el derecho
y la libertad de informacion son un derecho y una libertad constitucional,
el derecho a la intimidad también lo és, por lo que no puede sacrificarse
uno a otro sin un estudio detenido y sin una cuidadosa valoracién de los
intereses que, en cada caso, entren en juego.

La libertad de informar y de recibir informacién ha existido siempre,
y siempre se ha reivindicado con especial énfasis, pues siempre también,
en todos los tiempos y en todos los sistemas politicos, la tentacidén de
imponerle limitaciones, frenos y restricciones ha sido una constante en la
que, a menudo, todos los gobernantes han incurrido. Limitar la libertad
de informacidn encuentra siempre muchas justificaciones en el poder y
muy pocas en la sociedad democratica. Extender esta libertad es una de
sus justificaciones porque en ella encuentran su apoyo las demas libertades,
y por ello profundizar las instancias democraticas significa, en cierta ma-
nera, profundizar también en la libertad informativa. Ahora bien, esta
profundizacion no puede efectuarse mediante la anulacién de otros dere-
chos sustanciales de la personalidad humana, y concretamente el derecho
que todos tenemos de conservar una parte de nosotros mismos cerrada a
las pesquisas de los demads; por ello, una vez establecidos los principios

(10) Sucede con este precepto hipotecario algo semejante a lo que sucede con el
articulo 348 del Cédigo Civil, pues si bien en ambos la letra permanece invaniable, el
espiritu que los origind esta ya completamente olvidado
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que rigen la informacidén, y como una modalidad de ella, los de la infor-
macion registral, pasamos a efectuar sobre la intimidad personal algunas
precisiones, las minimas, que permitan resolver el problema que tenemos
planteado.

11. LA INTIMIDAD PERSONAL

La intimidad y la esfera de lo intimo, como un reducto de la persona-
lidad cerrada a las injerencias e intromisiones de los extrafios, es una
creacién juridica reciente. Los romanos no la tuvieron, y en el derecho
intermedio se desconoci6é su necesidad y tampoco se cred ni su concepto
juridico ni su ordenacion. Fue el siglo XIX, el siglo del liberalismo, el que
habria de sentar las bases de todos el derecho a la intimidad, si bien su
desarrollo dltimo y su perfeccion correspondera a nuestro siglo.

El liberalismo, que cred el primer acercamiento a la intimidad, como
hemos dicho, configuré su nicleo y desarrollo, sus protecciones a la ma-
nera del derecho de propiedad, como una extensidon de aquélla a la esfera
personal. La intimidad fue, durante todo el siglo XiX, el derecho que cada
uno tenia sobre su vida personal y que, a la manera del dominio, se podia
gozar de ella del modo mas absoluto, disponer de ella libremente y hacerla
publica o mantenerla secreta, segiin la propia voluntad decidiera. La inti-
midad era una esfera cerrada a los demas a la que nadie podia tener acceso
v cuya llave estaba en poder de su titular, que podia decidir sobre ella con
entera libertad. Hoy la evolucidn juridica, sin renunciar totalmente a estos
principios, rechaza sus planteamientos y refiere la intimidad no a la esfera
de la propiedad, sino a la personalidad, estimando que su esencia se
encuentra en la misma naturaleza humana y su dignidad; no concibiéndola
tampoco como un derecho absoluto en cuanto a su ejercicio ni en cuanto
a su goce ni en cuanto a su tutela, sino mas bien como un derecho funda-
mental que nace con la persona y se extingue con ésta, que es irrenunciable
y que tiene un contenido no meramente negativo de prohibir o vetar, sino
también positivo de gozar y disfrutar.

La primera, la mas conocida y seguramente la mas repetida, definicién
de la intimidad es la formulada por Cooley en su obra The Elements of
Torts (1873), que la califico como “the right to be let alone”, responde
claramente al modelo decimonénico, siendo un reflejo de los ideales y la
concepcion de vida del liberalismo, y toma como punto de partida un
hombre libre, independiente, unico y soberano de todos sus actos; un
hombre sin vinculos ni dependencias sociales que podia decidir con abso-
luta independencia y autonomia de todos sus bienes y sus pertenencias,
incluyendo entre estas, el ambito de su propia intimidad.
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La concepcion moderna supera este primer acercamiento a la intimidad
porque no desconoce el hecho de que la vida del hombre se desarrolla en
la sociedad y de esta manera, a los ideales de la libertad, independencia y
autonomia propios de la concepcién decimonoénica, afiade los de la igual-
dad y la solidaridad propios de nuestro siglo, y a la dimensidn individual,
la dimensidn social del hombre. Asi, apartandose claramente de la opinién
de COOLEY, el Younger Commettee sostuvo en los afios sesenta de nuestro
siglo que si “existiera un derecho a la intimidad sancionado por la Ley, a
nuestro parecer no deberia equivaler al derecho de ser dejado solo. Un
derecho de este tipo... seria en todo caso un concepto no realista e incom-
patible con la idea de sociedad, idea que implica tanto la voluntad de no
ser dejado solo como el reconocimiento de que otras personas pueden
probar tener interés en nosotros y por ello ocuparse de nosotros™ (11}.

Esta evidencia de que la vida intima se desarrolla dentro de un contexto
social origina un cambio sustancial en la concepcion de lo intimo y una
fuerte limitacién de su contenido, pues desde que se reconoce la dimensiéon
social del hombre, aquélla ya no puede ser nunca mas concebida como el
derecho absoluto de vetar las intromisiones en la esfera personal ni tam-
poco ¢l derecho a ser dejado solo, entendido como la facultad de apartar
a los demas de las cosas que se quiere guardar para uno mismo; porque si
lo intimo es una pertenencia y un derecho fundamental del hombre, la
vida de éste no se desarrolla siempre en intimidad y soledad, sino en
sociedad y en solidaridad con otros hombres y esta realidad obliga a ceder
una parte de nosotros mismos a los demas.

La intimidad en su concepcion actual, es el resultado de adicionar a las
ideas de libertad de ultimos de siglo las de igualdad de los primeros afios
del nuestro y las de solidaridad social de nuestros dias, de tal manera que
ese nucleo intimo que empezd siendo un reino de libertad que permitia
alejar a los demas de uno mismo y mantener una esfera cerrada dentro de
la personalidad (12) pasé a ser, ademas de aquello, un dmbito concedido
por igual a todos los hombres, para llegar hoy, rotos los esquemas primi-
tivos, a no concebirse ya como una esfera absolutamente cerrada y regida
por la voluntad soberana de su titular, sino como esfera en la que, por

(1) Véase M. G. Losano, “Los origenes del Data Protection Act”, inglesa de
1984, en Libertad informdtica y leyes de proteccion de datos personales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pag. 33.

(12) Lainviolabilidad de la intimidad era construida a la manera de la inviolabili-
dad de domicilio, y asi, en cita que proviene de M. URABAYEN, Vida privada e informa-
cion, Ed. Universidad de Navarra, 1977, pag. 45, sefiala T. M. COOLEY que “el hombre
mas pobre puede, en su casa, desafiar a todas las fuerzas de la Corona. Esa casa puede
ser endeble, su teJado puede derrumbarse, el viento puede soplar en su interior, la
tormenta puede entrar, la lluvia puede entrar. Pero el rey de Inglaterra no puede entrar,
sus ejéreitos no se atreveran a cruzar el umbral de la arruinada morada”.
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razones de solidaridad y comunidad social, su acceso ha de ser permitido
en ciertos momentos y para ciertos fines a la investigacion, pesquisa o
intromision social. No es que haya desaparecido la intimidad y su esfera;
es simplemente, que se ha hecho permeable a determinadas intromisiones
y determinadas pesquisas.

Esta evolucion tan rapida, y en parte también tan desintegradora de la
idea misma de la intimidad personal, muestra que aquélla no es todavia
una categoria definida y clarificada totalmente, sino que es un concepto de
historicidad evidente y que en cada momento es necesario una especifica
y propia delimitacion que determine su contenido adaptdndolo al momen-
to real vivido; esta cualidad le atribuye una relatividad esencial y exige
siempre para su concrecién una prudente ponderacion, valoracién y exa-
men de los elementos que concurren en cada momento y en cada perso-
na (13).

Delimitar la intimidad personal hoy es, entonces, delimitar y definir la
distincién entre lo que es publico y lo que puede ser considerado como
privado, lo que cada uno puede guardar para si y aquello que ha de estar
abierto a todos (14); y esta distincidn es tan delicada y tan sustancial que
Lord MANCROFT, autor de uno de los primeros proyectos de Ley redac-
tados en torno a la proteccion legal de la intimidad y que, desafortunada-
mente, no llegd a ser ley, escribié afios mas tarde en The Times que “el

(13) En la doctrina, esta relatividad del concepto de la intimidad es muy repetida
y asi puedan consultarse, entre otros, a F. MADRID CONESA, El derecho a la intimidad,
informdtica y Estado de derecho, Edit. Universidad de Valencia, 1984, quien sefiala, por
ejemplo, que “tanto lo que rige como ‘privado’, como lo que realmente es ‘privado’, es
relativo segin el tiempo y lugar y, ademas, es rdpidamente cambiante™; por ello el
concepto de la esfera privada no puede nunca ser suficientemente concretado: relatividad
tempo-espacial; o a P. GOMEz PAVON, La intimidad como objeto de proteccion penal,
quien entiende que “la intimdad es un concepto que ha ido evolucionando con el
transcurso del tiempo, aun cuando la necesidad de salvaguardar del conocimiento ajeno
zonas de la propra personalidad se haya manifestado desde antiguo” Tampoco es
desconocida esta relatividad de la intimidad en los estudios y los proyectos prelegislati-
vos, y asi el Younger Committee of Privacy puso de manificsto que la nocidon de
“privacy” tiene un contenido emocional, estd delimitado por “standars” que cambian, y
que la mayor parte de las veces lo que se desea proteger son sentimientos, creencias o
comportamientos completamente irracionales, ni tampoco en los mismos textos legisla-
tivos; y asi nuestra Ley Orgénica de 5 de mayo de 1982 de proteccidn civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, en su articulo 2 recoge
esta relatividad al decir que “la proteccion civil de la intimidad quedard delimitada por
las leyes y por los usos sociales atendiendo al &mbito que por sus propios actos mantenga
cada persona reservada para si mismo o para su familia”

(14) Véanse, entre otros, N. MATEuCCI, “Introduzione publico e privatto™, en Pri-
vacy e banche dei dati (aspeiti gridici e sociali)) AA VV., Bolonia, 1981, pag. 19,
puntualiza que el problema de la “privacy” se incardina en el &mbito de la antitesis o
dicotomia, propia de la filosofia politica, entre lo publico y lo privado o, mejor, de la
tension o del antagonismo entre esfera piblica y esfera privada”.
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proyecto fracasé porque yo fui incapaz de establecer una distincién precisa
entre lo que el publico tiene derecho a conocer y lo que un hombre tiene
derecho a conservar para si mismo” (15).

Hoy, aunque es evidente para todos la doble dimensidn individual y
social del hombre, la doble vertiente publica y privada que tiene la vida de
cada uno, la delimitacion de una y otra esfera, la diferenciacion entre lo
intimo y lo general sigue siendo el centro medular del problema, pues la
continua interrelacién de una y otra hace muy dificil su separacion y
diferenciacion; y asi, cuando se las quiere encuadrar dentro de unas coor-
denadas precisas que permitan decidir sin ambigiiedad ni oscuridad cuén-
do nos encontramos ante una y otra esfera o cuando pretendemos definir
qué actos deben ser incluidos en una u otra, todo es perplejidad y contra-
diccidn, porque en ello juegan no sélo factores objetivos, como podrian
ser modulos sociales de comportamiento o valores y convicciones de cada
tiempo histérico y cada sociedad, sino también, y casi podriamos decir
que preferentemente, factores subjetivos como la cualidad publica privada
de la persona, la profesion que ejerce, el género de vida que realice o la
manera de comportarse en su vida diaria.

De todas maneras, si se parte del nucleo interno de la personalidad,
parece incontestable que todo el conjunto de sentimientos, ideas o volicio-
nes constituyen un nucleo de privaticidad o intimidad y deben ser incluidas
en esta esfera; pero aun en esta materia de privaticidad tan evidente a
primera vista —como las ideas, las voliciones y los sentimientos se expre-
san O se€ comunican a otros—, la cuestién ya no es tan sencilla y se
originan las dificultades, pues desde el mismo momento que se comunican
existe ya una intencidn de hacerlas puablicas, de exteriorizarlas y determi-
nar cuando esta exteriorizacion las constituye o las convierte en parte de
la vida publica o las mantiene todavia en su esfera privada, no es facil de
determinar.

Diversos criterios podrian ser manejados, y de hecho lo han sido, para
alcanzar esta sutil diferenciacion; pero todos ellos, como hemos de ver,
resultan insuficientes y ni siquiera el conjugar todos podria llevar a una
solucidn definitiva.

El primer criterio a manejar podria ser el de la materia misma de los
datos a considerar o el de la naturaleza de los hechos a valorar, y asi
podria distinguirse entre aquello que el hombre es, aquello que el hombre
hace y aquello que el hombre tiene.

La esfera del ser y, en cuanto incluidos dentro de ella, los datos refe-
ridos a lo mas especifico e interno de la persona, como serian sus senti-

(15) The Times, Londres, 22 de octubre de 1969.
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mientos, sus voliciones, sus creencias y sus deseos, seria claramente priva-
da, pues lo que el hombre es como persona individual e irrepetible, en
cuanto carente de trascendencias o interacciones sociales, puede y debe
estar cerrada a las pesquisas ajenas, toda vez que no existe ningun interés
superior al propiamente individual en conservar su legitimo secreto.

Lo que el hombre hace, en cuanto implica ya por principio vida de
relacion, en cuanto supone una apertura hacia el exterior, como puede ser
un ejercicio profesional definido o una actividad que pone al hombre en
comunicacidn con los demads, supone un acercamiento hacia lo piblico y
una teodrica apertura hacia la legitimacion de las pesquisas. Lo que el
hombre hace incide claramente en la amplitud de su intimidad, y, asi el
hombre calificado ordinariamente como hombre publico o el hombre que
vive para el publico, ya sea politico, artista o deportista, ve restringido el
ambito de su intimidad, tanto porque su vida interesa especialmente a la
comunidad como porque su manera de vivir legitima intromisiones que
serian ilicitas en otras personas.

En cuanto a lo que ¢l hombre tiene, en relacion a los datos relativos a
su patrimonio, hay una consistente postura doctrinal que entiende que no
deben ser incluidos en la esfera de la intimidad personal porque todo lo
que el hombre tiene esta, de alguna manera, relacionado con los demas, ya
sea en sentido positivo porque todos los bienes de la sociedad estan des-
tinados a la satisfaccion de las necesidades de todos, ya en sentido negativo
porque generan un deber respecto de todos a permitir un goce exclusivo
por alguno o algunos; y asi VIDAL MARTINEZ (16) entiende que “el dere-
cho a la intimidad consagrado por la Constitucién espafiola de 1978 no
atiende, en su configuracion, a la defensa de intereses patrimoniales™, y
por ello afiade que “este derecho no cubre en linea de principio el llamado
secreto bancario” (17).

Sin embargo, esta postura no ha sido siempre la dominante, sino que,
por el contrario, la postura dominante, sobre todo en el pasado siglo, era
claramente la contraria, y asi VIZMANOS-ALVAREZ (I8) sostenian que
“descubrir los secretos de uno es amenguar su individualidad y atentar
contra su honor, contra su propiedad”™; y VIADA, referiéndose al articulo
498 del Codigo Penal (19), que seialaba, en relacidn con los secretos que

(16) J. VIDAL MARTINEZ, El derecho a la intimudad en la Ley Organica de 5 de
mayo de 1982, Edit. Montecorvo, Madnid, 1984, pag. 23.

(17) Enel mismo sentido, M. IGLESIAS CUBRIA, “El derecho a la intimidad™, discur-
so inaugural del afio académico de la Universidad de Oviedo 1970-1971, pag. 16, dice
“que la investigacion de datos patrimoniales o personales de directisima trascendencia
patrimonial no esta prohibida™

(18) VizMANOS-ALVAREZ, Comentarios al Codigo penal, 11, Madrid, 1984,
pag. 452.

(19) ViaDA, Cédigo penal reformado de 1870. Madrid, 1980, pag. 337.
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debian guardar los dependientes, que aquellos eran todos los que “pueden
perjudicar el buen nombre y la fortuna del principal”, afirmaciones que
llevan a BAJO (20), de quien proceden las anteriores citas, a concluir que,
“habida cuenta de la confusién que se detecta en la literatura juridica de
la época entre ‘secreto’ e ‘intimidad’, parece que la doctrina incluia en la
esfera de intimidad también los aspectos patrimoniales o econdmicos del
individuo™ (21).

Pero los tiempos han ido cambiando, el secretismo se ha disuelto en la
publicidad y la participacion, y la intimidad se ha ido reduciendo a aquello
que debe ser propio de cada persona y su contenido ha dejado de ser una
esfera cerrada a la pesquisa social justificada. Este cambio de orientacion
se observa en el campo jurisprudencial en la importante Sentencia del
Tribunal Constitucional de 26 de noviembre de 1984, que reconocié el
derecho de la Administracién a levantar el velo del secreto bancario y
efectud unas agudas observaciones sobre la materia de la intimidad.

Esta sentencia se planted, efectivamente, dos importantes cuestiones
en la materia de la intimidad personal: la primera en determinar en “qué
medida el conocimiento de las cuentas bancarias por la administracion a
efectos fiscales debe entenderse comprendido en la zona de la intimidad
constitucionalmente protegida”, y la segunda, si puede la Administracion,
a través de la investigacion fiscal, conocer hechos pertenecientes a la esfera
de la estricta vida personal y familiar; y a ambas dio soluciones acertadas
a la vista de las orientaciones juridicas mas modernas.

La primera la resuelve entendiendo que la respuesta ha de ser negativa,
pues aun admitiendo como hipdtesis que el movimiento de las cuentas
bancarias esté cubierto por el derecho a la intimidad, nos encontrariamos
que ante el fisco operaria un limite justificado a ese derecho... pues “el
conocimiento de las cuentas corrientes puede ser necesario para proteger
el bien constitucionalmente protegido que es la distribucidn equitativa del
sostenimiento de los gastos publicos”, y que el conocimiento de “estos
datos” no tienen relevancia para la intimidad personal y familiar del con-
tribuyente, como no la tiene la declaracion sobre la renta o sobre el
patrimonio.

La segunda cuestién la resuelve estimando que la actuacion inspectora
no puede considerarse como una intromisién ilegitima en la intimidad

(20) M. Baso FerNANDEz, Proteccion del honor y la intimidad. Comentarios a la
legislacion penal dirigidos por Manuel Cobo del Rosal, 1. 1, Madrid, 1982, pag. 101.

(21) Quiza este tratamiento proceda, como ha puesto de manifiesto Novoa
MONREAL en Derecho a la vida privada y libertad, Edit. Siglo XXI1, 1979, pag. 78, en
que el patrimonio era considerado como una proyeccién en lo material de la persona
humana y se procura transponer a él algunas de las caracteristicas personales, entre ellas
la reserva para ciertos aspectos”.
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personal por ser actuaciones autorizadas o acordadas por la autoridad
competente.

Supone esta sentencia una clara apertura de la intimidad, en la esfera
patrimonial, a la pesquisa social; una ruptura del hermetismo de la intimi-
dad en todo lo que son bienes patrimoniales a la investigacion y el cono-
cimiento de la sociedad; una subordinacidn del individualismo a la solida-
ridad; un reconocimiento a la funcién social que hoy se atribuyen a todas
las pertenencias patrimoniales. Se dibuja asi lo patrimonial, lo que el
hombre tiene, como una parte de la intimidad absolutamente permeable a
la investigacion y a la pesquisa social, de tal manera que si fuere permisible
distinguir esferas dentro de la intimidad, ésta seria, seguramente, la menos
intima de todas.

El segundo criterio utilizado para la determinacién de la intimidad es
el de la voluntad de su titular, el de entender que es la voluntad del
hombre la que debe decidir lo que quiere que se sepa sobre su persona y
aquello otro que quiere guardar para si. Este criterio, sin duda sugestivo
y atrayente es, sin embargo, insuficiente, porque si bien la voluntad del
hombre es un factor de singular importancia en la delimitacién de lo que
puede ser considerado como intimo, pues en el aspecto positivo, en el
sentido de hacer de su intimidad una esfera abierta para todos, legitimar
cualquier investigacion o informacion sobre ella, o hacerla susceptible,
incluso, de comercio y trafico mercantil —como a menudo se comprueba
en las llamadas revistas del corazén—, es su voluntad la que decide, en el
aspecto negativo, en la facultad de negarse a las pesquisas sociales, no es
ella suficiente para convertir sus actos en privados o secretos ni para vetar
las investigaciones de la sociedad porque no es ella sola la que decide, la
puede diferenciar lo piblico y lo privado, ni es ella tampoco la que puede
regir y fijar la linea divisoria entre ambas, pues junto a ella se alinea la
voluntad social, la voluntad de la comunidad, que por principios de soli-
daridad puede exigir la comunicacién y la publicidad.

Nuestra Ley Organica de 5 de mayo de 1982 atribuye a la voluntad
toda su importancia, pero no la erige tampoco en el Unico y superior
criterio delimitador, y asi sefiala en su articulo 2 que para determinar la
esfera de lo intimo debera atenderse “al &mbito que por sus propios actos
tenga la persona reservado para si o para su familia”; y en la misma idea
abunda la Exposicién de Motivos al determinar que la intimidad vendra
determinada de manera decisiva “por el propio concepto que cada persona
segin sus actos propios mantenga al respecto y determine sus pautas de
comportamiento”; pero no desconoce tampoco €l caracter no absoluto de
este criterio al legitimar pesquisas independientes de la voluntad del sujeto
y basadas en exigencias sociales de conocimiento.
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La jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal Cons-
titucional manejan también estos criterios delimitadores, y asi en Sentencia
de 17 de octubre de 1985 el Tribunal Constitucional reconocié que la
intimidad, ambito o recinto en el que se veda que otros penetren no puede
ser delimitado por la sola voluntad de su titular, sino que su determinacion
habra de ser efectuada por el Juzgador, quien para hacerlo debera tener en
cuenta los tiempos, las personas, pero ademas también los intereses que
entren en juego; y en 22 de octubre de 1987 el Tribunal Supremo sefiald
que la intimidad “viene constituida por dos aspectos directamente relacio-
nados: el de la inmanencia, representado por la estimacién que cada per-
sona hace de si misma, y el de la trascendencia, integrada por el recono-
cimiento que los demas hacen de nuestra dignidad™.

La voluntad es, en consecuencia, un parametro importante en la deli-
mitacién del ambito intimo protegido; pero no es el Gnico porque, de
serlo, se convertiria la intimidad y su 4mbito en un sefiorio absoluto y
cerrado a la sociedad y a la voluntad en un poder omnimodo y arbitrario,
lo cual es contrario a la concepcién moderna de los derechos subjetivos,
que han dejado de ser poderes sin limitaciones para convertirse en funcio-
nes, en poderes-deberes, en facultades que deben ser ejercitados en corre-
lacidn con los demas poderes y facultades concedidos por el ordenamiento
juridico; y asi el Tribunal Constitucional sancioné reiteradamente que “no
existen derechos ilimitados™ y que “todo derecho tiene sus limites, que en
relaciéon con los derechos fundamentales establece la Constitucidn por si
misma en algunas ocasiones, mientras que en otras el limite deriva de una
manera mediata o indirecta de tal norma en cuanto ha de justificarse por
la necesidad de proteger o preservar no so6lo otros derechos constituciona-
les, sino otros bienes constitucionales protegidos™ (22).

El tercer criterio es el del interés, pues en materia de intimidad se
produce habitualmente el conflicto entre el interés individual de mantener
reservada una esfera de la personalidad y el interés de la sociedad de
conocer y penetrar en aquel dominio reservado. Este conflicto ha de resol-
verse mediante una valoracién adecuada de los intereses en juego y una
eleccion, en cada caso, de aquel que deba estimarse como mas valiosos.
Un dato, un hecho, o un acto debera ser incluido en la esfera permeable
al conocimiento y la informacion si el interés de la comunidad en su
conocimiento es mas valioso que el interés del agente en que dicho acto no
sea conocido. La dificultad, como es evidente, no es establecer un principio
general, sino aplicarlo, pues en cada caso los intereses son siempre distintos

(22) Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril, fundamento juridico 7, y
Sentencia 2/ 1982, de 29 de enero, fundamento juridico 5.
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y, desde el punto de vista individual, los intereses particulares se presentan
siempre, o al menos lo parecen, como mds valiosos que los generales.

El Tribunal Constitucional hizo estimaciones puntuales en los casos
concretos que ante ¢l se plantearon, y asi en la Sentencia ya citada de 26
de noviembre de 1984 estim6 mas valioso el interés piblico en conocer los
datos relativos a la situaciéon econdémica de un contribuyente que la inti-
midad personal de éste, porque “la simple existencia del sistema tributario
y de la actividad inspectora y comprobatoria” permita tal investigacion, la
cual tiene ademas un claro “apoyo constitucional en el articulo 31.1 de la
norma fundamental segin la cual todos contribuirdn al sostenimiento de
los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante un
sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progre-
sividad, que en ningln caso tendran caricter confiscatorio... De ahi la
necesidad de la actividad inspectora especialmente vigilante y eficaz, aun-
que pueda resultar a veces incomoda y molesta”, reconociendo ademas
que estas intromisiones estdn legitimadas “por imperativos de interés pu-
blico”.

Los intereses sociales permiten, pues, una apertura de la intimidad que
se justifica en esa dualidad insita en toda existencia, lo individual o intimo
que constituye el nicleo de nuestra personalidad y que deriva de la llamada
por nuestro primer texto legal “la dignidad humana”, y lo social, que se
manifiesta en una interdependencia mutua tanto en lo personal como en
lo patrimonial y que, también, es recogido en el texto constitucional en
formulaciones indirectas como la de la funcién social de la propiedad y la
de que todos los bienes de la comunidad estan destinados a sufragar las
cargas y a satisfacer las necesidades de la sociedad entera.

Conjugando alguno de estos criterios, o armonizdndolos y reuniéndo-
los todos, la doctrina juridica ha formulado en torno a la intimidad teorias
distintas y construcciones diversas, en un deseo de ordenar y armonizar
los multiples datos y los contradictorios intereses que confluyen en ella; y
aunque seria imposible enumerarlas todas, sf vamos a refernirnos a tres de
ellas, las mas caracteristicas, que por las consecuencias que pueden obte-
nerse de ellas tienen un especial interés para nuestro tema. Son éstas las
llamadas teoria de la esferas, la del mosaico y la de los roles.

La primera entiende que las diversas manifestaciones de la personali-
dad pueden ordenarse en una escala progresiva que, desde lo intimo y
personal, confluye en lo publico y general. Plasticamente, esta escala se
representa en esferas distintas y concéntricas; la mas interna, ntcleo de lo
intimo y la mas externa, lugar de la ubicacion de lo publico; pero con ellas
pueden distinguirse, ademas, una esfera secreta, una esfera de confianza y
una esfera social. La mas interna, la intima, constituye el nicleo de la
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personalidad y estd concebida como un Ambito totalmente hermético a las
injerencias externas.

Esta doctrina, muy poco seguida actualmente en cuanto sostiene la
existencia de esferas totalmente cerradas a la inspeccidn e investigaciéon
social y que, sin embargo, tuvo alguna manifestacién en las sentencias de
los Tribunales Supremo y Constitucional (23), ha sido criticada no sélo
por su desentendimiento de las interrelaciones y las exigencias que la
dimensidn social del hombre tiene, sino también porque fue incapaz de
dar parametros objetivos y generales que sirvieran para defender y justi-
ficar cada una de estas esferas y determinar qué actos, hechos o datos
deberian ser incluidos en una y otra (24).

Ante su insuficiencia para justificar la necesaria intromision social en
la esfera de lo intimo, asi como la superacion de la construccién de la
intimidad como una esfera totalmente cerrada a intromisiones exteriores
y la conversion en dogma del principio de que no existe dato alguno en las
personas que no pueda estar sometido a alguna injerencia de la sociedad,
la doctrina posterior, sin abandonar totalmente la plastica construccion
de las esferas, busco nuevas formulas, nuevas orientaciones que permitie-
ran un equilibrio entre la informacién que cada uno tiene que emitir y la
intimidad que cada uno puede guardar para si mismo; y asi, partiendo del
hecho real de un hombre miembro activo de una sociedad determinada,
los nuevos estudios observaron que la personalidad de cada hombre se
compone de un entramado de datos que éste comunica en su vivir social,
datos que constituyen continuas aperturas de su intimidad en contextos
distintos, en situaciones diversas, y que permanecen dispersos en toda la
sociedad.

Esta comunicacion de datos y esta dispersioén de los mismos son esen-
ciales para la vida del hombre,-pues-la comunicacion constituye el entra-
mado social de su vida y la dispersion es la que hace compatible aquélla
con la intimidad personal de cada uno. Mientras los datos permanezcan
dispersos en distintos archivos manejados por distintas personas en distin-
tos Registros que solo conocen personas determinadas, la intimidad sigue
subsistiendo, pues nadie conoce la totalidad de los datos. El peligro existe
cuando todos los datos se reinen o confluyen en un archivo comun, pues
entonces toda la vida personal aparece en un conjunto, y no existe nada,
no existe ninguna individualidad que no sea conocida.

(23) Asi, la Sentencia de 8 de marzo de 1974 nos habla de la intimidad personal
como “el derecho a mantener intacta, desconocida, incontaminada e inviolada la zona
intima, familiar o recoleta del hombre™, y la de 2 de diciembre del Tribunal Constitucio-
nal la califica “como un ambito o reducto en el que se veda que otros penetren”.

(24) Véase F. MORALES PRAT, La tutela penal de la intimidad. “privacy " e informd-
tica, Edit Desuno, Barcelona, 1984, pags. 128 vy sigs.
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Este punto de vista supone un positivo avance frente a la teoria de las
esferas, porque ya no hay esferas cerradas a la sociedad y porque entiende
que la intimidad no se pierde por la comunicacién de alguno o algunos
datos personales, ya que la intimidad es un todo complejo que constituye
la personalidad integra del hombre y que se conserva aunque algunos
datos, algunos hechos o algunas informaciones se viertan hacia los demaés,
y se pierde solo cuando todos los datos, todos los hechos y todas las
informaciones se rednen en un solo banco y permiten conocer total e
integramente a la persona (25).

Esta teoria concibe la personalidad del hombre a la manera de los
antiguos mosaicos —y por ello se la ha bautizado con este nombre—, de
tal manera que cada dato es como una de las innumerables piedrecillas de
los mosaicos que por si mismas nada dicen ni significan, pero cuya inte-
gracion en el conjunto les da un significado especifico y permite la cons-
truccion del todo. El peligro para la intimidad, segin esta doctrina, no
esta entonces en la comunicacién de algan dato especifico, sino en la
inclusion de este dato en el conjunto general de todos los demads; inclusion
que significaria el desvelo general de la intimidad y el conocimiento de
todo lo que de intimo existe en la persona.

Tampoco existe para ella una diferencia sustancial entre una esfera
publica y otra privada, una esfera intima y otra abierta al conocimiento
social, sino que una y otra serian accesibles al conocimiento social y la
ilegitimidad de la pesquisa no provendria de la intormision, sino de la
manipulacion de los datos y de su reunion, pues seria en este momento
donde se romperia la reserva y se violaria la intimidad.

Junto a la teoria del mosaico, y muy relacionada con ella, esta la
llamada teoria de los roles, defendida por MULLER (26), que toma como
punto de partida el principio de que todo individuo por el mero hecho de
vivir en una sociedad organizada protagoniza distintos roles, representa
diversos papeles en el teatro social e interpreta, a la manera de los actores
teatrales, diversos y distintos personajes. Cada hombre debe, en determi-
nados momentos, asumir el papel de amigo, el de padre, el de propietario,
el de pagador de impuestos, el de enfermo, el de viajero, etc., y en cada
uno emite una cantidad de informaciéon adecuada al personaje que esta
interpretando.

Como propietario debera desvelar los bienes que le pertenezcan, justi-
ficar como los ha adquirido y demostrar, en su caso, la inexistencia de

(25) Este es el gran peligro que anuncia la informatica moderna y que ha ha
generado importantes estudios dentro y fuera de nuestra patria Véase, entre otros, la
obra de MORALES PRAT, ya citada.

(26) Véase MADRID CONESA, ob. cit., pag. 49.
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cargas o limitaciones. Como sujeto pasivo de los impuestos debe desvelar
su patrimonio, cuantificar sus ingresos, expresar sus gastos, justificar sus
operaciones mercantiles o bursatiles, acreditar el movimiento de sus cuen-
tas, etc. Como enfermo debe hacer constar todas sus dolencias, sus enfer-
medades anteriores, sus limitaciones fisicas, todas sus miserias humanas y,
ademds, en ocasiones también, hasta sus ingresos y los de su familia.
Como viajero, sefialar sus lugares de preferencia, sus épocas de vacaciones,
su niumero de cuentas bancarias, etc. En todos los supuestos esta, sin
duda, desvelando parte de su intimidad, pero en todos ellos alin conserva
una parte de ésta oculta e indesvelada. Esta parte, como es evidente, estara
en funcién, en cada caso, de la naturaleza del receptor de la informacion,
pues en cada supuesto seran distintos los datos relevantes a comunicar;
pero esta en funcidn, también, del papel que cada persona asuma en cada
momento.

Resulta, entonces, que en todo individuo existen unos datos privados
o intimos cuya naturaleza no se determina de una manera fija y total para
todas las personas y para todas las situaciones, sino que la delimitacion
serd variable y dependera, en cada caso, del ro/ que el hombre ejecute o
represente en cada momento y de la naturaleza de la persona que haya de
recibir esa informacion, pues lo que para una persona puede estar abierto
a la investigacion y la pesquisa, para otra puede estar cerrada. No hay una
esfera intima, sino més bien datos intimos que sera posible conservar para
uno mismo o sera necesario comunicar, segun los casos y la cualidad de la
persona que efectia la pesquisa. No se distinguen, pues, entre datos que
pueden ser guardados para uno o que se deben comunicar, sino que se
distingue entre los roles asumidos y las personas y receptores de la infor-
macion, y la ilegitimidad de la intromision no nacera por el conocimiento,
sino por el desvio de la informacidn recibida, pues ésta debe ser destinada
al cumplimiento del fin para el que ha sido obtenida y s6lo este destino
justifica su conocimiento.

La teoria de los roles, con independencia de la sutilidad de sus pronun-
ciamientos, la agudeza de sus planteamientos y la modernidad de sus
fundamentos se convierte, hasta cierto punto, en una teoria autodestruc-
tora que rechaza mas que construye, pues no establece otra norma general
que la de la imposibilidad de establecer normas generales y la necesidad
de sustituir aquélla por el examen pormenorizado de cada caso; pero
desde otro punto de vista es también una verdadera teoria porque inviste
al intérprete de un principio orientador de su pesquisa y su investigacion,
un principio ordenador de sus indagaciones: el principio de que no hay
informacion alguna o dato alguno que no esté abierto al examen de la
sociedad en el cumplimiento de algun fin social, y que para determinar
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ante un caso concreto si el dato pertenece o no a la esfera intima es
necesario ponerlo en relacion con el ro/ asumido por la persona y la
naturaleza del receptor a quien va dirigido.

Los parametros que determinan la lesién de la intimidad estaran deter-
minados por dos condiciones subjetivas y dos objetivas. Las dos primeras
estan constituidas por el rol especifico que en cada momento ejecute la
persona que debe abrirse a la pesquisa y por la legitimacion subjetiva del
receptor del dato informativo y de los medios utilizados para obtenerlo.
Las objetivas estardn constituidas por la naturaleza del dato a comunicar
y por el uso que se efectie del dato informativo recibido. La lesi6n se
producira, o bien porque el dato no es relevante en el especifico papel
asumido por el titular del derecho a la intimidad, y por tanto no existen
razones fundadas para imponerle su comunicacion, o bien porque el re-
ceptor no tenga legitimacion juridica para solicitar la apertura del velo de
la intimidad, o porque para obtener aquélla se utilicen medios contrarios
a la Ley o prohibidos por el Derecho.

Si para cerrar este examen del estado actual de la intimidad nos dete-
nemos ahora en su regulacion legal, podemos observar que en todos los
paises y en todos los ordenamientos existe una gran preocupacion y una
especial sensibilidad ante los problemas planteados por su salvaguardia, y
en todos hay leyes que la tutelan o la protegen por ser uno de los bienes
juridicos probablemente mds amenazados en nuestros dias, nuestro Dere-
cho no es una excepciodn; y asi la intimidad como dmbito de la personali-
dad protegida aparece expresamente recogida en el articulo 18 de la Cons-
titucion y desarrollado puntualmente en la Ley Organica de 5 de mayo de
1982, a la que ya hemos hecho anteriormente referencia.

Esta Ley Organica, de singular importancia y trascendencia por ser la
primera que efectiia en nuestro Derecho una regulacion completa de la
intimidad, va precedida de una importante Exposicién de Motivos que
resuelve no s6lo problemas doctrinales anteriores, sino que efectiia pro-
nunciamientos que permiten conocer sin ambigiicdad la concepcion que
de la intimidad tiene el legislador. Asi, frente a la Sentencia de 8 de marzo
de 1974 que, recogiendo el sentimiento social que exigia una proteccién
del bien juridico de la intimidad no fue capaz de acoger la doctirna moder-
na de los roles ni de acertar con la verdadera naturaleza de este derecho
y se mantuvo sustancialmente en superada doctrina de las esferas (27), la
Exposicion de Motivos de la Ley Orgénica, después de expresar que “los

(27) Esta sentencia, anterior a la publicacion de la Ley Organica, seguia entendien-
do la intimidad como una esfera cerrada a los extraiios y, a la manera de COOLEY, como
el derecho a ser dejado en paz y solo, desconociendo las posiciones doctrinales poste-
riores
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derechos garantizados por la Ley han sido encuadrados por la doctrina
juridica mas moderna entre los derechos de la personalidad, calificacién
de la que, obviamente, se desprende su caracter, irrenunciable, irrenuncia-
bilidad referida con caracter genérico a la proteccion civil que la ley
establece”, rechaza la teoria de la esferas y reconoce que “los derechos
protegidos en la Ley no pueden considerarse absolutamente ilimitados™ y
que los imperativos del interés publico pueden hacer que por Ley se
autoricen expresamente determinadas entradas en el ambito de la intimi-
dad que no podran ser reputadas ilegitimas, asi como que tampoco seran
ilegitimas las consentidas por el propio interesado, posibilidad esta que no
se opone a la irrenunciabilidad abstracta de dichos derechos, pues ese
consentimiento no implica la absoluta abdicacién de los mismos, sino tan
solo el parcial desprendimiento de alguna de las facultades que los inte-
gran”.

La Exposicion de Motivos se refiere también a los medios que deben
ser utilizados o a los principios que deben ser seguidos para delimitar el
ambito de la intimidad, y a este efecto determina que, ademas de las leyes,
en lo no previsto en ellas se debe acudir a las ideas que prevalezcan en
cada momento en la sociedad y al propio concepto que cada persona,
segun sus actos propios y su comportamiento, tenga al respecto. Se recoge
asi la concepcidn relativista moderna de la intimidad, si no en cuanto a su
esencia o existencia, pues en cuanto a esto ya se ha dicho que era un
derecho inherente a la personalidad humana, si en cuanto a sus limites y
contenido, pues éste se hace depender de parametros, que si bien en algu-
nos casos son muy definidos, como las leyes, en otros son indeterminados,
como las ideas sociales que se estimen prevalentes en cada momento, y en
otros, en fin, son absolutamente indeterminados por tener caracter subje-
tivo, como son el concepto que cada persona tenga de su propia intimidad.
De esta manera la decision (ltima y la delimitacion definitiva de la intimi-
dad se remite al criterio del Juzgador, y asi lo reconocié el Tribunal
Constitucional, quien sefialo en la Sentencia de 4 de septiembre de 1986
que “la delimitacién de la esfera intima es eminentemente relativa y ha de
ser el Juzgador quien en su referencia a cada persona y atento a las
circunstancias del caso prudencialmente delimite el ambito de su protec-
cion”, puntualiz6 en la de 28 de octubre de 1986 que “queda encomendado
al Juzgador la determinacién del ambito de la proteccién en funcién de
datos variables segin los tiempos y las personas”.

Pero si en materia de delimitacion de la intimidad la Ley Organica no
encuentra apropiado efectuarla de una manera directa y absoluta, en
materia de su lesion, en materia de determinacién de los modos o maneras
de lesionarla no encuentra razones para omitir su numeracion, y asi en su
articulo 5 sefiala que esta lesion puede tener lugar por:
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1. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de
filmacion, de dispositivos opticos o de cualquier otro medio apto para
grabar o reproducir la vida intima de las personas.

2. La utilizacion de aparatos de escucha, dispositivos Opticos o de
cualquier otro medio para el conocimiento de la vida intima de las perso-
nas o de manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien haga uso
de tales medios, asi como su grabacién, registro o reproduccion.

3. Ladivulgacién de hechos relativos a la vida privada de una persona
o una familia que afecten a su reputacién y buen nombre, asi como la
revelacion del contenido de cartas, memorias u otros escritos personales
de caracter intimo.

4. La revelacién de datos privados de una persona o familia conoci-
dos a través de su actividad profesional u oficial de quien los revela.

5. La captacidn, reproduccion o publicacién por fotografia, filme o
cualquier otro procedimiento de la imagen de una persona en lugares o
momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en
el articulo 8.2.

6. Lautilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona
para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga.

7. La divulgacion de expresiones o hechos concernientes a una per-
sona cuando la difame o la haga desmerecer de la consideracion ajena.

Poniendo un minimo orden en lo que es mera enumeracion, podriamos
distinguir entre las lesiones que se producen por la intromisién ilegitima
misma, las que se producen por divulgacién de datos conocidos, tal vez
legitimamente, y las que tienen lugar por revelacion de datos que, recibidos
legitimamente suponen, o bien una desviacion de la informacién recibida,
o bien un quebranto del deber juridico del secreto (28). Existen asi lesiones
a la intimidad por una intromisioén, por divulgacién y por revelacion
ilegitima de datos, y aunque todas ellas encuentran su sancion en la Ley
su valoracion en orden a la cuantia de un posible resarcimiento es distinto,
pues suele entenderse como mas grave aquellas que a la intromisién misma
afiaden la divulgacion.

La intromisién supone algo mas que una mera pesquisa o investiga-

(28) Las clasificaciones, como es evidente, pueden multiplicarse, y asi la doctrina
tanto espaifiola como extranjera presentan gran nimero de ellas. Por seiialar una sola,
producto del autor americano Porseer, que ha adquindo cierto valor paradigmatico, se
pueden distinguir cuatro maneras de lesionar la intimidad: 1.2 La intromisién en el retiro
y soledad de las personas o en sus asuntos privados. 2.2 La divulgacién al publico de
hechos privados. 3.2 Las publicaciones que presenten a las personas bajo una luz falsa
no difamatoria. 4.2 La apropiacién de determinados elementos de la personalidad de
otro con dnimo de lucro. Véase L. FARIRAS MATOS, El derecho a la intimidad, pag. 5.
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cién; la intromision es la inoportuna injerencia en la vida privada de otro,
cualquiera que sean los medios utilizados y cualesquiera que sean los fines
perseguidos. Ahora bien, no toda intromision en la esfera intima serd
perseguible por el Derecho, sino que, como puso de manifiesto el Com-
mittee presidido por K. Younger, la intrusion rechazable debia ser la que
fuera “sustancial y no razonable” (29).

La intromisién sustancial se opone, como es evidente, a la venal, a la
meramente anecdotica, a la que no lesiona esencialmente la intimidad y se
mantiene en su periferia o sin daifiarla gravemente. La no razonable es la
que no encuentra un fundamento que la justifique, es la ilegitima de la que
nos habla la Ley Orgdnica y, por tanto, serd “no razonable”, aquella que
no se apoye en un interés general o pUblico, no sea consecuencia del
ejercicio de un derecho o no se justifique en la necesidad de evitar un dafio
mayor; por ende, serian legitimas las intromisiones que se efectden para la
salvaguardia de intereses generales (30), las que se produzcan en el gjercicio
de un derecho de igual o mayor valor social que aquél (31) o cuando con
ellas se trate de evitar un dafio mayor (32).

Existe lesion de la intimidad, ademas de por las intromisiones ilegiti-
mas, por la revelacion de su contenido aun cuando a éste se ha llegado por
medios legitimos, como sucede en los supuestos de quebrantamiento del
secreto profesional o bien por la divuigacién de los datos intimos.

La divulgacién es, evidentemente, un grado mas que la revelacién de
un dato personal; la divulgacion incluye, desde luego, a aquélla, pero
ademads supone, en términos generales, la publicacion de los datos cono-
cidos, utilizando para ello cualquiera de los medios de comunicacion de
masas, y en ella incide con especial virulencia la cuestién de las relaciones
entre la intimidad y la libertad de informacion.

La ultima forma de lesion de la intimidad se produce por la revelacién
de los datos recibidos legitimamente cuando ello suponga un quebranto
de la obligacién del secreto que tienen algunos profesionales y que no s6lo
se protege civilmente en la Ley Organica, sino que tiene una directa y
efectiva proteccion penal, o cuando suponga desviacion de los datos per-
sonales del fin para el que fueron emitidos, pues si bien es cierto que el
Estado moderno tiene legitimacion suficiente para efectuar especificas
intromisiones en la intimidad, también lo es que los datos obtenidos deben

(29) K. YOUNGER, ob. y loc. cits.

(30) Es el caso de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de noviembre de
1984 que justfica la legitimidad de que los inspectores fiscales examinen las cuentas
bancarias fundandose en el interés general de un equitativo reparto de las cargas fiscales.

(31) Es el caso del gjercicio del derecho de informacién.

(32) Un ejemplo lo encontramos en la violacion del principio de inviolabilidad del
domicihio efectuado para salvar la vida de uno de sus titulares,
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ser reservados exclusivamente para el fin solicitado sin producirse desvia-
ciones o fugas en los mismos.

De este somero examen de la doctrina, la Ley y la jurisprudencia se
deduce que la intimidad ya no puede considerarse un ambito cerrado a
toda pesquisa o investigacion social y que no hay ninguna esfera cerrada
en la persona humana, pues toda ella, por razones de solidaridad, puede
en determinados casos estar sujeta a la intromision de la sociedad; pero
también que en la persona humana existe, como una cualidad inalienable,
la posibilidad de tener dmbitos cerrados a pesquisas determinadas, a in-
vestigaciones concretas, de tal manera que si frente a la sociedad no hay
esferas cerradas, si las hay frente a personas determinadas; que no hay
tampoco datos absolutamente intimos, pero si los hay relativamente, y
esta relatividad se manifiesta especialmente en aquello que el hombre es y
sus pertenencias espirituales, pero que junto a ello lo que el hombre tiene
pertenece mas a la esfera publica que a la privada, es lo menos intimo de
su intimidad y ha de estar abierto a las pesquisas e investigaciones sociales,
porque las pertenencias y las propiedades del hombre estan ordenadas a la
satisfaccion no sélo de sus necesidades personales, sino a las de la sociedad
entera.

s
III. CONCLUSION

Recogiendo en esta parte final de mi estudio las consecuencias de las
ideas expuestas en las dos primeras en torno a la publicidad y a la intimi-
dad personal, creo que no puede sostenerse de manera muy fundada que
deba cerrarse la informacidén que emana del Registro de la Propiedad en
razén a que ésta puede afectar a la intimidad personal protegida, y las
razones que cabe alegarse en favor de esta tesis no son otras que las que
se deducen de lo ya expresado y que, sintéticamente, pueden reducirse a
las siguientes:

El acceso al Registro de la Propiedad para obtener informacién en
torno al estado de las fincas y derechos reales inscritos, asi como para
conocer quiénes sean los titulares de los mismos y los procedimientos por
los que han accedido a sus titularidades debe ser incluido entre una de las
manifestaciones de la libertad constitucional de emitir y recibir libremente
informacidn veraz, porque el Registro es una institucion de titularidad
piblica y de finalidad igualmente pablica y su justificacion la constituye la
publicidad que presta, constituyendo un derecho inalienable de la sociedad
conocer cudles son los bienes de cada persona y como han sido adquiridos
para, a través de esa informacion, determinar si cumplen la finalidad
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social que constitucionalmente le corresponde y si en su adquisicién se ha
observado el principio de legalidad.

Por ello la publicidad registral debe abrirse no s6lo a aquel que quiere
obtener sus protecciones directas mediante la inscripcidn de actos juridicos
concretos o de conocimientos precisos sobre fincas determinadas, sino
también a aquel que pretende una informacion mas genérica, menos par-
ticular, mas solidaria y menos individualizada, a aquel que pretende cono-
cer datos o hechos que no afectando a una situacion subjetiva y particular
afectan, sin embargo, al interés general de que se cumpla el derecho, que
se efectiie una correcta distribucion de las cargas fiscales y un cumplimien-
to de la legalidad y la finalidad social de la propiedad, pues la legitimidad
democritica se obtiene mediante el respeto generalizado al derecho y la
vigilancia de su cumplimiento, siendo la denuncia de sus transgresiones un
deber de solidaridad en el que todos estamos involucrados (33).

Facilitar el acceso a los libros registrales es moverse en el ambito de su
finalidad y su justificacion, y en consecuencia las limitaciones que preten-
dan construirse han de ser interpretadas siempre restrictivamente como
meras excepciones, ya que no le alcanzan, como ha sido expresado ante-
riormente, ninguna de las dos limitaciones generales que delimitan el
derecho de informacion: la veracidad y la correccién.

Tampoco, a mi juicio, la intimidad personal puede ser invocada como
principio limitador de la publicidad registral y su correlativo derecho de
informacién, pues admitiendo la distinciéon entre lo que el hombre es, lo
que el hombre hace y lo que el hombre tiene a la manera que ha quedado
expuesta, los datos que el Registro puede suministrar pertenecen, sin

(33) En sentido contrario la Resolucion de 22 de febrero de 1991, manteniéndose
en la postura mas tradicional, regresiva y casi reaccionaria, dice que “no puede desco-
nocerse el caracter relativo y limitado de la publicidad registrai en correspondencia con
los objetivos especificos de esta institucion, cuales son la seguridad del trafico juridico
inmobiliario y el fomento del crédito territorial, lo que impone el necesario rechazo de
todas aquellas pesquisas que son encaminadas a la consecucion de otros objetivos
absolutamente licitos, pero ajenos al trafico juridico™. E! contenido de esta resolucién
no puede ser mas desafortunado tanto desde el punto de vista del Derecho positivo
como desde el punto de vista de sus consecuencias practicas. Desde el primero, porque
hace una personal interpretacion del “interés conocido” del articulo 221 de la Ley
Hipotecaria, ya que no basta ahora tener un interés “conocido” ni un interés “legitimo™,
ni basta tampoco un “interés licito”, sino que es necesario un interés econémico que
vaya dirigido a adquirir fincas determinadas o a fomentar el crédito territorial; cualquier
otro interés podra ser conocido, podré ser legitimo, podra ser licito, pero al entender de
la Administracion es insuficiente Y desde el punto de vista de las consecuencias prac-
ticas, porque coloca fuera del 4mbito de la publicidad registral todo el complejo y
abundantisimo nimero de las notas simples que como informaciones solicitadas por las
entidades de crédito sirven para la seguridad del derecho y el fomento del crédito
personal.
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duda, a la ultima de estas esferas, la menos intima, la mas publica, la que
ha de ser mas transparente por su caracter puramente patrimonial,

Saber lo que el hombre tiene no es lesionar su intimidad, es permitir
que este ambito en el que los intereses de la solidaridad priman sobre los
puramente individuales del secreto se abra a la investigacidn social. La
personalidad del hombre y su intimidad no se violan con este conocimien-
to, sino mas bien se potencian, pues a través de este conocimiento se puede
comprobar la moralidad de sus comportamientos sociales y la asuncion
responsable de sus obligaciones para con los demas.

Por otra parte, si la sociedad moderna se caracteriza por un continuo
perfeccionamiento de los comportamientos éticos y por una mayor trans-
parencia en la asuncidn de sus compromisos, es evidente que toda medida
que vaya dirigida hacia la posibilidad de comprobar el cumplimiento de
aquellos ideales ha de redundar en un beneficio para todos los miembros
del colectivo social.

Ademas, si como reconoce nuestro mas Alto Tribunal no existen de-
rechos absolutos (34) y, por tanto, el derecho de informacién no puede
serlo, tampoco, por idéntica razén, puede serlo el de la intimidad privada.
Ambos estan sometidos a mutuas interrelaciones y deben ceder ante los
intereses que en cada caso tengan rango superior, y en consecuencia ante
el interés social del conocimiento y la apertura de los datos meramente
patrimoniales de las personas, parece adecuado que esa esfera minima de
intimidad que es la correspondiente al dmbito patrimonial se abra sin
restricciones a la investigacion y la pesquisa social.

A mayor abundamiento, la concepcién moderna de los derechos sub-
jetivos ya no los construye como esferas de poder omnimodas reconocidas
a su titular, sino como esferas de poder-deber, como funciones que deben
ser siempre ejercitadas cwviliter, es decir, de la manera que sean socialmente
mas beneficiosos, pues se atribuyen a cada titular como parte integrante
de una comunidad juridica y es por ella que reciben su legitimacién y es
dentro de ella donde pueden ser ejercitados legitimamente y ella la que
determina su contenido y sus limites. La inscripcion en el Registro de la
Propiedad es, sin duda, un derecho que el ordenamiento reconoce a todos
los miembros de la colectividad y como tal atribuye a su titular unas
protecciones juridicas y unas tutelas especificas; pero junto a ellas le im-
pone también unas limitaciones determinadas, como son un control social
mas pormenorizado y perfecto y la posibilidad de que otros puedan cono-
cer los bienes que posea.

La publicidad y el derecho de informacion que por ella se genera tiene

(34) Véanse, entre otras, Sentencias de 8 de abril de 1981, 29 de enero de 1982, 26
de noviembre de 1984, etc.
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asi la doble funcién de todos los derechos: la activa de constituir una
facultad o poder que el sujeto puede poner en accién, y la pasiva de
obligar a su titular a permitir que por la sociedad sean conocidos los
bienes que ha inscrito, los titulos por los que ha accedido a ellos y la
legalidad y legitimidad de los mismos, permitiendo que una parte de si
mismo, la menos intima, se abra a la pesquisa social, se haga propiamente
publica y conocida.

Ademis, teniendo el Registro una finalidad tuitiva de las titularidades
juridicas que se acogen al sistema hipotecario del cual es parte fundamen-
tal, seria incongruente permitir que cada titular se acogiera al Registro
para aquello que le es favorable y rechazara, sin embargo, aquello otro
que le resultara incdmodo, perjudicial o molesto alegando como excusa la
lesién a su intimidad. La intimidad no puede ser instrumentada como un
arma a utilizar solo en la parte favorable, porque si se busca el lado
favorable de la inscripcidn en el Registro debe admitirse el lado desfavo-
rable del conocimiento social. De otra manera se destruiria la finalidad de
la institucidn registral misma, que ha sido y es la de asegurar el trafico
juridico mediante el conocimiento de las titularidades y los derechos que
en ella constan inscritos.

Por otra parte, si como hemos visto una de las causas que excluyen la
ilegitimidad de la intromisidn la constituye la autorizacion o permiso de
su titular al ser voluntaria en nuestro sistema hipotecario la inscripcion, el
hecho de acudir libre y voluntariamente a ella, y a través de ella a la
publicidad del Registro, se puede entender que existe un consentimiento,
al menos presunto, que autoriza la pesquisa y legitima la apertura a la
informacion de los datos de su intimidad, lo cual excluye la ilegitimidad
de la intromision (art. 2.2 LO).

Pero ademas, si retomamos la distincién entre la lesiéon minima a la
intimidad, que seria su mero conocimiento y la mas grave lesion que seria
su divulgacién, la consulta a los libros hipotecarios nunca podria tener
otro caricter que una minima lesion, legitimada en todo caso por el
interés social del conocimiento, la naturaleza del Registro y la necesidad
de proteger la seguridad de la totalidad del ordenamiento juridico. La
divulgacién posterior de ese conocimiento o del resultado de esa consulta
registral en alguno de los medios de comunicacién de masas, lo que pudie-
ra constituir una lesion grave de la intimidad, no depende nunca de la
publicidad del Registro, sino del uso posterior que se pueda dar a esos
datos registrales de la desviacion de los datos recibidos y su destino a
finalidades distintas a aquellas para las cuales han sido emitidos; y esta
desviacion nunca podra ser referida al Registro mismo ni a su publicidad.

También hay que considerar que la interpretacion racional del princi-
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pio de cognoscibilidad general que emana de los libros registrales y del
que resulta que su contenido se presume conocido por todos tiene que
privar a cualquier investigacion de su contenido de la condicidn de ser una
“intromision ilegitima”, porque no puede haber nada més legitimo que
convertir en realidad lo que no es mas que una ficcion. Convertir el
conocimiento presunto en conocimiento efectivo tiene que ser el ideal del
sistema registral, pues supone la plena efectividad de su funcién publicita-
ria. Las ficciones juridicas no son mas que instrumentos que utiliza el
derecho para la consecucion de resultados justos, pero no por ello dejan
constituir procedimientos espureos e indirectos que se legitiman sélo por
sus resultados y casi nunca por sus fundamentos. Sustituir las ficciones
por las realidades es siempre contribuir a la pureza y justificacién del
derecho. Las ficciones facilitan, sin duda, o bien la eficacia de la norma
misma, o bien la efectividad de determinadas situaciones cuya realidad, si
tuviera que ser probada en cada caso, harian muy dificil su virtualidad o
colocarian a los sujetos en diabdlicas y dificiles coyunturas de prueba;
pero no por ello deben dejar de ser consideradas como indeseables o como
el ultimo remedio al que sélo es licito acudir cuando se han agotado todos
los demas. Crear ordenamientos juridicos sin ficciones, ordenamientos
constituidos, apoyados y fundados en realidades es mucho mas técnico y
mas juridico que lo primero; por ello cualquier sistema que sustituya las
ficciones por realidades ha de ser considerado mas técnico y mds seguro
para la certidumbre y eficacia del Derecho. Conocer lo que ya se supone
conocido y nos afecta no puede entrafiar ninguna lesién de la intimidad
personal, sino mas bien debe ser el ejercicio de un derecho estimulado por
la propia sociedad.

Desde otro punto de vista, desde el punto de vista de los intereses
concurrentes, €l interés social del conocimiento supera al interés privado
del secreto, porque los datos que se guardan en el Registro tienen una
finalidad social relevante ya que estan ordenados a la seguridad del trafico
juridico y, a través de él, a contribuir a la seguridad del derecho y al
cumplimiento de la legalidad de todos los epifenémenos que en él conflu-
yen, lo que constituye valores sociales irrenunciables en cualquier sociedad
moderna y democratica.

Asi, como facilmente se comprueba, la seguridad del trafico no es un
valor individual, sino social; la funcién de la propiedad no es una funcién
privada, sino social; la denuncia de posibles irregularidades en el uso del
suelo tampoco es una accion individual, sino social; el conocimiento de las
situaciones patrimoniales de las personas no es un beneficio individual,
sino, sobre todo, social; lo mismo que el control del uso y destino de los
fondos publicos es una exigencia pablica mas que privada, el conocimiento



1144 ESTUDIOS

de los patrimonios en orden a una adecuada y justa distribucidn de las
cargas sociales es interés publico mds que privado, el conocimiento de la
distribucion de los bienes inmuebles en orden a su planificacion y ordena-
cion es finalidad social mas que privada y, de igual manera, el conocimien-
to de las fortunas de las personas que ejerzan cargos publicos, en cuanto
puede servir de medio para controlar el ejercicio del poder, el conocer las
maneras como algunas personas han adquirido sus patrimonios, en cuanto
puede ser un instrumento para combatir el fraude inmobiliario o el trafico
de influencias, son mds intereses sociales que individuales.

Tampoco debe olvidarse que el Registro de la Propiedad es publico y
su finalidad es la publicidad, y si no puede decirse que por su propia
naturaleza sea contrario a la intimidad personal, si puede decirse que la
ignora, que su desenvolvimiento y su desarrollo histérico se ha efectuado
siempre dirigido y orientado por el parametro de la publicidad, de hacer
conocido lo que contienen sus libros, aunque para ello algunas veces
necesite complementar ésta mediante recursos excepcionales como son la
publicacién de edictos en los tablones de anuncios de los Ayuntamientos
(art. 205 LH) o en un periddico oficial, como sucede hoy dia con el
Registro Mercantil.

La grandeza del Registro ha consistido siempre en adaptarse, sin mo-
dificar sus planteamientos, a las necesidades de cada tiempo historico.
Originariamente, en los albores de la creacién de la ciencia hipotecaria, el
Registro se construyd con la estricta finalidad de obtener la seguridad de
la propiedad y la seguridad del tréafico juridico, pero de una propiedad y
de un trafico juridico propio de los tiempos en que fue creado, de una
propiedad y de un trafico conforme con las directrices del liberalismo
economico en la que los fines individuales y los objetivos personales pri- -
maban sobre lo colectivo y lo social, y de una seguridad del trafico que se
movia mas por la proteccion de la clase poseedora que por la finalidad
social de garantizar para todos la certeza de las relaciones juridicas, y por
ello la publicidad se construyd mas para la proteccion de los poseedores,
tenedores o propietarios antiguos que de la legitimacion de los futuros
adquirentes. El secreto del crédito todavia parecia asomarse entre las
lineas de la concepcion publicitaria de la Ley de 1861, y asi la publicidad
tenia que luchar todavia contra la larga tradicidn de oscurantismo, reserva
y secreto, pues se presentaba como un enemigo irreconciliable de los
grandes propietarios, que si bien eran grandes titulares de tierras, eran
también soportadores de vinculaciones, gravimenes y cargas que ningin
signo exterior mostraba; y asi lo sefiald en florida frase TREHILLARD en su
discurso en defensa de la Ley de Hipotecas al decir que con la publicidad
y la transparencia de las titularidades y las cargas de la propiedad “los
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poderosos veian desvanecerse su funesto crédito; no podian, en adelante,
consumir la riqueza de los crédulos ciudadanos que juzgando por las
aparentes exterioridades suponian siempre la realidad donde encontraban
brillo y esplendor”.

La evolucidn de los tiempos, el derrocamiento de aquellas concepciones
ideologicas, la sustitucion de la propiedad cuasiquiritaria por una propie-
dad social supuso la creacidén de nuevas concepciones juridicas y nuevos
aires renovadores en el universo social y politico, rompiendo los esquemas
liberales de la propiedad y la publicidad. La propiedad puso en primer
plano su finalidad social y dejé de ser un sefiorio cerrado para todos,
excepto su titular, para convertirse en un territorio abierto a la satisfaccion
de los intereses de la comunidad, un terreno donde a través de lo individual
lo social cumplia su finalidad primera. Paralelamente, la publicidad ocupa
su lugar y su funcién verdadera. Conocer quiénes son los propietarios y
cudles las cargas que gravitaban sobre ella y cdmo habian sido los medios
por los que habian accedido a la misma deja de ser un patrimonio exclu-
sivo de sus titulares para convertirse en un objetivo de la sociedad entera.

Una seguridad del trafico juridico moderna tiene que superar la res-
tringida manifestacion de la adquisicién y transmision de determinados
bienes individualizados, para convertirse en una seguridad general de la
eficacia de los actos juridicos y del cumplimiento de las obligaciones
asumidas. La seguridad del adquirente de la propiedad o de las hipotecas
tiene que ser completada con la seguridad del cumplimiento de meras
obligaciones y contratos, y si la primera se construyé mediante la publici-
dad, la segunda debe seguir el mismo camino y orientarse hacia la publi-
cidad de los patrimonios, pues el conocimiento de éstos permitira deducir
la solvencia y la seriedad de cada persona en la asuncion de sus compro-
misos juridicos, y consecuentemente con ello el Registro y su publicidad
deben abrirse no solo a aquellos que segun la Exposicion de Motivos de
la Ley Hipotecaria de 1861 “quieran adquirir un inmueble, prestar sobre
¢l, comprobar derechos que puedan corresponderle...”, sino también a
aquellos otros que teniendo intencion de celebrar algun contrato desean
conocer la solvencia econdémica de alguna persona haciendo pesquisas de
su patrimonio (35).

Esta ampliacion de la publicidad no supone lesion alguna de la intimi-
dad personal porque el usuario del Registro en su ro/ de titular de bienes

(35) Esta apertura de la publicidad registral a estos nuevos objetivos publicitarios
ha permitido, sin duda, el desarrollo del crédito personal. Véase A. GiL MARQUES,
“Proyeccién histérica y actual del sistema hipotecario”, en Estudios juridicos en home-
naje a Tirso Carretero, Edit. Colegio Nacional de Registradores, Madrid, 1985, pags.
775 y sigs.
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o derechos comunica una informacioén, unos datos necesarios para el
funcionamiento no sélo del sistema registral, sino también de la seguridad
del cumplimiento de todo el ordenamiento juridico, y la comunicacion de
estos datos a otros usuarios no implica una desviacion ilegitima de la
informacidn, sino, por el contrario, cumplir la finalidad para la que fueron
obtenidos (36).

Y, en fin, si la intimidad es concebida como un mosaico integrado por
la ordenacién de infinitos datos, la revelacion de alguno o algunos, como
son aquellos que pueden obtenerse a través de la informacidn registral,
nunca pueden afectar a aquélla, porque ni constituyen todos las piezas del
mosaico personal, ni siquiera todas las que constituyen la esfera patrimo-
nial, pues numerosos datos de ésta nunca tendran acceso a los Registros
de la Propiedad.

Por todo ello, y como conclusién final, creo que es un objetivo deseable
la extension de la publicidad registral hasta los limites racionalmente
posibles, y me parece que nunca puede constituir uno de estos limites la
intimidad personal.

PLACIDO PRADA ALVAREZ-BUYLLA
Registrador de la Propiedad

(36) No es transferible mi juicio ni siquiera por via de analogia; las limitaciones que
en orden a los Registros admimistrativos recoge el articulo 105 de la Constitucion, pues
el Registro de la Propiedad no es un Registro administrativo y, por ende, su regulacion,
tanto en cuanto al funcionamiento como al acceso al mismo, estd sometido a normas
especificas que lo separan de los Registros administrativos
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1. POSICION DEL DERECHO COMUNITARIO

Una de las primeras dudas que plantea el Derecho comunitario es la de
su naturaleza juridica, concretamente si es Derecho internacional o Dere-
cho interno de los Estados miembros.

En principio, la respuesta parece inclinarse hacia el plano internacional
y asi parece confirmarlo su origen, ya que las Comunidades Europeas
nacieron de Tratados internacionales (1); sin embargo, un andlisis mas
detenido muestra que las Comunidades Europeas ofrecen una serie de
rasgos distintivos con las organizaciones internacionales de tipo tradicio-
nal: La organizacién y forma de tomar decisiones de las Comunidades
Europeas, totalmente desconocidas hasta ahora; la amplitud y el caracter
de las competencias legislativas, administrativas y judiciales atribuidas a
las Comunidades Europeas, a las que han renunciado los Estados miem-
bros; los Tratados fundacionales imponen derechos y obligaciones no sélo

(1) Tratado de Paris de 18 de abril de 1951 por el que se constituyé la Comunidad
Europea del Carboén y del Acero (CECA), el Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957
por el que se constituyd la Comunidad Econémica Europea (CEE) y el Tratado de
Roma de 25 de marzo de 1957 por el que se constituyo la Comunidad Europea de
Energia Atémica (CEEA o EURATOM).
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a los Estados miembros, sino también a los ciudadanos de dichos Estados;
las Comunidades Europeas producen una cierta integracion de soberanias,
originando un germen de supranacionalidad, mientras que las organiza-
ciones internacionales son de cooperacion de soberanias, etc. (2).

Ahora bien, el hecho de que el Derecho comunitario no sea Derecho
internacional en sentido estricto, no significa, por este solo hecho, que sea
Derecho nacional de los Estados miembros, porque se apoya sobre unos
principios generales totalmente nuevos y, por tanto, desconocidos en los
ordenamientos internos: a) el “efecto directo” de las normas comunitarias;
b) la “primacia del Derecho comunitario™ ¢) la existencia de un sistema
institucionalizado de aplicacion e interpretacion de las normas comunita-
rias, realizada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE), a través del recurso prejudicial (art. 177 TCEE) (3).

A) El “efecto directo” significa que las normas comunitarias deben
desplegar la plenitud de sus efectos de una manera uniforme en todos los
Estados miembros a partir de su entrada en vigor y durante toda la
duracién de su validez (4).

Este efecto directo conlleva las siguientes consecuencias:

1.2 Las normas comunitarias no necesitan ser traducidas a normas de
derecho interno, sino que son directamente aplicables desde su promulga-
cion en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas (DOCE).

2.2 Las normas comunitarias son fuente inmediata de derechos y
obligaciones para todos aquellos a quienes conciernan, sean Estados miem-
bros o particulares.

3.2 Las normas comunitarias pueden ser directamente invocables por
los particulares ante los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros;
esto es consecuencia de que los sujetos del Derecho comunitario son tanto
los Estados miembros como sus ciudadanos, hecho que lo diferencia del
Derecho internacional tradicional.

Gozan de “efecto directo” las normas comunitarias que sean juridica-
mente perfectas (self-executing), o 1o que es igual, las normas que estable-
cen obligaciones claras y precisas de hacer o no hacer; que no estén

(2) Sobre este punto me remito a mi trabajo “Las fuentes del Derecho en el Derecho
comunitario europeo y en el Codigo Cwvil”, en la RCDI noviembre-diciembre 1990,
num 601, pags. 349 vy sigs.

(3) J. V. Louis, El ordenamiento juridico comuniario, pags. 6 y 9; COUVREUR,
L'ordre juridique communautaire en I'Espagne et les Communautés Européennes, Bru-
selas, pags. 13 y sig.

(4) Sentencias VAN GEND-LOOS de 5 de febrero de 1963 y SIMMENTHAL de
9 de marzo de 1978.
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sometidas a condicidn ni a término; no subordinadas a su ejecucion o
efectos a ningin acto posterior y que no dejan a los Estados un poder
discrecional para dictar medidas de ejecucidn necesarias (5).

B) La “primacia del Derecho comunitario” es una consecuencia del
efecto directo y de la obligatoriedad general del ordenamiento comunita-
rio; la “primacia” radica en el “principio de autonomia o de atribuciédn de
competencias”, puesto que las cedidas a l1a Comunidad solo pueden regu-
larse por normas comunitarias, de ahi la nulidad de las leyes nacionales
posteriores que pretenden regularlas (6).

La “primacia” obliga a los jueces nacionales, no a los poderes legisla-
tivos; corresponde al Juez ordinario nacional, competente en una materia
determinada, la obligacién de aplicar el Derecho comunitario integramen-
te, dejando sin aplicar y en virtud de su propia autoridad, cualquier dis-
posicién contraria de la legislacion nacional, incluso posterior, sin que
haya de solicitar o esperar la eliminacién previa de esta tltima por via
legislativa; por tanto, la “primacia™ de las normas comunitarias puede
tener un alcance minimo (la no aplicacién de las normas internas que se
opongan, lo que se llama “esterilizacién”) y un alcance maximo (la decla-
racion de nulidad de dichas normas internas por el Juez ordinario si el
derecho interno asi lo autoriza).

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), intér-
prete supremo del ordenamiento juridico comunitario, ha declarado reite-
radamente que el Derecho comunitario es un “ordenamiento auténomo”,
distinto del Derecho internacional y del Derecho interno de los Estados
miembros (7); en efecto, el Derecho comunitario responde a la naturaleza
sui generis de la Comunidad Europea, en la que concurren elementos
internacionales e internos que producen una cierta integracion de sobera-
nias, origindndose con ello un germen de supranacionalidad; ello implica
una atribucién de competencias a las instituciones comunitarias y una
correlativa limitacion de soberania para los Estados miembros. Cuando el
TJCE habla de soberania, no se refiere a la concepcioén abstracta y tradi-
cional, como se estudia en el siglo XI1x, sino a la “divisibilidad de la
soberania” o “soberania dividida”, perfectamente adecuada para describir
el mecanismo de la integracion. El nacimiento de un fenémeno nuevo, las
Comunidades Europeas, conlleva la creacion de un nuevo ordenamiento
juridico, que afecta a las instituciones comunitarias, a los Estados miem-

(5) Sentencia VAN GEND-LOOS, ya citada.

(6) Sentencia de 16 de diciembre de [960. El TICE considera condicion fundamen-
tal de la existencia y funcionamiento de la Comunidad la aplicacién uniforme y regular
del Derecho comunitario en todos los Estados miembros (S. 13 febrero 1969).

(7) Sentencias VAN GEND-LOOS de § de febrero de 1963 y COSTA-ENEL de 15
de julio de 1964.
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bros y a las personas, fisicas o juridicas, de los Estados miembros; de esta
forma, los ciudadanos comunitarios estaran sujetos a dos ordenamientos
juridicos, el nacional y el europeo, que prevalecera siempre, caso de dis-
crepancia entre ambos.

A la vista de las consideraciones expuestas, puede llegarse a la conclu-
sion de que el Derecho comunitario se sitia entre el Derecho internacional
y los Derechos nacionales de los Estados miembros (8).

11. CARACTERISTICAS DEL DERECHO COMUNITARIO

Aceptando como punto de partida este planteamiento, que el Derecho
comunitario es un “ordenamiento auténomo”, intermedio entre el Derecho
internacional y los Derechos nacionales de los Estados miembros, vamos
a analizar los rasgos generales de este nuevo ordenamiento juridico, que se
complementa y apoya en el Derecho interno (art. 5 TCEE) (9), y al que,
sin embargo, se impone y modifica. Limitarse a afirmar, sin mds precisio-
nes, que es un “derecho sui generis”, equivale a dejar el problema sin
respuesta.

1. UNA COMUNIDAD DE DERECHO

La CEE ha sido caracterizada por WALTER HALLSTEIN como una
“Comunidad de Derecho” (Rechtsstaat), como expresion paralela a la de
“Estado de Derecho”, para poner de relieve que la Comunidad es tributaria
del principio de legalidad en igual o superior medida que los Estados
miembros (10).

Este planteamiento conlleva las siguientes consecuencias:

1.2 Que el gjercicio de las competencias que los Estados transfieren a
la comunidad se hace con sometimiento a unas normas juridicas que, a su
vez, cristalizan en otras normas juridicas, que vinculan a las propias ins-
tituciones de las que emanan (11).

2.2 Que en la CEE existe una jerarquia normativa: el articulo 189
TCEE enumera los instrumentos normativos —Reglamento, Directiva,

(8) Sobre este punto me remito nuevamente a mi citado trabajo, pag. 352

(9) Este articulo S TCEE formula 1a llamada “cldusula de lealtad a la Comumidad
o clausula general stand-still”, que veremos en la nota 2, letra b)

(10) MARTINEZ LAGE, “Las fuentes del Derecho comunitario™ en la obra /ntroduc-
cion al Derecho comunutario europeo, ediada por el Consejo General del Poder Judicial,
1984, pags. 73 y sigs

(1) Garcia DE ENTERRIA y T R. FERNANDEZ, Curso de Derecho adminstrativo,
pags. 361 y sigs., citado por MARTINEZ LAGE, op. cit., pag. 74.
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Decision, Recomendaciones, Dictdmenes— que pueden utilizar la Comi-
sion y el Consejo para el cumplimiento de las misiones que les encarga el
Tratado de Roma (arts. 2 y 3 TCEE), dichos fines no se podrian logar si
no se respeta la jerarquia normativa del articulo 189 TCEE, con lo que no
existiria ni una unién aduanera ni mercado comun ni, en consecuencia,
comunidad economica. -

Aunque a primera vista pueda parecerlo, el articulo 189 TCEE no
adopta un sistema de numerus clausus, ya que su enumeracion no es
exhaustiva, cerrada, como veremos al analizar su relacion con el articulo
173 TCEE (12). Las instituciones comunitarias con capacidad legislativa,
la Comision y el Consejo, no disponen de poder general para adoptar
todos los actos necesarios para realizar los objetivos de los Tratados, solo
pueden ejercer este poder en el caso de que éstos lo hayan previsto (arts. 3.°
y 189 TCEE).

El articulo 189 juega un papel esencial en el TCEE, aunque sélo con-
tiene la “definicién legal” de los actos comunitarios; todos los actos que
enumera tienen un denominador comun: son actos funcionales, pues se
refieren al cumplimiento de la misién que deben realizar la Comision y el
Consejo, con lo cual se diferencian de las disposiciones que tienen un
alcance meramente interno y de organizacion.

El articulo 189 TCEE no establece ninguna jerarquia formal de las
fuentes comunitarias; sin embargo, no resulta forzado distinguir entre:
actos vinculantes (Reglamentos, Directivas, Decisiones) y no vinculantes
(Recomendaciones y Dictamenes); cualquiera de los actos normativos
puede proceder indistintamente bien de la Comision, bien del Consejo.

Aunque el Tratado de Paris, de 18 de abril de 1951 por el que se
constituyo la Comunidad Europea del Carbdn y del Acero (TCECA) es
mas audaz en cuanto a su técnica juridica que el TCEE, sin embargo el
articulo 189 constituye un progreso en la sistematizaciéon y terminologia
juridica con respecto de aquél, pues ante la amplitud y complejidad del
objetivo a conseguir la creacion no s6lo de un mercado comun, sino
también de una verdadera comunidad econdémica hubiera sido absurdo
pretender codificarlo todo, lo que se traduciria en un Tratado con miles de
articulos, repitiendo con ello el error de la excesiva rigidez del TCECA.
Por esta razon, la logica juridica impuso una solucidn de tipo constitucio-
nal: atribuir a las instituciones comunitarias, la Comisién y el Consejo, un
auténtico poder normativo, guardando el mas completo respeto a los
principios recogidos en los Tratados fundacionales (13).

(12) Enla conclusion siguiente.
(13) Para un estudio detenido de este articulo 189 TCEE y de sus instrumentos
normativos me remito nuevamente a mu trabajo citado, pags. 359 y sigs.
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3.2 Que la Comunidad ha establecido un control jurisdiccional de su
propia actividad, con competencias muy similares a las que en el derecho
interno ejercen las jurisdicciones constitucional y contencioso-administrativa
(arts. 175 y sigs. TCEE).

En efecto, el articulo 173, después de establecer que el Tribunal de
Justicia controlara la legalidad de los actos del Consejo y de la Comision
que no sean Recomendaciones o Dictamenes (es decir, de los Reglamentos,
Directivas y Decisiones), afiade que serd competente para pronunciarse
sobre los recursos por incompetencia, vicios sustanciales de forma, viola-
cion del Tratado o “de cualquier norma juridica” relativa a su ejecucion o
desviacion de poder, interpuestos por un Estado miembro, el Consejo o la
Comision. Al hablar este articulo 173 TCEE de Tratado o de “cualquier
norma juridica” se deduce que tiene un alcance general, un valor que
trasciende al mero recurso de anulacion de los actos comunitarios; en
otros términos, esto significa que los autores del TCEE destacaron que las
normas del Derecho forman parte de las normas escritas del Tratado, de
donde se deduce que, cuando el TICE aplica o interpreta el Derecho
comunitario, ha de juzgar también en base al Derecho comunitario no
escrito, por lo que podra aplicar normas, escritas o no escritas, de la
civilizacién juridica europea, lo que pone de relieve el caracter amplio y
abierto del Derecho comunitario.

Prescindiendo, de momento, de la funcion de asegurar el “respeto del
derecho” en la interpretacion y aplicacion de los Tratados (14), el TJCE
tiene como funcién esencial asegurar el “control de la legalidad” de los
actos de las instituciones comunitarias con respecto al Tratado y demas
fuentes del Derecho comunitario, a peticion de los Estados, de otras ins-
tituciones o de los particulares, bien directamente, bien con ocasién de un
recurso que se le presente; en definitiva, vela para que los Estados miem-
bros respeten las obligaciones que les imponen los Tratados y el Derecho
derivado.

En virtud del “control de la legalidad”, el TICE se asemeja a la juris-
diccidon constitucional cuando debe juzgar si los actos legislativos del
Consejo se ajustan o no al Derecho comunitario. En cambio, su papel se
parece al de una jurisdiccion contencioso-administrativa cuando debe pro-
nunciarse sobre la legalidad de los actos individuales de la Comision. Pero
como la infraccién al ordenamiento juridico puede realizarse mediante
accion u omisién de las instituciones Comunitarias, el recurso de omision
permite a las instituciones, a los Estados miembros y, en determinadas
condiciones, a los particularse, hacer que el TJICE declare la abstencién

(14) Articulos 164 TCEE, 136 TCEEA y 31 TCECA, que veremos al estudiar la
nota 4.
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culpable del Consejo o de la Comision. Mediante Sentencia de 29 de
marzo de 1990, asunto C-62/88, GRECIA/CONSEJO, apoyado por el
Reino Unido y la Comision, el TICE rechazd el recurso presentado por
Grecia, con el que se pretendia obtener la anulacion de un Reglamento
CEE (num. 3955/87 del Consejo) relativo a las condiciones de importacion
de productos agricolas originarios de terceros paises como consecuencia
del accidente ocurrido en la central nuclear de Chernobil, basandose en la
necesidad de un “control completo y coherente de la legalidad™.

El profesor J. V. Louls resumia con gran precision esta caracteristica
de Comunidad de derecho: “La Comunidad no tiene poder directo de
coercion, ejéreito ni policia; tiene una infraestructura administrativa limi-
tada y debe basarse, en gran parte, en la de sus Estados miembros; no es
un Estado y sus normas son el derecho que crea...” (15).

2. ATRIBUCION DE COMPETENCIAS

Para expresar la gran importancia que el TJCE ha tenido en la forma-
cion y elaboracion del Derecho comunitario, JEAN BOULOUIS hablaba de
una verdadera “legislacion jurisprudencial” (16). Pues bien, pocas veces
resulta tan evidente esta afirmacién como ante el fendmeno esencial de la
atribucion de competencias a las instituciones comunitarias y de la corre-
lativa limitacién de soberania a los Estados miembros. De manera siste-
matica, el TJCE ha ido perfilando las bases en que se apoya esta atribuciéon
de competencias comunitarias: a) el “principio de los poderes limitados™;
b) el “principio de lealtad comunitaria”, y ¢) la doctrina de “efecto util y
del efecto necesario.

a) Segun el “principio de los poderes limitados”, la transferencia de
competencias soberanas entre las instituciones comunitarias y los Estados
miembros so6lo opera en el Ambito de las materias a que se refieren los
Tratados, pero dicha transferencia significa una privacidn definitiva de los
Estados miembros mientras subsista la CEE, salvo revision de los Tra-
tados.

Este principio fue formulado por la importante Sentencia de 15 de
julio de 1964, M. FLAMINIO COSTA contra ENEL, con motivo de una
cuestién prejudicial planteada por el Giudice Conciliatore de Milan, en
base al articulo 177 TCEE, para interpretar varios articulos del Tratado

(15) 1. V. Louis, op. cit., pag. 21.
(16) Jean BouLrouis, Droit institutionel del Communautés Européens, Paris, 1981-
1982, pag. 156.
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en el litigio por no pagar ¢l demandante, M. Flaminio Costa, un recibo de
electricidad a ENEL (“Entre Nationale Energia Elettrica”, impresia gia
della Edison Volta). En el motivo fundado en la obligacién del Juez de
aplicar la Ley interna, sefiala que, a diferencia de los Tratados internacio-
nales ordinarios, el TCEE ha instituido un ordenamiento juridico propio
integrado en el sistema juridico de los Estados miembros desde la entrada
en vigor del Tratado y que se impone a sus 6rganos jurisdiccionales; al
constituir una Comunidad de duracion ilimitada, dotada de instituciones
propias, de personalidad, de capacidad juridica, de capacidad de represen-
tacion internacional y, més particularmente, de poderes reales nacidos de
una limitacién de competencia o de una transferencia de atribuciones de
los Estados a la Comunidad, éstos han limitado, aunque en ambitos res-
tringidos, sus derechos soberanos y han creado asi un cuerpo de derecho
aplicable a sus subditos y a ellos mismos; esta integracion, en el derecho
de cada pais miembro, de disposiciones que proviene de fuente comunita-
ria, y mas generalmente los términos y el espiritu del Tratado, tienen por
corolario la imposibilidad para los Estados de hacer prevalecer, contra un
ordenamiento juridico aceptado por ellos sobre una base de reciprocidad,
una medida unilateral ulterior que no puede, en consecuencia, serle opues-
ta: que la fuerza ejecutiva del Derecho comunitario no puede, en efecto,
variar de un Estado a otro al amparo de medidas legislativas internas
ulteriores, sin poner en peligro la realizacion de los objetivos del Tratado
contemplados en el articulo 5 TCEE ni provocar una discriminacion por
razdn de nacionalidad prohibida por el articulo 7 TCEE. La transferencia
operada por los Estados de un ordenamiento juridico interno en beneficio
del ordenamiento juridico comunitario, de los derechos y obligaciones
correspondientes a las disposiciones del Tratado, implica, pues, una limi-
tacion definitiva de sus derechos soberanos contra la cual no puede preva-
lecer un acto unilateral ulterior incompatible con la nocién de comuni-
dad (17).

Esta distribucion de competencias entre los Estados miembros y las
instituciones comunitarias permite hablar, al menos desde un plano teéri-
co, de competencias excluyentes, concurrentes y paralelas. Para las prime-
ras, competencias exclusivas o excluyentes, tiene que existir una atribucién
expresa en los Tratados para que los érganos comunitarios puedan actuar
en un sector determinado, fijando una politica comun, por ejemplo, la
comercial (18); en estos casos, los poderes normativos de los Estados

(17) Jurisprudencia del TJCE, editado por el Centro de Estudios Constitucionales,
Secretaria de Estado para las relaciones con las Comunidades Europeas, Madrid, 1984,
pags. 32-34.

(18) Desde que finaliz6 el periodo transitorio el 31 de diciembre de 1969 (art. 113
TCEE)
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miembros dejan de existir y no pueden dictar medidas que amplien o
modifiquen su alcance. En la Sentencia de 18 de noviembre de 1970,
CHEVALLEY contra COMISION, caso 15/70, el primero pregunt6 a la
segunda qué conducta deberia seguir en caso de un posible conflicto entre
la legislacion nacional y el Derecho comunitario, no buscando una Deci-
sién, en el sentido del articulo 189 TCEE, sino mas bien un consejo,
contestando la Comisiéon que no iba a adoptar ninguna medida (19).

Hay competencias concurrentes, sefiala PELLICER ZAMORA, en los
sectores en los que la capacidad de actuacion del Estado miembro subsiste,
siempre y cuando no haya habido una actividad comunitaria en el sector;
cuando no haya actuacién comunitaria, los Estados miembros quedan
libres (20). La Sentencia de 14 de diciembre de 1971, COMISION contra
REPUBLICA FRANCESA, declar6 el incumplimiento por parte de Fran-
cia de las obligaciones que le incumbian en virtud del TCEEA o EURA-
TOM, al concluir fuera de la Agencia de Abastecimientos contratos sobre
la importancia del uranio enriquecido y plutonio procedentes de Canada
y Africa del Sur, sefialando que cualquier iniciativa adoptada fuera del
marco de las instituciones comunitarias es incompatible con la unidad del
mercado comun y la aplicacién uniforme del Derecho comunitario, siendo
inseparables el régimen de las medidas internas de la Comunidad del
régimen de las relaciones externas (21).

b) El articulo 5 TCEE formula la llamada “clausula de lealtad a la
Comunidad” o “clausula general stand-still”, es decir, la prohibicién de
introduccion por los Estados miembros de nuevas medidas que puedan
implicar una reglamentacién mas restrictiva en el Ambito de las libertades
comunitarias. Para ello impone a los Estados miembros una doble con-
ducta: a) positiva, adoptar todas las medidas, generales o particulares,
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del TCEE, y
b) negativa, abstenerse de todas aquellas medidas que puedan poner en
peligro la realizacion de los fines del Tratado.

Apoyandose en esta norma, la jurisprudencia comunitaria ha ampliado
las competencias de la Comunidad, reconociéndose no so6lo las facultades

(19) Casos complementarios: Caso 125/78, GEMA (Comunicacién de posicién),
18 de octubre de 1979; Caso 90/78, GRANARIA (Reglamento), 28 de marzo de 1979;
Caso 134/73, HOLTZ y WILLEMSEN (Reglamento), 15 de enero de 1974; Caso 8/71,
DEUTSCHER KOMPONISTENVERBAND contra COMISION (Naturaleza de ac-
cion), 13 de julio de 1971; Caso 59/70, HOLANDA contra COMISION (Limites tem-
porales y certeza legal), 6 de julio de 1971; Caso 48/75, LUTTICKE (Pasos dados
durante las fases preparatorias), | de marzo de 1966.

(20) R. PELLICER ZAMORA, “Los caracteres del Derecho comunitario™, en La Ga-
ceta Juridica de la CEE, noviembre 1985, pags. 75 y sigs.

(21) Sentencia de 14 de diciembre de 1971, en Jurisprudencia del TJICE, citado,
pags. 185-194.
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que expresamente le asignan los Tratados, sino también los llamados
“poderes implicitos”, que se deducen de las competencias ya reconocidas
en dichos Tratados. La Sentencia de 31 de marzo de 1971, COMISION
contra CONSEJO (ERTA), caso 22/70, abordd el tema de los “poderes
implicitos”, sefialando que estos poderes surgen no sélo de una explicita
atribucién hecha por el Tratado, por ejemplo, los articulos 113-114, y
puede derivarse igualmente de otras disposiciones del Tratado y de medi-
das adoptadas por la Comunidad en el marco de esas disposiciones. Cada
vez que la Comunidad, con vistas a completar una politica comun prevista
por el Tratado, adopta disposiciones, los Estados miembros no disponen
ya mds del derecho de asumir obligaciones con terceros paises que afecten
a esas normas. Después de la adopcién de esas medidas internas, solamente
la Comunidad esta en posiciéon de asumir y llevar a cabo obligaciones
contractuales para terceros paises; el sistema de medidas internas comuni-
tarias no puede asi ser separado de las relaciones exteriores. En la medida
en que las normas comunitarias han sido promulgadas para conseguir los
objetivos del Tratado, los Estados miembros no pueden, fuera del marco
de la Comunidad, asumir obligaciones que puedan afectar a esas normas.
Estos poderes de la Comunidad excluyen de poderes por parte de los
Estados miembros, ya que cualquier paso dado fuera del marco de las
instituciones comunitarias seria incompatible con la aplicacién uniforme
del Derecho comunitario (22).

¢) Como consecuencia logica de dichos “poderes implicitos”, el TJCE
ha aplicado la “doctrina del efecto 0til y del efecto necesario™, segin la
cual las normas establecidas por un Tratado internacional o por una Ley
implican aquellas otras normas, sin las cuales las primeras no tendrian
sentido o no permitirian una aplicacién razonable y util o son indispensa-
bles para garantizar la eficacia de las primeras; en consecuencia, la juris-
prudencia comunitaria adopta siempre aquella interpretacion de una nor-
ma comunitaria que sea mas favorable al proceso de integracién, perma-
nente y dindmico, de las Comunidades.

Este fendmeno esencial de la atribuciéon de competencias a las institu-
ciones comunitarias y correlativa limitacién de soberania a los Estados

(22) Casos relacionados: Caso 187/..., LAND DE SARRE contra FRANCIA
(Central nuclear de Cattenon), 22 de septiembre de 1988, Caso 165/87, COMISION
contra CONSEJO (No competencia expresa del Consejo), 27 de septiembre de 1988,
Caso 804/79, COMISION contra REINO UNIDO (Pesca), 5 de mayo de 1981; Caso
141/78, REPUBLICA FRANCESA contra REINO UNIDO (Politica de pesca), 4 de
octubre de 1980; Casos 185/204/78, VON DAM (Politica de pesca), 3 de julio de 1979;
Opinién 1/78, GOMA NATURAL (Politica comercial comiin), 4 de octubre de 1979;
Caso 61/77, COMISION contra IRLANDA (Politica de pesca), 16 de {ebrero de 1978;
Casos 3, 4, 6/76, KRAMER (Politica de pesca), 14 de julio de 1976, Caso 8/55, FEDE-
CHOR (Poderes implicitos), 16 de julio de 1956.
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miembros estd estrechamente relacionado con el tema de las fuentes del
Derecho. En efecto, como ya hemos visto, el articulo 189 TCEE distingue
claramente entre actos vinculantes (Reglamentos, Directivas y Decisiones)
y actos no vinculantes (Recomendaciones y Dictidmenes).

El concepto “Reglamento”, en el 4mbito comunitario, no tiene el mis-
mo sentido que el derecho interno, en el que no sélo tiene rango inferior
a la Ley, sino también subordinado en la jerarquia normativa en gene-
ral (23). Si hubiera que buscarle un equivalente en e! ambito interno,
habria que referirlo a la Ley; Reglamento, en el ambito comunitario,
equivale a Ley en el ambito interno.

“El Reglamento... serd obligatorio en todos sus elementos y directa-
mente aplicable en cada Estado miembro” (art. 189 TCEE); esto significa
que sin la intervencion de los Estados miembros tiene vigencia automatica
en la Comunidad y, como tal, es fuente de derechos y obligaciones para
los Estados, sus érganos y los particulares, como la propia Ley nacional;
por tanto, el Reglamento no s6lo necesita la intervencién normativa del
Estado miembro, sino que, ademads, es contraria a su naturaleza. En base
a ello, el TICE ha sefialado que los Reglamentos, en cuanto tales, entran
en vigor en virtud de su exclusiva publicacion en el Diario Oficial de las
Comunidades (DOCE) y que son contrarias a los Tratados todas las
modalidades de ejecucidn, cuyas consecuencias podrian ser las de dificultar
el “efecto directo” de los Reglamentos Comunitarios y de comprometer de
esta manera su aplicacidn simultdnea y uniforme en el conjunto de la
Comunidad (24).

El Reglamento, pues, es el instrumento juridico mas completo y eficaz
de que dispone la Comision y el Consejo para cumplir los objetivos del
Tratado. En palabras de SAVARY: “El Reglamento es... el verdadero poder
europeo. Con él la Comunidad adquiere el derecho de legislar directamente
para las poblaciones de los Estados miembros, sin que medien instancias
nacionales. Asi pues, en aquellos campos en que se prevea el poder regla-
mentario hay una posible y verdadera delegacion de soberania de los
Estados miembros a favor de la CEE” (25).

De lo expuesto anteriormente, la conclusion es evidente: en aquellas
materiales en las que las instituciones comunitarias —la Comisién o el
Consejo— legislen por via de Reglamento existira una efectiva atribucion

(23) VILLAR PALASI, Apuntes de Derecho administranvo, 1. 1, UNED, pégs. 440 y
s1gs.

(24) Sentencia de 17 de febrero de 1973, COMISION contra REPUBLICA ITA-
LIANA, Considerando 17, confirmada por las de 10 de octubre de 1973, 2 de febrero de
1977, 31 de enero de 1978, 7 de marzo de 1978, etc.

(25) A. Savary, ponente del proyecto de Ley en el que Francia ratificé el TCEE,
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de competencias en favor de la Comunidad por parte de los Estados
miembros.

La Directiva impone a los Estados miembros una obligacion de resul-
tado, pero les deja libertad para elegir la forma y los medios de darle
cumplimiento (art. 189 TCEE). La Directiva coincide con el Reglamento
en que es obligatoria; pero asi como éste constituye una fuente normativa
directa, la Directiva es una fuente indirecta; ello supone, por una parte,
que la decision politica se toma por las instituciones comunitarias, y, por
otra, que los Estados miembros adoptan las disposiciones internas necesa-
rias para lograr ese resultado.

La Directiva debera ser notificada a sus destinatarios y surtira efecto
a partir de tal notificacion (art. 191.2 TCEE), sefialdndose un plazo para
su cumplimiento; los destinatarios deberan comunicar a la Comisién las
medidas internas que adopten para lograr el resultado sefialado en la
Directiva, para poder ejercer el control y entablar, llegado el caso, un
recurso por incumplimiento. En consecuencia, una vez transcurrido el
plazo concedido para adoptar el derecho interno a la Directiva comunita-
ria existira, al menos en teoria, como en el caso del Reglamento, una
efectiva atribucion de competencia de los Estados miembros a favor de la
CEE (26).

La Decision coincide con el Reglamento en que ambos son obligatorios
en todos sus elementos (art. 189 TCEE); se diferencian en que el Regla-
mento tiene un destinatario general, la Decision, un destinatario indivi-
dual, sea uno o varios Estados miembros, una o varias personas, fisicas o
juridicas.

La Decisiéon, como la Directiva, debe ser notificada a sus destinatarios,
y a partir de ese momento surtira efectos (art. 191.2 TCEE) semejantes a
los del Reglamento, produciéndose en consecuencia una atribucién de
competencias en favor de la Comunidad.

Las Recomendaciones y los Dictdmenes al no ser vinculantes (art. 189
TCEE) no produciran ninguna atribuciéon de competencias a favor de la
CEE.

sesién ordinaria, 1956-1957; sesion de 26 de junio de 1957, anexo 5266, p4g. 2365, citado
por J. V. Louts, op. cit., pag. 50.

(26) Sobre las dificultades practicas de transposicion de la Directivas, la Comision
Europea en su sexto “Informe anual al Parlamento europeo sobre el control de la
aphcacién del Derecho comunitario” durante 1988, publicado el 30 de diciembre de
1989 (DOCE, num. C330), sefialaba que el panorama de incumplimientos resultaba
desolador.
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3. SISTEMA INSTITUCIONALIZADO DE CREACION DE NORMAS

Una de las exigencias de tipo politico que se impone a los Estados que
pretenden ingresar en las Comunidades Europeas es la de constituir un
Estado de derecho en el que los poderes legislativo, ejecutivo y judicial
tienen un ambito perfectamente delimitado.

En el plano comunitario el planteamiento es mas complejo por la
necesidad de mantener un delicado equilibrio entre los intereses de la
Comunidad, representados por la Comision, y los de los Estados miem-
bros, representados por el Consejo; Comision y Consejo comparten el
poder legislativo y el poder ejecutivo, si bien en el procedimiento norma-
tivo la iniciativa corresponde, en principio, a la Comisi6én y la decision al
Consejo. Esto pone de relieve que el sistema normativo de la Comunidad
no es equiparable al de un Estado; de ahi la conveniencia de conocerlo.

El articulo 4 TCEE enumera las instituciones comunitarias: el Parla-
mento, el Consejo, la Comisidn y el Tribunal de Justicia (27), que pueden
clasificarse en dos grupos. @) 6rganos con facultad de decisién: la Comisidon
y el Consejo de Ministros; b) 6rganos de control: el Parlamento y el
TJCE.

A) La Comision

Es un drgano ejecutivo a quien compete la defensa y promocion de los
intereses comunitarios. Sus rasgos mas destacados son: su absoluta inde-
pendencia no sdlo de los Estados miembros e intereses privados, sino
también respecto de las otras instituciones comunitarias; en consecuencia,
no podran solicitar ni recibir instrucciones de ningin Gobierno, compro-
metiéndose los Estados miembros a respetar esa independencia y a no
intentar influir en los miembros de la Comisién en el desempefio de sus
funciones.

En garantia de esa independencia, los Comisarios, mientras dure su
mandato (28), no podran ejercer ninguna otra actividad profesional, sea o
no retribuida; respetaran las obligaciones de su cargo, y, caso de incum-
plimiento, el TJCE, a instancia de la Comisién o del Consejo, podra
decretar su cese o privarle del derecho a la pensién. 2) La comision es un
organo colegiado en el que las decisiones se adoptan por mayoria y son
asumidas colectivamente por todos sus miembros. Esta nota de colegiali-

(27) Otros organos auxiliares son el Comité Econdmico y Social y el Tribunal de
Cuentas.
(28) Tiene una duracién de cuatro afios, renovable.
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dad conlleva dos importantes consecuencias practicas: a) la corresponsa-
bilidad o responsabilidad solidaria de todos los Comisarios en las medidas
adoptadas por la Comision; b) la igualdad entre sus miembros.

Sobre la base del articulo 155 TCEE, los poderes de la Comision
pueden ser clasificados en cuatro grupos: a) poder normativo; b) poder de
control; ¢) poder de decision, y d) poder de ejecucidn.

a) Poder normativo. La Comisidn tiene potestad para dictar disposi-
ciones (art. 189 TCEE) y para iniciar la labor normativa del Consejo de
Ministros, lo que la convierte en el motor de la Comunidad. Como regla
general, la mayoria de las decisiones del Consejo se toman en virtud de la
iniciativa de la Comisién, lo que ha permitido establecer una politica
comun en algunos campos (agricola, practicas restrictivas de la competen-
cia...); s6lo en casos excepcionales, expresamente previstos por los Trata-
dos, el Consejo goza de este poder de iniciativa [arts. 93.2; 126.5); 236.2;
etc.). De esta manera, la Comisién, haciendo uso de esta iniciativa norma-
tiva, colabora a la integracion econdémica de Europa.

b) Poder de control. El TCEE encarga a la Comisién la tarea de
vigilar el cumplimiento del Derecho comunitario, primario y derivado
(art. 155.1 TCEE), en la que deben colaborar los Estados miembros en
virtud de la “cladusula de lealtad a la Comunidad” o “clausula general
stand-still”’ (art. 5 TCEE), antes examinada. Por esta razén, si un Estado
incumple la normativa comunitaria, la Comisién le remitird una comuni-
cacién para que ponga fin al incumplimiento. Este procedimiento lo inicia
la Comision mediante un dictamen motivado (art. 169 TCEE), en el que
se concede al Estado infractor un plazo para que justifique o se ratifique
en su conducta, frente a las apreciaciones de la Comision (29). Si el Estado
no contesta o su respuesta se considera insuficiente, a juicio del TJCE, la
Comisién emitird un informe motivado, requiriéndole para que finalice el
incumplimiento en el plazo acordado. El objetivo del informe motivado es
doble: por una parte, concretar el objeto del litigio (30), y, por otra,
conseguir que el Estado infractor se ajuste al criterio de la Comisién.
Finalmente, si el Estado no modifica su conducta en el plazo concedido al
efecto, la Comisién queda facultada para iniciar el procedimiento corres-
pondiente contra dicho Estado (recurso de carencia, arts. 175 y 176
TCEE) (31).

(29) EITIJCE considera esta posibilidad de alegar observaciones como una garantia
de que la Comisién ha observado el procedimiento de constatacién de infracciones
(S. 15 diciembre 1982, COMISION contra DINAMARCA, nim. 211/81).

(30) Sentencia de 27 de mayo de 1980, Repertorio 1981, pags. 1432-1433.

(31) También en uso de este poder de control la Comisién puede imponer multas
a los particulares (art. 87.2 TCEE). .
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¢) Poder de decision. La Comision tiene un doble poder de decision:
directo o propio, es decir, atribuido directamente por el Tratado de Roma
(arts. 155.3.© y 189 TCEE), e indirecto, es decir, el que le atribuya o
delegue el Consejo (art. 155.4.© TCEE).

El primero, el poder de decisién directo o propio, se pone de relieve en
la potestad de la Comision para establecer cldusulas de salvaguarda, reco-
gidas en el articulado del TCEE.

El segundo, el poder de decision delegado por el Consejo de Ministros,
es mucho mas que una simple delegacién de poder, como las de derecho
administrativo interno, porque el érgano delegante —el Consejo— no
tutela al 6rgano delegado —la Comisién— y porque la atribucién sélo
puede hacerse precisamente en favor de la Comisién y no de ningin otro
organo comunitario.

En uso del poder de decision propio, la Comision puede emitir dicta-
menes y formular recomendaciones (art. 155.3.2y 189 TCEE), que aunque
no son juridicamente vinculantes tienen un indudable valor politico y
moral para los Estados miembros; también puede dictar normas obligato-
rias (Reglamentos, Directivas, Decisiones), para el cumplimiento de las
misiones que tiene asignadas (art. 189 TCEE).

d) Poder de ejecucion. El articulo 155.4 TCEE atribuye poderes de
ejecucion para la Comision; el TICE ha sefialado que por poder de ejecu-
cion debe entenderse que el Consejo de Ministros puede conferir a la
Comision amplios poderes de apreciacién y de ejecucidon en razon de los
objetivos generales.

Finalmente, en relacion al poder de ejecucién atribuido por el Consejo,
la Comisidn ejecutara el presupuesto de la comunidad y podra transferir
créditos de capitulo a capitulo o de subdivisiéon a subdivision (art. 205
TCEE).

B) El Consejo de Ministros

Es el 6rgano que goza de un verdadero poder de ejecucién al tener
potestad legislativa (art. 189 TCEE). El Tratado de Roma lo configura
desde una doble perspectiva: a) como 6rgano comunitario, cuando se
redne en el seno de las Comunidades Europeas y actiia por iniciativa de la
Comision, y b) como 6rgano intergubernamental, emanado de la soberania
de los Estados miembros.

Esta doble perspectiva convierte al Consejo en el Unico 6rgano comu-
nitario en el que aparecen representados los intereses de los Estados miem-
bros, pero, sin embargo, es independiente de dichos Estados. Esta inde-
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pendencia permite al Consejo: adoptar sus acuerdos por mayoria de los
miembros que lo componen (art. 148.1.° TCEE); que la abstencién de un
Estado miembro no impide la adopcion de los acuerdos que requieran
unanimidad (art. 148.3.°c TCEE); que un Estado pueda interponer recurso
ante el TJCE contra una decisién del Consejo (art. 173 TCEE), y que
ningin Estado miembro puede argumentar que su representante no ha
seguido las instrucciones recibidas para no cumplir una obligacion emana-
da del Consejo.

Indudablemente, el rasgo mas acusado del Consejo es el de ser el
6rgano legislativo de la Comunidad Europea. El articulo 145 TCEE le
atribuye “poder de decisién”, para cuyo ejercicio podra utilizar todos los
instrumentos normativos enumerados en el articulo 189 TCEE (32). Se
trata, pues, de un organo legislativo de caracter no parlamentario y no
sometido al control politico de ninguna institucién comunitaria. Como
organo legislativo, la unica responsabilidad del Consejo es estrictamente
juridica, que puede serle exigida ante el TJCE a través de un recurso
directo para controlar la legalidad de los actos del Consejo (art. 173
TCEE); sin perjuicio, naturalmente, de la responsabilidad de tipo politico
a nivel interno de cada Estado miembro.

La principal tarea del Consejo consiste en adoptar las disposiciones de
aplicacion de los Tratados. En efecto, en base al articulo 145 TCEE, el
Consejo tiene claramente atribuidas las siguientes competencias:

1.2 Asegurar la coordinacién de las politicas economicas generales de
los Estados miembros con el propdsito de acercarlas paulatinamente para
conseguir una auténtica integracién econdmica.

2.2 En uso del “poder de decision” puede adoptar actos normativos
de carécter obligatorio (Reglamentos, Directivas, Decisiones) y no obliga-
torio (Recomendaciones y Dictamenes); unos y otros sefialan las lineas
generales de actuacién de la Comunidad y tienen una clara influencia no
solo en los Estados miembros, sino también en los demas 6rganos comu-
nitarios.

3.2 Dentro del “poder de decisiéon” cabe incluir también las “decisio-
nes sui generis” (Beschatiisse) (33), concepto diferente del comprendido en
el articulo 189 TCEE (por ejemplo, la decision del concluir un acuerdo
internacional), pero que encuentran apoyo en otras normas del Tratado
(arts. 8, 25, 70, 93, 98, 108...).

(32) Hasido precisamente el TICE el que desde hace bastantes afios viene relacio-
nando este “poder de decisién™ del Consejo con la potestad legislauva (S. 9 marzo 1978,
SIMENTHAL)

(33) WOHLAFARTH, EVERLING, CLAESNER y SPRUNE, Die Europdgische Wirischafts-
gemeinschaft. Kommentar zur Verirag, Berlin, 1960, pag. 444,
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C) £l Parlamento Europeo (PE)

Es un 6rgano consultivo de la Comunidad de caracter esencialmente
politico, con competencias de control y deliberacidn (art. 137 TCEE), que
guarda muy poca semejanza con los Parlamentos nacionales en orden al
desarrollo de sus funciones porque carece de toda potestad legislativa y
solo participa a titulo consultivo en la elaboracién de los actos normati-
vos (34). De entre las facultades que tradicionalmente se reservan a los
Parlamentos, la Ginica que tiene atribuida es la de aprobar el presupuesto
general de la Comunidad; sin embargo, se intenta imprimirle una nueva
fuerza, un mayor dinamismo, confiriéndole para ello mayores competen-
cias que las actuales, como veremos mas adelante.

Las atribuciones del PE pueden sistematizarse en la siguiente forma:

a) Poder de deliberacion: La participacion del PE en la elaboracién
de los actos normativos emanados de la Comisién o del Consejo se limitan
a la pura y simple consulta; ahora bien, el hecho de que los Tratados
exijan esa consulta para determinados supuestos no significa que la opi-
nién del PE sea vinculante para el Consejo o la Comision, pues solo hay
esa obligacién de consulta en los casos sefialados expresamente en los
Tratados; sin embargo, desde 1979, como consecuencia de las primeras
elecciones por sufragio universal directo, el PE es consultado en la totali-
dad de los casos para adoptar una decision.

b) Poder de control: El PE ejerce un control politico sobre la actuacion
de la Comision a través de la mocidn de censura; caso de prosperar, los
Comisarios se verian obligados a renunicar colectivamente a sus cargos.

Dentro de este poder de control, la Comisidon debe presentar anual-
mente un informe general sobre la situacion de la Comunidad (art. 148
TCEE), en el que deber4 existir un capitulo especial dedicado a la evolu-
cion de la situacion social de la Comunidad (art. 50 Reglamento de Régi-
men Interno del PE).

¢) Poder de participacion en la revision de los Tratados: El PE tiene
competencia para proponer, a titulo consultivo, modificaciones en los
Tratados funcionales (art. 14.7 TCEE); cuando se haga necesaria una
accion de la Comunidad para logar, en el funcionamiento del Mercado
Comun, uno de sus objetivos, sin que el Tratado haya previsto poderes al
respecto, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa
consulta al PE, adoptara las disposiciones oportunas (art. 235 TCEE).

d) Poder de participacién en la conclusion de determinados acuerdos

(34) El Tratado de Roma lo llama “Asamblea” (art. 4 TCEE), pero a partir de la
Resolucion de 20 de marzo de 1962 (DOCE 26 abril) se le denomina Parlamento
Europeo
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internacionales: E! Tratado de Roma establece la necesidad de consultar
previamente al PE cada vez que se trate de concluir acuerdos de asociacion
por parte del Consejo (art. 238 TCEE). En este sentido, el PE desempefia
un importante papel en las relaciones internacionales a través de las De-
legaciones permanentes o misiones parlamentarias, relaciones con parla-
mentarios de terceros paises, creacion de la Asamblea consultiva ACP-
CEE, etc.

e) Poder en materia presupuestaria: Cada afio, la Comisién elabora
un proyecto de presupuesto que remite al Consejo y, este, al PE; las
posturas que el PE puede adoptar son varias: 1) aceptar el presupuesto, en
cuyo caso se convierte en definitivo; 2) modificarlo, en cuyo caso si el
Consejo acepta las enmiendas introducidas por el PE respecto de los
gastos no obligatorios se entiende aprobado; caso contrario, el Consejo
debera elaborar un nuevo proyecto de presupuesto; 3) que el PE se absten-
ga no manifestando su opinidn, en cuyo caso el presupuesto es aceptado.

El poder del PE en materia de presupuestos se ve reforzado por una
doble circunstancia: que, en definitiva, es el PE quien aprueba el presu-
puesto y que sera el PE el que encargue oficialmente a la Comision la
ejecucion del presupuesto comunitario.

D) El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE)

Como en todo Estado de derecho, en la Comunidad Europea rige la
clasica divisién de poderes legislativo, ejecutivo y judicial; éste corresponde
al TICE, nico para las tres Comunidades CECA, CEE y CEEA o EURA-
TOM, desde ¢l Tratado de Bruselas de 8 de abril de 1965, también llamado
Tratado de Fusion de los ejecutivos. Organo supremo del ordenamiento
comunitario, es la institucién mas prestigiosa e independiente, garantiza la
constitucionalidad de toda la actividad comunitaria; de caracter perma-
nente y obligatorio; se trata de una jurisdiccién interna, de creacion origi-
nal, que se inserta en un ordenamiento juridico particular, como es el
comunitario, y que no deriva ni del derecho interno de los Estados miem-
bros ni del Derecho internacional, sino del Derecho comunitario europeo.

Sus funciones resultan una combinacion de las que corresponderian a
un Tribunal Constitucional, a una jurisdiccién administrativa, a una juris-
diccién civil y a una jurisdiccion internacional; es de naturaleza suprana-
cional y, a través de sus interpretaciones, favorece la creacién y consolida-
cion de un auténtico Derecho comunitario europeo (35).

(35) Unaexposicién muy detenida de las instituciones comunitarias puede verse en
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4. SISTEMA INSTITUCIONALIZADO DE APLICACION E INTERPRETACION
DEL DERECHO

Como yaJ hemos indicado anteriormente (36), el Derecho comunitario
se apoya sobre unas bases o principios generales totalmente nuevos y
desconocidos en los ordenamientos internos: a) la “primacia del Derecho
comunitario” sobre los derechos nacionales; &) el “efecto directo” de las
normas comunitarias; ¢) la existencia de un sistema institucionalizado de
aplicacién e interpretacion de las normas comunitarias, realizada por el
TJCE, a través del recurso prejudicial (art. 177 TCEE).

El Tratado de Roma atribuye al TJCE la misiéon de garantizar el
respeto del Derecho en la interpretacidn y aplicacion del Tratado (art. 164
TCEE); de pronunciarse sobre las infracciones del Derecho comunitario
por los Estados miembros (arts. 169 a 171 TCEE) y de controlar la lega-
lidad de los actos de los otros 6rganos comunitarios (arts. 173 a 176
TCEE). A diferencia del TCECA, al que se considera como “Tratado-ley”,
pues el carbon y el acero han quedado sustraidos a la soberania de los
Estados miembros, al TCEE se le considera, en términos generales, como
“Tratado-marco”, es decir, que se remite a la accion de las instituciones
comunitarias, enuncia objetivos y principios y prevé el procedimiento
mediante el cual esas mismas instituciones deberan ponerlos en practica.
Ante este planteamiento, el TJCE se inclina por métodos funcionales de
interpretacion, concretamente por el método sistematico y teleoldgico, es
decir, en funcion del objetivo perseguido, interpretando las normas segun
el espiritu, economia y términos de los Tratados (37), complementando
cada uno de los Tratados en funcién de los otros dos (38) y estableciendo
los principios fundamentales de la creacién comunitaria: los principios de
igualdad, de libertad, de solidaridad, de unidad del mercado comun, de
primacia y efecto directo, la doctrina del efecto util y el efecto necesario de
las normas y, finalmente, el reconocimiento de los derechos fundamentales
de las personas. Prescindiendo de los principios de primacia y efecto
directo ya examinados, vamos a referirnos brevemente a los restantes.

El principio de igualdad o de no discriminacion lo formula uno de los
“principios” del Tratado de Roma, en la primera parte: con carécter gene-
ral, el articulo 7 TCEE prohibe toda discriminacién por razén de nacio-
nalidad y, con caracter especifico, el articulo 48.2 TCEE lo aplica a la libre
circulacién de personas, servicios y capitales. Resumiendo la abundante

E. BARRACHINA JUAN, Las instituciones de la CEE, Barcelona, 1988, y MOLINA DEL
Pozo, Manual de Derecho de la Comunidad Europea, Madrid, 1987, pags. 89-182.
(36) En apartado I, Posicién del Derecho comunitario.
(37) Sentencias de 7 de noviembre de 1962 y 1 de diciembre de 1965.
(38) Sentencia de 13 de junio de 1958.
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jurisprudencia comunitaria sobre esta materia, puede sefialarse que la
prohibicién de discriminacién comprende:

a) Las discriminaciones directas, por ejemplo, los empleos reservados
a los nacionales.

b) Las discriminaciones indirectas, por referencia a criterios aparen-
temente neutros, pero que, en realidad perjudican a los no nacionales, por
ejemplo, reservando empleos a los que residen en el pais desde hace cinco
afos.

¢) Las discriminaciones formales contenidas en la legislacion o en las
reglamentaciones.

d) Lasdiscriminaciones de hecho como consecuencia de una decisién
o de una practica administrativa (39).

El principio de libertad es esencial en el &mbito comunitario, inspirado
en la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales (art.
8.A TCEE) (40), lo que implica eliminar los obstaculos a la libre circula-
cidn e interpretar restrictivamente las excepciones a este principio, conte-
nidas en los articulos 48.4 y 55 TCEE, que, en esencia, sefialan que la libre
circulacion no es aplicable a los empleos de la Administracion Piblica o
que estén relacionados, aunque sea de manera ocasional, con el ejercicio
del poder publico.

En una conocida sentencia, REYNERS contra BELGICA (41), el
TJCE tuvo que pronunciarse sobre el alcance del articulo 55 en lo referente
a la profesion de abogado. Al sefior Reyners, holandés residente en Bélgi-
ca, se le nego el ejercicio profesional en Bélgica donde tenia el diploma
legal para ejercer la profesion de abogado, porque la legislacion belga
subordinaba la concesion del derecho de establecimiento a los no naciona-
les a una condicion de reciprocidad y no existia un acuerdo de esta natu-
raleza entre Bélgica y Holanda. A la pregunta de si la profesion de abogado
entraba en la libertad de establecimiento (art. 52 TCEE) o le eran aplica-
bles las restricciones del articulo 55 TCEE, ¢l Tribunal sefialé que las
excepciones consentidas por el articulo 55.1 deben limitarse a aquellas
actividades que, en si mismas, constituyan una relacion directa y especifica
con el ejercicio de la autoridad publica. La profesién de abogado, en su

(39) Sentencias de 11 de abril de 1973, asunto MICHEL S., pag. 457; 3 de julio de
1974, CASAGRANDE, pag. 773; 29 de enero de 1975, ALAIMO, pag. 109; 30 de
septiembre de 1975, FLORINI; etc. Un estudio sobre este punto puede verse en F.
HERBERT, “La libre circulacién de los trabajadores en el Tratado CEE”, en Gaceta
Juridica de la CEE, marzo 1986, pags. 365 sigs.

(40) Articulo afiadido por el articulo 13 del Acta Unica Europea.

(41) Sentencia de 21 de julio de 1974, Caso 2/74.



ESTUDIOS 1167

conjunto, no lleva aparejado el ejercicio de la autoridad pablica, ni siquiera
cuando la asistencia de abogado es obligatoria, o es un monopolio legal.
La discrecion de la autoridad judicial y el libre ejercicio del poder judicial
quedan intactos; el articulo 55.1 TCEE no es, por tanto, aplicable a la
mayoria de las actividades tipicas de un abogado (42). En definitiva, co-
mentaba J. V. Louls, la jurisprudencia se desliga de! fundamento pura-
mente econémico para hacer prevalecer el concepto general de la igualdad
de trato (43).

E! principio de solidaridad también ha sido invocado por el TJICE con
respecto a la negativa deliberada de un Estado miembro de respetar sus
obligaciones comunitarias, asi como apoyar la afirmacion de competencia
exclusiva en materia de politica comercial. En la Sentencia de 7 de febrero
de 1973, COMISION contra ITALIA, Caso 39/72, la Comision recurrio
contra Italia por incumplir su obligacion de establecer un sistema de
incentivos para el sacrificio de vacas y para mantener fuera del mercado
la leche y productos derivados, sefialando que un Estado miembro no
puede basarse en un hecho del que él mismo es responsable; para eludir el
procedimiento judicial y que una sentencia comunitaria puede ser de inte-
rés sustantivo para establecer las bases de la responsabilidad en la que
puede incurrir un Estado miembro como resultado de su incumplimiento,
en relacion a otros Estados miembros, la Comunidad o particulares (44).

5. COLABORACION INTRA-COMUNITARIA

Uno de los rasgos mas destacados del ordenamiento comunitario es, a
mi juicio, la colaboracion entre los érganos comunitarios en el proceso
normativo, consecuencia del caracter sui generis de la estructura institu-
cional comunitaria.

Para regular este didlogo Comision-Consejo, el Tratado de Roma, en
su redaccion primitiva, establecio el procedimiento decisorio (art. 149
TCEE), que, en la practica, resultd ser de una gran complejidad y atribuia
un limitado papel al Parlamento Europeo. Por estas razones, en la primera
ampliacién y revision sustancial de los Tratados, efectuada por el Acta

(42) Casos relacionados: Caso 292/86, GULLUNG (Abogado ejerciente), 19 de
enero de 1988; Caso 222/86, UNECTEF y HAYLENS (Discriminacién de diplomas),
15 de octubre de 1987, Caso 96/85, COMISION contra FRANCIA (Requisitos para el
simple ejercicio), 30 de abril de 1986; Caso 197/84, STEINHAUSER (pintor artistico),
18 de junio de 1985; Caso 182/83, FEARON (Requisito de residencia), 6 de noviembre
de 1984; Caso 246/80, BROEKMEULEN (Proteccion del nacional en el Estado de
acogida), 6 de octubre de 1981, etc

(43) J. V. Lous, op. cu., pag. 26.

(44) Caso relacionado: FRANCIA contra COMISION, 7 de febrero de 1979.
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Unica Europea (AUE) (45), se modifico el procedimiento de toma de
decisiones, mejorandolo, al sustituir la unanimidad por la mayoria cuali-
ficada de los miembros, por el nuevo procedimiento de cooperacidén con
el Parlamento Europeo y por el reforzamiento de las competencias de la
Comision en la ejecucion de las decisiones.

El nuevo procedimiento de cooperacidn del articulo 149 TCEE, redac-
tado por el articulo 7 del AUE, distingue tres fases correspondientes a la
participacion de otras tantas Instituciones comunitarias, que sefialamos
brevemente.

l. La iniciativa de la Comision

En el proceso normativo, el poder de iniciativa corresponde casi en
exclusiva a la Comision, mediante una propuesta para que el Consejo
pueda deliberar; normalmente, se trata de una propuesta formal, pero
también puede ser de otro tipo (memordndum, comunicacién o informe),
que después se traducird en propuestas especificas, a sugerencia de orga-
nismos profesionales o de los gobiernos; el Consejo también puede pedir
a la Comisidén que proceda a los estudios oportunos para la realizacidn de
objetivos comunes y que le presente las propuestas adecuadas (art. 152
TCEE).

La propuesta de la Comisién al Consejo es el resultado de un largo
proceso de negociacién, en el que intervienen la propia Comision, organi-
zaciones profesionales, interlocutores sociales y expertos nacionales. Se
inicia mediante una fase de documentacion, en la que se recogen informa-
ciones exactas sobre la cuestion y su situacion, de hecho y de derecho, en
los Estados miembros. Sigue una fase de consulta, sobre la base de las
posibles soluciones propuestas y el comienzo de las deliberaciones; una
vez elaborado un anteproyecto, se somete al Colegio de Comisarios, que
se publica en la serie C del Diario Oficial de las Comunidades (DOCE), en
caso de ser aprobado por mayoria simple de los Comisarios (art. 17 del
Tratado de Fusion de los Ejecutivos). Aprobada definitivamente la pro-
puesta, se transmite al Consejo, acompafiada de una Exposicion de Mo-
tivos y de una carta de transmision, en la que se indica el trato que se
espera reciba la propuesta y la conveniencia de consultar o no al Parla-
mento Europeo y al Comité Econémico y Social.

(45) El AUE entré6 en vigor plenamente el | de julio de 1987, BOE de 3 de julio de
1987, niim. 158.
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2. La consulta al Parlamento Europeo

El Parlamento Europeo representa la participacion de los pueblos en
la construccidn europea; hasta ahora, su papel ha sido muy reducido, pues
se limitaba a emitir un dictdmen consultivo, no vinculante, para el Consejo,
pero, actualmente, se le ha dado una mayor participacion en la toma de
decisiones, mediante el procedimiento de concertacidn y el procedimiento
de Cooperacion.

a) Dictamenes: El dictamen so6lo resulta preceptivo en determinados
casos, pero, en la practica, se solicita aun cuando no sea necesario; la
consulta la solicita formalmente el Consejo, una vez recibida la propuesta
de la Comisidn,

Como regla general, el dictamen no es vinculante para el Consejo, por
excepcidn, el AUE ha establecido dos supuestos en los que es necesario: en
caso de adhesion de nuevos Estados a la CEE y en los acuerdos de asocia-
cion y asimilados (arts. 237 y 238 TCEE, redactados conforme a los arts.
8y 9 AUE).

b) Concertacion: el procedimiento de concertacién concede al PE
una especie de veto suspensivo, que permite retrasar la decisiones del
Consejo; se inicia en los casos en que el Consejo no se ajusta al dictamen
del PE; se nombra una Comisiéon de Concertacion, constituida por el
Consejo y el PE, con participacidon de la Comisidn, para aproximar pos-
turas, y cuando este objetivo ya se ha logrado, el PE emite un nuevo
dictamen y el Consejo decide.

El procedimiento de concertacion se aplica a los actos comunitarios de
alcance general con notable implicacion financiera y, dentro de éstos, sélo
a los que originan gastos repetitivos, por ejemplo, un Reglamento para
establecer un fondo comunitario.

¢) Cooperacidn: el procedimiento de cooperacion también constituye
una especie de veto suspensivo, que retrasa la decisién del Consejo. En
sintesis, el Consejo, a propuesta de la Comisidn y previo dictamen del PE
fijya una posicién comiin, que somete al PE y que puede o no ser aceptada:
caso afirmativo, el acto es adoptado; caso negativo, la propuesta vuelve a
la Comisidn, para que acepte o no las modificaciones del PE; a continua-
cion, el Consejo realiza una segunda lectura; si el PE ha propuesta modi-
ficaciones, ¢l Consejo se pronuncia por mayoria cualificada, si la Comisién
ha aceptado las modificaciones del PE, o por unanimidad, si la Comision
no las ha aceptado. Si no ha decidido en segunda lectura en un plazo de
tres meses, la propuesta originaria se considera no adoptada (art. 149
TCEE, redactado segin ¢l art. 7 AUE).

En definitiva, pues, el procedimiento de cooperacion supone que cuan-
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do las tres instituciones comunitarias estan de acuerdo, el Consejo puede
decidir por mayoria cualificada y, caso de desacuerdo, ha de decidir por
unanimidad.

3. Ladecision por el Consejo

El proceso de decisién por el Consejo consta de tres etapas: en Grupos
de Trabajo, en el Comité de Representantes Permanentes (COREPER) y
en el Consejo propiamente dicho; durante el procedimiento, la Comisién
puede modificar su propuesta para llegar a un acuerdo (art. 149.2
TCEE) (46).

6. AUTONOMIA

En general, la autonomia del Derecho comunitario se desprende de
todas las caracteristicas expuestas anteriormente y, en especial, de la po-
sicién de este ordenamiento juridico, que sirve como punto de partida de
este estudio (47).

En efecto, ya hemos visto que entre el Derecho comunitario y las
organizaciones internacionales de tipo tradicional existen una serie de
rasgos distintivos que los diferencian, pero este hecho, por si solo, no
significa que el Derecho comunitario sea derecho nacional de los Estados
miembros, porque se apoya sobre unos principios generales totalmente
originales y, por tanto, desconocidos, en los ordenamientos internos: a) el
“efecto directo” de las normas comunitarias; b) la “primacia del Derecho
comunitario™; ¢) la existencia de un sistema institucionalizado de aplica-
ciéon e interpretaciéon de las normas comunitarias, a través del recurso
prejudicial del articulo 177 TCEE, anteriormente examinados.

Basandose en estos nuevos principios el TJCE, intérprete supremo del
ordenamiento comunitario, ha declarado reiteradamente que el Derecho
comunitario es un “ordenamiento auténomo”, distinto del Derecho inter-
nacional y del Derecho interno de los Estados miembros (48), que respon-
de a la naturaleza sui generis de la Comunidad Europea, en la que concu-
rren elementos internacionales e internos, que originan un germen de

(46) Un interesante estudio sobre el Acta Unica Europea puede verse en E. BONET
MARCO, Introduccion al AUE, Madrid, 1988.

(47) Ver apartado 1, Posicion del Derecho comunuario.

(48) Las conocidas sentencias VAN GEND-LOOS de 5 de febrero de 1963 y
COSTA-ENEL de 15 de julio de 1964.
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supranacionalidad; esto explica la atribucion de competencias a las insti-
tuciones comunitarias y una correlativa limitacion de soberania para los
Estados miembros. El nacimiento de un fenémeno nuevo, las Comunida-
des Europeas, conlleva la creacion de un nuevo ordenamiento juridico,
que se situa entre el Derecho internacional y los Derechos nacionales de
los Estados miembros (49).

7. COMPLEJIDAD

El ordenamiento comunitario esta formado por un conjunto de normas
y de principios que, con base en los Tratados fundacionales, inspiran la
vida europea, en relacion constante con los distintos ordenamientos inter-
nos de los Estados miembros. Este orden de cosas hace que en el Derecho
comunitario coexistan elementos auténomos o propiamente comunitarios
(Tratados constitutivos y Derecho derivado), elementos de Derecho inter-
nacional general (Acuerdos de los Estados miembros entre si o con terceros
Estados, Acuerdos de los Representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros reunidos en el seno del Consejo) y elementos de Derecho interno
(medidas de desarrollo y de colaboracién del derecho nacional con las
normas e instituciones comunitarias. Este entramado juridico convierte al
Derecho comunitario en un ordenamiento sumamente complejo, en el que
se distinguen tres bloques normativos: 1) El Derecho Primario u originario
(Tratados constitutivos, nuevas adhesiones, Acta Unica Europea...). 2) El
Derecho derivado o secundario (Reglamentos, Directivas, Decisiones, Re-
comendaciones y Dictamenes). 3) El Derecho complementario (Jurispru-
dencia, Costumbre, Principios generales del Derecho, Derecho internacio-
nal).

Normalmente, las relaciones entre el ordenamiento interno y el comu-
nitario son de cooperacion, que se pone de relieve en varios aspectos: las
jurisdicciones nacionales son las encargadas de aplicar el Derecho comu-
nitario (art. 5 TCEE); los reenvios son efectuados por el ordenamiento
comunitario al Derecho nacional, etc.; sin embargo, entre ambos ordena-
mientos pueden surgir tensiones causadas, en la mayoria de los casos, por
la transposicién de las normas comunitarias al Derecho interno, tarea
compleja, delicada y dificil.

La transposicion del Reglamento no plantea dificultad al ser fuente

(49) Esta autonomia del Derecho comunitario se manifiesta en varios aspectos: en
la atribuctén de competencias a las instituciones comunitarias, en el sistema institucional
de creacion de normas y en el sistema institucional de aplicacidn e interpretacién de las
normas ya examinadas anteriormente.
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obligatoria en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado
miembro (art. 189 TCEE); por tanto, no sélo no necesita la intervencién
normativa de los Estados miembros, sino que, ademas, es contraria a su
naturaleza. Tampoco planteara dificultades la transposicion de la Deci-
sién, que coincide con el Reglamento en que ambos son obligatorios,
diferenciandose en que el Reglamento tiene un destinatario general, mien-
tras que, en la Decision, el destinatario es individual, sea uno o varios
Estados miembros, una o varias personas, fisicas o juridicas; el destinatario
debera ser notificado y, a partir de ese momento, la Decision surtira efecto
(art. 191.2 TCEE). Las Recomendaciones y los Dictadmenes, al no ser
vinculantes (art. 189 TCEE), tampoco provocaran tensiones. El problema
de la transposicion con todas sus dificultades, se planteara respecto de las
Directivas, que, al imponer una obligacién de resultado, exige la interven-
cién normativa de los Estados miembros para transformarla en derecho
interno, lo que puede motivar reticencias y retrasos por parte de los des-
tinatarios.

8. UNIDAD FUNCIONAL

El Derecho comunitario constituye una “unidad funcional” en el sen-
tido de que esta orientado, con caracter dindmico y progresivo, a la reali-
zacion de los fines del Tratado, es decir, a la integracién europea.

A mi juicio, los factores que configuran este caracter funcional son
varios: a) el propio Tratado de Roma, que, en su articulo 2, recoge con-
juntamente los objetivos econdmicos (un desarrollo armonioso de la acti-
vidad econdmica en el Ambito comunitario, una expansién continua y
equilibrada, una estabilidad creciente y una elevacién acelerada del nivel
de vida) y el objetivo politico central (relaciones mas estrechas entre los
Estados miembros); ) el TICE, que ha defendido (Sentencia de 15 de
julio de 1960), de manera sistematica y constante, que el ordenamiento
comunitario es un “sistema”, cuyo nucleo esencial es el TCEE, no sélo por
sus aspectos normativo y jurisprudencial, sino también porque persigue la
integracion general de las economias, a diferencia del TCECA y del
TCEEA o EURATOM, que representan regimenes especiales y, por tanto,
parciales; ¢) el llamado “acquis comunitario”, entendiendo por tal el con-
junto de disposiciones y normas legislativas jurisprudenciales y reglamen-
tarias, decisiones y acuerdos de los representantes permanentes en el Con-
sejo (COREPER), convenciones y acuerdos de la Comunidad Europea
con terceros paises u organizaciones internacionales y acuerdos entre los
Estados miembros, que estan en relacion con esos acuerdos o convenios,
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que constituyen elementos de la integracién europea, sobre los cuales no
cabe la puesta en discusidn por los Estados miembros (50).

La palabra francesa acquis (51) tiene una doble acepcion: a) significa
aquello que ya se ha logrado, con esfuerzo, y a lo que no se esta dispuesto
a renunciar; b) algo que estad consensuado, que se admite sin discusion;
por estas razones de amplitud e imprecision del concepto, en numerosas
lenguas comunitarias se utiliza la palabra francesa original acquis (52).
Desde la primera adhesion, la Comunidad Europea sent6 el principio de
que el acquis era innegociable: el Estado solicitante podria obtener, en las
negociaciones previas, suspensiones temporales de aplicacién de algunas
normas, medidas transitorias graduales, etc., pero debera aceptar el acquis
en el estado en que se encuentre en el momento de la adhesion. Esta
aceptacion, integra y previa, por el pais solicitante de todo el Derecho
primario, derivado y complementario, contribuye eficazmente a lograr esa
unidad funcional con vistas a la integracion europea (53).

9. PERSONALIDAD JURIDICA INTERNACIONAL

La nocién de personalidad internacional exige el cumplimiento de
ciertos requisitos: a) autogobierno, y, por tanto, una autonomia sustancial
respecto de otras personas de Derecho internacional, en especial, Estados
soberanos, b) competencia territorial; ¢) potestad del imperio respecto de
otros sujetos territorialmente individualizables; d) desarrollo de relaciones
internacionales de una manera auténoma. El elemento determinante de la
relevancia juridica en el ordenamiento internacional es el resultado de
manifestaciones concretas, consistentes en reconocimientos formales o en
hechos, implicitos o explicitos, por parte de otras personas juridicas inter-
nacionales (54).

El articulo 210 det TCEE sefiala que la Comunidad tendra personali-
dad juridica, lo que indica que los Estados miembros han querido propor-
cionarle la posibilidad de actuar como unidad en el trafico juridico inter-
nacional y de ser titular de derechos y obligaciones en el ambito del
Derecho internacional. El articulo 211 del TCEE constituye la base para

(50) J. P. L6PEZ DE StLANES, Diccionario de las Comunidades Europeas (voz Acer-
vo comunitario), pag. 18.

(51) Participio del verbo acquerir (conquistar, adquirtr).

(52) Una exposicion sobre el acquis comunitario puede verse en S. MARTINEZ
LAGE, op. cit., pags. 95-96.

(53) Sobre esta nota pueden verse BUENO ARUS, op. cit., pag. 103, y M. IGLESIAS
CABERO, Fundamentos de Derecho comunitario europeo, Madrid, 1989, pag. 134.

(54) CATALANOY SCARPA, Principios de Derecho comunitario, pag. 111.
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la personalidad juridica privada de la Comunidad, al sefialar que la Co-
munidad Europea, dentro del Derecho nacional de los Estados miembros
tiene la mas alta capacidad de obrar concedida a personas juridicas por las
legislaciones nacionales, en especial, las posibilidades de adquirir y enaje-
nar bienes muebles e inmuebles y comparecer en juicio; en estos casos, la
representacion de la Comunidad corresponde a la Comision (595).

La personalidad juridica internacional de las Comunidades afecta no
solo a los Estados miembros sino también a aquellos paises que hayan
reconocido la personalidad juridica de las Comunidades; este reconoci-
miento surte sus efectos, bien en el ambito del Derecho interno de los
Estados miembros, bien en el Ambito internacional; en este Giltimo aspecto,
las Comunidades no sélo tienen relaciones con otros Estados, sino también
con Organizaciones internacionales (art. 228 TCEE), como las Naciones
Unidas, sus organismos especializados, el Acuerdo General sobre Arance-
les Aduaneros y Comercio (GATT) (art. 229.1 TCEE), el Consejo de
Europa (art. 230 TCEE), Ia Organizacion Europea de Cooperacion Eco-
némica (OECE, hoy OCDE) (art. 231 TCEE), etc., pudiendo celebrar con
un tercer Estado, una unién de Estados o una organizacion internacional,
acuerdos que establezcan una asociacidon que entrafie derechos y obliga-
ciones reciprocas, acuerdos comunes y procedimientos particulares (art.
238 TCEE).

La responsabilidad contractual de la Comunidad se regira por la Ley
aplicable al contrato de que se trate (art. 215.1 TCEE); las controversias
surgidas sobre esta materia seran de competencia de las jurisdicciones
nacionales. En materia de responsabilidad extracontractual, se sigue el
principio de la responsabilidad organica al establecerse que la Comunidad
debera reparar, conforme a los principios generales comunes a los derechos
de los Estados miembros, los dafios causados por sus Instituciones o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones; las controversias sobre esta materia
corresponden al TJCE y estan sujetas a un plazo de prescripcién de cinco
afios, contados desde el hecho que origina la demanda (Sentencia de 14 de
julio de 1967).

La responsabilidad personal de los agentes frente a la Comunidad
entra en el marco de las relaciones internas entre la propia Comunidad y
sus subordinados, sin que interfiera, por tanto, en el ordenamiento de los

(55) Conforme el articulo 28 del Tratado de Fusién, las Comunidades gozan en el
ternitonio de los Estados miembros de los privilegios e inmumdades necesarios para el
cumplimiento de su cometido; en consecuencia, los edificios, terrenos y archivos de las
Comunidades gozan de inmumdad (arts. 1 y 2), estdn exentos de todos los impuestos
directos y tasas (arts. 3 y 4), los diputados europeos gozan de inmunidad parlamentaria
(arts. 8 y sigs.) y los funcionarios europeos no pagan impuestos sobre la renta en su pais,
sino los europeos.
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Estados miembros, remitiéndose el Tratado a las disposiciones contenidas
en los estatutos o reglamentos aplicables a los mismos agentes (art. 215.3
TCEE).

El propio Tratado de Roma (art. 228 TCEE) impone limites a la
competencia internacional de la Comunidad Europea: 1) los acuerdos
internacionales solo podran celebrarse en los casos textualmente previstos
por el Tratado; 2) el acuerdo serd negociado por la Comisién y concluido
por el Consejo, previa consulta al Parlamento Europeo (56); 3) el Consejo,
la Comisién o un Estado miembro podran solicitar previamente el dicta-
men del TJCE sobre la compatibilidad del acuerdo previsto con el Trata-
do; si el dictamen es negativo, el acuerdo s6lo podra entrar en vigor
después de que el Tratado haya sido enmedado. Los acuerdos internacio-
nales, una vez concluidos, vinculan a las instituciones comunitarias y a los
Estados miembros, 1o que significa que no estaran sometidos al control de
legalidad del TICE (57).

El TJCE ha desempefiado un papel esencial al elaborar la “teoria del
paralelismo de competencias internas y externas™ (principio in foro inter-
no/in foro externo), basada en el reconocimiento a la Comunidad Europea
de una amplia competencia implicita en sus actuaciones exteriores. Las
resoluciones judiciales en materia de relaciones exteriores, cuantitativa-
mente escasas, cualitativamente muy importantes, son:

— Sentencia AETR, COMISION/CONSEJO, de 31 de marzo de
1971, resolvid un litigio entre ambas instituciones para analizar a quién
correspondia, en aquellas fechas, la negociacion y conclusién, en el marco
de la Comision econoémica para Europa de las Naciones Unidas, de un
acuerdo europeo relativo al trabajo de las tripulaciones de los vehiculos
que efectlien transportes internacionales por carretera, AETR, en sus siglas
francesas.

— Sentencia KRAMER, de 14 de julio de 1976, que tenia por trasfon-
do las acciones penales iniciadas contra pescadores holandeses, a quienes
se acusaba de haber violado determinadas normas nacionales, adoptadas
en ejecucién de unos compromisos internacionales en los que Holanda
habia participado en el marco del Convenio sobre pesquerias del Atldntico
Nordeste, firmado en Londres el 24 de enero de 1959, y modificado en
1970.

— Dictamen 1/75, de 11 de noviembre de 1975; Dictamen 1/76, de 24

(56) Para los tratados mas importantes, los de asociacion, el TCEE prevé la decisién
unanime, previo dictamen conforme del PE, que se pronunciara por mayoria absoluta
de sus miembros (art 238, redactado conforme al art. 8 AUE).

(57) Poresta razon, evitar los inconvenientes del control @ posteriori, se ha previsto
la posibilidad del dictamen previo del TJCE.
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de abril de 1976, y Dictamen /78, de 4 de octubre de 1979, que responden
al dictamen previo del articulo 228 del TCEE antes expresado.

Todas estas decisiones del TJCE tienen un denominador comun: refor-
zar los poderes de la Comunidad en materia de relaciones exteriores e
intentar, simultdneamente, presentar tal reforzamiento en términos acep-
tables para los Estados miembros (58); para conseguir este resultado, el
TJCE ha seguido el método teleoldgico y el razonamiento sistematico,
inspirados en los principios de igualdad o no discriminacién, libertad
(libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales), solidari-
dad (preferencia comunitaria, ayuda mutua) y unidad (unidad de merca-
do), que desempefiaban un papel determinante en materia de competencias
externas de la CEE (59).

I1I. A MODO DE CONCLUSION

Las consideraciones expuestas destacan, a mi juicio, los rasgos genera-
les del Derecho comunitario y ponen de relieve las dificultades de su
armonizacidon con el Derecho interno de los Estados miembros, que le
sirven de base (art. S TCEE) y al que, sin embargo, se impone y modifica.
Estas dificultades se ven acentuadas por el caracter dindmico, progresivo
y en constante evolucion del ordenamiento comunitario; en efecto, desde
comienzos de 1991, la Conferencia intergubernamental trabaja en lo que
serd el Tratado o Tratados que transformen las Comunidades Europeas

(58) J. M. SoBRINO HEREDIA, “Aproximacion a la cuestiéon de la delimitacion de la
competencia internacional de la CEE”, en Gaceta Juridica de la CEE, julio 1989, pags.
149 y sigs.

(59) J. V. Lous, op. cit, pags. 30 y sigs., sefiala como otra caracteristica del
Derecho comunitario la “flexibilidad y rigor en la adaptacion de la Constituciéon comu-
nitaria” en base al articulo 235 TCEE, que, en sintesis, permite a las instituciones
comunitarias abordar una serie de problemas vitales para el desarrollo de la Comunidad
sin tener que modificar los tratados constitutivos. Sin embargo, a mi juicio, este hecho
no constituye por si solo una nota del Derecho comunitario, sino que se enmarca dentro
del mecanismo que todo ordenamiento juridico prevé para su propia renovacioén y
evolucidn.

En esta misma linea, MoLINA DEL P0zo, op. cit., pags. 326-327, apunta también
como una posible nueva nota del Derecho comunitario la “posibilidad de alegacién™, es
decir, que los particulares puedan alegar, en apoyo de una pretension ante el Juez
nacional, una norma comunitaria sin efecto directo y, por tanto, sin posibilidad de ser
invocada; esta posibilidad ya habia sido negada por el TICE (S. 22 marzo 1977) sobre
la base del articulo 92 TCEE. Como apoyo cita la posicién de GARCIA DE ENTERRIA, La
Constitucién como norma juridica, Ed. Civitas, 1981, pag. 55, en relacién con la posi-
bilidad de alegacién, ante los Tribunales ordinarios, de los principios rectores de la
politica social y econémica en base al articulo 53.3 de la Constitucién, en realidad no
sefiala ningin argumento, imitdndose a suscitar el debate.
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en una verdadera Union Politica (60); las materias a debate son muy
complejas (politica exterior, seguridad, ciudadania europea...), pero desde
el punto de vista juridico, unico que aqui interesa, merecen destacarse
varias propuestas de transformacion de las Instituciones comunitarias.

La primera propuesta, largamente esperada, es la de atribuir al Parla-
mento Europeo un verdadero poder legislativo, aunque sea compartido
con el Consejo, la famosa “co-decisién”, El 15 de abril de 1991, la Presi-
dencia luxemburguesa present6 una propuesta de texto articulado refor-
mado del TCEE, en cuyo articulo 137 se reconoce expresamente al Parla-
mento Europeo poder legislativo y, en consecuencia, un mecanismo de
“co-decision” para la adopcién de las “leyes comunitarias™ (61).

Estas “leyes comunitarias” son una nueva categoria normativa que se
afiadiria a las actualmente establecidas por el articulo 189 TCEE, en rango
jerarquico superior, cuyo objeto seria fijar los “principios fundamentales
o las reglas generales aplicables a una materia concreta” y habilitar al
“Consejo o a la Comision para adoptar los textos de aplicacién necesarios
para su ejecucion”. Este procedimiento de co-decision implica, por tanto,
que el Parlamento Europeo pueda formular enmiendas e, incluso, un
derecho de veto al texto elaborado por la Comision, privandole, en con-
secuencia, del poder de iniciativa que actualmente posee.

La segunda propuesta tiende a evitar que el incumplimiento del Dere-
cho comunitario por los Estados miembros pueda quedar, como hasta
ahora, practicamente impune e, incluso, resultar rentable.

En base al actual articulo 169 del TCEE, el TICE s6lo puede constatar
que determinado Estado ha incumplido las obligaciones asumidas en vir-
tud del Tratado; aunque el articulo 171 TCEE obliga al Estado condenado
a adoptar las medidas necesarias para la ejecucidon de la sentencia, el
incumplimiento de esta obligacion no lleva aparejada en el Derecho co-
munitario ninguna obligacion.

La propuesta luxemburguesa incluye dos nuevos parrafos en el articulo
171 del TCEE: el primero permite al Consejo formular recomendaciones
" al Estado infractor que se ha abstenido de ejecutar una sentencia; el
segundo permite que, una vez constatada la infraccion mediante una se-
gunda sentencia, el Consejo pueda adoptar cualquier medida para asegurar
el cumplimiento de la sentencia.

(60) Sise respeta el calendario previsto, los trabajos deberdn concluir en octubre de
1991, disponiendo los Parlamentos nacionales de catorce meses para su ratificacion,
entrando en vigor ¢l | de enero de 1993.

(61) Esta propuesta ya ha merecido duras criticas tanto del presidente de la Comi-
sion Europea, Jacques Delors, como del presidente del Parlamento Europeo, Enrique
Bar6n, quien ha denunciado la posible intencion de los Doce de “aprobar leyes en
silencio”.
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Ambas propuestas seran probablemente insuficientes para lograr el
deseado cumplimiento del Derecho comunitario, pues, para conseguirlo,
habria que atribuir mayores competencias al TICE, de suerte que, cons-
tatada una infraccién, pueda sefialar las medidas necesarias para corregir
su incumplimiento, incluida la propia declaracién de incumplimiento, para
que los particulares perjudicados puedan reclamar, por via de recursos, la
responsabilidad de la Administracién nacional por el incumplimiento de
sus obligaciones comunitarias.

Paralelamente con estas propuestas de transformacion de las Institu-
ciones comunitarias, el 1 de abril de 1991 ha entrado en vigor el Convenio
de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la Ley aplicable a las obligaciones
contractuales en ocho de los Estados miembros (62). En realidad, el Con-
venio no forma parte de Derecho comunitario, ni siquiera por la via
indirecta del articulo 220 del TCEE, lo que ha permitido su entrada en
vigor parcial (art. 29). Contiene normas de conflicto de cardcter universal,
es decir, que se aplican a toda relacién que implique un conflicto de leyes,
aunque las normas en conflicto no sean las de los estados parte en el
Convenio, siendo posible que la ley aplicable sea la de un tercer estado,
ajeno al Convenio y a la Comunidad (art. 2); en consecuencia, el Convenio
entrara en vigor en los Estados ratificantes, cuyos tribunales habran de
aplicarlo a todos los contratos celebrados a partir del | de abril de 1991,
que impliquen un conflicto de leyes, independiente de cuales sean estas
leyes.

La primera y principal norma de conflicto recogida en el Convenio
coincide con la norma mas frecuente en las legislaciones nacionales: la
autonomia de la voluntad (art. 3.1), pero sin afadir la engorrosa y poco
practica exigencia de nuestro articulo 10.5 del Coédigo Civil, “siempre que
tenga alguna conexién con el negocio de que se trate™; en defecto de pacto
expreso (art. 3.1), se aplicara la ley del pais con el que el contrato presente
los lazos mas estrechos (art. 4), lazos que en algunos casos se determinan
mediante presunciones. Es de destacar la gran diferencia existente entre
esta norma supletoria recogida en el Convenio y nuestro articulo 10.5 del
Codigo Civil que, en defecto de ley expresa, remite sucesivamente a la Ley
nacional comun, la de residencia habitual comun y, en Gltimo término, a
la Ley del lugar de celebracion del contrato. Cuando el Convenio entre en
vigor en Espafia, el articulo 10.5 del Cédigo Civil vera limitada su aplica-
cién a aquellas escasas materias contractuales a las que el Convenio no se
aplica (art. 1). En virtud del articulo 3.2 del Tratado de Adhesion, Espafia

(62) Francia, ltalia, Dinamarca, Luxemburgo, Grecia, Alemania, Bélgica y el Reino
Unido. El Convenio preveia su entrada en vigor a los tres meses de que se hubiera
depositado la séptima rectificacion.
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debera incorporarse al Convenio de Roma y seria deseable la mayor
rapidez en esta incorporacién al nuevo sistema de Derecho internacional
privado en materia de obligaciones contractuales, entre cuyas ventajas
estd la uniformidad y la supresion de esa engorrosa restriccion a la auto-
nomia de la voluntad contenida en el articulo 10.5 del Cédigo Civil, de
conexion entre la ley elegida y el negocio de que se trate (63).

De lo expuesto pueden deducirse, a mi juicio, las siguientes conclu-
siones.

1.2 La conveniencia de conocer las lineas generales del Derecho co-
munitario, que introducira profundas modificaciones en nuestra legislaciéon
civil (fuentes del derecho, obligaciones contractuales, Derecho internacio-
nal privado...), similares a las ya practicadas en el &mbito mercantil (64).

2.2 La necesidad de revisar o replantear los esquemas juridicos tradi-
cionales, al estar la principal fuente normativa causante de estas modifica-
ciones, no en los ordenamientos internos, sino en otro sistema juridico de
orden superior, acorde con la idea de supranacionalidad.

JOSE ENRIQUE MASIDE MIRANDA

Doctor en Derecho.
Registrador de la Propiedad

(63) Espafia ha firmado el Primer Protocolo relativo a la interpretacién por el
TJCE del Convenio de Roma y el Segundo Protocolo, por el que se atribuyen al TJICE
determinadas competencias en materia de interpretacion del citado Convenio.

(64) Por el Real Decreto legislativo 1564/ 1989, de 22 de diciembre, por el que se
aprobé el texto refundido de la Ley de Sociedades Anonimas para adaptarla a las
Directivas comunitarias, y el Real Decreto 1597/1989, de 29 de diciembre, aprobando
el Reglamento del Registro Mercantil.






El régimen juridico
de la comunidad postganancial

INTRODUCCION

El matrimonio en cuanto consorcio de vida supone una comunidad de
personas y de bienes. Durante la vigencia del vinculo los conyuges han
desarrollado una actividad juridica y econdémica que ha dado lugar a un
conjunto de bienes, derechos y relaciones.

Constante el matrimonio, o bien los codnyuges han previsto en capitu-
taciones como ordenar su actividad juridico-econdmica, o bien quedan
sometidos a uno de los regimenes econémicos que aparecen en el Codigo.

Uno de estos regimenes es el de gananciales, el cual dejara de regir,
seglin ordena el Cédigo, por diferentes razones, que podemos ordenar de
la siguiente manera.

Causas que afectan al vinculo matrimonial

Son la disolucion del matrimonio [art. 85 CC: muerte (1), declaracion
de fallecimiento y divorcio] y la declaracion de nulidad del vinculo
(art. 1.392.1.02),

(1) A los efectos de estudio de la sociedad postganancial surgird ésta tanto por
muerte de uno de sus conyuges como de los dos. Y ello porque segiin dicen MESSINEO,
Cossfoy A CoRRAL en La sociedad de gananciales, INEJ, Madrid, 1963, “los herederos
afladiran separadamente el patrimonio particular de éste y el patrimonio de la comuni-
dad™
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Causas que afectan a la vida
del régimen economico matrimonial

— Alteracién convencional del régimen econdémico existente (art.
1.392.4.° CC).

— Realizacién de actividades unilaterales de disposicion o gestion
patrimonial que entrafien fraude, dafio o peligro para los derechos
del otro en la Comunidad (art. 1.393.2.°© CC).

— Incumplimiento grave y reiterado del deber de informacion sobre
la marcha y rendimientos de las actividades econémicas (art.
1.393.4.¢ CC).

— Peticidn del cényuge no deudor para conseguir el embargo de la
parte que el deudor ostenta en la sociedad ganancial (art. 1.373
CQC).

Causas que afectan a los conyuges
0 a sus relaciones personales

— Separacién judicial de los conyuges (art. 1.392.3.° CC).

— Separacién de hecho por mas de un afio por acuerdo mutuo o
abandono del hogar (art. 1.393.3.°© CC).

— Incapacitacidn, ausencia, quiebra o concurso de acreedores decla-
radas judicialmente (art. 1.393.1.° CC).

— Condena de uno de los conyuges por abandono de familia (art.
1.393.1.°c CC).

COMUNIDAD POSTGANANCIAL: INICIO Y FIN

La comunidad postganancial surge en todos estos supuestos en que,
desaparecido el régimen, no se haya procedido a la realizacion de las
operaciones de division y adjudicacion. En unas ocasiones la comunidad
postganancial convivirda con un matrimonio todavia existente (arts.
1.392.4.°y 1.393 CC) y no en los restantes casos.

Los posibles sujetos de esta peculiar comunidad son:

a) Los conyuges. Supuestos de los articulos 1.392.3.2y 40° 1393y
1.373 del Codigo Civil.

b) Los ex cényuges. Supuestos del articulo 1.392.1.° (en caso de
divorcio) y articulo 1.392.2.0.

¢) El conyuge supérstite y los herederos del premuerto. Articulo
1.392.1.9 en caso de muerte o declaracién de fallecimiento.
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d) Los herederos de los dos conyuges en caso de fallecimiento de
ambos.

En todos estos casos previene el articulo 1.435 del Cédigo Civil que,
disuelta la sociedad constante matrimonio y salvo determinacion de las
partes en contrario, existird entre los conyuges separacion de bienes.

Aunque el régimen de separacidn se caracteriza en sentido negativo
por la falta de comunidad de bienes y la consiguiente distincidén entre el
patrimonio del marido y el patrimonio de la mujer, no se excluye por ello,
como indica el profesor LACRUZ (2), la adquisicion de cosas en comiin;
entre estas cosas adquiridas en comun pueden figurar los bienes ex ganan-
ciales como masa de bienes en pro indiviso ordinario en que los conyuges
tienen cada uno un derecho a la mitad.

Podemos por ello decir que la comunidad postganancial puede existir
en un régimen de separacién de bienes sin ser obligatoriamente dividida.

La sociedad postganancial concluira cuando realizadas completamente
las operaciones liquidatorias haya desaparecido completamente esa masa
comun, o bien cuando sin ser precisa la liquidacion los participes en esta
peculiar comunidad pacten la indivision. Y ello porque la sociedad post-
ganancial, segun la doctrina, es una comunidad en liquidacién; por con-
siguiente, en los casos en que haya un Animo de mantenerse en la indivision
habra desaparecido esa caracteristica que parece esencial al concepto de
comunidad postganancial (3).

Como sefiala LACRUZ (4), si los participes en la comunidad postganan-
cial pactan la continuacion de la misma..., “lo mas que podran conseguir
es convertir la situacion de indivisién que sigue a la comunidad en una
sociedad ordinaria de ganancias, pero gobernada por las reglas de la
sociedad o las que se hayan convenido, y sin que pueda pactarse la apli-
cacidn a tal sociedad como normas de funcionamiento de los articulos
1.392 a 1.431 del Codigo Civil, de las cuales la mayor parte no serian
adaptables a ella™.

Parece que el animo de mantener la indivisidn hace desaparecer el
concepto de la sociedad postganancial para dar lugar a una sociedad
ordinaria de ganancias o bien a una sociedad civil, esta tltima cuando
haya existido una clara afectio societatis entre los participes, bien manifes-
tada de forma expresa o bien por medio de actos concluyentes. La mera

(2) J. L. Lacruz BERDEIO, Elemenios de Derecho civil. Derecho de familia, t. 1V,
fasc. 20, 3.2 ed., Barcelona, 1989, pag. 567.

(3) Véase en este sentido M. PERA BERNALDO QUIROS, Derecho de familia, 1.2 ed.,
Madrid, 1989, pags. 283-284.

(4) J. L. Lacruz BERDEJO, Derecho de familia. El matrimonio y su economia.
t. IV, vol I, Barcelona, 1963, pag. 559.
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continuacion en la situacion de indivisiéon no es suficiente para poder
hablar de una sociedad tacita (5).

LA COMUNIDAD POSTGANANCIAL: CARACTERISTICAS

La masa de bienes que componen el patrimonio postganancial forma,
como seflala PENA (6), un patrimonio colectivo separado, es decir, una
unidad abstracta a la que se atribuyen como propios derechos y obligacio-
nes. Podemos sefialar como sus caracteristicas:

1} Subsiste sélo como patrimonio en liquidacién. La sociedad post-
ganancial es considerada juridicamente como una situacion transitoria,
provisional e interina (7). La funcién de dicho patrimonio, segun
Cossio (8), es doble, sefialadas en orden inverso a como lo hace el autor,
por el orden de preferencia para nuestro Codigo tras la reforma: en primer
lugar, pagar las cargas sociales, y en segundo, completar a cada cédnyuge
el capital que aportd.

2) Cada participe tiene sobre el conjunto de bienes una cuota, no
existen cuotas sobre bienes concretos. Cuota definida por el profesor
LACRUZ (9) como independiente, homogénea y alienable, afiadiendo (10)
que se trata de una cuota de activo sobre un conjunto de bienes gravados
con deudas, las cuales no competen ni se transmiten al titular de la cuota
en cuanto tal. Asimismo la cuota es embargable por las deudas de su
titular, ya sea un cényuge o un heredero (11).

3) Esta nueva comunidad deja de estar regida por las normas regula-
doras de la sociedad legal de gananciales, y asi:

a) El patrimonio no se incrementa con las ganancias, frutos y rentas
de los patrimonios privativos. La posibilidad de incremento del
patrimonio no desaparece absolutamente, puesto que los frutos
que produzcan esos bienes aumentardn la masa seguin la regla
Sfructus augen haereditatem, y al mismo tiempo sefiala PENA (12)
otros supuestos de incremento de esta masa, cuales son la consu-

(5) L. Diez-Picazo, Dictdmenes juridicos, 1.2 ed., Madrid, 1987, pag. 292.

(6) Op. cit., pag. 283.

(7) J. L. DE Los Mozos, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales,
t. XVIII, vol. I1, Madrid, 1984, pag. 456.

(8) A. Cossioy CORRAL, op. cit., pag. 243.

(9) En Elemenios..., pag. 520.

(10) En El matrimonio..., pag. 562.

(11) J. L. LACrRuz BERDEIO, Elementos.. , pag. 521.

(12) Op. cit., pag. 567.
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d)

e)

(13)
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macion de la usucapidn en su beneficio, cobro de créditos y los
resultados del principio de subrogaciéon real. Sin embargo, no
parece esto incremento del patrimonio, sino realizacién de dere-
chos que ya estaban en el patrimonio postganancial.

Por su parte, DIEZ-PiCcAzO (13) indica que a los frutos de
bienes privativos que estuvieran pendientes en el momento de la
disolucién se les aplicaran analégicamente las normas referentes a
la liquidaci6n del usufructo.

No nacen nuevas deudas gananciales, si bien sefiala PENA (14) el
nacimiento de nuevas obligaciones; como ejemplos: responsabili-
dades por dafios producidos en cosas gananciales, gastos por ad-
ministracién del patrimonio, gastos de las operaciones liquidato-
rias, el pago de alimentos del articulo 1.408 del Codigo Civil, etc.
Desaparece la presuncion de ganancialidad del articulo 1.361 del
Codigo Civil, comenzando a regir las reglas generales en materia
probatoria. En la comunidad postganancial constante matrimonio,
los conyuges se encontraran bajo el régimen de separacion de
bienes, salvo que hayan previsto otro régimen distinto. En este
caso sera de aplicacion el articulo 1.441 del Cédigo Civil, en virtud
del cual siempre que no sea posible acreditar a cual de los conyuges
pertenece privativamente algin bien o derecho, le corresponderé a
ambos por mitad.

Rige en esta comunidad e! principio de subrogacion real, cesando
todas las posibilidades de alteracidén de este principio, las cuales,
vigente el régimen de gananciales, daban lugar al derecho de rein-
tegro.

Cesan las potestades organicas de administracién y disposicién
previstas para la sociedad ganancial. Tampoco persisten las posi-
bilidades de un conyuge de endeudar a la comunidad ni al otro
conyuge (15). Cabe en este punto sefialar la minoritaria opinidén
de PENA seguin la cual, pese a la validez de lo dicho anteriormente,
los actos provenientes de la actuacion individual de un conyuge
tras la disolucion podran seguir teniendo eficacia: en primer lugar,
por efecto de las normas protectoras de la seguridad del trafico y
por la doctrina del poder extinguido; en segundo lugar, por efecto
de la Ley que regula el trafico de determinados bienes (dinero,
titulos-valores, bienes muebles), y en tercer lugar, en los casos en

L. Diez-Picazo y A. GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 1V, 4.2 ed.,

Madrid, 1988, pag. 204

(14)
(15)

M. PERA BERNALDO DE QUIRGS, op. cit., pag. 567.
J. L. Lacruz BERDEIO, Elementos..., op. cit., pag. 522.
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que los poderes del conyuge se basen en razén que no sea afectada
por la disolucién (16).

4) La masa de bienes gananciales se convierte en otro tipo de comu-
nidad; si bien esta idea es aceptada en la doctrina undnimemente, surge
posteriormente el desacuerdo sobre el tipo en concreto.

Asi, PENA (17) considera que estaremos ante la comunidad de tipo
germanico, porque:

a) Cada coényuge no tiene una cuota sobre cada uno de los bienes,
sino que la cotitularidad recae sobre la masa postganancial.

b) En caso de cesidn de la cuota se entiende transmitido el contenido
economico de su participacién en ese patrimonio separado que se ha
formado, pero no supone dicha cesioén el abandono de la consiguiente
responsabilidad y titularidad. La cualidad de titular es intransferible.

Otros, por el contrario, defienden la naturaleza romana de la sociedad
postganancial debido a la existencia de cuota, la alienabilidad de la misma
y la posibilidad de que cualquiera de los participes pueda exigir la parti-
cipacion.

Asi, PuiG BRUTAU (18): “Disuelta la sociedad, sus titulares son parti-
cipes en una comunidad ordinaria”™. Y después: “La conversién de comu-
nidad ganancial en ordinaria es inevitable bajo el régimen de Codigo
Civil...”

Algunas sentencias siguen la teoria mantenida por este Gitimo autor;
asi STS de 21 de noviembre de 1987: “... el régimen de dicha comunidad
(se refiere a la comunidad postmatrimonial) ya no puede ser el de la
sociedad de gananciales que quedd disuelta con la muerte, sino el de
cualquier conjunto de bienes en cotitularidad ordinaria™.

Asimismo la DGRN en Resolucion de 1952 sefiala que, una vez disuelta
la sociedad conyugal, la comunidad germanica se orienta hacia la copro-
piedad romana, si bien luego matiza que “en tanto que la adjudicacién no
se practique no puede atribuirse al conyuge sobreviviente el dominio del
todo o una cuota parte de bienes gananciales determinados™.

Esta misma idea es sefialada por la Resolucion de 22 de mayo de 1986:
“La disolucidn solo implica un derecho a la mitad en el conjunto patrimo-
nial en liquidacidn, pero no queda por este hecho atribuida una mitad pro

(16) Op. cit., pag. 285.

(17)  Op. cit, pag. 283.

(18) J. PuiG BrRuTAu, Fundamentos de Derecho civil, t. 1V, vol. I, Barcelona, 1967,
pag. 784
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indiviso sobre cada uno de los bienes que integran la masa de bienes en
liquidacién™.

La comunidad postganancial no encaja plenamente en el marco de la
comunidad romana ni en el de la comunidad germanica. No es romana,
porque podemos pensar que en la comunidad postganancial existan tantas
comunidades como comuneros, teniendo cada uno de ellos una cuota en
todos los bienes. Ya se ha indicado que el derecho de los participes es un
derecho abstracto a la mitad de dicho patrimonio indiviso. Tampoco
podemos entender que se trate de una comunidad germana en puridad,
puesto que la cuota-participacion abstracta es enajenable y el patrimonio
estd avocado a su disolucion.

Otra solucién alternativa sefialada por el profesor DiEz-P1CAZO (19)
seria entender que la sociedad de gananciales, en tanto no se produce su
absoluta liquidacién con la consiguiente particion, continuaria existiendo
como tal y, por lo tanto, con el mismo régimen legal de los articulos 1.344
a 1.410 del Cédigo Civil.

Podria sefialarse en su apoyo el que los bienes gananciales, como
indica Cossfo (20), siguen afectos a la responsabilidad por las deudas
contraidas en su dia por la sociedad. También el hecho sefialado por este
‘mismo autor de que durante el periodo en que subsiste la comunidad
postganancial “los bienes gananciales contindan en cierto modo afectos a
su finalidad caracteristica”, puesto que de ellos mismos se daran alimentos
a los participes en la comunidad postganancial a tenor de lo dispuesto en
el articulo 1.408 del Cddigo Civil.

Mas bien parece que “no hay razén para incrementar el patrimonio
comun con las rentas del trabajo e industria o con las rentas de capital de
los bienes que no sean comunes sino privativos: y falta toda posibilidad de
aplicar las reglas sobre gestion, administracion y disposicion de los ganan-
ciales que presuponen la subsistencia del matrimonio y de un matrimonio
en régimen de normal vida comin” (21).

Aparte de ello, los términos de los articulos 1.392 y 1.393 son clara-
mente imperativos (“concluird de pleno derecho...”, dice en un caso, y
“concluira...”, en el otro).

Para el derecho anterior, sefialaba C0S$SiO como principio general en
esta materia de la comunidad postganancial que tratamos el de la extincién
ipso iure de la sociedad de gananciales al quedar disuelta la comunidad
familiar. Principio que creo puede ser hoy extendido a los casos en que no

(19) En Sistema..., pag 203.
(20) Op cu., pags. 250y 247
(21) L. Diez-Picazo y A. GULLON, op. cit., pag. 203.
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se extinga la dicha comunidad en virtud del tenor de los dos articulos
citados anteriormente.

Un dato a sefialar es la remision que el articulo 1.410 del Codigo Civil
hace a las normas de la liquidacién y particidon hereditaria, pudiéndose
seflalar, como hace nuestra doctrina, que la comunidad postganancial
tenga una naturaleza similar a la de la comunidad hereditaria anterior a la
particion con la que, cuando la causa de disolucién sea la muerte, coincide
en cuanto a sujetos y objeto, si bien parcialmente.

Practicamente, indica LACRUZ, la estructura y el régimen de la comu-
nidad postganancial equivalen a los de la hereditaria. La discusion sobre
la naturaleza de la comunidad postganancial es, a juicio del mismo autor,
un tanto pintoresca porque todos los autores estan de acuerdo en el con-
tenido, centrandose la discusion en el nombre que haya de darsele (22).

La comunidad postganancial, podemos concluir reuniendo todo lo
expuesto hasta el momento, es un patrimonio en liquidacién que surge
tras la desaparicion de la sociedad legal de gananciales afecto a dos fina-
lidades especificas cuales son el pago del pasivo ganancial y la reintegra-
cion a cada conyuge del capital aportado, formado por todos los bienes
gananciales, sus frutos y los subrogados de ambos, sobre ¢! que cada
participe tiene una cuota abstracta de igual valor y cuya estructura y
régimen equivalen a los de la comunidad hereditaria.

REGIMEN JURIDICO DE LA COMUNIDAD POSTGANANCIAL

El régimen juridico aplicable a la comunidad postganancial es el si-
guiente:

— En cuanto a la liquidacion y responsabilidad de los participes, los
articulos 1.394 a 1.410 del Cédigo Civil.

— En cuanto a todos los demas, en primer lugar lo que hayan conve-
nido las partes; en segundo lugar, las normas aplicables a la comu-
nidad hereditaria; y en altimo lugar, los articulos 392 y siguientes
relativos a la copropiedad (23).

I. ADMINISTRACION

Para la administracion del patrimonio comun sera preciso, por aplica-
cion del articulo 398 del Cédigo Civil, acuerdo de la mayoria de los

(22) Op. cu., pag. 561.
(23) M. PERA BERNALDO DE QUIROS, op. cil., pag. 286.
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participes, el cual se entendera conseguido con el de aquellos que repre-
senten la mayor cantidad de los intereses que constituyen el objeto de la
comunidad.

Para el régimen anterior, segiin COSSIO (24), al cesar en la administra-
cion de los bienes comunes el cOnyuge supérstite, se hacia precisa la desig-
nacion de un administrador que actiie en tanto dure la indivisién. Este
seria nombrado por acuerdo undnime de los interesados o bien por la
autoridad judicial. En virtud de la equivalencia de régimen de la comuni-
dad hereditaria y la comunidad postganancial podria pensarse en la apli-
cacidn analdgica del articulo 1.026 del Cédigo Civil, de donde:

a) Si quedaren deudas pendientes a cargo de la sociedad, la masa
postganancial habria de entenderse en administracién y, por tanto, nece-
sitada de un administrador que habrian de nombrar los participes o bien
se procederia a su designacion judicial,

b) Sino quedasen deudas pendientes de pago, el régimen de la admi-
nistracion seria el del articulo 398 del Codigo Civil. Si bien incluso en este
supuesto, entendiendo que los participes siempre son dos, pues aun en el
caso de disolucién por muerte sélo existen dos cuotas, nunca se podra
obtener la mayoria, disponiendo para este caso el citado articulo 398 del
Codigo Civil, que “el Juez proveera a instancia de parte lo que correspon-
da, incluso nombrar un administrador™. Asi lo indica PENA (25) cuando
sefiala la dificultad que presenta el hecho de tratarse de una comunidad de
dos participes con derechos iguales, presentando como solucidn la desig-
nacion de administrador judicial conforme a las normas del juicio de
testamentaria.

I1. DISPOSICION

En relacién a la cuota, diremos con la generalidad de la doctrina que
en cuanto podsicién activa puede ser disponible por los titulares.

De manera muy amplia lo expresa PENA al sefialar que cada conyuge
puede ceder a titulo oneroso o gratuito los derechos que tiene sobre el
patrimonio en liquidacién o renunciar a ellos. Entre ias formas de dispo-
sicién incluye la mortis causa; cabe que el conyuge haya otorgado testa-
mento antes de la disolucién, disponiendo de su cuota abstracta mediante
legado o a titulo de herencia (26). Igualmente, Cossfo (27): “Es preciso

(24) Op. cit., pag. 251.
(25) M. PERA BERNALDO DE QUIRGS, op. cit., pag. 290.
(26) M. PERA BERNALDO DE QUIROS, op. cit., pag. 286.
(27) Op. cit., pag. 249.
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admitir la libre disponibilidad de ese derecho abstracto que en su dia ha
de concretarse sobre bienes determinados”.

La cesion de cuotas, por cuanto es, como indiqué anteriormente, suce-
sion en la posicidn activa, no supone de ninguna manera el abandono para
el cedente de su personalisima cualidad de cotitular, lo que implica el no
abandono de la condicién de responsable por las deudas que constituyen
el pasivo de la sociedad. En caso de renuncia, la parte renunciada acrece
a los demds cotitulares y pasa en la relacién interna gravada con las
deudas, de las cuales no se libera el renunciante (28). PENA (29) sefiala
cdmo para la transmisién de las deudas haria falta el consentimiento del
respectivo acreedor.

En esta materia surgen dos puntos debatidos: en primer lugar, sobre la
posibilidad del retracto, y en segundo lugar, determinar quién debe con-
currir a la participacién en caso de cesion de cuota: el cedente o el cesio-
nario.

A) EL RETRACTO

Enajenada la cuota por uno de los participes, ;tienen los demas el
derecho de retracto? Y si la solucién fuese afirmativa..., jes retracto de
comuneros o bien retracto de coherederos el oportuno?

Parece comunmente admitida la posibilidad del retracto, lo cual supo-
ne una limitacidn de la facultad de disposicién del titular en beneficio de
los demas (30).

La STS de 11 de junio de 1951 se incliné por el retracto de comuneros
argumentando la imposibilidad de aplicar el articulo 1.067 del Cédigo
Civil puesto que “los herederos de un consorte intervienen en la liquidacién
de la sociedad de gananciales en calidad de condominos o consocios y no
de coherederos”. También falta la condicion de heredero que el citado
articulo exige al enajenante para la posibilidad del retracto de:coherederos
en el supérstite, pues éste no es heredero de los bienes de la sociedad
postganancial, sino conduefio de ios mismos.

En la doctrina, LACRUZ y DE LOS M0Zos seifialan ser indudable la
aplicacion del retracto de comuneros y discutible la del retracto de cohe-
rederos. En todo caso, sostiene el primero, al ser la comunidad de ganan-
ciales un bien individualizado dentro de la comunidad hereditaria y no
una cuota dentro de ella, el retracto debe ejercitarse colectivamente por

(28) J. L. Lacruz BERDEJO, Elementos..., pag. 521.
(29) Op. cit., pag. 287.
(30) M. PERA BERNALDO DE QUIROS, op. cit., pag. 288.
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todos los coherederos del difunto, tomando en este punto una postura
contraria a la sentencia citada anteriormente. Indica este autor que no
tendria sentido conceder el retracto a un coheredero que, acaso, por la
distribucion de la comunidad hereditaria llegue a no tener parte alguna en
la comunidad de gananciales o en el bien concreto retraido (31).

Sin embargo, PENA considera al caso procedente el retracto de cohe-
rederos en virtud de la remision del articulo 1.410 del Cédigo Civil y por
aplicacion del articulo 1.067 del Cédigo Civil (32).

No obstante, la discusién se mantiene en el ambito meramente doctri-
nal, pues entre ambos retractos no hay diferencias sustanciales en cuanto
a su régimen legal (33).

B) (QUIENES DEBEN CONCURRIR A LA PARTICION?

PERNA indica, en concordancia con su postura de ser la enajenacion de
cuota mera cesion del activo sin abandono de la cualidad del titular de las
deudas, que la particion se ha de hacer con el participe originario. Sefiala
asimismo este autor como es el cedente quien sigue directamente interesado
en las operaciones particionales por ser él quien responde frente a los
acreedores frente al otro conyuge (o sus herederos) por pagos que éste
hiciera de deudas de las que todos han de responder y asi mismo de las
consecuencias de la particion: por eviccion (art. 1.071 CC) en la adjudica-
cion de créditos, por insolvencia del deudor, por nulidad, por rescision,
etc. (34).

LACRUZ (35), por su parte, cree ser el cesionario quien principalmente
concurre a la particion; el cedente interviene como acreedor (36) y el
cesionario como cotitular de los bienes con que se pagan las deudas exter-
nas e internas.

Para PERA, la legitimacion que el articulo 403 del Codigo Civil concede
al cesionario para concurrir por su propio derecho a las operaciones
particionales no le legitima para decidir los términos de la particidn, sino
sélo para evitar que ésta se realice en fraude de su derecho (37).

A la cesidn de cuota se aplicaran analogicamente los articulos 1.531 y

(31) J. L. Lacruz BERDEIO, El matrimonio. ., pag. 563.

(32) M. PENA BERNALDO DE QUIROS, op. cit., pag. 288

(33) F. Crespo ALLUE, “La comumdad postganancial®, en Actualidad Civil,
num. 8, Madrnid, 1991, pag. |13.

(34) PERA, op. cit., pag. 288.

(35) En El matrimonio..., pag 563

(36) Debe entenderse “como deudor™.

(37) M. PERA BERNALDO DE QUIROS, op cit., pag. 288
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1.534 del Cédigo Civil para la interpretacion de la voluntad de los contra-
tantes (38).

Por 0ltimo, para terminar este apartado, indicar con Cossio (39) la
fundamental diferencia que con respecto al régimen de la sociedad legal de
gananciales supone la posibilidad de enajenaci6n de la cuota, pues vigente
el régimen econémico matrimonial “no es posible a los conyuges llevar a
cabo la enajenacion de su posible participacién en los bienes comunes”.

Hasta aqui hemos visto como es la disposicion que cada titular hace de
su participacion abstracta en la masa comin; veamos ahora cudles son las
facultades respecto de lo que se ostenta en comiin.

Concurriendo al acto todos los participes y tomada la decisién por
unanimidad, la disposicion serd plenamente valida y eficaz sea cual sea la
naturaleza del acto realizado.

Asi, la adjudicacién de bienes gananciales a uno solo de los participes
es calificada por PICAZO como una transmision de patrimonio valida si los
transmitentes son mayores de edad y plenamente capaces o, en caso de ser
incapaces, hubieran visto suplida su falta de capacidad. Se transmite ple-
namente la propiedad al adquirente, obteniendo reciprocamente los demas
comuneros un derecho de crédito contra el primero (40).

La disposicidn de concretos bienes comunes no precisa de previa liqui-
dacion de la sociedad de gananciales y tampoco es obstaculo la existencia
de pasivo ganancial. No es necesaria la concurrencia de los acreedores de
la masa, puesto que su derecho es de naturaleza obligacional, careciendo
de cualquier garantia real sobre el patrimonio postganancial (STS 15-111-
1945); salvo la ya indicada necesidad de concurrencia y acuerdo unanime
de todos los participes, no se requiere formalidad especifica alguna (41).

Indica LACRUZ (42) la imposibilidad de recurso judicial si algiin par-
ticipe se niega a concurrir al acto de decision.

En caso de disposicion unilateral hecha con fondos ex gananciales, el
acto segun doctrina del Tribunal Supremo esta viciado de nulidad absoluta
(SSTS 27-X11-1978, 29-1V-1986 y 8-VI11-1988).

Esta afirmacién debe hacerse con alguna reserva, pues encontramos
casos en los que lo que el Tribunal ha resuelto es la eficacia puramente
condicional del acto dispositivo; en concreto, subordinada a la inclusién
en la cuota del disponente del bien enajenado (STS 28-V-1986).

PERNA (43) indica que “en cuanto acto dispositivo seria ineficaz por ser

(38) J. L. Lacruz BERDEJO. Elemenios..., pag. 521.
(39) A. Cossfo y CORRAL, op. cit., pag. 250.

(40) L. Dfez-Picazo, Dictamenes..., pag. 293.

(41) J. L Lacruz BERDEJO, El matrimonio..., pag. 567.
(42) En Elementos..., pag. 522.

(43) Op. cit., pag. 289.
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incompleto, pero convalece cuando el titular que dispuso por si solo del
bien comin llega a hacerse duefio (por adjudicacién o por cualquier otro
titulo) del bien comun del que habia dispuesto”.

Si el acto dispositivo es la adquisicion de un bien con fondos comunes,
realizado unanimemente por todos los comuneros o por uno de ellos
actuando en nombre y representacién de la comunidad, los nuevos bienes
o derechos adquiridos entran a formar parte de la comunidad postganan-
cial en virtud del principio de subrogacion real.

Pero ;qué ocurre cuando la adquisicién ha sido realizada individual-
mente por uno de los participes? En linea de principio, aplicando la regla
sefialada anteriormente para la disposicion unilateral con fondos comunes,
tal acto adoleceria de nulidad absoluta.

La doctrina apunta dos soluciones alternativas:

a) Que el bien o derecho adquirido sea propiedad de quien realiz6 la
disposicién. En la comunidad postganancial naceria un derecho de crédito
por el importe de los fondos utilizados.

b) Aplicar el principio de subrogacién real. El nuevo bien o derecho
pasa a integrar la comunidad.

Como apoyo de la segunda postura —defendida por LACRUZ y DiEz-
PicAzo— se argumenta la concurrencia de los presupuestos necesarios
para que pueda tener lugar la subrogacion real (44):

1.° Que no exista intuitus rei. Es la consideracidon del bien antiguo (el
que sale del patrimonio comiin), mas en su valor que en su individualidad.

2.2 Especial régimen juridico de los bienes cuyo objeto sea asegurar
la estabilidad y permanencia de los derechos resultantes de este régimen.

3.° Respecto a la confianza que de buena fe tengan los terceros en la
aplicacién de las reglas juridicas de caracter general.

La adquisicion comunitaria es defendida por EscrivA bE RoMan( (45)
con base en el articulo 1.063 del Cédigo Civil.

La aplicacién de una u otra solucion tiene su repercusion en periodos
de crisis econdmica en los que las constantes fluctuaciones monetarias
pueden producir enriquecimiento o detrimento en una de las partes a
costa de la otra.

DIiEZ-PI1CAZO (46) toma distinta postura segin quiénes sean los sujetos
de la comunidad postganancial. En caso de que la indivision se produzca

(44) L Diez-Picazo, Dictamenes .., pag. 296.
(45) Escriva De RoMmani, cit., y F. CRESPO ALLUE, op. cut., pag. 116.
(46) En Dictdmenes.. , pag. 302.
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entre conyuges o ex conyuges, disponiendo individualmente uno de ellos
de bienes comunes, se inclina por el nacimiento de un derecho de crédito
a favor de la comunidad. Sin embargo, si la indivision convive con una
comunidad hereditaria, la existencia entre los participes de una comunidad
vital justifica el régimen de la subrogacién real.

No parece logico diferenciar el régimen de la comunidad postganancial
segun la causa de la disolucion del régimen econémico matrimonial haya
sido el fallecimiento de uno de los esposos o cualquier otra de las causas
previstas (47). Continta el autor diciendo: “Tanto si la comunidad post-
ganancial se establece entre los conyuges o entre ellos y los herederos del
otro, cualquiera de los titulares podra pedir en cualquier momento la
liquidacion; y de no hacerlo ha de entenderse que opta porque siga vigente
y con vida propia la comunidad, con los efectos propios de la misma, y
particularmente la subrogacion real”.

Por mi parte, creo que la solucion debe ser el nacimiento de un derecho
de crédito a favor de la comunidad, pues lo contrario supone admitir la
validez del acto de disposicion realizado unilateralmente.

I1I. DEFENSA DE LOS BIENES COMUNES

Cualquier participe puede ejercitar acciones en beneficio de la comu-
nidad, entendiéndose que actia siempre para la misma. El posible perjuicio
obtenido de la accidn recaera sobre quien acciond; el beneficio, en cambio,
lo seré para todos los comuneros (48).

IV. RESPONSABILIDAD
EN LA COMUNIDAD POSTGANANCIAL
A) Frente a los acreedores de la masa.

B) Frente a los reembolsos y reintegros de los conyuges.
C) Frente a los acreedores privativos de los conyuges.

A) FRENTE A LOS ACREEDORES DE LA MASA

Tras la disolucion del régimen econémico matrimonial, el patrimonio
comun sigue respondiendo de las deudas que en su dia se contrajeron con

(47) F. CRESPO ALLUE, op. cit., pag. 116.
(48) M. PERA BERNALDO DE QUIROS, op cil., pag. 290.
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caracter ganancial, Como seflala LACRUZ (49), los acreedores del consor-
cio son ademas acreedores personales de los conyuges; por ello pueden
también perseguir los bienes del cdnyuge deudor, ejercitar las acciones de
cualquier acreedor, terceria, subrogacion, rescision por fraude, y por la
remision que se hace en el articulo 1.410 del Cadigo Civil a las normas de
particion y liquidacion de la comunidad hereditaria, hacer uso de los
derechos conferidos en los articulos 1.082 y siguientes del Codigo Civil.
Estos derechos, concretamente en el momento previo a la division, se
reducen a uno, cual es la oposicion a la particion hasta el pago o afianza-
miento de sus créditos (art. 1.082 CC).

Este derecho de crédito que ostentan es de naturaleza obligacional, es
decir, los acreedores carecen de garantia real sobre el patrimonio postga-
nancial. Este es el criterio de la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
marzo de 1945, seguido también por el profesor LACRUZ en el manual de
Derecho de familia. Sin embargo, hay que destacar que mas recientemente
diversas sentencias del Supremo hablan de la responsabilidad real de la
masa de bienes gananciales (SSTS 13-VI-1986 y 17-X1-1987); incluso la
DGRN, en 28 de octubre de 1987, exige que se declare en procedimiento
adecuado y de forma indubitada la responsabilidad directa de los bienes
comunes para que pueda extenderse a ellos la ejecucion del embargo. Las
dos sentencias Gltimamente citadas afiaden que dicha responsabilidad real
de los bienes no desaparecen por el hecho de haber sido éstos adjudicados,
de lo cual deduzco que esta responsabilidad real o directa persiste mientras
los bienes estén en manos de los titulares de la comunidad postganancial
(que son personalmente responsables del pasivo), pero desaparece si el
bien sale de la masa, como indica el Tribunal en 15 de marzo de 1945
cuando afirma: “No hay en la Ley precepto alguno que en este supuesto
ampare la nulidad de enajenacidn a instancia de acreedores de la comuni-
dad, ya lo sean por derecho meramente personal, ya por derecho con
garantia hipotecaria a la que, en todo caso, no afectaria la enajenacion de
los bienes gravados, porque gravamen y finca son inseparables cualquiera
que sea el poseedor del inmueble™.

A juicio del profesor PENA (50) la situacion de indivision de la masa
postganancial no sélo no altera las posibilidades de actuacidn de los acree-
dores sociales, sino que incluso las amplia; asi, se exige a los participes
ajustarse al rigido régimen de elaboracién de un inventario o sufrir en otro
caso la responsabilidad personal y solidaria por deudas que no les afecten
directamente, responsabilidad que alcanza incluso a su patrimonio priva-
tivo.

(49) En Elementos..., pag. 523.
(50) Op. cut., pags. 293-294.
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En segundo lugar, por su derecho de oponerse a la particidon, pueden
promover el juicio de testamentaria (siempre que cumplan las exigencias
de los arts. 1.038 y 1.040 CC: presentacion de titulo escrito, no asegura-
miento de su crédito ni prestacién de fianza bastante por parte de los
participes en la comunidad para responder con independencia de los bienes
del deudor), con lo que ello supone en cuanto a la intervencion del patri-
monio postganancial.

En tercer lugar, estan facultados para pedir anotacion preventiva de su
derecho de crédito sobre los bienes inmuebles gananciales.

Los acreedores sociales, si desean que el embargo de bienes comunes
sea anotable en el Registro de la Propiedad deberan dirigir la demanda
frente a todos los participes de la comunidad postganancial, como lo
indica el articulo 144.4.° del Reglamento Hipotecario.

B) FRENTE A LOS REEMBOLSOS Y REINTEGROS
DE LOS CONYUGES

En todos los casos en que el Codigo Civil altere el principio de subro-
gacion real, atribuyendo a un bien caracter ganancial siendo que fue
adquirido con fondos privativos, y en aquellos en que un cédnyuge realice
un pago de obligaciones que sean de cargo de la sociedad de gananciales,
el patrimonio postganancial responde frente al conyuge por el valor de
dicho importe actualizado al tiempo de su liquidacién.

Disuelta la sociedad legal y en fase de liquidacion, el articulo 1.403 del
Cédigo Civil establece el pago de estos reintegros una vez pagadas las
deudas y cargas de la sociedad. La prelacidon que establece este articulo es
discutida por la doctrina; asi los profesores GUILARTE GUTIERREZ ¥y
TORRALBA SORIANO (51) se muestran conformes con la preferencia esta-
blecida por el legislador, pues de este modo se evita el fraude a los terceros
acreedores. DIEZ-P1CAZO (52) interpreta el articulo 1.403 del Cédigo Civil
como aplicable al supuesto en que el activo sea superior al pasivo; en caso
contrario habra que acudir al segundo parrafo del articulo 1.399 del Céo-
digo Civil, el cual remite a las normas generales de concurrencia y prela-
cién de créditos.

De esta misma opinién es LACRUZ (53), indicando que “dentro del
contexto institucional del régimen no se encuentran motivos para ver en

(51) V. GUILARTE GUTIERREZ, Gestion y responsabilidad de los bienes gananciales,
Valladolid, 1991, pag. 415.

(52) En Sistema..., pag. 211.

(53) En Elementos..., pag. 532.
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él una derogacion parcial del régimen general de concurrencia y prelacion
de créditos™. Insiste este autor en sefialar la injusticia e irracionalidad a
que una interpretacion literal del articulo 1.403 del Cédigo Civil nos
conduce. Injusto, pues supone que deudas que son de cargo de la sociedad
ganancial (y a efectos del presente trabajo, de la comunidad postganancial)
son pagadas definitivamente por el conyuge que resulta ser acreedor del
consorcio; e irracional, puesto que el legislador pone especial cuidado en
salvar los derechos del conyuge al reintegro en los articulos 1.364 y si-
guientes, para luego hacer a este derecho de peor condicion frente a los
créditos que terceros ostentan sobre la masa. Por otro lado, resulta que si
el crédito es del consorcio frente al conyuge, concurre en pie de igualdad
sobre el patrimonio privativo con los restantes acreedores de su titular,
mientras que si el crédito es del conyuge (o participe en la comunidad
postganancial) frente a la masa, los terceros tienen un derecho preferente.
Por todo ello deduce LACRUZ (54) la siguiente interpretacion del articulo
1.403 del Cédigo Civil:

1. Supone una precaucion frente a la mayor proximidad de los
conyuges a los bienes comunes y quiere evitar que éstos perciban sus
reembolsos, dejando en la estacada a los terceros; pero para ello no es
preciso marcar la preferencia contraria. No sefiala un orden de preferencia
necesario, sino un orden de liquidacidn en los casos ordinarios.

2.° El cényuge no deudor concurre en pie de igualdad con los acree-
dores externos; el articulo 1.403 del Coédigo Civil iinicamente prohibe esta
concurrencia para el conyuge deudor.

C) FRENTE A LOS ACREEDORES PRIVATIVOS
DE LOS CONYUGES

El derecho abstracto que ostenta cada participe en la comunidad post-
ganancial responde de las deudas que hubieran podido contraer o contrai-
gan en el futuro sus titulares. Por la disolucién del régimen econdémico
matrimonial, los acreedores privativos de los conyuges pierden la facultad
concedida por el articulo 1.373 del Codigo Civil: posibilidad de dirigirse
frente a concretos bienes gananciales. Asi PICAZO (55), quien indica que
dicho articulo esta pensado para una sociedad de gananciales en funciona-
miento. Igualmente el profesor REBOLLEDO VARELA, basandose en la
existencia de cuotas tras la disolucién del régimen (56). No obstante,

(54) En FElementos..., pag. 480.
(55) Op. cit., pag. 204.
(56) Opinién vertida en una conferencia en la Universidad de Valladolid.
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LACRUZ (57) se plantea en hipotesis la aplicacion del articulo 1.373 del
Codigo Civil tras la disolucion de la sociedad.

Tras esto y admitido el embargo del derecho abstracto, podemos plan-
tearnos con PENA (58) qué significa dicho embargo. El citado autor en-
tiende que no cabe el remate del derecho embargado (la cuota en la
sociedad postganancial) para satisfacer con el importe obtenido al acree-
dor. El embargo equivale a la retencidn del remanente que pueda resultar
a favor del deudor; el remate procedera no sobre el derecho abstracto,
sino sobre los bienes que conformen en su dia, y tras la participacion, ese
derecho abstracto embargado. Para LACRUZ, la sentencia de remate cae
sobre la participacion en el complejo de bienes (59).

V. EL DERECHO DE ALIMENTOS

El articulo 1.408 del Cédigo Civil establece el derecho de alimentos de
que disfrutan los conyuges o bien, si la sociedad se extinguié por muerte,
el sobreviviente y los hijos durante la liquidacidén y hasta que reciban los
bienes concretos que conforman su cuota.

Proviene este articulo del primitivo articulo 1.430 del Codigo Civil,
que tras la reforma de 11 de mayo de 1981 tomd su redaccion actual. La
Unica variacién fue la inclusién como beneficiarios del derecho en él pre-
visto a los dos cényuges en el supuesto de disolucion del régimen econo-
mico matrimonial constante el matrimonio y, a través del cambio del
posesivo “sus” por el determinado “los™, no sélo a los hijos del conyuge
supérstite, sino también a posibles hijos del difunto que no fueran comunes
a los conyuges.

Aunque el Codigo habla de “alimentos”, sefiala la doctrina que no
estamos ante un supuesto de los articulos 142 y siguientes del Cédigo
Civil. Se sefialan varios datos:

1.2 El supuesto del articulo 1.408 del Coédigo Civil no presupone
estado de necesidad en el participe en la comunidad postganancial.

2.© El hecho de ser los alimentos obtenidos de un caudal que es
propio.

3. La no existencia de un concreto obligado es la masa comin quien
responde.

(57) Op. cit., pag. 524.
(58) M. PERA BERNALDO DE QUIROS, op. cut., pag. 296.
(59) Op. cit., pag. 476.



ESTUDIOS 1199

No se aplican, pues, en principio, las normas del derecho de alimentos
entre parientes, pero si supletoriamente y con las debidas matizaciones,
por mandato del articulo 153 del Cédigo Civil (60).

El precepto establece un derecho a la anticipacion de cantidades que
debe ser obtenida de los frutos y rentas de los bienes comunes, sin sacrificar
el capital (61). Indica también P1CAZO que el ambito de aplicacion de este
articulo se reduce al caso del cOnyuge carente de bienes propios y de rentas
propias, por lo cual acude a recibir anticipos de la masa.

El fundamento aparece muy pronto sefialado por MANREsA (62), el
cual sefiala como en la masa comun estan comprendidos los capitales
privativos (la cuota tras la disolucién es un derecho privativo); mientras
dura la liquidacion los participes estan privados de su capital y por ello
“nada més légico que esos frutos se destinen a la alimentacion de los que
han de ser y son propietarios de los bienes, y todo lo tienen mezclado y
confundido en ese periodo anormal, necesario y transitorio”. En este mis-
mo sentido LACRUZ (63) entiende este derecho como pago de intereses a
cargo de la masa por contener en ella valores privativos que no pueden
restituirse inmediatemente.

Los beneficiarios de este derecho son, como indiqué anteriormente, los
coOnyuges, y en caso de muerte, el conyuge supérstite y los hijos. Una
interpretacion literal del articulo 1.408 del Cédigo Civil nos llevaria a
concluir que so6lo los herederos forzosos del premuerto, y no los volunta-
rios tienen derecho a percibir estos especiales alimentos (el Cadigo dice
“los hijos™). De nuevo utilizamos el argumento de MANRESA (64), quien
no encuentra razén para excluir a estos herederos voluntarios del conyuge
fallecido. Alude al fundamento del precepto, y asi, siendo, en efecto, una
especie de compensacion por la imposibilidad de disfrute de un patrimonio
personal, parece logico que se atribuya el derecho en él recogido a todos
los participes en la comunidad, sean del tipo que sean: herederos forzosos,
voluntarios e, incluso, el adquirente de la cuota. MANRESA lo expresa de
la siguiente manera: “No encontramos razon bastante para limitar el de-
recho a los hijos cuando, en todo caso, se trata de un adelanto de renta,
deducible después en el respectivo haber de cada interesado”. No obstante,
admite este autor que por razén de mayor necesidad de los hijos pueda la
jurisprudencia tomar una solucién distinta.

(60) L. DiEz-Picazoy A GULLON, op. cit., pag. 205

(61) L. Diez-Picazo, Comeniarios a la reforma del Derecho de famiha, vol 11,
Madrid, 1984, pag. 1084

(62) J. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Codigo Civil espariol, 1. 1X, 42 ed ,
Madrid, 1930, pag. 628.

(63) En El matrimonio. . pag 570.

(64) Op. cit., pag. 628.



1200 ESTUDIOS

En cuanto a la pension, en concreto serd fijjada ~——undnimemente lo
sefiala la doctrina— de acuerdo por las partes o, en otro caso, por el Juez.
Se atenderd a la cuantia presunta de la participacion del interesado en los
gananciales, segin CoSSIO (65); a la importancia del caudal, a juicio del
profesor LACRUZ (66), y finalmente, segin MANRESA (67), ademas de lo
sefialado por el anterior autor, también teniendo en cuenta la posicién
social de los interesados. Se tiene derecho a la pension, caso de ser solici-
tada, desde la disolucién de la sociedad de gananciales, y durante toda la
extension de la indivision, hasta la efectiva adjudicacién de la cuota.

La pensidn de alimentos regulada en el articulo 1.408 del Cdédigo Civil
no se obtiene automadticamente, sino que, como indica MANRESA, es un
derecho concedido por la Ley susceptible de ser renunciado por el intere-
sado caso de no necesitarlo (68).

Obtenidos los alimentos, en el momento de fijacion del haber a que
cada participe le corresponda, previene el articulo 1.408 del Codigo Civil
que se deduzcan de éste, pero “en la parte que excedan de los que les
hubiera correspondido en razén de frutos y rentas”. No supone, siguiendo
a Diez-P1cAazo (69), imputacién ninguna al haber; la reduccion se limita
a la condicidn sefialada: que lo entregado durante la indivisién exceda de
lo que les hubiera correspondido como frutos y rentas de la masa comun
postganancial.

BEGONA GONZALEZ ACEBES

Ayudante de Derecho Civil
Valladolid

(65) Op. cit., pag. 254.

(66) En Elementos. ., pag. 523.
(67) Op cu., pag. 632.

(68) Op. cii., pag. 628.

(69) En Sistema. ., pag. 205.



Coalitio

1. La coalitio, en cuanto conjuncidén o unién organica, es uno de los
requisitos que en algunos supuestos (avulsio, satio, implantantio) conside-
rados como figuras de accesidon se exige para que se produzca la adquisi-
cion de la propiedad.

Los modos de adquisicion de la propiedad ain siendo numerosos se
encuentran taxativamente establecidos por la Ley, si bien no en orden
sistematico (1).

Las definiciones de los modos de adquisicion de la propiedad han sido
multiples alin cuando la mayor parte de ellas recogen la misma idea, asi
BIONDI (2) considera que son “todos aquellos hechos juridicos a los que la
Ley atribuye la eficacia de determinar la adquisicién de la propiedad™.

Dada la falta de sistematica de las fuentes y los diversos supuestos
posibles de adquisicion de la propiedad, la doctrina romanistica ha inten-
tado realizar diversas clasificaciones de los mismos (3). Sin embargo, la
distincién que mas consenso ha alcanzado en la doctrina ha sido aquella
que distingue entre modos de adquisicion originarios y derivativos, si bien
en las fuentes tan solo se hace referencia textual a modos conformes al
Derecho civil o al Derecho natural, como observamos en GAYO 2,65:

(1) Gavo se refiere a ellos en el libro segundo de sus Instituciones; igualmente en
D. 41,1 (De adquirendo rerum dominio)y en 1. 2,1 (De rerum divisione).

(2) Istituzioni di Diritto romano, Milano (1965), pag. 235. En el mismo sentido se
han manifestado, entre otros, ARANGIO Rulz, Istituzioni di Diritto romano, Napoli
(1957), pag. 188; BONFANTE, Corso di Diritto romano. La propieta, 11, 2, Milano (1968).
pp- 255 ss.; Instituciones de Derecho romano (trad. esp. de BAcciy LarRROS), Madrid
(1929), pp. 252 ss.; C. LoNGo, Corso di Diritto romano. Le cose, la propieta e i suot
modi di acquisito, Milano (1946), p. 86; GALLO, Studi sul trasferimento della propieta
in Diritto romano, Torino (1955), pp. 11 ss.; TALAMANCA, Istituziont di Diritio romano,
Milano (1990), p. 413, sefiala que modo de adquisicion de la propiedad es cualquier
hecho juridico que produce tal adquisicion en favor de un sujeto.

(3) Sobre las distintas clasificaciones y su critica, vid. BONFANTE, Corso. ., 11, 2, pp
S5 ss.; Vocl, Modi di acquisto della propieta, Milano (1952), pp. 6 ss.
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“Ergo ex his, quae diximus, adparet quaedam naturali iure alienari,
qualia sunt ea, quae traditione alienantur, quaedam civili; nam mancipa-
tionis et in iure cessionis el usucapionis ius propium el civium Romano-

”»

rum .

El mismo GAayo en D. 41,1,1 pr (Libro I1. Rerum quotidianarum) (4)
distingue entre modos de adquisicién por derecho de gentes (o por derecho
natural) y por derecho civil:

“Quarundam rerum dominium nanciscimur iure gentium, quod ratione
naturali inter omnes homines peraeque servatur, quarundam iure civili, id
est iure propio civitatis nostrae. Et quia antiquis ius gentium cum ipso
genere humano proditum est, oportet ut de hoc prius referendum sit” (5).

Las Instituciones de Justiniano (1. 2,1,11) exponen la distincidn entre
modos de adquisicion por Derecho civil y por Derecho natural o de gentes
apoyandose en el fragmento de GAYO de Res cottidianae que acabamos de
exponer:

“Singulorum autem hominum multis modis res fiunt: quarundam enim
rerum dominium nanciscimur iure naturali, quod, sicut diximus, appella-
tur ius gentium, quarundam iure civili. Palam est autem vetustius esse
naturale ius, quod cum ipso genere humano rerum natural prodidit: civilia
enim iura tunc coeperunt, cum et civitates condi, et magistratus creari, et
leges scribi coeperumt”.

Este texto que constituye segiin VOCI (6) un progreso en el aspecto
sistemadtico al establecer en el inicio del desarrollo de los modos de adqui-
sicién la clasificacion que nos interesa, es observado por BONFANTE (7)
como una exageracion por parte de los compiladores de las Instituciones
al falsear el modelo de Gayo descrito en sus Instituciones (GAYO 2,65), en
el cual no se sitia en la base de la exposicion la distincion de los modos
naturales y civiles aunque cada adquisicion se declare conforme al Derecho
natural (naturalis ratio) o al Derecho civil.

(4) Sobre las relaciones existentes entre GAYO, 2,65,y D. 4(,1,1 pr., vid. BONFANTE,
Corso..., 11,2, p. 60; ARANGIO RU1Z, “*Ancora sulle Res Cottidianae”, en Studi Bonfante,
1, Milano (1930), p. 497.

(5) Sobre este texto se plantea la existencia de una interpolacién en el inciso
relativo a la mayor antigiiedad del ius gentium o bien que sea fruto del origen postclasico
de Res Cottidianae. Asi, VoCi, Modi di acqusto..., pp. 2-3, sefiala que dicha observacion
no pudo atribuirse a GAYO, ya que éste se preocupa por establecer si un instituto es o
no de ius naturale, pero jamas realiza la historia de éste. Vid también BONFANTE,
Corso..., 11, 2, pp. 60-61, que consideraba interpolado Et quia antiquuus... sit.

(6) Modi diacquisto..., p. 2.

(7) Corso..., 11, 2, pp. 59-60.
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A pesar de esta consideracion manifestada por BONFANTE, creemos,
como expone VOCI (8), que en las Instituciones de Justiniano se reproduce
con bastante exactitud el esquema de GAYO en su sustancia, exceptuando
la reflexién acerca de los origenes del ius naturale.

Observamos, por lo tanto, como la clasificacién mencionada es la
Gnica que puede extraerse textualmente de las fuentes. No obstante, la
importancia de la misma no es excesiva en Derecho clésico y carece de
toda relevancia en Derecho justinianeo (9) al desaparecer las antiguas
formas de enajenacion en las cuales se apoyaba su significado practico.

En esta situacidon nos apoyaremos en la distincion entre modos de
adquisicion a titulo originario y modos de adquisicién a titulo derivativo
elaborada por la escuela del Derecho natural y ello a pesar de no encontrar
esta clasificacion refrendo en las fuentes (10).

Considerando que la adquisicion de la propiedad a titulo derivativo se
funda en la relacién con el titular anterior del derecho y la adquisicién a
titulo originario tiene lugar independientemente de dicha relacién, por un
acto unilateral del adquirente o por un hecho natural (11), tradicional-
mente ha venido considerandose la accesion como un modo originario de
adquisicién de la propiedad que junto a la ocupacién fueron en Derecho
antiguo los inicos modos de adquisicion originaria de la propiedad (12).

2. El término accesio presenta en las fuentes un significado mas am-
plio de aquello que nosotros entendemos por accesiéon (13) en cuanto
expresidon técnica que designa uno de los modos de adquisicién de la
propiedad. Por este motivo, con el fin de evitar confusiones, algunos
autores han preferido referirse a “uni6n” (14) o incluso a “aumentos™ (15).

8) Modi di acquisio. ., p. 3.

(9) Vid. la critica a esta distincion en BONFANTE, Corso..., 11. 2, pp. 56-57; Voci,
Modi di acquisio .., p. 3.

(10) Sobre esta clasificacion vid. BONFaNTE, Corso.. . 11, 2, pp. 57 ss.; C. LoNGoO,
Corso di Diritto romano..., pp. 87 ss ; Voci, Modi di acqusto..., pp. 3 ss.; TORRENT,
Manual de Derecho privado romano, Zaragoza (1987), pp. 252 ss.; TALAMANCA, [stiiu-
zioni di..., pp. 413 ss., seiiala que si bten esta distinci6n es desconocida para los “pruden-
tes”, se adapta sin embargo a la realidad romana

(1) TALAMANCA, Istituzioni di..., pp. 413-414.

(12) Asi se manifiesta BONFANTE, Corso..., 11, 2, p. 92; SOHM, Instituciones de
Derecho privado romano (trad. esp. por Roces), Madrid (1928), pp. 275-276.

(13) VIR, 1. pp 77-78: Accessio opponitur decessioni-accessio oponitur principali
rei. BRANCA, “Accessione”, en Enciclopedia del Diritto, 1 (1958), p. 261; FERRINI, “Ac-
cessione”, en NND/ (1964), pp. 129-130; AscoLi, BONFANTE y SEGRE, en GLUCK, Com-
mentario alle pandetie, V1, Milano (1888), p. 80, nb.; C. LoNGo, Corso di Diritto
romano, pp. 106 ss.

(14) C. Longo, Corso di Diritto romano, pp. 106 ss; WINDSCHEID, Diritto delle
pandette (trad. it. por FADDAy BENsA), 1, Torino (1925), p. 683, se refiere a “acquisto
della propieta mediante congiunzione™.

(15) Eneste sentido Ropbl, I mutament della cosa e le loro conseguenze giuridiche
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Teniendo en cuenta los problemas que el término accesion encierra y
sus multiples posibilidades interpretativas en los textos, utilizaremos el
mismo por cuanto existe un consenso bastante general en su utilizacidn,
aun cuando las fuentes emplean también el término cedere para referirse
a estos supuestos, colocando entonces el acento sobre la cosa accesoria y
no sobre la cosa principal (16).

La accesion que ha sido objeto de miltiples definiciones (17) compren-
de aquellos casos en los cuales el propietario de una cosa adquiere ipso
iure la propiedad de otra cosa que es res nullius o propiedad de otros, y
que se afiade, se une o se incorpora a la primera (18).

Si la accesién, tal y como la entendemos, ha sido objeto de una abs-
traccion de diversos supuestos para la elaboracién de una teoria general,
era necesario, segun la doctrina tradicional, realizar una clasificacién que
permitiese integrar dichos supuestos y asi se¢ ha venido manteniendo la
distincidn entre unién de cosa mueble a cosa mueble, unidn de cosa mueble
a inmueble y la union entre si de cosas inmuebles.

Es en este ultimo apartado donde mayoritariamente se han encuadrado
aquellas figuras genéricamente denominadas como incrementos fluvia-
les (19), es decir, alluvio, avulsio, insula in flumine nata y alveus derelic-
tus (20).

in Diritto romano, Torino (1936), pp 15 ss., sefiala que reagrupa bajo la denominacién
genérica de aumenti todos los casos que han sido denominados como accessioni por la
doctrina romanistica, ya que la adquisicién por accesion no ha sido precisada con
exactitud en su significado juridico.

(16) MADDALENA, “Accedere ¢ Cedere nelle fonu classiche”, en LABEO (1971), pp.
169 ss.; BRANCA, “Accessione™, en ED, 1, pp 263-264. La categoria general de la
accesion se debe a los intérpretes, quienes han agrupado bajo el mismo perfil los nume-
rosos casos dispersos en las fuentes en los cuales se adquiere el dominio por incorpora-
cién; si bien dichos supuestos no son siempre homogéneos, tienen la misma disciplina
juridica. Vid. BIONDI, Istituzioni..., p. 240; BONFANTE, Corso.., 11, 2, pp. 92 ss; TORRENT,
op. cit., p. 255.

(17) Vid., entre otros: ARANGIO Rulz, Istituzioni..., p. 191; BONFANTE, Corso..., 11,
2, p. 92; BIONDI, Istituzioni..., p. 239; ACCARIAS, Précis de Droit romain, 1, Paris (1886),
pp 634 ss., GIRARD, Manuel élémentaire de Droit romurri, Paris (1929), p. 349, MONIER,
Manuel élémeniaire de Droit romain, 1, Paris (1947), pp. 398 ss., ORESTANO, I/l problema
delle persone giuridiche, 1, Torino (1968), p. 106, entiende la accesion como la absorcién
de una cosa en la umdad material de otra; TALAMANCA, op. cit., p. 417; Voci, Modi di
acq .., p. 253.

(18) VOLTERRA, Instituciones de Derecho privado romano (trad. esp. por Daza
MARTINEZ), Madrid (1986), p. 334; B. BRUGI, Istituzioni di Diritto romano, Torino
(1926), p. 215, existe accesion cuando las cosas de propietarios diversos, que tienen entre
ellas una relacion de accesorio a principal, forman un todo inseparable por considera-
ciones diversas.

(19) Los incrementos fluviales se designan por 10s romanos como ius alluvionum:
Cic., De Or., 1,38; D. 41,1,16; vid. Vocli, Modi diacq..., p. 254, n. 2, C. LONGoO, Corso....
p. 102.

(20) Sobre la polémica referente a si los incrementos fluviales se consideran como
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3. Como hemos seiialado al inicio del presente estudio nuestro objetivo
es el andlisis de la coalitio, que fundamentalmente se presenta en la avulsio,
como requisito para que se produzca la adquisicion de la propiedad.

El término avulsio, que no aparece mencionado en las fuentes (21) se
encuentra Unicamente citado por PLINIO el Viejo en tres pasos y con
distintos significados (22).

Se considera, de manera general, que existe avulsio cuando por efecto
de la corriente impetuosa de las aguas o por otra fuerza natural se separa
de un fundo una parte visible de terreno que se adhiere a un fundo perte-
neciente a otro propietario.

Sin embargo esta concepcidn se muestra como incompleta si lo que se
pretende es demostrar que la “porcidn de terreno™ desgajada de un fundo
pasa a ser propiedad del duefio del fundo al cual se adhiere. Es por este
motivo por el cual se considera que este hecho es condicidn necesaria pero
no suficiente para adquirir la propiedad (23).

Para que la avulsio pueda considerarse como un caso de accesion y, en
consecuencia, como un modo de adquisicion de la propiedad, es preciso
que se verifique un requisito mas, aparte de la adhesion del trozo de

instituto auténomo independiente de la accesidn, vid , entre otros: ARANGIO Ruiz, /Ist. .
pp. 193 ss; JORS-KUNKEL, Derecho privado romano (trad. esp. por PRIETO CASTRO),
Barcelona (1937), p. 190; C, LonGo, Corso..., p 102, sefiala que no es correcto colocar
los incrementos fluviales dentro de la accesion, ya que ésta presupone la naturaleza
accesoria de la cosa de la cual se adquiere la propiedad, mientras que en los incrementos
fluviales la accesoriedad no se toma en cuenta para la adquisicion de la cosa.

(21) MADDALENA, Gl incrementi fluviali nella visione giurisprudenziale classica,
Napoli (1970), p. 29; Lanpuccl, “L’avulsio™, en AG, 31 (1883), p. 147, nn. 2-3; la
palabra avulsio no es romano, no encontrandose registrada en ningin vocabulario,
siendo frecuente su uso a partir del siglo x1X, ya que con anterioridad el primero que
utilizd este término fue AYGELEE, jurisconsulto del siglo XVI1. en su version de la Nov.
95 de Ledn el Filésofo “et qui avulsionem passus est.. ™ Por otro lado, el hecho deno-
minado como avulsio se designé también mediante vis flununis, impulsio, appulsio. En
este sentido VOET, Commento alle pandetie, V, Venezia (1852), p. 308, utiliza lo$ térmi-
nos appulsio y avulsio: “Proxima alluvioni est appulsio, vel avulsio...” Se pronuncia en
idéntico senttdo SERRAGLI, “La accession: fluviali nel Diritto romano e nel Cod civ.
1italilano”, en 4G, 41 (1888), p. 477.

(22) Puinio, N.H. 17,9 (10) “Eu abunde praedicta ratione caeli et terrae de 1is
arboribus dicemus, quae cura hominum atque arte proveniunt. Nec pauciora prope sunt
genera; tam benigne naturae gratia retulimus. aut enim semine proveniunt aut plants
radicis aut propagine aut avolsione aut surculo aut insito aut consecto arboris trunco...”
PLiNio, N.H. 17,13: “Et aliud genus simile mostravit, avolsique arboribus stolones
vixere, quo 1n genere et usu perna sua avelluntur partemque aliquam e matris quoque
corpore auferunt secum fimbriato corpore...” PLINIO, N H. 17,21: “... Sabina erba pro-
pagine seritur et avolsione; tradunt faece vimi aut ¢ parietibus latere tuso mire ali.. ™ Vid
MADDALENA, Gli tncrementi..., p. 29, n. 40; LEWIS y SHORT, A latin dictionary, Oxford
(1975), p. 216.

(23) Lanpucct, “L'avulsio”, en 4G, 31, p. 158.
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terreno a otro fundo, y es este precisamente el que se designa con el
nombre de coalitio o conjuncién orgénica.

En esta linea se manifiesta BONFANTE (24) al establecer dos fases, en
primer lugar el mero contacto o positio y la conjuncién organica o coalitio
para que se produzca la adquisicién de la propiedad.

Si hemos de buscar refrendo a lo expuesto anteriormente en las fuentes,
debemos en un principio acercanos a la exposiciéon que GAYO realiza en
sus Instituciones:

GAYO0 2,71: “ltaque si flumen partem aliquam ex tuo praedio resciderit
et ad meum praedium pertulerit, haec pars tua manet .

En el presente fragmento, GAYO excluye la existencia de una adquisi-
cion de la propiedad al permanecer la parte separada del fundo en poder
del propietario de las tierras desprendidas, “haec pars tua maner”. No
existiendo ninguna referencia a una posible coalitio, quedando reflejada
tan solo la frase de mero contacto o positio, segin la descripcion de
BONFANTE (25).

En este sentido puede afirmarse que, en sus Instituciones, GAYO no
considera la avulsio como uno de los supuestos de incremento fluvial, a
los cuales se refiere en GAYO 2,70; 72 (26).

Sobre este texto, MADDALENA (27) elabora una hipotesis en la cual
considera que GAYO se refiere a la avulsio como una de las manifestaciones
de la alluvio, pudiendo ésta considerarse como incrementum latens del
fundo en cuanto alluvio propiamente dicha o bien como incrementum
patens del fundo constituyendo la avulsio. Es decir, segun este autor, la
avulsion en época clasica no obtendra un reconocimiento auténomo, sien-
do tratada como un supuesto de alluvio (28).

(24) BONFANTE, Corso ., 11, 2, p. 121;/st.... p. 262, n. 2; REGGI, “Alluvione ¢
usufrutto™, en AG, 142 (1952). p. 95, es necesaria la fase de mero contacto y de la
coalitio SaNFILIPPO, NN DI, 1, p. 131; C. LoNnGo, Corso. ., p. 103.

(25) Op. yloc. cits.

(26) Gavo, 2,70: “Sed et 1d quod per alluvionem nobis adicitur, eodem iure nostrum
fit; per alluvionem autem 1d videtur adict, quod ita paulatim flumen agro nostro adicit,
ut aestimare non possimus, quantum quoque momento temporis adiciatur; hoc est,
quod volgo dicitur per adluvionem id adici videri, quod ita paulatim adicitur, ut oculos
nostros fallat”. GAyo, 2,72: “At si in medio flumine 1nsula nata sit, haec eorum omnium
communis est, qui ab utraque parte fluminis prope ripam praedia possident; si vero non
sit in medio flumine, ad eos pertinet, qui ab ea parte, quae proxima est, 1uxta ripam
praedia habent™. Vid. CERVENCA recens. MADDALENA, “Gli incrementi fluviali”, en
LABEQ. 1R (1972), p. 107.

(27) Op. cit., pp. 34-35.

(28) Vid., en contra, CERVENCA, op. cit., p 107; Guarino, Diritio privaio romano,
Napoli (1976), pp. 578 ss., separa los incrementos fluviales de la accesion y considera la
alluvio como incremenium latens y la avulsto como incrementum patens.
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De la redaccidon de GAYO 2,71 no podriamos deducir la exigencia de la
conjuncion organica que supone la coalitio, hecho ante el cual podriamos
preguntarnos si en el fendmeno descrito, “si flumen partem aliquam ex
tuo praedio resciderit et ad menum praedium pertulerit”, existiria la posi-
bilidad de una transmisién de la propiedad o si por el contrario ¢l trozo
desgajado pertenecera indefinidamente al propietario de cuyo fundo se ha
segregado.

GAYO calla ante dicho interrogante, por lo cual en un andlisis aislado
del texto, la solucion seria aquella ya expuesta “haec pars tua manet”, es
decir, no existiria ninguna posibilidad de transmision de la propiedad del
trozo separado.

Sin embargo este fragmento se inserta en una exposicion mas amplia,
aquella que el jurista viene realizando sobre la transmision de las cosas
por Derecho natural o por Derecho civil a partir de GAYO 2,65 (cita-
do) (29).

Hemos de tener en cuenta, por tanto, para realizar el estudio de GAYO
2,71 el conjunto en el cual se encuentra integrado.

En primer lugar se pone de manifiesto una contraposicion respecto a
GAYo 2,70, referente a la alluvio, cuando el fragmento objeto de analisis
comienza con itaque, para concluir que en este supuesto no existe adquist-
cion de propiedad de la parte desgajada. En este sentido, MADDALENA (30)
sefiala que itaque evidencia en ambos textos el empleo de los mismos esque-
mas légicos, de ahi que se excluya la adquisicidon de la propiedad en GAYO
2,71, al describir el fendmeno de la avulsion en sentido negativo. Este argu-
mento permite a este autor aseverar que la avulsio en Derecho clasico no
constituye una figura auténoma respecto de la alluvio (31).

Frente a esta opinion, nosotros consideramos que GAYO 2,71 refleja
un ejemplo en el cual no se produce la adquisicion por Derecho natural
que es lo que el jurista viene desarrollando a partir de Gayo 2,66 (32)
cuando se refiere a la ocupacion de aquellas cosas que estaban sin duefio.
Es en este sentido en el cual se inscribe la adquisicion de “quod per
alluvionem nobis adicitur’, como se expone en GAYO 2,70 referente a la
alluvio. Se considera asi que las particulas de terreno que la corriente de

(29) Sobre la oposicién civilis-naturalis en Gayo, 2,65, vid., entre otros:
CORNIOLEY, Naturalis obligatio, Genéve (1964), pp. 57 ss; KASER, Das ronmusche priva-
trechus, 1, Miinchen (1971), p. 204, y alli bibliografia.

(30) Gliincremenu..., p. 30.

(31) En contra, vid. CERVENCA recens. a MADDALENA, “Gli incrementi.. ™, en LA-
BEO, 18 (1972), p. 107.

(32) “Nec tamen ea tantum, quae traditione nostra fiunt, naturah nobis ratione
adquiruntur, sed etiam quae occupando ideo adepti erimus, quia antea nullius essent,
qualia sunt omnia, quae terra mari caelo capiuntur™
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un rio afiade a un fundo son res nullius (33), adquiriéndose las mismas
naturali ratione.

Hemos de tener en cuenta la distincidn existente en Derecho clasico
entre fundos arcifinii y limitati, lo cual nos lleva a establecer que tan solo
en el supuesto de aquelios considerados como arcifinii, sin confines deli-
mitados, podrian aplicarse los principios de la accesion, debiendo utilizar
en cambio, en los fundos limitati los principios propios de la ocupa-
cion (34).

En el caso de la avulsio el pedazo de terreno no es res nullius sino res
aliena, lo cual impide que a la adquisicién en este supuesto puedan apli-
carse los criterios anteriores. Ello no implica, sin embargo, que no pueda
tener lugar una adquisicion del trozo desgajado, si bien dicha adquisicion
debe inscribirse en el ambito del tus civile, ya que como sefiala GAYO en
sus Institutiones, para justificar la admision de la usucapion, “las propie-
dades no deben permanecer inciertas durante mucho tiempo, bastandole
al duefo con uno o dos afios para buscar lo suyo™ (35).

En este aspecto podemos considerar que el pedazo de terreno objeto de
avulsio puede calificarse, ante la no reivindicacién por parte del duefio
originario, como res derelicta, como cosa abandonada, y por tanto sus-
ceptible de ocupacion, con lo cual nos adentrariamos de nuevo en el
campo de actuacion del ius narurale, al considerar en dicho supuesto
como res nullius la parte desgajada por la fuerza del rio.

Ante esta posibilidad, hemos de constatar como en Derecho romano
existe una serie de res nullius que se sustrae al régimen de la ocupacion
como por ejemplo las res mancipi abandonadas que no pueden adquirirse
mas que por usucapién (36).

Por tanto, ante el supuesto expuesto por GAYO 2,71, hemos de concluir

(33) La mayor parte de la doctrina coincide en afirmar el caracter de res nullius de
los detritos del aluvidn, vid. BONFANTE, Corso. , 11, 2, p. 120, BRANCA, “Accessione”,
en ED, 1. p. 264, CERVENCA, op. cil., p. 106; MADDALENA, Gli incrementi..., p. 30.

(34) BONFANTE, Corso.... 11, 2, p 120; Vocl, Mod: di acquisto. .. p 254.

(35) Gavo, 2,44: “Quod ideo receptum videtur, ne rerum domima diutius 1n incerto
essent, cum sufficeret domino ad inquirendam rem suam anns aut bienii spatium, quod
tempus ad usucapionem possessori tributum est”.

(36) C. LongGo, op. cit., p. 88. Para GUARINO, op cit, p. 588, en las res mancipi
pertenecientes a alguien la occupatio era tan sélo el primer momento del rempus ad
usucapionem Sobre el polémico tema de la derelictio, vid. A. BERGER, “In tema di
derelizione™, en BIDR, 32 (1922), pp. 131 ss.; BONFANTE, “La derelizione di res mancipi
nel Diritto classico”, en Scruti giuridici vari, 11, Torino (1926), pp. 326 ss;; “La dereli-
zione e l'apprensione delle cose derelitte™, en Scrirti..., 1, pp 343 ss.; M. KASER, “Die
naturlichen Eigentumserwerbsarten im altrémischen Recht™, en ZSS, 65 (1947), pp. 222
ss.; S ROMANo, Studi sulla derelizione nel Diritto romano, Padova (1933), pp. 3 ss.; L.
Vacca. Derelictio e acquisto delle res pro derelicto habutae, Milano (1984), pp. | ss., y
alli abundante bibliografia.



ESTUDIOS 1209

que no existe un incremento fluvial cuando se produce Unicamente un
contacto (positio) de la parte separada al fundo al cual se afiade (pertule-
rit), debiendo acudirse a la usucapio por parte del propietario del fundo al
cual se ha adherido el trozo de terreno. En este sentido estimamos que,
frente a aquellos autores (37) que no aprecian la existencia de la bona
fides en el propietario del terreno incrementado, ésta se da desde el mo-
mento en que el nuevo dominus considere que se trata de una res derelicta
y que, por tanto, no perjudica el derecho de otro (38).

En esta linea se manifiesta el propio GAYO (2,51) cuando se refiere a la
usucapion de un fundo ajeno cuando este se encuentra deshabitado por
abandono, muerte sin sucesor o larga ausencia del duefio, “Fundi quoque
alieni potest aliquis sine vi possessionem nancisci, quae vel ex neglegentia
domuni vacet, vel quia dominus sine successore decesserit vel longo tempo-
re afuerit...”

En consecuencia, la coalitio, como hemos venido sefialando, no se
menciona en GAYO 2,71. Sin embargo el propio GAYO referiéndose a la
avulsio en D. 41,1,7,2 (libro II. Rerum cottidianarum sive aureorum)
sefiala:

“Quod si vis fluminis partem aliquam ex tuo praedio detraxerit et meo
praedio attulerit, palam est eam tuam permanere. Plane si longiore tem-
pore fundo meo haeserit arboresque, queas secum traxerit, in meum fun-
dum radices egerint, ex eo tempore videtur meo fundo adquisita esse”.

Se pone de manifiesto asi como mediante la inmisién de las raices en
el fundo, que por efecto de la fuerza del rio se ha visto incrementado, se
produce la adquisicion de la parte desgajada de otro predio.

No obstante este texto extraido de Rerum cottidianarum sive aureorum
puede ser objeto de deuda en cuanto a que refleje el pensamiento de GAYO
¥y, por tanto, haga referencia a una situaciéon de la época clasica.

(37) Vid. Lanpuccl, “L’avulsio”, en 4G, 31, pp. 159-160, 200-201, n. 1, concluye
en favor de la usucapio cuando el propietario pudiese demostrar haber creido abando-
nada la porcién desgajada a pesar de D. 41,7,6 (Iulianus. Libro I1l, ad Urseim Ferocem):
“Nemo potest pro derelicto usucapere, qui falso existimaverit rem pro derelicto habitam
esse”, debiendo, segun este autor, presumir la buena fe y juzgar con cautela “falso”,
exigido por Juliano. Sobre este texto BONFANTE, “Le singole iustae causae usucapionis
e il titolo putativo, en Scritti.., 11, p. 555, sefiala que la “falsa existimatio”, la buena fe,
no puede sustituir nunca la dereliccién real. VACca, op. cit., pp. 70 ss., considera que en
determinadas situaciones objetivas se podia justificar el error de aquel que creia efecti-
vamente abandonada la cosa por el propietario y admitir asi la usucapién no pro
derelicto, sino pro suo.

(38) Encuanto a los otros requisitos de la usucapto, no se plantea problema alguno
al tratarse de una res habilis y al considerarse el titulo pro derelicto como iusta causa.
BoNFANTE, “La iusta causa dell'usucapione e il suo rapporto colla bona fides”, en
Scrutti..., 11, pp. 469 ss.
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Conocida es la problematica existente sobre la clasicidad de res cortti-
dianae que aun hoy no ha sido bien aclarada (39).

No obstante, en referencia al tema que nos preocupa, es decir, la
exigencia de la coalitio, podemos sefialar que en época clasica es conocida
como se demuestra el examen de textos correspondientes a distintos ju-
ristas como son el propio GAYO (40), VENULEYO (41), PAuLO (42),
ULPIANO (43) quien ademas permite afirmar su conocimiento ya en época
republicana gracias a la mencidn, por ejemplo, de ALFENO EN
D. 39,2.9,2 (libro L1l ad Edictum): “ Alfenus quoque scribit... ita demum
autem crustam vindicari posse idem Alfenus ait, si non coaluerit nec
unitatem cum terra mea fecerit’.

(39) Vid. sobre este tema, entre otros. ARANGIO Ruiz, “Ancore sulle Res Cottidia-
nae”, en Studt Bonfante, | (1929), pp. 495 ss., que considera que Res Cottidianae deriva
de las Instituciones de Gayo; CERVENCA, LABEO, 18, p. 107, aun admitiendo que Res
cottidianae hayan sido redactadas en época tardia, nada impide que puedan contener
material clasico. FERRINI, “Sulle fonu delle Istituzioni di Giustiniano™, B/IDR, 13 (1901),
pp. 107 ss., seftala como Res Cottidianae pueden considerarse como una nueva elabo-
racidn de las Instituciones con menos referencia a detalles de instituciones anticuadas,
pero con una exposicién tedrica mas completa del Derecho vigente y de las aplicaciones
en la préctica. En este sentido, Ferrini no duda que en la mente de Gayo Res Cottidianae
estuviese destinada a sustituir a las Instituciones, sin entrar a analizar las razones por las
cuales esto no llegé a producirse. A. M. HONORE, Gaius: A biography, Oxford (1962),
pp- 68 ss., rechaza que Res Cottidianae no haya sido escrita por Gayo, diferenciando las
Instituciones, que habian sido redactadas con fines didacticos, y Res Cottidianae, dedi-
cadas a la lectura. Sobre esta obra vid. la recension realizada por G. G. ARCHlen SDH/,
29 (1963), p 433; MADDALENA, Gli incremenui .., p. 15, n. 16, 32, se manifiesta inseguro
respecto a la posibihdad de poder reconstruir el pensamiento clasico apoyandose en D.
41,1,7,2; Voci, Modi di acquisio..., p. 2, para quien Res Cottidianae es una elaboracion
postclasica, observandose en determinados supuestos la intervencion del compilador; F.
WIEACKER, Texistufen klassischer Juristen, Gotingen (1960), p. 187, WoLFF, “Zur Ges-
chichte des Gaiustextes”, en Studt Arangio Ruiz, 4 (1953), pp. 192 ss., para quienes Res
Cottidianae pertenecen a un texto de Gayo no publicado en época clasica; F. ScHULz,
Storia della giurisprudenza romana, Firenze (1968), pp. 269 ss.. Res Cottidianae contie-
ne, evidentemente, una version o elaboracion de las Instituciones de Gayo, aunque se
haya alterado el orden de la exposicion. Para este autor puede que la obra completa
pertenezca al inicio del periodo postclasico, pero puede ser que represente notas a
lecciones que, si no compuestas por el mismo Gayo, si por un profesor de Derecho del
periodo clasico que se hayan reencontrado en el periodo postclésico. O STANOJEVIC,
“Gaius noster. Plaidoyer pour Gaius”, en Studia Amstelodamensia ad Epigraphicam,
ius antiquum et papyrologicam pertinentia, XVI1II (1989), afirma que Res Cortidianae,
tal y como las conocemos por los fragmentos del Digesto, son auténticamente de Gayo.
TORRENT, Derecho publico romano y sistema de fuentes, Oviedo (1982), pp. 499 ss.,
seiiala que el nucleo serian las Instituciones de Gayo, quiza reelaboradas por algin
discipulo, considerdandose los librt rerum cottdianarum sirve aureorum de factura post-
clasica.

(40) Gavo, 2,74,

(41) D. 43,2422,

(42)- D.4l1,1,26,1.

(43) 'D.6,1,5,3;39,29,2;47,7,3.3.
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Sobre D. 41,1,7,2 puede plantearse la existencia de posibles interpola-
ciones (44). Sin embargo, observando el texto comprobamos como el
término plane que podria ser sospechoso es uno de los términos que GAYO
utiliza en distintas ocasiones, como sefiala HONORE (45). Estimamos, por
tanto, que sustancialmente D. 41,1,7,2 expone el pensamiento de GAYO
sobre lo que posteriormente se denomind avulsio. En este sentido DE
SARLO (46) afirma que este texto al menos en su sustancia es clasico.

Del analisis de D. 41,1,7,2 se deduce inmediatamente la existencia de
dos partes dentro del mismo texto. Asi “Quod si vis fluminis... eam tuam
permanere " reproduce el contenido de Gayo 2,71, ... si flumen... haec pars
tua manet, con lo cual nada nuevo aporta sobre lo resefiado, la parte de
un predio arrancada por la fuerza de un rio y transportada a otro predio
permanece siendo del propietario del fundo desgajado.

Es en la segunda parte: “plane si longiore tempore fundo meo haserit
arboresque, quas secum traxerit, in meum fundum radices egerinit, ex €o
tempore videtur meo fundo adquisita esse’, donde se plantea la adquisicion
del pedazo separado por parte del propietario del fundo al cual se incor-
pora. Se constata asi claramente la fase de posiiio en la primera parte y la
fase de coalitio en el segundo apartado.

El estudio de la segunda parte del texto de GAYO parte de una adhe-
rencia del trozo arrancado durante un periodo maés largo de tiempo, plane
si longiore tempore fundo meo haeserit, al fundo al cual se afiade. Esta
prolongacién en el tiempo se contrapone al primer apartado de D. 41,1,7,2
(plane), con lo cual obtenemos la impresion de que el suceso relatado se
refiere a una incorporacién de duracién limitada en el tiempo.

No obstante concretar que ha de entenderse por longiore tempore es
objeto de duda, ya que los autores, que lo han intentado, han llegado a
soluciones distintas.

Sobre este punto SERRAGLI (47) considera que no puede ser mas que
el tiempo necesario para que se produzca el traspaso de la propiedad, es
decir, haeserit fundo meo et arbores quas secum traxerit radices egerint.

Mas recientemente, MADDALENA (48) basandose en longiore tempore
Jfundo meo haeserit establece que la avulsio es un caso de alluvio ya que

(44) Vid. Index Interpolationum. Para PAMPALONI, en Studi Senesi, 4, p. 235, cit
por L. DE SARLO, Alfeno Varo e 1 suoi Digesta, Milano (1940), p. 50, n 1, el fragmento
Plane st longiore tempore... adquisita esse seria fruto de los compiladores justinianeos,
ya que no se recogeria en GAvo, 2,71.

(45) Op. cit., p 114, n. 17: D. 18,6,16; 41,1,3.1; Gavo, 2,205 lgualmente sucede,
segun este autor, con palam est: D. 41,1,5.6; 44,7,1.9, 4475 pr, Gavo. 2.78, p. 114, n.
20.

(46) Op.cit., p.50,n. 1

(47) “Le accessioni..”, en AG, 41 (1888), pp 487-488

(48) Gliincremenu. , pp 94-95.
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el pedazo segregado accede lentamente, se trata de un acceso paulatim. En
cuanto al tiempo, este autor, sefiala que sera aquel que coincida aproxi-
madamente con el tiempo necesario para la usucapién por parte del pro-
pietario del fundo incrementado (49).

LONGO (50) identifica longiore tempore con el tiempo necesario para
que la vegetacion de la zona arrancada eche raices en el fundo, no precisa,
por lo tanto, este concepto cuando expone: “ma se con l'andar del tempo
la vegetazione di questa zolla mette radici nel fondo, se cioé avviene la
coalitio, essa da questo momento va perduta definitivamente pel prece-
dente propietario e si acquista al fondo cui si & saldata™ En este sentido
se manifiesta igualmente BONFANTE (51) al exponer que “la accesion tiene
lugar cuando el tiempo y la vegetacidon une organicamente la tierra trans-
portada y las plantas, que lleva ésta, con el nuevo terreno”.

Sobre el estudio de este texto ACURS!IO (52) refiere como Azon inter-
preta longiore tempore como el transcurso de diez a veinte afos. En
cambio el propio ACURSIO al estudiar 1. 2,1,2! refiriéndose a longiore
tempore senala que sera tan largo como lo hagan las raices (53).

Sobre este aspecto consideramos que longiore tempore se encuentra
definido en este texto de GAYO por el hecho de que las raices de los arboles
se extiendan al fundo incrementado, no pudiendo realizarse una concre-
ciéon mayor desde el momento en que este hecho dependera de variantes
particulares, como la especie de arbol de que se trate o la distancia exis-
tente entre el arbol situado sobre el terreno arrancado y el fundo al cual
se une.

Por otro lado, la opinién expuesta por MADDALENA sobre que el
tiempo coincidira aproximadamente con la usucapién puede ser acertada
en determinados supuestos, es decir, cuando la variedad de arbol de que
se trate precise de dicho tiempo para que la unién organica se produzca.
No obstante, es factible considerar que la adquisicién mediante la coalitio
tiene lugar en un tiempo mas breve que aquel que la usucapio exige y ello
sin olvidar que los requisitos exigidos para la usucapién son superiores a
la exigencia de “echar raices™, es decir, a la coalitio.

Continuando con la exposicion del texto de GAYO: “... arboresque,
quas secum traxerit, in meum fundum radices egerini...", se nos plantea el

(49) Vid,, en contra, CERVENCA recens., LABEQ, 18, pp. 107 y 112, n. 13; Vocl
recens., I[URA, 21 (1970), p. 239

(50) Op. cir., p 103.

(51) Ist...p 262.

(52) Corpus iuris civilis iustinianer. Cum commentariis Accur sii... Studio et opera
loaNNis FEHI (reimpressio phototypica editionis Lugduni, 1627; Osnabruck, 1965), 111,
p. 363.

(53) Corpus iuris civilis iustinianer Cum commentariis Accur su..., V, p. 133.
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hecho de que la tierra arrancada transporte con ella arboles y que estos
arboles echen raices en el fundo al cual la parte separada se adhiere.

Con esta manifestacion el jurista parece querer sefialar que la existencia
de drboles se requiere como condicién necesaria, o, como seifiala
LANDucCI (54) como condicion esencial, ya que, continlla exponiendo
este autor, no se utiliza ur puta o frases similares, siendo las palabras de
GAYO rigurosas y exclusivas.

Segun este argumento a la exigencia de la presencia de arboles se
afadiria que las raices de estos penetren, se extiendan al fundo incremen-
tado, para que de coalitio puede hablarse y por lo tanto de adquisicion de
la propiedad mediante avulsio.

Esta rotundidad de GAYo es la que lleva a LANDUCCI (55) a la conclu-
sion de que el trozo separado no se adquiere jamas, salvo que existan
arboles, en cuyo caso se adquieran anicamente dichos arboles (56).

De manera similar se manifiesta OTOMANO (57) al sefialar que cuando
no existian 4rboles no podia tener lugar el traspaso de la propiedad,
siendo por lo tanto ridiculo que se haga depender de la existencia de ellos.

Por esta misma solucién se han inclinado también otros autores, como
MAYNZ (58) para quien no se pierde jamas la propiedad del terreno sepa-
rado para su propietario, adquiriéndose Gnicamente los arboles (59).

Mis recientemente MADDALENA (60) sefiala que con seguridad tan
solo puede afirmarse la adquisicion de los arboles, ignorando que sucede
en el plano juridico cuando el terreno forma una unidad perfecta con el
fundo al cual se adhiere.

Frente a esta postura, la mayor parte de los autores adoptan la posicion
de considerar que una vez que los arboles han echado raices en el fundo
al cual se adhiere el terreno arrancado, se adquieren tanto arboles como
terreno.

Asi ACURSIO (61), PUCHTA (62), VOET (63) quien afirma que “echar
raices constituye adherencia y atribuye el dominio del trozo de tierra

(54) Op. cit., p. 193.

(55) Op. cit,, p. 200.

(56) Vid. infra, pp. 28 ss Sobre la teoria de Lanpucct vid. pp 29-30

(57) Cit. por SERRAGLI, AG, 41, p. 486.

(58) Cit. por Lannuccien AG, 31, p. 182, n 4, y por SERRAGLI, ag, 41, pp. 486-
487.

(59) Idénticamente PASQUALL, Accessione, D.I. (1884), pp. 289 ss.; ACCARIAS, Pré-
cis de Droit romain, 1, Paris (1886), p. 636. Vid. més bibliografia citada por LaNDuUCCI
en AG, 31, p. 182, n. 4.

(60) Ghincrementi..., p. 34.

(61) Glossa ad, D. 41,1,42, 1. 111, p. 363.

(62) Pandekien, Leipzig (1845) (reimp. 1982), 164, p. 233.

(63) Comm. alle pandette, V, Venecia (1852), pp. 308-309.
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afadido por avulsion, y ello supone que se consiga el dominio de la tierra
y de los arboles a ella inherentes™ (64).

BONFANTE (65) sefiala que “seria extrafio e irrenconciliable con los
principios una adquisicioén de los arboles separados del terreno™.

En esta direccion ha venido también manifestandose los autores mas
modernos como RODDI1 (66) quien establece que la unién organica de los
arboles al nuevo fundo hace que se adquieran tanto los arboles como el
terreno sobre el cual se encuentran plantados. LONGO (67) concluye en
idéntico sentido, sin plantearse la polémica resenada.

No obstante, aun cuando mayoritariamente los autores coinciden en
que la adquisicidn tiene lugar tanto de los drboles como del terreno, no
todos ellos coinciden en su fundamentacion. Asi BECHMANN (68) conside-
rado radices egerint como esencial, establece que la tierra se adquiere
Gnicamente gracias a los arboles y plantas, no pudiendo ser adquirida por
si sola. Es decir, la adquisicién de la propiedad por avulsion es una con-
secuencia de la adquisicion de la propiedad por implantatio; adquiridos
los arboles o plantas transportados debe necesariamente adquirirse la
tierra en la cual se encuentran (69).

Frente a esta interpretacion de BECHMANN se ha manifestado
SERRAGLI (70) para quien no debe creerse que la adquisicidn de la tierra
desgajada sea una consecuencia juridica de la adquisicion de los arboles,
en cuanto que adquirido un arbol se adquiera la tierra que lo circunda, ya
que con este sistema el terreno arrancado se adquiriria a medida que se
adquieran los drboles y si pocos o ninguno se adquirian, poca o nada de
tierra se adquiriria (71).

(64) En el mismo sentido, vid., entre otros: ORTOLAN, Explication historigues des
mstitutes, 1 (1852-1853). p. 371; ARDNTS, Trariato delle pandette, 1, Bologna (1882),
54.55, pp. 170 ss : WiNDSCHEID, Diritro delle pandette, 1, Torino (1925), 188, pp. 683 ss.;
SERRAGLI, “Le accessione fluviali...”, en AG, 41, pp. 477 ss., v la bibliografia citada por
Laxpuccren AG. 31, p. 183, n. |, FERRINI, Manuale di Pandete, Milano (1953), p. 297,
n. 2, seria extrafio atritbuir la propiedad de los drboles y no la de la tierra que nos rodea

(65) Corso.. 11,2, p. 121.

(66) I muiamenti.., p. 36.

(67) Corso.... p. 103 lgualmente G. LONGO, Corso di Diritto romano. I diritti real,
Padova (1962), p. 139.

(68) *“Zur Lehre vom Eigenthumserwerb durch Accession und von den Sachge-
sammtheiten (Sulla dottrina dell'acquisto della propieta per accessione e delle universa-
lita di cose)™, Kiel (1867), pp. 27-28, cit. por WINDSCHEID, Pandette, 1, p. 684, n. 6,y por
PampaLoNI. "La legge delle XI1 Tavole De Tigno iuncto™, en AG, 41, p. 489.

(69) Vid. en el mismo sentido WINDSCHEID, Pandette, 1, p. 684, n. 6.

(70) “Le accessioni .", en AG, 41, p. 489.

(71) En este senudo vid. VOeT, Commento .., V, p. 309, para quien adquirido el
dominio del trozo de terreno se adquieren como consecuencia los arboles que alli se
encuentran, dado que las cosas plantadas son accesorias del suelo, dum implatata solo
cedunt
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Sobre la discusion planteada consideramos que tanto los arboles como
el terreno desgajado, por la fuerza del rio, sobre el cual se encuentran son
adquiridos una vez que in meum fundum radices egerint, ya que no con-
sideramos viable la adquisicion inicamente de los arboles al vulnerarse el
principio “plantae quae terra coalescunt solo cedunt”, independientemente
de que, como han sefialado algunos autores (72), en la practica no tenga
gran importancia debido al escaso valor econémico del trozo de terreno.
En esta linea concluimos que por otro lado la adquisicién del terreno no
tiene lugar como consecuencia de la implaniatio, sino que radices egerint
es el hecho que demuestra la adquisicion del terreno y por lo tanto de los
arboles, es asi la prueba de que la coalitio se ha producido.

Ahora bien, podriamos plantearnos segin lo expuesto si la coalitio
tiene lugar exclusivamente cuando existen arboles. A este aspecto funda-
mental de nuestro trabajo nos dedicaremos en breve mediante el estudio
de los diversos textos que a ello se refieren.

En el Gltimo inciso de D. 41,1,7,2, GAYO concluye respecto a fo que ha
venido relatando, es decir, la adquisiciéon de la parte del predio que fue
arrancada por la fuerza del rio por parte del fundo al cual se adhiere, “ex
eo tempore videtur meo fundo adquisita esse’, desde el momento en que
se produce la coalitio.

No se precisa por parte de GAYO, ni tampoco se podria, ex eo tempore,
puesto que, como ya hemos sefialado al referirnos al longiore tempore, él
mismo lo define como aquel periodo de tiempo necesario para que se
extiendan las raices en el fundo que sufre el aumento.

La polémica, que hoy ha sido abandonada, se entablé respecto a “vi-
detur... adquisita”, sirviendo la misma de base a las distintas posiciones
que, sobre la adquisicion ya sea de los arboles, del trozo de predio o de
ambos, hemos expuesto.

Para comprender qué motivé la controversia hemos de establecer la
relacion existente con el texto de Gayo (D. 41,1,7,2) por parte de 1.2,1,21:

“Quodsi vis fluminis partem aliquam ex tuo praedio detraxerit, et
vicini praedio appulerit, palam est eam tuam permanere. Plane si longiori
tempore fundo vicini haeserit arboresque, quas secum traxerit, in eum
Sfundum radices egerint, ex eo tempore videntur vicini fundo adquisitae
esse”.

Observando este texto comprobamos como no existen diferencias sus-
tanciales respecto al texto de GAYO, reproduciéndose incluso la estructura

interna de la cual pueden deducirse las dos fases de positio (“Quodsi vis

(72) MADDALENA, Gli incrementi..., p. 34.
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Sluminis... eam tuam permanere”’), que se corresponde palabra por palabra
con lo seiialado en D. 41,1,7,2 y que a su vez repite en sustancia lo
expuesto en GAYO 2,71, y la fase de coalitio (“Plane... adquisitae esse”).

Es en esta fase denominada coalitio en la cual existe Gnicamente una
minima diferencia en su redaccion, videntur en lugar de videtur y adqui-
sitae por adquisita. Ante esta simple trasposicion de singular en Res cot-
tidianae por plural en las Institutiones de Justiniano, ;es factible plantearse
una polémica?

Evidentemente los autores mas antiguos consideraron su respuesta de
forma afirmativa, elaborando asi toda una teoria sobre este hecho, que les
llevo a establecer la adquisicidon unicamente de los arboles una vez que
radices egerint, dando asi preferencia al texto de las Instituciones, ya que
suponian constituia una emanacion mas directa de la voluntad de Justi-
niano (73).

En este sentido se manifiesta ACCARIAS (74) para quien en D. 41,1,7,2
debe leerse “videntur adquisitae” en lugar de “videtur adquisita’, ya que
de otro modo se entraria en contradiccién con lo sefialado por las /nstitu-
ciones de Gavoy la Pardfrasis de TEOFiLO (75).

Incidiendo en esta contradiccion sefialan como todos los manuscritos
de las Instituciones estan de acuerdo en sefialar el plural (76), afiadiendo

(73) Vid. esta exposicion en BONFANTE, Corso .., 11, 2, p. 121, siendo esta interpre-
tacién inaceptable para este autor. LANDUCCH, op. cut., p. 189.

(74)  Précis de Droit romain, 1, p. 636.

(75) AccARIAS, op. cit., p. 637, n. 2. Sobre la Parifrasis de Tedfilo respecto a 1.
2,1,21, vid. la versién de FERRINI en GLUCK, Comm..., VI, Milano (1888), p 84, n.b.
“Quod si vis fluminis et impetus parte aliquam ex tuo praedio detraxerit et meo appularit
praedio, palam est adiectam partem tuam permanere, non enim sine sensu id factum est.
Si vero pars quae ex tuo praedio detracta est arbores habuerit, et meo appulsa praedio
longiore tempore ei haeserit, arboresque quas secum traxerit suas extenderint radices ita
ut meum attingerent fundum, ex eo tempore videntur mihi adquisitae ex quo coeperint
ex mea terra nutriri, utpote quae in mea terra radices habuenint”. Otra interpretacidén
latina de Curzio se recoge por Lanpucct en AG. 31, p. 181 “Sin vero vi et impetu
fluminis, pars aliqua fundo tuo detracta, praedio meo appulerit, dubium ea res non
habet quin quod adiectum est, tuum maneat: neque enim id sine cuiusquam intellectu
factum est. Quod si pars quae fundo tuo detracta est, arbores habet, et praedio meo
adiecta, longiori tempore el adhaesit, et arbores quas ferebat, 1ta radices egerunt ut in
meum perveniant, ex eo tempore meae fint ex quo terra mea solum ali coepere, ut quae
scilicet radices habeant in terra mea™,

(76) En contra de la concordancia de todos los manuscritos de las Instituciones que
expone, por ejemplo, LANDUCCI, op. cit., p. 188, vid. SERRAGLL, op. cil, p. 482, donde
sefiala como en algunos manuscritos puede leerse videtur adquisita, s1 bicn este autor se
inclina por la redaccion plural (p. 483). Para VINNIO el texto de las Instituciones debe
enmendarse, puesto que el cambio de la dltima proposicion del singular al plural cambia
el sujeto del fragmento, en el cual no se quiere establecer cual sea la suerte de los drboles,
sino, en cambio, cudl ha de ser la del terreno desgajado (cit. por SERRAGLL, op. cit.,
p- 488).
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como un argumento irrefutable que TEOFiILo, compilador de las Institu-
ciones de Justiniano (77), tendria ante sus ojos la obra de GAYO Rerum
cottidianarum sive aureorum, de la cual habria extraido dicho texto. Por
otro lado, continian sefialando, TE6FiILo tomd parte también en la com-
pilacién del Digesio (78) y si hubiese existido alguna diferencia lo habria
advertido recogiendo la misma en la Pardfrasis.

Frente a la unanimidad presentada por los manuscritos de las Institu-
ciones, segun la opinion mayoritaria, en los manuscritos del Digesto no
existe esa concordancia, asi mientras en la Vulgata y en la Haloandrina se
recoge videntur-adquisiiae, en la Florentina puede leerse videtur-adquisita,
siendo esta contradiccién entre los diversos manuscritos lo que también
ha provocado que gran parte de los autores se inclinen por la leccion
plural (79). No obstante, MOMMSEN (80) se inclina por la redaccién sin-
gular al igual que ACURSIO (81).

(77) Vid. R. BonINt, Iniroduzione allo studio dell'eta giustinianea, Bologna (1987),
pp. 47 ss., en relacion a la compilacién de las Instituciones, exponiendo en pp. 50 ss. el
controveruido problema de la divisién del trabajo entre los comisarios. Asi HUSCHKE y
FErRiNI, “De lustiniani Institutionum compositione coniectanea”, en ZSS, 11 (1890),
pp. 106 ss., “Sulle fonti delle Isutuzioni di Giustiniano”, B/DR, 13-14 (1901-1902), pp.
101 ss., han considerado que en los trabajos no participé Triboniano personalmente,
existiendo dudas respecto a la paternidad de los dos primeros libros y de los dos Gltimos,
presuponiendo un reparto de los trabajos entre Teé6filo y Doroteo, lo cual se justifica
por el diverso modo de actuar de ambos juristas. Mds recientemente, R. AMBROSINO,
Vocabularium Institunonum lustimiani August, Mediolani (1942), partiendo de antiguas
observaciones de BuoNAMICI, considera que la division de los trabajos se realizé por
materias y no por libros, afirmando ademas la intervencién de Triboniano. Por otra
parte, SANGIORGI, “Il metodo d1 compilazione delle Isttuzion: di Giustiniano™, en
AUPA, 27 (1959), pp. 181 ss., con una postura intermedia, habla también de una
division por materias, pero excluye que Triboniano tuviese una participacion concreta
en dichos trabajos. Para T. HONORE, Tribonian, London (1978), pp. 187-211, Triboriano
seria el autor de la parte histérica del manual.

(78) Vid. sobre este punto BONINI, op. cit., p. 29. En la consuitucion Tanra, recogida
en C. 1,17,2, se sefiala en el paragrafo 9 los nombres de los distintos componentes de la
comision, entre ellos Teofilo, “nec non Theophilum, virum illustrem, magistrum iurisque
peritum 1n hac splendidissima civitate laudabiliter optimam legum gubernationem ex-
tendentem” Se sefiala que Tedfilo formé parte de la subcomisidn sabiniana a la cual
pertenece D 41,1,7,2, segiin la teoria de BLUHME en cuanto al método compilatorio del
Digesto, teoria que ha sido objeto de criticas desde comienzos del presente siglo Vid.
BONINY, op. cir, pp. 34 ss.; BLUHME, “Die Ordnung der Fragmente in den Pandekient-
teln™, en Zeitschrift fur Rechiswissenschaft, 4 (1820), pp. 257 ss., rep. en LABEQO (1960),
pp. 50 ss.; 235 ss.; 368 ss; GariNo, L'esegest delle fonti del Diritto romano, 1, Napolt
(1968), pp 508 ss., y alli bibliografia sobre el método compilatorio del Digesto.

(79) LaNDucci, op. cit, pp. 189 ss. Mas recientemente L. PaLazzini FINETTI,
Storia della ricerca della interpolaziont nel Corpus wris giustinianeo, Milano (1953), p.
500, considera que en D. 41,1,7.2 se constata la existencia de interpolacidon en videtur...
adquisita, debiendo sefialarse en el original videntur... adquisitae.

(80) Dugesta lustiniant Augusti, 1, Berolint (1963). 1gualmente PAMPALONI, cit. por
SERRAGLI en AG, 41, p. 482, n. 3, para quien el texto de la Florentina es segurisimo

(81) Glosa ad D. 41,1,7,2, t. 11, p. 363; SERRAGLI, op. ci., p. 488
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En este aspecto, FERRINI (82) sefiala que las Instituciones presentan
alteradas en las personas los pronombres y los correspondientes verbos y
adjetivos, de modo que el tratado de Res coutidianae es seguramente
preferible al de las Instituciones de Justiniano (83), lo cual nos induce a
pensar que también este autor se inclina por la redaccion de la Florentina.

Esta supuesta antinomia ha provocado en gran parte que se atribuya
al texto del Digesto (D. 41,1,7,2) en su version videtur-adquisita la adqui-
sicidn del trozo de terreno segregado frente a la adquisicion de los arboles
en el textos de las Instituciones (1. 2,1,21), razén esta por la cual algunos
autores (84) han considerado preferible la leccion plural de Res cottidianae
con el fin de armonizar ambos textos estableciendo la adquisicidn tan solo
de los arboles.

No obstante, no existe unanimidad respecto a considerar que de una
redaccion plural pueda derivarse unicamente la adquisicion de los arboles,
asi SERRAGLI (85), que adhiriéndose a la mayoria acepta la redaccion
plural de las Instituciones, afirma que dicha posicidn no obstaculiza que
tenga lugar la adquisicion tanto de los arboles como del terreno arran-
cado.

En este sentido, BONFANTE (86) al sefalar que el texto de las Institu-
ciones puede haber sido objeto de un error por parte del amanuense,
afiade que ademas gramaticalmente el plural pudo referirse tanto al terreno
como a los arboles (87).

DE SARLO (88) considera que “ex eo tempore videntur vicint fundo
adquisitae esse” no puede explicarse de ninguna manera si no es corrigién-
dole. Asi los escritores estan obligados a cambiar videntur-adquisitae por
videtur-adquisita tal y como habia propuesto FERRINI (89) aun cuando la

(82) “Sulle fonu delle Isutuzioni...”, en BIDR. 13-14, pp. 146 ss.

(83) FERRING, op cut.. p. 108.

(84) Vid. a este respecto lo expuesto en p. 25

(85) Op. cur, pp 483-488.

86) Corso..., 11,2, p. 121

(87) En contra de esta justificacton, LANDUCCI, op. cit., p. 192, seiiala que basta
con leer el texto de Gayo para convencerse de la inadmisibilidad de este hecho, ya que
Gayo en sus Instituciones seiiala coOmo no existe excepcidn respecto a la tierra arrancada
desde el momento en que se encuentra omitido el fragmento plane... fine Frente a lo
expuesto por LANDUCCI Yy ORTOLAN, op cit., p. 371; WINDSCHEID, Panderte, 1, p. 683,
entre otros, creen que los compiladores de las Instituciones, viendo que Gayo hablaba
de pars fundi y de arbores, se permitieron cambiar la oracion del singular al plural
refiriéndola asi a ambos. Recientemente, MADDALENA, Gli incremenu..., p. 31, n 45,
dice que 1. 2,1,21 es perfectamente analogo a D. 41,1,7,2, y ello aun cuando opta por la
version singular en el texto del Digesto y por el plural en el de las Instituciones

(88) Op. cu., p.5l.

(89) Pandette, p. 297, n 2.
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diferencia a la que aludimos entre el texto del Digesto y el de las Institu-
ciones es poco importante (90).

Partiendo de estos supuestos LANDUCCI (91) realiza una teoria peculiar
en la cual establece dos tipos de avulsio: “avulsio per sovrapposizione™ y
“avulsio per adesione o per accosto”, considerando que en el primer caso,
por superposicion, se esta haciendo referencia a D. 39,2,9,2 existiendo
aqui una verdadera accesidn y, por tanto, adquisicion de la propiedad
tanto de los arboles como del terreno. En el segundo supuesto, por simple
adhesion, que las fuentes recogen en D. 41,1,7,2; 1. 2,1,21; GAYO 2,71,
faltan los requisitos de la accesion, no existiendo cambio alguno en la
propiedad, y si existiesen arboles en el terreno desgajado, una vez que
hayan echado raices en el fundo al cual se adhiere el terreno avulso, el
propietario del fundo vecino adquiriria por accesion dichos arboles, pero
no asi el terreno ya que ambos terrenos permaneceran siempre distintos,
no existiendo razén alguna para despojar a uno de los propietarios (92).

Sobre la polémica establecida consideramos, al igual que BONFANTE y
FERRINI, la escasa importancia de la misma debido a que tanto en su
redaccidn videntur-adquisitae como videtur-adquisita se produce la ad-
quisicién tanto de los arboles como del terreno. No podria ser de otra
forma ante la dificultad de pensar en unos arboles que son propiedad de
alguien distinto del propietario del fundo sobre el que se encuentran.

4. Hemos estado analizando hasta este momento aquellos textos que
referidos a la avulsio aportan la solucién en favor de la coalitio cuando
existen arboles que son transportados con la tierra arrancada por la fuerza
de un rio. Ahora bien, como hemos planteado anteriormente, jexiste
Unicamente la coalitio ante la presencia de arboles?

(90) GIRARD, op. cit., p. 327, n. |, sefiala que la contradiccidon entre D. 41.1,7.2 ¢
I. 2,1,21 es tan sélo aparente Idénticamente concluye en este sentido A DI PIETRO,
Gayo. Institutas, Buenos Aues (1987), pp. 244 ss.

91) Op. cit., pp. 198 ss.; “L'avulsio. Nuove osservazioni”, en AG, 31 (1883),
pp. 498 ss.

(92) En contra de la teoria de LaNDuccl vid., entre otros, SERRAGLI. op. cil.,
pp- 481 ss., donde expone sus razones frente a la argumentaciéon de LaNDUCCI, que
expone anteriormente en pp. 478 ss.; ASCOLI, BONFANTE y SEGRE, en GLUCK, Comm.. .
6, pp. 84 ss.; M. PAMPALONI, “Osservazioni alla teorica dell’avulsio™, en 4G, 32 (1884),
pp. 167 ss.; “La legge delle XII Tavole. De tigno tuncto”, en AG, 32 (1883), p. 424,
n. 95, para quien la distincidon propuesta por LANDUCCI no logra alcanzar el fin propues-
to, considerando este autor que la adquisicién tiene lugar como adquisicion de porciones
de alveus derelictus por parte del propietario del fundo riberefio en Sopra I 1sola formaia
per avulsione nei fiurmi in Diritto romano e odierno, Prato (1885), pp. 30 ss. También
en contra FADDA, Lezioni di Diritto romano (1884-1885), pp. 137 ss, en GLOCK,
Comm...., 6, p. 86, n.a.
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Con el fin de aclarar este interrogante hemos de acercarnos al texto de
ULPIANO D. 39.2.9.2 (libro LIII ad edictum):

“Alfenus quoque scribit, si ex fundo tuo crusta lapsa sit in meum
Sundum eamque petas, dandum in te iudicium de damno iam facto, idque
Labeo probat: nam arbitrio iudicis, apud quem res prolapsae petentur,
damnum, quod ante sensi, non contineri, nec aliter dandam actionem,
quam ut omnia tollantur, quae sunt prolapsa. ita demum autem crustam
vindicari posse idem Alfenus ait, si non coaluerit nec unitatem cum terra
mea fecerit. nec arbor potest vindicari a te, quae translata in agrum meum
cum terra mea coaluit. sed nec ego potero tecum agere ius tibi non esse ita
crustam habere, si iam cum terra mea coaluit, quia mea facta est "

Observando detenidamente este texto de ULPIANO percibimos la exis-
tencia en ¢l mismo de dos apartados que reproducen la estructura ya
expuesta en D. 41,1,7,2 de GAYO, es decir, dos fases que hemos venido
denominando positio y coalitio.

En la primera parte, Alfenus quoque scribit, ..., quae sunt prolapsa, se
expone aquella situacién considerada como posirio, en la cual no se pro-
duce cambio en el derecho de propiedad.

ULPIANO hace referencia a la opinion manifestada en este sentido por
juristas anteriores, Alfeno y Labeon, lo cual nos lleva inmediatamente a la
conclusion de como este fendmeno, del cual nos venimos ocupando, era
conocido ya en época republicana, en la cual se inscribe Alfeno.

No obstante, en relaciéon a la mencién que ULPIANO realiza de las
opiniones manifestadas por Alfeno, hemos de tener en cuenta la opini6én
expuesta a este respecto por FERRINI (93) cuando sefiala “como Ulpiano
en seis ocasiones se refiere a Alfenus o Varus pero sin mencionar la obra
ni indicar el libro”, de modo que para este autor ULPIANO no conocia la
obra de Alfeno al no citar la obra original. Por otro lado, sefiala FERRINI
que en muchas ocasiones la doctrina que se atribuye a Alfeno no es suya
sino de Servio Sulpicio, de quien fue alumno (94).

Independientemente de las dudas expuestas por FERRINI, parece com-
probado como en época clasica y finales de la época preclésica se conocen
las situaciones a las cuales estamos refiriéndonos.

En D. 39,2,9,2 la positio, la fase de mero contacto, tiene lugar cuando

(93) *“Ricerche critique ed esegetiche intorno ar Digesti di Alfeno Varo”, en BIDR,
4 (1981), pp. | ss.

(94) FERRINI, Ricerche..., pp. 7-8 Sobre Alfeno Varo vid. también, entre otros, DE
SARLO, Alfeno Varo e i suoi Digesta; Sorazz, “Alfeno Varo e il termine dominium™, en
SDHI (1952), pp. 216 ss; GUARINO, op. cit.. p. 142. Alfeno recoge en sus Digesta
respuestas suyas y de su maestro Servio Sulpicio.
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desde un fundo superior cae una capa de tierra sobre un fundo inferior, “si
ex fundo tuo crusta lapsa sit in meum fundum’, no produciéndose, como
hemos sefialado, modificacion alguna en el derecho de propiedad de los
respectivos propietarios. Hecho que se demuestra ante la posibilidad de
reivindicacion por el propietario del fundo superior, aun cuando deba
hacer frente a los dafios causados en el fundo inferior, “eamque petas,
dandum in te iudicium de damno iam facto, idque Labeo probat: nam
arbitrio iudicis, apud quem res prolapsae petentur, damnum, quod ante
sensi, non contineri, nec aliter dandam actionem, quam ut omnia tollantur,
quae sunt prolapsa’.

Sobre este apartado se ha planteado la existencia de interpolacién en
nec aliter-prolapsa por BESELER (95) y por DE SARLO (96) cuando afir-
mando que el texto estd alterado aduce como razonamiento la compara-
cion con D. 39,2,7,2 (ULPIANO. Libro LIII ad edictum) que recoge una
respuesta de Juliano, aun cuando duda de la clasicidad del mismo, en el
cual no se hace referencia a la reinvidicacion sino a un interdicto mediante
el cual el pretor permitia al propietario de la casa derrumbada retirar los
escombros de la casa del vecino (97).

En este aspecto y sin dudar de la existencia de la interpolacién resefia-
da, consideramos que el interdicto al que se alude en este texto (D. 39,
2,7,2), se concede al propietario de la casa sobre la cual hubiesen caido los
escombros con el fin de que sean retirados por el propietario de la casa
derruida o que se tenga por abandonada toda la casa, afirmacion esta que
se deduce de la propia redacciéon de D. 39,2,7,2:

“Unde quaeritur, si ante, quam caveretur, aedes deciderunt neque do-
minus rudera velit egerere eaque derelinquant, an sit aliqua adversus eum
actio. et Nulianus consultus, si prius, quam damni infecti stipulatio inter-
poneretur, aedes vitiosae corruissent, ut damnum sarciretur, respondit, si
dominus aedium, quae ruerunt, vellet tollere, non aliter permittendum,
quam ut omnia, id est et quae inutilia essent, auferret, nec solum de futuro
sed et de praeterito damno cavere eum debere: quod si dominus aedium,
quae deciderunt, nihil facit, interdictum reddendum ei, in cuius aedes

(95) Beitrdge zur Kruik der romischen Rechtsquellen, 1, Tiibingen (1910), p. 19.
Sobre la alteracién recogida por BESELER manifiesta sus dudas G. MELILLO, Tignum
wnctum, Napoli (1964), p. 92, n 131, ya que para este autor, extrafiamente BESELER
parte del presupuesto de que se trate de una accion reivindicatoria. LANDUccI, “L’avul-
sio”, en AG, 31, p. 174, n. 4, las palabras nam-prolapsa, que presentan sin duda cierta
dificultad, no son esenciales. Vid. Index.

(96) Op. cit., p. 49, n. 3, para quien el texto D. 39,2,9,2 se encuentra alterado en la
primera parte sobre el resarcimiento acordado por los dafios producidos por el derrum-
bamiento del terreno.

(97) DEeSARLO, op. cit., p. 69, n. 3.
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rudera decidissent, per quod vicinus compelletur aut tollere aut totas
aedes pro derelicto habere” (98).

Sobre el interdictum mencionado, BONFANTE (99) considera el mismo
de dificil reconstruccién (100) teniendo en cuenta que para este autor el
fragmento que al mismo hace referencia no es cldsico, sino producto de
una alteracion de los compiladores, alteracidon que supone una tutela mas
amplia en favor del perjudicado que aquella que GAYO estableciaen D. 39,
2,6 (Libro I ad edictum provinciale):

“Evenit, ut nonnumquam damno dato nulla nobis competat actio non
interposita antea cuatione, veluti si vicini aedes ruinosae in meas aedes
ceciderint; adeo ut plerisque placuerit nec cogi quidem eum posse, ut
rudera tollat, si modo omnia quae iaceant pro derelicto habeat "

En este texto de GAYO se establece como el vecino que no se ha
garantizado contra un dafio futuro mediante caucion no tiene derecho de
resarcimiento en el supuesto de que se verifique el dafio, se estima asi que
el interdicto que en D. 39,2,72 se establece supone una ampliacién en la
tutela de aquel que sufre un perjuicio. En este tema se plantea por tanto
un derecho de retencidn sobre la totalidad de los escombros por parte del
perjudicado como un arma que asegura su pretension de que sean retirados
aquellos materiales que estorban o que son perjudiciales.

No obstante, independientemente de las dudas expuestas sobre el in-
terdicto mencionado, se establece como limitacion que €l mismo se conce-
dera cuando el perjudicado no haya podido protegerse como una cautio
por algin impedimento: “quod forte tunc recte dicetur, cum nom ipsius
neglegentia sed propter aliquod impedimentum sibi non prospexit”(D. 39,
2.8; GAYO ad edictum praetoris urbanis titulo de damno infecto).

Como otro de los argumentos que se utilizan en favor de la interpola-
ci6n mencionada en D. 39,2,9.2 (“nec aliter dandam actionem, quam ut

(98) Texto interpolado, vid. Index. Sobre este texto BONFANTE, Corso..., 11, I,
p. 424, considera que el fragmento “quod si dominus . pro derelicto habere™es fruto de
los compiladores. En este sentido se manifiesta también BRANCA, Damno temuto e
damno da cose inanmimate nel Diritto romano, Padova (1937), pp. 252 ss.; “Accessione”,
en ED, 1, p. 264; A. MozziLLo, Contributi allo studio delle stipulationes praetoriae,
Napoli (1960), p. 55, n 4,

99) Corso..., 11, 1, p. 423.

(100) Para BRANCO, Damno.. , pp. 252 ss.; MozziLLo, op cit., p. 56, n. 4, se trata
del interdictum ruderibus tollends, en el cual ante la falta de una caucién obtemda antes
del dafio, el propietario perjudicado no tiene otro derecho que la rerentio de los mate-
riales derrumbados sobre su fondo. Acursio sefiala que petentur y actionem hacen
referencia al interdicto ne vis fiat er... Para BoNFANTE, Corso ., 11, 2, pp. 124-125, no
existe accidn a excepcion del interdicto quod vi aut clam.
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omnia tollantur”), se suele estableer la relacion de este texto con D. 39,
29,1 (ULPIANO. Libro LIl ad edictum):

“De his autem, quae vi fluminis importata sunt, an interdictum dari
possit, quaeritur. Trebatius refert, cum Tiberis abundasset et res multas
multorum in aliena aedificia detulisset, interdictum a praetore datum, ne
vis fieret dominis, quo minus sua tollerent auferrent, si modo damni infecti
repromitterent” (101).

La relacién entre ambos textos parece evidente, pero no necesariamen-
te como justificacion de la interpolacién puesta de manifiesto, sino en
cuanto al derecho del resarcimiento, independientemente de la retencién,
que podia conseguir con la cautio ya sea para el danmnum futurum o para
resarcir el damnum praeteritum (102).

En este aspecto TREBACIO (D. 39,2,9,1) se refiere al damnum futurum,
“si modo damni repromitterent’, mientras que Alfeno hace referencia al
damnum praeteritum, “damnum in te iudicium de damno iam facto” (103).

Hemos establecido por tanto como Alfeno en ULPiaANO D. 39,2,9,2
establece en la primera parte del texto la fase de mero contacto o positio,
st bien no como consecuencia de la fuerza de un rio sino por otro medio,
derrumbamiento, terremoto..., por supuesto fase a la que se llega de forma
natural, sin la intervencién humana.

El apartado que presenta para nuestro estudio un interés relevante es:

“lta demum autem crustam vindicari posse idem Alfenus ait, si non
coaluerit nec unitatem cum terra mea fecerit. nec arbor potest vindicari a
te, quae translata in agrum meum cum terra mea coaluit. sed nec ego
potero tecum agere ius 1ibi non esse ita crustam habere, si iam cum terra
mea coaluit, quia mea facta est”.

(101) DE SARLO, op. cit, p. 69, n. 2, donde sefiala que TRABACIO expone un caso
analogo, el de res delatae vi flununis.

(102) Vid. BONFANTE, Corso. ., 11, 1, pp. 425 ss., E NARDI. Studi sulla rienzione
in Diritto romano, Milano (1947), pp 392 ss., donde sefiala que todos los intérpretes
estan de acuerdo en considerar que el interdicto estd ligado a una caurio damni infectu,
planteandose st modo damniinfectt repronutterent supone una emanacion del interdicto
o bien una condicién que contiene en el orden intelectual. Vid. también DE SARLO, op.
cit., p. 70, FERRINI, Pandette, p. 298, expone que la crusta puede reivindicarse como los
muebles que el Tiber inundando “in aliena aedificia detulisset™, salvo el resarcimiento de
daiios.

(103) En el texto de la Vulgara figura el damno infecto en lugar de damno iam
Jacto que recoge la Florentina, divergencia esta que utilizan algunos autores para preferir
la redaccion de la Vuigata con el fin de evitar una posible contradiccion en el texto de
Alfeno. En contra de dicha contradiccio6n, BONFANTE, Corso..., 11, 1, p. 426, para quien
se productria asi una forma nueva y absurda en cuanto que rudictum no pudo significar
cautio; y si, como es obvio, significa juicio, no pudo referirse a un damnum infectum.
En favor de infecto ACURSI0, Glosa. ., t 111, p. 46.



1224 ESTUDIOS

Continua ULPIANO en este fragmento recogiendo la opinién de Alfeno
en el sentido de admitir la reivindicacion de la capa de tierra tal y como
ha expuesto anteriormente, siempre que proceda al resarcimiento de los
dafios causados, para inmediatamente establecer la limitacion, si non coa-
luerit nec unitatem cum terra mea fecerit. Es esta limitacion a la reivindi-
cacion lo que dneominamos coalitio, a partir de la cual se produce un
cambio en el derecho de propiedad.

En el analisis de D. 41,1,7,2 e 1. 2,1,21 veiamos como la coalitio se
manifestaba por medio de las raices de los arboles que, transportados con
la tierra desgajada por la fuerza de un rio, se extendian al fundo al cual se
adheria el terreno.

En este texto de ULPIANO, donde se recoge la opinidon de Alfeno, no se
constata la presencia de arboles en la crusta, con lo cual existen dos
posibilidades, o bien no puede aqui hablarse de coalitio, o bien la coalitio
no tiene lugar necesariamente ante la presencia de arboles.

La primera de las posibilidades ha de descartarse ante la simple lectura
del texto, ya que de forma expresa y reiterada se hace referencia a la
coalitio, si non coaluerit... cum terra mea coaluit, hecho que sin embargo
no tenia lugar en los textos analizados, D. 41,1,7,2 e 1. 2,2,21, donde la
existencia de la coalitio la deduciamos de “in meum fundum radices
egerint”.

Podriamos pensar que ante la equivalencia establecida coalitio-radices
egerint, tan solo podria tener lugar la coalitio ante la presencia de arbo-
les (104). Sin embargo, esta consideracion no tiene lugar, aun cuando
algunos autores con el fin de mantener dicha hipotesis entienden que el
término crusta hace referencia a un trozo de prado cubierto de arbus-
tos (105), desde el momento que el texto se refiere inicamente a la capa de
tierra, sin mencionar la presencia de arboles.

En este sentido hemos de inclinarnos ante la segunda de las posibilida-

(104) Hemos de entender el término arbol en sentido amplio; asi, por ejemplo,
Ulpiano en D. 43,27,1,3 (hbro LIil ad edictum) sefiala: *Arboris appellatione etiam vites
conunetur™. lgualmente Ulpiano en D. 47,7.3 pr. (Libro LXXII ad Sabinum): “Vitem
arboris appellatione continert plerique veterum existimaverunt™. Ahondando en esta
amplitud del término arbol, Pomponio, citado por Ulpiano en D. 47,7,3,3:4 establece
que es arbol s1 tiene raiz y, por tanto, no es drbol ninguno que no hubiese echado raices.
“...cum nulla arbor propie dicatur, quae radicem non conceperit”, “id est surpitus
arborem transtulerit, eam, quamvis nondum comprehenderit terram, arborem tamen
videri...” Sobre diversos supuestos que se consideran como arboles, vid D. 47,7,3,1; 2,
7. En cuanto a la consideracién negativa como arbol, vid. D. 47,7,.4 (Gavo, Libro ad
legem duodecim tabularum).

(105) Vid. en este sentido lo expuesto por SERRAGLI, “Le accessioni fluviali.. ™, en
AG, 41 (1888), p. 489, donde seiala que al interpretar el término crusta de esa forma s¢
le otorga un sentido que no tiene,
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des planteadas, la coalitio no exige necesariamente la existencia de arboles,
pudiendo tener lugar aun cuando €stos no existan, como se desprende de
D. 39,2,9,2.

Asi pues, establecido en este texto la ausencia de arboles, podemos
plantearnos como se manifiesta en este caso la coalitio.

La respuesta nos la proporciona conjuntamente el propio significado
del término (106), en cuanto que hace referencia a unirse, juntarse, echar
raices, fundirse, confundirse..., y la frase en la cual se inserta “si non
coaluerit nec unitatem cum terra mea fecerit”, donde unitatem no se con-
trapone a coaluerit sino que lo completa y ratifica. Es decir, la coalitio se
produce por la unidn, la mezcla de la crusta con la tierra del fundo sobre
la cual cae.

SERRAGLI (107) sefiala, refiriéndose al significado de coaluit cum terra
mea, que no se requiera que la tierra caida sobre nuestro terreno esté
totalmente mezclada, cosa dificil en la practica que suceda y que pueda
probarse, requiriendo ademas mucho tiempo, sino solamente que se haya
unido estrechamente. Concluye este autor (108) estableciendo que basta la
uni6én material como se desprende de D. 39,2,9,2 si bien en la mayor parte
de los supuestos tendra lugar una union organica como se deduce de D. 41,
1,7,2 yde 1. 2,121, si bien estos casos la unidn organica se presenta como
un caso frecuente a modo de ejemplo.

Estamos de acuerdo con SERRAGLI en cuanto a que no se exige la
presencia de arboles y que por tanto la coalitio no tiene unicamente el
significado de “radices egerint”, sin embargo no compartios su opinion
respecto a que en D. 39,2,9,2 se haga referencia a una unidon material y no
organica. Asi si consideramos que se trata de una unién organica cuando
esta sea inseparable (109), no se plantea problema alguno para ver en el
texto de ULPIANO una unidn organica cuando la capa de tierra (crusta) se
encuentra fundida, confundida... con la tierra sobre la cual cae.

En este aspecto BRUGI (110) habla de la formacion de un todo insepa-
rable por consideraciones diversas: por la confusion de los trozos que se
juntan, por el alimento del suelo que transform¢ la planta alli arraigada...

Se observa, por tanto, como en este texto de ULPIANO que recoge una

(106) Coalesco, is, lui, itum, scere. Vid. Vocabularium lurispruden— tiae Roma-
nae, t. I, Berolini (1903), p. 765.

(107) Le accessioni fluviali .., p. 482.

(108) Op. cit., pp. 489 ss.

(109) Asi se manifiesta A. GUARNERI CITATI, “La cosidetta accessione separabile e
1 suoi effettt”, en AUPA, 14 (1930), p 314. BONFANTL, Is7, p. 262, n. 2, sefiala que la
coaluio es una verdadera conjuncién organica generada por unitatem cum terra mea
(D. 39,2,9,2).

(110)  Istituzioni di Dintto romano, Torino (1926), p. 215.
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opinion de Alfeno, la coalitio no supone la existencia de arboles y la
extension de sus raices (111), sino simpleménte la unidon, mezcla, confu-
sion... de tierras.

Continuando con la exposicion de D. 39,2,9,2 se observa “nec arbor
potest vindicari a te, quae translata in agrum meum cum lerra mea co-
aluit”.

Las dudas planteadas sobre este inciso han sido muchas, de tal forma
que se duda de su autenticidad. Asi PAMPALONI (112) considera como
genuina la hipOtesis de la crusta lapsa, nec aliter... prolapsa, alteracion a
la cual nos hemos referido, y en cambio manifiesta que el fragmento nec
arbor... coaluit ha sido alterado al considerarlo como superfluo y desde el
punto de vista formal sin ninguna ligazon con la frase precedente al co-
menzar con “nec’.

Frente a la opinion de PAMPOLON!, se ha manifestado KASER (113)
para quien este autor mantiene una opinién infundada. MELILLO (114)
considera que es totalmente correcto el uso de “nec”y que la aproximacion
entre la crusta lapsa y arbor es totalmente aceptable ante la analogia que
presentan ambas situaciones.

Igualmente no comparten la postura de PAMPALONI, DE SARLO (115)
y R1ccoBONO (116), para quien el texto es genuino como se demuestra al
intentar reconstruir su forma original en comparacién con D. 6,1,5,3,
texto que se encuentra alterado.

Sobre la posible alteracion de nec arbor... coaluit, consideramos que
dicho inciso no so6lo no es superfluo, como seflalaba PAMPALONI, sino que
evidencia las manifestaciones distintas de la coalitio estableciendo la com-
paracion entre un supuesto de crusta lapsa y un supuesto de implantatio.
Existe en ambos casos la fase de coalitio, que lleva consigo un cambio en
el derecho de propiedad, pero en la crusta la coalitio se verifica ante la
confusién de ambas tierras y en la implantatio la misma se produce me-
diante las raices.

No obstante, la consecuencia es la misma, la unién orgéanica, insepara-
ble ya se trate de capa de tierra o de arbol.

De esta forma ¢l empleo de “nec” lejos de romper la armonia en la

(111} En este sentido, LANDUCCI, L avulsio, p. 199, si bien este autor considera que
D 39,292 es un supuesto de avulsio por superposicion, mientras que D. 41,1,7,2 ¢
1 2,1,21 hacen referencia a la avulsio por adhesion. Sobre la diferencia existente entre
ambos tipos de avulsio, seguin la teoria de este autor, vid. op. cit., pp 157 ss.

(112) *“Appunu sopra l'acquisto di propieta per alluvione”, en Studi Senesi, 43
(1929), p. 235.

(113) “Die natirlichen Eigentumserwerbsarten .”, en ZSS, 65, p. 229, n. 29.

(114) Tignum iunctum, Napoh (1964), p. 92, n. 131.

(115) Op cit., p.49,n. 3

(116) “Tracce di Diritto romano classico™, en BIDR, 18 (1906), pp. 211 ss.
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exposicion del texto, lo completa situando uno junto a otro aquellos
supuestos que tienen entre ellos una relacion de analogia y que presentan
una misma fundamentacion.

La conclusidn a la exposicion precedente, referente a la crusta lapsa,
tiene su constatacién en el apartado “sed nec ego potero tecum agere ius
1ibi non esse ita crustam habere, si iam cum terra mea coaluit, quia mea
Jacta est”.

En este inciso se condensa y resume todo aquello que hemos venido
exponiendo, es decir, una vez que se ha producido la coalitio, si iam cum
terra mea coaluit, se adquiere la crusta por el propietario del fundo sobre
el cual ha caido, quia mea facta est. Es esta frase rotunda la mejor y mas
clara conclusion del efecto que la coalitio ha producido.

La ratificaciéon de este hecho se constata ante la imposibilidad de
poder utilizar la accién negatoria contra el propietario anterior de la
crustu, puesto que la misma “ya es mia”, sed nec ego potero tecum agere
ius tibi non esse ita crustam habere (117). DE SARLO (118), estima “que es
una consecuencia logica que después de la incorporacidén yo no pueda
utilizar la accién negatoria contra el propietario del fundo del cual ha
caido la crusta, ya que la propiedad de ese pedazo de terreno adquirido
por mi impide que en relacién a él yo pueda hacer valer la libertad de mi
fundo™.

No podemos concluir la exposicién referente a la coalitio en la crusta
lapsa sin hacer referencia a la Nov. 95 de LEON el Fildsofo (De avulsae
terrae crusta):

“Etiam antiquioribus, quaeque antea originem sumserunt legibus cau-
sam rerum necessitatibus usus praebuit. Ad vitae enim legislatorum vo-
luntate vicissitudines semper intenta, pro eius natura leges condunt. Quo-
niam igitur ex communis vitae negotiis, quemadmodum diximus, legibus
nascendi occasio exsistil, nos etiam, quum propter novitatem alicuius rei,
et quae ex nulla antiqua lege explicari possit, lege opus esse videamus, ut
si forte alias quoque tale aliquid contingat, id legitime diudicari possit,
legem pro qualitate rei constituimus. Quae igitur illa lex? Agris vicinis
diverso dominio subiectis, et altero superiore loco constituto, altero infe-
riore posito, in superficie limitato, si superioris agri pars aliqua vel cum
arboribus, vel sine his praerupta inferiorem, qui avulsum excepit, obtegat,

(117) Sobre la interpolacién de sed nec ego potero..., vid. LANDUCCI, L avulsio,
p. 174, n. 5; KASER, ZSS, 65, p. 229, establece la imposibilidad de utilizar, producida la
coalitio, “eine Art Negatorienklage in factum”. En el mismo sentido GRoss0, “L’evolu-
zione storica delle servitt nel diritto romano e il problema della tipicitad”, en SDHI, 3
(1937), p. 285.

(118) Op. cit., p. 50
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non simpliciter licentiam habeat neque inferioris agri dominus avulsam
materiam tanquam suam vindicandi, quod inter ipsius fines iacet, neque
superioris dominus, et qui avulsionem passus est, de finium, qui partem
avulsam exceperunt dominio, illi litem movend, sed inferioris quidem
agri dominus superioris agri dominio permittat, ut, si velit divulsam ma-
teriam, sive fructibus consista sit, sive sine fructibus, recipiat et reporiet,
ille autem ex duobus alterum eligat, et receptae suisque finibus restitutae
materiae, quemadmodum antea, dominus sit, aut si hoc nolit, prorsus tum
a materia, tum a finibus, qui illam exceperuni, abstineat, neque agri, qui
avulsa suscepit, domino negotium facessat. Quemadmodum enime quum
domus sibi invicem adiacent, et alterius structura eminentior sit, alterius
humilior, si accidat, eminentiore domo in humiliorem collapsa, aut delap-
sam materiam recipere, aut, si id eligere nolit, illa prorsus cadere, neque
omnino illi parti, quae casum excepit, molestum esse, ita hic quoque
convenit eandem consequentiam et exsistere et observari” (119).

La presente constituciodn, si bien no tiene un gran valor cientifico, nos
sirve para ratificar aquello que hemos venido manteniendo en orden a que
a la presencia de arboles no es una condicién necesaria para que se verifi-
que la coalitio, “ Agris vicinis diverso dominio subiectis, et altero superiore
loco constituto, altero inferiore posito, in superficie limitato, si superioris
agris pars aliqua vel cum arboribus, vel sine his praerupta inferiorem...”.
Sin embargo, el emperador LEON en su Nov. 95, en contraste con D.
39,2,9,2 no se refiere a la fase de coalitio expresamente, limitdndose a
relatar Gnicamente la fase de positio y las posibilidades que en esta situa-
cidén poseen tanto el propietario del fundo superior como el propietario
del fundo inferior. Posibilidades que en nada difieren de las ya expues-
tas (120) en cuanto a que el propietario de la crusta tiene derecho a
recobrarla, y el propietario del fundo inferior tiene derecho a que aquel
decida si retira la crusta o declara su abandono.

5. Hemos establecido, por tanto, como en el supuesto de la crusta
lapsa la coalitio puede verificarse sin la presencia de arboles, mientras que
en la avulsio en los textos examinados la mencion de los mismos aparece
siempre, de tal forma que surge la duda referente a si existe alguna afinidad
entre la crusta lapsa y la avulsio, que, en orden a la coalitio, nos permita
establecer una conclusion tnica.

En relacién a este tema mayoritariamente los autores se inclinan por
establecer una relacion de afinidad. Asi LANDUCCI (121) elabora su par-

(119) Sobre el valor practico de la Nov. de Lebn el Fildsofo, vid. Lanpucci,
Lavulsio, pp. 175 ss.

(120) D. 39,2,7,2, vid. supra, pp. 33 ss.

(121) Lavulsio. pp. 173 ss.
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ticular teoria considerando la crusta como un supuesto de avulsio por
superposicion frente a la avulsio por adhesion, pero en todo caso se trata
de dos manifestaciones de un mismo fendémeno que los intérpretes han
denominado como avulsio (122).

BONFANTE (123) sefiala que la avulsion es una accesién no necesaria-
mente fluvial que pudo tener lugar por un derrumbamiento de una porcién
de terreno de un fundo sobre otro, teniendo lugar en este supuesto el
hecho descrito en D. 39,2,9,2.

Para Voci (124) la crusta lapsa es una especie particular que estd junto
a la avulsio y a la implantatio, exigiendo en estos supuestos la coalitio
como condicion para la adquisicidn de la propiedad.

LoNGO, G. (125) sitha bajo el mismo concepto y el mismo régimen
ambos supuestos, manifestindose asi claramente la afinidad existente (126).

VOLTERRA (127) establece como dos fenémenos distintos avulsio y
crusta lapsa, aun cuando en ambos se exija la coalitio para el traspaso de
propiedad.

Constatamos, por tanto, cémo una relacion de afinidad se establece de
forma practicamente unanime aun cuando para algunos autores se trate
de dos casos distintos, uno de ellos producto de la vis fluminis y el otro
producto de otra fuerza natural independiente de la fuerza del rio.

Nosotros estimamos, segiin el concepto que de avulsio hemos
dado (128), que en ambos casos estamos en presencia de la avulsio, siendo
manifestaciones de un mismo hecho que se desencadenen por fendémenos
naturales distintos, fuerza de un rio o derrumbamiento de terreno.

A esta concepcion nos lleva también el significado del término avulsio
en cuanto a que se refiere a “arrancar con violencia” o “separar a la
fuerza”, no existiendo asi ninguna oposicion a la interpretaciéon que hemos
dado (129).

Una vez que hemos concluido que D. 41,1,7.2 (1. 2,1,21) y D. 39,2,9,2
son dos manifestaciones del mismo hecho, consideramos que la coalitio,

(122) Enesta misma direccton FERRINI, Pandeite, pp. 297 ss., se refiere al supuesto
de superposicidn (crusta lapsa) dentro del fenémeno de la avulsio

(123) Corso.., 11,2, p. 121, n 1.

(124) Modi di acquisto.., p. 255.

(125) Corso..., p. 139.

(126) Igualmente C. LonGo, Corso.., p 103, considera que la crusta descrita en
D. 39,2,9,2 es un fenémeno analogo al descrito en D. 41,1,7,2; 1. 2,1,21. MADDALENA,
Gli incrementi, p. 32; CERVENCa recens. LABEO, 18, p. 111, n. 2; BRUGI, Isutuzioni..
p. 215, en D. 39.2,9,2, “si unitatem cum terra mea fecerit”, se aplican los mismos
principios que regulan la avulsio GUARNERI-CITATI, AUPA, 14, p. 315, n. 1, sefiala la
crusta como un caso de avulsion,

(127)  Instituciones de Derecho privado (irad. esp. de Daza MARTINEZ), pp. 336 ss

(128) Vid. supra, p. 8.

(129) R. pE MIGUEL, Diccionario etimoldgico latino-espariol, Madnd (1943).
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que en ambos casos se requiere, ha de interpretarse de tal forma que dicha
interpretacion sea aplicable en todo caso, con independencia de que existan
0 no arboles.

6. Sin embargo, no es la avulsio el unico supuesto donde se requiere
la coalitio, asi se presenta como imprescindible en la satio y en la implan-
tatio, supuestos estos a los que nos referiremos brevemente.

La proximidad existente entre avulsio € implaniatio se observa clara-
mente en D. 39,2,9.2, ... nec arbor... cum terra mea coaluit”, independien-
temente de las posibles alteraciones que haya sufrido, como hemos sefia-
lado (130).

Asi en la implantatio el hecho de que un arbol perteneciente a otro se
plante en nuestro suelo, no hace que adquiramos el dominio del mismo,
siendo necesario para que el traspaso de la propiedad se produzca la
coalitio, manifestandose por lo tanto de nuevo la existencia de dos fases,
positio y coalitio.

En el caso de la implaniatio la coalitio tiene lugar cuando el arbol eche
raices en el terreno de otro, “si modo radicubus terra complexa fuerit”
(GAYO0 2,74). Este hecho se ve ratificado en los principales textos que a la
plantacion se refieren:

D. 41,1,7,13 (GAYO. Libro Il. Rerum cottidianarum sive aureorum).
“Si alienam plantam in meo solo posuero, mea erit: ex diverso si meam
plantam in alieno solo posuero, illius erit: si modo utroque casu radices
egerit: antequam enim radices ageret, illius permanet, cuius et fuit. his
conveniens est, quod, si vicini arborem ita terra presserim, ut in meum
Jundum radices egerit, meam effici arborem: rationem enim non permitte-
re, ul alterius arbor intellegatur, quam cuius fundo radices egisset. et ideo
prope confinium arbor possita, si etiam in vicinum fundum radices egerit,
communis est” (131).

En este texto se observa una gran similitud con D. 41,1,7,2. En ambos
mientras tiene lugar la fase de positio no se produce cambio alguno en ¢l

(130) Vid. supra, p. 41.

(131) Sobre este texto, DE SARLO, op. cit., p 48, n. 3, sefiala que ¢l mismo es
genuino, al menos el apartado “St alienam plantam..., cuius et fuit™ 1. 2,1,31: “St Thtus
alienam plantam in suo solo posuerit, ipsius erit: et ex diverso, si Titius suam plantam
in Maevn solo posuerit, Maevii planta erit, si modo utroque casu radices egerit. Ante-
quam autem radices egerit, etus permanet, cuius et fuerat. Adeo autem ex €o ex quo
radices agit planta, propietas eius commutatur, ut s1 vicint arborem ita terra Tutii pres-
serit, ut 1n eius fundum radices ageret. Tutii effici arborem dicimus: rationem etenim non
permittere, ut alterius arbor esse intellegatur, quam cuius in fundum radices egisset. Et
;_gieo prope confinium arbor posita, si etiam in vicini fundum radices egerit, communis
18
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derecho de propiedad, eam tum permanere (D. 41,1,7,2) illius permanet,
cuius et fuit (D. 41,1,7,13), definiéndose entre periodo por el hecho de que
no haya echado aun raices, antequam enim radices ageret.

La fase de coalitio presenta asimismo un paralelismo total, no mencio-
nandose por GAYO en ninguno de los dos casos expresamente, siendo
deducida por el mismo hecho, radices egerit, producido el cual tiene lugar
un cambio en el derecho de propiedad, Adeo autem ex eo, ex quo radices
agit planta, proprietas eius commuiarur... (1. 2,1,31).

Esta misma interpretacion se obtiene del texto de PAuLO, D. 41,1,26,1
(Libro XIV ad Sabinum):

“Arbor radicitus eruta et in alio posita priusquam coaluerit, prioris
dominis est, ubi coaluit, agro cedii, et si rursus eruta sit, non ad priorem
dominium revertitur: nam credibile est alio terrae alimento aliam fac-
tam’ (132).

Observando este texto de PAULO se comprueba claramente todo lo
expuesto:

En primer lugar se define perfectamente la fase de positio, “arbor
radicitus eruta et in alio posita” y la fase de coalitio, “ubi coaluit”

En segundo lugar se manifiesta expresamente como la coalitio es la
razén de la adquisicion por parte del propietario de la tierra donde el
arbol ha sido transplantado, ya que con anterioridad continua siendo
propiedad del duefio anterior, “priusquam coaluerit, prioris dominis est".

Partiendo de este texto algunos autores como BONFANTE (133) parece
que exigen para que exista traspaso de la propiedad no solamente la
coalitio, entendiendo esta en este supuesto como “echar raices”, sino tam-
bién que el arbol reciba alimento de la nueva tierra, siendo este alimento,
proporcionado por la nueva tierra, la causa de la transformacion en otro
arbol, alia res. Asi esta transformacion es la que motivaria el cambio en el
derecho de propiedad (134).

A esta argumentacién se oponen, entre otros, FERRINI (135) quien
prescinde de la consideracion de que durante la unién cambia la sustancia

(132) Sobre este texto se ha sefialado que “nam credibile est alio terrae alimento
aliam factam™ es fruto de una interpolacién. Asi se manifiestan: PAMPALONI en St.
Senesi, 43 (1929), p. 223, AG, 31, p. 45; G. SEGRE, “Miscellanea”, en BIDR, 48 (1941),
pp. 34 ss.; RoDD1, I mutamentr.., p. 35, Kaser, ZSS, 65, p. 228, n. 24. En contra,
GUARNERI-CITATI en AUPA, 14, p. 315, n. 4, para quien dicha interpolacién parece
poco probable, pero sin realizar justificacién alguna.

(133) Ist, p. 261; Corso... 11,2, p. 115.

(134) En este sentido vid. WINDSCHEID, Pandette, 1, p. 684, n. 7, para quien par-
tiendo de nam credibile-aliam factam se deduce que el arbol no es ya la misma cosa que
era anteriormente. LANDUCCI, AG, 31, p. 169, n. I.

(135) Pandette, p. 382.
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del arbol, es decir, que a causa del alimento el arbol se transforme en otro
arbol distinto.

RoDDI (136) manifiesta su disconformidad ya que si la transformacién
fuese el fundamento de la adquisicion no podria establecerse la analogia,
frecuentemente afirmada en las fuentes, entre inaedificatio € implantatio.

SecrE (137), que no esta de acuerdo con la formacién de alia res,
considera como no decisivas las razones expuestas por RODDI, y sefiala
que los juristas clasicos requieren no la simple positio sino el coalescere
entendiendo este como la unidn orgénica con el suelo, no dando lugar por
si mismo el alimento que se toma de un fundo ajeno ni a la propiedad, ni
al condominio, ni al dominio pro diviso en favor del dominus de dicho
fundo. Concluye este autor exponiendo que la explicacion de este efecto
juridico no es de la jurisprudencia clasica, sino de la postclasica o justi-
nianea.

Sobre este tema consideramos que entendiendo la coalitio como con-
juncién organica que en la implantatio se demuestra cuando los arboles
han arraigado, la consecuencia légica es que el arbol se nutra de la tierra
en la cual se encuentra desde el momento en que se alimenta a través de
sus raices. No existe asi una condicién afnadida a la coalitio, sino que lo
que se produce es la consecuencia de esa adherencia definitiva del arbol al
fundo (138).

Este sentido de adherencia definitiva que en la implantatio se manifies-
ta por las raices es el que se refleja también por ULPIANO en D. 6,1,5,3
(Libro XVI. ad Edictum):

“De arbore, quae in alienum agrum translata coaluit et radices inmisit,
Varus et Nerva utilem in rem actionem dabani: nam si nondum coaluit,
mea esse non desinet” (139).

(136) [ mutamenii ., p. 36.

(137) En BIDR, 48, pp. 36 ss.

(138) En este sentido, FERRINL, Pandette, p. 295, n. 7; p. 297, n 2, seiiala que debe
tratarse de las raices principales, ya que las ramificaciones son accesorias al arbol y por
lo tanto del fundo donde tiene su consistencia principal, “radices quae in fundo meo
sint, tuas fieri, quia his accessiones sint™ (D. 43,24,22 pr). Para este autor es necesario,
para que surja la propiedad de los 4rboles en la implantatio, que se extiendan las raices
principales y no las simples ramificaciones de éstas.

(139) Sobre este texto vid., entre otros: Riccosono, BIDR, 18, pp. 211 ss.,
PAMPALONI, AG, 31, p 422, n. 86; KASER, ZSS, 65, p. 228, n. 26; GUARNERI-CITATI,
AUPA, 14, p. 315, n 3; LANDUCCL, AG, 31, p 169, n. 2, DE SARLO, op. cit, pp. 48 ss.
Sobre la implaniatio, vid BRaNCA, ED, 1, p. 262, quien establece respecto a la adqui-
sicién la analogia con la avulsio por parte de la implantatio Voci, Mod..., p 255;
F. Marol, “La propieta degli alberi separata da quella del fondo”, en SDH/, 1 (1935),
pp. 349 ss.. D. DauBg, “Implantatio and satio”, en Acta Juridica, 1 (1958), pp. 181 ss.;
E. HOLTHOFER, Sachteil und Sachzubehor tim romischen und gemeinen Rechi, Berlin
(1972); BONFANTE, Corso..., 11, 2, pp. 115 ss
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Frente a la unanimidad expuesta por los juristas clasicos en relacion a
la implantatio sobre la existencia de la fase de positio y coalitio, en Epi-
tome Gai 2,1,4 se requiere Gnicamente la positio, no haciéndose referencia
a la coalitio:

0“

. vel si aliquis in agro nosotro arbores aut vineas vel plantas quas-
cumgque posuerit, similiter superficies solo cedia; vel si messem in campo
seminauerit, omnia haec, quae in terram alienam iactantur domino terrae
adquirantur”.

Dicha omisién pudo considerarse como debida a una inexactitud en el
sentido de que el compilador no diese la importancia que tenia, desde el
punto de vista juridico, a “si modo radicibus terram complexa fuerit”,
estimando que podia omitir el inciso de GAYO o bien considerar que se
trataba de una omision consciente. En este aspecto ARCHI (140) concluye
que no deben avanzarse hip6tesis, permaneciendo la duda acerca de como
debe interpretarse realmente ahora la positio.

En cuanto a la satio (141) pueden establecerse las mismas considera-
ciones que las realizadas respecto a la implantatio, si bien en este supuesto
algunos autores (142) sefialan que no debe aqui plantearse una discusion
acerca de la existencia de dos fases, ya que la conjuncidon orgénica seria
casi inmediata. No obstante, se mantiene también para la satio la coalitio
mayoritariamente por los autores.

7. Una vez que hemos observado como se manifiesta la coalitio a
través de las fuentes en distintos supuestos, preferentemente en la avulsio,
hemos de plantearnos, jpor qué se exigio la coalitio?

Si fijamos nuestra atencion inicialmente en la avulsio y en la implan-
tatio nos daremos cuenta de que el arbol o el trozo de terreno que se
adhiere no es res nullius, sino res aliena, 1o cual supone que exista una
pérdida y respectivamente una adquisicion de la propiedad (143).

En esta situacion habria de establecerse una unién, una conjunciéon
que fuese mas alld del simple contacto (positio), que sin embargo era
suficiente cuando de una res nullius se trataba, ya que en estos casos tenia
lugar no solamente la adquisicion de la propiedad por parte de un sujeto,
sino también implicaba la pérdida de esa propiedad para otro.

Esa unién que va mas alld del simple contacto ha venido consideran-

(140) Epitome Gai, Milano (1937), pp. 239-240.

(141) Gavo, 2,75, D. 41,19 pr; 1. 2,1,32.

(142) BoNFANTE, Corso..., 11,2, p. 116, GUARNERI-CITATI, A UPA, 14, p. 315, n. I;
C. Longo, Corso..., p. 109.

(143) BoNFANTE, Corso.., 11,2, p. 97.
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dose como una uni6én organica, la cual ha sido interpretada de forma no
unéanime por los autores. Asi BECHMANN (144) considera como mas im-
portante la indisolubilidad de las cosas unidas, mientras que para
WACHTER y GOPERT (145) ha de tenerse en cuenta que las dos cosas no
sean separables sin destruccidn o deterioro.

WINDSCHEID (146) considera que se tratara de aquella unién en la
cual las dos cosas no deban ser separables de modo que adquieran de
nuevo su individualidad.

BONFANTE (147) considera que la conjuncion orgéanica ha de tener
como resultado una cosa simple (148), debiendo considerarse esta cosa
simple por criterios econémico-sociales (149). Asi el término organico,
continia este autor, no es una realidad sino una metafora para expresar
una categoria econdémico-social.

Consideramos que no existe contradiccion en las opiniones expuestas
y asi entendemos la coalitio como una conjuncién organica que desde el
punto de vista econdmico social constituye una cosa simple, la cual es
inseparable y si se separa tiene lugar un deterioro que no permite que las
dos cosas unidas adquieran la individualidad que tenian con anterioridad.
Es decir, se ha producido una accesion definitiva.

Esta idea es la que mayoritariamente han adoptado los autores en los
supuestos de avulsio, implantatio y satio, en los cuales producida la coali-
tio existe una cosa simple perdiéndose la propiedad de la porcioén de
terreno, crusta o arbol de forma definitiva para el antiguo propietario
(prior dominus), ya que las cosas ajenas que se funden en una cosa simple
se pierden para el primer propietario.

En este sentido FERRINI (150) considera que la coalitio en la crusta
lapsa supone que dicha crusta se ha unido de tal forma con el fundo que
ha sido absorvida en la totalidad de ese cuerpo simple (continetur uno

(144)  Zur Lehre vom Eigenthumserwerb..., en BONFANTE, Corso..., 11,2, p. 97, y en
WINDSCHEID, Pandette, 1, p. 683.

(145) WACHTER, “Accessione”, en Dizionario Guridico, 1 (1838), pp. 11 ss;
GOPPERT, Uber die organischen Erzeugnisse (1869), pp. 87 ss, cit. por BONFANTE y
WINDSCHEID, op. y loc. cits. :

(146) Pandette, 1, pp. 683 ss.

(147) Corso..., 11, 2, pp. 97 ss.

(148) Sobre la tricotomia establecida por Pomponio en D. 41,3,30 pr sobre cosas
simples, compuestas y colectivas, vid., entre otros, BONFANTE, Corso. , I, |, pp 119ss.,
FERRINI, Pandette, pp. 216 ss.; C. LONGO, Corso..., pp. 28 ss.; MADDALENA, “Accedere
e cedere nelle fonti classiche™, en LABEO (1971), pp. 169 ss ; ORESTANO, [/l problerma
delle persone giuridiche in Diritto romano, Torino (1968), pp. 131 ss. D. 6,1,23,5.

(149) MONIER, Manuel élémentaire de Drou romain, 1, Paris (1947), pp. 398 ss,;
VOLTERRA, Instituciones..., p. 334, n. 82.

(150) Pandette, p. 298, n. |
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spiritu: D. 41,1,30 pr), al igual que ocurre en la avulsio y en la implanta-
tio (151).

Idénticamente BONFANTE (152) sefiala que en la implantatio producida
la coalitio, el arbol constituye un corpus con el fundo (153).

En conclusion, en los supuestos aludidos (avulsio, implantatio, satio)
una vez producida la coalitio se tiene una cosa simple que supone la
pérdida definitiva para el prior dominus y la adquisicién por parte del
propietario del fundo donde se ha adherido la porcién de terreno, el
arbol... Esta adquisicion no se produce sin embargo ex novo, sino como
extension del derecho de propiedad que ya poseia, puesto que se ha for-
mado una cosa simple (154).

Por tanto, se exige la coalitio como demostracion de que se forma una
cosa simple que supone la pérdida definitiva para el prior dominus, pu-
diendo dicha coalitio manifestarse de distintas formas, siempre que la
misma produzca una unién organica que justifique la pérdida de la pro-
piedad para el antiguo propietario.

8. Una vez que se ha producido la adquisicion definitiva e irrevocable,
podriamos plantearnos si al antiguo propietario le corresponde alguna
indemnizacién o resarcimiento por daiios.

Del examen de los textos relativos a la avulsio y a la crusta lapsa no
se deriva la existencia de accion alguna con dicho fin, ya que el propietario
de la porcion del terreno desgajado habria podido evitar la pérdida de la
propiedad puesto que la coalitio no se verifica inmediatamente, y mientras
esta no se ha producido podria utilizar la actio ad exhibendum vy la rei
vindicatio para recuperar dicha porcion de terreno, ita demum autem
crustam vindicari posse idem Alfenus ait, si non coaluerit, nec unitatem
cum terra mea fecerit (155).

En cuanto a la implantatio se sefiala la concesion por Varo y Nerva de
una wtilis in rem actionem al antiguo propietario del arbol para que pueda
obtener la indemnizacién por la pérdida del mismo (D. 6,1,5,3).

Sin embargo, esta referencia a una accién real Gtil se ha considerado

(151) FERRINI, op. cit., p. 295, pp. 297 ss

(152) Corso..., 11,2, p 115.

(153) C. LonGo, Corso. , pp. 103 y 109, MONIER, Droit romain, pp. 398 ss.;
VOLTERRA, Instituciones. , p. 336.

(154) En este senttdo, también C. LONGO, Corso. ., p 103; TALAMANCA, Istituzio-
ni..., p. 419; RATTI, “Rinascita della propieta in tema di accessione”, en Studi Bonfante,
T (1930), p. 271, n. 1S5. .

(155) BRranca, ED, 1, p 264, C. LoNgGo, Corso..., pp. 103 ss., GUARNERI-CITATI,
“Appunti critict 1n materia di accessione nel Diritto romano”, en Annali Macerata, 5
(1929), pp. 261 ss., “La cosidetta accessione separabile...”, en 4UPA, 14, pp 227 ss,;
RATTI, Rinascita della propieta, pp. 273 ss.; Vocl, Mod...., p. 267
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fruto de una alteracidn justinianea. Asi se manifiesta BRANCA (156) para
quien el derecho a ser indemnizado el propietario anterior no era recono-
cido en Derecho clasico y sefiala como no genuino D. 6,1,5,3 frente a D. 39,
2,9,2; D. 43,24,22 pr, seguramente pertenecientes a la época clasica (157).
Para R1cCOBONO (158) es evidente la tendencia en Derecho justinianeo a
dar en todos los casos de pérdida de la propiedad por accesién una com-
pensacion por via de actio, funcidn esta que no se puede dudar tenia en
D. 6,1,5,3 la utilis in rem actio, pero que no hace referencia al Derecho
clasico.

PAMPALONI (159) se refiere a este hecho poniendo de relieve las distin-
tas opiniones existentes en la adquisicion de la propiedad por avulsio en
cuanto a si es 0 no posible la existencia de una acciéon que compense al
antiguo propietario por la pérdida sufrida, para concluir que la actio utilis
in rem (D. 6,1,5,3) se aplica también en el caso de la avuisio (160).

Se ha planteado también la posibilidad de que en los supuestos exami-
nados pueda aplicarse una actio in factum, que se menciona a propdsito
de la ferruminatio, pero de aplicacion general en D. 6,1,23,5, “... ideoque
in omnibus his casibus, in quibus neque ad exhibendum neque in rem
locum habet, in factum actio necessaria est...”

Sobre esta posibilidad se ha constatado también la existencia de una
alteracion por parte de los compiladores justinianeos. Asi Ri1CCOBO-
NO (161) considera que el texto tiene un alcance general, pudiendo el
propietario que ha sufrido la pérdida de la cosa recuperar, en los casos
mas favorables, el valor de’ la misma con una actio in factum que tendré
una funcién equivalente a una actio in rem al poder distinguirse contra
cualquier poseedor de dicha cosa que haya obtenido una ventaja de la
propiedad que se ha extinguido. Sin embargo, RICCOBONO continia sefia-
lando como aqui se manifiesta la existencia de un remedio nuevo que es
sin duda una innovacion introducida por Justiniano (162).

No existird, por tanto, en Derecho clasico una vez que la coalitio ha
tenido lugar accién alguna que permita al primer propietario obtener una

(156) ED, 1, p.264.

(157) DEeSARLO, Alfeno Varo. ., pp. 48 ss.; BONFANTE, Corso..., 11, 2, p. 124.

(158) En BIDR, 18, pp 21 ss.

(159) *“La legge delle XII Tavole™, en AG, 31, pp 411 ss.

(160) En este sentido, recientemente MADDALENA, Gli incrementi..., p 33, n. 48,
KASER en ZSS, 65, p. 228, n. 26, manifiesta sus dudas acerca de la clasicidad o no de la
actio utilis in rem.

(161) BIDR, 18, p. 209; O. GRADENWITZ, [nterpolationem in den Pandekten, Berlin
(1887), p 64, n. 1, 91, considera que existe una interpolacion formal, pero que el
contenido es clasico. BRANCA, ED, 1, p 264; BonFANTE, Corso..., 11, 2, p. 124; Voci,
Mod...., p. 267

(162) NARDI, Studi sulla ritenzione ., p. 349, n. 1, es indiscutible que la actio in
Sactum de D. 6,1,23,5'y la actio in rem uulis de D. 6,1,5,3 tienen el mismo fin.
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indemnizacion por los dafios sufridos como consecuencia de la adquisicion
por parte del propietario del fundo de la porcion de terreno desgajado o
del arbol alli trasplantado.

9. Una vez que hemos expuesto qué ocurria con la coalitio en Dere-
cho romano, brevemente haremos referencia a la regulacion de nuestro
derecho historico y a su reflejo actual en el Codigo Civil.

En cuanto a la avulsién la Ley 26, Titulo XXVIII, Part. 111, en su
segunda parte, sefiala:

“Mas cuando acaesciese que el rio llevase de una heredad ayuntada-
mente asi como alguna partida della con sus drboles ¢ sin ellos, lo que asi
llevase non ganan el sefiorio dello aquellos d¢ cuya heredad se ayunia,
Sueras si estuviese y por ianto tiempo que raigasen los drboles en las
heredades de aquellos d quien se avuntasen. Ca estonce ganaria el sefiorio
dellos el duerio de la heredad do raigasen; pero seria tenudo de dar al otro
el menoscabo que recibio por ende segun alvedrio de homes buenos”.

El examen de esta Ley plantea inicialmente el hecho de que la fuerza
del rio arrancase una parte de un fundo con o sin arboles, ... que el rio
llevase de una heredad ayuntadamente asi como alguna partida della con
sus arboles o sin ellos..., lo cual se inscribe en el hecho ya expuesto en
relacion con D. 41,1,7,2¢ 1. 2,1,31, manifestandose no obstante una varia-
cion, en esta Ley se hace alusion expresa a que puedan existir o no
arboles, r\riientras que tanto en el texto de GAYO como en el de las Insti-
tuciones se plantea la existencia de arboles como una situacién que se
produce siempre, ... arboresque, quas secum traxerit.

Planteada la situacion producida por la fuerza del rio esta Ley de las
Partidas contintia con una exposicion que en nada varia la que se recogia
en el texto de GAYO y en las Instituciones de Justiniano, incluso el impre-
ciso inciso longiore tempore se refleja en esta Ley “'y por tanto tiempo”,
sefialando a este respecto GUTIERREZ FERNANDEZ (163): “este tiempo es
incierto: en esta parte hallamos preferible que se fije uno conocido, aunque
sea el afio que sefialaba el proyecto™.

La presente Ley presenta, ademas, las mismas dudas que las ya anali-
zadas en D. 41,1,7,2 ¢ 1. 2,1,31 en cuanto a la adquisicién del terreno o de
los arboles, presentando una mayor afinidad con el texto de las Institucio-
nes de Justiniano, ya que la interpretacion que daban algunos autores (164)
de videntur-adquisitae en cuanto a la adquisicién dnicamente de los arboles
es la que parece deducirse de la redaccion de las Partidas al referirse la
palabra “ellos” a los arboles, Ca estonce ganaria el sefiorio dellos el duefio
de la heredad do raigasen.

(163) Estudios de Derecho civil espariol, 1. 11, Madnd (1863), p. 74
(164) Vid. supra, pp. 25'ss.
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Existe en este texto una innovacion respecto a lo que hemos expuesto
en el apartado anterior, la obligacion por parte del adquirente de indem-
nizar, segun tasacion, a aquel que sufre el menoscabo (165).

Constatamos como la Ley 26, Titulo XXVIII, Part. 111 no presenta
modificaciones sustanciales sobre lo que hemos venido exponiendo, mani-
festandose aqui la coalitio por el hecho de que los arboles arraiguen en el
fundo.

Nuestro Codigo Civil en su articulo 368 en relacién a la avulsion
seflala: “Cuando la corriente de un rio, arroyo o torrente segrega de una
heredad de su ribera una porcidn conocida de terreno y lo transporta a
otra heredad, el duefio de la finca a que pertenecia la parte segregada
conserva la propiedad de ésta”.

De esta redaccion deducimos la similitud existente con GAYO 2,71 y la
primera parte de D. 41,1,7,2(1. 2,1,21), donde se recogia la fase de positio,
no figura en cambio en el articulo 368 del Codigo Civil 1a mencion a la
fase de coalitio, por lo cual habremos de deducir que no existe aqui
modificacion en el Derecho de propiedad.

VALVERDE (166) se plantea si dicha solucion tiene lugar cuando el
terreno segregado no se adhiere, sino que se superpone a otra heredad,
supuesto este que enlaza con D. 39,292 y que LANDUCCI denominaba
avulsio por superposicion. Para este autor al mezclarse dicho terreno con
la heredad de otro deja de ser “porcion conocida”, no pudiendo aplicarse
la misma solucion.

En contra de este razonamiento MANRESA (167) considera que a pesar
de la superposicion la porcion es conocida y el terreno conserva, en lo
esencial, su forma originaria (168).

En el articulo 369 del Codigo Civil: “Los arboles arrancados y trans-
portados por la corriente de las aguas pertenecen al propietario del terreno
adonde vayan a parar, si no los reclaman dentro de un mes los antiguos
duenos. Si éstos los reclaman, deberan abonar los gastos ocasionados en
recogerlos o en ponerlos en lugar seguro”, se plantea una solucioén distinta
ala expuesta en el articulo 368 referente a las tierras segregadas, admitién-
dose aqui la modificacion en el Derecho de propiedad.

Esta regulacion del Cadigo Civil separando los supuestos de las tierras
segregadas y de los drboles transplantados, choca con la exposicion de los

(165) Vid. a este respecto lo expuesto por GUTIERREZ FERNANDEZ, op. cit,,
pp. 73 ss.

(166) Tratado de Derecho civil espariol, 1. 11, Valladolid (1936), p. 101.

(167) Cit. por CASTAN, Derecho cwvil espafiol, comun y foral, t. 11, vol. 1, Madnd
(1984), p. 325.

(168) Vid. también sobre “porcion conocida-desconocida™ J PINTO Ruiz, “Avul-
sion”, en Nueva Enciclopedia Juridica, 111, Barcelona (1951), p. 215.
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tratadistas que estudian dentro de la avulsion el fenémeno de los arbo-
les (169).

La referencia al articulo 369 presenta una gran similitud con la segunda
parte de D. 41,1,7,2 (1. 2,1,31) que refleja el supuesto de la coalitio dentro
de la avulsio, no comprendiéndose asi porque nuestro Codigo Civil separa
en dos supuestos lo que puede ser tan solo uno de ellos, ya que puede
darse el caso, ya analizado, de que la porcion de terreno lleve con ella
arboles y que transcurrido el mes prescrito para su reclamacion, se adquie-
ran éstos y no el terreno sobre el cual se encuentran, ante lo cual podemos
dejar abierto el siguiente interrogante, jcémo se explica que el dueifio de la
porciéon segregada de tierra contintie siéndolo del terreno y no de los
arboles que con dicha tierra fueron arrastrados?

Frente a la regulacion de nuestro Cédigo Civil, y partiendo de los
mismos precedentes romanos, el Cédigo Civil italiano adopta la posicidon
totalmente contraria permitiendo que el propietario del fundo al cual se
ha unido la parte desgajada adquiera la propiedad de la misma indepen-
dientemente de que haya o no tenido lugar la fusion de terrenos (coalitio).
Es decir, se produce la adquisicion ipso iure del terreno avulso por parte
del propietario del fundo al cual se ha unido (170).

Observamos, por tanto, como partiendo de los mismos antecedentes se
han adoptado en la regulacion actual soluciones totalmente distintas que
a la coalitio afectan:

En el articulo 368 del Codigo Civil espafiol no se realiza ninguna
referencia a ella al redactarse dicho articulo de tal forma que no podemos
deducir una modificacion en el Derecho de propiedad.

En el articulo 944 del Cédigo Civil italiano la simple fase de positio
supone, en cambio, una adquisicion ipso iure por parte del propietario del
fundo al cual el terreno segregado se ha adherido, no se exige asi tampoco
la coalitio, por razones totalmente distintas a las de nuestro Codigo Civil.

MARiA Luz BLANCO RODRIGUEZ
Profesora Titular de Derecho romano

(169) CASTAN, op. cit., pp. 325-326; J. PiNTO RUIZ en Nueva Enciclopedia Juridica,
1, p. 215.

(170) Articulo 944 del Cédigo Civil italiano. Este articulo supone dos innovaciones
respecto al Cédigo Civil italiano de 1865: en primer lugar, se admite la adquisicion
automatica de la propiedad, mientras que en el articulo 485 del Codigo Civil de 1865 se
continuaba exigiendo la coalinio; en segundo lugar, mientras que en el Codigo Civil de
1865 se declaraba el derecho a la indemnizacion por parte del antiguo propietario, en el
Cédigo Civil italiano actual no existe dicha posibilidad. Vid. LANDUCCI, “L’avulsio™, en
AG, 31, pp. 201 ss.; BRANCA, en ED, |, pp. 265 ss.; F. PiGa, “Avulsion™, en £D, 1V
(1959), pp. 606 ss.; SANFILIPPO, “Accessione™, en NN.DD., 1, 1 (1964), p. 138.
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I. EXAMEN DEL DERETHO DE SUPERFICIE
DESDE EL PUNTO DE vISTA SUSTANTIVO

I  BREVE REFERENCIA HISTORICA Y LEGISLATIVA

Cualqu.er institucion juridica es el resultado de incardinar en el orde-
aamiento juridico, un conjunto de relaciones sociales y econdmicas que,
por su particular problematica, se encuentran necesitadas de una regula-
cién legal.

Se ha dicho que esa necesidad de reconocimiento legal, era una realidad
en Roma ante la situacién plante=da por la construccion de viviendas en
terrenos de domino publico. Sin e abargo, la rigidez del principio romano
“superficie solo cedit™ que, como pilar del Derecho privado, facilitaba el
ejercicio absoluto del dominio, condiciona durante mucho tiempo su tran-
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sito de derecho personal a derecho real. Asi, esta configuracion juridica se
alcanza tardiamente por obra del Pretor, al dulcificarse el principio de
accesion y concederse al titular del derecho de superficie medios defensi-
vos, como el interdicto de superficie y la actio in rem.

En el Derecho germanico, por el contrario, se admitio la posibilidad de
que varios sujetos disfrutaran del rendimiento econémico de una cosa
—comunidad— con un mismo titulo sobre la misma, supuesto de cotitu-
laridad, o con distinto titulo, caso de la titularidad dividida, haciendo
posible la existencia de instituciones juridicas perpetuas y proyectando la
voluntad colectiva con preponderancia del principio del trabajo sobre el
de accesidn. De esta manera, puede afirmarse que el Derecho germanico
reconocid al constructor la propiedad de lo edificado y, por ende, una
propiedad superficiaria.

Pasando por alto las manifestaciones foraneas de esta figura, por razon
de la brevedad arriba apuntada, y circunscribiéndonos al Derecho histo-
rico espafol, puede sefialarse la asimilacion legal de la institucion super-
ficiaria a la enfiteusis que, segin la doctrina, se lleva a cabo en las Partidas
y en la Ley 74 de Toro, asi como la constatacién de supuestos superficia-
rios rasticos de caracter consuetudinario dentro del territorio de derecho
comun, y de instituciones consideradas afines, como la rabassa morta o
censo a primeras cepas, caracteristico de Catalufia, entre otras regiones,
regulada por el Cddigo Civil, y no absorbida por la enfiteusis, aunque si
tratada dentro de la familia de los censos.

En definitiva, nuestro Derecho histérico positivo, y la interpretacion
doctrinal del mismo, parecen inclinarse por la incorporacion del derecho
de superficie a la enfiteusis, al margen de las ya citadas practicas consue-
tudinarias. Tal vez, el origen de esta asimilacién no fue otro que la exis-
tencia de textos legales contradictorios —romanos y germanicos— con
influencia de éstos en cuanto a considerar a la superficie como un supuesto
de propiedad dividida, y de aquéllos, al determinar la inclusion de la
figura examinada dentro de la enfiteusis.

En el siglo pasado, la Ley Hipotecaria de 1561, contempld la existencia
del derecho de superficie como derecho auténomo, desligado del molde
enfitéutico. En efecto, el nimero 5 del articulo 107 admitié como suscep-
tibles de ser hipotecados: “Los derechos de superficie, pastos, lefias y otros
semejantes de naturaleza real siempre que quede a salvo el de los demas
participes en la propiedad”. De manera mias precisa y contundente a los
efectos que aqui nos interesan, el articulo 27 del Reglamento Hipotecario
de 1861, y mas tarde el de 1870, configuré el derecho de superficie como
propiedad separada del suelo al disponer que “en toda inscripcion relativa
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a fincas en que el suelo pertenezca a una persona y el edificio o plantacién
a otra, se expresara con claridad esta circunstancia”.

La doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
puso de manifiesto que dicho articulo 27 del Reglamento Hipotecario de
1863 y del de 1870, respondian a una realidad vivida, pues diversas Reso-
luciones (12 de junio de 1863, 23 de marzo de 1864, 4 de noviembre de
1867, 29 de abril de 1871, 22 de julio de 1874, 2 de octubre de 1884 y 30
de julio de 1908) aplican el precepto referido a casos en que se establece
como cosa natural que la edificacion pertenece en propiedad a una perso-
na, y el suelo o terreno a otra distinta.

El citado articulo 27 desaparecid, sin embargo, en los Reglamentos
Hipotecarios posteriores, y los casos de propiedad superficiaria no volvie-
ron a ser objeto de recursos gubernativos a la Direccidon. No obstante, una
Resolucion de 24 de abril de 1913 considerd que el articulo 358 del Cadigo
Civil regulador de la accesion, pese a su forma que recuerda la rigidez
romana, se limitaba a establecer una presuncién que podia ser destruida
mediante prueba en contrario.

La mera referencia al derecho de superficie que aparece en el parrafo
tercero del articulo 1.611 cuando al tratar de la redencién de los censos
sefala: “Lo dispuesto en este articulo no serd aplicable en los foros, sub-
foros, derechos de superficie y cualesquiera otros gravamenes semejantes,
en los cuales el principio de la redencion de los dominios sera regulado por
una ley especial”, no supone, como dice ROCA SASTRE (1), un verdadero
reconocimiento legal del derecho de superficie en sentido técnico, sino que
apunta al tipo medieval absorbido por la enfiteusis.

Efectivamente, el articulo 1.611 del Codigo Civil, ha sido relacionado
con el articulo 1.655 del mismo texto que trata de “los foros y otros
gravamenes analogos™, y asi, de la interpretaciéon conjunta de ambos pre-
ceptos, ha surgido una opinidon doctrinal que asimila la superficie a la
enfiteusis, si es perpetua, y al arrendamiento, si es temporal, negando
suficiente autonomia en el ambito del Derecho positivo civil a la institucién
juridica estudiada.

La reforma hipotecaria de 1944-46 siguié recogiendo, por su parte, la
hipotecabilidad del derecho de superficie en su articulo 107.3.°, siendo,
ademas, fundamental en el orden registral, el tratamiento dado al repetido
derecho en los articulos 16 y 30 del Reglamento Hipotecario de 1947
modificado por Decreto de 17 de marzo de 1959.

La vigente Ley de Suelo (TR de 9 de abril de 1976) sustituyendo a la
antigua de 1956 (arts. 156 y sigs.) regula la superficie en sus articulos 171

(1) R. M. Roca SASTRE, “Ensayo sobre el derecho de superficie”, en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 392/1961, pags. 7 y sigs.
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a 174 reafirmando el cardcter constitutivo de la inscripciéon, como ya
establecio el articulo 16 del Reglamento Hipotecario referido, y la autono-
mia del mismo (art. 171.2). Otras disposiciones como la Ley de Montes del
1957 (art. 11.5.°) y su Reglamento de 1962 (arts. 287 a 295) se ocupan de
la superficie rustica en su modalidad de vuelo.

Por ultimo, merecen también destacarse: la Ley de Montes Vecinales
en Mano Comtn de 11 de noviembre de 1980 (art. 3, apartados 3 y 4,
fundamentalmente), y la Compilacion de Derecho foral de Navarra de
1973 cuyos articulos 427 y siguientes, contienen disposiciones de marcado
interés en el tema que nos ocupa.

Del examen de todos los textos indicados y, sin perjuicio de profundi-
zar mas tarde en el analisis de algunos de sus preceptos, podemos anticipar
las siguientes conclusiones:

1.2 La de que aun siendo cierto que el derecho de superficie no ticne
una regulacion precisa en el Codigo Civil, sino tan sélo una vaga referencia
en su articulo 1.611, existen suficientes elementos legales en nuestro Dere-
cho como para poder llevar a cabo una construccién juridica unitaria de
aquél. En este sentido se manifiesta AMENGUAL (2) cuando, con visién
integradora, propone una configuracion moderna del derecho de superficie
respetando el principio de jerarquia de las normas vigentes y su particular
finalidad, pero tratando de armonizarlas entre si.

Por su parte, LASO MARTINEZ (3) sefiala que “desde ambas concep-
ciones —la hipotecaria y la urbanistica— se produce una confluencia en el
tratamiento de la institucion del derecho de superficie dentro de las pecu-
liaridades de cada una. La legislacion hipotecaria proporciona un ambito
de regulacion posible del derecho de superficie, y la legislacion urbanistica
es ¢l ariete de nuevas conquistas no solamente en el ambito de la politica
urbanistica, sino también en el juego de las instituciones civiles”.

22 Podemos afirmar que, tanto la legislacion hipotecaria como la
legislacion urbanistica, constituyen un inexcusable punto de partida para
la coniiguracion juridica actual del derecho de superficie, pero en modo
alguno impiden otra posible regulacion mas alld de sus preceptos y en
cuanto no esté especificamente contemplado por éstos, o no se les oponga.

Asi, el apartado 2 del articulo 171 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo, sefiala que “el derecho de superficie... se regira por las disposiciones

(2) P. AMENGUAL Pons, “El derecho de superficie en la Ley del Suelo y en la
legislacion ™inotecaria™, en Rewvista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 532/1979,
pags. 635 y sigs.

(3) J. L. Laso MarTinez, “El derecho de superficie en el ambito urbanistico™
Ponencias y comunicaciones presentadas al VI Congreso Internacional de Derecho
Registral, pags. 521 y sigs.
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contenidas en esta seccidn, por el titulo constitutivo del Derecho y subsi-
diariamente, por las normas de Derecho privado™.

La creacién del derecho de superficie entre particulares encaja dentro
del ambito del Derecho privado en cuya sede, y a falta de normas especi-
ficas, rige el principio de libertad de pacto conforme al articulo 1.255 del
Codigo Civil sin perjuicio de la aplicacién de las disposiciones generales
relativas a las obligaciones y contratos y, naturalmente, las que se refieran
a la capacidad de los particulares.

En todo lo concerniente al régimen hipotecario del derecho de super-
ficie asi configurado, habra que estar a lo dispuesto en el Reglamento
Hipotecario (art. 16 fundamentalmente) y a las normas registrales de
general aplicacion como méas adelante veremos, y en tanto en cuanto su
constitucion se lleve a cabo con fines urbanisticos, deberan respetarse los
preceptos contenidos en los articulos 171 a 174 de la Ley del Suelo de
1976, de particular aplicacion.

3.2 Estimamos equivocada la opinién doctrinal que sostiene que la
regulacion que establece la vigente Ley del Suelo es especifica de la super-
ficie urbanistica y que, por tanto, no cabe extrapolar sus preceptos a
aquellos supuestos en que el derecho de superficie se constituye con fines
distintos a los urbanisticos.

Como muy bien sefiala LASO (4) “es insostenible que la creacion del
derecho de superficie en el ambito urbanistico requiera del planeamiento,
ya que es independiente de él. Lo que importa es que una Ley, del mismo
rango formal que el Cédigo Civil, dote de contenido a la institucién donde
antes no existia y ello al margen de su finalidad urbanistica. La mencion
de los Planes de ordenacion en el articulo 171 de la vigente Ley del Suelo,
no tiene otra significacién que la meramente motivadora de la inctusion en
una Ley especial, porque ello seria tanto como pretender excluir del es-
quema legal, la creacién del derecho de superficie cuando el suelo careciera
de planteamiento y, a pesar de ello, hubiera voluntad de crearlo”.

2. EL DERECHO DE SUPERFICIE Y LA PROPIEDAD SUPERFICIARIA.
SUS RELACIONES Y CONTENIDO

Define RoCA SASTRE (5) el derecho de superficie como “el derecho
real de tener o mantener, temporal o indefinidamente, en terreno o inmue-
ble ajeno, una edificacidn o plantaciéon en propiedad separada, obtenida

(4) J. L. Laso MARTINEz, ob. cit., pag. 523.
(5) R. M2 RoCA SASTRE, ob. cit., pags. 7y sigs.
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mediante el ejercicio del derecho ajeno de edificar o plantar o por medio
de un acto adquisitivo de la edificacidon o plantacion existente”.

Para el autor citado, el derecho de superficie de configuracion moder-
na, constituye uno de los dispositivos posibilitadores de la propiedad
separada y la manifestacion tipica de la propiedad horizontal.

El Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 apunta, también,
hacia esa concepcion moderna, al distinguir en su articulo 171 el derecho
de construir edificaciones en suelo ajeno, de la propiedad de las edificacio-
nes resultantes correspondiente al superficiario. Olvida, sin embargo, des-
tacar como lo hace el Codigo Civil italiano, que el derecho de superficie
lleva consigo también, el derecho de mantener la propiedad de lo edificado,
es decir, la propiedad superficiaria.

El articulo 16 del Reglamento Hipotecario vigente concibe el derecho
de superficie como “un derecho de construir edificios en suelo ajeno™ pero
no hace referencia en sentido técnico-juridico estricto, a la propiedad
superficiaria a pesar de presuponerla, ya que dispone en su apartado A)
que “transcurrido el plazo previsto, lo edificado pasara a ser propiedad del
duefio del suelo salvo pacto en contrario™.

Mas claro al respecto era el articulo 27 del Reglamento Hipotecario de
1861 cuando sefialaba que “Toda inscripcidn relativa a fincas en que el
suelo pertenezca a una persona y el edificio o plantaciones a otra, expre-
sara con toda claridad esta circunstancia, al hacer mencién de las cargas
que pesen sobre el derecho que se inscriba™.

Esa doble facultad posibilitadora que dimana del derecho de superficie
en su version moderna, aparece también recogida en la Ley 430 de la
Compilacién de Navarra al establecer que “el derecho real de superficie
confiere ia facultad de construir en suelo ajeno y de mantener separada la
propiedad de lo construido™

Asi pues, como bien seiiala ROCA, “el derecho de tener o mantener una
edificaciéon propia en terreno ajeno es el objeto basico del derecho de
superficie. El simple derecho de construir o edificar tiene un caracter
puramente medial o instrumental, ya que el superficiario no construye
simplemente para construir (como ocurre en el contrato de obra o de
empresa), sino como medio para lograr la plenitud del derecho de super-
ficie, siendo posible también ésta, por el procedimiento de comprar o de
adquirir al duefio de la finca edificada, la propiedad del edificio separada
de la propiedad del suelo”, alternativa esta Gitima a la que luego nos
referiremos.

De lo expuesto se desprende que, en el derecho de superficie pueden
distinguirse: Una expresion de aquella relacion juridica que como facultad,
permite al superficiario construir, en su caso; el derecho de tener o man-
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tener en terreno de otro la propiedad de una edificacion, y la propiedad
separada de esta edificaciéon, denominada propiedad superficiaria. Esta,
pues, tiene su soporte juridico en el derecho de superficie.

Como sefiala Cabello de los Cobos y Mancha (6), en opinién que
compartimos, “la relacién juridica superficiaria ofrece un doble aspecto:
de un lado la relacidn del superficiario con la edificacion objeto material
de su derecho, y de otro, la relacion del superficiario con el dominus soli,
sujeto especialmente obligado por el deber genérico de abstencion, por su
contacto fisico con la propiedad superficiaria. Se produce una situacion
similar a la de vecindad, caracterizada por la limitacion reciproca de
propiedades, con yuxtaposicidn juridica de objetos. Al desprenderse el
duefio del suelo de la dimension cibica de su derecho, se ofrece aquél —el
suelo—, como soporte fisico a una propiedad ajena, produciéndose los
efectos de la enajenacién de uno de los aprovechamientos econémicos de
la cosa objeto de su dominio, y multiplicindose al mismo tiempo las
propiedades relacionadas con una misma finca en sentido fisico”.

La admisibilidad de la propiedad superficiaria, supone un paso mas en
el proceso de adaptacion del derecho a la realidad social. Asi, desde la
desmembracion del dominio (en usufructo y nuda propiedad), a su divisién
(en dominio directo y dominio util); y desde ésta, hasta su diversificacion
objetiva (propiedad superficiaria), se atraviesa por diferentes etapas, en la
altima de las cuales, un mismo objeto fisicamente hablando, da lugar a
dos objetos juridicos susceptibles de propiedades independientes.

a) El nacimiento de la propiedad superficiaria.
Diferentes supuestos

En el derecho de superficie con derecho anejo de construccion, la
propiedad superficiaria no existe juridicamente al tiempo de la constitu-
ci6n de aquél, sino que surge después, una vez efectuada la edificacion. La
naturaleza real de este derecho de superficie en la fase expresada queda
fuera de toda duda, conforme resulta del articulo 16 del Reglamento
Hipotecario que prevé la inscripcion del derecho de superficie con derecho
anejo de construccion. Los efectos atributivos de la accesion quedan neu-
tralizados al constituir el expresado derecho, haciendo inaplicables los
articulos 358 y sigutentes del Codigo Civil. Nos encontramos ante uno de
los supuestos tasados en que el Derecho espafiol admite de forma inequi-

(6) L. M.2 CABELLO DE LOs CoBOS Y MANCHA, “Derecho de superficie. diversidad
especificativa y régimen juridico”. Ponencias y comunicaciones presentadas la VI Con-
greso Internacional de Derecho Registral, t. [, pags. 396 y sigs.
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voca que el principio “superficie solo cedit” sea derogado de forma con-
vencional amparandose en la Ley.

Cuando el derecho de superticie se constituye con edificacion pendiente
de realizar, su objeto juridico va gradualmente concretdndose a través del
uso de las facultades inherentes al mismo y singularmente concedidas al
superficiario: La de construir, expresamente reconocida por nuestros tex-
tos legales que con caracter fundamental regulan la materia (art. 16 del
Reglamento Hipotecario y arts. 171 y sigs. de la Ley del Suelo de 1976);
la de mantener lo edificado en suelo ajeno, cuyo reconocimiento se efectua,
indirectamente en los preceptos indicados; y la propiedad de lo construido
o propiedad superficiaria que, indudablemente, constituye la manifestacion
mas depurada del objeto juridico del derecho de superficie y que, asimis-
mo, encuentra apoyo legal en los citados textos.

b) Posibilidad juridica de un derecho de superficie
constituido sobre inmuebles ya construidos

Como anteriorment. sefialamos, la legislacion hipotecaria y la legisla-
cién urbanistica, a falta de una regulacioén del derecho de superficie en el
Cadigo Civil, constituyen obligado punto de referencia en la construccién
juridica auténoma del referido derecho. En esta configuracién moderna
del derecho de superficie, no pueden tener cabida a nuestro juicio, ni
siquiera por aplicacién analdgica, las normas civiles de la enfiteusis o las
del arrendamiento, al tratarse de figuras juridicas distintas a la estudiada.
En efecto, a diferencia de aquéllas, no puede hablarse de una sola propie-
dad, sino de dos propiedades diversas: la del suelo, y la de la edificacion,
mutuamente condicionadas por su contacto fisico en el marco del titulo
constitutivo y de la Ley, pero no originadoras de un supuesto de cotitula-
ridad al tener cada derecho objeto diverso.

El respeto a las normas de caracter imperativo contenidas tanto en la
Ley hipotecaria como en la Ley del Suelo, las primeras, en cuanto proyec-
tan su sombra incluso mas all4 del régimen registral del derecho de super-
ficie estableciendo las bases de una regulacién privada, y las segundas,
aplicables, en cualquier caso, en el derecho de superficie constituido con
fines urbanistico, no impide, sin embargo, hallar un margen adecuado a la
regulacion convencional libremente pactada en los términos que pasamos
a examinar.

GARRIDO PALMA (7), al estudiar el derecho de superficie como uno de

(7) V M. GARRIDO PALMA, “El principio de accesion y el principio de superficie”,
en Revista de Derecho Notarial, enero-marzo 1969, pags. 91 y sigs.
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los supuestos en que legalmente queda derogado el principio de “superfi-
cies solo cedit”, parte de la consideracion de que la inescimbilidad juridica
del suelo y vuelo no responde a la misma naturaleza de las cosas, sino que,
al contrario, cabe separar ambas titularidades y mantener propiedades
separadas. La norma del articulo 358 del Cédigo Civil no es, afiade,
rigurosamente imperativa, sino de derecho dispositivo; es decir, cabe pac-
tar lo contrario por no ser el citado principio de orden publico, siempre y
cuando se canalice la estipulacidon contraria a través de alguna de las
excepciones que la Ley permite, y una de éstas la constituye la institucion
analizada.

Aunque la constitucién del derecho de superficie por cesiéon de una
edificacion ya preexistente, no esta contemplada expresamente en ningur:o
de los textos legales examinados, entendemos, sin embargo, que el supues-
to es posible desde un punto de vista conceptual, y valido partiendo de
una interpretacion razonable de nuestro ordenamiento juridico.

La hipoétesis planteada implicaria dejar sin efecto los efectos atributivos
ya realizados de la accesion y, que de las tres facultades fundamentales
que integran la estructura del derecho de superficie, la primera, esto es, la
de edificar, meramente medial o instrumental como indica ROCA SASTRE,
pero en modo alguno esencial, seria inoperante al existir ya la edificacion,
por lo que el contenido del derecho examinado quedaria reducido a lo que
verdaderamente constituye su materia nuclear: La facultad de mantener
en suelo ajeno la obra o edificacion durante el periodo estipulado, y la de
uisfrutarla en concepto de propietario o titular de la denominada propie-
dad superficiaria.

Si, como dice nuestro Codigo Civil (art. 3), “las normas se interpretaran
segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los
antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y fina-
lidad de aquéllas”, no se puede ignorar la rica realidad socio-econémica en
la que se desenvuelven las miltiples formas y relaciones de trafico juridico
civil y mercantil, asi como las razones de indole financiero y fiscal, entre
otras, que pueden impulsar a 1a constitucion de una propiedad superficia-
ria de la edificacion, de manera derivativa, es decir, en virtud de un acto
de enajenacion de ésta por quien es titular del suelo y vuelo o subsuelo, y
se reserva el suelo.

La doctrina espafiola se ha ocupado poco, hasta fechas recientes, del
supuesto de derecho de superficie constituido por cesion de una edificacion
existente. Pero la razon, como apunta ROCA SASTRE en la obra citada, no
es otra que la débil de que nuestro Derecho (Reglamento Hipotecario y
Ley del Suelo) s6lo ha pensado en el Derecho de superficie con derecho
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anejo a la edificacion a diferencia del Derecho aleman y del Codigo Civil
italiano que recogen expresamente la figura que nos ocupa. Lo que ocurre
es que la falta de prevision legislativa no constituye obstaculo, a nuestro
juicio y como antes expusimos, para proponer su admisién basandonos en
la estructura interna del derecho de superficie tal como ha quedado ana-
lizada, y en el principio general de libertad de contratacion contenido en
el articulo 1.255 del Cédigo Civil, al que indirectamente remite también
el repetido articulo 171 de la Ley del Suelo.

LASO MARTINEZ (8), al tratar del derecho de superficie en el ambito
urbanistico, confirma el criterio sefialado al decir que: “la estructura del
derecho de superficie, cualquiera que sea la finalidad esencial que al mismo
aporta la legislacion urbanistica, tolera que pueda crearse bien sea sobre
un terreno con la finalidad de llevar a cabo la construccidon, o sobre una
edificacion ya existente.

La utilizacion alternativa de una u otra variedad, no estara mas que
puesta en funcidn de la finalidad perseguida en cada caso por la Adminis-
tracion concedente: Cuando se trate de la creacion del derecho de super-
ficie para promover la construccion de viviendas o servicios complemen-
tarios, parece claro que lo esencial sera que se ceda el suelo para edificar;
por el contrario, cuando se trate de la prestacion de un servicio publico,
no hay inconveniente en que se ceda este derecho al que lo vaya a prestar
sobre el edificio ya construido o adquiera por la Administracion si es que
fuere preciso, sin necesidad de reconstruir el edificio™.

También PRESA DE LA CUESTA (9) defiende la posibilidad de acceder
directamente al dominio superficiario de lo edificado, al considerar “que
la facultad de edificar no es esencial al derecho de superficie sino un
simple medio para acceder a la propiedad superficiaria™.

c) Elementos personales, reales y formales del derecho ,
de superficie constituido sobre inmuebles ya construidos.
Esquema de los derechos y obligaciones
entre concedente y superficiario

En la constitucion del derecho de superficie son partes, el concedente
o superficiante, propietario del suelo, y el superficiario. Dado que consti-
tuye un acto de gravamen sobre inmuebles, el concedente que, en el caso

(8) J. L. LAso MARTINEZ, ob. cit., pags. 533 y sigs.

(9) A. PrEsa DE LA CUESTA, “Causas del desinterés social en Espafia por la propie-
dad superficiaria”™. Comunicacion al VI Congreso Internacional de Derecho Registral,
pags. 641-642.
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que nos ocupa, ostenta la titularidad del suelo y la edificacion, debera
tener capacidad de disponer y poder de disposicion de la finca al tiempo
en que, restringiendo la titularidad dominical que ostenta sobre el suelo
mediante la constitucidon del derecho real de superficie, provoca un despla-
zamiento patrimonial pleno de lo edificado en favor del superficiario.
Este necesitara capacidad para obligarse.

Cuando la finca pertenezca en comunidad a varias personas sera in-
dispensable en la constitucién del derecho de superficie el consentimiento
de todos los condéminos. Las sociedades mercantiles actuaran a través de
sus organos de representacion, de caracter voluntario u organico, y con
facultades bastantes atendiendo a la naturaleza juridica del acto que se
realiza.

Son elementos reales, el suelo (originario, virgen, vacio de contenido)
y lo construido sobre, o bajo el mismo. El articulo 171 de la Ley del Suelo
contiene una enumeracion general cuando se reftere a “la construccion de
viviendas, servicios complementarios, instalaciones industriales y comer-
ciales u otras edificaciones”. Aunque el precepto citado regula el derecho
de superficie constituido con fines urbanisticos, no vemos inconveniente
en hacer extensiva esta referencia al que se constituya sobre edificaciones
existentes y sin contemplar los expresados fines.

En principio, el objeto fisico de la propiedad superficiaria puede, pues,
consistir en cualquier tipo de construccion o edificacion que permita al-
canzar desde el punto de vista econdmico y social algunos de los objetivos
pretendidos con la constitucion del derecho de superficie que le sirve de
soporte juridico.

Sefiala ROCA SASTRE (10) que es esencial, sin embargo, que se trate de
algo incorporado al suelo de suerte que, sin el derecho de superficie, seria
absorbido por aquél en virtud del proceso de accesion.

Asi, las instalaciones transitorias respecto de las cuales no juege tal
principio a favor del dominus soli, no pueden constituir fisicamente objeto
de la propiedad superficiaria.

El derecho de superficie sobre inmuebles ya construidos, puede exten-
derse también a porciones de terreno no edificadas (jardines, patios, espa-
cios entre edificios, etc.) que por su destino util sean accesorias a la edifi-
cacidn, asi como a los diferentes elementos (de explotaciones comerciales
o industriales, por ejemplo) situados dentro de un perimetro determinado,
que formen un cuerpo de bienes unidos o dependientes entre si.

Creemos que debe superarse en estos casos el tradicional concepto de
finca en sentido fisico singular, para pasar a otro de caracter funcional
integrado no sélo por una porcidon de terreno edificada, sino también por

(10) R. M.2 Roca SASTRE. 0b. cit., pag. 42.



1252 ESTUDIOS

todos aquellos elementos volumétricos y no volumétricos interdependien-
tes que constituyan una unidad organica de explotaciéon o que respondan
al criterio de unidad econémica en los términos del articulo 8.2.° de la Ley
Hipotecaria y 44.2.° y 3.° de su Reglamento.

No vemos inconveniente en constituir el derecho de superficie sobre un
edificio, previamente a su organizacion en régimen de propiedad horizon-
tal. En este supuesto, y una vez organizado este régimen, por acuerdo
entre superficiante y superficiario, a cada piso o local susceptible de apro-
vechamiento independiente, le corresponderia un derecho de copropiedad
sobre los demas elementos de la finca necesarios para su adecuado uso y
disfrute y una participacion en el derecho real sobre el suelo, integrados
ambos, como expresion de la relacion superficiaria, en el marco de los
denominados elementos comunes.

Sin embargo, no vemos posible por razones legales, establecer el dere-
cho de superficie sobre un edificio ya organizado en régimen de propiedad
horizontal. En efecto, al ser el suelo uno de los elementos comunes por
naturaleza, le es aplicable la regulacidon imperativa contenida en el parrafo
segundo del articulo 396 del Codigo Civil segun el cual: “las partes en
copropiedad no son en ningln caso susceptibles de division y sélo podran
ser enajenadas, gravadas o embargadas juntamente con la parte determi-
nada privativa de la que son anejo inseparable™. En la misma linea, el
preambulo de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960
seflala: “A tal fin, a este objeto de la relacion, constituido por el piso o
local, se incorpora el propio inmueble, sus pertenencias y servicios. Unos
y otros se reputan inseparablemente unidos, unidad que también se man-
tiene respecto de la facultad de disposicion™. De esta forma, la Ley expre-
sada, en el apartado a) de su articulo 3.9, tras reconocer el derecho singular
y exclusivo de propiedad sobre un espacio suficientemente delimitado y
susceptible de aprovechamiento independiente, y en su apartado b), la
copropiedad con los demas conduefios de pisos y locales, de los restantes
elementos, pertenencias y servicios comunes, termina estableciendo que:
“Cada propietario puede libremente disponer de su derecho, sin poder
separar los elementos que lo integran y sin que la transmision del disfrute
afecte a las obligaciones derivadas de este régimen de propiedad™.

Sélo por via de modificacion del titulo constitutivo de la propiedad
horizontal, y cumpliendo los requisitos del apartado 1.° del articulo 16 de
su Ley reguladora, previa desafectacion del suelo como elemento comun,
y simultdnea constitucién de un derecho de superficie sobre el mismo,
podria admitirse la validez del supuesto planteado. En este caso, la cuota
de cada piso o local organizado en régimen de propiedad horizontal,
comprenderia la participacidon en el expresado derecho real sobre suelo
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ajeno configurada como relacion superficiaria y elemento comun en los
términos antes eXpuestos.

El negocio juridico creador del derecho de superficie, exige escritura
publica e inscripcion en el Registro de la Propiedad como requisito para
su eficaz constitucion seglin se examinara mas adelante. La necesidad de
instrumentar en documento publico notarial el referido derecho, resulta
del articulo 1.280 del Cédigo Civil con caracter general y, en particular,
del articulo 16 del Reglamento Hipotecario en relacidn con el articulo 2 de
la Ley, y del articulo 172.2.° de la vigente Ley del Suelo.

De acuerdo con los preceptos referidos, el propietario del suelo tiene
derecho a percibir en concepto de contraprestacion un precio o suma
alzada o un canon perioddico, asi como a exigir que el uso y destino de lo
edificado se lleve a cabo conforme a lo pactado y a que el superficiario
soporte los gastos de conservacion y el pago de contribuciones y arbitrios
que recaigan sobre el objeto de la propiedad superficiaria. Las singulares
caracteristicas de este derecho forzaran a las partes a clarificar en el con-
trato generador de aquel la proporcion en que cada una debe contribuir a
las cargas fiscales que recaigan sobre el edificio o construccién en su
conjunto.

Por su parte, el superficiario ostenta como derecho fundamental en el
caso que nos ocupa el de tener o mantener en el terreno ajeno la propiedad
superficiaria de la edificacidén, que es la funcién basica y tipica del derecho
de superficie. Por consiguiente, le corresponden sobre la edificacién o
construccion (entendidos estos términos en su mas amplia acepcién como
vimos) todos los derechos inherentes al derecho de propiedad de la misma
dentro de las limitaciones pactadas, de las propias que dimanan del dere-
cho de superficie y, en especial, de los preceptos contenidos en la legisla-
cion hipotecaria y urbanistica. A falta de éstos, y en ausencia de pacto
expreso, procederia a nuestro juicio, y conforme a lo establecido en el
articulo 4.° del Cdodigo Civil, la aplicaciéon analégica de las normas com-
prendidas en el Titulo IV del Libro 1V del indicado texto y relativas a la
compraventa de inmuebles.

II. ASPECTOS REGISTRALES

I. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL ACCESO
AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
DEL DERECHO DE SUPERFICIE

El articulo 16 del Reglamento Hipotecario recoge el principio de ins-
cribibilidad del derecho de superficie como requisito para su eficaz cons-



1254 ESTUDIOS

titucion al decir: “Para su eficaz constitucién debera inscribirse a favor del
superficiario el derecho de construir edificios en suelo ajeno...”, indicando
a continuacién que, ademas de las circunstancias generales necesarias
para la inscripcion, el titulo en que se establezca el precitado derecho
contendra las siguientes: A) Plazo de duracion del derecho de superficie,
que no podra exceder de cincuenta afios. Transcurrido el plazo, lo edifi-
cado pasara a ser propiedad del duefio del suelo, salvo pacto en contrario.
B) Determinacién del canon o precio que haya de satisfacer el superficiario
si el derecho se constituyese a titulo oneroso, pudiéndose estipular la
reversion de todo o parte de lo edificado a favor del duefio del suelo al
expirar el plazo convenido. C) Plazo sefialado para realizar la edificacion,
que no podria exceder de cinco afios; caracteristicas generales y costo del
presupuesto. D) Pactos relativos a la realizacién de actos de disposicion
por el superficiario. E) Garantias de trascendencia real con que se asegure
el cumplimiento de los pactos de contrato. Termina la Ley sefialando que
“no serdn inscribibles las estipulaciones que sujeten el derecho de superficie
a comiso”.

Por su parte, la Ley del Suelo, en el apartado 2 del articulo 172, insiste
en la necesaria formalizacion del derecho de superficie en escritura publica
y en la inscripcion en el Registro de la Propiedad como requisito consti-
tutivo de su eficacia.

El apartado 3 de la Ley 428 de la Compilacién de Navarra sefiala la
inscribibilidad en el Registro de la Propiedad de los derechos mencionados
en la Ley 427 (entre los que se encuentra el derecho de superficie), “aunque
no se determinen los elementos accidentales, como plazo de iniciaciéon o
terminacidn caracteristicas, presupuestos, mejoras, usos, explotacion, des-
tino o conservacidn de la obra a realizar™.

Finalmente, y por lo que se refiere a la superfice rustica, el apartado 4
del articulo 3.° de la Ley 55/1980, de 11 de noviembre, de montes vecinales
en mano comin, exige también su constancia en escritura publica y su
inscripcion en el Registro de la Propiedad.

De todo lo expuesto se infiere: 1.° Que tanto la Ley Hipotecaria como
la Ley del Suelo contemplan la figura del derecho de superfice con derecho
ajeno a edificar sin regular, siquiera de forma genérica, aquel que, como
hemos examinado, puede constituirse sobre edificaciones ya existentes.
2.° Que no hay preceptos en la Ley Hipotecaria especificamente referidos
a la forma en que se debe proceder a inscribir el derecho de superficie con
derecho a construir y, menos aun plausiblemente, al supuesto de que se
establezca sobre edificios ya inscritos.

Es evidente, sin embargo, que en el primero de los casos, esto es.
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cuando el derecho de superficie se constituya sobre terreno aan sin edificar,
su naturaleza de derecho real en cosa ajena implica su constancia registral
inevitable en el folio abierto al suelo, de conformidad con los principios
registrales aplicables con caracter general, y en particular con lo sefialado
en el articulo 13 de la Ley Hipotecaria: “Los derechos reales limitativos,
los de garantia y, en general, cualquiera carga o limitacion del dominio o
de los derechos reales, para que surtan efectos contra terceros, deberan
constar en la inscripcion de la finca o derecho sobre que recaigan™.

2. ACCESO AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD DEL DERECHO DE SUPERFI-
CIE CONSTITUIDO SOBRE EDIFICACIONES YA EXISTENTES

Como anteriormente expusimos, la relacion juridica superficiaria ofre-
ce un doble aspecto: de un lado, la relacion del superficiario con el domi-
nus soli, y, de otro, la relacion del superficiario con la edificacion objeto
material de su derecho en que fundamentalmente consiste la propiedad
- superficiaria.

Mientras aquella relacion debe trascender al Registro de la Propiedad
en el folio abierto al suelo y a continuacion de la Gltima inscripcion del
mismo, la propiedad superficiaria constituye un nuevo objeto juridico,
siquiera tenga su origen en el derecho de superficie establecido, y requiere
un tratamiento registral diferente del correspondiente al suelo conforme a
los principios hipotecarios y, singularmente, al de especialidad. Este prin-
cipio tiene su razon de ser en la necesidad de dar claridad al Registro, de
forma que solo accedan a él situaciones juridicas perfectamente determi-
nadas y que, a través del mismo, pueda conocerse con exactitud quién es
el titular de cada derecho, la finca que recae y el contenido del referido
derecho.

Nuestra Ley Hipotecaria adopta el criterio de llevar los Registros por
fincas concentrando su historial juridico en el folio abierto de aquéllas.
Asi, el articulo 243 de la Ley Hipotecaria dispone que: “El Registro de la
Propiedad se llevara abriendo uno particular a cada finca en el libro
correspondiente. Todas las inscripciones, anotaciones y cancelaciones pos-
teriores relativas a la misma finca se practicaran a continuacion...”

Por su parte, el articulo 7.1 de la citada Ley preceptia que: “La primera
inscripcion de cada finca en el Registro de la Propiedad sera de dominio™;
y el articulo 8 expresa que: “Cada finca tendra desde que se inscriba por
primera vez un nimero diferente y correlativo.

En nuestro sistema hipotecario, sin embargo, el concepto de finca no
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es univoco ni responde a una consideracion meramente fisica. Es finca
toda entidad objetiva registral que pueda servir de soporte al dominio y
derechos reales relativos a inmuebles. En este - atido, de la lectura de los
articulos 8 de la Ley Hipotecaria y 44 de su Rey.amento puede inferirse la
gran amr'tud conceptual conr la que = pronuncia aqué‘la ' ‘ratar del
concepto :2” y la existencia fundamental de dos gri _ os sec” 1 1o sean
por naturalez: o por equiparacion.

Cuando sobre una finca inscrita, constituida por el suc.o y la -difica-
cion, .2 establece un derecho de superficie, el primitivo scporte fisico
origina ¢ Js objetos juridicos diferertes conectados c:.tre s1 y atribuidos a
distintos titulares. La especial naturaleza de la pror. ~dad superficiaria que
implica un dominio pleno de lo edificado y sus accesorios en los términos
ya estudiados, ofreciendo una entidad objetiva registral suficiente confor-
me al articulo 9 de la Ley Hipotecaria y 5! de su Reglamento, exige la
apertura de un folio independiente en el que se concentre su propio histo-
rial juridico y sus vicisitudes, sin perjuicio de la constancia en asiento
independiente pero practicado en el folio del suelo, del derecho rezl sobre
éste que toda propiedad superficiaria conlleva.

Un examen de la doctrina espafiola nos muestra, pese al tratamiento
precario del supuesto que nos ocupa, una posicidn manifiestamente favo-
rable a la apertura del Registro de la Propiedad a la institucién superficia-
ria. Asi, la Segunda Comisién del VI Congreso Internacional de Nerecho
Registral celebrado en 1984 recoge entre sus conclusiones sobre Jere-
cho de superficie y el Registro™ las siguientes:

Tercera. 1a propiedad superciaria separada delade's *~'  :.de ser
conveniente para abrir posibilidades en el trafico inm-  wwr10 privad.,
para facilitar la politira de suelo de las Administraciones Publicas o para
la creacién de equipamientos.

Cuarta. Es rec - zndable, dada la utilidad de la figura juridica del
derecho de superficie, que en los paises que no la recogen en su Ordena-
miento o que tienen establecido el sistema de nuimerus clausus se lleve a
cabo la regulaciéon imperativa del derecho de edificar y de la propiedad
superficiaria como separada de la del suelo, asi como de sus caracteristicas
posibles de temporalidad, reversibilidad, adquisicion preferente y trafico
juridico independizado.

Quinta. Dada la configuracion de este derecho, y especialmente para
la debida proteccidn de los terceros, es conveniente la inscripcion registral
1 rel. cién superficiaria, de su constitucion, contenido, transmision,

amen y extincidn.



ESTUDIOS 1257

Diferentes autores: FOSAR (11), CADENABA y GARCIA PUMARINO (12),
BURGOS y MARTIN (13) y LASO MARTINEZ (14) se muestran partidarios
de abrir folio registral independiente (con las conexiones precisas) a la
propiedad superficiaria: para resaltar su autonomia juridica; por razones
de claridad de su historial y descongestion del correspondiente al del
suelo, y para lograr una mayor movilidad juridica de aquélla.

También del examen de las Resoluciones de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 27 de mayo de 1983 y 4 de mayo de
1984, entre otras, cabe inferir un principio de doctrina de ese cuerpo
directivo favorable a la obtencion de la debida cobertura registral de las
nuevas construcciones juridicas (entre las cuales creemos se encuentra la
instituciéon superficiaria en su version moderna), siempre y cuando no se
violenten las normas legales vigentes y puedan adaptarse a los principios
inmobiliarios registrales, particularmente al principio de especialidad, sin
forzarlos en su esencia.

Por todo lo expuesto, consideramos que la constitucion del derecho de
superficie sobre finca ya inscrita y consistente en suelo y edificacion debe
hacerse constar en el Registro de la Propiedad de la forma siguiente:

1. En el folio abierto a la finca donde figure inscrito el suelo y a
continuacion de su altima inscripcién. No es suficiente una nota al margen
de ésta, ya que al constituirse un verdadero derecho real debe practicarse
un asiento principal con el contenido minimo que resulta de los articulos
9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento, en particular de sus reglas
5.2y6.a

Entendemos que puesto que el derecho de superficie es el origen de la
propiedad superficiaria, y ésta su objeto juridico mas depurado, la inscrip-
cion correlativa que recoja la constitucién del precitado derecho tendra la
condicidn de inscripcion extensa, evitdndose asi repeticiones inutiles en la
de la propiedad superficiaria como veremos a continuacion.

2.0 Abriendo folio especial y aparte de la propiedad superficiaria
conforme a las reglas contenidas en los articulos 7, 8 y 243 de la Ley
Hipotecaria. En este folio se hara referencia al tomo, libro, folio, nimero
de finca e inscripcion donde conste constituido el derecho de superficie.

(1) E. Fosar BENLLOCH, “Problemas registrales que plantea la modalidad urba-
nistica del derecho de superficie”, en Anuario de Derecho Civil, 1958, pags. 849 y sigs.

(12) J. M 2 CaDpENABA Covay E. Garcia PuMARINO, “El derecho de superficie y el
Registro de 1a Propiedad™ Ponencias al VI Congreso Internacional de Derecho Regis-
tral, pags. 417 y sigs.

(13) 1. BURGOS BRAVO Y A. J. MARTIN MARTIN, “Problemas registrales del derecho
de superficie y de la propiedad superficiaria™. Ponencia al VI Congreso..., cit., pags 353
y sigs.

(14) J. L Laso MARTINEZ, ob cit . pag. 550.
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Ademas de las razones anteriormente apuntadas, consideramos que tal
apertura de folio encaja en el supuesto contemplado en e! apartado 3.° del
articulo 8 de la Ley Hipotecaria. En efecto, la singular naturaleza de la
propiedad superficiaria, que implica el desdoblamiento del primitivo so-
porte fisico en dos objetos juridicos diferentes, tiene también entidad
material suficiente para obtener cobertura registral propia.

En la inscripcion primera del edificio o construcciones con sus acceso-
rios que constituyan el objeto de la propiedad superficiaria, se expresardn
las circunstancias generales de toda inscripcion, ademas de las particulares
del titulo que hagan especifica referencia al superficiario, la finca sobre la
que recae su derecho y contenido y extension de su titularidad. Se aplica-
ran por analogia y en cuanto fuera posible las normas del articulo 47 del
Reglamento Hipotecario relativas a la segregacion de fincas y se hara
remision al tomo, libro, folio e inscripcion donde conste la constitucién
del derecho real de superficie.

3. INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE LA CESION
EN REGIMEN DE ARRENDAMIENTO FINANCIERO DEL DERECHO
DE SUPERFICIE SOBRE EDIFICACIONES EXISTENTES

Reconocida legalmente la disponibilidad del derecho de superficie [art.
16, apartado D), del RH y art. 171.2 de la vigente LS] y admitiendo. en
particular, la posibilidad de su cesioén en régimen de arrendamiento finan-
ciero en los términos y condiciones que expusimos ampliamente en otro
lugar (15), la inscripcidn en el Registro de la Propiedad de la expresada
cesion, cuando tenga por objeto edificaciones ya existentes, debera hacerse
necesariamente en el folio abierto a la denominada propiedad superficiaria,
tnico lugar idoneo, de acuerdo con nuestro sistema tabular, para recoger
el historial juridico de aquélla en cuanto objeto especifico de trafico juri-
dico.

La inscripcién se practicara en asiento independiente y correlativo al
de la propiedad superficiaria y contendra, ademas de las circunstancias
generales exigidas por la legislacion hipotecaria, las especificas que resulten
de este tipo de contratos: duracién del arrendamiento financiero, que no
podra ser superior a la del derecho de superficie que constituye su objeto
ni inferior a diez afios conforme al apartado 2 de la disposicion adicional

(15) J. L. BENAVIDES DEL REY, “Inscripcion en los Registros de la Propiedad de los
contratos de arrendamiento financiero de bienes inmuebles regulados en el Real Decreto
de 31 de julio de 1980™, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim 558/ 1983,
pags 1208 y sigs.
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7.2 de la Ley 26/ 1988, de 29 de julio; las cuotas del arrendamiento finan-
ciero, de acuerdo a lo que sefialan los apartados 3 y 4 de esta norma;
forma y plazo de entrega de las mismas; resolucion del contrato por falta
de pago.

Ademas se indicaran las condiciones generales de utilizacion de la
edificacion cedida, con sus accesorios en su caso; su destino; circunstancias
de la entrega; responsabilidad en los casos de eviccion y vicios ocultos:
deterioro o pérdida parcial o total por caso fortuito y fuerza mayor; datos
relativos a los seguros concertados; subrogacion de acciones; etc.

Asimismo se haran constar las clausulas concernientes a la utilizacién
de hecho del inmueble objeto de la propiedad superficiaria cedida en
cuanto a obras, reparaciones y mejoras.

Por altimo, en el asiento se expresaran las condiciones generales de la
opcion de compra: plazo, requisitos, precio y forma para hacer constar su
ejercicio o la cancelacion de la misma.

11I. CONCLUSIONES

Primera. Nuestro Derecho positivo ofrece suficientes elementos como
para intentar una construccion juridica unitaria del derecho de superficie
en una version moderna del mismo que respete el principio de jerarquia de
las normas vigentes y trate de armonizarlas entre si.

Segunda. Tanto la legislaciéon hipotecaria como la legislacion urba-
nistica constituyen un inexcusable punto de partida para lograr una con-
figuracion juridica adecuada del derecho de superficie. Pero ni la una ni la
otra impiden la posible regulacion mas alla de sus preceptos en cuanto no
se contemple especificamente por eflos o no se les oponga.

Tercera. Si bien la constitucion del derecho de superficie por cesion
de una edificacion preexistente no esta expresamente contemplada en los
textos legales vigentes, entendemos, sin embargo, que el supuesto es posi-
ble no solo en el plano de los puros conceptos juridicos, sino también en
base a una interpretacion razonable y global de nuestro Ordenamiento
positivo.

Cuarta. La relacion juridica superficiaria ofrece un doble aspecto: de
un lado, la relacion del superficiario con el dominus soli, y, de otro, la
relacion del superficiario con la edificacion objeto material de su derecho
en que fundamentalmente consiste la propiedad superficiaria.

Mientras aquella relacion debe trascender al Registro de la Propiedad
en el folio abierto al suelo y a continuacién de su ultima inscripcion, la
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propiedad superficiaria constituye un nuevo objeto juridico que requiere
un tratamiento registral diferenciado del referido al suelo conforme a los
principios hipotecarios, y singularmente al de especialidad.

Por ello, cuando se constituya el derecho de superficie sobre finca ya
inscrita y consistente en suelo y edificacién, ademas de su constancia en el
folio registral donde figuren inscritos ambos elementos como una sola
finca se abrira un nuevo folio conectado con el anterior para registrar
como inscripcion primera la desmembracion respecto al suelo de la edifi-
cacion y sus accesorios, en su caso objeto de la propiedad superficiaria, y
el simultaneo nacimiento de ésta a la vida juridica.

En el primitivo folio correspondiente al suelo y edificacion, y al margen
de la ultima inscripcion vigente, esto es, de la que refleje la constitucion
del derecho real de superficie, se indicard por nota la apertura del folio
registral propio relativo a la propiedad superficiaria, en el cual y en suce-
sivas inscripciones se haran constar las vicisitudes juridicas susceptibles de
inscripcidn separada y especial de acuerdo con la legislacion hipotecaria.

Jost Luis BENaVIDES DEL REY
Registrador de la Propiedad
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INTRODUCCION

Como indica su titulo, la intencion de este trabajo es, exclusivamente,
el estudio de la expropiacion forzosa en su relacion con el Registro de la
Propiedad. Se omite, por tanto, el tratamiento de otros temas como la
legitimacion para expropiar, la caracterizacion del expropiante beneficia-
rio, la valoracion de los bienes o derechos que constituyen el objeto de la
institucidn y, en general, otros ampliamente tratados por la doctrina.

También hay que sefialar que no se toma partido a favor de la aplica-
cion amplia o restringida del procedimiento expropiatorio, sobre todo en
materia de urbanismo. La expropiacion es una herramienta juridica puesta
al servicio de los poderes publicos y puede ser bien o mal aplicada, como
ocurre con toda institucion. Lo nico que se pretende es un analisis de las
normas vigentes y, sobre todo, de las Gltimas soluciones que la Ley del
Suelo establece en relacion con la institucion registral, la aplicacion de sus
principios y el respeto a la proteccidon que se otorga a quien tiene inscrito
el bien o derecho objeto de expropiacion.

Como veremos a lo largo del estudio, la legislacidon urbanistica, al
desarrollar el sistema de expropiacion forzosa como uno de los procedi-
mientos de ejecucion de los planes de ordenacion, establece una serie de
normas registrales sobre cuyo alcance y significado se han producido muy
pocos comentarios, pese a su indudable trascendencia en el ambito hipo-
tecario.

Hay que tener en cuenta, ademas, que la expropiacién constituye no
solo uno de los procedimientos de ejecucion del Planeamiento, sino que
sus principios sirven de base, en alguna medida, a todos los sistemas de
actuacion o procedimientos ordenados para llevar a efecto las previsiones
del planificador urbano.

La legislacion en materia de expropiacion forzosa, en relacion con los
fines que se intentan en este trabajo, esta constituida por dos grupos
normativos carentes de una adecuada interrelacion. El primer grupo se
integra en la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954 y
su Reglamento de aplicacion, aprobado por Decreto de 26 de abril de
1957. El segundo, por los articulos 138 y siguientes de la Ley sobre Régi-
men del Suelo y Ordenacion Urbana, Texto Refundido de 9 de abril de
1976, y por los articulos 199 y siguientes del Reglamento de Gestion
Urbanistica de 25 de agosto de 1978.
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Desde el punto de vista registral, los inicos preceptos aplicables a la
materia son los resultantes del articulo 32 del Reglamento Hipotecario,
redactado por reforma de 17 de marzo de 1959, y el apartado ditimo del
articulo 313 de la Ley Hipotecaria. Esta pendiente de publicacion la adap-
tacion a la legislacion urbanistica de las normas reglamentarias registrales
ordenadas tanto por la Ley de Reforma de 2 de mayo de 1975 como por
la Disposicion Adicional décima de la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre
revision del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo.

Légicamente, el nuevo Reglamento debera contener las disposiciones
necesarias para adaptar el conjunto de normas registrales a las nuevas
necesidades que impone la realidad y la legalidad urbanistica, incluidas
naturalmente las que afectan a la expropiacion. Por tanto, cualquiera de
las ideas que van a ser objeto de comentario no tienen otra intencidn que
el andlisis de la legislacion vigente y deberan ser objeto de revisidon en
cuanto se produzca la definitiva elaboracioén y publicacion de las modifi-
caciones reglamentarias aludidas.

Para desarrollar adecuadamente el fundamento y la interpretacion de
los preceptos vigentes creemos necesario el estudio previo de una serie de
temas generales, puesto que el criterio que se adopte en relaciéon a cada
uno de ellos influye en gran medida en la interpretacion de las disposicto-
nes positivas. Cabe sefialar:

— La naturaleza juridica de la expropiacion forzosa.

— La situacion del expropiante o beneficiario desde el punto de vista
de la aplicacion de los principios registrales de inscripcién, inopo-
nibilidad y fe publica.

— Las caracteristicas del Registro espafiol en relacion a las circuns-
tancias descriptivas y de identificacion de las fincas.

— La finalidad de la expropiacién, especialmente en el ambito urba-
nistico.

Se examinaran separadamente a continuacion.

L. TEMAS GENERALES

A) LANATURALEZA JURIDICA DE LA EXPROPIACION FORZOSA

El estudio previo de esta cuestion tiene una importancia fundamental
en el enfoque registral de la institucién expropiatoria. El problema puede
examinarse desde diferentes perspectivas:
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1. Desde el punto de vista administrativo, la doctrina mas moderna
conceptia la expropiacidon como una privacién singular de un derecho
patrimonial privado en funcion de una “causa” publica, tasada y tipificada
por la Ley (1).

Como consecuencia de este concepto la expropiacion se rodea de una
serie de notas o caracteristicas que la separan del negocio juridico trasla-
tivo civil ordinario. En efecto:

a) La*“causa” o fin de la expropiacion no es la mera privacion singu-
lar de un derecho de naturaleza privada, sino el fin posterior a que
se destina el bien que se expropia. La expropiacidn supone, por
tanto, un acto instrumental y dirigido a un fin concreto.

b) Elelemento basico del concepto es el de la “privacién” y, ademas,
de una privacién singular que afecta al titular de un derecho deter-
minado, no a la generalidad de titulares de derechos sobre cosas.
En este segundo caso estariamos ante una auténtica “delimitacién”
del contenido de la propiedad en el sentido moderno del término,
mientras que en la expropiacion lo que se produce es el “despojo”
especifico y smgular de un derecho concreto.

¢) Como consecuencia de lo anterior la razon de ser del percibo del
justiprecio por el expropiado no debe buscarse tanto en el concepto
civil clasico de la contraprestacion o el sinalagma, en el sentido
que utiliza el articulo 1.274 del Cadigo Civil, sino en la perspectiva
del principio de igualdad de los ciudadanos. Si se tratara de una
limitacion genérica, todos los sufririan por igual; pero cuando la
privaciéon es singular y en beneficio de un interés colectivo es
preciso restaurar el equilibrio patrimonial destruido entre el que
sufre la expropiacion y el resto de los ciudadanos (2).

2. Desde el punto de vista de la sistematica del Derecho civil, los
criterios doctrinales han sido diversos:

a) Una primera posicion parte de considerar la expropiacion como
una venta forzosa. Este criterio puede fundamentarse en el articulo

(1) Porejemplo, GARCIA DE ENTERRIA Yy TOMAS RAMON FERNANDEZ, en sus leccio-
nes de Derecho administrativo, volumen 11, pagina 193, sefalan: “Desde el dogma del
cardcter absoluto del derecho de propiedad se inquiria por una justificacion del poder
que permite a la Administracién extinguirlo o alterarlo en un caso concreto. Este
planteamiento carece hoy de sentido. La propiedad no es, evidentemente, un derecho
absoluto y, exactamente igual que todos los derechos, ha de servir a una necesidad
colectiva para subsistir o mantenerse ( ..). Tal es la justificacion “infraestructural” de la
expropiacion.

(2) Eneste sentido, y con mayor amphitud, estudia esta materia, sobre la base de la
exposicion de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, VICENTE L. MONTES, La propiedad
privada en el sistema de Derecho civil contempordneo, Civitas (monografias), 1980.
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1.456 del Cddigo Civil, que habla “de enajenaciéon forzosa por
causa de utilidad puablica™, como supuesto especial del contrato de
compraventa, para remitirse en su regulacion a la legislacion espe-
cial. En este sentido se pronuncié también el Tribunal Supremo en
Sentencia de 3 de marzo de 1953.

Sin embargo, lo cierto es que el negocio juridico de compra-
venta y sus esquemas y elementos propios no son aplicables, en
gran medida, a la expropiacion forzosa. En efecto, en la expropia-
cidén no existe consentimiento libre del transmitente ni se da la
causa civil que expresa el articulo 1.274 del Cédigo para los nego-
cios onerosos, nile son aplicables los criterios legales de resolucion
del contrato por incumplimiento ni tampoco las normas sobre
obligaciones del vendedor en orden al saneamiento. El expropiante
o beneficiario no trae causa de quién pierde la titularidad, sino que
la razdn de ser de la adquisicion, como hemos sefialado antes, esta
constituida por el ejercicio de la potestad publica basada en el
interés comunitario.

b) También se ha intentado la ubicacioén de la expropiacion dentro
del dmbito de las limitaciones del dominio, especialmente de las
que afectan a la facultad de disponer a que se refiere el articulo 348
del Cdédigo Civil.

Hoy esta posicion, intentada fundamentalmente por razones
de sistema, puede considerarse abandonada. La expropiacién no
supone una limitacion ni una delimitacion estatutaria de la propie-
dad en el sentido que utiliza la doctrina moderna (véase nota 2),
sino la privacién o ablacién imperativa del derecho.

¢) CASTAN concluye en la conceptuacion de la expropiacidon como
una de las formas especificas de pérdida de dominio, lo que, desde
el punto de vista civil, resulta perfectamente l6gico. En principio,
la propiedad privada, que es lo que interesa a los estudiosos clasi-
cos del Derecho civil, desaparece con la expropiacién, sobre todo
en la realidad practica de los supuestos expropiatorios tradiciona-
les que, como veremos mas adelante, daban lugar generalmente a
que el destino del bien expropiado fuese una situaciéon demanial
de uso publico.

Sin embargo, ni la doctrina administrativa ni la civil se han planteado
con frecuencia cudl debe ser la conceptuacion de la expropiacion desde el
punto de vista de la situacién del adquirente. Se ha buscado el fundamento
de la causa expropiandi, se ha procurado contemplar la situacién del
titular privado singularmente de la propiedad o de otros derechos reales;
pero, en general, no ha sido objeto de un estudio profundo el problema de
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si el expropiante adquiere a titulo originario o a titulo derivativo lo que
tiene una trascendental importancia en el tratamiento registral de su situa-
cion juridica.

Sobre este tema la Direccion General de los Registros y del Notariado,
en Resolucion de 25 de octubre de 1952 sent6 la doctrina de que la
expropiacidon forzosa tiene un caracter privilegiado que da lugar a una
adquisicidn en cierto modo originaria, nacida de un acto de poder estatal,
que determina la conversion del inmueble en dinero. Este criterio del
Centro Directivo fue posteriormente ratificado por otra Resolucion de 25
de febrero de 1953.

De este criterio jurisprudencial conviene destacar lo siguiente:

— Que en fecha anterior a la actual legislacion vigente ya se sefialaba
que la expropiacidn constituye un acto de poder estatal.

— Que la titularidad resultante del acto expropiatorio, por la razon
anteriormente apuntada, tiene el caracter de originaria, aunque se
modaliza la palabra con la expresion “en cierto modo™.

— Que la expropiacion convierte el inmueble en dinero. Esta frase es,
a nuestro juicio, esencial, puesto que da lugar a la necesaria con-
templacion de dos situaciones desvinculadas entre si: de una parte,
la titularidad sobre el bien expropiado; de otra, el conjunto de
derechos sobre el justiprecio, en cuyo estudio hay que partir de la
existencia de dos situaciones distintas segun se profundice sobre el
derecho a la indemnizacién del expropiado o sobre la mutacion
que por subrogacion real se ha producido en cuanto al objeto del
derecho antecedente. Luego se examinara esta cuestién con mds
detalle.

La doctrina, en general, no se ha pronunciado sobre el problema.
Como excepcion, CARRETERO PEREZ considera que la adquisicién expro-
piatoria tiene caracter originario, y ¢l mismo criterio parece ser el admitido
por GONZALEZ PEREZ, que cita expresamente las dos resoluciones aludi-
das. JOSE MARI{A CHICO estima que esta posicidon es, como minimo, aven-
turada (3).

Opina CHICO que no puede hablarse de adquisicion originaria, puesto
que en la expropiacién forzosa cabe la posibilidad de mantenimiento de
derechos reales compatibles con el fin o destino del bien expropiado; que
no se explica la desapariciéon de la relacion antecedente a la vista de la
posible reversion, y, por tltimo, que si la expropiacién tuviera caracter de
adquisicion a titulo originario daria lugar, en el plano hipotecario, a una

(3) CHico OrTIZ, Derecho inmobiliario registral, vol. 11, pag. 1064.
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primera inscripcion de dominio, y no a una segunda posterior, en el folio
correspondiente a la finca expropiada.

No obstante, hay que sefialar que Jos obstaculos que aduce JOSE
MaARia CHICO no son insalvables en absoluto:

— El hecho de que determinadas cargas o gravamenes sean manteni-
bles, lo que implica es que no les afecta el acto expropiatorio
referido al resto de la titularidad objeto de privacidon. Respecto del
dominio o de los demas derechos reales objeto de expropiacién, la
situacién es la ya examinada. El expropiante o beneficiario no trae
causa del titular de la relacion preexistente.

— Por otra parte, la reversion se conceptia en la doctrina como una
situacidn expropiatoria en sentido inverso que nada tiene que ver
con la posible ineficacia civil por resolucién de los negocios bilate-
rales o por revocacidon de los negocios gratuitos, que produce sus
efectos ex nunc y que nace de una disposicion legal imperativa por
desaparicion de la causa instrumental de la expropiacion.

— Por ultimo, el hecho de que ¢l acto expropiatorio abra o no abra
folio es un problema secundario, de pura técnica registral. Es mas,
como veremos luego en materia de expropiacién urbanistica, en
determinados casos a la finca expropiada se le abre folio indepen-
diente, con inscripcidn primera.

En realidad, el tipo y nimero de la inscripcion no afectan a la defini-
ci6n del modo de adquirir, ni siquiera al caracter inmatriculador del asien-
to. Piénsese, por ejemplo, en la inscripcién (inmatriculadora) de una par-
ticipacién indivisa en el mismo folio en el que ya constaban antes otra u
otras cuotas indivisas inscritas sobre la misma finca.

Nuestra conclusion es que la posicion de la Direccion General es la
acertada. En efecto:

— La Administracion o el beneficiario adquiere el bicn con indepen-
dencia de las caracteristicas o modalidades de la titularidad ante-
rior, tanto si se refiere al dominio o a otros derechos reales menores
(art. 8.° | de la Ley y del Reglamento de Expropiacién Forzosa
vigentes).

— El titular privado de su derecho recibe el justiprecio en funcion del
principio de igualdad entre los administrados en cuanto sometido
a un sacrificio singular.

— Lacausa de la privacion, es decir, del empobrecimiento patrimonial
del expropiado, no es un negocio de atribucion patrimonial que
genera un enriquecimiento correlativo en la otra parte y, por tanto,
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la necesidad de una contraprestacion, sino la aplicacion directa de
la potestad publica que da lugar a una indemnizacion especifica.

Por tanto, en la necesaria elecciéon de la aplicacion a la expropiacion
forzosa de una u otra calificacién conceptual como modo de adquirir
derivativo u originario nos inclinamos a esta ultima posicion, que es la que
permite explicar més satisfactoriamente los criterios registrales vigentes y
la situacion actual en el Derecho comparado.

B) LA SITUACION DEL EXPROPIANTE O BENEFICIARIO
DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS
REGISTRALES DE INSCRIPCION, INOPONIBILIDAD Y FE PUBLICA

Para centrar debidamente el problema hay que diferenciar las distintas
posibilidades que ofrece la técnica registral, puesto que no es lo mismo
tratar de la expropiacidn en los sistemas civiles en los que la inscripcion
tiene caracter constitutivo, con apoyo en un negocio causal o basada en un
acuerdo traslativo abstracto, que en los que himitan los efectos del asiento
registral al ambito puramente declarativo o en aquellos del tipo del espafiol
en que la situacion obedece a principios mixtos, por utilizar una termino-
logia simplificada.

1. En los sistemas registrales de inscripcion constitutiva en los que la
inscripcion es requisito de la adquisicion de los derechos reales inmobilia-
rios, la expropiacion forzosa se excluye directamente del criterio general.

En efecto, la inscripcion constitutiva, en cuanto se considera elemento
esencial del negocio traslativo, bien como culminaciéon de un proceso
abstracto de transmision, bien como modo unico de adquisicion precedido
de un titulo causal, se refiere al &mbito propio de los negocios juridicos
intervivos de caracter privado y parte de una concepcidn previa civil que
toma la formalidad de la inscripcién como elemento esencial del negocio,
con el fin de dotar de plena seguridad al tréfico privado.

En este sentido los ordenamientos civiles aleman, suizo y austriaco,
exponentes tipicos de la eficacia constitutiva de la inscripcidn registral,
aunque se apoyen en sistemas civiles de transmision diferentes, excluyen
de este requisito a las adquisiciones hereditarias, a las que tienen lugar por
ministerio de la Ley, tipo accesién u ocupacion; a las que se basan en una
decision judicial y a las que tienen su apoyo ¢n un acto imperativo, como
ocurre con la expropiacion.

En todos estos casos la adquisicion tiene lugar con caricter anterior a
la inscripcidn registral. Sin embargo, hay que destacar que en materia de
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expropiacion forzosa el Codigo Civil suizo, si bien no exige la inscripcion
para la eficacia de la adquisicidn a favor del expropiante, si impone ésta
como obligatoria a efectos de disponibilidad del bien expropiado. Esta
peculiaridad tiene una importancia grande, como veremos luego al hablar
de la finalidad de la expropiacion en general y de la expropiacion urbanis-
tica en particular,

2. Enlossistemas en que la inscripcidn tiene caracter declarativo con
efectos de simple inoponibilidad de la titularidad no inscrita frente a la
inscrita, no se plantea problema para el expropiante, puesto que no es
necesario exceptuar su adquisicion del régimen ordinario, como ocurre en
los supuestos de inscripcion constitutiva. El titular del bien expropiado
podré oponer su derecho, con independencia de que inscriba o no el titulo
de adquisicion, debido al privilegio que supone el acto imperativo publico.

3. Donde el problema se plantea con mayor agudeza es en aquellos
sistemas que, como el espafiol, establecen con caracter general el valor
declarativo de la inscripcién, pero en que por aplicacidon de los principios
de legitimacion y fe publica aquélla se convierte en cuasi constitutiva,
configuradora o conformadora del derecho inscrito respecto de terce-
ros (4).

En efecto, en el sistema espaifiol no cabe hablar de inscripcion consti-
tutiva salvo las excepciones previstas por la Ley, ni tampoco de inscripcion
declarativa en sentido estricto. La inscripcion del dominio y de los dere-
chos reales no solamente desencadena la eficacia del principio de inoponi-
bilidad, tipico de los sistemas de raiz latina, sino que ademas puede pro-
vocar la inatacabilidad absoluta del derecho inscrito cuando se dan los
requisitos exigidos para la aplicacion del principio de fe pablica registral.

Naturalmente, esta afirmacion supone de alguna forma tomar partido
por el criterio dualista en la concepcidn del tercero y admitir un distinto
origen y una diferente eficacia de los articulos 32 y 34 de la Ley Hipote-
caria, tal y como hace, en magistral analisis del sistema, JOSE MANUEL
GARCia GARCIiA. Lo cierto, sin embargo, es que aunque se siga una tesis
monista, sus consecuencias, a los efectos que estamos estudiando, no
serian muy distintas. No obstante, preferimos mantener la distincién con-
ceptual entre ambos principios de inoponibilidad y fe publica, que resulta
mucho mas clarificadora cuando se estudia la expropiacion forzosa ante
el Registro.

(4) Sobre esta materia es indispensable tener en cuenta la teoria de JOSE MANUEL
Garcia GARcla sobre la relacidén entre los distintos principios hipotecarios, su analisis
sobre las concepciones monista o dualista del tercero y sobre la eficacia del principio de
inscripeion en nuestro ordenamiento civil, que expone en su obra Derecho inmobiliario
registral o hipotecario, tomo I, Civitas, 1988.
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Admitido por tanto en nuestro Derecho que el sistema es el de inscrip-
cidn declarativa, resulta evidente una primera afirmacion: la adquisicion
originaria del derecho expropiado no exige para su eficacia la inscripcion
registral, y sobre este punto no existe discusion alguna. Ahora bien, firme
la adquisicién expropiatoria, sera necesario estudiar la situacion del ex-
propiante o beneficiario frente al titular inscrito cuando éste no ha sido
parte del expediente ni se le ha abonado la indemnizacidén que corres-
ponda.

El problema se plantea en nuestro sistema como consecuencia precisa-
mente de la interrelacion entre los principios de inscripcion, de inoponibi-
lidad, de legitimacion y de fe publica, que, como dice GARCIA GARCIA, no
pueden ser estudiados como conceptualmente independientes si no se quie-
re incurrir en errores de interpretacion.

a) En el ambito del principio de inoponibilidad, la cuestién esta
tratada muy confusamente en la legislacion hipotecaria. El articulo 313,
inciso ultimo, de la Ley Hipotecaria, que 1a doctrina mas moderna (TIRSO
CARRETERO y GARCIA GARCIA consideran la manifestacion procesal ba-
sica de este principio y, en alguna medida, el de legitimacion) contiene una
norma ambigua que exceptua los expedientes de expropiacién del criterio
general de inadmisibilidad del documento no inscrito cuando el procedi-
miento se dirija contra el que tenga los bienes expropiados en concepto de
poseedor.

Segun GARCiA GARCIA, la ratio de la excepcidon es que en caso de
expropiacion no es necesario que el expropiado haya inscrito su derecho
para poder culminar el procedimiento, si bien en comentarios posteriores
afiade, ademas, que si la finca est4 inscrita y falta la reanudacion del tracto
interrumpido la norma también esta justificada, puesto que el titular regis-
tral ha de ser notificado, en todo caso, de la existencia del expediente.

A nuestro juicio, la desconcertante redaccion del Gltimo inciso del
articulo 313, dificilmente explicable cualquiera que sea el criterio que se
siga en la interpretacion de sus primeros parrafos, obedece en realidad a
otra situacién.

En efecto, la Administracion expropiante, partiendo del criterio de
que la adquisicion del derecho expropiado se produce extrarregistralmen-
te, pudo haber entendido el procedimiento con un titular civil distinto del
titular inscrito por apreciar en éste un mejor derecho, por entender valido
un titulo adquisitivo no inscrito que traiga causa de la titularidad anterior
que si accedid al Registro o, simplemente, porque no se aportan al expe-
diente los datos registrales de la finca expropiada. La situacion es posible
en nuestro Derecho vigente como veremos luego al examinar las normas
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contenidas en la Ley de Expropiacion Forzosa y en su Reglamento de
aplicacion.

En estos casos, si existe un titular registral distinto de la persona con
la que se entendio el expediente expropiatorio, dicho titular podria aducir,
en base a los principios de legitimacion e inoponibilidad, la pretension de
inadmisibilidad del expediente expropiatorio por aplicaciéon del articulo
313 y mediante la actuacidn prevista en el articulo 586.2 del Reglamento
Hipotecario.

Esta es la situacion que trata de evitar el inciso ultimo del citado
articulo 313, refiriéndose al titular civil con el que se ha entendido el
procedimiento con el término “poseedor™, lo que supone una evidente
falta de técnica. El efecto del precepto es que la consecuencia procesal (art.
313) del principio de inoponibilidad (art. 32) no existe frente al expropian-
te, lo que supone, en principio, un desequilibrio notorio de la legislacion
en contra del titular segin el Registro.

b) La cuestidn es similar, aunque mas grave, cuando lo que hay que
contraponer es ¢l privilegio que ampara la adquisicién expropiatoria y la
situacion del tercero protegido por el principio de fe publica, es decir,
cuando el titular registral con quien no se entendio el expediente y a quien
no se pagd el justiprecio reine los requisitos del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria.

En este supuesto, el tercero hipotecario, no sélo pierde el dominio,
pese a su inicial situacion de titular inatacable, sino que adem4s no tiene
otra férmula para reclamar el justiprecio que la accién de enriquecimiento
injusto contra el titular civil que indebidamente lo ha percibido en base a
lo sefialado en el articulo 1.895 del Cdédigo Civil o la reclamacidn frente a
la Administracién por funcionamiento anormal de sus servicios que esta-
blece el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion
del Estado. En ambos casos se trata de la aplicacion de principios generales
de dificil utilizacién en la practica.

Por tanto, es necesario buscar una forma de equilibrio cntre dos situa-
ciones dignas de proteccion, pues si no existe una norma que determine la
prevalencia de uno u otro régimen puede ocurrir:

— Que la eficacia de la adquisicion expropiatoria quede enervada por
la aparicién posterior de un tercero protegido que, amparado en el
principio de fe publica, pretenda la nulidad del expediente, en
contra del principio de utilidad piblica o de interés general que dio
lugar al expediente expropiatorio.

— Que se mantenga a ultranza el principio de proteccion al expro-
piante, en cuyo caso quebraria la proteccion del tercero sin una
norma precisa que lo establezca y que originaria no solamente la
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pérdida del dominio para el tercero protegido, sino ademas la im-
posibilidad de éste de reclamar el justiprecio que ha sido ya satis-
fecho a un titular civil con el que la Administracién ha entendido
el expediente.

Ninguna de las dos situaciones es logica, por lo que se hace indispen-
sable la regulacion del problema. En este punto hay que tener en cuenta
que estas situaciones de doble proteccion a dos situaciones juridicas con-
trapuestas no son nuevas en nuestro Derecho.

En efecto, cuando la cuestion se plantea entre el tercero protegido por
el principio de fe publica y el que ejercita legitimamente la facultad de
usucapir frente al Registro, el articulo 36 de la Ley Hipotecaria exige una
especial diligencia al tercero, al que no le basta su situacion registral
estatica, sino al que la Ley le impone una actuacion positiva frente al
poseedor extrarregistral si quiere mantener su situacion de proteccion.

La tesis que aqui se preconiza es que en materia expropiatoria ha de
llegarse a un equilibrio similar y a una solucion legal concreta, que si se
encuentra en determinadas modalidades de la expropiacién urbanistica,
pero no en nuestra legislacion basica sobre expropiacion forzosa.

C) LASCARACTERISTICAS DEL REGISTRO ESPANOL EN RELACION
A LAS CIRCUNSTANCIAS DESCRIPTIVAS Y DE IDENTIFICACION
DE LAS FINCAS

Como se ha expuesto con mas detenimiento en otras ocasiones (5), la
identificacion de las fincas en el Registro responde a un triple interés:

— El de!l propietario de la finca, en la medida en que el Registro
constituye el medio fundamental de garantia de su derecho.

— El de la comunidad o, dicho de otra forma, de los poderes pablicos
que la representan, puesto que la actuacion de las Administraciones
publicas, cuando se refiere a fincas de particulares, exige un cono-
cimiento previo de la definicion fisica de los inmuebles y de su
descripcidn registral, supuesto plenamente aplicable al ambito de
la expropiacion.

— El de los colindantes. En efecto, los efectos de cualquier sistema

(5) Con mas amplitud se estudia este tema en el informe dirigido por el Colegio de
Registradores al Congreso de los Diputados en abril de 1989 (BCNR, niim. 260, octubre
1980). También en comunicacién dirigida por el autor de este articulo al V Congreso
Internacional de Derecho Registral, Roma, 1982: La tnexactitud registral. La descripcion
de las fincas en el Registro
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registral vertidos siempre en un conjunto de presunciones de dife-
rente alcance pueden referirse o al conjunto de derechos inscritos,
lo que afecta especialmente a su titularidad, o a la finca objeto del
derecho. En este altimo caso la protecciéon concedida al titular
inscrito, via presuncion de veracidad e integridad del Registro,
nunca alcanza con la misma eficacia al objeto del derecho, sobre
todo cuando se produce un supuesto de discordia entre el titular de
la finca y sus colindantes. En este Gltimo caso, la posible discordan-
cia de criterios se resuelve en todos los sistemas por un camino
distinto al de la aplicacién de presunciones basadas solamente en el
contenido del Registro (6).

Pues bien, a los efectos que estamos estudiando conviene tener en
cuenta que dentro de los sistemas de folio real pueden distinguirse dos
procedimientos diferentes de ingreso de la finca en el Registro y de modi-
ficacion de sus datos descriptivos:

1. El que parte de una definicidn fisica de los inmuebles inmatricula-
dos basada en un catastro preexistente, lo que origina la consecuencia de
que la Administracién ha contrastado con anterioridad a la inscripcion
registral, la descripcion del inmueble inscrito, y por tanto y en principio
no ha de tener dudas cuando llega el momento de su expropiacion.

Hay que tener en cuenta ademas que estos sistemas de inmatriculaciéon
con base catastral obedecen generalmente al principio de inscripcion cons-
titutiva, lo que supone que la Administraciéon no puede entender el proce-
dimiento expropiatorio con otro titular que el que resulte del Registro.

2. Como en otros ordenamientos, en el sistema espafiol, implantado
en un momento historico en que el pais carecia en absoluto de un catastro
fiable y en el que, sin embargo, se estimaba imprescindible la creacion de

(6) Por ejemplo, en Alemania, cuyo Registro se suele citar como ejemplo de con-
cordancia entre la realidad registral y la extrarregistral cuando se da un supuesto de
incertidumbre sobre hinderos, no se acude a Jas presunciones de integridad propias del
sistema. Los paragrafos 919 y 920 del BGB establecen que “el propietario de una finca
puede exigir del propietario de una finca vecina que colabore en la colocaciéon de signos
de demarcacion estables (...). La clase de amojonamiento y el procedimiento se determi-
nan segun las leyes territoriales; si éstas no contuvieran disposicién, decide el uso del
lugar (...). St en el caso de una incertidumbre acerca de los linderos no se puede
averiguar el lindero exacto, es decisivo para el deslinde el estado posesorio Si el estado
posesorio no puede ser fijado, a cada una de las fincas ha de atribuirse una parte de 1gual
extension de la superficie litigiosa. Siempre que un seftalamiento de linderos practicado
conforme a estas disposiciones conduzca a un estado que no esté de acuerdo con las
circunstancias comprobadas, en especial con la extensién conocida de la finca, el su-
puesto ha de tratarse como corresponda a la equidad, en atenci6n a las circunstancias”.
Como se ve, el criterio es muy similar al establecido en los articulos 384 y siguientes del
Cédigo Civil espatfiol.
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un Registro de desarrollo técnico, con aplicacién directa del principio
germanico de fe publica registral, el criterio partio de considerar la inma-
triculacién como una operacion simultinea a la de la primera inscripcion
de dominio, en la que la descripcidn de la finca depende exclusivamente de
las manifestaciones vertidas por las partes en el documento publico en que
se formaliza el negocio juridico inscribible.

El sistema, en su esencia y en su conceptuacion basica, permanece
inalterado, puesto que Espaifia sigue careciendo de un catastro fiable en el
que apoyar, generalizadamente, el sistema de inmatriculaciéon y el de mo-
dificacion de circunstancias descriptivas de las fincas inscritas.

Ello ha dado lugar a una critica clasica sobre la eficacia del Registro
dada la posibilidad de la existencia de dobles inmatriculaciones. Sin em-
bargo, esta opinion se ha demostrado exagerada. En efecto:

a) La eficacia del propio sistema ha dado lugar a una confianza
social en el Registro que supera el inconveniente de la falta de catastro. Si
bien existen excepciones, el adquirente no solamente exige del transmitente
que acredite su titularidad registral, sino, ademas, que modifique, si ello es
necesario, la descripcion registral de la finca para adecuarla a su auténtica
realidad fisica. Este fenémeno se desarrolia plenamente en las ultimas
décadas como consecuencia de la propia eficacia protectora de los asientos
registrales.

b) Desde otro punto de vista, las deficiencias catastrales se suplen
mediante distintos procedimientos:

— Cuando es posible la coordinacién catastral, ésta tiene su reflejo en
el Registro a través del procedimiento especial previsto en el Real
Decreto 1030/1980, de 3 de mayo, cuyo contenido se recoge hoy
también en la Ley 54/ 1991, de 4 de febrero, de la Comunidad Foral
Navarra (7).

(7) Ambas disposiciones parten de un criterio de coordinacidon que, en alguna
medida, toma su base formal del sistema francés, de tal forma que al titulo inscribible
se acompafie la cédula catastral. St esta cédula coincide con la descripcion de la finca
con la que resulta del titulo inscribible, el Registrador, ademas de practicar la inscripcion,
declarard coordinada la descripcion registral de la finca con el catastro. El efecto es
caracteristico puesto que supone, segiin la norma 9 2 del Decreto citado y en funcién de
los principios expuestos sobre el triple interés a considerar en la descripcién de la finca,
que respecto del titular registral se aplicara la presuncion de exactitud del articulo 38 de
la Ley Hipotecana, que respecto de la Administracion la coordinaciéon implicard su
conformidad con los datos descriptivos contenidos en el folio registral y respecto de
colindantes, y en general a efectos civiles, no obstante lo que se dispone, seran [os
Tribunales ordinarios los (nicos competentes para conocer sobre cuestiones litigiosas
sobre identidad y circunstancias fisicas de las fincas. Por tanto, en este dltimo punto se
mantiene el criterio de que la cuestion de deslinde no puede resolverse sin intervencion
del cohindante. y en su caso decision judicial, conforme a lo dispuesto en el Cédigo Civil.
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— La identificacion de unidades urbanas construidas no ofrece pro-
blema de forma general, puesto que se trata de supuestos en que la
alteracion de linderos no es fisicamente posible.

— La coordinacién del Registro con la realidad fisica se produce de
forma plena como consecuencia de la inscripcion de los proyectos
de gestion urbanistica, cualquiera que sea el que se utilice, puesto
que tanto el proyecto de expropiacion como los de compensacion
o reparcelacién culminan en un absoluto paralelismo entre las me-
diciones resultantes del levantamiento del terreno que lleva a cabo
la entidad gestora y las inscripciones resultantes del proyecto.

— Por otra parte, el impulso dado en los ltimos tiempos a la institu-
cidn catastral puede facilitar en gran medida la coordinacion de sus
datos con los registrales, lo que supondrd, sin duda, una mejora
sustancial del sistema.

Pues bien, s1 se parte de una legislacion expropiatoria en que no se
establece con toda claridad la legitimacion unica del titular registral para
el percibo del justiprecio, y a esta circunstancia se afiade la de que la
Administracion adquiere a titulo originario y puede oponer su titulo frente
al titular inscrito segin la logica interpretacion del articulo 313 de la Ley
Hipotecaria, la realidad es que se produce una clara discordancia entre el
sistema registral y el sistema expropiatorio que ha de ser necesariamente
superada.

La discordancia nace de una realidad innegable. En las transmisiones
voluntarias intervivos el transmitente identifica respecto del adquirente
los datos registrales de la finca o derecho transmitido, puesto que se trata
de una obligacion tipica del vendedor sin cuyo cumplimiento no puede
formalizarse la venta. Sin embargo, en la expropiacién forzosa es perfec-
tamente posible que el expropiado oculte su titularidad sobre la finca
expropiada y deje a la Administracién la labor de su identificacion re-
gistral.

Pues bien, en determinados casos, como el de fincas de similar descrip-
cidén y cabida, y situadas en el mismo paraje al no existir en el Registro
espaifiol un dato extrarregistral que permita la identificacion fiable del
folio correspondiente a la finca por persona distinta de su titular, si éste no
identifica el folio puede ocurrir que la Administracion, e incluso el Regis-
trador, tome una finca por otra. Ello podria dar lugar, a la vista de la
legislacion que luego examinaremos, o a una doble inmatriculacion, o a la
cancelacion de derechos e inscripciones sin consentimiento de su titular o
sin sentencia firme en contra de lo dispuesto en el articulo 82 de la Ley
Hipotecaria.

Es mds, puede suceder que esta discordancia origine por parte del
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expropiado la utilizacion del sistema registral y de la protecciéon que éste
supone para que el titular amparado en las presunciones hipotecarias
tienda a utilizar éstas para provocar el retraso ¢, incluso, la nulidad pro-
cedimental del expediente expropiatorio, en cuyo cayo el Registro puede
convertirse en un valladar frente al interés piblico, como ha destacado
acertadamente JOSE LUIS LASO.

El supuesto podria producirse en funcion de lo establecido en el apar-
tado 6 del articulo 20 del Reglamento vigente de expropiacion forzosa,
que, como veremos luego, no resulta especialmente coordinado con las
normas de la propia legislacion sobre aplicacion del principio de legitima-
cion registral ni sobre las garantias jurisdiccionales a favor del expro-
piado.

Ademads, el problema se agrava si se tienen en cuenta las ideas que a
continuacién se exponen sobre la finalidad de la expropiacién forzosa.

D) LA FINALIDAD DE LA EXPROPIACION,
ESPECIALMENTE EN EL AMBITO URBANISTICO

La doctrina no se plantea ya problema alguno en orden a la admisidn
de la expropiacién como mecanismo ordinario de inmision de la Adminis-
tracién en el Ambito del derecho de propiedad cuando existan intereses
comunitarios que asi lo exijan.

El problema consiste, a los efectos que estamos estudiando, en deter-
minar la trascendencia de la finalidad de la expropiacion en relacion al
Registro de la Propiedad.

La finalidad normal de la expropiacion forzosa de bienes inmuebles ha
consistido tradicionalmente en la obtencién del suelo necesario para la
implantacién de infraestructuras publicas. En este sentido, GARCIA DE
ENTERRIA llega a afirmar que la distincidn entre utilidad publica e interés
social nace de que, en relacion al primer concepto, se entienden las exigen-
cias del funcionamiento de la Administraciéon (obras publicas, servicios
pablicos), mientras que por interés social habra que entender otras formas
de interés prevalente al individual del propietario; por ejemplo, municipa-
lizacidn o nactonalizacién de empresas, expropiaciones agrarias, cons-
truccion de viviendas o cumplimiento de la funcidn social de la propiedad.

La distincion en si es irrelevante, como indica el propio autor; pero si
supone una diferencia muy significativa que trasciende al ambito registral.

En efecto, si lo que se pretende es conseguir la ocupacién de la base
fisica para caminos, carreteras, pantanos o, en general, obras publicas, el
interés del expropiante se centra en la disponibilidad fisica del terreno; y,
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por otra parte, el destino juridico del bien expropiado, generalmente de-
manial y de uso publico, hace innecesaria o al menos debilita bastante la
necesidad de inscripcion. En este sentido se pronuncia el articulo 5.° del
Reglamento Hipotecario, cuya técnica ha de entenderse hoy superada
como veremos mas adelante.

A este criterio responde en términos generales nuestra legislacion basica
sobre expropiacion forzosa.

Sin embargo, el objetivo de la expropiacion urbanistica no se agota
normalmente en la necesidad de suelo para infraestructuras publicas, sino
que el objetivo ordinario, al menos en términos generales, es la obtencién
de grandes masas de suelo con dos finalidades:

— La implantacién de todos los usos previstos en el Plan de Ordena-
cion, tanto de infraestructura, como residenciales, industriales, co-
merciales y, en general, de los que suelen denominarse de aprove-
chamiento privado.

— La incidencia en el mercado de suelo mediante la devolucién a la
iniciativa privada a través de procedimientos publicos de enajena-
cion, del suelo util resultante de la ejecucion de la unidad expropia-
da, con el fin de abaratar el mercado inmobiliario.

Esta finalidad no siempre ha sido conseguida y desde el punto
de vista tedrico ha sido muy criticada por determinados sectores
doctrinales, por ejemplo, Gonzalez Pérez, que parte de la base de
que la actuacidon administrativa debe producirse con caracter sub-
sidiario, sin que el sistema de expropiacion se paragone con los
demads previstos por la Ley para la gestién privada. En este trabajo,
como sefialdbamos en la introduccidn, no se toma partido sobre el
problema, sino que se aceptan como base las puras previsiones
legales.

Las dos caracteristicas citadas llevan a la conclusion de que a la Admi-
nistracion no le basta, en principio, con la disponibilidad fisica de la
superficie apropiada, sino que en cuanto ha de devolver al mercado una
parte de las superficies ejecutadas necesita la disponibilidad juridica, es
decir, la inscripcidn registral inmediata de las superficies objeto de adqui-
sicién forzosa.

Ello hace resaltar los problemas que antes apuntabamos sobre la apli-
cacion de los principios registrales. No solamente no cabe admitir que la
publicidad registral pueda servir de obstaculo al interés colectivo que
justifica la expropiacidn, sino que, ademas la inscripcién a favor de la
Administracion es indispensable, como reconoce explicitamente el sistema
suizo, a que antes haciamos referencia.
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Por ello la necesidad de la inscripcion a favor de la Administracion o
beneficiario de la totalidad de la superficie gestionada por expropiacion
forzosa ha sido una constante que se ha ido afirmando progresivamente a
partir de la Ley del Suelo de 1956.

Como conclusiones previas al analisis interpretativo de la legislacion
podemos, por tanto, sefialar las siguientes:

1.2 Que la adquisiciéon expropiatoria se produce a titulo originario, o
al menos, se aleja claramente de las caracteristicas propias de los titulos
derivativos.

2.2 Que el principio de inoponibilidad registral no parece que pueda
ejercitarse con claridad frente al expropiante y que, en todo caso, cuando
el titular no tenido en cuenta en el expediente, tenga la condicidon de
tercero protegido por el principio de fe publica, es necesario establecer un
sistema equilibrado que determine la protecciéon prevalente al privilegio
expropiatorio o al principio civil de inatacabilidad del titular inscrito.

3.2 Que la eficacia declarativa de la inscripcién, unida a las peculia-
ridades del sistema sobre identificacién de fincas por quién no sea su
titular, da lugar a conflictos entre la legislacion expropiatoria y la registral,
a menos que se establezca la adecuada correlacion entre ambas, siempre
sobre la base de la idea esencial de que el titular registral es el inico que
puede identificar su finca en los libros del Registro, por lo que es necesario
exigirle una determinada diligencia, si quiere conservar frente al justiprecio
el régimen de proteccién que la inscripciéon proporcionaba al derecho
expropiado.

42 Que las necesidades de intervencion en el mercado inmobiliario,
mediante la aportacioén del suelo gestionado por expropiacién forzosa,
hacen indispensable la inscripcidn registral a favor del expropiante o be-
neficiario, pues en otro caso éste no gozar4, en la practica, de disponibi-
lidad real de los terrenos que han de volver al mercado.

I1. LA LEGISLACION EXPROPIATORIA GENERAL
Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Para estudiar debidamente la materia conviene distinguir la legislacion
anterior a 1954, la legislacion expropiatoria general vigente y las disposi-
ciones contenidas en la legislacion hipotecaria.
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A) LA LEGISLACION ANTERIOR A 1954

En esta etapa, que coincide temporalmente con la que podriamos
denominar de implantacion del Registro de la Propiedad en Espafia, las
notas mas importantes fueron las siguientes:

1. La preocupacion porque la hoja de valoracion y de pago del bien
expropiado tuviera la consideracion de documento auténtico, a efectos de
inscripcion, aunque la traslacidon no constare en documento publico (art.
65 ultimo del Reglamento de Expropiaciéon Forzosa de 13 de junio de
1879 ratificado por el art. 53 del Real Decreto de 10 de marzo de 1881,
sobre expropiaciones del Ramo de Guerra, y de 18 de febrero de 1891,
sobre expropiaciones del Ramo de Marina).

En todas las disposiciones citadas el requisito material para la inscrip-
cion es doble: que se formule la hoja de valoracion y se pague el justiprecio.
Sin embargo, el Real Decreto de 18 de noviembre de 1907, que regula las
expropiaciones dirigidas a la reforma o ensanche de poblaciones, introduce
una novedad interesante que reforma el articulo 65 del Reglamento de
1879 citado, al sefialar que bastara para la inscripcion el “acta de posesion
acompafiada del deposito del justiprecio”. Es notable que en este caso se
constituya ya un precedente de lo que luego examinaremos en materia de
expropiaciones con declaracién de ocupacion urgente y, sobre todo, de
distincion del régimen aplicable a las expropiaciones ordinarias y a las que
se llevan a cabo por razones de urbanismo.

2. La segunda nota distintiva es la de considerar legitimado para la
percepcidn del justiprecio a quién “con referencia al Registro de la Propie-
dad o al Padrén de riqueza, aparezca como duefio o tenga inscripta la
posesion” (art. 5.°] de la Ley de Expropiacion de 12 de enero de 1879).

El Reglamento, por su parte, después de regular la necesaria formacion
de listas nominales de los propietarios sujetos a expropiacién, establece
que el Gobernador, después de recibir las relaciones citadas, rectificadas,
en su caso, por los Alcaldes, recabara de los Registradores los datos
necesarios para completar las listas y resolver los casos dudosos. El Regis-
trador esta ogligado a suministrar estos datos a fin de definir exactamente
la pertenencia legal de la finca, de forma que, si apurados estos tramites,
no concurriese el propietario del terreno, se notificara al Ministerio pablico
(art. 22 del Reglamento citado).

La obligacion del Registrador de suministrar los datos solicitados se
ratifica en Resolucidn de la Direccidon General de 11 de mayo de 1888, en
relacion a la negativa formulada por el entonces Registrador de Vic, y se
precisa en el Real Decreto de 23 de marzo de 1928, que en relacion a las
expropiaciones por obras a cargo de las Confederaciones Hidrograficas,
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establece, en su articulo 18.2.°, que estos datos han de ser facilitados en
plazo no superior a tres dias.

De todos los preceptos citados resulta clara la preocupacién del legis-
lador de que el expediente expropiatorio que entienda con el verdadero
titular del bien expropiado, pero con una matizacién importante.

En efecto, la Administracién expropiante es, en Gltimo término, la que
juzga sobre la titularidad definitiva, sin que sobre este aspecto la legislacién
sefiale ningun procedimiento especifico de contencidn entre distintos inte-
resados. Basta, en caso de surgir conflicto, la notificacién al Ministerio
Fiscal y el deposito del justiprecio. Ahora bien, la propiedad conflictiva se
considera tal si efectivamente se ha planteado judicialmente, no por la
constatacion simple de la existencia de una utularidad inscrita y otra
carente de inscripcion, y asi se deduce de los articulos 5y 37 de la Ley de
1879 y concordantes de su Reglamento.

En el fondo, el problema se reconduce a lo que antes veiamos al
examinar las peculiaridades de nuestro sistema registral. Si el propietario
de la finca no suministra a la Administracion los datos registrales corres-
pondientes a la finca expropiada, aquella no puede encontrarlos por si
sola, ni muchas veces con el auxilio del Registrador, tal y como veiamos
antes al examinar las caracteristicas del sistema, sobre todo en su primera
época.

Ante esta situacion, el legislador de 1879 no se atreve a aplicar hasta
sus Ultimas consecuencias el principio de legitimacién registral, lo que en
aquella época correspondiente a una inicial etapa de aplicacion del sistema
con un porcentaje muy escaso de propiedad inscrita, es bastante expli-
cable.

B) LA LEY DE 16 DE DICIEMBRE DE 1954
Y SU REGLAMENTO DE 26 DE ABRIL DE 1957

Como consideraciones previas al examen de la legislacion vigente hay
que tener en cuenta:

— Que habia sido precedida por el articulo 313 de la Ley Hipotecaria
de 1946, que examindbamos antes, y que establece, como excepcioén
al principio de inadmisibilidad del documento no inscrito, precisa-
mente el supuesto del expediente expropiatorio, lo que resulta co-
herente con lo que antes apuntabamos, en el examen de la Ley de
1879, sobre la no aplicacién plena a tales expedientes del principio
de legitimacion registral en la determinacion del titular expro-
piado.
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— Que la legislacion de 1954-1957, recogiendo el criterio de la Ley de
1 de octubre de 1939, extendié de forma absolutamente exagerada
el sistema de expropiacién urgente regulado en el articulo 52 de la
Ley y 56 del Reglamento, de forma que este sistema llega a aplicarse
a multitud de supuestos. El criterio de la Ley ha sido unanimemente
criticado por la doctrina e, incluso recientemente, por algin sector
significado de la Administracion (8). Desde el punto de vista regis-
tral el procedimiento de urgencia presenta peculiaridades especificas
que luego estudiaremos con detenimiento.

— Que, por ultimo, la Ley de Expropiacién se situa en el objetivo
tradicional que antes examinabamos, es decir, el destino del bien
expropiado a fines demaniales de uso publico, en general obras
publicas, por lo que no constituye preocupacién prioritaria del
legislador la inscripcidn registral a favor del expropiante o benefi-
ciario. Es cierto que dicha inscripcidn es objeto de regulacion, pero
no se constituye el elemento esencial del sistema.

Teniendo en cuenta estas consideraciones previas, cabe examinar en el
estudio de la legislacion vigente sobre expropiacion, en general y en su
relacion con el Registro, los siguientes aspectos:

1. La aplicacion del principio de legitimacion
en la determinacion del expropiado

La materia estd recogida en los articulos 3 a 7 de la Ley y en los

articulos 6.°1, 16, 19.1.5), y 3, y 51 de su Reglamento. De dichos preceptos
resulta:

— Que la Administracion, salvo prueba en contrario, considera pro-
pietario o titular a quién con este caracter conste en Registros
publcios que produzcan presuncion de titularidad que solo pueda
ser destruida judicialmente, o en su defecto a quién aparezca con
tal caracter en Registros fiscales o, finalmente, a quién lo sea pibli-
ca y notoriamente.

— Que si, de los Registros que menciona el parrafo 3 del articulo 6,
resultare la existencia de titulares reales o intereses econdmicos

(8) Concretamente, en las fechas en que se redacta este articulo, el Ministro de
Obras Publicas y Urbanismo, sefior Borrell, en manifestaciones a la prensa, se ha
referido a esta cuestion y ha sefialado la necesidad de introducir criterios legisiativos que
afirmen de una forma mas tajante el derecho del expropiado a perctbir, en tiempo
razonable, el justiprecio que le corresponda.
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directos sobre la cosa expropiada sera preceptiva su citacién en el
expediente.

— Que se entenderan las diligencias con el Ministerio Fiscal cuando
no comparecieren en el expediente los propietarios incluidos en la
relacion a que luego se alude o estuvieren incapacitados y sin tutor
o fuere la propiedad litigiosa.

— Que también seran parte en el expediente los que presenten titulos
contradictorios sobre el objeto expropiable.

— Que la Administracién expropiante o, en su caso el beneficiario,
deberan formular relacién concreta e individualizada de los bienes
o derechos expropiables, en la que se expresara su estado material
y juridico, los nombres de los propietarios o representantes, con
indicacion de sus domicilios, y la de cuantos sean titulares de algiin
derecho indemnizable.

— Que, al finalizar el plazo de alegaciones, se llevara a cabo la recti-
ficacion procedente sobre la titularidad de los bienes.

— Que, cumplidos los tramites referentes a la publicacidén de la rela-
cion y de su examen en funcién de las alegaciones formuladas, se
resolvera, previo informe de la Abogacia del Estado, sobre la nece-
sidad de la ocupacion, debiendo relacionarse detalladamente los
bienes y derechos afectados, asi como de los titulares de los mismos
con los que hayan de entenderse los sucesivos tramites del expe-
diente.

En relacién a este conjunto normativo GARCIiA GARCIA (9) sefiala que
constituye consecuencia del principio de legitimacion y, concretamente de
lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria. GONZALEZ PEREZ
citando en su apoyo a CAMY y NUREZ Ruiz, afirma que el principio de
legitimacion debe prevalecer en todo caso cuanto la titularidad consta
inscrita, tal y como afirma el articulo 3.° de la Ley al sefialar que se trata
de titularidades que no pueden ser destruidas sino judicialmente (10). La
doctrina en general, por ejemplo GARCIA DE ENTERRIA, se limita a expo-
ner los textos legales, especialmente los articulos 3 a 7 de la Ley, sin
ulterior comentario.

Nuestro criterio es que la diccidon legal no resulta tan clara ni mucho
menos. Es mas, puede afirmarse que es confusa, ambigua y contradictoria.
El legislador no se inclina decididamente por la aplicacién de la norma
civil basica contenida en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria. Por el

(9) Cddigo de legislacion hipotecaria y del Registro Mercantil, Civitas, 1986. Nota
al articulo 3.° de la Ley de Expropiacién Forzosa.
(10) Comentarios a la Ley del Suelo de 9 de mayo de 1976, Civitas, 1976.
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contrario, sin afirmarlo expresamente, considera a la Administracion ex-
propiante con competencia suficiente para juzgar sobre la titularidad civil,
con lo que no hace sino recoger los precedentes de la Ley de 1879 y su
Reglamento y apoyarse en la confusa diccion del articulo 313 de la Ley
Hipotecaria. En efecto:

a) Parangona todos los Registros publicos, tanto los productores de
efectos materiales en el orden civil como los meramente fiscales, de puro
caracter administrativo. Es cierto que solo admite la titularidad resultante
de estos ultimos en defecto de los primeros pero engloba a ambos, y sus
titularidades, bajo la frase “salvo prueba en contrario™, y, al no especificar
a quién corresponde la apreciacion de esa prueba, atribuye esta competen-
cia, por via de silencio, a la Administracion expropiante.

b) Se refiere a la necesidad de citacion de los titulares registrales,
pero sélo de derechos reales menores y, l6gicamente, en el caso de que
aparezcan en el periodo de alegaciones a la relacion que necesariamente
ha de formular la Administracion sobre las titularidades de los bienes
expropiados.

¢) No define lo que debe entenderse por litigio. Es verdad que se
refiere al mismo en el articulo 50 del Reglamento, pero en relacion al
expropiado y Administracion sobre la determinacion del justiprecio, no al
supuesto de contradiccion entre titulares. De ello ha deducido unénime-
mente la doctrina que el litigio que origina la necesaria citacion del Minis-
terio publico es, solamente, el planteado formalmente con caracter previo
a la iniciacion del expediente. Si la titularidad contradictoria surge como
consecuencia de dicha tramitacion, sin litigio formalmente planteado, pa-
rece que es la Administracion expropiante quién decide sobre el mejor
derecho incluso, conforme a lo dispuesto en el articulo 3.°, mediante
apreciacion de la prueba correspondiente, incluso contraria al pronuncia-
miento registral.

d) Se afirma la posibilidad de extender la condicién de titular a quien
lo sea publica y notoriamente. Con ello, se concede a la Administracién
una potestad de juicio que incluso sobrepasa la propia de la actuacidon
notarial, cuando se le atribuye la posibilidad de apreciar la notoriedad de
la titularidad dominical, puesto que en este caso el criterio del fedatario
autorizante ha de ser refrendado por la autoridad judicial (art. 203.5.°
LH).

e) El articulo 19 del Reglamento sefiala expresamente, como hemos
citado antes, que al tiempo de decidir sobre las alegaciones a la relacion de
propietarios, la Administracion resolvera sobre los titulares con los que
hayan de entenderse los tramites del expediente.

f) Por ultimo, dentro del ambito de las garantias jurisdiccionales, el
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articulo 126.3 de la Ley y el 20.6 del Reglamento, seiialan que el recurso
contencioso administrativo contra la resolucién, que ponga fin al expe-
diente, podra fundarse en vicio sustancial de forma o en la violacién u
omisién de los preceptos establecidos en la propia Ley. De dicha diccién
podria deducirse que el titular registral no tenido en cuenta en el expedien-
te, podria interponer ¢l recurso en base a lo dispuesto en el articulo 3.9, ya
que su titularidad es sélo destruible judicialmente.

Sin embargo, el articulo 140 del Reglamento sale al paso de esta
posibilidad y limita la legitimacidn activa para la interposicion del recurso
contencioso al beneficiario y a cualquiera que hubiera sido parte en el
expediente. Por tanto, como la determinacion de estas personas ha sido
decidida previamente conforme a lo sefialado en el articulo 19 del propio
Reglamento, realmente parece que en el ambito de las garantias jurisdic-
cionales el criterio legal, o al menos el reglamentario, se pronuncia en el
mismo sentido que venimos afirmando, es decir, que el principio de legi-
timacion se olvida o al menos se debilita extraordinariamente en la legis-
lacién expropiatoria.

Por tanto, en este punto, la legislacion vigente mantiene integramente,
e incluso reafirma el criterio que ya podia deducirse de la legislacion
anterior y que antes habiamos examinado. Introduce, sin embargo, una
modificacion consistente en no referirse en ningin momento a la obliga-
cion del Registrador de suministrar datos sobre los bienes y titularidades
incluidos en el expediente. Quiza la derogacién de esta obligacién nazca
de la apreciacidn practica de la inutilidad de la medida, logica si se tiene
en cuenta lo que antes deciamos sobre las peculiaridades del Registro
espaitol en orden a la identificacion de las fincas.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que la solucién de la legislacion
urbanistica, en relacién a este problema, es mucho méas adecuada a la
legislacion hipotecaria y a la realidad registral.

2. Laaplicacion de los principios de inoponibilidad
y fe publica

En este punto, nos limitaremos a sefialar que la legislacion de 1954-57
sigue sin contemplar el problema de la proteccién del tercero amparado en
el principio de fe publica, sin alterar el régimen de la legislacién anterior.

En cuanto al principio de inoponibilidad, la situacién del expropiante
se ve reforzada, como ya estudiabamos antes, por lo dispuesto en el ultimo
inciso del articulo 313 de la Ley Hipotecaria, que por su fecha, es inmedia-
tamente anterior a la legislacion que se comenta.
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3. Tipo de asiento

En esta materia la legislacién de 1954-1957 introduce una novedad
fundamental que es consecuencia directa de la admision de la declaracion
de ocupacidn urgente de los bienes expropiados. Este sistema supone una
modificacion tan esencial que, con carécter previo al estudio del epigrafe,
conviene hacer algunas precisiones sobre esta figura:

a) La declaracion urgente de los bienes expropiados, que regula el
articulo 52 de la Ley de 1954 y los concordantes de su Reglamento,
especialmente el articulo 56, responde probablemente a la idea que antes
hemos estudiado de que la finalidad ordinaria de la expropiacién tradicio-
nal consiste en la implantacion de obras publicas para cuya realizacién le
basta al expropiante la disponibilidad fisica de los terrenos, sin que la
inscripcién sea esencial puesto que el inmueble se destina normalmente al
uso publico.

b) Supone, en definitiva, que con caracter previo a la adquisicion del
dominio del bien expropiado, que tiene lugar por la terminacion del expe-
diente y, consecuentemente, por el pago o consignaciéon del justiprecio
definitivamente fijado en via administrativa, la Administracién adquiere
una situacién posesoria inatacable mediante el pago o depdsito de la
capitalizacién del liquido imponible, de forma que le permita actuar sobre
el terreno alin cuando todavia no haya adquirido la plena propiedad sobre
el mismo.

¢) Encuanto a la determinacion del expropiado se mantiene el crite-
rio general, ya estudiado, y en cuanto a la eficacia juridica del procedi-
miento se establece expresamente que la Administracién procedera a la
inmediata ocupacion, de forma que para conseguirla puede, incluso, uti-
lizar la fuerza publica, sin perjuicio de las responsabilidades penales pro-
cedentes.

d) Por altimo, dada la situacién del expropiado, privado de la pose-
sion sin que todavia haya concluido el expediente de fijacion de la defini-
tiva indemnizacién o justiprecio, se establece que los expedientes que se
refieran a estos supuestos de ocupacion urgente, tendran preferencia a
efectos de su tramitacién. Sin embargo, la legislacion no contiene ninguna
garantia especifica de que dicha preferencia vaya a tener lugar de forma
efectiva.

Del examen de estas notas resulta claro que la novedad civil consiste
en la escision de dos supuestos distintos de adquisiciéon. De una parte, la
adquisicidn posesoria, lo que supone la posibilidad privilegiada de lanza-
miento de otros poseedores sin necesidad de decision judicial y de la
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interposicidon de acciones interdictales de todo tipo, incluso la del articulo
4] de la Ley Hipotecaria, contra la Administracién ocupante. De otra, la
adquisicién dominical en sentido estricto que se pospone a la terminacion
del expediente y a la fijacion definitiva del justiprecio.

Sin entrar en la valoracion del procedimiento en orden a las garantias
del expropiado, tema sobre el que ha incidido constantemente la doctrina,
desde el punto de vista registral, las consecuencias son fundamentales:

— La adquisicién del dominio en los supuestos ordinarios, y en los de
ocupacién urgente, cuando termina el procedimiento de determi-
nacién del justiprecio, ingresa en el Registro con asiento definitivo
de inscripcidn a favor del expropiante o del beneficiario.

— En los supuestos de ocupacion urgente, la situacion provisional
antes citada, accede al Registro mediante un asiento de anotacion
preventiva de caracter caducable. Asi resulta de lo establecido en el
articulo 60, apartados | y 3 del Reglamento de Expropiacion For-
zosa.

La inscripcidn se configura como ordinaria y de transferencia o de
inmatriculacion, segin la finca aparezca en el expediente expropiatorio
como inscrita previamente en el Registro o como no inmatriculada. No
ofrece peculiaridades especiales, salve lo que luego sefialaremos en la
critica del sistema.

Sin embargo la anotacion preventiva se configura en el articulo 60
citado como un asiento de suspension, en cuanto sefiala el precepto que se
suspenderd la inscripcion hasta que, fijado definitivamente el justiprecio,
se haya verificado el pago o la consignacidn, sin perjuicio de que pueda
practicarse en el Registro de la Propiedad anotacién preventiva.

Sin embargo, pese a la diccion legal sobre la suspension de la inscrip-
cion, parece mas logico entender que la anotacion preventiva que estamos
estudiando es mas bien un asiento provisional del tipo de los de pura
publicidad, en la terminologia de Cap6 Bonafus, cuya finalidad es la de
publicar la situacion de ocupacién, con el fin de evitar acciones interdic-
tales (11), o del tipo de las anotaciones de demanda, preparatorias de una
adquisicion futura de dominio en cuyo caso se encuadraria dentro de las
llamadas, por la doctrina clasica, reservas autenticadas, es decir, determi-

(11) Seria del mismo tipo que la prevista en el articulo 61 del Reglamento de
aplicacion de la Ley de Proteccion de la Legalidad Urbanistica de la Generalidad de
Catalufia de 18 de diciembre de 1981 para los supuestos de ejecucion forzosa por la
Administracion sobre fincas de particulares en caso de incumplimiento por éstos de sus
obligaciones de urbanizacion.
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naciones registrales que publican la vocacién a la adquisicidn futura del
derecho real.

4. Titulo inscribible

En este punto la legislacion basica de expropiacion forzosa se limita a
distinguir entre el idoneo para provocar la inscripcidn, es decir, el acta de
ocupacién y pago o consignacion del justiprecio, y el adecuado para la
practica de la anotacidn, que se concreta en el acta de ocupacidn urgente
acompaiada de la justificacion del pago o consignacién de la capitaliza-
cion del liquido imponible de las, entonces vigentes, Contribuciones Terri-
toriales Rustica o Urbana.

Es importante precisar la ratificacion que llevan a cabo tanto la Ley
como el Reglamento del caracter inmatriculador del titulo inscribible,
que, sin embargo, no se refleja en el caso de que lo pretendido sea Gnica-
mente la anotacion de la ocupacion urgente. De esta omision podria
deducirse que dicho asiento provisional se reserva, inicamente, para aque-
llos supuestos en que la finca ocupada haya sido objeto de inmatriculacion
previa, lo que estaria en concordancia con el caracter de reserva autenti-
cada o anotacion tipo demanda que anteriormente le atribuiamos al exa-
minar la naturaleza del asiento, y que careceria de razon de ser en caso de
que el suelo ocupado carezca de inscripcion.

5. Critica del sistema

Realmente el conjunto de preceptos examinados no puede dar lugar a
una critica favorable. En efecto:

a) La legislacion de 1954-1957 sigue manteniendo el confuso y ambi-
guo criterio de la legislacion de 1879 sobre la aplicacion o inaplicacién del
principio de presuncion de veracidad e integridad registral en la determi-
nacion del titular legitimado para la percepcion del justiprecio.

b) Se apoya, ademas, en la confusa diccién del articulo 313, inciso
ultimo, de la Ley Hipotecaria, que parece excluir el expediente expropia-
torio de las consecuencias procesales del principio de inoponibilidad pro-
clamado por los articulos 608 del Cédigo Civil y 32 de la Ley Hipotecaria.

¢) No contempla el problema de la aparicion o surgimiento del titular
protegido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, es decir, del favorecido
por el principio de fe piblica, que constituye el eje de la proteccidon del
tercero en el sistema traslativo civil espafiol, puesto que si dicho tercero no
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hubiera sido tenido en cuenta en el expediente, ni siquiera puede intentar
la accion de nulidad ante la jurisdiccion contenciosa por aplicacion “a
contrario” de lo establecido en el articulo 140.1 del Reglamento de Expro-
piacion.

Ello supone que en la legislacion general no se contiene ninguna norma
que equilibre la proteccién resultante de la aplicacién del principio de fe
publica, en relacién con el necesario privilegio de la Administracion en la
adquisicién dominical por razones de interés piblico, a que antes aludia-
mos en el examen de las cuestiones generales, y sobre el que luego volve-
remos al examinar el contenido de los articulos 138 y siguientes del Texto
Refundido de la vigente Ley del Suelo.

d) La Leyy el Reglamento insisten en el caracter inmatriculador del
titulo expropiatorio. Esto es perfectamente logico en un sistema legal
equilibrado, en los términos que luego veremos. Sin embargo, dadas las
caracteristicas con que regula la expropiacion la legislacion general, y la
precariedad en la aplicacion de principio general de publicidad registral en
sus distintas manifestaciones, no cabe duda de que, si no se tiene en cuenta
al titular registral, aumenta la posibilidad de dobles inmatriculaciones no
contempladas ni reguladas, que se generan, precisamente, a través del
expediente expropiatorio.

e) Desde el punto de vista civil, en cuanto no se resuelve el problema
de los titulos contradictorios respecto de los que no exista litigio formal-
mente planteado, se origina una aparente potestad administrativa para
juzgar sobre la atribucidn civil de la titularidad del bien expropiado. Con
ello se rompe un principio esencial de competencia exclusiva de la jurisdic-
cién ordinaria en esta materia, que aparece reflejado, sobre todo, en la
carencia de los efectos de la cosa juzgada, no sdlo en expedientes judiciales
de jurisdiccién voluntaria, tanto para conseguir la inmatriculacion o la
liberacion de gravamenes prescritos, sino también en la sentencia que se
dicte cuando existe la pretension interdictal regulada en el articulo 41 de
la Ley Hipotecaria.

f) Endefinitiva, el tratamiento registral de la expropiacion, si bien no
olvida los principios esenciales de! sistema, da lugar, en la aplicacién
practica de las normas vigentes, a una dificil aplicacion de tales principios,
cuando no a su ineficacia plena. La legislacion responde a criterios tipicos
de derecho publico, perfectamente respetables, pero que en funcion del
principio de interpretacion basado en la unidad organica del ordenamien-
to, deberian ser mejor concordados con la legislacion civil y con los dos
principios registrales que constituyen su consecuencia directa.

Este criterio critico, que no aparece muy claro en la doctrina hipoteca-
rista es perfectamente afirmable a la vista de las nuevas normas sobre
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expropiacion urbanistica que, como veremos luego, aclaran y reorganizan
el problema con un sistema no solamente mas respetuoso con la legislaciéon
registral, sino ademas, mas practico y realista en la defensa de los intereses
colectivos.

C) EL ARTICULO 32 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO

El articulo 32 del Reglamento Hipotecario redactado por reforma de
17 de marzo de 1959, constituye, con ¢l articulo 313 de la Ley Hipotecaria
ya examinado, la unica disposicion reguladora de la expropiacion forzosa
contenida en la Legislacion Hipotecaria.

El precepto responde a los criterios de la legislacion vigente en el
momento de su redaccion, sin aportar, salvo lo que luego sefialaremos,
ninguna innovacion respecto de los problemas apuntados al examinar la
Ley de 1954 y su Reglamento.

En este sentido:

1. Aunque en su parrafo 2.° intenta reforzar el principio de legitima-
cion al establecer que el procedimiento expropiatorio debera entenderse
con el titular registral, matiza esta idea con la admision como interesado
en el expediente de quién justifique ser causahabiente de dicho titular, en
la forma prevenida en la legislacién especial y afiade, ademas, que ello se
entiende sin perjuicio de la intervencidon de otros interesados si los hu-
biere.

Con esta redaccion el articulo mantiene todas las dudas que antes
apuntabamos sobre la incidencia del articulo 38 de la Ley Hipotecaria y su
relacion con el articulo 3.° de la Ley de Expropiacion.

2. En su parrafo 3.° regula la duracion de la anotacién preventiva
para el reflejo registral de los supuestos de ocupacién urgente, por remision
al articulo 86 de la Ley Hipotecaria, y su conversién en inscripcién defi-
nitiva.

Sin embargo, deja enel aire el problema de si se trata de una anotacién
de suspensién o de una anotacion de demanda, con lo que plantea el
problema, aparte de su posible prorroga, de la aplicacion del supuesto de
lo establecido en los articulos 198 y 199 del propio Reglamento, en caso
de conversion en inscripeion.

3. Ensu parrafo 4.0, apartado segundo sefiala que el justiprecio, a los
efectos de la inscripcion definitiva, se entenderd fijado definitivamente
cuando haya sido determinado por el Jurado Provincial de Expropiacién
o el organismo competente con arreglo a las disposiciones especiales.

Sin duda, el ultimo inciso se refiere a las peculiaridades de la expropia-
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cién urbanistica, tal y como se regulaba en la Ley de 12 de mayo de 1956
sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, problema éste que se
estudiara después con mas amplitud.

Sin embargo, el articulo 32 introduce una innovacion precursora de
disposiciones posteriores en materia urbanistica, basada en los criterios
establecidos para los procedimientos de ejecucién forzosa, bien dimanen
de un gravamen hipotecario o de un crédito anotado, consistente en la
nota marginal acreditativa de la iniciacién del expediente a la que se
refieren sus parrafos 1.0y 5.°

En relacidn a esta materia cabe destacar lo siguiente:

a) Que no especifica el articulo a instancia de quién debe expedirse la
certificacion, ni en virtud de qué documentaciéon puede practicarse la
nota, con lo que se ha planteado en la practica la duda sobre si basta la
instancia del titular registral del dominio o de alguno de los derechos
reales inscritos sobre la finca, en la que simplemente se afirme la existencia
del expediente o, por ¢l contrario, es necesario acreditar este extremo
mediante certificacién de la Administracion expropiante, También suscita
la cuestidon de si la Administracion puede, por si sola, solicitar la certifica-
cién y la practica de la nota marginal.

Nuestra opinién es que cualquiera de estas posturas es defendible ante
el silencio reglamentario y, de hecho, todas han sido admitidas en la
practica. Lo cierto es que aun cuando la certificacién se expida a peticion
del interesado, ello no resuelve el problema de la ambigiledad normativa
del articulo 3.° de la Ley de Expropiaciéon en cuanto a la aplicacion del
principio de legitimacion. Por otra parte, aun cuando se admita que la
Administracidon pueda por si sola solicitar la certificacion, si se equivoca
en la identificacion de la finca, la nota marginal no solamente no resuelve
ningun problema, sino que, incluso, puede agravar el ya existente, ante la
posible cancelacidn de oficio de los derechos reales o titularidades que se
inscriban con posterioridad.

b) Los efectos de la nota marginal se recogen en el apartado 5.°,
segun el cual el dominio y las cargas, gravamenes, derechos reales y limi-
taciones de toda clase, inscritos con posterioridad a la fecha de la nota se
cancelaran al practicarse la inscripcién, aunque los interesados no hayan
sido parte en el expediente, en base a la expresion genérica de peticion de
dicha cancelacién, mientras que los de fecha anterior no podran cancelarse
si no consta en el expediente su citacion, su concurrencia al pago o a la
consignacion del precio y la determinacion especifica de cuales deben ser
cancelados.

Por tanto, la técnica del articulo 32 es similar a la contenida en el
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articulo 131 de la Ley Hipotecaria, en relacidon a cargas subsistentes o
cancelables en virtud de ejecucioén hipotecaria, y preceptos concordantes
en materia de ejecucion de créditos anotados.

El problema como veiamos antes, surge en caso de una identificacién
dudosa de la finca por la Administracidn, por o que a los efectos previstos
en la legislacién general expropiatoria, nos inclinamos a pensar que es
exigible en todo caso para la expedicion de la certificacion y la practica de
la nota marginal, que medie el consentimiento o la peticion expresa del
titular registral.

Como veremos luego, el problema no es idéntico en materia de expro-
piacién urbanistica puesto que los principios hipotecarios juegan de forma
distinta en relacion al pago del justiprecio y a la cancelaciéon de asientos
sin consentimiento de su titular.

Desde el punto de vista critico el articulo 32, aunque supone un avance
respecto de la legislacion anterior sobre todo en la utilizacion de la nota
marginal como medio de notificacidn, en lo que se refiere a su contenido
sustantivo, merece un juicio similar al ya expuesto cuando examinabamos
la legislacion expropiatoria de 1954,

1. LA EXPROPIACION URBANISTICA. EXAMEN
DE SU REGULACION EN LA LEY DEL SUELO

Los problemas que hemos venido apuntando a lo largo del estudio se
resuelven en gran medida dentro del &mbito de la llamada expropiacion
urbanistica, especificamente en su modalidad de expropiacidn sistematica
por el procedimiento de tasacion conjunta.

La expropiacién por razén de urbanismo no se somete al mismo régi-
men juridico cualquiera que sea su clase. Por ello, es necesario distinguir
las distintas modalidades contenidas dentro de su definicién general y
para ello puede ser util cualquier criterio. Por su simplicidad elegimos el
de CARRETERO PEREZ, que contempla cuatro tipos de expropiacién urba-
nistica:

— El sistema de expropiacion forzosa, que actiia por unidades o sec-
tores.

— La expropiacién que realiza actuaciones aisladas.

— La expropiacion supletoria cuando resulta imposible la gestion
urbanistica por otro sistema.

— La expropiacién sancidn, por incumplimiento de la funcién social
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de la propiedad, a la que se podria afiadir hoy la que viene motivada
por el incumplimiento de deberes urbanisticos y que, con caracter
general regula la Ley de 25 de julio de 1990.

De las cuatro modalidades expuestas, la que nos interesa por ofrecer
peculiaridades propias, que suponen una innovacidn basica de la legisla-
cion general expropiatoria, en relacion con el Registro de la Propiedad, es
la primera, es decir, la expropiacion sistematica y, ademas, cuando se
realiza por el denominado procedimiento de tasacién conjunta.

Sin embargo, con caracter previo al examen concreto de sus preceptos
reguladores, conviene estudiar alguna de las caracteristicas generales de
esta modalidad de expropiacion, asi como sus antecedentes, pues sin tales
ideas, que en parte han sido ya expuestas, es dificilmente explicable el
criterio seguido por la legislacion vigente.

A) ANTECEDENTES DE LA LEY DE 1976

A los efectos que estamos estudiando, se contienen en la Ley de {2 de
mayo de 1956 de Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana; en la Orden de
9 de marzo de 1964, sobre circunstancias y requisitos de las Actas de
Expropiaciones por razéon de Urbanismo, y en el Decreto Ley de 27 de
julio de 1970 sobre Actuaciones Urbanisticas Urgentes en Madrid y Bar-
celona.

Como idea general, hay que sefialar que la legislacion va marcando un
progresivo interés por la inscripcidn registral de los terrenos adquirtdos en
virtud de expropiacién urbanistica, sin duda como consecuencia de lo que
antes apuntabamos, sobre la finalidad caracteristica de la expropiacion
urbanistica.

Omitimos, puesto que no presentan interés especial alguno, los antece-
dentes sobre expropiacion para ensanche de poblaciones, si bien conviene
recordar la peculiaridad vista antes al examinar el Real Decreto de 18 de
noviembre de 1907 en que ya se facilitaba la inscripcion registral de este
tipo de expedientes.

1. La Ley de 12 de mayo de 1956

La Ley de 1956, cuya técnica basica se mantiene en su Ley de Reforma
y en el Texto Refundido de 1976, ya sefialaba en su Exposicion de Moti-

vos, con un criterio muy ambicioso y reconocidamente utdpico que “si
ideal en la empresa urbanistica pudiera ser que todo el suelo necesario
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para la expansion de las poblaciones fuera de propiedad piblica, mediante
justa adquisicion, para ofrecerlo, una vez urbanizado a quienes desearen
edificar, la solucién no es viable en Espafia (...), no obstante si la adqui-
sicion de la totalidad de las superficies escapa a los medios econdmicos del
Estado, de los municipios y de las provincias, es, en cambio, asequible a
las corporaciones locales adquirir paulatinamente terrenos que puedan
servir como reguladores de precio en el mercado de solares™.

En esta frase se contiene ya el principal cometido del sistema de actua-
cién por expropiacidn forzosa, es decir, la intervencion en el mercado
inmobiliario mediante la utilizacién del suelo adquirido como regulador
de precio. Ello llleva, inevitablemente consigo la necesidad, ya destacada
anteriormente, de que la adquisicién se rodee de los requisitos juridicos
necesarios para que la Administraciéon pueda disponer inmediatamente
del suelo para su devolucion al mercado. En otro caso, la finalidad pri-
mordial del sistema caeria por su base, puesto que, el mercado inmobiliario
exige que las transacciones se ajusten al régimen ordinario del trafico
juridico sobre inmuebles.

En el ambito de sus disposiciones positivas la Ley de 1956 regula el
sistema de expropiacion en sus articulos 121 y-siguientes, si bien, como
consecuencia de lo sefialado anteriormente en su Exposicién de Motivos,
parte del criterio de que su aplicacion tendrd cardcter subsidiario respecto
de los demads sistemas que la propia Ley regula como de gestién privada
del suelo ordenado, criterio que se mantiene en la Ley de 1975 pero que se
pone en duda en la Ley 8/90, de 25 de julio, dada la redaccidon de su
articulo 40.1.

Desde el punto de vista registral la Ley del Suelo citada, no introduce
ninguna modificacion en la legislacion general de 1954-1957, de forma que
la aplicacién de los principios hipotecarios juega, en esta primera etapa,
de la forma ya estudiada en apartados anteriores. ,

Sin embargo, si introduce la Ley una modificacidon sustancial que
afecta a los requisitos materiales para la inscripciéon. Asi, en el articu-
lo 122, se establece que en la expropiacion de los terrenos correspondientes
a un poligono para el que se elija el sistema de expropiacion, el expropiante
podra optar entre seguirla individualmente para cada propietario, o aplicar
el procedimiento de tasacion conjunta.

En este Gltimo caso las normas segunda y tercera seiialan que informa-
das las alegaciones al proyecto, el Ayuntamiento elevara el expediente a la
Comision Central de Urbanismo para que decida sobre las valoraciones y
que dicho acuerdo aprobatorio sera impugnable mediante recurso conten-
cioso administrativo, previo al de reposicién ante la propia Comision
Central.
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Este criterio, que suprime en las expropiaciones por tasaciéon conjunta
la intervenci6n del Jurado Provincial de Expropiacion, fue luego recogido,
por via de remision a la legislacion especial, en la regla 4.2, apartado
segundo, del articulo 32 del Reglamento Hipotecario.

2. La Orden de 9 de marzo de 1964

Se refiere esta disposicion a las circunstancias y requisitos de las actas
de expropiaciones por razéon de urbanismo.

Su contenido, por tanto, es exclusivamente formal y, segiin el Predm-
bulo de la Orden, tiene por finalidad el desarrollo de la norma 6.2 del
articulo 32 del Reglamento Hipotecario en cuanto sefiala que “los asientos
contendran las circunstancias prevenidas para la inscripcion de la legisla-
cion hipotecaria y las necesarias segun la legislacion especial™.

Dado que las circunstancias del titulo aparecian recogidas nicamente
en el articulo 55 del Reglamento de Expropiacion Forzosa de 1957, so6lo
para aquellos casos en que el expediete expropiatorio hubiere de ser objeto
de inscripcion y, ademas, con una normativa muy escueta, el Preambulo
de la Orden que se comenta sefiala que es conveniente dar mayor amplitud
a esta materia, en desarrollo de lo dispuesto en el articulo 102 de la Ley de
12 de mayo de 1956 y del propio articulo 55 del Reglamento de Expropia-
ciones citado. Todo ello con la finalidad de evitar interpretaciones dis-
pares.

Esta orden viene a demostrar, de alguna forma, lo que antes veniamos
seflalando. Mientras que la legislacion general expropiatoria no contem-
plaba la inscripcion como elementos esenciales del sistema, cuando se
trata de expropiaciones urbanisticas la practica demostraba que la escueta
normativa vigente planteaba problemas, no ya de fondo, sino incluso en
el puro terreno de las circunstancias del titulo inscribible.

Del conjunto de disposiciones contenidas en el articulado de la Orden,
que regula minuciosamente las circunstancias relativas a las personas, a
las fincas y derechos inscribibles, y a las formalidades del titulo, lo més
destacable es el contenido del articulo 4.9, que establece un deber especifico
de colaboracion del Registrador en cuanto sefiala “que si estimase defec-
tuoso el titulo, sin perjuicio de hacerlo constar al pie del mismo, se dirigira
oficio al Organismo expropiante en que de forma clara y concreta se
consignaran los defectos observados, su trascendencia, precepto legal que
se considera infringido y forma de subsanarlos™.

Con ello se intenta la colaboracion del Registrador con la Administra-
cién, con un criterio mas exigente, incluso, que el establecido para el
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funcionario calificador en el articulo 133 del Reglamento Hipotecario, en
relacion a las notas de denegacion o suspensidon de documentos judiciales.

La norma no constituy6 una solucién del problema en cuanto que las
cuestiones de fondo, es decir, de discordancia material entre la legislacién
expropiatoria y los criterios que informan la normativa civil y registral,
permanecian sin resolver.

3. El Decreto-ley 7/ 1990, de 27 de junio,
sobre Actuaciones Urbanisticas Urgenies

Esta disposicion constituye el antecedente mas directo de la normativa
vigente en materia de expropiacion forzosa como sistema de actuacién
urbanistica.

Su Exposicion de Motivos sefiala que “para hacer frente a la demanda
de viviendas sociales en las grandes concentraciones urbanisticas, y en
especial en Madrid y Barcelona, se plantea, con caracter previo, la nece-
sidad de disponer de suelo urbanizado a precio razonable. (...) Por ello, el
Decreto-ley se concreta a introducir en el sistema de expropiacioén de la
Ley del Suelo los minimos retoques que permitan la preparacion de suelo
en estas grandes concentraciones urbanas en las condiciones de rapidez y
seguridad imprescindible para su eficacia. (...) En el aspecto registral se
arbitra un procedimiento que, respetando los principios contenidos en la
Ley de Expropiacidn Forzosa de 1954 y en la legislacién hipotecaria,
facilite la inscripcion de los bienes expropiados™.

El Decreto-ley destaca ya de forma expresa la incuestionable necesidad
de la inscripcién, que como veiamos antes, surgia ya timidamente en la
Ley de 1956, al sefialar la finalidad del sistema de actuacion por expropia-
cion, y que habia sido subrayada por la Orden de 1964 e, incluso, por las
disposiciones sobre creacion y desarrollo de la Gerencia de Urbanizacion.

Las medidas registrales que concretamente adopta la norma son las
siguientes:

a) Desde el punto de vista de los requisitos materiales para la inscrip-
cion, atribuye al Ministro de la Vivienda la competencia para la fijacion
definitiva del justiprecio en via administrativa que, segin el articulo 122
de la Ley del Suelo, correspondia a la Comisién Central de Urbanismo,
Organo que no llegd nunca a crearse, por lo que el Decreto-ley se limita
a hacer constar una situacién que ya se daba en la practica.

b) En materia de aplicaciéon del principio de legitimacién, introduce
una novedad respecto de la legislacion general. En efecto, el organismo
expropiante podrd entender las actuaciones con el titular real, siempre
que, notificado el titular registral de la existencia del procedimiento ex-
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propiatorio, no hubiere comparecido en el expediente en el plazo de un
mes, en cuyo supuesto dicho titular real podra percibir el justiprecio apro-
bado si acredita o bien la reanudacion del tracto sucesivo interrumpido, o
bien su condicion de poseedor a titulo de duefio por tiempo suficiente para
adquirir por prescripcién tales fincas o derechos, pudiendo justificarse
ambos extremos por cualquier procedimiento legal o por acta de notorie-
dad tramitada conforme a lo dispuesto en el articulo 209 del Reglamento
Notarial.

Sigue sefialando la norma que, si transcurridos tres meses desde la
aprobacion del proyecto, sin que se justifique por los interesados su titu-
laridad, se procedera a la consignacion del justiprecio que podra abonarse
posteriormente a quien acredite su derecho al mismo por cualquiera de los
procedimientos sefalados.

¢) En cuanto al titulo inscribible y a la forma de practicar la inscrip-
cién, la innovacion fundamental introducida por el Decreto-ley consiste
en que una vez efectuado el pago o consignacion, se podran levantar una
0 més actas de ocupacion e inscribir como una o varias fincas registrales,
la totalidad o parte de la superficie objeto de la actuacién, sin que sea
necesaria la previa inscripcion de todas y cada una de las fincas expropia-
das, de forma que el hecho de que alguna de ellas no estuviere inmatricu-
lada no sera obstaculo para que pueda practicarse directamente aquella
inscripcidon. Afiade la norma que el titulo se integrara del acta o actas de
ocupacion en la que se describira, en la forma exigida por la legislacion
hipotecaria, la total superficie ocupada, asi como todas y cada una de las
fincas objeto de ocupacidn, con indicacién de sus titulares, sus datos
registrales si estuvieren inscritas y la fecha de pago o consignacion del
justiprecio, y que a dicho titulo se acompafiarin las actas de pago o los
justificantes de la consignacién correspondiente, de forma que si estuviese
interrumpido el tracto registral se acredite el cumplimiento de las normas
que antes hemos expuesto en el apartado b).

d) En cuanto a la colaboracién del Registrador sefiala que si al pro-
cederse a la inscripcién (de la totalidad o parte de la superficie expropiada)
surgiesen dudas fundadas sobre si dentro de dicha superficie existiese
alguna finca registral no tenida en cuenta en el expediente expropiatorio,
el Registrador procedera en la forma prevista en el articulo 306 del Regla-
mento Hipotecario.

Como comentario del contenido del Decreto-ley cabe sefialar lo si-
guiente:

— Constituye un avance fundamental en la aplicacién del principio de
legitimacioén. En efecto, por una parte comienza ya a exigir una
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especial diligencia al titular registral en cuanto le concede tres meses
para comparacer en el expediente y, l6gicamente, identificar su
finca y aportar los datos registrales. De otra, atribuye la determi-
nacion de la titularidad real a quién corresponda de acuerdo con el
procedimiento ordinario que se siga para la reanudacion del tracto
o la declaracion de la adquisicidon por prescripcion, introduciendo
como procedimiento corrector en orden a la justificacion del domi-
nio el acta notarial. Sin embargo, deja en el aire si dicha acta debe
ser refrendada judicialmente, en los términos de lo dispuesto en el
articulo 202 de la Ley Hipotecaria o basta con su simple tramitacion
notarial.

— Sin embargo, desde el punto de vista del principio de fe publica,
mantiene sin solucién el problema de la prevalencia del articulo 34
de la Ley Hipotecaria o del privilegio expropiatorio, aunque afirma
ya la escision entre el dominio de la finca, que se atribuye a la
Administracion, y los derechos preexistentes sobre el bien expro-
piado cuyo objeto serd, en adelante, el justiprecio consignado.

— Desde el punto de vista de la mecénica de inscripcion avanza la
solucidn de la formacidn de una finca tnica con la totalidad o parte
de la superficie expropiada, con lo que refuerza, en alguna medida,
el caracter originario de la adquisicidon expropiatoria.

— Desde el punto de vista de la colaboracion registral parte de las
caracteristicas del sistema y admite que el Registrador no puede
saber con certeza, sin colaboracion del titular registral, si una finca
estd o no incluida en el area expropiada bien de forma total o de
forma parcial y, por ello, aplica la técnica del articulo 306 del
Reglamento Hipotecario, es decir, el de la actuacion registral apo-
yada en la duda fundada sobre la identificacion de la finca.

En este punto, sin embargo, el articulo 306 del Reglamento en
cuanto prevé una anotacién preventiva de suspension, no parece
aplicable. Si lo serd, en cambio, la norma por virtud de la cual el
Registrador debe remitir a la autoridad correspondiente, en este
caso la Administracion expropiante, copia de los asientos contra-
dictorios para que dicha autoridad remita, a su vez, la documenta-
cioén a la autoridad judicial.

En términos generales el Decreto-ley sobre Actuaciones Urbanisticas
Urgentes es un exponente tipico de la preocupacién del legislador por
resolver los problemas formales y de fondo que afectan a la relacién entre
la legislacion urbanistica y los principios que informan la legislacion hipo-
tecaria. Constituye un antecedente muy valioso de la normativa vigente
pero, evidentemente deja sin resolver todavia la cuestiéon esencial de la
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eficacia ante la Administracidon expropiante del principio de fe piblica en
cuanto pueda proteger a un tercero no tenido en cuenta en el expediente.

Por tanto, en las fechas inmediatamente anteriores a la redaccidn de la
Ley de 2 de mayo de 1975, de reforma de la Ley del Suelo, que se refundié
con esta en la Ley de 9 de mayo de 1976, la regulacion de la expropiacion
urbanistica, si bien habia avanzado respecto de la legislacion general ex-
propiatoria, mantenia dudas serias que en gran parte vienen a resolverse
con el texto vigente.

B) LOS ARTICULOS 138 Y SIGUIENTES DE LA LEY
DE 9 DE MAYO DE 1976, TEXTO REFUNDIDO
SOBRE REGIMEN DEL SUELO Y ORDENACION URBANA

Para examinar la cuestion a la luz del texto vigente conviene tener en
cuenta una frase esencial de la Exposicion de Motivos de la Ley de 2 de
mayo de 1975. Sefiala dicho texto:

“Los retoques del sistema de expropiacién (introducidos por la Ley)
son fundamentalmente de orden técnico y tienden, sobre todo, a corregir
deficiencias de esa naturaleza advertidas en la practica. Mediante modifi-
caciones tanto de la legislacion expropiatoria general, como de la hipote-
caria, se instrumentan mecanismos que faciliten el acceso al Registro de la
Propiedad de los bienes objeto de estas expropiaciones, sin merma de las
garantias de los propietarios y titulares de demas derechos reales en cuanto
al contenido econdmico de sus derechos™.

Del contenido de la Exposicion de Motivos pueden deducirse dos
principios:

— De una parte, preocupa al legislador que el acceso al Registro de la
Propiedad de las superficies expropiadas se facilite en la medida de
lo posible, lo que supone la intencidn legislativa de que adquiera su
titularidad en las condiciones necesarias para poder destinar los
bienes a los fines previstos por el Plan de Ordenacion.

— De otra, entiende que esta facilidad de la inscripcién no ha de
suponer merma en los derechos de los expropiados, tanto sobre la
cuantia de la indemnizacién que les corresponde, como sobre los
procedimientos suficientes para discutir dicha cuantia.

A ello responde la reintroduccion del tramite correspondiente
al Jurado Provincial de Expropiacién, cuyo régimen, en relacion
con el Registro, examinaremos después con mas detalle.
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En cuanto al contenido concreto de la reforma, se produce una evidente
mejora técnica en la aplicacidon de los principios registrales de proteccion
al titular inscrito. En efecto, de 1o dispuesto en los articulos 138 y siguientes
de la Ley y 195 y siguientes del Reglamento de Gestion Urbanistica,
resulta lo siguiente (12):

a) Las actuaciones del expediente expropiatorio se seguiran con quie-
nes figuren como interesados en el proyecto de delimitacion redactado
conforme a la Ley de Expropiacion Forzosa, o acrediten, en legal forma,
ser los verdaderos titulares de los bienes o derechos en contra de lo que
diga el proyecto. En el procedimiento de tasacion conjunta los errores no
denunciados y justificados en el plazo sefialado (un mes) no daran lugar a
nulidad o reposiciéon de las actuaciones, conservando no obstante los
interesados su derecho a ser indemnizados en la forma que corresponda.

b) Llegado el momento del pago del justiprecio, s6lo se procedera a
hacerlo efectivo, consignandose en caso contrario a aquellos interesados
queJaporten certificacion registral a su favor en la que conste haberse
extendido la nota del articulo 32 del Reglamento Hipotecario o, en su
defecto, los titulos justificativos de su derecho, completados con certifica-
ciones negativas del Registro de la Propiedad referidas a la misma finca
descrita en los titulos. Si existiesen cargas deberan comparecer también
los titulares de las mismas.

¢) Cuando existan pronunciamientos registrales contrarios a la reali-
dad podra pagarse el justiprecio a quienes los hayan rectificado o desvir-
tuado mediante cualquiera de los medios sefialados en la legislaciéon hipo-
tecaria, o con acta de notoriedad tramitada conforme al articulo 209 del
Reglamento Notarial.

d) Una vez efectuado el pago o consignacion se podran levantar una
0 mas actas de ocupacion e inscribir, como una o varias fincas registrales,
la totalidad o parte de la superficie objeto de la actuacién, sin que sea
necesaria la previa inscripcién de todas y cada una de las fincas expropia-
das. El hecho de que alguna de estas fincas no estuviese inmatriculada no
sera obstaculo para que pueda practicarse directamente aquella inscrip-
ci6n. Al margen de la inscripcidn de las fincas agrupadas, y con efectos de
transferencia, se entenderd la oportuna nota.

e) Sera titulo inscribible el acta o actas de ocupaciéon acompafiadas

(12) Laredaccion material de los preceptos contenidos en la Ley, que en la materia
que nos ocupa son idénticos a los del Reglamento de Gestién Urbanistica, correspondid
al Registrador de la Propiedad don José Antomo Nortes Trivifio, colaborador también
en la redaccion del Decreto-Ley sobre actuaciones urbanisticas urgentes, con quien el
autor de este articulo ha tenido la oportunidad de comentar ampliamente todo lo que
en este trabajo se expone.
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de las actas de pago o los justificantes de consignacién del justiprecio de
todas las fincas ocupadas, que habran de ser descritas conforme a la
legislacion hipotecaria. Dicho titulo, asi como los que sean necesarios,
para practicar las inscripciones, deberan ir acompafiados, en su caso, de
los respectivos planos una de cuyas copias se archivara en el Registro.

f) Levantada el acta o actas de ocupacidn, se entendera adquirida
libre de cargas la totalidad de las fincas comprendidas en la misma por la
Administracion expropiante, la cual serd mantenida en su adquisicion,
una vez que haya inscrito su derecho, sin que quepa ejercitar ninguna
accion real o interdictal contra la misma, ain cuando posteriormente
aparezcan terceros interesados no tenidos en cuenta en el expediente,
quienes, sin embargo, conservaran y podrdn ejercitar cuantas acciones
personales pudieran corresponderles para percibir ¢l justiprecio o las in-
demnizaciones expropiatorias y discutir su cuantia.

g) Sicon posterioridad a la inscripcidn del acta conjunta de ocupa-
cion aparecieran fincas o derechos anteriormente inscritos que no se tuvie-
ron en cuenta en el expediente expropiatorio, la Administracion expro-
piante de oficio o a instancia de parte interesada o del propio Registrador,
solicitara de este que practique la cancelacidon correspondiente, sin perjui-
cio de lo dispuesto sobre la conservacion de sus derechos a percibir y
discutir el justiprecio. A estos efectos, si al procederse a la inscripcion
surgiesen dudas fundadas sobre si dentro de la superficie ocupada existiese
alguna finca registral no tenida en cuenta en el expediente, sin perjuicio de
practicarse la inscripcién, se pondra tal circunstancia en conocimiento del
organismo expropiante.

Para el adecuado comentario del conjunto de reglas que han sido
objeto de enumeracion, cabe distinguir los siguientes apartados:

1. La aplicacion del principio de legitimacion

En este aspecto la modificacién resulta sustancial. El organismo ex-
propiamente no pagara el justiprecio sino al titular que aporte al expe-
diente la certificacion a que se refiere el articulo 32 del Reglamento Hipo-
tecario referida a la misma finca descrita en los titulos. En principio, por
tanto, la Administracion no juzga sobre la titularidad preexistente y aplica
con todas sus consecuencias la presuncion de veracidad y de integridad del
Registro que resulta del articulo 38 de la Ley Hipotecaria.

La excepcidn, es decir, el pago a quién no sea titular registral exige la
presentacion de los titulos justificativos del derecho del expropiado, acom-
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pafiados de certificacion negativa del Registro. En este caso la propiedad
se sitta dentro del ambito de la no inscrita y, por tanto, sujeta a un
régimen diferente de la inscrita, con criterio similar al que expone La Ri-
ca, al comentar la eficacia de la inscripcion en relacion a la teoria del
titulo y el modo, y a la posible sustitucion de este por la inscripcion.

En otro caso, es decir, cuando resultaren pronunciamientos registrales
contrarios a la realidad juridica, el texto legal exige, con cardcter previo al
pago del justiprecio, su rectificacion o desvirtuacién por cualquiera de los
medios sefialados en la legislacidn hipotecaria, es decir, los previstos en los
articulos 198 y siguientes de la Ley Hipotecaria.

Admite, no obstante, que uno de los medios de rectificacion sea el acta
notarial tramitada conforme a lo dispuesto en el articulo 209 del Regla-
mento Notarial. En este ultimo caso se plantea la misma cuestion, que ya
examinabamos antes, en relacidn a si seria necesaria o no la homologacion
judicial de la apreciacién notarial de la notoriedad del derecho de que se
trate.

Dentro del &mbito del Decreto-ley la cuestion en realidad no quedaba
clara, pero de acuerdo con el conjunto de preceptos contenidos en el
Texto Refundido de 1976, puede llegarse a una solucidon determinada. En
efecto, la Ley distingue con toda claridad el derecho de dominio que
adquiere la Administraciéon o el beneficiario y los derechos subsistentes
sobre el justiprecio. Como consecuencia, inscrita el acta general de ocupa-
cién, lo procedente es la cancelacién de los folios registrales de las fincas
incluidas en la unidad, como sefiala el articulo 141.2, aun cuando el ar-
ticulo 140 hable de nota a la finca agrupada con efectos de transferencia.
Luego examinaremos esta tltima cuestion con mas detalle.

Pues bien, privado de efectos el asiento correspondiente a la finca
expropiada, no puede decirse propiamente que se esté rectificando o des-
virtuando el pronunciamiento registral, por lo que podria entenderse que
el acta notarial acredita, no una titularidad diferente de la registral sobre
la finca, sino una legitimacion diferente para la percepcidn del justiprecio.

Por otra parte, si lo pretendido hubiera sido que el acta fuere objeto de
aprobacion judicial no hubiera sido necesaria su cita como afiadida a los
demas medios de rectificacién del Registro, pues en este caso hubiera
quedado sujeta a lo dispuesto en el articulo 202 de la propia Ley, que
tipifica dicha acta como uno de los medios normales de rectificacién.

2. Laaplicacion del principio de fe publica

Constituye la novedad mas caracteristica de la Ley y supone la intro-
duccién de la norma de equilibrio a que nos hemos referido constante-



1302 ESTUDIOS

mente cuando hemos citado este principio como esencial al sistema. En
realidad la nueva normativa obedece, a nuestro juicio, a los siguientes
criterios:

a) Parece admitir de forma clara el caracter originario de la adquisi-
cién expropiatoria, o al menos cuasi originario en los términos a que se
referia la Resolucion que antes citabamos de 1952.

b) Escinde dos cuestiones que en las transferencias traslativas del
dominio aparecen intimamente ligadas a través del principio causal que
informe los contratos bilaterales, es decir, la mutua dependencia del cum-
plimiento de sus prestaciones por ambas partes contratantes y, por tanto,
la ineficacia sobrevenida del contrato traslativo en virtud de la resolucién
a que da lugar el incumplimiento.

Desde este punto de vista, la Administraciéon adquiere ¢l dominio en
todo caso, y los derechos preexistentes sobre la finca expropiada pasan a
recaer sobre el justiprecio, en la forma que ya habia afirmado, aunque sin
precisar sus efectos, el articulo 8 del Reglamento de Expropiacién forzosa
de 1957.

¢) En su traduccion registral este criterio se resuelve con una frase
que responde a una técnica hipotecaria totalmente depurada. “La Admi-
nistracion sera mantenida en su adquisicion, una vez que haya inscrito su
derecho, sin que quepa ejercitar ninguna accién real o interdictal contra la
misma”.

Se trata, por tanto, de un supuesto en que la Administracion no tiene
la consideraci6n de tercero civil en la terminologia tradicional de NUNEZ
LAGOS, puesto que no trae causa de la titularidad precedente, ni tampoco
es tercero protegido frente al titular no inscrito, dentro de la técnica del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, o de su articulo 32, si se sigue una tesis
monista. Por el contrario, a quién ampara el Registro en este caso es a un
titular inscrito frente a otro que puede tener el mismo cardcter ¢, incluso,
gozar de la proteccidn resultante del principio de fe publica.

Seria uno de aquellos supuestos en que el titular no se puede considerar
tercero, pero sin embargo, “estd en tercero”, como dice GONZALEZ
PALOMINO al estudiar esta figura.

Por tanto, en cuanto al dominio de la finca expropiada, una vez que
la Administracién inscribe su situacion es idéntica a la del tercero del
articulo 34, incluso frente a este y contra dicha situacion protegida no
caben acciones reales, ni siquiera la del articulo 41 de la Ley Hipotecaria,
ni las demas de caracter interdictal previstas por el legislador civil.

d) En cuanto a los derechos del expropiado, sea o no titular registral
y cualquiera que sea su grado de proteccion tabular, si no hubiere sido
tenido en cuenta en el expediente, conservard y podra ejercitar cuantas
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acctones personales pudieran corresponderles para percibir el justiprecio o
para discutir su cuantia.

Por tanto, se opera respecto de tales derechos un fenémeno de subro-
gacion real. Quien estuviere protegido respecto del derecho inscrito, con-
serva dicha proteccion, pero referida s6lo a la accién dirigida al cobro o
a la contencion sobre el precio. Si anunciada la expropiacién, el titular
registral no se muestra diligente, tendra posteriormente que demostrar su
titularidad si quiere percibir la indemnizacioén que le corresponde. En este
sentido, puede decirse que el respeto de la legislacidén expropiatoria hacia
el Registro es pleno en estos casos. Se priva al titular registral de aquello
que es imprescindible para el interés colectivo, pero no de la proteccion
que el Registro le atribuia respecto del valor patrimonial que sustituye al
derecho del que se le priva.

La Ley utiliza la expresion “conservaran cuantas acciones personales”,
en expresion quizda no muy afortunada. Hubiera sido mas expresivo de la
subrogacion operada decir que “respecto del justiprecio, los titulares del
bien o derecho expropiado conservaran el grado de proteccion registral de
que gozaban sobre el bien o derecho, antes de su expropiacion”, o alguna
frase de similar contenido (13).

La formula legal obedece a un criterio equilibrador similar al que
inspira el articulo 36 de la Ley Hipotecaria y responde a férmulas ya
aceptadas por el legislador civil en el articulo 1.877 del Codigo y 109 de la
Ley Hipotecaria.

e) Para que la Administracién goce de esa situacion privilegiada de
proteccion se le exige, como al tercero tipico, que inscriba su derecho. La
solucién es logica, puesto que si lo pretendido es dotar al expropiante o
beneficiario de igual protecciéon que la que corresponde al tercero hipote-
cario, debe cumplir el mismo requisito que a éste se exige, es decir, la
inscripcion de su derecho. En otro caso prevalecerian contra ella los prin-
cipios de inoponibilidad y, en su caso, de fe piiblica que amparan al titular
registral frente a quien no tiene este caracter

Es mds, podria pensarse que si la adquisicién expropiatoria no se
inscribe, al no desencadenarse el efecto protector contenido en el articulo
140.1 de la Ley del Suelo, el titular registral ignorado en el expediente
podria oponer su derecho frente al expropiante, mediante la accién de
nulidad a que se refiere el articulo 20 del Reglamento de Expropiacion
Forzosa.

(13) En este sentido se produjo una enmienda parcial al proyecto de Ley de Refor-
ma de 1975 suscrita por los Procuradores de las antiguas Cortes representantes del
Ayuntamiento de Madrid y redactada por José Luis Laso y ¢l autor de este articulo, que
no fue admitida por considerarse suficiente la redaccidn del proyecto
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3. Laaplicacion del principio de inoponibilidad

La situacion en este punto se aclara si se parte de lo dicho anterior-
mente sobre el juego de los principios de legitimaciéon y fe publica. Se
parte de la base de que la Administracion tiene la obligacion, imperativa-
mente impuesta, de inscribir a su favor los bienes expropiados, incluso
inmatriculandolos si fuere necesario, criterio similar al establecido para
los Proyectos de Compensacion o de Reparcelacion.

Por tanto, una vez que el Proyecto ha accedido al Registro, por apli-
cacion a favor del expropiante o beneficiario del principio de proteccion
que la propia Ley establece, no cabe la oposicién al derecho inscrito de
ninguna otra titularidad, esté o no inscrita.

Como consecuencia, no es necesario establecer excepciones al principio
de inoponibilidad o a sus consecuencias procedimentales. Es la propia
Administracién la legitimada para oponer su titulo inscrito, no la perjudi-
cada por la accién de un tercero de mejor proteccion. Dicho de otra forma
ya no es necesario exceptuar la aplicacion del articulo 313 de la Ley
Hipotecaria porque el articulo 32 del propio Texto legal a quien protege
es al expropiante.

4. La practica de los asientos y su subsistencia

En este punto hay que tener en cuenta una distincion, que antes apun-
tdbamos, y sobre la que el Decreto-ley 7/1979 no se pronunciaba. En
efecto:

— Si al inscribirse el acta general de ocupacidn se describieran en esta
las fincas expropiadas, con indicacidon de sus datos y de que su
titular ha percibido el justiprecio, sin perjuicio de los derechos que
le correspondan para reclamar sobre su cuantia, a tales fincas se les
practicara nota de agrupacion, con efectos de transferencia.

— En cambio, si la identificacién de la finca o del derecho inscrito, o
la percepcion del justiprecio por su titular, tuviera lugar con poste-
rioridad a la inscripcion del acta general, los asientos correspon-
dientes seran objeto de cancelacion.

La distincion es logica. En el primer caso el tratamiento registral de las
fincas expropiadas no exige otra operacion que la de agrupacién. Sin
embargo, en el segundo, mientras no tenga lugar la presentacion de la
documentacidn procedente y el pago del justiprecio, se produce una especie
de doble inmatriculacidén controlada que no puede resolverse por otro
procedimiento que el de la cancelacion del asiento mas débil.
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Ahora bien, mientras se mantiene esa situacion de doble inmatricula-
cién cabria pensar en la consecuencia perturbadora de que sobre la finca
inscrita, cuya cancelacién atn no ha tenido lugar, puedan producirse
nuevos asientos, como consecuencia de actos dispositivos de su titular que
no tengan en cuenta la expropiacion producida.

Puede examinarse la cuestién desde dos puntos de vista:

a) El adquirente de la finca inscrita, ya que no se corresponde con la
realidad extrarregistral, en cuanto trae causa del titular inscrito, se subro-
garia en los derechos de este respecto al cobro o discusidn del justiprecio
consignado.

b) De otra parte, dicho adquirente se encontraria, frente a la Admi-
nistracion o beneficiario en una situacion similar a la prevista en el articulo
36 de la Ley Hipotecaria, es decir, que la finca adquirida es poseida de
hecho y a titulo de dueiio por persona distinta de su transmitente, si bien
no a titulo de posesion habil para prescribir sino a titulo de expropiacidn,
cuya titularidad resulta inatacable por aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 140 de la Ley del Suelo que, en definitiva coloca a la Administra-
cién en la situacidn del tercero protegido.

Por tanto, esta doble inmatriculacion, que evidentemente puede darse
desde el punto de vista formal, en nada perturba el funcionamiento del
sistema. El Registro mantiene su naturaleza de institucién instrumental,
sin sacralizar su eficacia frente al interés pablico, pero con conservacién
de sus principios protectores hasta donde sea posible.

5. Laaplicacion del articulo 32 del Reglamento Hipotecario

Aunque el texto legal sigue manteniendo en el articulo 138.4 que la
resolucion de la Comision Provincial de Urbanismo implicara la declara-
cion de urgencia de la ocupacion de los bienes o derechos afectados y, por
tanto, la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 52 de la Ley de Expro-
piacioén Forzosa en sus nimeros 6, 7 y 8, desde el punto de vista registral
parece evidente que no tiene juego en el sistema la anotacion preventiva de
la adquisicion posesoria, que antes examinabamos al estudiar el supuesto.

En efecto, 1a adquisicion expropiatoria es objeto directo de inscripcion,
unico medio de que la Administraciéon actuante pueda gozar de la dispo-
nibilidad juridica de los bienes expropiados. Por tanto, dicha inscripcién,
que implica también el ius possidendi, conforme al articulo 38 de la Ley
Hipotecaria, y contra la que no caben acciones interdictales o de recupe-
racion de la posesion de hecho, hace normalmente innecesaria la aplicacion
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del articulo 58 del Reglamento de Expropiacién y del articulo 32 del
Reglamento Hipotecario.

6. Los requisitos materiales para la inscripcion

Como antes sefialdbamos, al estudiar la Ley de 1956, una de las inno-
vaciones de este texto consistio en la supresion del Jurado Provincial de
Expropiacién a efectos de fijacién del justiprecio en via administrativa.

La medida, muy criticada por la doctrina, ha sido corregida por la Ley
de 1975 y su Texto Refundido. En efecto, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 138.3 y el articulo 202.8 del Reglamento de Gestion Urbanistica
la resolucién aprobatoria del expediente por la Comision Provincial de
Urbanismo, una vez notificada a los interesados, y con las alegaciones que
resulten, dard traslado del expediente al Jurado Provincial de Expropia-
cion (...) a efectos de fijar el justiprecio (...).

Esta norma unida a la interpretacién literal del articulo 205 de la Ley
que sefiala, “que llegado el momento del pago del justiprecio™, se procedera
en la forma antes sefialada ha llevado a pesar a algunos autores que el
justiprecio a que dicho precepto se refiere, y que, por tanto, ha de ser
objeto de pago o consignacion es el sefialado por el Jurado, con la conse-
cuencia de que en tanto no recaiga acuerdo de éste no podra procederse a
la inscripcion. Tal es la opinidn que parece deducirse de los comentarios
al precepto de JESUS GONZALEZ PEREZ, en la obra antes citada e, incluso,
al que mas convence a NORTES TRIVINO.

A nuestro juicio esta opinion constituye una reminiscencia del régimen
doble de anotacion e inscripcidn prevista para los procedimientos de ocu-
pacion urgente, que en realidad carece de sentido en el nuevo texto. En
efecto:

a) La Exposicion de Motivos de la Ley de 2 de mayo de 1975, antes
citada, sefiala que la finalidad del nuevo sistema es el de facilitar la inscrip-
cidn, sin perjuicio de las garantias de los propietarios en cuanto al conte-
nido econdémico de sus derechos. En este sentido el nuevo tramite de la
decision del Jurado, que reintroduce la Ley, tiene por objeto la segunda de
las finalidades citadas, es decir, la conservacion y garantia de los derechos
economicos del expropiado, pero no debe contravenir la primera de dichas
finalidades, que consiste precisamente en facilitar la inscripcion a favor
del expropiante.

b) El articulo 202 citado del Reglamento de Gestion, sefiala que la
remisién al Jurado del expediente se hara “a efectos de determinacidn del
justiprecio”, a diferencia de la Ley que sefiala que la remision tendra lugar
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“para determinar el justiprecio”. No cabe duda de que el precepto regla-
mentario tiene un cardcter claramente interpretativo de la diccion legal.
La remisidn lo que pretende es dotar de mayor garantia a la fijacion de la
indemnizacion que ha de percibir el expropiado, limitandose a esta fina-
lidad el tramite previsto.

¢) Desde otro punto de vista, los articulos 207.2 y 208 del Reglamento
de Gestion admite que la indemnizacion que ha de recibir el expropiado
puede realizarse de dos formas, bien mediante €l pago en metalico, bien
mediante el pago en especie, es decir, a través de la adjudicacién de
parcelas. Pues bien, si la Administracion propone ¢l pago en esta ultima
forma y los terrenos objeto de adjudicacion proceden de la misma unidad
en que se lleva a cabo la actuacion, los expropiados que aceptasen esta
forma de pago no podrian percibir dicha indemnizacién hasta que la
Administracién inscriba la totalidad de la unidad.

En este caso el retraso en la inscripcion del dominio no solamente
perjudicara la actuacién de la Administracion, sino, ademas, a otros titu-
lares de la unidad expropiada que han aceptado el pago en especie.

d) Ademds, en instituciones similares de naturaleza urbanistica, en
que la apropiacién se produce por cauce distinto a la expropiacion forzosa,
la transmision del dominio y la inscripcion tiene lugar con caracter inme-
diato, sin perjuicio del derecho ulterior del titular del suelo ocupado a la
obtencién del contravalor correspondiente. Por ejemplo, en los articulos
51 y siguientes del Reglamento de Gestion Urbanistica o en el caso previsto
por el articulo 57, en relacién con el 59 de la Ley de 25 de julio de 1990
para los casos de ocupacion de terrenos destinados a sistemas generales o
a usos dotacionales.

e) Por ultimo, hay que tener en cuenta que el caracter previo del
pago del justiprecio que establecia la Ley de Expropiacion Forzosa ha
sido suprimido por el'articulo 33 de la propia Constitucion.

Por tanto, creemos que existen argumentos suficientes para entender
que el justiprecio cuyo pago o depoésito ha de realizarse como requisito
material de la inscripcion, es el fijado en la terminacion del expediente por
la Administracioén Urbanistica, sin perjuicio del derecho a recurrir el acuer-
do administrativo ante ¢l Jurado Provincial de Expropiacidn, y en su caso
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

7. La actuacion del Registrador

La Ley, siguiendo en este punto el mismo criterio que el Decreto-ley de
1970, se limita a imponer al Registrador un deber de colaboraciéon cuando
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le surjan fundadas dudas de que alguna finca esté incluida en la unidad
expropiada. Con ello:

a) Regulala actuacion registral con un criterio concorde con la pecu-
liaridad del sistema consistente, como hemos sefialado en la exposicién de
ideas generales, en que s6lo el titular registral puede con plena garantia
identificar su finca en el Registro.

b) Mejora el texto del Decreto-ley, al suprimir la remision del articu-
lo 306 del Reglamento Hipotecario, cuyo espiritu y fundamento es el
mismo, pero cuya finalidad es diferente, puesto que se refiere a la correc-
cién de posibles abusos en el sistema de inmatriculacién por titulo piblico,
cuestion distinta a la planteada por la expropiacion forzosa.

8. El ambito de aplicacién del nuevo sistema

En este aspecto el texto legal es tajante. El procedimiento seguido en
los articulos 138 y siguientes de la Ley sélo es aplicable a las expropiacio-
nes que se lleven a cabo con caricter sistematico, es decir, en que la
expropiacidn se utilice como sistema de actuacion sobre unidades de eje-
cucidén determinadas. En los demds casos sera aplicable lo previsto en la
legislacion general de expropiacién forzosa.

Quiza la razon de esta medida es su caracter novedoso o que es en el
supuesto de la expropiacién sistematica donde la inscripcién resuita im-
prescindible, por razon de los usos a implantar sobre la superficie adqui-
rida. No obstante, lo cierto es que no existiria inconveniente alguno en
que un criterio similar, mucho mas técnico y respetuoso con los principios
de derecho privado se aplicara no sélo al resto de las expropiaciones por
razén de urbanismo, sino a todo tipo de expropiaciones.

De acuerdo con Ia legislacion vigente esto no es posible. Sin embargo,
en los casos en que la actuacion se lleve a cabo por el Sistema de Compen-
sacién y alguno de los propietarios no se adhiriere a la Junta, en la medida
en que también se actua sobre una unidad de ejecucion, mediante una
actuacion expropiatoria subsidiaria y a favor de la Junta, en calidad de
beneficiaria, creemos que no existe inconveniente legal para la aplicacion
del sistema.

En este caso, los razones que justifican la aplicacién de los articulos
138 y siguientes son las mismas que la Exposicion de Motivos de la Ley de
1975 sefiala para el sistema de expropiacion en sentido estricto.
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CONCLUSION

Los escasos comentarios sobre el sistema implantado por la Ley de
1976 son en general desfavorables al texto legal. En efecto, parten de la
base de que la Ley ha disminuido el 4mbito de la facultad calificadora del
Registrador y que el sistema constituye un precedente peligroso, dadas las
facilidades para la inscripcién a favor del expropiante. Incluso se ha afir-
mado que el precepto contenido en el articulo 140, que establece la inata-
cabilidad de la adquisicion expropiatoria, constituye una brutal ruptura
con los principios mas elementales del sistema registral.

A nuestro juicio, el examen profundo de la normativa legal conduce a
la conclusion opuesta. Es cierto que la inscripci6n se facilita pero también
que se afirma claramente el principio de legitimaciéon y que se resuelve,
con un criterio equilibrado, el tratamiento del tercero protegido.

No es que se rompa con el sistema, sino que se adapta éste a las
peculiaridades de la adquisicién expropiatoria. Las normas contenidas en
la Ley del Suelo no olvidan la existencia de la proteccidon registral, sino
todo lo contrario. Por una parte la imponen como obligatoria a favor de
la Administracién o del beneficiario. Por otra, se respeta la proteccién
registral del expropiado, tanto en lo que se refiere a la determinacién de
€ste como interesado en el expediente, como en cuanto a su legitimacion
para percibir y discutir la indemnizacién, es decir, el nuevo objeto del
derecho antecedente que sustituye a la finca expropiada, como consecuen-
cia de la subrogacién a que da lugar la expropiacién forzosa.

RAFAEL ARNAIZ EGUREN
Registrador de la Propiedad






DICTAMENES Y NOTAS






LLa funcion registral
calificadora, la proteccién
de los consumidores
y la clausula penal
en los autos del Presidente
del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia

Dedicaroria: A los consumidores, esos nuevos terceros de la sociedad de
masas, con quienes estd indisolublemente unida la funcidn registral
calificadora diariamente.

I. LA DISTINTA FORMA DE ENTENDER LA FUNCION
REGISTRAL CALIFICADORA EN LOS AUTOS DEL PRESIDENTE
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA Y LAS RESOLUCIONES DGRN
DES§, 9, 10, 11 Y 14 DE OCTUBRE DE 1991

Los autos del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
dictados en recursos contra notas calificadoras vienen recogiendo una
doctrina amplia, moderna y progresiva de la funcion registral calificadora,
teniendo en cuenta la caracteristica de funcion cautelar o preventiva de la
misma y mostrando una gran sensibilidad social para evitar los abusos a
que se ven sometidos los consumidores inmobiliarios por parte de las
entidades que operan en masa pretendiendo en sus contratos de compra-
venta, hipoteca, leasing, estatutos de propiedad horizontal y conjuntos
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inmobiliarios que prevalezcan en el trafico extrajudicial clausulas abusivas
y asfixiantes para los consumidores o adquirentes.

Ante esta situacion, denunciada incluso en articulos de prensa, es
evidente que los Registradores de la Propiedad y los Presidentes de los
Tribunales Superiores de Justicia no pueden quedarse cruzados de brazos.

Pero frente a esa concepcion amplia, moderna, cautelar, progresista y
social de la funciodn registral por parte del Presidente del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, la Direccion General de los Registros y del No-
tariado viene revocando Gltimamente gran parte de esos autos presiden-
ciales, que quedan asi olvidados y sin conocer por los juristas y por los
ciudadanos en general, a pesar de que contienen una sana y correcta
doctrina en este ambito extrajudicial tan necesitado de proteccion,

En todo caso, los autos del Presidente estdn ahi y proceden de la
maxima autoridad judicial de Catalufia, cuyo criterio ha de ser tenido
muy en cuenta por los juristas y 6rganos de aplicacion del Derecho, pues
se trata de problemas de fondo y no simplemente de cuestiones descriptivas
o de forma de los asientos.

Parece necesario, en apoyo de los autos presidenciales y en contra del
criterio Ultimamente mantenido por la Direccion General de los Registros
y del Notariado en las Resoluciones de 8, 9, 10, 11 y 14 de octubre de 1991,
recordar el concepto y manifestaciones de la funcidn registral calificadora,
su fundamento, naturaleza y caracteres olvidados por dichas resoluciones;
y una vez hecho esto, entrar en los temas concretos que han de resolverse
en base a todas estas ideas y que son: la clausula penal y las clausulas
contrarias a la Ley de Defensa de los Consumidores.

2. CONCEPTO Y MANIFESTACIONES
DE LA FUNCION REGISTRAL CALIFICADORA

La funcién calificadora del Registrador esta regulada por el articulo 18
de la Ley Hipotecaria, que dice: “Los Registradores calificaran, bajo su
responsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos
de toda clase en cuya virtud se solicite la inscripcion, asi como la capacidad
de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos contenidos en las
escrituras publicas por lo que resulte de ellas y de los asientos del Re-
gistro™.

La calificacion consiste en el juicio de valor que hace el Registrador
respecto a los documentos presentados como drgano imparcial y distinto
del autor de los documentos para determinar si se adaptan o no a la
legalidad del ordenamiento juridico y a los efectos de extender la inscrip-
cion o de suspender o denegar, en su caso, la practica de la misma.
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Las principales manifestaciones, entre otras, de este juicio de valor de
la calificacion registral se concretan en los siguientes aspectos:

— Juicio sobre la legalidad de las formas extrinsecas de los docu-
mentos.

— Juicio sobre la validez de los actos contenidos en los documentos,
tanto por lo que se refiere a la capacidad de los otorgantes, a la
representacion y a la validez del contenido o de fondo en todos sus
aspectos.

— Juicio sobre la trascendencia real inmobiliaria del acto, negando
acceso al Registro a los pactos de trascendencia meramente obliga-
cional que, en ningun caso, tendran acceso al Registro (art. 51,
regla 6.2, RH).

— Juicio sobre el principio de especialidad, buscando la claridad de
las situaciones juridicas inmobiliarias, tanto por lo que se refiere a
la determinacidn de los titulares, como de las fincas, como de los
actos y derechos que van a acceder al Registro, exigiendo la subsa-
nacion de situaciones de dudosa eficacia.

— Juicio sobre los datos contenidos en el Registro que pueden provo-
car obstaculos para la inscripcion que se pretende. Desde esta pers-
pectiva es esencial la funcion del Registrador de denegar la inscrip-
cion de aquellos actos que no proceden del titular registral. Con
este principio, denominado tracto sucesivo, se consigue una gran
dosis de seguridad juridica. Para los especialistas es algo natural
porque es el aire en que vive el Registro. Pero, a veces, no se calibra
lo que significa este principio de tracto sucesivo para la seguridad
juridica de los ciudadanos y de la sociedad en general, que sélo se
consigue a través de un sistema registral altamente especializado,
pues los sistemas de transcripcion carecen de elementos adecuados
para conseguir tal principio.

— Juicio sobre determinados requisitos exigidos por la legislacién
para practicar la inscripcion, que aunque no determinen nulidad
del acto suponen una colaboracion con determinadas titularidades
especialmente protegidas (notificaciones a arrendatarios a efectos
del ejercicio de los derechos de tanteo y retracto, pago de impuestos
de la Hacienda Publica, requisitos de tipo urbanistico, requisitos
que en el futuro se establezcan respecto a la coordinacion Catastro-
Registro, etc.).

Al realizar todos estos juicios el Registrador queda alejado, como
ahora veremos, de la funcién administrativa y se aproxima, sin llegar a
serlo, a un Juez en el ejercicio de funciones de “garantia de derechos™ y de
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la llamada “jurisdiccion voluntaria™, que no es propiamente jurisdiccional,
pues ésta solo corresponde ejercitarla al Juez.

Como decia don Jerénimo Gonzélez: “El Registrador ejercita en estos
momentos una doble funcion: de caracter judicial, en cuanto con conoci-
miento de causa decide, para los efectos de la inscripcidn, sobre la existen-
cia y alcance de un derecho; de caracter patriarcal, en cuanto advierte a los
interesados de los defectos que a su peticion se oponen y hasta les aconseja
el modo de subsanarlos. Al par que Juez territorial (Grundbuchrichter)
desempefia un oficio noble (nobile officium) (Principios hipotecarios, pags.
266-267).

Son palabras muy conocidas de la maxima autoridad en Derecho
hipotecario, pero que parece que se olvidan a estas alturas por la Direccioén
General de los Registros y del Notariado y, sin embargo, se aplican por el
Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia al resolver los
recursos contra las calificaciones registrales desde esa perspectiva de don
Jerénimo Gonzélez.

Ademas, la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la Ley de
Costas publicada en el BOFE de 29 de julio de 1991 (suplemento) da como
cuestién bien sabida que “la inscripcion registral da fe de la validez del
titulo™.

Después insistiremos sobre la naturaleza de la funcién registral califi-
cadora.

3. FUNDAMENTO DE LA FUNCION REGISTRAL CALIFICADORA

En un sistema registral como el espaiiol, de caracter causal y no abs-
tracto y en que los asientos del Registro tienen relevantes efectos de con-
figuracién plena del derecho real, de presuncion de exactitud y de validez,
de salvaguardia de los asientos por los Tribunales de Justicia y de adqui-
sicion irrevindicable a favor de tercero hipotecario, la calificacién registral
es €] complemento indispensable de los principios hipotecarios de legiti-
macién, inoponibilidad y fe piblica registral, pues mal se explicaria esa
presuncion de legalidad, exactitud y validez de los derechos inscritos si no
existiera el previo control de legalidad registral de! documento en su mas
amplio y tradicional sentido.

A este respecto, dice don Jerénimo Gonzalez: “La excepcional impor-
tancia que en los sistemas germanicos se concede a la inscripcién y las
ventajas indiscutibles que otorga a los terceros adquirentes llevan a una
rigurosa censura de los actos inscribibles, a una especie de juicio hipote-
cario basado en los documentos presentados y en los datos registrales que
asegure el paralelismo entre los asientos y la realidad juridica.
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Ya la Ordenanza germénica de 20 de diciembre de 1788 —continlia
don Jerénimo Gonzalez— prescribia que si bien los Colegios (Tribunales)
no responden ordinariamente de la validez y autenticidad de los actos
otorgados por las partes, estdn obligados a cuidar de que no se inscriban
negocios ilegales o notoriamente ineficaces a fin de que no se abuse de la
confianza del publico en la legalidad de los actos registrados por un Juez
ni se susciten pleitos o reclamaciones por la inexactitud, oscuridad u otras
faltas de los documentos presentados. En su virtud, los encargados del
Registro debian no sdlo velar porque la peticién no contuviera nada
contrario a las leyes, sino también examinar si en el perfeccionamiento del
acto inscribible se habian observado las solemnidades prescritas para su
validez y autenticidad, si los instrumentos otorgados se hallaban clara,
precisa y exactamente redactados y estaban extendidos con las formalida-
des y requisitos indispensables segin la diversa clase de negocios™ (Prin-
cipios hipotecarios, pags. 265-266).

Y mas adelante afiadia don Jerénimo Gonzalez: “En efecto, si la ins-
cripcion en nuestra patria no reviste en caracter de sentencia definitiva y
firme ni goza de la fuerza atribuida a la cosa juzgada, crea una situacién
privilegiada superior a las protecciones posesorias y a las presunciones
emanadas de la titulacién auténtica, y el Registrador, 6rgano encargado
de esta metamorfosis, debe resolver sobre la existencia y extension del
derecho inscribible en un procedimiento hipotecario que asegure la con-
cordancia del Registro y de la realidad juridica. De otro modo los asientos
solo servirian para engafiar al pablico, favorecer el trafico ilicito y provo-
car nuevos litigios” (Principios hipotecarios, pag. 269).

Por otra parte, la necesidad de seguridad juridica de los ciudadanos en
el ambito extrajudicial como bien juridico en si mismo exige la existencia
del principio de legalidad que la calificacion registral implica para que los
ciudadanos, ateniéndose a los asientos del Registro, se sientan seguros de
la legalidad de sus adquisiciones sin necesidad de acudir a un procedi-
miento judicial ficticio o in iure cessio, pues no existe en estos casos
contencion y no hay por qué esperar a la lentitud de la usucapién. Para
dar esa seguridad juridica estd el control de legalidad y los asientos del
Registro. A tal efecto, la legislacion hipotecaria ha desarrollado un 6rgano
especializado en ese control de legalidad extrajudicial, el Registrador de la
Propiedad, encomendéandole la funcién calificadora que regula funda-
mentalmente el articulo 18 de la Ley Hipotecaria en los términos ya vistos.

MARI{A PURIFICACION GARCIA HERGUEDAS explica muy bien esta fun-
cién de seguridad juridica de la institucién registral para los ciudadanos,
que se tienen que sentir seguros de sus adquisiciones “en la vida ordina-

”»

ra.
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Dice que “los medios iniciales de los pueblos primitivos consistian en
‘fingir un pleito’ (in iure cessio) para que, de esta manera, ‘el Juez’, dictan-
do sentencia a favor de la parte, consagrara su derecho como vdlido”.
“Asi, sucedia que las partes, para estar seguras de la compra o la adqui-
sicién, fingian un pleito: la adquirente demandaba a la vendedora, ésta se
allanaba y el Juez dictaba sentencia y, entonces, ya estaba la seguridad
juridica™.

“En este sistema ‘minimo de seguridad juridica’ sélo hay seguridad
cuando se ha obtenido sentencia; en otras palabras, solo lo que ha pasado
por el control judicial tiene garantias de estar bajo la legalidad™. “La vida
juridica ordinaria —contintta Maria Purificacién Garcia Herguedas— es
asi una vida juridica ‘insegura’, claudicante. De ahi la extension de la
actividad ‘judicial’ a supuestos no litigiosos de jurisdiccion voluntaria con
el fin de obtener seguridad juridica, en donde se provoca la intervencidn
del Juez sin litigio para asegurar el derecho™. “Una ‘seguridad juridica’ con
unicamente el Juez es muy pequefia y precaria, a no ser que el Juez,
rebasando los limites del proceso, sirva como institucion de la seguridad
juridica para toda clase de necesidades sociales™. “De esta manera el Juez,
en la contratacién o en todos los actos necesitados de ‘garantia para el
futuro’, apareceria como un dador inicial de legalidad™.

“En otras palabras —termina Maria Purificacién Garcia Herguedas—,
la seguridad juridica —previa—, la seguridad juridica que afirma el dere-
cho sin necesidad de juicio, la llamada seguridad voluntaria que precisa la
sociedad, no es un tema a posteriori cuando “surge el conflicto”, sino una
garantia de examen de legalidad para que éste no surja” (MARIA
PURIFICACION GARCIA HERGUEDAS, El Registro de la Propiedad en el
sistema de seguridad juridica de Esparia, 1988).

La calificacién registral ha adquirido en los tiempos actuales una enor-
me importancia dada la multiplicidad de leyes, disposiciones y decisiones
jurisprudenciales que se entrecruzan en el campo de aplicacion e interpre-
tacion del Derecho en relaciéon con los actos juridicos realizados en el
ambito extrajudicial, ambito que, como es natural, es cuantitativamente
mucho mas amplio que el ambito judicial, pues éste se limita a los supues-
tos de tratamiento quirirgico de la litigiosidad, controversia y contencién.

Disposiciones recientes han destacado la funcion calificadora del Re-
gistrador. Asi, la reciente Ley de Régimen Urbanistico y Valoraciones del
Suelo (Ley 8/1990, de 25 de julio) tiene como uno de sus pilares funda-
mentales la institucién registral. El procedimiento de recaudacion imposi-
tiva, en cuanto se refiere al apremio sobre bienes inmuebles, descansa
también en la institucion registral, y lo mismo el procedimiento laboral
para el pago de los salarios debidos a los trabajadores segun las respectivas
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normativas recientemente promulgadas. La Ley de Defensa de los Consu-
midores y Usuarios de 19 de julio de 1984, al disponer en su articulo 10 la
nulidad de las clausulas contrarias al mismo y no ya su rescindibilidad o
impugnabilidad, se coloca también en la linea de disponer de la institucién
registral calificadora para limitar las clausulas ilegales en el ambito de la
contratacién inmobiliaria en masa.

Ha de tenerse en cuenta que el trdfico juridico inmobiliario necesita
especialmente de la seguridad juridica. Esta es siempre imprescindible,
pero mucho mas en los tiempos actuales en que el movimiento de la
propiedad se produce a gran ritmo, con mutaciones juridicas rapidas y
frecuentes. La unica institucion que puede proporcionar seguridad juridica
para estas mutaciones inmobiliarias es el Registro de la Propiedad, que
contiene todos los actos juridicos relativos a cada finca.

Como consecuencia de esa necesidad de seguridad juridica, el legislador
atribuye importantes efectos a la inscripcion registral: la presuncion de
exactitud derivada del principio de legitimacidn, la inoponibilidad de lo
no inscrito frente al que inscribe, la proteccién del tercero derivada de la
fe publica registral, etc.

Y como consecuencia de estos efectos surge la necesidad y la importan-
cia de la calificacion registral.

La calificacién de los documentos realizada por el Registrador ha de
ser compleia y amplia para evitar que accedan al Registro actos nulos o
anulables o derechos que carecen de eficacia erga omnes.

Si no fuera asi y en el Registro se permitiera la entrada de actos nulos
o anulables o de derechos personales, el Registro, en vez de informar al
publico, que es una de las funciones esenciales del mismo, lo que haria es
equivocar respecto de su contenido y efectos.

4, NATURALEZA DE LA FUNCION REGISTRAL CALIFICADORA

La funcidn registral calificadora tiene una naturaleza especial o sui
generis, segun han reconocido importantes tratadistas como JOSE LuUIS
LAacrRuUz BERDEJO, siendo tipica y especifica del Registrador, y no se
puede reconducir ni a la funcion jurisdiccional ni a la administrativa.

Pero ha de encontrarse ¢l “género™ de esa institucidn especial, que no
es otro que el de los actos de jurisdiccion voluntaria.

Algunos autores, en posiciones muy aisladas, partiendo de un plantea-
miento actualmente erréneo cual es el concepto residual de Administracion
o por no tener en cuenta la verdadera naturaleza de los actos de jurisdic-
cién voluntaria, o por no advertir todos los matices y caracteristicas de la
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funcion registral en el sistema hipotecario espaifiol, o por pretender limitar
el Ambito de su actuacién, han tratado de llevar la funcion registral cali-
ficadora a la funcién administrativa.

Pero la funcidn registral calificadora no es funcion administrativa,
entre otras cosas porque a la Administracion, como tal, le son indiferentes
las relaciones juridicas privadas entre particulares en que la Administra-
cion no es parte; porque estan en juego cuestiones y efectos de Derecho
civil o mercantil; porque cuando la Administracién es titular de bienes
patrimoniales o interviene en actos juridicos lo hace como cualquier par-
ticular que ha de someterse al control de la legalidad de un drgano impar-
cial y distinto de la propia Administracion, bajo responsabilidad del mismo
y ajeno a la Administracidn; porque no hay ninguna jerarquia administra-
tiva en las decisiones registrales, sino independencia similar a la judicial;
porque los asientos del Registro tienen la peculiaridad de que producen
presuncion de validez y exactitud y estan bajo la salvaguardia de los
Tribunales ordinarios de Justicia; porque el articulo 148 de la Constitucion
considera la ordenacion de los Registros como cuestion de Derecho civil
y no administrativa; porque el articulo 117.4 de la Constituciéon habla de
esas “funciones de garantia de derechos™ que pueden encomendar las leyes
a los Jueces y que no son ni jurisdiccionales ni administrativas, y las leyes
a las que se remite dicho precepto constitucional también encomiendan a
los Registradores su funcién en relacidn con la “garantia de los derechos™;
porque la doctrina, en su mayor parte, viene asignando a la funcién
calificadora la naturaleza de acto de jurisdiccion voluntaria (JERONIMO
GONZALEZ, ROCA SASTRE y SANZ FERNANDEZ, Resoluciones DGRN 12
junio 1925, 13 septiembre 1926, 14 octubre 1932 y 26 junio 1986); porque
el recurso contra la calificacion registral tiene una tramitacion peculiar en
todos los paises europeos ante o6rganos judiciales y no administrativos, y
porque en Espafia tiene también una tramitacion peculiar ante los Presi-
dentes de los Tribunales Superiores de Justicia, reconociéndose su compe-
tencia en los Estatutos de Autonomia y en la Disposicion Adicional 7.2 de
la Ley Organica del Poder Judicial; porque contra las resoluciones de la
DGRN no cabe el recurso contencioso-administrativo, segun razona la
importante Sentencia del Tribunal Supremo de la Sala 3.2 de 6 de noviem-
bre de 1954; porque la legislacién hipotecaria atribuye a los 6rganos judi-
ciales civiles importantes competencias en materia registral, que no se
explicarian si estuviéramos ante una instancia administrativa, etc.

Como dijo JERONIMO GONZALEZ, “la funcidn se coloca hoy, sin discu-
sion, entre tos actos de jurisdiccion voluntaria por servir principalmente al
desarrollo normal de las relaciones juridicas y para legitimar situaciones
inmobiliarias, cualesquiera que sean las naturales repercusiones de los
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asientos practicados en el juicio contradictorio que sobre las mismas pu-
diera entablarse” (Estudios, 1, pag. 436).

Y segin SANZ FERNANDEZ, ¢l criterio de JERONIMO GONZALEZ sobre
esta materia puede afirmarse que ha causado estado en nuestra doctrina
(Instituciones de Derecho hipotecario, 1, pag. 151).

JOSE ANTONIO ALVAREZ CAPEROCHIPI dice lo siguiente: “Cada Regis-
tro... tiene autonomia funcional, no esta encuadrado en un sistema jerar-
quico de relaciones administrativas y el Registrador... es personalmente
responsable de la gestion econdmica de la oficina de Registro”.

Afade seguidamente que parece prevalecer en esta institucion registral
“la naturaleza jurisdiccional” y que “hay matices muy sui generis que lo
alejan del caracter administrativo™.

“El Registro de la Propiedad implica principalmente la declaracién,
tutela, reconocimiento y, en ocasiones, constituciéon de la propiedad..., y
en ese sentido presenta un predominante perfil jurisdiccional pues la pro-
piedad esta bajo la tutela de los Tribunales™. “La calificacidon registral es
ontologicamente una actividad jurisdiccional y toda inscripcién supone
una declaracion sumaria de la propiedad o derecho real”.

“El Registro no es una mera oficina informativa, es también declara-
cién sumaria de propiedad... y en ocasiones constitucién de la propiedad
o un derecho real...; no solo reconoce una realidad extrarregistral existente
por si, sino que declara la realidad misma™. “El Registro cumple el transito
del titulo (subjetivo e individual) al derecho (como universal)”.

“La filosofia del Registro se encuadra en una nueva vision de la pro-
piedad: trasciende de la consideracién de la propiedad como afirmacion
del individuo frente al Estado, a la propiedad como afirmacion del indi-
viduo en el Estado: como realidad misma del Estado. El titulo registral es
a la vez la propiedad privada y la declaracién publica de la propiedad™.

“No puede abandonarse la propiedad en manos de la Administracion
activa sin desnaturalizar el sentido mismo de la actividad registral (y la
realidad de la propiedad). Por eso la actividad registral ha de considerarse
en todo caso auténoma y jurisdiccional” (Derecho inmobiliario registral,
Madrid, 1986).

Y segin MANUEL AMOROS GUARDIOLA, “el Registro es una institucion
juridica, y lo es con preferencia a cualquier otro aspecto que en él pueda
apreciarse... La publicidad constituye su finalidad intrinseca..., publicidad
que se establece para conseguir la seguridad del trafico frente a los ter-
ceros” (Comentarios al Codigo Civil dirigidos por Albaladejo, t. VI,
vol. 2.9, pag. 257).

Y en su importante estudio Sobre el Derecho Inmobiliario Registral y
su posible autonomia (Madrid, 1967), ya habia dicho AMOROS que “la



1322 DICTAMENES Y NOTAS

proteccion que el Registro otorga al titular que inscribe es predominante-
mente privada, se organiza en atencion a un interés individual, a la eficacia
de un derecho subjetivo privado. Desde esta inicial consideracion la pro-
teccion registral es de Derecho privado, y el procedimiento registral, de
jurisdiccidn voluntaria. Ello explica la voluntariedad de la inscripcion en
nuestro sistema”.

Las notas mds relevantes de la llamada “jurisdiccion voluntaria”, ex-
traidas de los estudios hechos por la doctrina de los autores en relacion
con los casos existentes en las legislaciones son las siguientes:

l.2  Es una funcién de “garantia de derechos privados™. Ello excluye
que se trate de una funcién de Derecho administrativo, pues el Derecho
privado es ajeno al Derecho administrativo.

2.2 Es una funcién cautelar o preventiva. El ambito propio de la
jurisdiccién voluntaria es el de ausencia de contencidn entre partes, que es
lo propio de la jurisdiccién propiamente dicha o jurisdiccion contenciosa.
Se trata de que los particulares puedan acudir a un procedimiento o a
unas actuaciones en supuestos carentes de contencidén o conflicto, pero
que previenen y evitan ulteriores situaciones contenciosas.

3.2 Eficacia erga omnes del acto; pero, en cambio, su eficacia es
mucho menos intensa que la jurisdiccidn contenciosa, pues no existe cosa
juzgada en ella, y precisamente por eso uno de los recursos contra el acto
de jurisdiccidén voluntaria es la interposicion del correspondiente juicio
declarativo ordinario para obtener una sentencia sobre la validez del acto.
Por tanto, la carencia de cosa juzgada y la neutralizacion del acto de
jurisdiccidn voluntaria en la via contenciosa, sin sujecién de plazos, hace
que no haya ninguna indefensiéon para los interesados, pues junto a los
recursos propios de la jurisdiccidon voluntaria, cabe acudir directamente al
juicio declarativo ordinario.

4.2 Hace referencia a situaciones juridicas de Derecho privado, sean
de caracter civil, mercantil o registral.

5.2 Imparcialidad e independencia del 6rgano que ejerce la jurisdic-
cién voluntaria respecto a la Administraciéon y ausencia de jerarquia ad-
ministrativa y de recursos administrativos. Esto es consecuencia de tratarse
de situaciones juridicas de Derecho privado ajenas al mecanismo propio
del Derecho administrativo.

Estas notas de “jurisdicciéon voluntaria” las reinen en funciones de los
Jueces en relacidon con el Registro civil las funciones previstas en los
articulos 1.811 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil y las funcio-
nes de los Notarios y de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles.
Son también, ldgicamente, de jurisdiccién voluntaria las funciones enco-
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mendadas al Presidente del Tribunal Superior de Justicia en relacién con
los recursos contra la calificacidn registral.

Numerosos argumentos confirman que la funcion registral calificadora
es acto de jurisdiccién voluntaria por tener las notas apuntadas, en con-
traste con los actos puramente administrativos.

a) Es fundamental partir de la Exposicion de Motivos de la Ley
Hipotecaria de 1861 que establecié por primera vez en Espafia la funcién
registral, pues las sucesivas reformas hipotecarias han sido parciales en su
ambito, conservando en lo fundamental intacta la obra legislativa de 1861,
si bien adaptandola a las sucesivas circunstancias. Tenemos aqui no sélo
un argumento historico, sino un argumento del texto vigente en tanto en
cuanto los preceptos fundamentales de la Ley de 1861 son hoy todavia los
del texto actual.

Pues bien, en la Exposiciéon de Motivos de la Ley de 1861, que ha sido
considerada como la “primera” y la “mas acabada™ de todas las que se han
producido, hay dos pasajes de especial interés para el tema que nos ocupa.

En primer lugar, se hace referencia a los Jueces y Regentes de las
Audiencias en su funcién inspectora de los Registros, y se afiade a este
proposito: “Asi se enlazan también los Registros estrechamente con los
Jfuncionarios del orden judicial, que son los que tienen mas ocasidon y mas
medios de conocer los defectos y la conducta de los Registradores™.

En segundo lugar, a proposito del recurso ante el Juez de Primera
Instancia respecto a las minutas de los asientos, que es un recurso muy
proximo al de la calificacion registral, pues se discute en él sobre la pro-
cedencia o improcedencia de la redaccion que pretende dar el Registrador
al asiento que es soporte de la publicidad registral, respecto a ese extremo
advierte la Exposicién de Motivos que “no debian seguirse las largas y
solemnes formas de los juicios; son mds bien actos de jurisdiccion volun-
taria que pueden resolverse con acierto, sin necesidad de contencién. Por
esto, la Comisién ha dejado la decision a los regentes de las audiencias o
a sus delegados, creyendo que asi quedan bastantemente garantidos los
derechos de todos los interesados”.

Se alude aqui expresamente a la funcién de “jurisdiccion voluntaria®,
claramente expresada por la Exposicién de Motivos de la Ley de 1861,
respecto a un precepto que continda con el mismo texto que en aquella
época y que es el actual articulo 258 de la Ley Hipotecaria.

Aparte de ello, fue la Ley Hipotecaria de 1861 la que establecio6 el
llamadp “recurso judicial” como una de las defensas del interesado frente
a la calificacién registral, pues en el parrafo segundo del antiguo articulo
66 de la Ley Hipotecaria se decia que “si dentro de los treinta dias siguien-
tes al de la fecha de dicho asiento propusiere aquel cuyo titulo ha sido
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desechado demanda para obtener su inscripciéon o la declaracion de su
validez pidiendo anotacién preventiva de ella, la que se verifique se retro-
traerd a la fecha del asiento de presentacién™ Esto demuestra que ya
desde 1861 el legislador no configurd la calificacion registral como un acto
administrativo, sino que previ6 la correspondiente demanda ante los Tri-
bunales civiles para obtener la inscripcién o la declaracion de validez del
titulo, que son cuestiones civiles a debatir ante la jurisdiccién ordinaria sin
necesidad de apurar ninguna otra via, que es lo tipico de los actos de
jurisdiccidn voluntaria.

El recurso contra la calificacién registral estaba estructurado Gnica-
mente ante el Juez de Primera Instancia y, posteriormente, en apelacion,
ante el Regente o Presidente de la Audiencia.

La irrupcién de la Direccidon General de los Registros como organo
encargado de resolver los recursos contra las calificaciones de los Regis-
tradores no tuvo como finalidad administrativizar el recurso. Se trat6 de
lo que se ha llamado con agudeza un “golpe de mano” por parte de la Real
Orden de 17 de marzo de 1864 al no estar en la Ley Hipotecaria, y se hizo
inicamente por razones practicas de dar uniformidad a las decisiones de
los Regentes o Presidentes de las Audiencias. Pero precisamente porque
continuaba la intervencioén de los Regentes la actuacién de la Direccién
General no se concebia como “administrativa”, sino como una especial
funcidn de garantia de derechos privados.

Creemos que, actualmente, debe volver a los 6rganos judiciales en
exclusiva el conocimiento de esta clase de recursos mds adecuados para
conocer de estos actos de jurisdiccion voluntaria en garantia de derechos
civiles o privados.

b) La intervencion y participacion de los organos judiciales en mate-
ria registral segin resulta de la legislacién hipotecaria confirma que la
funcién del Registrador de la Propiedad no es acto administrativo, pues
mal puede considerarse funcién “administrativa” aquella en que interviene
y participa la autoridad judicial.

Asi, por ejemplo, en relacién con el asiento de presentacion, el articulo
416, parrafo penultimo, del Reglamento Hipotecario establece: “Siempre
que el Registrador se negare a practicar el asiento de presentacion por
imposibilidad material o por otro motivo y el interesado no se conformare
con la manifestacion de aquél, podra acudir en queja al Juez de Primera
Instancia y, en su defecto, a la autoridad judicial de la localidad, quienes
oyendo al Registrador resolveran lo procedente. Si la resolucion dictada
ordenare practicar el asiento, se procedera conforme a los articulos 573 y
siguientes de este Reglamento, sin perjuicio de la responsabilidad civil a
que hubiere lugar con arreglo al articulo 296 de la Ley”. Estamos ante un
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problema de calificacion registral, si bien en la cuestidn inicial del asiento
de presentacién y en relacion con ella se plantea el recurso ante el Juez de
Primera Instancia, frente al cual no cabe recurso administrativo ni
contencioso-administrativo, naturalmente, pues el Juez no dicta un acto
administrativo ni tiene nada que ver con la autoridad administrativa.

El articulo 258 de la Ley Hipotecaria dice que “los interesados en una
inscripcién, anotacidn preventiva o cancelacién podran exigir que antes
de extenderse estos asientos en los libros se les dé conocimiento de su
minuta”. “Si notaren en ella algin error u omisién importante podrdn
pedir que se subsane, acudiendo al Juzgado de Primera Instancia en el
caso de que el Registrador se negare a hacerlo. “El Juez, en el término de
seis dias, resolvera lo que proceda sin forma de juicio, pero oyendo al
Registrador”. Se trata también de un precepto que se refiere a un aspecto
de la calificacion, el de la forma de redaccion de los asientos. Pues bien,
frente al acto del Juez de Primera Instancia no cabe, l6gicamente, recurso
administrativo ni contencioso-administrativo, lo que demuestra que esta-
mos en un campo que tampoco es administrativo.

Los articulos 100 a 102 prevén un recurso de los Registradores ante el
Presidente de la Audiencia cuando dudaren de la competencia del Juez o
Tribunal que ordenare una cancelacion, cabiendo recursos tanto por parte
de los Jueces y Tribunales como por parte de los interesados ante la
Audiencia, la cual, oyendo a las partes, determinara lo que estime justo.
Tampoco hay aqui ninguna via administrativa ni contencioso-
administrativa, a pesar de que es un claro supuesto de calificacion registral
del documento judicial respecto a la competencia del Juez o Tribunal, y
ello es perfectamente 16gico desde la perspectiva de la naturaleza no admi-
nistrativa de la funcion registral calificadora.

El articulo 217 de la Ley Hipotecaria se refiere a la posibilidad de que
un error de concepto cometido en una inscripcion, anotacion o cancelacién
0 en otros asientos referentes a ellas, cuando no resulten claramente de las
mismas, se pueden rectificar por acuerdo unanime de todos los interesados
y del Registrador o por una providencia judicial que lo ordene”. Los
articulos 323 y siguientes del Reglamento Hipotecario se refieren a un
procedimiento judicial de rectificacién de esos errores, consistente en que
el Registrador puede acudir por medio de un oficio al Juez de Primera
Instancia para que mande verificar la rectificaciéon oyendo al interesado y
mediante providencia judicial.

El recurso gubernativo contra la calificacion registral est4 tefiido tam-
bién de la intervencion y participacion de los drganos judiciales, y concre-
tamente del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en
sustitucion del antiguo Regente, siendo el 6rgano judicial el finico que
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conocia de los recursos en la’' primitiva redacciébn originaria de la Ley
Hipotecaria de 1861.

¢) El encuadramiento constitucional de la funcion registral califica-
dora, de la que se ha ocupado en profundidad JOSE LulS LACRUZ
BERDEJO (“Dictamen sobre la naturaleza de la funcién registral y la figura
del Registrador™, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 530,
enero-febrero 1979, pags. 75 y sigs.), confirma los argumentos anteriores
y, concretamente, la configuracion de la funcion registral calificadora
como un acto de jurisdiccion voluntaria.

El triptico de preceptos fundamentales de la Constitucion en este punto
lo constituyen los articulos 9, 117.4 y 149.1.8.2,

Ante todo, la funcidn registral se incardina en el principio de “seguri-
dad juridica” a que se refiere, como principio fundamental, el articulo 9 de
la Constitucién. Efectivamente, el Registro de la Propiedad tiene como
una de sus finalidades fundamentales la seguridad de los derechos y la
seguridad de las transmisiones inmobiliarias y la seguridad del crédito
territorial. Todas ellas son finalidades de “garantia de derechos™

Por otra parte, el articulo 149.1.8.2 de la propia Constitucién es termi-
nante al calificar como “legislacion civil” la “ordenacion de los registros e
instrumentos publicos™, a diferencia de los “Registros administrativos”
que si pueden ser competencia de las Comunidades Auténomas, pero no
el Registro de la Propiedad, el Registro Mercantil y el Registro Civil, que
son parte de la legislacion civil y mercantil.

Este articulo 149.1.8.2 da una segunda nota a la funcion registral cali-
ficadora. En la “ordenacidon de los registros e instrumentos publicos”
como materia civil entran los principios hipotecarios, uno de los cuales es
el de legalidad o calificacion registral, comprendido en el articulo 18 de la
Ley Hipotecaria. Pues bien, la Constituciéon dice terminantemente que
esto es “legislacion civil” y no administrativa. Ante esta declaracion, cual-
quier pretension de considerar “via administrativa” o de acudir a la “via
contencioso-administrativa™ para resolver estas materias civiles seria anti-
constitucional. Ello deriva de esa segunda nota de la funcion registral
resultante de ese articulo, que es la nota de referirse a derechos subjetivos
privados de caracter civil. Por tanto, la funcién registral es una funcién de
seguridad juridica en garantia de derechos subjetivos de caracter civil, y la
funcién calificadora forma parte de la “legislacion civil” y no de la legis-
lacién administrativa.

Es importantisimo también el tercer precepto constitucional que ha-
biamos apuntado: el niimero 4 del articulo 117 de la Constitucién, que
completa la caracterizacién de la funcién registral y que dice asi: “Los
Juzgados y Tribunales no ejerceran mas funciones que las sefialadas en el
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apartado anterior (jurisdiccionales) y las que expresamente les sean atri-
buidas por Ley en garantia de cualquier derecho”.

Como ha resaltado acertadamente LACRUZ BERDEJO en su citado “Dic-
tamen...” (Revista Critica, 1979), aqui se contempla en esa funcién de
“garantia de derechos™ la llamada “jurisdiccién voluntaria™ LACRUZ de-
duce que esa funcidn de garantia puede ser ejercida por Jueces y Tribuna-
les, pero como no es consustancial a ellos por no ser propiamente jurisdic-
cional, puede ser también ejercida por otros funcionarios a los que la “Ley
encomienda también la garantia de Derechos” (Notarios y Registradores
de la Propiedad). O sea que, por una parte, tal como entiende LACRUZ,
aqui esta reconocida la funcién de “garantia de derechos” como una fun-
cién que no es “jurisdiccional™, pero que tampoco es “administrativa”
pues no esta incluida en el capitulo constitucional de la Administracion, y
que es precisamente esa funcién de naturaleza intermedia que es la “juris-
diccién voluntaria™

Pero ademas y por otra parte, al poner en relacion esa funcién de
garantia de los Jueces y Tribunales que le encomienda la Constitucion,
con los preceptos concretos de la “Ley” a la que se remite la propia
Constitucion, queda tefiilda del mismo caracter de “funcidén de garantia”
aquella en que, en una parte, ha intervenido el o6rgano judicial. Quiere
decirse que entre las leyes que atribuyen funciones de garantia de derechos
estd también la Ley Hipotecaria, y si en esa Ley se califica la intervencion
de los 6rganos judiciales (Jueces y Presidente del Tribunal Superior) como
“funcion de garantia de derechos” atendiendo a la Constitucién, el Regis-
trador de la Propiedad que esta conociendo de esa misma funcién en la
que los 6rganos judiciales conocen en via de recurso es que la funcién del
Registrador en esos casos es también “funcion de garantia de derechos
privados™, de la misma naturaleza de “jurisdiccion voluntaria” (no juris-
diccional propiamente dicha, pero tampoco administrativa), que sefiala el
articulo 117.4 de la Constituciéon.

Asi, por ejemplo, en el caso del citado articulo 258 de la Ley Hipote-
caria antes citado, la funcion del Juez de Primera Instancia es decidir
sobre la redaccion de un determinado asiento frente al criterio del Regis-
trador. El Juez tiene encomendada aqui por la Ley Hipotecaria una “fun-
cion de garantia” que la Constitucion confirma. Pues bien, el Registrador
estd ejerciendo esa misma “funcién de garantia”, que consiste en su criterio
sobre la redaccion de un asiento que afecta a derechos privados del titular
y de terceros. Son las mismas “funciones de garantia”, s6lo que ejercida en
primera instancia por el Registrador y en segunda instancia por el Juez.
La funcién de garantia es la misma, y también lo es el acto de jurisdiccion
voluntaria. La diferencia es que el Juez es un organo jurisdiccional que
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tiene también otras funciones, las contenciosas o jurisdiccionales en sen-
tido estricto; y, en cambio, el Registrador no es érgano de la jurisdiccidén
contenciosa o propiamente dicha, sino que es un Organo que resuelve en
via de la llamada “jurisdiccion voluntaria” o de “garantia de derechos™, sin
ser drgano jurisdiccional pero teniendo en este caso la misma “funcién de
garantia” del articulo 117.4 de la Constitucién, que no es “funciéon admi-
nistrativa” por no serlo tampoco la “funcién que ejerce el Juez de Primera
Instancia™. Es una funcién sui generis, de “garantia”, que se regula por la
Ley que atribuye la funcion de garantia; en este caso por la Ley Hipote-
caria.

Lo mismo ha de decirse de la intervencidén del Presidente del Tribunal
Superior de Justicia en la resolucidon del recurso sobre la calificacidén
registral. Esta funcién, reconocida en los articulos 100-102 de la Ley
Hipotecaria, 113 y siguientes del Reglamento Hipotecario y Disposicion
Adicional 7.2 de la Ley Organica del Poder Judicial es una “funciéon de
garantia de derechos™, pues se trata de determinar si el documento es o no
inscribible en el Registro y si ha de quedar o no garantizado por los
efectos del asiento registral (salvaguardia de los Tribunales). Esa funcion
de garantia es la misma que realiza el Registrador de la Propiedad por
razén de la materia, sélo que el drgano es distinto.

d) La regulacion del recurso contra la calificacién por parte de los
Estatutos de Autonomia que por tener Derecho privativo en la rama civil
tienen competencia para regularlo, confirma que la funcién registral cali-
ficadora no es acto administrativo ni recurrible ante lo contencioso-
administrativo.

Asi, el articulo 14 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco establece
la “competencia de los 6rganos jurisdiccionales en el Pais Vasco” respecto
a “los recursos sobre calificacion de documentos referentes al Derecho
privativo vasco que deban tener acceso a los Registros de la Propiedad”,
lo que demuestra que no se trata de “actos administrativos”, pues si lo
fueran el recurso no corresponderia a los “6rganos jurisdiccionales™.

En el mismo sentido, el articulo 20.¢) del Estatuto de Autonomia de
Cataluiia, el articulo 20 del Estatuto de Galicia, incluido ademas en el
capitulo que lleva por rubrica De la Administracion de Justicia en Galicia;
el articulo 29.e) del Estatuto de Aragon, bajo la misma ribrica, el articulo
61.e)de la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Navarra, también
bajo la misma rabrica, y el articulo 49.¢) del Estatuto de Autonomia de las
islas Baleares, bajo la rabrica De la organizacién judicial.

Esta regulacion revela que la calificacion registral no es acto adminis-
trativo, pues si lo fuera el recurso no iria a través de los Tribunales
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Superiores de Justicia, sino que agotaria la via administrativa y, ademas,
se considera incluido en el capitulo de la Administracion de Justicia u
Organizacion judicial, lo que revela que se trata de una funcion de juris-
diccién voluntaria ejercida inicialmente por un érgano especializado no
judicial (Registrador), pero en via de recurso por un érgano judicial, con
la misma funcidn de jurisdicciéon voluntaria.

e) Precisamente un argumento que enlaza con todo lo anterior es el
resultante de la Disposicion Adicional 7.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial, que establece lo siguiente: “Cuando los Estatutos de Autonomia
atribuyan a los 6rganos jurisdiccionales radicados en la Comunidad Aut6-
noma el conocimiento de los recursos contra la calificacion de titulos
sujetos a inscripcion en un Registro de la Propiedad de la Comunidad
correspondera al Presidente del Tribunal Superior de Justicia la resolucion
del recurso. El Presidente resolvera definitivamente en via gubernativa
cuando el recurso se funde en el Derecho civil, foral o especial privativo
de la Comunidad Auténoma. En otro caso su decision serd apelable,
conforme a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria”.

/) Otro argumento fundamental que cabe deducir de la Ley Organica
del Poder Judicial es el resultante del articulo 22 de la misma.

El articulo 22.1.° de la LOPJ establece que “en el orden civil los
Juzgados y Tribunales espafioles serdn competentes: 1) Con cardcter ex-
clusivo en materia de derechos reales y arrendamientos de inmuebles que
se hallen en Esparfia; en materia de constitucion, validez, nulidad o disolu-
cion de sociedades o personas juridicas que tengan su domicilio en terri-
torio espafiol, asi como respecto de los acuerdos y decisiones de sus orga-
nos; en materia de validez o nulidad de las inscripciones practicadas en un
Registro espariol...”

Este precepto revela:

1. Que la Ley Orgénica considera de “orden civil” la materia refe-
rente a la “validez o nulidad de las inscripciones”, que es materia de
Derecho hipotecario resultante de la calificacion registral. Esto concuerda
perfectamente con la Constitucion, que en su articulo 149 considera de
caracter civil la ordenacién de los Registros e instrumentos publicos.

2.2 Que la competencia de Juzgados y Tribunales en el orden civil es
de “caracter exclusivo”, lo que exclﬁye la actuacion de cualquier otra
jurisdiccién y, concretamente, de la contencioso-administrativa.

3.° Que ese articulo 22 se contrapone al articulo 24, que se refiere al
“orden contencioso-administrativo”, que nada tiene que ver con el proble-
ma de los derechos reales ni con la validez o nulidad de las inscripciones.
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Tenemos, pues, una serie de textos importantes en armonia con la
opinién mayoritaria de los autores, que destacan que la funcién registral
no es funciéon administrativa.

En contra, se ha citado a veces la postura del autor italiano ZANOBIN],
que habla para estas funciones de una “Administracion Puablica de Dere-
cho privado”. Pero en relacién con esta posicion hay que tener en cuenta
lo siguiente:

1. Que ZANOBINI se refiere al Derecho italiano en que la funcién
registral es diametralmente opuesta a la del Derecho espafiol, pues es un
sistema de transcripcién, mientras en el sistema espafiol la calificacién
registral en base a precedentes germanicos y suizos se refiere al aspecto de
fondo (validez de los actos dispositivos: art. 18 LH). En cambio, en el
sistema italiano de transcripcidn la calificacion no se refiere al fondo, sino
a las formalidades extrinsecas del documento. Por ello es de imposible
traslado al Derecho espafiol la concepcion de ZANOBINI.

2.° Que es una contradiccion in terminis hablar de “Administracién
Publica del Derecho privado”, y mucho mas tratar de incluir en ella la
funcidn registral habiendo preceptos constitucionales y de la Ley Hipote-
caria contrarios en Derecho espafiol a esa concepcion.

3.° Que el propio ZANOBINI confiesa, y esto no ha sido resaltado por
los autores que le citan, que “Administracion, por consiguiente, debemos
llamar a toda esta actividad, no tanto porque podamos decirnos conven-
cidos de su cardcter administrativo cuanto porque ella no tiene la finalidad
ni de constituir reglas de conducta ni de juzgar relaciones y situaciones
Juridicas, sino de llevar a la practica relaciones juridicas concretas”.

Por tanto, es el propio ZANOBINI el que confiesa no estar convencido
del caracter administrativo de esta funcién registral, ni siquiera en el
Derecho italiano. Y encima afiade que “no tiene la finalidad de constituir
reglas de conducta ni de juzgar relaciones y situaciones juridicas”, lo que
podria ser concordante con el Derecho italiano, pero no con la calificacion
registral en el Derecho espafiol, segun el articulo 18 de nuestra Ley Hipo-
tecaria, con los efectos atribuidos a la inscripcion en los articulos 1, 32, 34,
35, 36, 38, 41, etc., que revelan que estamos ante supuestos de “constitucion
de reglas de conducta” en el trafico juridico inmobiliario.

4.° Que el propio ZANOBINI reconoce que la “funcidn de jurisdiccion
voluntaria” no es “verdaderamente funcion administrativa’. Una vez que
creemos haber demostrado que en el sistema espafiol la funcidn registral
se adapta atendiendo a sus efectos y a su regulacion, a la funcion de
“garantia” o de “jurisdiccion voluntaria”, quedaria fuera de la propia
concepcion de ZANOBINI.

5. Que frente a ZANOBINI hay otros autores en Derecho italiano,
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como FAZZALARI en su trabajo “Giurisdizione voluntaria”, Enciclopedia
ltaliana, Padua, 1953, pag. 365, en que defiende el caracter de jurisdiccion
voluntaria de la funcidn registral incluso en el Derecho italiano.

Por ultimo, aparte de todo lo anteriormente dicho, la concepcion
“administrativa’ ha sido excluida por la propia Direccion General de los
Registros en Resoluciones de 12 de junio de 1925, 13 de septiembre de
1926, 14 de octubre de 1932 y 26 de junio de 1986.

Fundamental es también la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.2,
de 6 de noviembre de 1954, que niega el recurso contencioso-administra-
tivo contra las resoluciones de la Direccion General de los Registros,
diciendo que “el recurso contencioso-administrativo actua siempre sobre
derechos de caracter administrativo cuya lesion se pretende reparar, como
se desprende indiscutiblemente de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley
Jurisdiccional, y se encamina de modo exclusivo a la decisién de los
problemas de Derecho publico, sin que pueda actuar en las cuestiones
relativas a los derechos civiles de los particulares, puesto que existe para
éstos una jurisdiccion peculiar que es la ordinaria, y en tal sentido se
dispuso en la Real Orden de 20 de mayo de 1878...” “Y, por otra parte, si
los Tribunales de lo contencioso-administrativo resolvieran en definitiva
cuestiones registrales como la que se plantea, se llegaria al absurdo de que
suscitada mediante el uso de la via judicial, como lo autoriza el articulo 66
de la Ley Hipotecaria, la contienda entre los interesados entre si €s 0 no
cancelable la condicion contractual mencionada en el Registro de la Pro-
piedad, hubiera de fallar en Gltima instancia la Sala de lo Civil de este
Tribunal Supremo; que podria hacerlo en sentido contradictorio al adop-
tado por la presente, todo lo cual demuestra hasta la evidencia la imposi-
bilidad de que se aborde en este fallo el fondo del asunto™.

Si no cabe el recurso contencioso-administrativo es que no estamos
ante un recurso administrativo.

5. CARACTERES DE LA FUNCION REGISTRAL CALIFICADORA

He aqui, entre otras, una serie de caracteristicas de la funcion registral
calificadora:

1.2 Es funcién especifica y exclusiva del Registrador. Asi lo destacan
importantes autores como JERONIMO GONZALEZ, ROCA SASTRE y SANZ
FERNANDEZ.

Otros funcionarios ejercen también funciones de jurisdiccidon voluntaria
y de garantia de derechos, pero no ejercen una funcién “calificadora”,
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encomendada exclusivamente por el articulo 18 de la Ley Hipotecaria a
los Registradores.

Naturalmente, en via de recurso, los 6rganos encargados del recurso
revisan y ejercen en este sentido también la funcién calificadora, pero no
pueden calificar directamente los documentos, sino s6lo los extremos de la
nota que hayan sido recurridos. Ni pueden hacer declaraciones limitativas
de la funcién calificadora, que s6lo corresponden al legislador.

2.2 Es una funcion de ejercicio obligatorio. Los Registradores cum-
plen un deber al ejercerla y no pueden escudarse en que se trata de proble-
mas que han de decidir los Tribunales y que mientras tanto suspenden el
ejercicio de la funcién, Esto no es posible. El articulo 18 de la Ley Hipo-
tecaria emplea términos imperativos: “calificaran”,

Por tanto, en el ejercicio de la funcion, no cabe abstenerse de resolver
alegando oscuridades, lagunas e insuficiencias de la legislacion. En este
aspecto es una funcion similar a la judicial.

Las unicas dudas que se permiten son las relativas a “identidad™ de la
finca (arts. 300 y 306 LH y 295.5.° RH) y a la competencia del Juez al
ordenar una cancelacion (art. 100 LH).

En cambio, no podra abstenerse el Registrador de conocer de la Ley de
Defensa de los Consumidores ante un caso concreto en que se plantee una
cldusula opuesta a dicha Ley. Luego volveremos sobre ello.

3.2 Ha de ser motivada. La calificacion registral ha de expresar las
razones en que se basa. Cuando ahora este requisito es exigible constitu-
cionalmente de toda resolucion, en el Derecho hipotecario se venia ya
regulando tradicionalmente este requisito de la “motivaciéon” de la califi-
cacién registral, pues en la nota calificadora han de expresarse los motivos
de la suspension y de la denegacion.

4.2 La funcion calificadora es independiente. En este sentido, es simi-
lar a la funcion judicial, que mantiene plena independencia respecto a la
Administracién y respecto a los particulares. E! Registrador ejerce su
independencia porque esta excluido de la jerarquia administrativa en ma-
teria de calificacion, lo que es muy importante, pues en ocasiones, como
ya hemos dicho, es la propia Administracién la que aparece como intere-
sada en una inscripcion de un bien patrimonial, en contraposicién a otros
interesados.

5.2 La funcion calificadora se ejerce bajo la responsabilidad del Re-
gistrador. Asi lo dice el articulo 18 de la Ley Hipotecaria. Pero esta
responsabilidad es respecto a la calificacion positiva, o sea, la que da lugar
a la préctica de una inscripcion o anotacion o cancelacion en el Registro.
Si ha extendido indebidamente un asiento y se ha producide un perjuicio,
el Registrador responde con su propio patrimonio.



DICTAMENES Y NOTAS 1333

En cambio, la calificacion negativa de los Registradores, debidamente
notificada a los interesados, no puede dar lugar a responsabilidad alguna,
pues alli donde hay posibilidad de recurso no hay posibilidad de respon-
sabilidad. La responsabilidad podria venir por incumplimiento de los
plazos con perjuicio paralos interesados o por falta de notificacion de una
calificacion en los términos del articulo 429 del Reglamento Hipotecario,
o por no extenderse la nota prevista en dicho articulo y solicitada por los
interesados.

Esta responsabilidad del Registrador es una caracteristica esencial de
la funcién calificadora, a diferencia de la responsabilidad del funcionario
administrativo.

6.2 La amplitud del ambito de la funcion calificadora como caracte-
ristica de la misma en relacion con los documentos notariales. En este
punto conviene deshacer algunos equivocos que pueden inducir a confu-
sion y que estan dando lugar al tépico de los medios limitados de la
funcion calificadora y deduciendo el 4mbito limitado de la misma, todo
ello en base a un desconocimiento del principio de legalidad, de la esencia
de la funcidn calificadora y de los propios términos del articulo 18 de la
Ley Hipotecaria.

Incluso los vicios del consentimiento, que algunos dicen que no los
califica el Registrador, ello no es porque el dmbito de la calificacion sea
limitado, sino porque los vicios son “ocultos”. Pero si por cualquier causa
salen a relucir al exterior y el Registrador los detecta, la funcion califica-
dora se extiende también a los vicios del consentimiento. Imaginemos una
escritura publica de la que resulta un caso de error de los interesados. El
Registrador ha de calificar también ese vicio del consentimiento.

Frente al “tépico de la calificacién limitada” hay que llegar a la con-
clusion de que, tratandose de documentos notariales —y a diferencia de
los documentos judiciales— la calificacion tiene un ambito amplisimo al
objeto de que el Registrador, como organo de aplicacion del Derecho,
pueda dctectar todas las irregularidades que se produzcan respecto a la
totalidad de las leyes vigentes.

Que el ambito de la calificacion registral es amplisimo lo reconoce
toda la doctrina. Veamos algunos ejemplos de autores importantes.

Es muy conocida la observacion de JERONIMO GONZALEZ al comparar
el sistema aleman y el espafiol, pues en este ultimo, al partir de la causa y
no ser abstracto como aquél, “en nuestro sistema se ha desenvuelto en tan
desmedidas proporciones que abarca todo lo divino y lo humano”. Y no
hace ninguna critica sobre ello, pues, segin acabamos de decir, parte de
que ello es asi porque deriva de ser el espafiol un sistema causal con todas
sus consecuencias.
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También SANZ FERNANDEZ reconoce que la funcion calificadora “se
desenvuelve en términos de gran amplitud (Instituciones, 11, pag. 162). Y
RocA SASTRE, en relacion con el supuesto de calificacion de validez de los
actos dispositivos, no deja lugar a ninguna duda: “Aqui es donde el ambito
de la funcidn calificadora del Registro es amplisima™.

Estas declaraciones doctrinales tienen un claro fundamento. Se trata
de algo que es de esencia de la funcién registral calificadora y del propio
sistema, y todo lo que sea limitar el dmbito natural de esa funcién es
entorpecer la necesaria depuracion de los documentos, cuando lo deseable
es llegar a una situacion de plena legalidad, sin sombra de ninguna clase.
Como dice el auto del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia de 13 de abril de 1991, “es natural que los actos inscritos en el
Registro de la Propiedad no ofrezcan dudas en cuanto a su extensioén y
efectos en beneficio de la seguridad juridica”.

Efectivamente, estamos en el principio de legalidad y en la configura-
cién del Registrador como 6rgano de aplicacién del Derecho en el ambito
extrajudicial. Ahora bien, como el legislador atribuye a los actos inscritos
en el Registro unos efectos muy fuertes, que son de configuracién plena
del derecho real en su eficacia erga omnes, de inoponibilidad, de presun-
ci6n de validez y exactitud, de salvaguardia de los asientos por los Tribu-
nales de Justicia, de adquisicion irreivindicable e inatacable para el tercero,
etc., por todo ello no hay mas remedio que concluir que el ambito de la
calificacion tiene que ir en consonancia con esos fuertes efectos que se
conceden al acto una vez que ha pasado por el tamiz de la calificacion del
Registrador. En otro caso, habria un salto en el vacio y no se justificaria
la eficacia del asiento.

Frente a ese dmbito amplisimo de la funcion calificadora, en conso-
nancia con los fuertes efectos del sistema, esta como contrapunto, el ca-
racter normalmente provisional de la calificacion de legalidad y validez,
en el sentido de que, de momento, se produce en el ambito extrajudicial y
sin perjuicio de lo que después puedan decidir los Tribunales de Justicia.
Pero este posible juicio posterior de los Tribunales ante los que se plantee
€n su caso una contencién entre partes, no impide la previa calificacion del
Registrador. Por el contrario: el Registrador debe calificar, a los efectos
de inscribir, suspender y denegar, y para ello debe realizar con gran am-
plitud el juicio de legalidad y validez del documento. Ello sin perjuicio de
que a posteriori, el Juez pueda conocer del asunto a otros efectos y en
términos diferentes, tal como resulte de las pruebas del juicio contencioso.

Quiere decirse que la posible actuacién ulterior de los Tribunales no
puede paralizar la previa calificacidn registral, sino todo lo contrario: /a
Suncion cautelar o preventiva de la calificacion registral, tendente a evitar
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un pleito y a conseguir que se subsane el elemento que él ve distorsionante
o que produce serias dudas sobre la legalidad, exige que previamente se
pronuncie en el ambito que le es propio con toda amplitud, que es la que
marcan las leyes vigentes. Pero, insistimos, a los efectos de inscribir, sus-
pender o denegar, y sin que se obstaculice una decisidon posterior de los
Tribunales. Las decisiones de jurisdiccion voluntaria, y también las de la
calificacion registral, entre ellas, necesitan producirse con la mayor ampli-
tud posible, dentro de la provisionalidad insita en su naturaleza, para
evitar precisamente que se produzcan situaciones contenciosas. Ello a
diferencia de sistemas registrales de efectos limitados o de transcripcién,
en que todo lo relativo a la legalidad se remite a los 6rganos judiciales,
perdiendo riqueza cautelar o preventiva el sistema, y dando lugar a un
numero ilimitado de pleitos (recuérdense las cifras estadisticas del sistema
americano, por ejemplo), muchos de los cuales, se evitan en nuestro siste-
ma, gracias a la amplia actuacién de los 6rganos de aplicaciéon del Derecho
en tramite de jurisdiccion voluntaria.

Por tanto, no hay razon alguna para que se diga que la funcién cali-
ficadora tiene un ambito limitado y que ha de prescindir del conocimiento
de algunas Leyes, nada menos que la fundamental Ley de defensa de los
consumidores, esencial para la seguridad juridica de los consumidores
inmobiliarios en el &mbito extrajudicial.

Los partidarios del topico que se combate insisten en que el Registra-
dor tiene limitados los medios de calificacion, segin el articulo 18 de la
Ley Hipotecaria.

Pero con ese planteamiento, se olvida algo fundamental: que junto a
los documentos presentados y a los asientos del Registro, a que alude el
articulo 18 de la Ley Hipotecaria, el Registrador ha de tener en cuenta
toda la legalidad, es decir, todas las leyes del ordenamiento, para compro-
ba si las escrituras presentadas se acomodan a la legalidad. Y ello es asi
porque el articulo 18 emplea la expresion “calificaran” “la legalidad”, “la
validez”, y estos términos reconducen a la aplicacion del ordenamiento,
sin que pueda limitarse la calificacién respecto a determinadas leyes.

Aparte de esa primera puntualizacién, hay que observar que el articu-
lo 18 de la Ley Hipotecaria, al aludir a esos medios de calificacion, no
tuvo por finalidad la limitacion del &mbito de la funcion calificadora, sino
que el articulo 18 tiene otras lecturas, compatibilizadoras con la esencia de
la “calificacion de la legalidad y validez del acto™ a que se refiere el propio
precepto.

Asi, la referencia a que se ha de calificar “por lo que resulte de los
documentos presentados”, no significa limite en la aplicacion de las Leyes,
sino aplicacién de las leyes en relacion con un determinado documento y
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no respecto a otro. Si por ejemplo, el Registrador hace una calificaciéon en
el sentido de que es insuficiente la representacion o que faltan determina-
das autorizaciones, la hace “por lo que resulta del documento presentado”,
sin perjuicio de que en el futuro pueda hacer otra calificacién cuando el
documento se presente con todos los complementarios, de los que resuite
que se actiia en base a una representacion suficiente o con las autorizacio-
nes legalmente previstas.

“Calificar por lo que resulte de los documentos presentados” significa
también el tener que atenerse a las declaraciones y términos contenidos en
ellos (literalidad del documento), lo que es claramente aplicable tratandose
de escrituras de poder o de testamentos, en que, segtin consolidada doctri-
na, han de ser interpretados restrictivamente, atendiendo exclusivamente
a los términos literales de los documentos presentados. Y ello es por
razones de seguridad juridica en consonancia con la funcién calificadora:
porque no se trata sélo de calificar un acto para los efectos entre partes,
sino para los efectos respecto a terceros que se apoyen en lo que dicen los
asientos del Registro.

“Calificar por lo que resulte de los documentos presentados” significa
también que el Registrador no tiene que dar audiencia a las partes ni
recabar opiniones de testigos o peritos, sino que ha de calificar prescin-
diendo de pruebas extrarregistrales. Asimismo, prescindira de las noticias
particulares que pueda tener sobre el tema objeto de calificacion.

Eso es lo que quiere decir el articulo 18 de la Ley Hipotecaria y lo que
expresan los autores que lo comentan.

En cambio, “calificar por lo que resulte de los documentos presenta-
dos” no quiere decir excluir la aplicacién de determinadas leyes, pues
entonces el Registrador no calificaria la legalidad y validez de los docu-
mentos en debida forma, es decir, la que les haga aptos, respecto a los que
han sido inscritos, para presumir la legalidad y validez, “a todos los efectos
legales” (compérese art. 38.1.2 LH).

En relacién con el ambito natural y amplio de la funcion registral
calfiicadora estd la funcion preventiva o cautelar de la misma, para impedir
que documentos de dudosa eficacia o no suficientemente claros desde el
punto de vista de la legalidad, puedan tener acceso al Registro.

En relacion con ello esta también el principio de especialidad, que
exige una claridad absoluta respecto a todos los actos y derechos que
ingresen en el Registro.

En el plano registral de la calificacién no pueden hacerse tampoco
presunciones de legalidad ni de buena fe, sino que los titulos han de
calificarse e interpretarse de modo que no abriguen ninguna duda sobre su
legalidad, pues, en otro caso, el Registro estaria dando cobertura y plenos
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efectos de validez a situaciones de dudosa legalidad o no debidamente
contrastadas.

Es, pues, de esencia de la funcion calificadora, el ambito amplio de la
misma respecto a los documentos notariales que operan en el ambito
extrajudicial.

72  La funcion registral calificadora es de efectos limitados. Lo que
también se olvida en ocasiones es que, a pesar de su amplitud, los efectos
de la califlicacion se limitan al campo de la suspensién, denegacién o
inscripcidn de los titulos. Es decir, se trata de declaraciones de validez a
los unicos efectos de la practica de la inscripcion, y declaraciones de
nulidad o anulabilidad respecto a denegar o suspender la inscripcion. El
Registrador no tiene la Gltima palabra, pero ha de tener “palabra” a esos
efectos.

Esto significa que queda siempre a salvo el planteamiento de la cuestion
ante los Tribunales civiles ordinarios, y confirme, una vez mas, que se
trata de un acto de “jurisdicciéon voluntaria™

Ahora bien, si la calificacién registral, por ser positiva, ha dado lugar
a un asiento, entonces, el juego de los principios del sistema registral
previstos en la Ley, puede dar lugar a presunciones iuris tantum e incluso
iuris et de iure de inatacabilidad de la adquisicion, con un amplio alcance
mas alla de la inscripcidn y con gran incidencia en el Derecho civil.

Pero esto es consecuencia del principio fundamental de la seguridad
juridica, y tiene su correctivo en la responsabilidad patrimonial del Regis-
trador, a que antes hemos hecho referencia, y en la posibilidad de practicar
anotaciones de demanda de impugnacidn de asientos para evitar que sur-
jan terceros protegidos por la legislacion hipotecaria.

8.2 La funcion registral es cautelar o preventiva. Ya hemos aludido
anteriormente a esta caracteristica esencial de la funcidn calificadora, que
ha hecho que JOSE LuiS MEZQUITA la incluya entre las funciones de
“Seguridad Cautelar o Preventiva™.

El Auto del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
de 13 de junio de 1991, la configura como una “imporiante mision de
seguridad juridica preventiva” del Registrador de la Propiedad.

6. DOCTRINA DE LOS AUTOS DEL PRESIDENTE DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Hechas estas observaciones generales sobre la funcion calificadora,
estamos en condiciones de comprobar que los autos del Presidente res-
ponden al fundamento, naturaleza y caracteristicas expuestas a proposito
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de la funcién calificadora, pues conciben ésta en el sentido amplio, moder-
no, cautelar, progresivo y social, a que antes hemos hecho referencia.

Esta posicion de los autos presidenciales, que resulta de la forma de
resolver los recursos contra la calificacion en los diferentes casos concretos,
creemos que ha de ser asumida sin reservas, pues prescindiendo de la
solucién del caso concreto, responden a la esencia misma de la funcién
registral en la legalidad vigente. ’

Una muestra de ello, nos la ofrecen los autos de 7 y 8 de junio de 1989,
10 de enero de 1990, 15 de octubre de 1990, 13 de abril de 1991 y 30 se
septiembre de 1991.

En todos ellos, se ha venido manteniendo con reiteraciéon una doble
doctrina:

[. Que las clausulas obligacionales, entre ellas las clausulas penales
y las indemnizatorias, no pueden acceder al Registro de la Propiedad.

2. Que los Registradores han de calificar las clausulas de las escritu-
ras contrarias al articulo 10 de la Ley de defensa de los consumidores.

Creemos necesario dar a conocer integramente el texto de alguno de
estos autos, para que se compruebe su acertada doctrina y porque la
Direccion General de los Registros no recoge, ni siquiera en resumen, la
doctrina de los autos presidenciales, a pesar del indudable interés que
ofrecen.

He aqui el texto del Auto del Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia de 15 de octubre de 1990, que a pesar de ser un unico
Auto, ha sido revocado cinco veces por la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado. Creemos que es incomprensible que un solo Auto
pueda ser revocado cinco veces, cuando la apelacion que regula el Regla-
mento Hipotecario es contra el Auto y no contra las notas calificadoras,
que eran cinco, pero habian sido acumuladas por decision del Presidente,
no revocada por la Direccidn tal decision de acumulacion. Esta irregula-
ridad de la Direccién ha sido ya puesta de relieve por PABLO VIDAL
FrANCES en un comentario publicado en esta Revista (enero-febrero de
1992).

Texto del Auto objeto de esas cinco revocaciones:
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AUTO

En la ciudad de Barcelona, a quince de octubre de mil novecientos noventa.

Visto por mi, José Antonio Somalo Giménez el expediente del recurso guber-
nativo numero 16 de 1990, interpuesto por don José Vicente Martinez-Borso
Lopez, Notario de Barcelona, contra la calificacion del sefior Registrador de la
Propiedad nimero 7 de Barcelona. en el cual se acreditan los siguientcs

Hechos.  Primero.—Que don José Vicente Martinez-Borso Lopez, Notario del
Ilustre Colegio de Barcelona, por medio de escrito de fecha 20 de junio de 1990
y al amparo de lo dispuesto en el articulo 112.3 del Reglamento Hipotecario,
interpuso recurso contra la calificacion del senor Registrador de la Propiedad
numero 7 de Barcelona, fechada en 20 de abril de 1990, hecha en escritura de
compraventa otorgada a favor de don Luis Palacios Rufast v otra, autorizada
por ¢l notario recurrente con niimero de su protocolo 3.222.

Segundo.—Admitido a tramite dicho recurso le correspondi6 el nimero 16 de
1990 de este Tribunal Superior de Justicia, poniéndose seguidamente su interpo-
siciéon en conocimiento del seior Registrador de la Propiedad numero 7 de
Barcelona, interesando emitiese el informe previsto en el articulo 115 del Regla-
mento Hipotecario, tramite este que fue evacuado en su dia.

Tercero—Que el sefior Registrador de la Propiedad, en escrito de fecha 10 de
agosto de 1990, solicitd que se acumulasen a estos autos los recursos de igual
indole interpuestos por el mismo recurrente don José Vicente Martinez-Borso
Lépez, contra las calificaciones extendidas por el mismo Registrador en las escri-
turas piblicas autorizadas por el mismo Notario con nameros de su protocolo
2,511, 2.483, 2.197 y 2.503, registrados en esta Secretaria de Gobierno con los
nameros 17, 18, 19 v 20 de 1990 respectivamente, y ello, en razén a concurrir en
los cuatro recursos las identidades procesales que autorizan en tales casos la
acumulacion de autos, a cuya peticion recay6 acuerdo de fecha 25 de septiembre
de los corrientes, dando lugar a lo solicitado y disponiendo que se siguiera la
tramitacion de todos los expresados recursos en estas mismas actuaciones para
ser resueltos por el mismo auto.

Razonamientos juridicos. Primero.—El Notario de Barcelona don José Vicente
Martinez-Borso Lopez formula los presentes recursos, acumulados, contra los
extremos impugnados por €l de las respectivas notas calificadoras puestas al pie
de las siguientes escrituras autorizadas en su notaria: la de 26 de octubre de
1989, la de 26 de julio de 1989, otra también de 26 de julio de 1989, la de 4 julio
de 1989 v la de 16 de julio de 1989 correspondientes a sus nimeros de orden:
3.222,2.511, 2.483, 2.197 y 2.503 respectivamente.

Las notas impugnadas suspenden la inscripcién de los respectivos documen-
tos en base a los principios hipotecarios de legalidad del articulo 18 de la Ley
Hipotecaria y de legitimacion o de presuncion de exactitud de los articulos 1.3.°
de la Ley Hipotecaria y 38 de la misma y concordantes: 1) porque el articulo 59
del Reglamento Hipotecario, como excepcional, es de interpretacién restrictiva
y no cabe su aplicacién al supuesto del impago de intereses; 2) porque la confi-
guracion que se hace en la escritura respecto a los intereses como una sola
obligacion en unién del precio, aparte de confundir la obligacién principal de
pago de precio y la accesoria de intereses, implica contradiccion con el cuadro
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de amortizacion de intereses, y produce diversas infracciones juridicas; 3) porque
la obligacion de indemnizacion por uso y la clausula penal que se estipulan no
son inscribibles por las razones que se indican; 4) porque el pacto de imputacién
de pagos previsto en el parrafo 2.° de la clausula 3-9 de las escrituras es de
caracter obligacional y carece de trascendencia real inmobiliaria; 5) porque el
pacto de no indemnizar al comprador las instalaciones fijas realizadas por el
mismo es obligacional y vulnera el articulo 327 de la Compilacién del Derecho
cvil catalan; y 6) porque la interpretacion restrictiva del comiso y del pacto de
lex commissoria se desprende de la tradicion juridica catalana.

Segundo.—Segun el Notario recurrente las notas impugnadas suspenden las
inscripciones de las compraventas en precio aplazado y condicion resolutoria
explicita, por considerar el Registrador que los intereses del precio aplazado no
pueden quedar amparados bajo la cobertura del articulo 1.504 del Cadigo Civil
y porque considera que la clausula penal inserta en las escrituras no es inscribi-
ble, dada su naturaleza personal. A estos dos puntos, en realidad, se ciiie la
controversia.

Para el recurrente la cuestion debatida es idéntica a la ya sometida a la
Direccion General de los Registros y del Notariado y que produjo las Resolucio-
nes 5, 6 y 7 de febrero de 1990 con resultado revocatorio de las notas de califi-
cacién. No se infringe el articulo 1.504 del Cédigo Civil al establecerse una obli-
gacion unica integrada por precio al contado e intereses y son perfectamente
inscribibles las clausulas penales que suelen acompafiar a las previsiones resolu-
torias expresas.

Tercero.—El Registrador de la Propiedad en su informe preceptivo comienza
delimitando el objeto del recurso que, conforme al articulo 66 de la Ley Hipote-
cariay 113 de su Reglamento, no es otro que los extremos de la nota calificadora
que solo deben combatirse con argumentaciones juridicas y no con apreciacio-
nes y descalificaciones personales que utiliza el recurrente.

Las notas impugnadas se han puesto tras haberse presentado al Registro por
segunda vez las respectivas escrituras publicas ya que inicialmente fueron cali-
ficadas y transcurrid el plazo de cuatro meses de interposicion del recurso gu-
bernativo. Por lo que las notas ahora impugnadas se redactaron de acuerdo con
lo previsto en el articulo 108 del Reglamento Hipotecario.

Las escrituras objeto del recurso, de modelo distinto que el que motivé la
Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5, 6 y
7 de febrero de 1990, se oponen a la doctrina expresada en éstas al decir que
“cuando los bienes vendidos estan sujetos a condicién resolutoria explicita el
reconocimiento registral de la resolucidn operada extrajudicialmente y la consi-
guiente reinscripcion a favor del vendedor presupone la previa o simultanea
consignacion de las cantidades que éste hubiera recibido del comprador por
virtud del contrato resuelto”. Por el contrario, las actuales escrituras que preten-
den inscribirse establecen que “el vendedor, al consignar el precio pagado, en el
momento de ejercitar la resolucién, podra deducir directamente dichas cantida-
des, por entender que, en caso de ser aplicable el articulo 1.154 del Cédigo Civil,
corresponderia al comprador solicitar judicialmente la moderacién de la pena y
no al vendedor perjudicado por su incumplimiento”. La inscripcién de estos
términos, segun los cuales el vendedor deduce directamente cantidades exclu-
yéndolas de la consignacion, produciria una gran inseguridad para los terceros
y para el deudor. Con ello se pretenderia hacer una autoliquidacion y una auto-
condena sin sentencia condenatoria.
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La compraventa con precio aplazado envuelve un negocio compuesto de una
tranmisién onerosa del dominio mediante precio (compraventa) y una operacién
de concesion de crédito a cambio de unos intereses. Por el pacto de lex comisoria
el vendedor puede apropiarse de la casa por un valor muy superior al del crédito
que tiene el comprador. No cabe extender el comiso al precio del crédito que son
los intereses. En este sentido se manifiestan las Resoluciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 24 de marzo y 16 de septiembre
de 1987.

El Registrador pone de manifiesto los abusos que pueden producirse en la
extension del pacto de lex comnisoria ya que “el acreedor-vendedor, en lugar de
obtener la satisfaccidn de sus pretensiones con el 1us vendendi de la finca, para
con su producto obtener el valor de su crédito y dar el resto al comprador y a los
terceros, se queda con la totalidad del valor de bien, aunque sea superior al
importe del crédito satisfecho”. Si ademas se extiende el pacto no sélo a la falta
del pago del precio sino también a la prestacion accesoria de intereses, dandose
eficacia real a las clausulas penales y de indemnizacion por uso, quedandose el
acreedor con las mejoras hechas por el comprador, la situacion es insostenible
desde el punto de vista juridico.

A diferencia de las escrituras que originaron los recursos y las Resoluciones
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5, 6 y 7 de febrero de
1990 en las que se separaban los elementos de precio € intereses, las que originan
este recurso se dice que el resto del precio, incrementando en el interés anual “la
voluntad negocial constituye como una sola obligacién integrante de la contra-
prestacion basica del comprador”.

Los articulos 12, 114, 115,116 y 157 de la Ley Hipotecaria recogen el principio
de que los terceros no queden afectados por prestaciones periédicas (intereses o
pensiones de censos) mas alla de cinco afos.

Por otra parte en el penaltimo parrafo de la clausula 3.° de las escrituras se
indica que “el vendedor, al consigar el precio pagado, en el momento de ejercitar
la resolucién, podra deducir directamente dichas cantidades” (indemnizacién
por uso y clausula penal), cuando la consignacion debe comprender todas las
cantidades recibidas por el vendedor y no sélo el precio como dice la escritura.
Hay una notable contradiccidn entre la regulacion de las consecuencias del
impago por parte del comprador y las consecuencias de consignar por parte del
vendedor.

La alusion en la nota calificadora al caracter excepcional del articulo 59 del
Reglamento Hipotecario y, por tanto, a su interpretacion restrictiva, tiene su
fundamento en la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 1989 segtin
la cual “es claro que la sancion del articulo 59 del Reglamento Hipotecario es
excepcional y debe interpretarse con sentido restrictivo, por lo que si el compra-
dor notificado, no consiente ni se allana a la resolucion, solo procede declarar
ésta por via judicial”. De otro modo habria una manifiesta indefension del com-
prador a quien se priva de acudir a los Tribunales. El articulo 59 seria claramente
inconstitucional si se interpretara extensivamente.

Asimismo la interpretacion estricta del articulo 1.504 del Codigo Civil la siguen
tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la doctrina de las Resolucio-
nes de la Direccion General de los Registros y del Notariado tanto en cuanto a
la clase de obligaciones que pueden garantizarse con el pacto de lex comisoria,
como en cuanto a exigir que el incumplimiento del comprador sea grave y
obstativo revelador de una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento,
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lo que no se da en un incumplimiento referido exclusivamente a la obligacion
accidental de intereses.

Ante la mayor amplitud y aumento de obligaciones conexas que contienen
las escrituras actuales y que no tenian las que ocasionaron las Resoluciones de
S, 6 y 7 de febrero de 1990, debe insistirse en el caracter obligacional de la
clausula penal e indmenizatoria de uso. Muchas Resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado se oponen a la inscripcion de pactos
obligacionales, aunque estén dentro del negocio que sirve de titulo a la inscrip-
cion. Si estos pactos se inscriben se produciria una desfiguracion del sistema
registral espanol que inscribe derechos reales y pactos con trascendencia real y
“en ninguin caso, articulo 51.6 * de la Ley Hipotecaria, las estipulaciones, clausulas
o pactos que carezcan de trascendencia real”. Lo que equivale a nunca, aunque
se produzca “unidad de negocio”. Tal y como estan redactadas las escrituras con
la clausula penal establecida, el vendedor puede recuperar la propiedad de la
finca y su reinscripcion conforme al articulo 59 del Reglamento Hipotecario
verificando aquel la “auto-imputacién” y “auto-liquidacion” de responsabilidades
sin ninguna garantia judicial.

Igualmente la clausula penal e indemnizatoria de uso inserta en las escrituras
que pretenden inscribirse es invalida por infringir el articulo 10 de la Ley de
Defensa de los Consumidores. Ley que debe aplicarse por tratarse de escrituras
con el mismo modelo y otorgadas en masa, siendo clarisimos los abusos que
pueden producirse. Este problema no se planteé en las Resoluciones de 5,6 y 7
de febrero de 1990 porque, en aquellos casos, las escrituras no tenian la misma
redaccion que las presentes. La doctrina juridica y la propia de la Direccion
General de los Registros y del Notariado es unanime en cuanto a la aplicacion,
especialmente cautelar, de los preceptos de aquella Ley en el ambito de la cali-
ficacion registral.

A su vez las clausulas de indemnizacion por uso y la clausula penal se oponen
a una correcta interpretacién del articulo 175 del Reglamento Hipotecario. Las
“deducciones que en su caso procedan” no pueden darse en relacion a terceros
porque son derivadas de pactos obligacionales. Si en el momento de la resolucion
del contrato no existen terceros, las deducciones tienen su fundamento en el
contrato, entre partes y no una inscripcion en el Registro. Si existen terceros,
adquirentes o titulares de derechos reales, no cabe deduccién por clausulas
obligacionales que no les afectan. .

Finalmente el pacto de no indemnizar al comprador de las instalaciones fijas
realizadas es de caracter personal y vulnera el articulo 327 de la Compilacion
que sigue el principio contrario. En el mismo sentido la tradicion juridica catalana
conduce a la interpretacién restrictiva del pacto de la lex conusoria.

Cuarto.—Delimitadas las posturas del recurrente y del Registrador en defensa
de su nota calificadora, una primera consideracion ha de referirse a las diferen-
cias existentes entre los supuestos que dieron origen a las Resoluciones 5, 6 y 7
de febrero de 1990 de la Direccién General de los Registros y del Notariado y las
actuales escrituras a que se refiere el presente recurso. Los distintos matices
justifican sobradamente las apreciaciones del Registrador expresadas en las
notas y suficientemente explicadas en su informe.

Con las diferencias mencionadas el presente recurso es similar a los ya plan-
teados por cl mismo Notario recurrente y que dieron lugar, por un lado, a los
autos de esta Presidencia de 7 y 8 de junio de 1989 y, por otro, al de 10 de enero
de 1990.
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Partiendo de que las escrituras que ahora pretenden inscribirse no son idén-
ticas a las que originaron los anteriores recursos, es cierto que el negocio juridico
en ellas contenido es una compraventa con precio aplazado y condicién resolu-
toria explicita en la que se incluye el impago de intereses y se pacta una especial
clausula penal, circunstancias que, en opinién del Registrador, impiden el acceso
de estos documentos publicos al Registro.

La contratacion en masa y el loable deseo de garantizar los derechos de los
contratantes —no se olvide que la entidad vendedora es una Caja de Ahorros
que se desprende de sus pisos enajenandolos a sus actuales arrendatarios—,
explica, por un lado, la intencion de asegurar el cumplimiento total de la opera-
cion especificando la parte del precio aplazada y los intereses devengados, asi
como las consecuencias del incumplimiento de los plazos previstos y, por otro, el
examen en conjunto del negocio pactado que no ha de traspasar los limites
legales en perjuicio de una de las partes. A estas preocupaciones hay que afadir
las consecuencias que para los terceros hipotecarios pueden representar los
pactos nicialmente amparados por el articulo 1.255 del Codigo Civil.

En esta delicada materia debe buscarse el maximo equilibrio. Asi Puig Brutau,
en su obra Fundamentos de Derecho cwil, afirma que “es preciso no confundir
esta prohibicion del pacto comisono con la posibilidad de convenir una verdade-
ra compraventa, aunque sometida a la condicién de que el deudor deje de pagar
la deuda existente; pero es igualmente preciso evitar que un verdadero pacto
comisorio quede desfigurado bajo la apariencia de una compraventa”,

Por otro lado es natural que los actos inscritos en el Registro de la Propiedad,
no ofrezcan dudas en cuanto a su extension y efectos en beneficio de la seguridad
juridica. En este sentido las Resoluciones de 24 de marzo de 1987 y 16 de no-
viembre de 1987 declaran que: “existe en nuestro ordenamiento la prohibicidn
del pacto comisorio, por el que se atribuye al acreedor la facultad de adquirir un
bien del deudor como consecuencia del incumpliiento por éste de sus obligacio-
nes (arts. 1.859 y 1.884 CC), y si bien dicha prohibicion tiene una excepcion
concreta en el articulo 1.504 del Codigo Civil no procede extender la garantia
arbitrada por la norma a prestaciones derivadas del contrato de compraventa”.

Centrandonos en el contenido de la nota calificadora es evidente, como se
pone de manifiesto en el informe del Registrador, que las escrituras objeto del
recurso se oponen a la doctrina de las Resoluciones de 5, 6 y 7 dc febrero de
1990. Estas dicen que debe consignarse todo en caso de resolucion y aquellas
que se pueden deducir de la consignacion ciertas cantidades por clausula penal
y por indemnizacion por uso. Con esto se produce una injusta sobreproteccion
al acreedor vendedor, que es normalmente una entidad de crédito, que se apo-
dera de todo el plus valor de la casa vendida, una vivienda, bien imprescindible
para el comprador.

Son realmente convincentes los razonamientos expuestos por el Registrador
ampliando en su informe el contenido de todos los extremos de su nota califica-
dora. Asi esta claro que, al referise a la consignacion, la escritura favorece sdlo
al vendedor vy se perjudica al comprador, pues a la hora de pagar se dice que el
“resto del precio” e “intereses” siguen el mismo tratamiento juridico y, sin em-
bargo, a la hora de devolver se alude exclusivamente al “precio pagado”.

Bajo el manto de la unidad negocial no puede imponerse al titular registral
que no ha sido parte en el contrato las responsabilidades en que haya incurrido
¢l comprador por su incumplimiento. No pueden inscribirse todo tipo de clausu-
las puramente obligaciones al amparo de la citada unidad negocial.
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Si se diera eficacia real a la clausula penal inscrita, seria hacer de mejor
condicidn a los terceros que se relacionan con la propiedad no inscrita, en contra,
como se razona en el informe citado, de los principios que inspiran el trafico
juridico.

Que deben excluirse del Registro los contenidos obligacionales, como la clau-
sula penal que es de esta naturaleza obligacional y personal, lo demuestran
multiples Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado
como las de 29 de diciembre de 1982, 16 y 17 de septiembre de 1987 v 19 de
enero de 1988.

Finalmente no puede dejar de relacionarse la clausula penal e indemnizatoria
de uso con la Ley de Defensa de los Consumidores. Su articulo 10 niega validez
a los pactos que suponen indemnizaciones o penalizaciones que no correspondan
a prestaciones adicionales y prohibe los pactos en que se produzea la inversion
de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor o usuario, pactos que
precisamente se dan en las escrituras de referencia.

El criterio restrictivo en la aplicacion de los pactos de la lex conusoriay de los
consiguientes articulos 1.504 del Cédigo Civil, 11 de la Ley Hipotecaria y 59 de su
Reglamento, esta ademas en armonia con el criterio seguido por el articulo 327
de la Compilacion del Derecho civil de Cataluiia y de la tradicion juridica cata-
lana.

Por todo lo cual, insistiendo en los argumentos recogidos en el Auto de esta
Presidencia de 10 de enero de 1990, procede desestimar el presente recurso y
mantener el contenido de las notas impugnadas.

Quinto.—La disposicion 7. de la Ley de Organica del Poder Judicial establece,
en relacion a esta clase de recursos, que el Presidente del Tribunal Superior de
Justicia resolvera definitivamente en via gubernativa cuando aquellos se funden
en el Derecho civil, foral o especial privativo de la Comunidad Auténoma. No
obstante, en el presente caso, aunque el recurrente funda parte de su recurso en
algun precepto de la Compilacion del Derecho civil de Catalufia con alusiones a
la tradicién juridica catalana, la base de su argumentacion se fundamenta en
normas de Derecho comun. De aqui que la presente resolucion sea recurrnible
ante la Direccion General de los Registros y del Notariado.

Vistos los articulos citados y demas disposiciones aplicables,

El Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluha, por
ante mi, el Secretario de Gobierno, dijo: “No ha lugar a los recursos formulados
por el Notario don José Vicente Martinez-Borso L.opez contra las notas de cali-
ficacion puestas en las escrituras autorizadas por él con los nimeros 3.222,
2.511,2.483,2.197 y 2.503 de 1989. Y estese al contenido de las notas impugnadas,
sin hacer pronunciamiento sobre costas.”

Notifiguese este auto ala parte recurrente y al Sr. Registrador de la Propiedad
namero 7 de Barcelona, previniéndoles que pueden recurrir éste en el plazo de
quince dias siguientes a la notificacion de este Auto, por medio de escrito cursado
directamente a esta Presidencia.

Asi lo acuerda y firma el Excmo. Sr. Presidente de este Tribunal Superior de
Justicia, de lo que yo, €l Secretario de Gobierno, certifico.
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7. LA POSICION CONTRARIA A LOS AUTOS POR PARTE DE LA
DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

La Direccion General, en varias resoluciones que podrian dar la sen-
sacion de que son muchas y responden a una posicidn reiterada, pero que
en realidad son dos, segin veremos, ha mantenido doctrina contraria a la
del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia.

Se trata, en realidad, de dos grupos de Resoluciones: por un lado, las
de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, que son idénticas, y por tanto, contienen
una unica doctrina; y por otro lado, las Resoluciones de 8,9, 10, [1 y 14
de octubre de 1991, que, segiin hemos visto, revocan por cinco veces el
auto del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluifia de 13 de
abril de 1991, sin aludir a una providencia dentro del tramite de recurso
que habia concedido la acumulacion de los cinco recursos planteados.

Por tanto, mas que doctrina reiterada, lo que hay es la opinién de la
Direccion General en dos ocasiones y con insuficiente argumentacion,
segln se comprueba por la lectura de las resoluciones Gltimamente citadas,
cuyo texto puede verse en esta misma Revista, nimero citado de enero-
febrero de 1992 y el comentario critico de PABLO VIDAL FRANCES.

Esas resoluciones mantienen en resumen una doble doctrina, contraria
a la del Presidente:

1) La clausula penal es inscribible en el Registro de la Propiedad.
2) El Registrador tiene medios limitados en su funcion calificadora y
no puede entrar en el articulo 10 de la Ley de defensa de los consumidores.

El caso ha sido resuelto y el comentario critico ha sido ya hecho por
el autor citado, PABLO VIDAL FRANCES.

Por eso, aunque sea ahora el Registrador del caso concreto el comen-
tarista de todas estas resoluciones, no se ve razon en estos momentos para
no poder manifestar libremente su opinidn sobre el criterio de estas reso-
luciones, maxime cuando se piensa —fuera ya del caso concreto debatido,
en el que por cierto se confirman varios defectos que puso el Registrador
en su nota calificadora—, que la decision de la Direccion sobrepasa el
caso concreto y trasciende a las caracteristicas mas esenciales de la funcion
registral calificadora segun la legalidad vigente.

8. LA CLAUSULA PENAL Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
COMO FIGURAS ANTAGONICAS

Respecto a la clausula penal que se suele pactar en las compraventas
de inmuebles con precio aplazado garantizado con condicién resolutoria
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por parte de las compafiias y entidades inmobiliarias, s4lo desde una
perspectiva superficial y sin matices, y sin entrar en la verdadera naturaleza
juridica y efectos de la clausula penal, puede decirse que deba acceder al
Registro y que ello hace mds completo el contenido del Registro.

Cuando una institucién que tiene como finalidad la publicidad de los
actos de trascendencia real inmobiliaria, como es el Registro de la Propie-
dad, recibe una figura obligacional y, en consecuencia, contraria a la
naturaleza de aquél, el acceso de tal clausula no hace mas completo el
Registro, sino que lo hace diferente. En vez de ser un Registro de la
Propiedad, serd un Registro de transcripcion de clausulas indemnizatorias,
penales y obligacionales. Se trata de una bacteria que entra en el organis-
mo sano del Registro.

He aqui una serie de consideraciones de las muchas que podrian hacer-
se a este propdosito:

1.2 La clausula penal tiene la naturaleza de una cldusula obligacional.
La propia Direccién General no niega que se trate de una clausula obliga-
cional. Asi, segiin las Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, “la
inscribibilidad de la clausula penal prevista para el caso de resolucion, es
negada por el Registrador por tratarse de estipulaciones personales caren-
tes de trascendencia real”, afiadiendo que “la cuestién, sin embago, dista
de ser sencilla; dada la unidad negocial configura en concordancia con la
finalidad préctica perseguida, la supeditacion del efecto restitutorio real a/
simultdneo cumplimiento de cierto contenido obligacional... se produce
una intima conexion entre las varias estipulaciones integrantes, de modo
que la eficacia plena de cada una de ellas no puede determinarse aislada-
mente sino en conjuncién con las restantes”. O sea, que no se desconoce
el cardcter obligacional de la cldusula penal, pero se estima que es inscri-
bible por la unidad del negocio.

2.2 Ahora bien, si es una clausula obligacional, es aplicable el articu-
lo 51, regla 6.2, del Reglamento Hipotecario, que dice: “No se expresardn,
en ningun caso, las estipulaciones, clausulas o pactos que carezcan de
trascendencia real”, queriendo significar la expresion “en ningiin caso”,
que nunca han de inscribirse, ni siquiera cuando pretendan ampararse en
la cobertura de una unidad de negocio.

3.2 Son igualmente aplicables los articulos I, parrafo 1.2, de la Ley
Hipotecaria y 98 de la misma, que excluyen del sistema los derechos
personales u obligacionales.

4.2 Noessolola Ley Hipotecaria la que se basa en la distincién entre
derechos reales y personales y entre pactos de trascendencia real y pactos
obligacionales, fundamento esencial o pilar del sistema registral, sino que
el Codigo Civil tiene como fundamento de su sistema esa distincion. Efec-
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tivamente: en el Libro 111 se regulan los derechos reales, y en el Libro [V,
las obligaciones y contratos. Dentro del Libro I1I esté el capitulo relativo
al Registro de la Propiedad, en el que se define el objeto del Registro por
referencia exclusiva a los derechos reales (art. 605). En cambio, en el Li-
bro 1V, de las OBligaciones y Contratos, esta la prueba de las obligaciones
entre partes arts. 1.214 y sigs.) y estd también el fundamental articulo
1.257 que dice: “Los contratos sélo producen efecto entre las partes que
los otorgan y sus herederos; salvo, en cuanto a éstos, el caso en que los
derechos y obligaciones que procedan del contrato no sean transmisibles,
o por su naturaleza, o por pacto, o por disposicién de la Ley”. La Reso-
luciéon DGRN de 5 de abril de 1990 (BOFE num. 137, de junio de 1990) ha
reconocido la eficacia relativa del contrato, citando precisamente este
articulo 1.257 del Cddigo Civil.

En ese Libro IV de las Obligaciones y Contratos, donde se encuentra
el articulo 1.257, estd regulada la cldusula penal, y concretamente, en los
articulos 1.151 a 1.154; y el titulo de la Seccidon no puede ser mas signifi-
cativo, pues se habla “de las obligaciones con clausula penal” y se las
configura como “obligaciones”. Ademas, se relaciona con la “indemniza-
cion de dafos™ y se la considera como obligacidn “accesoria”. El contenido
obligacional del contrato no se inscribe en el Registro de la Propiedad.
Unicamente cuando el contrato es titulo respecto al nacimiento de dere-
chos reales y da lugar a pactos de trascendencia real, se tiene en cuenta en
el Registro de la Propiedad (art. 609 CCy arts. 1,2, 98 LH y 51, regla 6.2,
RH).

La doctrina de los auiores, sin excepcion, considera las cldusulas pena-
les como cldusulas obligacionales, de cardcter personal e indemnizatorio,
y se contraponen las garantias personales —entre las cuales estd la fianza
y la clausula penal— y las garantias reales —hipoteca, prenda y anticre-
sis—. (Es que también va a ser inscribible la fianza personal?

5.2 Laclausula penal representa un simple crédito futuro escriturario
que no puede ser de mejor condicion que otros créditos escriturarios o por
sentencia, que quiza existan y sean de fecha anterior, ni de mejor condicidn
que otros créditos privilegiados posteriores, y desde luego, en caso de
quiebra o concurso de acreedores del comprador, no puede dar lugar a
ninguna preferencia especial respecto a la masa de la quiebra, por lo que
si la inscripcion se practica, podria inducir a confusionismos acerca de su
pretendido cardcter real.

6.2 La clausula penal es una obligacion de indemnizacion entre las
partes, sin trascendencia real inmobiliaria segin anteriores resoluciones
de la DGRN (Resoluciones de 29 de diciembre de 1982, 16 y 17 de sep-
tiembre de 1987 y 19 de enero de 1988). Al igual que no son inscribibles
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los pactos de indemnizacion por uso o por demoras, tampoco es inscribible
la clausula penal, porque tiene la misma naturaleza. Y si se estima inscri-
bible la clausula penal, no se ve por qué no van a ser inscribibles las
clausulas indemnizatorias pactadas en las escrituras de compraventa con
condicidn resolutoria. Obsérvese la inconsecuencia del recurrente: recurre
contra la denegacién de inscripcién de la clausula penal y no recurre
contra la denegacién de inscripcidn de otras indemnizaciones por uso. Y
la nota calificadora queda firme en este Gltimo punto.

7.2 Elprincipal error de las Resoluciones DG RN, esta en creer que la
clausula penal puede tener cierto efecto real cuando se trata de una reso-
lucion del contrato obtenida por la via judicial. Parece como si la Direc-
cidn dijera: “inscribase, por si acaso”, es decir, “porque ya decidird el Juez
en la resolucidn judicial lo procedente™.

Este comodo proceder ante una cuestidn estrictamente registral, como
es la naturaleza obligacional de un pacto, no tiene en cuenta que aqui no
estamos ante una cuestion de “arbitrio judicial”. El Juez lo dnico que
puede hacer es “moderar la clausula penal” entre las partes, pero no puede
transformar en cldusula de efectos reales la cldusula penal obligacional. El
error de la Direccion General es ver, en este aspecto, diferencias enitre la
resolucion por via judicial y por via extrajudicial. Cuando se insta la
resolucion del contrato por via judicial, existen dos clases distintas de
acciones: la accion de resolucién de contrato, al amparo del articulo 1.504
del Cédigo Civil, de efectos reales, por una parte; y la posible accion de
indemnizacion de darios v perjuicios a que alude el articulo 1.124 del
Cddigo Civil, por otra parte, que puede insiarse a través de una accion
personal de indemnizacion basada en la cldusula penal, 1o que dara lugar,
en su dia, a dos pronunciamientos distintos: uno de efectos reales —Ila
resolucion del dominio— y otro de efectos obligacionales respecto al com-
prador exclusivamente —la indemnizacién y su regulacién y moderacién
a través de la clausula penal—, sin que pueda pretenderse su inscripcion,
pues produciria confusiones al deudor y a los terceros sobre la naturaleza
exclusivamente personal de la cldusula penal, que dada su naturaleza
obligacional, no puede afectar a terceros, no ya s6lo en cuanto a la reso-
lucidn que opere en la via extrajudicial, sino incluso cuando opere por la
via judicial, pues en este ultimo caso, se apoyaria en una accion personal
de indemnizacidn y en una sentencia de condena de contenido meramente
obligacional y no real.

Y es que el Juez no puede desvirtuar, ni lo pretendera, las normas de
prelacion de créditos, cuando los diferentes terceros concurrentes preten-
dan cobrar respecto a las cantidades consignadas, y de nada valdra que el
vendedor tenga inscrita la clausula penal, pues ello no supone una prela-
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cion respecto a otros créditos preferentes conforme a los articulos 1.923 y
1.924 del Codigo Civil.

8.2 Y sise dice que no importa que se inscriba la clausula penal, que
ya resolvera el Juez en su dia lo pertinente, se olvida que el fraude inmo-
biliario tiene multiples manifestaciones, y una de ellas es producir confu-
sioén sobre los efectos de los contratos. Si se hace constar un pacto obliga-
cional en una instituciéon como la registral, destinada a la publicidad de
pactos de naturaleza real, se producira la apariencia y el fraude respecto
a los que consulten el Registro, pues creeran que la cldusula penal tiene
efectos reales y no obligacionales.

9.2 La inscripcion en el Registro de la variada gama de pactos obli-
gacionales al amparo de la unidad estructural del negocio, supone partir
de que en el Registro de la Propiedad se inscriben negocios en su conjunto,
cuando e/ negocio opera como causa o titulo inscribible, pero no como
objeto de la inscripcion, que es la tranmisidn o la constitucion y vicisitudes
del derecho real inmobiliario, de cuya naturaleza no participan las obliga-
ciones indemnizatorias, salvo que estén garantizadas por la via adecuada
(art. 105 LH), pues, en otro caso, se produce confusionismo para terceros
respecto a la eficacia obligacional de los pactos, obstaculizando con ello la
circulacion de los bienes inmuebles, contra el articulo 27 de la Ley Hipo-
tecaria y los principios que inspiran dicha legislacion, y cuyo manteni-
miento producira un mayor numero de pleitos, intervencion de especialis-
tas vy mayor coste para los ciudadanos y dafios a la productividad y
riqueza del pais, que no se debe permitir. Y si no. véase la situacion de
conflictividad judicial y de oscuridad inmobiliaria en Estados Unidos.
Sera mejor cuanto mas se depuren las situaciones juridicas inmobiliarias
en el ambito extrajudicial o registral.

10. Segun otras resoluciones de la DGRN, es mision del Registrador
de la Propiedad la depuracion de los pactos personales respecto a los de
contenido real, aludiendo la Resolucion de 1 de abril de 1981, a la “misién
ciertamente no sencilla del Registrador de examinar en cada caso si se dan
0 no los caracteres tipicos del derecho real”; refiriéndose la Resolucion de
20 de mayo de 1987 a la necesidad del “examen minucioso” por parte del
Registrador, para la depuracion de aquellos pactos de los documentos que
no pueden tener acceso al Registro; la Resolucion de 25 de julio de 1981
destaca que “no se debe permitir el acceso al Registro de todos aquellos
derechos o pactos que carecen de trascendencia real”; y 1a Resolucion de
4 de julio de 1984 alude a la “seriedad que debe presidir el contenido de los
asientos registrales”, lo que “no autoriza a que aparezcan reflejados en los
mismos todo tipo de pactos y circunstancias”.

11. Ademas, las Resoluciones de octubre de 1991 dicen que la ins-
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cripcion de la clausula penal ha de hacerse en los términos previstos por
las Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, y ocurre que en el presente
caso se pactaba, segin un defecto de la nota calificadora —revocado por
la Direccion— la deduccion directa de ciertas cantidades por parte de la
vendedora. Luego esto es contrario a las Resoluciones de 5, 6 y 7 de
febrero de 1991, y la Direccion no se ha percatado de esta cuestion.

9. LA CALIFICACION REGISTRAL Y LA LEY
DE DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES

Para los Autos presidenciales es clara la actuacion del articulo 10 de
esta Ley en el Ambito extrajudicial de la calificacion registral.

Segun el Auto de Presidencia de 15 de octubre de 1990, “no puede
dejar de relacionarse la clausula penal e indemnizatoria de uso con la Ley
de Defensa de los Consumidores. Su articulo 10 niega validez a los pactos
que suponen indemnizaciones o penalizaciones que no corresponden a
prestaciones adicionales y prohibe los pactos en que se produzca la inver-
sion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor o usuario. pactos
que precisamente se dan en las escrituras de referencia’.

En los Autos del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de 13 de
abril de 1991 y de 30 de septiembre de 1991 se insiste en lo mismo y se
afiade la referencia a “los graves abusos que la contratacién en masa de
este tipo de negocios pueden causar a la parte mas débil del contrato,
merecedora, por tanto, de la maxima proteccion™.

Frente a esta doctrina clara y valiente del Presidente del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluiia, la Direccion General de los Registros y
del Notariado aplica el oscurantismo sin razonamientos y no quiere saber
nada del articulo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores, escudan-
dose en que son limitados los medios de calificacion registral. Pero olvida
decir que las clausulas discutidas no necesitaban de mds medio de prueba
que el resultante de los tres medios previstos para la calificacion registral:
la escritura publica en que se contienen tales clausulas; e/ Registro, que no
puede dar acceso a clausulas nulas, y las leyes, que son elemento funda-
mental de la calificacion registral porque el Registrador es un o6rgano de
aplicacion de la legalidad en el ambito extrajudicial.

Para demostrar que la calificacion registral ha de extenderse a lo
dispuesto en el articulo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores,
como no podia ser de otra manera al ser una Ley que ha de ser aplicada
por todos los 6rganos encargados de la aplicacién del Derecho, no hay
mas que poner en relacion el articulo 18 de la Ley Hipotecaria con el
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apartado 4 del articulo 10 de la citada Ley de Defensa de los Consumi-
dores.

Efectivamente, el articulo 18 de la Ley Hipotecaria recoge el principio
de legalidad diciendo que el Registrador “calificara la validez de los actos
dispositivos contenidos en las escrituras publicas por lo que resulte de
éstas y de los asientos del Registro™. Es decir, no se trata s6lo de calificar
aspectos de legalidad de forma, sino que el Registrador también califica la
validez, es decir, el fondo, negando acceso al Registro no s6lo a los pactos
que carecen de trascendencia real, sino ademas a los que carecen de validez.
El legislador ha seguido este criterio para evitar que accedan al Registro
actos nulos que, paraddjicamente, en otro caso aparecerian revestidos de
fuertes efectos presuntivos de legalidad y del principio de salvaguardia de
los Tribunales (art. 1.© LH).

Naturalmente, la calificacion registral examina la validez de los actos
en el ambito extrajudicial que le es propio, es decir, al tnico efecto de
denegar la inscripcion en el Registro del acto calificado como nulo, sin
perjuicio de poder acudir a los Tribunales para obtener la declaracion de
validez o nulidad con plenos efectos. Asi resulta del articulo 101 del
Reglamento Hipotecario.

Relacionado el citado articulo 18 de la Ley Hipotecaria con el apartado
4 del articulo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores, la cosa no
puede ser mas clara. El apartado 4 del articulo 10 de la Ley de Defensa de
los Consumidores dice: “Serdn nulas de pleno derecho y se tendrdn por no
puestas las cldusulas, condiciones o estipulaciones que incumplan los an-
teriores requisitos’”’.

Si son "nulas de pleno derecho” (art. 10.4 LDC) y el Registrador debe
calificar la “validez de los actos” (art. 18 LLH). es evidente que el Registra-
dor debe calificar la Ley de Defensa de los Consumidores cuando la
nulidad resulta de los documentos presentados; y en todo caso el articulo
18 dice que ha de calificar “por lo que resulte de la escritura”, es decir, que
la escritura no ha de dejar ninguna duda acerca de la validez. Luego
veremos cudles son las clausulas objeto de discusion en el caso de las
resoluciones y como resulta de las escrituras la contravencion al articulo
10 de la Ley de Defensa de los Consumidores.

Por tanto, aunque no quiera la Direccion General, por encima de ella
esta la propia Ley, que es muy clara a este respecto, y, por tanto, los
Registradores de la Propiedad habrdn de calificar el articulo 10 de la Ley
de Defensa de los Consumidores en beneficio de éstos y de la propia
legalidad en el Ambito extrajudicial.

Como dice FEDERICO DE CASTRO (Derecho civil de Espafia, t. 1,
pag. 601), cuando se estd ante una nulidad absoluta todos los funcionarios
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—y cita expresamente a Jueces, Registradores de la Propiedad y Nota-
rios— no pueden colaborar con el acto nulo y deben negarle efectos, cada
uno dentro de su ambito propio, es decir, el Juez declarando la nulidad
cuando se solicite por la parte perjudicada; el Notario haciendo la adver-
tencia correspondiente conforme al nuevo articulo 148 del Reglamento
Notarial, segin la reforma de 8 de junio de 1984, y el Registrador a través
de su calificacién, conforme al articulo 18 de la Ley Hipotecaria.

La doctrina de los autores confirma esta interpretacion.

Asi, el Notario JOSE LUIS MEZQUITA DEL CACHO, en su libro Seguri-
dad juridica y sistema cautelar, t. 1, pag. 364, dice lo siguiente: “La equidad
es lo que esta moviendo al Derecho mas palpitantemente actual —bien
distante de romanticismos trasnochados— a ocuparse activamente (y apo-
yado nada menos que en la propia Constituciéon) de la proteccién del
consumidor, que o es preventiva o seria burlescamente inutil, de reducirse
a la impredecible espera de reparaciones “a posteriori” por la accion de la
Justicia, por lo que desde ahora y en un Estado social de Derecho a quien
no solo importa la paz del orden como dinamizador del espiritu de empre-
sa, sino que proclama una voluntad transformadora en el plano de la
justicia social (cfr. PreAmbulo y arts. I.1 y 9.2 de la Constitucién) queda
abierto a un nuevo y vasto horizonte a la accion de las formas de garantia:
el de la defensa de la igualdad, procurando el equilibrio negocial a través
de la informacién y la asistencia que promueven y preservando asi de
lesién y abuso las expectativas juridicas del contratante-masa frente a la
prepotencia de organizaciones de fuerza econdémica mucho mas peligrosas
por su exclusiva orientacion a intereses privados que los poderes del propio
Estado. Esa es la gran tarea de seguridad para la Justicia en que debe
centrarse el sistema cautelar del Derecho”. Hay que recordar que, para
MEZQUITA, ese “sistema cautelar del Derecho” esta constituido principal-
mente por las instituciones preventivas de la Notaria y el Registro de la
Propiedad.

Y el propio MEZQUITA en su trabajo “La proteccién preventiva de la
seguridad juridica en la contratacién del crédito bancario” habia dicho
que “la filosofia de esta legislacion protectora especial (de los consumido-
res) es precisamente la de la prevencion, pues aspira a amparar realmente
a los consumidores y no simplemente a resarcir a sus herederos; al lado de
esta idea, la de represion o reparacion es un mero complemento” (Revista
Actualidad Civil, nGm. 26, junio 1987, pag. 1624).

Y cita esta autor a pie de pagina a los Notarios A. GOMEZ-MARTINHO
FAERNA, L. FIGA FAURA, VALLET DE GOYTISOLO, SAPENA TOMAS,
CERDA BARNULS, GARRIDO DE PALMA y a J. J. CUEVAS CASTARO.

MANUEL AMOROS GUARDIOLA viene destacando desde hace mucho
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tiempo la importancia de la calificacion registral para estos nuevos terceros
que son los consumidores inmobiliarios, y en una conferencia pronunciada
en ¢l mes de mayo de 1990 en el Centro de Estudios Hipotecarios de
Cataluiia sefiala asimismo que si la Ley de Defensa de los Consumidores
no fuese objeto de la calificacion registral podria quedar en letra muerta
en el dmbito inmobiliario, pues no se conoce estadisticamente ni un solo
caso en que se haya acudido por parte de algin consumidor a los Tribu-
nales. En el mismo sentido se pronuncié RAMON SANCHEZ DE FRUTOS en
otra conferencia dentro del mismo ciclo sobre calificaciéon registral de la
Ley de Defensa de los Consumidores.

El decano del Colegio de Registradores, JOSE POVEDA MURCIA, viene
repitiendo en numerosas conferencias y mesas redondas la importancia de
la calificacion registral en relacién con la defensa de los consumidores y la
extension del ambito de la calificacion al articulo 10 de la Ley protectora
de los mismos. Asi lo manifiesta en numerosas ocasiones, destacando la
mesa redonda que se celebrd este verano pasado en la Universidad del
Escorial, en la que, por cierto, también particip6 el actual director general
de los Registros y del Notariado. La préxima conferencia del decano JOSE
POVEDA MURCIA lleva precisamente por titulo “La defensa de los consu-
midores y el Registro de la Propiedad” y tendra lugar en febrero de 1992
dentro del master de Derecho registral organizado por el Centro de Estu-
dios hipotecarios de Cataluiia, en la que es de esperar que manifieste esas
mismas ideas.

La propia Direccion General de los Registros y del Notariado, frente
a lo que dicen las Resoluciones de 8, 9, 10, 11 y 14 de octubre de 1991 —al
parecer la Direccion General no recuerda sus propias resuluciones bien
recientes—, ha aplicado el articulo 10 de la Ley de Defensa de los Consu-
midores, confirmando asi una calificacién registral. Se trata de la impor-
tantisima resolucion DGRN de 7 de septiembre de 1988, que dichas reso-
luciones no citan, y en la que se dice que el pacto de interés variable
contemplado en el caso no es inscribible, porque “es evidente que la
estipulacion va contra la norma que establece que “la validez y el cumpli-
miento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los con-
tratantes [cfr. arts. 1.256 CCy y 10.¢).2 LDC].

En cuanto a la Resolucion DGRN de 16 de marzo de 1990, se limita
a decir que “es claro que no puede cualquier cldusula de variacion de
interés ser tachada con nulidad ipso iure sin invocar otro motivo que el de
“ser clausula de variacion de intereses en la contratacion con el publico”
y, ademas, una proteccién que excluyera la posibilidad de intereses varia-
bles se traduciria inmediatamente, en la practica, en la exclusion del con-
sumidor en las ventajas del crédito a largo plazo™. Luego no dice lo que las
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actuales resoluciones pretenden, sino sencillamente que no cabia tachar de
nulidad a cualquier clausula de variacién sin interés. Si se relaciona con la
ya citada Resolucion de 7 de septiembre de 1988, resulta que viene a decir
lo mismo: que la cldusula de variacion de interés atendiendo al preferencial
de la propia entidad acreedora es nula por aplicacion del articulo 1.256 y
del articulo 10.¢).2 de la Ley de Defensa de los Consumidores (Resolucion
de 7 de septiembre de 1988), pero que ello no puede extenderse a cualquier
cldusula de variacion de interés (R. 16 marzo 1990). Hay, ciertamente,
otra Resolucidn, la de 16 de febrero de 1990; pero aparte de que podia
someterse a la misma critica que las actuales, se refiere a un caso muy
concreto relativo a que se habian pactado intereses variables cada semestre,
utilizando como intereses de referencia los preferenciales de créditos de un
afio. Aspecto este muy especifico como para que se pueda ampliar a otros
supuestos.

Pasemos ahora de las formulaciones generales a los supuestos concre-
tos que contemplan las Rescluciones DGRN de 8, 9, 10, 11 y 14 de
octubre de 1991 para comprobar que entran de lleno en el articulo 10 de
la Ley de Defensa de los Consumidores, porque con la sola redaccion de
las escrituras, “por lo que resulta de ellas”, se comprueba directamente la
infraccién del citado precepto.

Ante todo hay que observar que se trataba de escrituras en que de la
aplicacion de dicha Ley no cabia duda alguna, pues se plantea el recurso
respecto a cinco escrituras que son idénticas —como resulta de las propias
resoluciones—, lo que revela que han sido redactadas unilateralmente por
la entidad vendedora, que aparece siempre en todas ellas, cambiando s6lo
los compradores, perjudicando esas clausulas a éstos y favoreciendo a la
entidad vendedora.

Pues bien, tratindose de escrituras redactadas con el mismo modelo y
formulario y otorgadas en masa, hay que aplicar la Ley de Defensa de los
Consumidores, que niega validez a aquellos pactos que, como dice el
namero 5.° del apartado ¢) del nimero | del articulo 10 suponen “indem-
nizaciones o penalizaciones que no correspondan a prestaciones adiciona-
les”. Y el numero 8 del citado articulo 10 prohibe los pactos en que se
produzcan “la inversién de la carga de la prueba en perjuicio del consumi-
dor o usuario™.

Veamos ahora los tres supuestos concretos que se plantean en estas
resoluciones para comprobar que la infraccion del articulo 10 resulta de la
redaccién de la cldusula en las escrituras, sin mas aditamentos:

a) Cldusula que determina una inversion procesal de las partes v
consiguiente inversion de la carga de la prueba en beneficio de la enudad
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vendedora y en perjuicio de los compradores.—Expongamos la cldusula
tal como esta redactadaen las escrituras y el lector comprobara por si solo
a qué extremos pretende llegar una entidad inmobiliaria en perjuicio de
los compradores: “El vendedor —dice la cldusula— al consignar el precio
pagado en el momento de ejercitar la resolucion podra deducir directa-
mente dichas cantidades por entender que en caso de ser aplicable el
articulo 1.154 del Cédigo Civil corresponderia al comprador solicitar ju-
dicialmente la moderacién de la pena y no al vendedor perjudicado por su
incumplimiento™.

Pero ;cémo es posible que la insensibilidad juridica y social llegue al
extremo de permitir que /a institucion de legalidad que es el Registro
recoja ese pacto y le dé presuncion de validez y legalidad y salvaguardia de
los Tribunales?

iQuién es el vendedor para decir que corresponde al comprador soli-
citar judicialmente la moderacion de la pena y no al vendedor? ;No dicen
las normas procesales que es el demandante de la indemnizacion de dafios
y perjuicios el que tiene la carga de las alegaciones y pruebas? jLa mode-
racidn de la pena no es aplicable de oficio por el Juez?

La contravencion del articulo 10.8 de la Ley de Defensa de los Consu-
midores no puede ser mas clara. Hay un pacto de inversion de la posicion
procesal de las partes v en consecuencia la inversion de la carga de la
prueba que corresponde al demandante y no al demandado.

Doénde esta la limitacion de medios de la calificacion? ;Qué otros
medios hay para apreciar si esta clausula es valida o nula? Nada més que
el texto de la escritura. El Juez soélo utilizara el texto de la escritura,
porque de él resulta directamente la infraccion legal. (A qué otros medios
puede referirse la Direccién General?

b) Resolucién automatica de la venta sélo en virtud de la notificacion
realizada por el vendedor, sin tener en cuenta lo que pueda alegar el
comprador.—La pretension recogida en la escritura objeto de recurso de
obtener la reinscripcién de la resolucion del contrato por la via extrajudi-
cial del articulo 59 del Reglamento Hipotecario, sin mas que por la mera
notificacion del vendedor al comprador de instar la resolucion, sin contar
con la voluntad de éste, deduciendo directamente cantidades, implica una
actuacion unilateral del vendedor que infringe la Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de julio de 1989 e, incluso, el articulo 24 de la Constitucién.
Pero ademas, al prescindir de la voluntad del comprador, implica una
actuacion unilateral del vendedor con posibilidad de incurrir en resolucion
discrecional del mismo, que es un pacto abusivo segun el nimero 2 del
articulo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores, que dice: “2.° Las
clausulas que otorguen a una de las partes la facultad de resolver discre-
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cionalmente el contrato, exceptb, en su caso, las reconocidas al comprador
en las modalidades de venta por correo, a domicilio y por muestrario™.

Las presentes resoluciones DGRN dicen que es distinta la resolucion
del articulo 1.504 del Codigo Civil de la resolucidon discrecional del articu-
lo 10 de la Léy de Defensa de los Consumidores. Pero olvidan que la nota
calificadora no se refiere a la resolucion del articulo 1.504 del Codigo
Civil, tal como estd contemplada por la jurisprudencia, con todos sus
requisitos y control judicial, sino a la resolucion que por via unilateral,
automatica y extrajudicial pretende obtener directamente el vendedor por
la via discrecional del articulo 59 del Reglamento Hipotecario, sin contar
con la voluntad del comprador y sin el control judicial. Es esa la resolucion
discrecional y no la resolucion que por via judicial pudiera pretenderse.

Por otro lado, las resoluciones DGRN dejan firme el defecto sefialado
por la nota calificadora relativo a que no es suficiente para obtener la
resolucion del articulo 1.504 del Codigo Civil la mera notificacion del
vendedor. Por tanto, representa un contrasentido decir que el defecto ha
quedado firme por no haber sido recurrido y, luego, en el apartado 4 de
dichas resoluciones, hacer un comentario sobre ese defecto.

En todo caso, tampoco se ve aqui limitacidon de medios. A través de la
redaccion de la escritura puede decidirse si esa clausula va o no contra el
articulo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores. Podra decirse que
es discutible e, incluso, como hacen las resoluciones DGRN, que no va en
contra del articulo 10. Pero entonces la contradiccion esta en las mismas
resoluciones, que, por una parte, hablaban de “medios limitados” para
calificar esta cuestion, y, por otra parte, califican la cuestion atendiendo a
la Ley de Defensa de los Consumidores diciendo que no infringe dicha
Ley. Luego cabe entrar en ¢l problema de si se infringe o no dicha Ley en
contra de lo que acababan de decir.

¢) La clausula estrictamente penal. —Hemos visto que el numero 5.°
del articulo 10.1 de la Ley de Defensa de los Consumidores prohibe las
cldusulas en las “que se impongan al consumidor indemnizaciones o pena-
lizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales™.

Aqui no se trata de hacer una valoracién cuantitativa de si la penali-
zacidn es injusta, sino que se trata de relacionar este apartado con la
doctrina que, en base del mismo, considera nulas las cldusulas estricia-
mente penales por entender que no corresponden a una contraprestacion
por ser “penalizaciones que no corresponden a prestaciones”. En este
sentido se manifiesta uno de los principales especialistas de la materia
como es RODRIGO BERCOVITZ, en Estudios juridicos sobre proteccion de
los consumidores, 1987, que dice en relacién con esto: “El articulo 14 del
anteproyecto recoge claramente lo que en este terreno resulta excesivo,
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admitiendo la pena que sea sustitutiva de la indemnizacion por daiio, pero
rechazdndola en lo que tenga de punitivo y de lucro para quien se beneficie
de ello™.

Por tanto, tenemos la interpretacion de RODRIGO BERCOVITZ y la
clara explicacion que resulta del texto del numero 5.° citado y del articulo
14 del anteproyecto de la Ley de Consumidores en el sentido de que estan
prohibidas las “cldusulas estrictamente penales’.

Pues bien, no hay que acudir a ningun otro medio de calificacion
cuando la propia escritura publica, sin disimulo alguno, dice de forma
literal y expresa que se trata de aplicar una ““cldusula estrictamente penal ",
incluso por encima de la indemnizacion del dafio, pues ademas de decirlo
asi expresamente se pactaba también, aparte de la clausula penal, una
indemnizacion por uso del piso.

(Qué otros medios de calificacidn se necesitan cuando la propia escri-
tuar dice que se trata de una “cldusula esirictamenie penal’™

(Como es posible que una institucion de legalidad en el ambito extra-
judicial, como es el Registro de la Propiedad, pueda dar cobertura a esa
frase de “clausula estrictamente penal’? Es evidente que esa expresion no

deberia tener acceso al Registro, en contra de lo que dicen las resoluciones
DGRN citadas.

En los tres casos examinados podra discutirse si es acertada o no la
calificacion registral, pero lo que no parece pueda decirse, y menos por
razon de comodidad, es que no existen medios calificadores para entrar en
el articulo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores, pues “no hay mds
cera que la que arde”, es decir, la redaccion de las escrituras y la redaccién
del articulo 10 de dicha Ley, y basta comparar una y otra para comprobar
que donde aquellas dicen “negro™ la Ley dice “blanco”. El Registro de la
Propiedad también debe decir “blanco” y no “negro™. Cualquier oscuridad
0 duda sobre la legalidad de esas clausulas deberia llevar precisamente a
no darles cobertura registral, como dijo el Auto del Presidente del Tribunal
Supremo de Justicia de Catalufia y como dice ahora el Registrador de
Barcelona PABLO VIDAL FRANCES en su comentario a dichas resoluciones
de 8,9, 10, 11 y 14 de octubre de 1991 (en esta Revista, num. de enero-
febrero 1992).

En cualquier caso, no puede interpretarse la Ley de Defensa de los
Consumidores en el sentido de excluir a una determinada institucién en-
cargada de aplicar el Derecho vigente —Ila registral en este caso— de
calificar dicha Ley. Los Registradores han de olvidar en el futuro estas
resoluciones DGRN vy atenerse a la correcta doctrina de la resoluciéon ya
citada de la propia DGRN de 7 de septiembre de 1988 y de los Autos
presidenciales.
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Por otra parte, los consumidores tienen proteccion constitucional y la
Ley que los ampara no puede restringirse ni limitarse. Al querer limitar la
calificacion registral y asi abstenerse de dar una solucidn, la DGRN estd
limitando, sin darse cuenta, la proteccion de los consumidores, cuya pro-
teccion debe procurarse en todos los dmbitos (administrativo, notarial,
registral y judicial) y no sélo en el ambito judicial. Por eso, son los propios
consumidores y asociaciones de consumidores los que deben también re-
accionar contra esta doctrina “reaccionaria” de las Resuluciones de 8, 9,
10, 11 y 14 de octubre de 1991, frente a la doctrina “progresista” de la
resolucidn DGRN de 7 de septiembre de 1988 y de los Autos del Presidente
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que son numerosisimos.

Es de esperar que la DGRN recapacite sobre estos problemas y en
cualquier ocasién que se plantee en el futuro, sin perjuicio de resolver el
caso concreto en la forma que proceda, haga las matizaciones y rectifica-
ciones doctrinales oportunas para deshacer ese “doble error histérico”
(clausula penal y LDC) que la hace incurrir en “responsabilidad historica”
respecto a los consumidores y respecto a las funciones legalmente enco-
mendadas a la institucion registral.

Debe tenerse en cuenta que los Autos del Presidente estan dictados por
un organo judicial que en este tipo de cuestiones tiene sensibilidad social
acreditada e independiente de cualquier ligazon administrativa y, por tan-
to, el criterio de los mismos ofrece a los juristas y a los ciudadanos garan-
tias de acierto, independencia y altura juridica indiscutidas.

JOSE MANUEL GARCIiA GARCIA
Registrador de la Propiedad de Barcelona

Nota de la Redaccion: El texto de las Resoluciones a que se refiere el
trabajo anterior puede verse en esta Revista, numero 608, enero-febrero
1992, paginas 178 y siguientes.



LLa seguridad juridica
y la retroaccion
de la quiebra

(Critica a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de noviembre de 1991)

Los fundamentos juridicos de esta sentencia dicen lo siguiente:

PRIMERO. El presente recurso de casacion que interponen don An-
tonio del A. A., la Sociedad Agraria de Transformaciones 17.701, don
Juan M. S. y don Angel Tomas M. trae de nuevo a debate la validez de
las enajenaciones verificadas por el quebrado don Francisco S. E. durante
el periodo a que retrotraen los efectos de la quiebra; enajenaciones y actos
de gravamen que fueron declarados nulos a instancia de los sindicos de la
quiebra por la sentencia recurrida, sin que se hayan discutido en este
recurso los detalles de tales actos dispositivos ni su nimero y circunstan-
cias. Tal recurso extraordinario se formul6 con base en dos motivos, de
los cuales el primero no superé el tramite de admision y qued 6 inicamente
el segundo, fundado en el nimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en cuyo motivo no se sefialan como ordena el ar-
ticulo 1.707 de la misma Ley “las normas del ordenamiento juridico o la
jurisprudencia que se consideran infringidos™, sino que en su lugar, de una
forma inadmisible, se remite a la sentencia de primera instancia con estas
palabras: “Estimamos aplicables para resolver la controversia las propias
razones juridicas tenidas en cuenta en la sentencia de primera instancia,
con mas toda la jurisprudencia que las interpreta y articulos 9.3 y 33.3 de
la Constitucién™. Y concluye el motivo diciendo que debe dictarse senten-
cia acorde con el petitum de la contestacion a la demanda desestimatoria
de la demanda, de acuerdo igualmente con la sentencia dictada en primera
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instancia en esta litis, En vista de todo ello, bien pudiera haberse inadmi-
tido también en el tramite oportuno el unico motivo que ahora se examina;
pero no habiendo sido asi, procede ahora su desestimacion por las consi-
deraciones que seguidamente se exponen, quedando fuera la supuesta
infraccion de los aludidos preceptos constitucionales respecto de los que
nada se alega ni fundamenta por los recurrentes en orden a su aplicacion
en este recurso.

SEGUNDO. En primer lugar, ninguna razén se alega en contra de la
sentencia recurrida, que es, ldgicamente, la recaida en segunda instancia;
tampoco se alude a norma juridica alguna como infringida ni a jurispru-
dencia que deba ahora estimarse aplicable, asi como es inutil la remision
que se hace “a toda la jurisprudencia™ que interpreta las razones juridicas
tenidas en cuenta por el Juez de primer grado, ya que éste no cito sentencia
alguna. Todo lo que ya de por si seria suficiente para desestimar el Unico
motivo valido alegado. Sin embargo, es procedente insistir en la desesti-
macién indicada teniendo en cuenta ademas: a) Que el articulo 878 del
Codigo de Comercio de 1885, en su parrafo 2.°, dispone que “todos sus
actos de dominio y administracion posteriores a la época a que se retro-
traigan los efectos de la quiebra seran nulos”, refiriéndose a los actos
realizados por el quebrado. Esta norma ha sido interpretada rigurosamente
por reiterada jurisprudencia de esta Sala. Por lo tanto, segun Sentencias,
entre otras, de 7 de marzo de 1931, 17 de marzo de 1958, 25 de mayo de
1982, 28 de enero de 1985 y 17 de marzo y 9 de mayo de 1988, los actos
dispositivos implicados (constitucién de hipotecas y embargo, ventas de
bienes inmuebles) estan incursos en la sancion de nulidad radical, la que
pueden desde luego solicitar tanto el depositario de la quiebra como des-
pués los sindicos de la misma, debiendo por ello volver las cosas a la
situacién en que se encontrarian si tales actos no se hubieren realizado.
Tal nulidad comprende y afecta a todos los actos realizados por el deudor
en aquel periodo de tiempo, aunque el contrato lo celebrase con terceros
de buena fe; se trata de una nulidad absoluta, intrinseca y radical que se
produce sin necesidad de expresa declaracion judicial, solo necesaria en
casos como el ahora contemplado en que determinadas personas se oponen
a aquella absoluta e irrevocable nulidad. 4) El articulo 1.024 del Cddigo
de Comercio de 1829, que la sentencia de primera instancia invoca para
desestimar la demanda, carece de aplicacion en esta litis, como declararon
la Sentencia citada de 7 de marzo de 1931 y la de 4 de julio de 1989 y 4 de
julio de 1990, y no pueden pretenderse relacionarle con el articulo 878 del
vigente Coédigo de Comercio para interpretar éste, pues son preceptos
independientes establecidos por el legislador con fines distintos, ya que el
primero es de cardcter procesal y el segundo de caracter sustantivo, orde-
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nando aquél que el Juez al declarar la quiebra fije la época a que debe
retrotraerse sin limitacion de forma ni de tiempo, y el articulo 878 se limita
a aceptar esa época de retroaccidon para declarar la inhabilitacion del
quebrado y estimar nulos todos sus actos de dominio y administracidn
posteriores a la citada época, sin reserva de clase alguna en favor de
tercero que concede, en cambio, el articulo 1.024 y que no puede referirse
mas que al derecho de tercero que se crea perjudicado con la fecha sefia-
lada para la retroaccion para reclamar contra ella en los Autos de quiebra,
que es donde solamente puede discutirse ese particular; pero una vez
fijada esa época y firme la providencia en que se acordo, hay que partir de
ella para aplicar el articulo 878, no siendo posible procesalmente que ese
acuerdo pase a discutirse e impugnarse en cuantos pleitos se sostengan con
la sindicatura de la quiebra, y mientras no se impugna tal fecha de retroac-
cién se ha de tener por valida la sefialada en el Auto de declaracion de
quiebra. ¢) La nulidad radical admitida por la sentencia recurrida de todos
los actos realizados por el quebrado, que se enumeran en el fallo de
aquélla, no puede ser subsanada por la inscripciéon en el Registro de la
Propiedad y arrastra en aras del patrimonio del quebrado, intangible para
éste a partir de la fecha de la retroaccion de la quiebra, como declara la
Sentencia de 17 de marzo de 1958, la inoperancia de los preceptos hipo-
tecarios, por no reconocer a tales efectos la condicién de terceros protegi-
dos, a los que derivan su causa del quebrado por actos de disposiciéon o
administracion de sus bienes, debido a que la Sala, 2 quo, no incurre en
los vicios que en el motivo se denuncian con referencia a lo que expuso la
sentencia de primer grado en relacién con los articulos 33, 34 y 37 de la
Ley Hipotecaria, que son inaplicables al caso debatido, lo mismo que
devienen automaticamente nulas las hipotecas constituidas con posterio-
ridad a la fecha a que se retrotraen los efectos de la quiebra y se prescinde
para declarar tal nulidad de la buena o mala fe de los adquirentes o
subadquirentes de los bienes del quebrado puesto que la Ley no hace
distinciones.

TERCERO. Ladesestimacion del recurso lleva consigo la imposicion
de sus costas a la parte recurrente (art. [.715, parrafo Gltimo LEC), sin
que proceda pronunciamiento sobre deposito para recurrir por no haber
sido necesaria su constitucion dada la disconformidad entre si de ambas
sentencias de instancia.

COMENTARIO

La interpretacion que hace esta sentencia del articulo 878.2.° del Co-
digo de Comercio, precepto procedente del Cédigo de Comercio de 1829,
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parece inadecuada para los tiempos actuales, pues tal precepto produce un
efecto drastico, duro ¢ inconstitucional para los terceros de buena fe, sean
adquirentes o subadquirentes del quebrado.

Dicho articulo constituye una asignatura pendiente, que no tendra
mas remedio que resolver el Parlamento en vista de interpretaciones como
las de la presente sentencia, pues no es sostenible —después de estar ya
consolidada la seguridad-juridica inmobiliaria con la regulacion de la
legislacion hipotecaria, a la que se remite el art. 608 CC, posteriores
ambos al CCom— que se pueda aplicar con rigidez y en forma solitaria y
aislada una norma arcaica e inadecuada como es el articulo 878.2.° del
Cédigo de Comercio. Ello sin entrar en la justicia del caso concreto de esta
sentencia que no se discute, sino solo en las declaraciones doctrinales de
la misma.

En el momento actual, la integracion de Espafia en la CEE y la mul-
tiplicidad de relaciones juridicas con extranjeros obliga a buscar interpre-
taciones que estén en consonancia con la seguridad juridica, pues en otro
caso los espafioles nos vamos a quedar solos y aislados.

Todos los sistemas europeos, incluso los menos avanzados que el nues-
tro, contienen normas que protegen a terceros que acuden al Registro de
actos y declaraciones no inscritas.

(Qué diran los juristas alemanes, franceses, italianos, ingleses, si se les
dice que el sistema espaiiol no protege a los adquirentes y subadquirentes
de pisos, locales, terrenos y fincas que proceden de buena fe consultando
la institucion registral a la que el Estado encomienda la publicidad y
transparencia de situaciones juridicas que afectan a las fincas?

Los juristas espafioles, por sensibilidad juridica, deben esforzarse en
buscar y encontrar una interpretacion adecuada del articulo 878.2.° del
Cédigo de Comercio acudiendo una vez mas a la “ecologia juridica™ o
interpretacion sistematica, que brilla por su ausencia en la presente sen-
tencia. El articulo 878.2.° del Cédigo de Comercio es, ciertamente, un
“islote” por lo brusco que resuita, pero ha de interpretarse en coordinacién
con las demds normas vigentes del sistema juridico espafiol, sobre todo
cuando es tan féacil acudir a esas otras normas que no solo estan vigentes
y es obligado aplicar contra lo que dice la presente sentencia, sino que son
leyes posteriores al Codigo de Comercio de 1885, por lo que, en caso de
conflicto, prevalecerian sobre ese articulo 878.2.° del Cédigo de Co-
mercio.

El articulo 878.2.° del Codigo de Comercio no siempre ha sido bien
visto por los especialistas.

Asi, por ejemplo, RAMIREZ, en su conocido tratado sobre quiebras
(La quiebra, t. 11, Bosch, 1959, pags. 418 y ss.) dice lo siguiente: “Supon-
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gamos que A, fabricante de tejidos, es declarado en quiebra el 31 de
diciembre de 1954 y que los efectos de la misma se retrotraigan al 31 de
diciembre de 1952. Entre el 31 de diciembre de 1952 y el 31 de diciembre
de 1954, A, como cualquier otro fabricante de tejidos, ha adquirido ma-
terias primas, las ha transformado en sus telares valiéndose de personal
obrero al que ha ido pagando sus jornales y las ha vendido cobrando el
precio. No ha sido una, sino muchas, las veces que tales operaciones se
han realizado. Y, naturalmente, con el producto de la venta de los géneros
elaborados, A ha pagado, a mas de los jornales, suministros de luz y
fuerza, contribuciones, arbitrios, subsidios laborales, alquileres, etc. Mas
aun: durante el propio periodo, A ha atendido a sus necesidades personales
y familiares: ha adquindo y consumido alimentos y vestidos; ha frecuen-
tado espectaculos y hoteles; ha comprado libros, coches, fincas...; ha hecho
viajes; etc. ;Puede admitirse que todos los referidos actos de administra-
cion y dominio son nulos? A tenor del texto claro y categérico del articulo
878 del Cédigo de Comercio no cabe duda: son nulos de pleno derecho.
Pero ;habrd alguien que se atreva a defender que el dinero que se pagd por
alimentos, vestidos, viajes, espectaculos, contribuciones, jornales, materias
primas, etc., ha de volver a la quiebra para engrosar la masa activa o
patrimonial de la misma? ;Se atreveria alguien a sostener que los géneros
vendidos por A en tal periodo y cuyo precio percibié han de volver a la
quiebra? El problema es, desde luego, complicado y justifica el que algin
autor (se refiere al célebre mercantilista VICENTE Y GELLA) se rebele contra
lo que supone un absurdo y patrocine la idea de que el articulo 878 del
Codigo de Comercio no contiene mas que una declaracion de principio,
sin otra trascendencia y alcance que el desarrollo dado a tal principio en
los siguientes articulos 879 a 882 del propio Cddigo™.

ANTONIO BILBAO ARISTEGUI también destaca “el caracter exagerado
de esta nulidad aplicada indiscriminadamente a todos los actos y contratos
del quebrado posteriores a la fecha de la retroaccion™ y se hace eco de las
declaraciones de Ramirez (Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1972,
pags. 1299 y sigs.).

No faltan autores que entienden que el articulo 878.2.° del Cddigo de
Comercio no contempla una nulidad absoluta, tal como entienden este
concepto los autores modernos, pues el legislador de 1829 o de 1885 no
tenia la precision suficiente respecto a la ulterior clasificacién doctrinal de
las distintas clases de ineficacia del negocio juridico. Asi, por ejemplo,
CARMEN IGLESIAS MAYORALGO hace un meritorio esfuerzo por recondu-
cir el articulo 878.2.° al 4mbito de una “rescision” especial y no nulidad
absoluta (conferencia en Barcelona sobre la retroaccion de la quiebra,
1990).
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En todo caso podriamos hacernos mas preguntas que las que se hizo
RAMIREZ después de la Constitucidon espafiola de 1978, de la que nada
sabian los Cédigos de Comercio de 1829 y de 1885, pero si los intérpretes
actuales.

Asi, ;puede sostenerse en el afio 1992, tan lejano a 1829, que si es
declarada en quiebra una “inmobiliaria” todos los adquirentes de los pisos
de buena fe han de quedarse sin la vivienda comprada por pura aplicacioén
del articulo 878 del Coédigo de Comercio y de la retroaccién que regula?

Aqui esta en juego, en primer lugar, el principio constitucional de
seguridad juridica del articulo 9 de la Constitucion. ;Quién puede sentirse
seguro al adquirir un piso para vivienda o para ejercer en ¢l su profesion
o trabajo si, a pesar de consultar el Registro, fuente de la seguridad
juridica inmobiliaria, y a pesar de su buena fe, luego se le dice que la
entidad vendedora ha sido declarada en quiebra con fijacién judicial de la
fecha de retroaccién a unos dias antes de sus adquisiciones? Es realmente
incomprensible.

La dureza de la presente sentencia contrasta en algin aspecto con las
vacilaciones de la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de
1985, aunque al final se dejo vencer por la inercia y el topico del articulo
878 del Codigo de Comercio.

Pero al menos nos ha legado un concepto curioso: el de la “proximidad
a la inconstitucionalidad™.

Recojamos lo que dice tal sentencia para comprobar que hay otras
alternativas respecto al articulo 878.2.° del Cédigo de Comercio y para
resaltar que el articulo 878.2.° no es que esté “préximo a la inconstitucio-
nalidad™, es que esta dentro de ella si se le interpreta como hace la presente
sentencia.

Dice la Sentencia de 22 de marzo de 1985: “Con independencia de que
el sistema de retroacciéon absoluta de la quiebra, con la consiguiente nuli-
dad radical de los actos dispositivos posteriores a la fecha de retroaccién
produce efectos perturbadores de la seguridad del trafico juridico, efectos
que, en gran medida, podrian paliarse con la regulacion de un amplio
abanico de acciones restitutorias que permitiesen la reintegracién a la
masa de los bienes que no debieron salir de ella, es lo cierto que en nuestro
ordenamiento positivo, no s6lo por constante jurisprudencia (SS. 17-3-
1958, 28-5-1960, 1, 2 y 3 julio 1974) y por la opiniéon dominante en la
doctrina cientifica y por terminante declaracién legal, la retroaccién de la
quiebra esta expresamente reconocida tanto en el articulo 1.322 de la LEC
como en el articulo 1.366 de la propia Ley, como en el 878 del Codigo de
Comercio, retroaccioén cuyo cauce procesal inicial es el del articulo 1.024
del Cédigo de Comercio de 1829, que no esta derogado como pretende el
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recurrente; sin que, por otra parte, tal normativa pueda entenderse dero-
gada por la Constitucion, pues no corresponde al legislador ordinario
optar, entre los varios sistemas de reintegracion de la masa de la quiebra
por aquel que estime més iddneo en un momento histérico determinado
para la armonizacion de los intereses en juego en un procedimiento con-
cursal, sin que la inseguridad juridica, que indudablemente produce la
nulidad ipso iure de los actos afectados por la retroaccion, pueda elevarse
al rango de inconstitucional por atentatoria al derecho fundamental de
tutela efectiva a que tiene derecho toda persona en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos (art. 24 Constitucién) en cuanto, aunque
proxima a tal inconstitucionalidad, ni desconoce el derecho de impugnar
la fecha de retroaccion al objeto de excluirla total o parcialmente, ni, en
principio, supone la pérdida de los derechos econdmicos derivados de la
referida nulidad”.

Un final decepcionante el de esta Sentencia de 22 de marzo de 1985
después de todos los acertados rodeos que da y de las vacilaciones y
escrupulos que la acechan. Pero curioso eso de la “proximidad a la incons-
titucionalidad”, sobre todo cuando acaba de decir en dos ocasiones poco
antes que el articulo 878.2.° del Cddigo de Comercio atenta contra la
seguridad juridica, olvidando que este principio es también constitucional
segun el articulo 9 de la Constitucion. En cuanto a que no se desconoce el
derecho de impugnar la fecha de retroaccion, luego veremos que la presen-
te sentencia lo limita extraordinariamente. Y por lo que se refiere a que no
hay pérdida de derechos econémicos derivados de la referida nulidad, que
se lo digan a los adquirentes de pisos que han pagado millones y que
tienen que reintegrar a la masa de la quiebra los pisos a cambio de nada,
salvo una pequefia cantidad que puede resultar al final del reparto de lo
que quede con todos los acreedores mercantiles.

Por otra parte, el principio constitucional de igualdad del articulo 14
de la Constitucion impide mantener, a las puertas del siglo XX1, un privi-
legio del gremio de comerciantes frente a consumidores y propietarios que
adquieren pisos para viviendas o locales.

Con la interpretacion de la presente sentencia se produce indefension
inconstitucional de los terceros adquirentes que nada saben de una fecha
de retroaccion fijada a sus espaldas y de la que, al parecer, nada pueden
oponer cuando la declaracién judicial ha quedado firme en el juicio de
quiebra.

Los terceros, tanto los adquirentes del quebrado como los subadqui-
rentes, estan en completa indefension, y mas con el razonamiento de la
presente sentencia en relacion con el articulo 1.024 del Cédigo de Comercio
de 1829.
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El Juzgado de Primera Instancia de este caso advirtid, acertadamente,
que la fecha de retroaccion de la quiebra la fija el Juez, “sin perjuicio de
tercero”, por imperativo del citado articulo 1.024 del Cdédigo de Comercio
de 1829. Frente a ello, la presente sentencia del Tribunal Supremo incurre
en interpretacion inconstitucional, desperdiciando la ocasién de oro que le
brindaba el Juzgado de Primera Instancia. jPor qué no se puede relacionar
el articulo 878.2.° del Codigo de Comercio de 1885 con el articulo 1.024
del Codigo de Comercio de 1829 si son dos preceptos de Cddigos de
Comercio que se ocupan de la fecha de la retroaccién de la quiebra?

La sentencia que comentamos interpreta la frase “sin perjuicio de
tercero” del articulo 1.024 del Cédigo de Comercio de 1829 como referida
Gnicamente al derecho de tercero que se crea perjudicado con la fecha
sefialada para la retroaccion para reclamar contra ella en los autos de
quiebra, que es donde solamente puede discutirse ese particular; pero una
vez fijada esa época y firme la providencia en que se acordo, hay que
partir de ella para aplicar el articulo 878; no siendo posible procesalmente
—afnade— que ese acuerdo pase a discutirse e impugnarse en cuantos
pleitos se sostenga con la sindicatura de la quiebra, y mientras no se
impugne tal fecha de retroaccion se ha de tener por vélida la sefialada”.

Las frases subrayadas pretenden resaltar la indefensiéon y defecto de
tutela judicial efectiva para los adquirentes y subadquirentes de buena fe,
pues, por definicién, desconocen la quiebra y la declaracién de la misma
y, en consecuencia, la fecha de retroaccién fijada. Y como no han sido
citados en el juicio de quiebra, no tienen oportunidad de impugnar tal
extremo.

La Resolucion DGRN de 20 de enero de 1986 ve muy claramente la
indefension de los adquirentes y subadquirentes cuyos asientos se pretendia
cancelar automaticamente en virtud del auto de declaracidn de quiebra, y
en un “Considerando” memorable dice: ‘

“Considerando que en el presente caso, al aparecer toda una serie de
inscripciones practicadas a favor no sélo del primer adquirente, sino de
terceros o segundos subadquirentes sin que exista en los asientos ninguna
causa de resolucion, y como ademas los titulares actuales, a/ no haber sido
citados ni oidos en juicio estarian en situacién de indefension, no cabe, en
virtud de lo establecido en el articulo 82.1.° de la mencionada Ley Hipo-
tecaria practicar la cancelacion solicitada sin que hayan prestado volunta-
riamente su consentimiento dichos titulares o, en su defecto, que en el
procedimiento adecuado se haya ordenado la cancelacién mediante reso-
lucién judicial firme”.

De esta memorable resolucion volveremos a hablar en seguida. Mas
criticable resulta la presente sentencia cuando a pesar de tener en la mano
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los preceptos hipotecarios que hubieran resuelto todos los problemas cons-
titucionales desaprovecha su aplicacion y declara terminantemente que
son inaplicables e inoperantes.

Pero ;cémo es posible no aplicar unos preceptos que estan vigentes y
que son Ley posterior respecto al Coédigo de Comercio?

La Ley Hipotecariaes una Ley por lo menos como otra cualquiera que
merece ser aplicada, maxime cuando nuestro primer Cuerpo legal, el Cé-
digo Civil, también Ley posterior respecto al Codigo de Comercio, se
remite a ella en el articulo 608 en cuanto a los efectos de la inscripcion.

Con unas frases ciertamente duras para con la legislaciéon hipotecaria,
la sentencia habla de “la inoperancia de los preceptos hipotecarios” y dice
que “los articulos 33, 34y 37 de la Ley Hipotecaria son inaplicables al caso
debatido, lo mismo que devienen automdticamente nulas las hipotecas
constituidas con posterioridad a la fecha a que se retrotraen los efectos de
la quiebra y se prescinde para declarar tal nulidad de la buena o mala fe
de los adquirentes o subadquirentes (7), puesto que la Ley no hace distin-
cion” (7). (No serd la Ley Hipotecaria la que no hace distincién?

El problema de esta sentencia consiste precisamente en lo que ella
misma reconoce: en no aplicar unos preceptos de una Ley, como la Hipo-
tecaria, que esta vigente, que es Ley posterior y que se ocupa precisamente
de la cuestion debatida.

Hay unos preceptos del total ordenamiento juridico que la presente
sentencia reconoce que existen, pero que entiendo no son aplicables. Con
su aplicacién se resolveria la inconstitucionalidad del articulo 878.2.° del
Cddigo de Comercio. Y sea de la inconstitucionalidad lo que fuere, en
todo caso, la Ley Hipotecaria estd ahi como tal Ley posterior al Codigo
de Comercio. Y en todo caso la sentencia no contiene ningiin razonamien-
to ni argumentacion para no aplicar la Ley Hipotecaria.

En contra de la sentencia, la aplicacion del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria es imperativa respecto a los “subadquirentes de buena fe”.
Esto es evidente y, frente aello, nada puede resultar de una norma anterior
que no se refiere a ellos.

Los “subadquirentes” estan, ante todo, fuera del articulo 878.2.° del
Codigo de Comercio, pues éste se refiere a los actos de dominio y admi-
nistraciéon del “quebrado™, no a los actos de dominio realizados por los
adquirentes del quebrado a favor de “subadquirentes” de buena fe.

Y no sélo estan fuera del articulo 878.2.° del Codigo de Comercio, sino
que estan dentro del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, que esta vigente y
cuya aplicacion es automatica y directa sin necesidad de interpretaciones,
pues todos los términos y palabras del articulo 34 cuadran perfectamente
con esos subadquirentes. Aunque se anulara el contrato previo en el que
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el subadquirente no intervino (art. 33 LH), el subadquirente es tercero
ajeno a la nulidad del acto realizado por el quebrado y las causas de
nulidad no resultan del Registro (art. 34 LH).

La citada Resolucién de la DGRN de 20 de enero de 1986 cita en favor
de la proteccion de los terceros del articulo 34 de la Ley Hipotecaria la
Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1932 e, indirectamente,
las de 31 de mayo de 1960 y de 1 de febrero de 1974 que declaran la
inmunidad del tercer adquirente que relina los requisitos del articulo 34 de
la Ley Hipotecaria, y dice que es “una exigencia para la seguridad del
trafico inmobiliario y del crédito territorial™.

Esto por lo que se refiere a los “subadquirentes”, que la presente
sentencia excluye de proteccidn, inaplicando ef articulo 34 de la Ley Hi-
potecaria sin ninguna clase de razonamiento.

En cuanto a los “adquirentes directos del quebrado™, a los que también
alude la presente sentencia sin contener razonamiento alguno, la cuestion
puede ser mas discutible que respecto a los subadquirentes, pues el articulo
878.2.¢ del Cadigo de Comercio si se refiere a ellos a diferencia de los
subadquirentes.

No obstante, por razones de seguridad juridica y de evitar indefension,
asi como de propiciar la tutela judicial efectiva, ha de sentarse la conclu-
sién de su proteccion frente a la retroaccion de la declaracion de quiebra
siempre y cuando cumplan los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria.

Cierto que el articulo 33 de la Ley Hipotecaria dice que “la inscripcion
no convalida los actos y contratos que sean nulos con arreglo a las leyes™,
pero, curiosamente, la sentencia considera que ese articulo 33 de la Ley
Hipotecaria “es inoperante e inaplicable al caso™.

Aunque podria discutirse en este caso de los adquirentes el problema
a la luz del articulo 33 de la Ley Hipotecaria, entendemos que también
cabria aplicar el articulo 34 de la Ley Hipotecaria y no el articulo 878.2.°
del Codigo de Comercio.

Desde esta perspectiva consideramos acertada la posicion de ANTONIO
BiLBAO ARISTEGUI ({oc. cit.), que dice lo siguiente:

“La nocidn de tercero, al igual que la de parte, es una nocién relativa.
Se es tercero o se es parte ‘con respecto a’ algo. Y es claro que ‘B’, primer
adquirente, es parte en el contrato ‘A’B’, pero es tercero respecto de las
relaciones juridicas existentes entre el quebrado ‘A’ y sus acreedores (tanto
respecto de los que deben su origen a los contratos que éste celebrd con
ellos y de los cuales resultan sus respectivas posiciones de deudor y acree-
dores como respecto de las derivadas del planteamiento judicial de la
insolvencia). Y como es en esas relaciones entre ‘A’ y la masa de sus
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acreedores —relaciones, insisto, respecto a las cuales ‘B’ es tercero y que
no constan para nada en el Registro— en donde esta la posible causa de
nulidad de la adquisicion de ‘B’, me parece perfectamente defendible la
tesis de que ‘B’ es tercero respecto de la relacidn juridica origen de la
nulidad y, por tanto, podra invocar en su favor la proteccion del articulo
34 de la Ley Hipotecaria” (loc. cit., pag. 1306).

En definitiva, confirmando la posicién de ESTEBAN BILBAO, la situa-
cién de los adquirentes del quebrado es la siguiente: adquieren de buena
fe de una persona que no se sabe que sea quebrado y respecto a la cual no
se ha dictado todavia ninguna declaracién judicial de quiebra. La declara-
cioén de quiebra y de la consiguiente nulidad de los actos en virtud de la
retroaccidn fijada “sin perjuicio de tercero” (art. 1024 CCom de 1829)
surge con posterioridad a la adquisicién, tal como prevé el articulo 34 de
la Ley Hipotecaria, y es una causa de nulidad que no resulta del Registro.
Los adquirentes son terceros respecto a la declaracion de quiebra y respec-
to a la retroaccion fijada a posteriori.

En conclusién, nos encontramos con una sentencia que prescinde de la
aplicacion de la Ley Hipotecaria sin saberse a ciencia cierta por qué, lo
que repercute en nuestra opinidn en aspectos constitucionales como son la
seguridad juridica, la indefension, la tutela judicial efectiva, la proteccién
a la propiedad, a la vivienda digna y a los consumidores inmobiliarios.

JOSE MANUEL GARCIA GARCIA
Registrador de la Propiedad de Barcelona
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SUMARIO:1 INTRODUCCION.—IL. PLANTEAMIENTO DE LA INCONSTITU-
CIONALIDAD DEL ARTICULO 1.4354.° DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
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[. INTRODUCCION

La relacionada sentencia, si bien referida al concreto precepto citado
al tratar con gran amplitud todos los aspectos, tanto esenciales como
colaterales, del problema planteado, sin duda ha de considerarse en justicia
la mas importante dictada hasta el momento por nuestro mas Alto Tribu-
nal en materia de procedimientos de ejecucion. Y con directa repercusion
en el Ambito registral, como veremos.

Con objeto de sistematizar la extensa doctrina vertida en la misma,
comenzaremos por precisar su supuesto de hecho, tanto en el aspecto
material como en el juridico.

Por ella se resuelven 20 cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas
admitidas a tramite: una en 1988, nueve en 1990 y las diez restantes en
1991, promovidas por las Audiencias Provinciales de Cuenca y Madrid y
los Juzgados de Primera Instancia de Valls, Madrid y Sevilla.

Los actores participantes son nueve bancos (entre los que figuran la
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mayoria de los mas importantes), tres cajas de ahorro, una rural y una
entidad de financiacion. Los deudores demandados son, salvo en un caso,
particulares (en su mayoria matrimonios) y las deudas traen causa: en
once casos, de préstamos personales instrumentados en péliza; en cinco,
de cuenta corriénte de crédito; en tres, de contratos de negociacién de
letras de cambio y descuento de efectos, y en un supuesto, de un crédito
para atenciones agricolas. Y generalmente de escasa cuantia: en ocho de
los supuestos se queda bastante por debajo del millén de pesetas, y de los
restantes, s6lo en dos casos se rebasan los cinco millones.

En el aspecto juridico interesa destacar dos cuestiones que enmarcan el
problema:

Primera. Que el precepto cuestionado en el proceso constitucional es
exclusivamente el contenido en la primera frase del parrafo cuarto del
articulo 1.435 de la LEC (tal como qued6 redactado por la LR 34/1984 de
6 de agosto), reproducido literalmente en el Fundamento Juridico 1.° de
la sentencia.

Queda excluido expresamente el inciso Gltimo del citado precepto,
que, como es bien sabido, dispone que “en el caso de cuentas corrientes
garantizadas con hipoteca, abiertas por bancos o cajas de ahorro, se estara
a los dispuesto en la Ley Hipotecaria”.

Ello no obstante, en la sentencia se contienen numerosas referencias e,
incluso, declaraciones relativas al articulo 153 de la Ley Hipotecaria,
segun tendremos ocasion de examinar.

Segunda. Que todos los informantes, y en definitiva el TC, delimitan
especificamente el supuesto como referido en exclusiva a la existencia de
una cuenta de crédito (stricto sensu). En efecto:

a) Uno delos Juzgados promoventes afirma literalmente (Antec. 3.6)
que “el precepto solo se aplica a aquellos contratos en los que no resulta
cantidad liquida alguna de la poliza (crédito en cuenta corriente, crédito
para descuento de efectos, crédito documentario, afianzamientos mercan-
tiles, etc.) y no a las demas operaciones bancarias”.

b) El Abogado del Estado, en el mismo sentido, en sus alegaciones
(Antec. 5) dice que el tipo de contrato que sirve de titulo al derecho de
crédito es: “Apertura de crédito en cuenta corriente, descuento en cuenta
corriente y otros contratos mercantiles instrumentados mediante una rela-
cién de cuenta corriente bancaria. El articulo 1.435 LEC, pentitimo pa-
rrafo, primera frase, no abarca cualesquiera derechos de crédito de que
sean titulares los bancos y otras entidades crediticias, ni tampoco los
contratos mercantiles bancarios. Deben estar formalizados en tipos tasa-
dos de documentos publicos e implicar la existencia de una situacion de
cuenta corriente entre las partes”.
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¢) Por su parte, el TC definitivamente declara que el singular proce-
dimiento del articulo 1.435 “permite la ejecucion de los titulos en que se
documentan tales contratos mercantiles de préstamo (sic) con apertura de
cuenta corriente al deudor” [FJ 1.b)]. El lapsus del Tribunal demuestra
bien a las claras que el confusionismo actual entre el tipico préstamo
(contrato real) y la apertura de crédito en cuenta corriente se eleva en
ocasiones a las mas altas esferas. De todas formas, se corrige plenamente
en el FJ 5 al afirmarse rotundamente que “debe advertirse, no obstante,
que el articulo 1.435 LEC no facilita la ejecucion de cualesquiera derechos
de crédiio de que sean titulares los bancos y otras entidades financieras. El
precepto restringe su alcance a los contratos mercantiles, que ademds de
documentarse mediante formas que garantizan su autenticidad implican
la existencia de una situacion de cuenta corriente entre las partes, unico
contexto en el que cobra sentido la regulacion de operaciones de liquida-
cion y de certificacion de saldos”.

Llegados a este punto he de introducir una autocita, no por la simplista
satisfaccion de ver confirmadas mis opiniones por tan Alto Tribunal, sino
con el fin practico de introducir la oportuna apostilla hipotecaria. En dos
trabajos (de 1989, “Patologia actual de la hipoteca de maximo”, RCDI,
nim. 593, pags. 1113 ysigs.; de 1990, “Conferencia sobre hipotecas espe-
ciales”, incluida en el volumen destinado al Curso sobre hipotecas y segu-
ridad juridica publicado por el CNR recientemente, pags. 209 y sigs.) ya
me habia planteado el problema de la apelacidn, frecuente en nuestras
actuales minutas de hipoteca al articulo 1.435, patoldgicamente extrapo-
lado de su contexto propio, afirmando:

1) Por un lado, su inaplicabilidad en materia hipotecaria dada la
prevalente vigencia de la regulacion hipotecaria sobre la LEC (ex art. 1.282
de la misma) y el respeto escrupuloso mostrado por el propio articu-
lo 1.435 en el inciso antes citado; la remisidn que establece es directa,
como veremos, al articulo 153 LH y 245 RH (también, a veces, extrapo-
lado), que regulan un supuesto muy concreto que dentro de la tipologia
hipotecaria tiene caracteristicas peculiares y no permite su aplicacion a
tipos distintos. Ademds, el citado precepto hipotecario prevé expresamente
un temperamento fundamental: la alegacion por el deudor de error o
falsedad, que necesariamente ha de resolverse por Auto judicial antes de
poder proseguir la ejecucion. En el mismo sentido proclamé posterior-
mente la Resolucion DGRN de 16 de febrero de 1990 la “necesidad de dar
una interpretacion estricta al singular beneficio que el articulo 1.435 LEC
confiere a determinadas personas privadas y en particular a los bancos”.

2) Laextensivay erronea interpretacion de la frase literal “se tendra
por liquida”; confundiendo la mera cuestién de liquidez (que constituye el
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objeto del precepto y presupone la previa existencia del propio crédito,
puesto que solo puede ser liquido lo que ya existe) con la cuestion de la
propia exigibilidad, extremo éste que ha quedado muy claro en la sentencia
que comentamos segin veremos.,

En la préctica, y desde hace afios, puedo decir que he denegado siste-
maticamente en cualquier hipoteca el pacto de remision al articulo 1.435,
denegacion aceptada de forma pacifica en cientos de supuestos sin un solo
recurso.

1. PLANTEAMIENTO DE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DEL ARTICULO 1.4354° DE LA LE.C.

Como apreciacion general, cabe decir que todos los Autos citados
consideran infringidos el articulo 14 CE por razdn del principio de igual-
dad ante la Ley que establece, asi como también el articulo 24 CE, tanto
por lo que respecta al principio de tutela judicial efectiva, sin indefension
establecido en su parrafo 1.°, como a la exigencia de un proceso con todas
las garantias, con medios de prueba suficientes, a que se refiere su parrafo
2.° Algunos de los Autos argumentan también en base al articulo 51.1 CE
y al principio que establece de defensa de los consumidores y usuarios y
sus legitimos intereses econdmicos.

Los dos primeros principios, recordemos que incluidos entre los dere-
chos fundamentales, se encuentran bastante entrelazados en la argumen-
tacién, por lo que no es posible una separaciéon neta de los distintos
aspectos cuestionados.

Con todo, y por lo que respecta a la cuestién de la igualdad ante la
Ley, con unanimidad se proclama que el precepto de la LEC cuestionado
establece un verdadero privilegio a favor de las entidades bancarias o de
crédito del que no gozan las demds personas fisicas o juridicas, afirman-
dose a tal efecto:

a) Que “la desigualdad se produce respecto a las demas entidades y
ciudadanos porque en la normativa general que ordena la contratacion
entre particulares (pues las entidades de crédito no son entes publicos) rige
el principio de igualdad absoluta (arts. 1.256 y 1.115 CC)™.

b) Porque, ademas, “la desigualdad se produce asimismo respecto al
particular que contrata con las entidades de crédito, éste no puede hacer
lo propio para reclamar el saldo resultante a su favor que se derive de la
misma pdliza acudiendo a un juicio ejecutivo..., debiendo acudir al reco-
nocimiento previsto por el articulo 1.430 LEC”. ’
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¢) Y “no vale afirmar —segin uno de los Juzgados— que el deudor
se avino contractualmente a la situacion denunciada, pues ésta viene im-
puesta por un contrato de adhesion al que se acogen todas las entidades
privilegiadas sin excepcidn”. Argumento totalmente contrario al manteni-
doenlaSTC41/1981 de 18 de diciembre (que afirmé la constitucionalidad
del art. 131 LH) y que el propio TC sigue manteniendo en ésta en la forma
que veremos.

d) Porla Audiencia Provincial de Madrid se afirma que “la Seccién
2.2 no alcanza a comprender las razones que llevan al legislador a singu-
larizar los contratos mercantiles de estas entidades en comparacién con la
regla general, regla que se cifra en que las deudas derivadas de los contratos
civiles o mercantiles no tienen caracter liquido, sin que la confeccidon de la
contabilidad de ninguna de estas entidades goce de fe piblica”.

e) Otro de los Juzgados apostilla que “los controles que realiza el
Banco de Espaiia no ofrecen justificacion suficiente, pues ni dicho control
se extiende a las operaciones concretas relativas a créditos singulares, ni la
existencia de un control externo puede justificar que la liquidacion del
saldo deudor se haga sin la presencia del primer interesado™.

/) Escierto que la esencia del crédito exige darle tramites agiles para
su tramitacion: pero el privilegio en cuestion es absolutamente ajeno a la
condicion del crédito como muestra una confrontacion entre las normas
de clasificacion y prelacién de créditos (arts. 1.921 y sigs. CC) y las normas
procesales correspondientes (especialmente el art. 153 LH, relativo a las
hipotecas que garantizan cuentas corrientes). No es, por tanto, razonable
que la fijacion del saldo de forma unilateral por el acreedor sea inherente
al propio crédito™.

g) La intervencion del fedatario prevista... es muy limitada: 1) al
acreditar que la liquidacion se ha hecho en la forma pactada, se cifie al
procedimiento seguido para hacerlo segun la interpretaciéon dada por el
Consejo Superior Bancario... (y) aun cuando se refiera a la adecuacion y
exactitud de las operaciones matematicas realizadas con arreglo a los
tipos pactados, seguiria partiendo de la documentacion suministrada por
el Banco; 2) la coincidencia de saldo no afiade garantia alguna porque la
contabilidad de la entidad crediticia es documentaciéon privada. Como
consecuencia, la Ley otorga un privilegio a estas entidades, permitiéndoles
constituir titulos ejecutivos gracias a una liquidacion ficticia realizada
unilateralmente por ellas a partir de sus documentos privados. Con ello
logran el acceso a un procedimiento judicial privilegiado cerrado a los
otros acreedores. Y ademas se otorga un valor probatorio privilegiado a
sus documentos contables respecto del caracter de documento privado
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propio de los libros de los comerciantes (arts. 31 CCom y 1.228 CC), como
si de documentos publicos se tratase™.

{Haciendo un breve paréntesis en la exposicion, cabe afirmar que no
deja de resultar extrafio que en ninguno de los supuestos se haga referencia
a la cldusula de variabilidad de intereses, tan frecuente en [a préctica, y
que indudablemente complica la fijacion de saldos; tampoco existe la més
minima referencia al desdichado articulo 207.4.° del Reglamento Notarial
(reformado por RD 8 junio 1984), auténtica “pasada™, como se dice colo-
quialmente y tuve ocasion de razonar en el primero de los trabajos ante-
riormente citados.]

h) A la hora de buscar justificaciones a este desigual trato legal y
parte de las cuestiones relativas al contrato de adhesion y al control del
Banco de Espafia antes expuestas, otro Juzgado afirma ademas que “la
seriedad que caracteriza a este sector empresarial (argumento, por cierto,
utilizado en la importante RDGR de 16 de junio de 1936 a propésito de
las cuentas corrientes, en la que se contiene también un a modo de “voto
particular” del ilustre hipotecarista don Sebastidan Moro Ledesma, jefe de
la Seccion de Recursos) es insuficiente, pues lo mismo se puede predicar
de otros sectores que utilizan el mismo mecanismo de cuenta corriente y
se encuentra cuarteada por la reciente historia bancaria, con crisis e irre-
gularidades contables en diversas entidades... Por altimo, la necesidad de
agilizar el trafico mercantil podria justificar un procedimiento agil de
liquidacién (p.ej., las hipotecas de maximo), pero no eliminarla sustitu-
yéndola por una manifestacion unilateral™.

Para concluir con el examen de este aspecto de igualdad, cabria resumir
el privilegio denunciado, como lo hace el Juzgado numero § de Sevilla,
parangonando los titulos de ejecucidn creados en virtud del mismo con
“los certificados de descubierto que emite la Hacienda Publica para abrir
la via de apremio administrativa™.

Por lo que respecta al principio de tutela judicial efectiva, con el
derecho a un proceso con todas las garantias y con medios de prueba
suficientes, la mayoria de los cuestionantes entiende que el articulo 1.435
LEC implica una alteraciéon de las normas ordinarias de prueba que puede
provocar indefension. Y los razonamientos fundamentales son los si-
guientes:

1) Que “existe una desviacion del onus probandi que, conforme al
articulo 1.214 del Cédigo Civil, incumbe al que reclama el cumplimiento
de las obligaciones, disponiendo el articulo 48.1 del Cddigo de Comercio
que los libros de comercio sélo hacen prueba contra los propios comer-
ciantes que los han confeccionado. Por el contrario, en virtud (del precepto
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cuestionado), tratandose de un proceso monitorio documental no es nece-
sario que el actor pruebe el saldo que resulta contra el demandado, sin que
baste un pacto privado entre las partes que suponga inversion de la carga
de la prueba, pues las normas procesales probatorias son de orden publico
y de imposible pacto en contrario”.

2) “Las manifestaciones (de la parte actora) son la inica prueba de la
existencia de la deuda y no sélo de su cuantia, porque una liquidacion
correcta del saldo de la cuenta puede entrafiar un saldo nulo o incluso
deudor para el supuesto acreedor. Es cierto que en un momento posterior
al ejecutado puede oponerse, pero el embargo subsistira...”; por otro lado,
“el ejecutado podra alegar la iliquidez del titulo ejecutivo, pero su alegato
debera ser desestimado inexorablemente. Podra, eso si, alegar pluspeticion
(art. 1.466 LEC), pero ello sera en el seno del limitado debate que permite
la Ley antes de dictar sentencia de remate, lo cual resulta ajeno a la
indefension denunciada, que se centra en el embargo ‘inaudita parte’ y el
sometimiento a un juicio ejecutivo™.

3) Elproblema se agrava todavia mas en caso de rebeldia del deman-
dado, “pues en este caso el articulo 1.462 ordena que se traigan los Autos
a la vista para dictar sentencia con la sola citacion del ejecutante, resultan-
do inevitable, dada la presuncién de liquidez de la justificacién de saldo,
ordenar que se siga adelante con el remate de los bienes embargados™.

4) Con ello se vulnera “el derecho a un proceso con todas las garan-
tias contenido en el articulo 24.2 CE (por cuanto) se deja el nacimiento de
un titulo ejecutivo al arbitrio de una de las partes, titulo ejecutivo que abre
el camino a un proceso sumario en que los medios de defensa quedan
limitados ex lege y con un exiguo término probatorio mas reducido incluso
que el del juicio verbal”. Y si el demandado se opone a la ejecucion, “se
encontrara en una posicién procesal de subordinacidn, porque: a) en el
juicio ejecutivo hay una inversion de la posicion de las partes en el proceso
y, también, de la carga probatoria; no es suficiente rechazar los hechos
alegados por el actor, sino que hay que alegar —y probar— las excepcio-
nes; b) el actor es quien tiene el derecho a las ultimas alegaciones, a
aportar documentos y proponer prueba, mientras que el demandado care-
ce de la posibilidad de contradecir los datos introducidos por el deman-
dante porque no hay tramite para ello; c¢) el término probatorio es tan sélo
de diez dias, normalmente insuficiente para demostrar que los calculos del
demandante no son correctos —no es liquida la obligacion— o que se ha
excedido en el importe de la reclamacion. No vale remitirse al juicio
declarativo que contempla el articulo 1.479 LEC, porque una jurispruden-
cia reiterada impide que en el segundo se debatan los medios de oposicion
que pudieran emplearse en el juicio ejecutivo, incluyendo los contemplados



1378 DICTAMENES Y NOTAS

en los articulos 1.467 y 1.466 LEC que producen el efecto de cosa juzgada;
simultaneamente, el juicio de ejecucion ofrece unos estrechos margenes de
cognicion que impiden declaraciones de derecho™.

5) [Insistiendo en la misma cuestidon, otro Juzgado afirma que “el
ejecutado se enguentra con que puede que la entidad acreedora no le
ponga de manifiesto las concretas partidas del Debe y del Haber utilizadas
por ésta para fijar el saldo reclamado, a lo que no esta obligada, por lo que
podria impugnarlas”. (Cabe hacer aqui otro nuevo paréntesis para destacar
la diferencia notable que en este punto existe con la regulacion del articu-
lo 153 de la LH, por cuanto éste precepto literalmente exige que se noti-
fique al deudor “un extracto de la cuenta” No basta, por tanto, con
notificar la cifra final del saldo contable, y conocemos personalinente
algin caso en que no se despachdé la ejecucion de dicho efecto.) Conti-
nuando con el razonamiento del Juzgado, sigue diciendo (parece que para
el caso de que si se le manifiesten las partidas contables) que si el ejecutado
“alega el pago de partidas no recogidas la prueba no es dificil y, ademas,
le corresponde segin el articulo 1.214 CC; pero si alega que no se ha
obligado (por no haber dispuesto de la cantidad puesta a su disposicion o
en cuantia distinta a la que afirma el Banco o que el documento supues-
tamente negociado por éste es inexistente) tendria la carga de probar la
inexistencia de la obligacion para oponerse a la ejecucion despachada, lo
cual infringe el principio general de carga de la prueba establecida en el ar-
ticulo 1.214 CC y ademads supone una prueba imposible al referirse a un
hecho negativo™.

6) Para terminar este apartado, conviene apuntar el aspecto que va-
rios cuestionantes destacan respecto a la posible apertura de un juicio
declarativo posterior: aparte, sin duda, de su caracter de remedio tardio,
se reprocha la reiterada interpretacion que, en forma muy restrictiva, el
TS hace del articulo 1.479 LEC, que “impide que en €l (el juicio declara-
tivo) se debatan las causas de oposiciéon que pudieron ser alegadas en el
juicio ejecutivo, incluida la pluspeticion, cerrando en definitiva toda via
judicial para hacer valer sus legitimos derechos”. Aparte la cuestién so-
breafiadida de que en tal juicio posterior “el cliente encontraria las mismas
dificultades de alegacion y prueba de hechos negativos™.

Por lo que respecta a la cuestion de la defensa del consumidor o
usuario, tres de los Juzgados (de Madrid y Sevilla) se plantean especifica-
mente la cuestidn de la relacion entre el articulo 51.1 CE y la Ley 26/ 1984,
dictada en su desarrollo con el articulo 1.435 LEC. Destacan las siguientes
apreciaciones:

[.2 Que la situacion de privilegio establecida en el precepto cuestio-
nado es “completamente contraria al imperativo de defender a los consu-
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midores y usuarios, protegiendo sus legitimos intereses econémicos que
enuncia el articulo 51.1 CE, pues en la casi generalidad de los casos el
prestatario es un usuario o consumidor... El sistema de liquidaciéon de
créditos establecido por el articulo 1.435 LEC supone todo lo contrario (a
tales legitimos intereses), pues a la desigualdad inicial entre los contratantes
afiade otra a la hora de acudir al proceso”.

2.2 Que forma parte de la naturaleza juridica del derecho de los
consumidores y usuarios a ser protegidos en sus intereses econdémicos
legitimos la exclusion de las clausulas abusivas introducidas como condi-
ciones generales en los contratos de adhesién. Ello de conformidad con las
convicciones uniformemente admitidas por los operadores juridicos y mos-
tradas en el movimiento legisiativo internacional atinente al derecho de
los consumidores que se muestran en el Derecho comparado, en resolucio-
nes del Consejo de Europa y, en nuestro pais, en diversas leyes. Todos
estos movimientos han fraguado en una legislaciéon protectora de los con-
sumidores, que cristaliza en este punto considerando contrarias al ordena-
miento juridico las condiciones generales que situen a las partes en una
evidente desigualdad en su relacidn contractual, que inviertan la carga de
la prueba en perjuicio del consumidor o que impliquen la previa aceptacién
de la indefensién en un eventual proceso judicial. Pertenece a la esfera de
libre decisién del legislador establecer los sistemas de control de entre los
varios posibles, pero sin duda choca con el articulo 51.1 que el legislador
otorgue carta de naturaleza legal a condiciones generales de la contratacién
como las mencionadas antes. Lo cual es especialmente cierto en el sector
bancario, que es prototipico en el uso de los contratos de adhesién, como
reconoce la propia Ley 26/1988, de 29 de junio, arts. 48.2.a)y 5.¢} y el
catalogo de actividades definido en aplicacion de la Ley General de Defen-
sa de los Consumidores y Usuarios de 1984 (aprobado por RD 287/1991,
de 8 de marzo).

Desde la perspectiva de los intereses juridicamente protegido§ que
constituyen el niucleo y médula del derecho enunciado por el articulo 51.1,
se alcanzan idénticas conclusiones. Pues el articulo 1.435 LEC da carta de
naturaleza legal a una condicién general de la contratacion insita en una
extendida practica bancaria que refuerza la posicion de superioridad que
a estas entidades otorga su prevalencia econdémica frente a los consumido-
res y usuarios en un sector de la contratacién de esencial importancia en
la sociedad actual al traducirse en el poder de imponerse unilateralmente
sobre estos ultimos.

3.2 Se advierte que “es cierto que, en concreto, el cliente puede no ser
un consumidor en el sentido de destinatario final del bien o servicio; pero
en abstracto, puesto que la norma no distingue, hay que entender que
todo cliente es usuario.
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Aparte los tres fundamentales aspectos examinados en relacion a los
articulos 14, 24 y 51 CE, se contienen en el planteamiento interesantes
referencias comparativas al articulo 153 LH que, ciertamente, sale muy
bien parado de la comparacion, segun pasamos brevemente a exponer:

a) Asi, por un Juzgado se “subraya el contraste que ofrece el proceso
de fijacion de saldos de las cuentas corrientes con garantia hipotecaria
(arts. 153 y 131 LH), que a pesar de disfrutar de una garantia superior
ofrecen mayores garantias para el deudor al permitir que éste alegue error
o falsedad, que ha de ser determinado, previa comparecencia, por el
Juez”.

b) También se argumenta sobre el concepto de “liquidacion™, afir-
mandose que el articulo 1.435 permite efectuar “una liquidacién unilateral
tanto en la fijacién de las partidas del Debe y del Haber como en las
operaciones aritméticas por las que se llega al saldo. Liquidacion que no
es propiamente tal porque excluye a la otra parte, siendo asi que una
verdadera liquidaciéon requiere la intervencion de las dos partes de la
relacion. Se confunde asi cantidad liquida con cantidad determinada...”
Para concluir que “si se garantiza la deuda con hipoteca s/ serd preciso
practicar la liquidacion en la forma prevista por el articulo 153 LH, que
es una auiéntica liquidacion”.

III. EL INFORME DEL FISCAL GENERAL
DEL ESTADO

Defiende, como parece ldgico, la constitucionalidad del articulo 1.435
LEC, que, a su juicio, sélo incorpora un pacto de liquidez que con ante-
rioridad a la norma legal ya fue declarado véalido por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y la doctrina de la DGRN.

En su argumentacion, que a mi juicio, y con los debidos respetos, no
resulta muy brillante, destaca la apelacion esencial al dogma de la autono-
mia de la voluntad y de libertad de pacto, de delicado manejo en materia
procesal.

Como argumentos concretos, y aparte el ya conocido de la intervencion
o control a que estan sometidas las entidades de crédito, destacan los
siguientes:

1) Que el articulo 1.435 incorpora, “mds que un caso de inversion
convencional de la prueba, una norma de autorizacién para que en los
contratos mercantiles de préstamo concertados con las entidades de crédito
se incorpore un pacto generador de un negocio juridico de fijacion para
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asegurar el desenvolvimiento de una relacion juridica ya nacida —el con-
trato de préstamo (sic: otra vez la confusioén de naturaleza juridica con-
tractual al principio denunciada)—, determinando la liquidez y cuantia
del crédito para que surta su eficacia en el proceso ejecutivo...; la liquidez
de la deuda no se situa en el proceso, sino fuera de él, en virtud del pacto
previamente concertado, en términos que se ajustan a las exigencias del
articulo 1.273 CC y que (no van) contra la prohibicidn que establece el
articulo 1.256 CC™.

(Una breve apostilla: si la cuestion de liquidez, a confesion de parte,
“se situa fuera del proceso, jdonde esta la tutela judicial efectiva?... ;O es
que el pacto, lldmese como se quiera, excluye la intervencion judicial nada
menos que dentro del marco de un procedimiento judicial de ejecucidon?
Quede a la meditacion del paciente lector...)

2) “El nacimiento del titulo ejecutivo no se deja al arbitrio de una de
las partes. Este es creado cuando ambas conciertan el contrato...; el pacto
de liquidez se incorpora, pero no con eficacia constitutiva, sino simple-
mente como un medio convencional de tutela del derecho de crédito™.

Sin ninguna suspicacia, pero preventivamente, creo que tal argumento,
muy escuetamente resumido en la sentencia, debe ser examinado desde
una optica precisa (y exacta): la que distingue (en contra del confusionismo
histérico, como advierten CORTES DOMINGUEZ y MORENO CATENA, y
actual) entre “titulo ejecutivo™ y “titulo de ejecucion™. Titulos ejecutivos
son todos los relacionados en el articulo 1.429 LEC que permiten incoar
el llamado juicio ejecutivo; en cambio, “titulo de ejecuciéon” propiamente
dicho no existe hasta dictada la sentencia de remate (art. 1.481 LEC),
lograda la cual puede iniciarse la via de apremio forzoso. Pero nada
permite pensar que pueda crearse unilateralmente por la parte acreedora,
ni siquiera apoyada en pacto previo ad hoc. Y la cuestion de “liquidez” ha
de distinguirse netamente de la de “existencia y certeza” de la deuda,
distincidon muy clara en la doctrina de la sentencia que comentamos, segun
habré ocasién de exponer.

3) En relaciéon con el articulo 51.1 CE, se afirma que la legislacion
sobre las entidades de crédito (ni la Ley 26/1984) “no ha puesto en entre-
dicho la validez del pacto sobre liquidez de la deuda, incorporado el
articulo 1.435 LEC por la Ley 34/1984 en fechas inmediatamente poste-
riores a la aprobacion de la Ley 26/1984, General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios. Alli se armonizaron los intereses de las dos
partes de las operaciones de crédito, aceptando la enmienda de un grupo
parlamentario que insistio en la necesidad de reforzar la posicion juridica
del deudor, cuyo derecho quedc protegido por la voluntad popular me-
diante la intervencion del fedatario mercantil”.
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Tal referencia a una cuestion eminentemente politica se encuentra
también en la argumentacion del Juzgado numero 8 de Sevilla, pero,
curiosamente, con signo totalmente contrario por cuanto la motivacién
razonable de los representantes de la “voluntad popular” se tradujo en la
practica en un pobre resultado. Como dice el citado Juzgado:

“El nuevo texto del articulo 1.435 LEC dado por la reforma de 1984
vino a dividir la opinidn de los practicos. Para unos, /a reforma dio rango
de Ley a la norma contenida en la extravagante Orden ministerial de 1950,
por lo que la determinacidn unilateral del saldo a partir de la propia
contabilidad seria una auténtica liquidacion si asi se pactaba, aunque esto
suponga una subversién del lenguaje. Para otros, la reforma eliminé el
privilegio al exigir la prictica de una auténtica liquidacion (que exige la
intervencion o posibilidad de intervencion de las dos partes o la interven-
cion de un tercero practico en la materia) que debia constar en documento
fehaciente para que se pudiese despachar ejecucion. Esta segunda inter-
pretacion, defendida por el proveyente y que encuentra apoyo en los
motivos del legislador expresados en la enmienda del grupo socialista del
Congreso que fue acogida, no es la que ha prosperado en los Tribunales
de alzada, favorables a la primera. Ello equivale a que los bancos puedan,
mediante pacto (que por supuesto le es impuesto al cliente), la determina-
cion unilateral de la deuda y la creacion de un titulo de ejecucion mediante
un certificado, al que nada afiade la nota del fedatario. Pues la menci6n
sobre la liquidacién es una mera formula vacia que nada afiade al cono-
cimiento del Juez y el fedatario no esta en condiciones de hacer compro-
bacién alguna, pues para ello serian precisos conocimientos contables, de
matematicas y hasta de informatica que no pertenecen a lo que es propio
de su funcion.

IV. LAS ALEGACIONES DEL ABOGADO DEL ESTADO

Tales alegaciones en pro de la constitucionalidad son de mayor enjun-
dia técnico-juridica y en buena parte han sido recogidas en la doctrina
definitiva sentada por el Tribunal.

Cabe sintetizarlas asf:

1) “En primer lugar, entiende que no hay privilegio que infrinja el
articulo 14 CE. El concepto de privilegio, a la luz de nuestra Constitucién,
lleva inherente la nota de arbitrariedad: cualquier trato de favor... (sin)
justificacion teleoldgica congruente con la CE. Desde esta perspectiva, el
articulo 1.435 puede ser perfectamente justificado. La primera frase de su
penultimo parrafo singulariza a una categoria de acreedores mediante una
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enumeracidén descriptiva que viene a coincidir con la definicion legal de
entidad de crédito contenida en las leyes vigentes... La intermediacion
financiera constituye un género de trafico cuya peculiaridad (plantea)
particulares problemas... (hasta el punto de que) los incumplimientos de
sus deudores tipicos (“impagados™) tienen mucha mayor trascendencia
que para otro tipo de empresario, (hasta el punto de poder amenazar) la
estabilidad del sistema financiero... Por afiadidura, este trato juridico
especial no atiende solamente a los rasgos subjetivos del tipo de acreedor,
(sino que se tiene en cuenta) el tipo de contrato (estrictamente la cuenta
corriente bancaria, como se dijo al principio). Por otra parte, “para enjui-
ciar el ajuste al articulo 14 CE..., es fuerza prescindir de lo que es o no una
auténtica liquidacion®, (puesto que dar “por evidente que solo constituye
verdadera liquidacion la que se efectiia con intervencion de las dos partes...
[es una] peticion de principio™)

2) “Lo mismo cabe decir desde la perspectiva del articulo 24.1 CE
(tal como ha sido interpretado por las SSTC 72/1982,93/1984 y 191/1987)
cuando el término de comparacion es el deudor en cuanto parte demanda-
da del juicio ejecutivo. Con caracter previo al desarrollo de esta tesis, el
Abogado del Estado recuerda que e/ actual articulo 31 del Cédigo de
Comercio (Ley 19/ 1989, de 25 julio, corresponde al antiguo art. 47 CCom,
que habia sido reformado por la Ley 16/1973, de 21 julio) permite que el
Juez pueda conceder muy distinta apreciacion a una contabilidad llevada
con escrupulo y rigor técnico que a otra con deficiencias, conforme a las
reglas generales del Derecho (SSTC 12 febrero 1982 y 7 octubre 1986). Al
articulo 1.435.4 LEC, razonablemente interpretado no puede imputérsele
que fuerce al ejecutado a probar hechos negativos. Si hubiera una serie de
discrepancias fdcticas entre las partes del juicio ejecutivo, la prueba de que
el ejecutado dispuso de cierta cantidad o de que existe el documento que
se negocidé y abond en cuenta (es decir, que los contratos bancarios se
ejecutaron realmente o comenzaron realmente a ejecutarse) corresponderia
a la entidad de crédito ejecutante. En efecto, aquellos hechos serian cons-
titutivos de la pretension (SSTS 25 abril 1990 y 25 octubre 1990) y, sobre
ellos, la entidad de crédito dispondria de los elementos de prueba; en
materia de reparto de la carga probatoria no se trata de aplicar “unos
principios inflexibles, sino de atender a la naturaleza del debate, la dispo-
nibilidad vy la realidad de la prueba” (SSTS 23 septiembre 1986, 24 abril
1987, 29 mayo 1987 y 15 junio 1988). En todo caso, la primera frase del
penultimo pdrrafo del articulo 1.435 LEC no tiene que ser interpretada
JSorzosamente como portadora de una suerte de presuncién “iuris tantum”
de exactitud de la certificacion bancaria. El precepto es una regla sobre
liquidez: precisa en qué condiciones se tendrd por liquida una cantidad
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reclamada al solo efecto de despachar la ejecucion o negar el despacho.
No merma un dpice las facultades del Juez para apreciar a quién se les
sigue las consecuencias desfavorables de no levantar la carga de probar lo
que le incumbia. Si el ejecutado niega, con minima verosimilitud, haber
dispuesto de la ¢antidad acreditada y la entidad de crédito, para quien tan
sencillo es probar que si hubo disposicién no lo prueba, nada impide al
Juez considerar improbada la disposicion, diga lo que diga la certificacion
de la Entidad, precisamente porque proviene, pese al “documento feha-
ciente” de parte interesada.

Asimismo subraya que el peniltimo parrafo del articulo 1.435 LEC
representa ante todo una regla relativa al despacho de la ejecucion, esto es,
a la admision de la demanda ejecutiva. De €l se desprende con claridad
que: i) el recto cumplimiento del precepto cuestionado es carga que pesa
sobre la entidad demandante, incluida la exigibilidad y la liquidez de la
cantidad (art. 1.467.2 LEQC); ii) el Juez —"‘ex officio”— controla la regu-
laridad en el cumplimiento de lo dispuesto por el precepto cuestionado
(art. 1.440.3 LEQ); 1i1) af deudor ejecutado le cabe oponerse y alegar el
incumplimiento o el defectuoso cumplimiento de lo dispuesto en dicho
precepto, pudiendo pedir el recibimiento a prueba y proponer la que
estime oportuna para demostrar 1o bien fundado de su oposicién. En fin,
el deudor ejecutado tiene siempre abierto el juicio declarativo ordinario en
los términos del articulo 1.479 LEC y jurisprudencia que lo interpreta”.

Estableciendo la comparacion con la ejecucién sumaria hipotecaria, se
afirma:

a) “Aun reconociendo que es cierto que en el supuesto del articu-
lo 153 LH se le da al deudor hipotecado la posibilidad de oponerse ale-
gando error o falsedad antes de iniciar la ejecucion, lo que muestra una
mayor preocupacion por ofrecer al deudor la posibilidad de impedir que
las entidades de crédito abusen de una facultad adquirida si ex contractu,
pero desde una posicién de evidente superioridad las mas de las veces
(arts. SI.1 CEy 7y 10 de la Ley 26/ 1984, de 19 de julio), no se puede decir
que la solucidn del penultimo parrafo del articulo 1.435 LEC sea incons-
titucional. El precepto muestra mds preocupacion por asegurar el despacho
de la ejecucién, pero no por eso desiguala hasta lo constitucionalmente
ilicito la posicion del deudor ejecutado atendida la estructura y la légica
interna de! ‘juicio ejecutivo’”,

b) Tras recoger el argumento de la STC 41/1981 de que el deudor
“ha consentido previa y expresamente este sistema de determinacioén uni-
lateral™ y reiterar el del control oficial de la contabilidad y normas de
actuacién de las entidades de crédito, afirma no obstante que “no cabe
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aceptar que se otorgue un valor probatorio y privilegiado a la contabilidad
de las entidades de crédito por comparacion con otros empresarios, aten-
dido el actual articulo 31 CCom (anterior art. 47). El precepto cuestionado
contiene una regla sobre liquidez de la deuda, no un criterio de valoracion
vinculante para el Juez”. Y éste tiene “un ancho margen de interpretacion
para determinar... (si esta) suficientemente acreditada la correcta realiza-
cion de la liquidacion y la coincidencia del saldo. Una interpretacion
adecuada de este requisito... permitiria prevenir errores y abusos antes de
despachar la ejecucidn tan eficazmente como pueda hacerlo el sistema de
(posible) oposicidn previa del deudor previsto en el articulo 153 LH™.

¢) Finalmente, en lo que respecta al articulo 51.1 CE, el Abogado del
Estado discrepa frontalmente de los razonamientos anteriores. En primer
lugar, por una razén de estricta doctrina constitucional: la de que “nuestra
Constitucion no conoce la categoria formal derechos econdémicos y socia-
les...”; son “principios rectores” e informadores que gran parte de la doc-
trina incluye dentro de las llamadas “normas de programacién final”, de
dificilisimo manejo dogmatico como sefial el profesor DE OTT0. Por ello
“no generan por si mismos derechos judicialmente actuables” (STC
36/1991), si bien informan la practica judicial conforme al articulo 53.3
CE.

En segundo término, se afirma, con razén, que “no se puede equiparar
la cualidad de cliente de una entidad de crédito con la de consumidor o
usuario. La Ley 26/ 1984, de 19 de julio, ha adoptado un concepto legal
restrictivo: el “destinatario final” (arts. 1.2 y 3); por lo que los clientes de
las entidades de crédito que adquieran bienes o servicios en el marco de
actividades empresariales o profesionales quedan excluidos del 4mbito de
la proteccion de los consumidores...”

Todo ello muy cierto, pero, a mi juicio, el argumento no deja de
encerrar un cierto sofisma, ya desde el plano de la generalidad y abstrac-
cioén de las normas: si bien es cierto que no todo cliente es consumidor
final, no es menos cierto que en ningln caso un cliente de un Banco pueda
serlo. Aparte de ello, en el supuesto concreto, y como vimos al principio,
en once de los supuestos cuestionados se trataba de pequefios préstamos
o créditos personales a matrimonios con finalidades tan tipicas de consumo
como compra de mobiliario, de automoviles, etc.; sélo en tres contratos de
negociacién de letras y otro crédito para atenciones agricolas cabe rechazar
de entrada la aplicacion de la Ley del Consumidor. Por tanto, y con los
datos disponibles, predominaban los supuestos en que el cliente tenia la
consideracion y proteccion legal de usuario o consumidor.
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V. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL
Y LA CONTIENDA EN EL VOTO PARTICULAR

Entrando en el examen de los Fundamentos Juridicos (en lo sucesivo,
FJ) de la sentencia, de la que fue ponente el Magistrado LEGUINA VILLA,
y del voto particular discrepante del Magistrado DE LA VEGA BENAYAS, e/
FJ 1.°.A) establece una perfecta sintesis doctrinal del juicio ejecutivo, en
la forma siguiente:

A) Elarticulo 1.429 de la LEC, que encabeza los preceptos regulado-
res del “juicio ejecutivo”, enumera taxativamente los titulos que tienen
aparejada ejecucion y en los que debera fundarse la accion ejecutiva. Entre
ellos se incluyen las pdlizas originales de contratos mercantiles, debida-
mente firmadas y certificadas en los términos que detalla su nimero 6.°.
El articulo 1.435, por su parte, subordina la accidn ejecutiva a que haya
vencido el plazo para el cumplimiento de la obligaciéon reflejada en el
titulo y a que éste tenga por objeto una cantidad liquida que exceda de
50.000 pesetas. La observancia de lo dispuesto en estos articulos (y con-
cordantes de la Ley procesal civil) se garantiza mediante la sancion legal
de nulidad. Cuando el titulo no tuviere fuerza ejecutiva, ya por defectos
extrinsecos, ya por no haber vencido el plazo o no ser exigible la obligacion
o ser iliquida (art. 1.467.2.c LEC), el Juez ha de declarar la nulidad del
juicio (art. 1.473.3.9).

La “denegacion de la ejecucion” puede ocurrir en dos momentos dis-
tintos: en fase de admision y en fase se sentencia (arts. 1.440 y 1.473,
respectivamente). En el primer caso, sin dar audiencia al demandado y
tras examinar la demanda, el titulo ejecutivo y los documentos presentados
con ella, el Juez denegara la ejecucion in limine litis. En caso de que se
hubiere despachado la ejecucion, si el Juez apreciare posteriormente la
inexistencia, nulidad o falta de fuerza ejecutiva del titulo, debe dictar
sentencia en la que se declare la nulidad del juicio. Esta declaracién, lo
mismo que los restantes fallos posibles a esta altura del proceso (seguir la
ejecucion adelante, haber o no lugar a pronunciar sentencia de remate),
puede ser realizada por el Juez en dos circunstancias diversas, que desde
ahora conviene resaltar. Pues asi como el despacho o la denegacién de la
ejecucion (ex art. 1.440) habran de ser adoptados “sin prestar nunca audien-
cia al demandado™, la sentencia ejecutiva sélo puede ser pronunciada
previa audiencia, a cuyo objeto es elemento esencial la debida citacion del
-deudor (arts. 1.459 y 1.460). Si ¢l deudor debidamente citado de remate
comparece en el proceso, se llevan sin mas los Autos a la vista del Juez
para que dicte sentencia con citacion sélo del acreedor (art. 1.462). Lo
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mismo ocurre si, personado el deudor, no formaliza la oposicion en tiem-
po, aunque también resulte citado para sentencia (art. 1.463, parr. 3.°).

Por el contrario, si el deudor se persona en los Autos por medio de
Procurador y se opone a la accidn ejecutiva, formulando alguna de las
alegaciones que tasan los articulos 1.464, 1.466 y 1.467, se abre una sucinta
fase contradictoria, con posibilidad de prueba y de vista oral, en el modo
que regulan los articulos 1.463, 1.468 y 1.472.

Si el titulo ejecutivo determina el nacimiento de una obligacion venci-
da, exigible y liquida, si no adolece de defectos extrinsecos que conlleven
la pérdida de su fuerza ejecutiva y si tanto el titulo como la obligacion no
fueren nulos, el juicio ejecutivo puede desplegar sus efectos normales. Una
vez admitida la demanda e incoado el proceso (art. 1.440) se procede al
embargo de los bienes del deudor suficientes para cubrir la cantidad por-
que se haya despachado la ejecucion y las costas, salvo pago o consigna-
cién en el acto al ser requerido de pago (arts. 1.442, 1.446 y concordantes);
y previo, en su caso, el incidente de oposiciéon promovido por el deman-
dado que comparezca, el Juez debe dictar sentencia; la cual, salvo nulidad
del juicio y dando por supuestas la validez y la ejecutividad del titulo
(nams. 1y 2 del art. 1.467), debera disponer que siga adelante la ejecucion,
a menos que se estime alguna de las excepciones o defensas alegadas por
el demandado (art. 1.473, en relacidon con los arts. 1.464 y 1.466). No esta
de mas recordar asimismo que aun cuando se ordene seguir la ejecucidn
adelante, la sentencia de remate debe expresar la cantidad que ha de ser
pagada al acreedor, de suerte que si aquella cantidad fuera inferior a la
reclamada en la demanda no se impondran las costas del proceso al de-
mandado que hubiere efectuado consignacion (art. 1.474, parr. 1.9).

La sentencia de remate, una vez firme o cumplidos los requisitos de la
ejecucion provisional, se lleva a efecto por la via de apremio (arts. 1.481
y sigs.), pero no producird la excepcion de cosa juzgada, quedando a salvo
su derecho a las partes para promover el ordinario sobre la misma cuestion
(art. 1.479).

El parrafo B) del citado FJ 1.°enmarca de modo preciso en tal contex-
to normativo el articulo 1.435, parrafo 4.°, afirmando que su finalidad no
es otra que resolver el problema que plantean aquellos contratos mercan-
tiles que habiendo sido documentados en una forma que les permitiria
obtener legalmente fuerza ejecutiva... tienen, sin embargo, un contenido
que les impide desplegarla por falta de liquidez. El problema se resuelve
mediante un singular procedimiento de determinacién de la cantidad li-
quida o exigible que permite la ejecucién... Y se estima que el articu-
lo 1.435.4.° “trae causa” directa del 1.429.6.°, al que no se opone ningin
reparo.
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Ahora bien, y precisando de forma registral la esencia del precepto
cuestionado, el TC distingue netamente, como antes apuntamos, dos cues-
tiones que no pueden confundirse: la “liquidez” de la deuda, por un lado,
y la cuestién previa de la “certeza”, existencia y exigibilidad de la misma.

A tal efecto expresa el FJ 2.0

2. Nada habra de decirse aqui sobre la utilidad que tales modalidades
de apertura de crédito en cuenta corriente ofrecen en el trafico mercantil
ni sobre las ventajas financieras y de disponibilidad que suponen para los
comerciantes y clientes en general de las entidades financieras. Y tampoco
es tarea de este Tribunal censurar o combatir los posibles abusos o irregu-
laridades que en la ejecucion de tales contratos puedan eventualmente
cometer las citadas entidades en su condicidn de acreedoras. Pero si debe-
mos afirmar desde un principio que e/ llamado pacto de liquidez que se
contempla en el articulo 1.435 LEC no determina en modo alguno las
desmesuradas consecuencias probatorias que dan por supuestas los orga-
nos judiciales que cuestionan su constitucionalidad. Su parrafo cuarto no
dispone que la certificaciéon expedida por la entidad acreedora, en la que
se especifica la cantidad exigible de acuerdo con el saldo que aparezca en
la cuenta abierta al deudor, sea tenida por verdadera, sino que se limita a
declarar que la cantidad exigible, una vez especificada por la entidad
acreedora en la forma pactada en el titulo ejecutivo, “se rendrd por liqui-
da”. Que la Ley establezca que la cantidad reclamada es liquida para
poder despachar la ejecucidn no significa que presuma que es cierta o
verdadera, puesto que, como ya tuvimos ocasion de sefialar en el ATC
54/1984, tanto en el juicio ejecutivo como en el juicio ordinario que a éste
pueda suceder todas las pruebas documentales dimanantes de cualquiera
de los sujetos del proceso tienen igual fuerza y no hay ninguna que merezca
la calificacion de prueba privilegiada.

Remontandose a los antecedentes historicos, continua diciendo el cita-
do FJ:

Existe en este punto una evidente diferencia entre el precepto legal y su
antecedente normativo, la Orden ministerial de 21 de abril de 1950 a la
que aluden todos los participes en este proceso constitucional. Esta Orden,
que extendio a la Banca privada el privilegio otorgado dos afios antes al
Banco de Espafia, contenia dos normas netamente diferentes. El actual
articulo 1.435 LEC es heredero directo de la incluida en el articulo 2 de la
Orden de 1950; pero no recoge la norma de su articulo 1, que era la que
permitia que se pactase que la determinacion del saldo de crédito, por
parte de la entidad acreedora, “hard fe en juicio y surtird todos los efectos
legales pertinentes, y a ella se sometera el deudor, los fiadores y los ava-
listas si los hubiere™.
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Por desgracia, tan ilegal doctrina preconstitucional sigue intentdndose
aplicar en la practica, pues incluso en minutas hipotecarias (tan estereoti-
padas a veces como las pélizas impresas) se siguen introduciendo pactos
en que se leen (con asombro y pena antes de la tachadura justiciera) frases
como la de que “la certificacion bancaria del saldo deudor hara prueba
plena en juicio, obligandose el deudor a estar y pasar por ella a todos los
efectos legales™.

:Qué decir cuando, ad maiorem, se intenta que por certificaciéon uni-
lateral del acreedor pueda acreditarse nada menos que ¢l nacimiento de
una obligacidén que, al pactarse, era futura? El pacto se da en la practica,
y la opinidn deplorable que me merece desde el punto de vista juridico la
tengo expresada en el segundo de los trabajos antes citados. Perdoneseme
nuevamente la autocita, en este caso justificada en méritos a la brevedad.

Termina el FJ 2.° colocando otro de los linderos a los que articu-
lo 1.435.4.°c LEC debe limitarse, diciendo que:

“En claro contraste con dicho precepto, nada hay en el precepto legal
aqui cuestionado que excepcione la aplicacion de las reglas generales
sobre prueba de aplicaciones, incluidas las que reparten la carga de la
prueba a partir del articulo 1.214 del Cédigo Civil o las que especifican el
valor y fuerza probatorias que despliegan los documentos privados, tanto
en general (art. 1.228 CC) como en relacién con los libros y documentos
contables de los empresarios (regulado antes por el art. 47 y concordantes
del CCom, y en la actualidad por su arr. 3/ y concordantes, segin la
redaccion de la Ley 19/1989, de 25 de julio). No cabe, por tanto, compartir
la opinidén expresada en varios de los autos judiciales de que el articu-
lo 1.435 LEC viene a exigir al demandado una prueba imposible o diabé-
lica, lo que, si asi fuera, ciertamente la causaria indefension por no poder
justificar procesalmente sus derechos e intereses legitimos mediante el
ejercicio de los medios probatorios pertinentes para su defensa (SSTC
4/1982, FJ 5.0;95/1991, FJ 3.0, y 227/1991, in toto)”.

Evidentemente, la certificacion de la entidad de crédito sigue siendo un
simple documento privado, sin mds valor probatorio que el legalmente
reconocido a los mismos.

Precisando el caracter de tal certificacién de saldo, el FJ 3.2 de la
sentencia comienza precisando que las muy varias operaciones asentadas
en cuenta, unas realizadas por la entidad, otras por el cliente, estdn “for-
malizadas en una pluralidad de documentos distintos a los libros de con-
tabilidad, por lo que en caso de controversia sobre la realidad, fecha,
cuantia o cualquier otro extremo relevantes de las operaciones entrelaza-
das en la cuenta corriente son susceptibles de prueba sin dificultades
especiales. Prueba cuya carga recaera, ora sobre la entidad financiera
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acreedora, ora sobre su cliente, de conformidad con las reglas comunes™...
Este rechazo al automatismo y a la rigidez y la apertura de un amplio
portillo a toda posibilidad de prueba lleva al TC a sentar a continuacion
la importante doctrina siguiente:

“El parrafo cuarto del articulo 1.435 LEC no restringe la potestad
judicial para recibir el pleito a prueba. Por el contrario, el articulo 1.469
de la propia Ley procesal fuerza a abrir periodo probatorio cuando cual-
quiera de las partes del juicio ejecutivo lo pidiera, coartando asi en favor
de las posibilidades probatorias de demandante y demandado las faculta-
des ordinarias del Juez para acordar lo que proceda (art. 550 LEC). La
norma cuestionada tampoco merma las faculiades del Juez para valorar
las pruebas practicadas ni para apreciar a quién se le siguen las consecuen-
cias desfavorables de no levantar la carga de probar lo que le incumbe. Tal
y como afirma con razén el Abogado del Estado, si e/ cliente de la entidad
niega con un minimo de seriedad o verosimilitud la cuantia de la suma
reclamada o incluso la existencia o la exigibilidad de la deuda, ni el
articulo 1.435 ni ningin otro precepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil
obligan al Juzgador a dar por probada la deuda reclamada por la entidad
acreedora. Como declaramos en la STC 118/1989, el Juez debera adoptar
en sentencia alguno de los fallos resefiados en el articulo 1.473 LEC, pero
habrd de hacerlo con arreglo a los hechos que estime hayan quedado
probados. De este modo el Juez podra fallar que siga la ejecucion adelante,
en los términos solicitados por el acreedor, si la oposicion formulada por
el deudor careciera de verosimilitud o si la entidad acreedora hubiera
ofrecido una prueba suficiente de los hechos determinantes de su reclama-
cion; pudiendo liberar del pago de las costas al demandado si la entidad
de crédito hubiera incurrido en plus de peticion, como dispone el articu-
lo 1.474, parrafo 1.°, LEC, cuya diccidn no permite entender alteradas las
reglas generales sobre carga de la prueba. Por el contrario, si el Juez
estima que la existencia de la deuda o su cuantia exacta no han quedado
acreditadas, puede fallar que no ha lugar a pronunciar sentencia de remate
o bien declarar, en su caso, la nulidad del juicio, con las distintas conse-
cuencias en materia de costas previstas por el articulo 1.474 LEC.

En consecuencia, la norma cuestionada no consagra un privilegio pro-
batorio en favor de las entidades de crédito que contrarie el articulo 14 de
la Constitucidn, pues no invierte la carga de la prueba ni otorga a la
contabilidad de las mismas el cardcter de documento publico. Y tampoco
priva al deudor de un proceso con todas las garantias probatorias ni lo
sume en indefensién por exigirle una pretendida prueba diabélica o impo-
sible, lo que, si ocurriera, seria sin duda contrario a los apartados | y 2 del
articulo 24 de la Constitucién™.
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De modo expreso, y como no podia ser menos de ser, se proclama,
pues, la potestad judicial para recibir todas las pruebas, apreciarlas en
Derecho sin automatismos ni privilegios y fallar en consecuencia.

El FJ 4.0 advierte que “las afirmaciones anteriores descansan sobre la
hipétesis de que e/ demandado se persone en el procedimiento y formule
oposicion, pues si as/ no fuera los Autos son traidos sin mas tramite a la
vista del Juez para sentencia y, por consiguiente, sin recibir el proceso a
prueba (arts. 1.462 y 1.463, in fine)”...

Desde esta estricta perspectiva de la prueba, “la ausencia del deudor en
el proceso, o su silencio, obliga a efectuar dos reflexiones sucesivas™

a) Una de cardcter general, consistente en que se sigue la regla de los
demas procesos: cuando se controvierten derechos disponibles por sus
titulares, la dejacion o silencio de éstos produce consecuencias de orden
probatorio. Ahora bien, al no producirse en los ejecutivos la excepcion de
cosa juzgada (art. 1.479), el Juez, con plena justificacion legal, puede fallar
favorablemente una demanda donde hay apariencia de buen derecho “cuan-
do el demandado no se toma siquiera la molestia de comparecer y de
oponerse”.

Efectivamente, es un hecho que todos podemos comprobar en la prac-
tica que en el 99 por 100 de los casos al deudor se le ejecuta sin comparecer
y, por tanto, sin ninguna asistencia letrada, lo cual, aparte las ldgicas
consecuencias procesales, ha traido consigo la escasez de jurisprudencia
acerca de los tramites iniciales de los procedimientos ejecutivos (y algin
“tragala” favorecido por la congestion...).

b) Todo ello no obstante, el TC formula en la segunda reflexién
anunciada una importante advertencia (una mas de la que est4 impregnada
la enjundiosa sentencia que comentamos), diciendo que:

“Donde estriba el peligro que los 6rganos judiciales han advertido es,
obviamente, en la brevedad del plazo que la regulacion vigente del juicio
ejecutivo prevé para la personacion del deudor —tres dias, como regla
general— y en la posibilidad de que /a citacion se lleve a cabo por edictos.
Estos dos aspectos problemdticos, pero colaterales al precepto cuya cons-
titucionalidad estd aqui cuestionada, se entreveran con los que, referidos
stricto sensu al objeto de este proceso, se analizardn mas adelante desde la
optica del derecho a un proceso con todas las garantias. Baste por ello
ahora con concluir que la norma legal cuestionada no surte por si sola
efecto probatoria alguno, por lo que mal puede invertir las reglas que
distribuyen /a carga de la prueba entre las entidades de crédito y sus
clientes, ni exigir de éstos la prueba de hechos negativos ni sumirlos en
indefension por la brevedad del plazo de prueba, cuya preclusion sin que
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se hayan propuesto o practicado las pruebas precisas para acreditar los
hechos litigiosos redundard en perjuicio de la parte ejecutada o de la
ejecutante, segun proceda”.

Termina el FJ 4.2 afirmando que el “juicio de constitucionalidad ha de
cefiirse, pues, al efecto propio del precepto: permitir a los bancos y otras
entidades financieras que realicen sus créditos a través del juicio ejecuti-
vo...” Por supuesto que, como se desprende la doctrina hasta ahora exa-
minada, con plena juridicidad y sin que el articulo 1.435 LEC, tal como lo
interpreta el TC, pueda significar una “patente de corso” ejecutiva, segiin
seguiremos viendo.

El FJ 5.2 de la sentencia estudia el precepto cuestionado desde el punto
de vista del principio de igualdad, afirmando al efecto que:

“El articulo 14 de la Constitucién impide so6lo las diferencias de trato
legislativo que carezcan de justificacidn objetiva y razonable™ Y desde
este punto de vista, las diferencias que median entre las entidades de
crédito, de un lado, y los restantes acreedores, de otro, “son suficientes
para justificar que el legislador establezca en favor de las primeras un
régimen procesal especial que facilite la realizacion de sus créditos”. Ha-
bida cuenta, segun el TC, de las normas de supervision administrativa que
encabeza la Ley de Disciplina de 29 de julio de 1988."

Cabe apostillar, en mi humilde opinidn, que si efectivamente se aplican
y dan resultado practico.

Por otro lado, y con argumento que ya hemos examinado al principio,
al encuadrar la sedes materiae, “el articulo 1.435 LEC no facilita la e¢jecu-
cion de cualesquiera derechos de crédito de que sean titulares los bancos
y otras entidades financieras. El precepto restringe su alcance a los contra-
tos mercantiles que... implican la existencia de una situacion de cuenta
corriente entre las partes, unico contexto en el que cobra sentido la regu-
lacion de operaciones de liquidacion y de certificacion de saldos™.

Advierte finalmente el TC, en el indicado FJ 5.9, que “cosa distinta es
determinar si tal diferencia de trato, que comporta innegables ventajas
procesales a la entidad acreedora, resulta proporcionada al legitimo fin
perseguido...”, cuestion que se desarrolla en los FJ posteriores.

El FJ 6.° de la sentencia que comentamos centra las dudas de incons-
titucionalidad planteadas en relacién a la eventual indefension del ejecu-
tado y, “en concreto, en dos medidas judiciales, propias del juicio ejecutivo,
que son harto distintas. Por una parte, estd e/ embargo de los bienes del
deudor, que de acuerdo con el articulo 1.440 ha de ser decretado a espaldas
de éste; la declaracion unilateral del banco o entidad financiera es bastante
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para determinar la existencia de la deuda y para cifrar la cuantia por la
que se ha de despachar la ejecucion. Por otra parte, una vez trabados los
bienes del deudor en niimero bastante y dictada sentencia de remate,
puede tener lugar su venta judicial forzosa para hacer pago de la deuda
unilateralmente declarada por el Banco™... Ambas decisiones mencionadas
—el embargo y la sentencia de ejecucion— “dan lugar a problemas distin-
tos que demandan un examen asimismo diferenciado™.

Por lo que respecta al embargo, establece el FJ 7.° la doctrina si-
guiente:

7. Como ya se ha dicho, el embargo preventivo es decretado “inaudita
parte debitoris”, pero ello no puede merecer reparo de inconstitucionali-
dad, pues en si misma considerada la orden de embargo no es mds que una
medida cautelar, cuya mision no requiere una plena certeza del derecho
provisionalmente protegido ni es forzoso tampoco que se oiga con antela-
cién a quien la sufre (ATC 186/1983). Es mas, la audiencia previa del
afectado podria perjudicar en muchos supuestos la efectividad de la medi-
da cautelar, y siempre en detrimento de su eficacia, lo cual podria llegar
a menoscabar el derecho a tutela judicial efectiva, reconocido en el articu-
lo 24 de la Constitucion, pues la tutela judicial no es tal sin medidas
cautelares adecuadas que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolu-
cion definitiva que recaiga en el proceso.

No cabe olvidar, de otro lado, que la decision de trabar los bienes del
deudor se encuenira sujeta a dos garantias que impiden asimismo hablar
de indefensiéon. En primer lugar, se requiere una apariencia de buen dere-
cho, acreditada documentalmente en un titulo ejecutivo que permita en-
tender inicialmente justificada la interferencia en el patrimonio del de-
mandado. No resultaria exacto afirmar que esa apariencia viene suminis-
trada exclusivamente por la declaracion unilateral de la entidad de crédito,
pues en el origen de su derecho de crédito se encuentra siempre un contrato
suscrito por las partes e intervenido por fedatario, cuyo original debe ser
aportado con la demanda ejecutiva y que hace fe de la cxistencia de una
relacion juridica entre la entidad demandante y el demandado, asi como
de sus caracteres esenciales. Es cierto que la mera existencia del contrato
no determina la existencia de deuda, y menos aun de cuantia liquida, una
vez calculados y sumados los intereses devengados y deducidas las canti-
dades anotadas en favor del cliente. Sin embargo, puede ser considerado
suficiente para acreditar una apariencia de buen derecho digno de una
tutela judicial preventiva inmediata. De ahi que el articulo 1.400 LEC
permita con caracter general que se adopten embargos preventivos cuando
la solicitud se acompaiia de “un documento del que resulte la existencia de
la deuda”, siendo siempre suficiente la aportaciéon de uno de los titulos
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ejecutivos enumerados por el articulo 1.429, de acuerdo con lo que dispone
el articulo 1.401.

En segundo lugar, el embargo es decretado por cuenta y riesgo de la
entidad financiera acreedora. Es cierto, como subraya el Juzgado de Valls,
que la mera traba de los bienes trae consigo perjuicios al ejecutado. Pero
tampoco puede ignorarse que si el embargo fuera infundado y se dictara
luego un fallo que declarara no haber lugar a pronunciar sentencia de
remate, todas las costas del proceso, conforme a lo dispuesto por el articu-
lo 1.472.2 LEC, deberan ser sufragadas por la entidad demandante, la
cual debera responder entonces de los perjuicios causados por el embargo
preventivamente decretado a su solicitud, como regulan con caracter ge-
neral los articulos 1.413 y 1.418 de la Ley procesal civil.

Las anteriores cautelas legales sirven de contrapeso razonable a las
Sfacultades otorgadas al actor, quien ciertamente puede obtener mediante
una peticién unilateral el embargo de los bienes del demandado, de valor
suficiente para cubrir la cantidad inicialmente sefialada por él mismo de
forma igualmente unilateral, sin previo contraste con las razones y pruebas
del deudor. Pero ello a sabiendas de que debera arrostrar todas las respon-
sabilidades que se deriven del embargo si éste resultara infundado. Siendo
ello asi, es razonable entender que los derechos e intereses legitimos del
demandado en un juicio ejecutivo, en virtud de una reclamacién apoyada
en el precepto legal cuestionado de que ahora nos ocupamos, no quedan
judicialmente desprotegidos ni indefensos.

Continda el FJ 8.7 de desarrollo de la tesis que “las observaciones que
anteceden son también validas para los supuestos en que el demandado no
haya formulado oposicién. Y lo son porque la apariencia de buen derecho
es examinada de oficio por el Juez en el tramite de admisién de la deman-
da...: el articulo 1.435 no solamente no impide al Juez ese control inicial
ni lo relega a un examen impracticable o imposible, sino que le ofrece la
posibilidad de contar con el imprescindible auxilio técnico”... que el TC,
con cierto optimismo, a mi modesto juicio, centra en el “documento feha-
ciente” en que consta la certificacion bancaria... Y recogiendo el argumento
del Abogado del Estado, se afirma a continuacion que “son los érganos
judiciales quienes habran de interpretar el alcance que haya de darse a la
tarea de acreditamiento de los extremos sefialados por la Ley... para poder
efectuar el examen inicial que exige el articulo 1.440, control judicial que
incluye el particular de la liquidez (art. 1.467.2, in fine). La realizacion de
dicho control no requiere del Juez conocimientos contables, de matematica
financiera o incluso de informatica, como se declara en algunos de los
Autos de planteamiento, pues no se trata de decidir si la pretensioén de
ejecucion esta fundada, lo que pertenece a la sentencia, sino de efectuar un
control inicial de admisibilidad de dicha pretensién™,
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Un brevisimo comentario a los FJ anteriores permite afirmar que la
apelacion a los controles administrativos a que estan sometidos las entida-
des de crédito a la posible imposicion de costas, asi como a la intervencién
de fedatario son, sin duda, un tanto colaterales, ajenos al nucleo esencial
de la cuestion. Asi parece entenderlo también el Magistrado DE LA VEGA
BENAYAS, que en su voto particular, tras afirmar que esta “conforme con
gran parte de la sentencia en cuanto desarrolla la teoria general del proceso
ejecutivo y sus peculiares caracteristicas”, cree no obstante justificadas la
dudas de inconstitucionalidad de los Jueces, “hasta el punto de que habria
de haberse llegado a declarar la inconstitucionalidad parcial de la norma
cuestionada o a ser interpretada segun la Constitucion”.

Basa su opinion en que:

a) Ladeterminacion del quantum de la deuda es un acto unilateral de
la parte acreedora, sin intervencion del otro contratante deudor, que le va
a permitir nada menos que obtener un despacho de ejecucién. Con ello se
incoa un proceso que constrifie al deudor a defenderse “ya no sélo como
demandado, sino como cuasi actor al gravar su onus probandi, primero
para desvirtuar la presuncion de la exigibilidad de la deuda en la cuantia
asi fijada (cuando de habérsele oido, como prevé el art. 153 LH para un
supuesto semejante, aunque no idéntico, podria evitarse esa carga) y luego
para poner otras excepcitones (pago, no exigibilidad, plus peticiéon) en
términos perentorios y con medios no disponibles (la documentacion esta
en poder de la acreedora)”.

b) *“La desigualdad en la Ley que aqui se opera (art. 14 CE) lo es
activa y pasivamente desde las dos vertientes: acreedora y deudora™; desde
la primera, porque constituye “un privilegio otorgado a las entidades de
crédito, cuya justificacion no es tan clara como se intenta probar con los
argumentos de la sentencia”. Desde el lado pasivo, el trato que establece
el articulo 1.435 “difiere del previsto para los deudores en documento
privado (arts. 1.430 y sigs. LEC), en el cual se prevé la comparecencia
judicial de aquellos para confesar y reconocer la firma, como necesario
para conformar el titulo y despachar la ejecucién”.

¢) A continuacién, estableciendo la comparacién con el articulo 153
LH, en el que precisamente se apoya para buscar esa via integrativa e
interpretativa que permita superar las dudas de constitucionalidad del
articulo 1.435, afirma que el trato conferido por el mismo “también difiere
del trato conferido a los deudores con hipoteca en garantia de cuentas
corrientes de crédito. Aqui la Ley (art. 153.5.° LH) prevé, para proceder
a la ejecucion, la notificacion judicial o notarial al deudor del extracto de
la cuenta, y a éste alegar, en los ocho dias siguientes, error o falsedad. No
es exactamente igual la situaciéon de acreedores y deudores en los distintos
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supuestos, pero si constituye esa regla del articulo 153 LH una garantia
para el deudor perfectamente aplicable sin repugnancia juridica alguna al
supuesto del articulo 1.435.4.° interpretando integrativamente esta norma,
como también pudiera haber hecho la mayoria, en lugar de declararla
constitucional. De no ser asi, el articulo 1.435.4.° permanecera como una
muestra no muy ejemplar de desigualdad procesal, pues tampoco es con-
vincente el argumento de la libertad contractual referido al deudor que
pacta con la entidad acreedora ese modo de fijar la cantidad liquida
exigible. No es muy afortunado hablar de la libertad para evitar o justificar
la posible desigualdad en situaciones encajables en los llamados contratos
de adhesién™.

Con todo, es necesario destacar que el FJ 8.2 de la sentencia que
comentamos termina formulando una ADVERTENCIA de grueso calibre
y de enorme importancia practica: “EN CUALQUIER CASO, NADA
RESULTA MAS ALEJADO DEL TEXTO LEGAL QUE EL DESPA-
CHO AUTOMATICO DEL MANDAMIENTO DE EJECUCION (y del
consiguiente embargo) PARA HACER EL PAGO DE SUMAS DETER-
MINADAS UNILATERALMENTE POR LA ENTIDAD ACREEDO-
RA Y HUERFANAS DE TODA EXPLICACION Y JUSTIFICA-
CION”.

Esta importantisima moniciéon del TC nos recuerda, en parte, a la
contenida en la STS 41/1981, de 18 de diciembre, como antes vimos,
relativa al procedimiento sumario hipotecario; en ella se decia que “la
defensa frente a las pretensiones del acreedor no solamente estin garanti-
zadas por el declarativo ordinario, sino que lo estdn también durante la
vida de la hipoteca, por lo que se puede llamar procedimiento registral...,
con las garantias registrales que la Ley concede al deudor para iniciar en
el nacimiento, subsistencia y extincién del titulo™.

La razén de la coincidencia apuntada entre ambas consideraciones
jurisprudenciales radica, a mi juicio, en que en Derecho es necesario evitar
los automatismos que se pretenden en los ejecutivos (aparte la rapidez). Y
asi como en la sentencia que comentamos la advertencia se dirige al Juez,
en la de 1981 se dirige en realidad al Registrador, conductor del llamado
“procedimiento registral”, el cual, como no puede actuar en via ejecutiva,
debe hacerlo antes, preventivamente, por via de calificacion, en el momen-
to de la inscripciéon de la hipoteca, por lo cual ésta nace a la vida del
Derecho. Y a través de tal calificacion, excluir aquellos pactos que fomen-
ten la desigualdad de las partes o causen indeterminaciéon o no sean ade-
cuados a la naturaleza del tipo hipotecario que se inscribe. En definitiva,
aplicar esas “garantias registrales” que prevé el Tribunal Constitucional.



DICTAMENES Y NOTAS 1397

A continuacion, el FJ 9.2 estudia la segunda fase del procedimiento, /a
sentencia, desde el punto de vista de las garantias procesales esenciales.

Comienza el TC afirmando que “la limitacién de los medios de oposi-
cioén a los que taxativamente enuncian los articulos 1.464, 1.466 y 1.467
LEC... no causa indefension al deudor”...

A continuacién, y curiosamente {(en cuanto es la inica comparacion
desventajosa que sufre el art. 153 LH por parte de todos los que intervi-
nieron en los Autos), también dice que “el abanico de excepciones y
motivos de nulidad que ofrecen (los preceptos anteriormente citados)... es
superior, por lo demds, al permitido en el proceso de ejecucion hipotecaria
del articulo 131 LH, en que se encuadra su articulo 153, y cuya constitu-
cionalidad venimos manteniendo desde la STC 41/1981”.

Razona el TC tal aserto asi: “Las excepciones y motivos de nulidad
que brinda la LEC en el juicio ejecutivo permiten, en efecto, discutir con
toda amplitud la liguidez de la cantidad reclamada, asi como la eventual
plus petitio en que hubiera podido incurrir la entidad crediticia al cuanti-
ficar su reclamacion. Es pertinente observar a este propésito que esa
controversia cuantitativa no queda limitada a las causas de error o falsedad
a que se refiere el articulo 153 LH, y queda igualmente zanjada por
resolucion del Juez tras oir a las partes. La diferencia es que en el juicio
ejecutivo el Juez oye a las partes en una vista celebrada después del
periodo probatorio, en cuyo transcurso cabe aportar todo tipo de pruebas,
mientras que en la comparecencia que introduce el articulo 153 LH en
algunos juicios hipotecarios s6lo se contempla la presentaciéon de docu-
mentos en el acto, régimen sin duda mas severo que el que suscitan las
presentes cuestiones de inconstitucionalidad. Y, por otra parte, la Ley
procesal civil no deja de establecer un contrapeso garantizador al prescribir
que el exceso en la cantidad reclamada puede hacer perder a la entidad
financiera acreedora el derecho a que las costas del proceso las abone el
demandado; no so6lo eso, sino que si los errores u oscuridades de calculo
fueran de tal entidad que impidieran entender que la cantidad reclamada
era realmente liquida, la Ley dispone que procede la nulidad del juicio y,
en su caso, la imposicion de las costas al actor o funcionario responsable
(art. 1.474). Sin que la inicial determinacion de la liquidez (ex art. 1.435)
altere en nada el juego de estas garantias objetivas de prevencion y repa-
racion de eventuales abusos”.

Rechaza a continuacion el TC que la llamada “inversién del contradic-
torio” cause indefension si el deudor se persona y formula oposicion. En
cuanto al peligro de la brevedad de los plazos, cuatro dias para alegaciones
y diez dias para proponer y practicar pruebas (incluso méas breve que en
los juicios verbales); asimismo se despacha la cuestion afirmando que “la
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preclusion del término probatorio no perjudica necesariamente al deudor,
sino a la parte sobre la que pesa la carga de probar™..., y que en todo caso
tal brevedad de los plazos es “ajena a la validez del precepto cuestionado,
quedando, por tanto, fuera del objeto de este proceso™.

Se plantea nuevamente, en el FJ /0, el problema de que el deudor
permanezca ausente del proceso, considerando que “es razonable que la
Ley no haga depender la tutela judicial que se debe dar a los acreedores
del hecho de que los deudores demandados comparezcan y actuen efecti-
vamente en el proceso™..., pues “la garantia procesal que exige la Consti-
tucién para evitar la indefension consiste ante todo en que se ofrezca a la
parte la oportunidad de ser oida™.

Ello no obstante, vuelve a insistir en que “hay dos aspectos que justi-
fican la preocupacion: el primero hace referencia a la brevedad del plazo
que la Ley ofrece al deudor para personarse y oponerse a la ejecucion (tres
dias utiles, segin el art. 1.461)”. A tal efecto, declara:

No es dificil, sin embargo, disipar las dudas que cupiera albergar
acerca de la suficiencia del plazo legal si se tienen en consideracion dos
Jactores. El primero es que en la cédula de citacion de remate el Juzgado
debe hacer constar “el negocio en que haya recaido” la providencia de
citacion, “el objeto de la citacion™ y la prevencion de los perjuicios, que se
parardn si no compareciese el demandado (arts. 1.459 y 272 LEC). Un
cumplimiento adecuado de este importante deber judicial deberia ser su-
ficiente en circunstancias normales para que toda persona, aun lega en
Derecho, entienda la trascendencia y la fugacidad del plazo iniciado contra
¢él. Por lo demas, es claro que los posibles incumplimientos de tales con-
tenidos de la cédula de notificacion pueden ser reparados a través de los
correspondientes recursos, incluido el de amparo, sin que, como es reite-
rada doctrina de este Tribunal, el temor al incumplimiento de una norma
implique en modo alguno su inconstitucionalidad.

El segundo facior se refiere a que los efectos del juicio ejecutivo no
revisten la fuerza de cosa juzgada (art. 1.479 LEC), por lo que el ejecutado
puede siempre fielmente defenderse asumiendo la condiciéon de deman-
dante contra el anterior ejecutante (ATC 516/ 1985). Es verdad que, como
sefialan los érganos judiciales cuestionantes, la jurisprudencia ha restrin-
gido considerablemente las posibilidades del ulterior juicio declarativo,
pero no puede negarse que dicha jurisprudencia nunca ha impedido que
quien, sin incurrir en negligencia, no gozd de una oportunidad razonable
para defender sus legitimos intereses en el seno del juicio ejecutivo, pueda
desarrollar dicha defensa en el marco de un posterior proceso declarativo
ordinario, segun permite el citado articulo 1.479 LEC. Posibilidad legal
que hoy se ve solemnemente respaldada por el articulo 24 de la Constitu-
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cién al proscribir que nadie pueda quedar indefenso ni verse impedido de
tomar parte en un proceso con todas las garantias para la tutela de sus
derechos.

En cuanto al otro aspecto considerado “preocupante”, a mi juicio de
mayor gravedad, pues todo el mundo esta percatado de la nula eficacia
publicitaria de los edictos en medios oficiales, el TC expone, al final del
citado FJ 10, que:

El dltimo problema que desde la perspectiva del articulo 24 de la
Constitucion suscitan los érganos judiciales se refiere a la posibilidad de
que el cliente de la enndad de crédito sea emplazado por edictos, lo que
conducira normalmente a que no comparezca en el juicio ejecutivo. En
efecto, cuando no es conocido el domicilio del deudor o se ignora su
paradero, la Ley prevé que se procede al embargo de sus bienes sin hacer
previamente el requerimiento de pago (art. 1.444) y que luego se le cite de
remate por medio de edictos, concediéndole un término de nueve dias
para que se persone en autos, transcurridos los cuales se le declara en
rebeldia y se traen los Autos para sentencia sin mas tramite (arts. 1.460 y
1.462).

Es evidente que este modo de proceder abre riesgos de indefension
para el deudor, quien puede verse privado en la practica de participar en
la designacién y avalGo de los bienes objeto de embargo, de hacer oir su
oposicidn a la ejecucién y, en su caso, de participar en la subasta. Ahora
bien, este problema tiene un alcance mds general y es, en rigor, ajeno al
precepto que es objeto de las presentes cuestiones y de cuya constituciona-
lidad hemos de decidir en este proceso. Puede afirmarse, no obstante, que
la situacion del deudor que no es requerido de pago ni citado personal-
mente de remate no se ve empeorada en modo significativo porque la
cantidad que se le reclama provenga del saldo liquidado unilateralmente
por una entidad de crédito en la forma que contempla el parrafo cuarto
del articulo 1.435 LEC. Y no se ofrece razén o dato alguno en los Autos
quc induzca a pensar de otra forma.

En la argumentacion de estos Fundamentos Juridicos (9.2 y 10 de la
Sentencia) no dejan de obsevarse algunos titubeos, por asi decirlo; ante los
problemas de la brevedad de los plazos o el emplazamiento por edictos,
que traen como consecuencia la incomparecencia (con posible indefension)
del deudor, el TC tiene que advertir que la “cuestion es ajena a la validez
del precepto cuestionado, quedando, por tanto, fuera del objeto de este
proceso™... Dicho sea sinla menor critica, pues es evidente que el TC, ante
una cuestién de posible inconstitucionalidad, sélo puede actuar como
legislador “negativo™, nunca como positivo, aunque certeramente apunte
de pasada al legislador ordinario la necesidad de adaptar de una vez por
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todas la LEC a la legalidad postconstitucional; pero de modo profundo,
sin los “parcheos” y voluntarismos parciales al uso. En este sentido, cabe
remitirse una vez mas al voto particular del Magistrado DE LA VEGA
BENAYAS, recordemos que propugnador de una interpretacion integrativa
del articulo 1.435 (para lo cual, a mi modesto juicio, hay base suficiente en
la sentencia), quien de modo muy técnico afirma:

e) También los Jueces tienen razén cuando dudan de la constitucio-
nalidad del articulo 1.435.4.9 LEC en relacién con el articulo 24 CE.

El argumento —a primera vista atrayente y tranquilizador— de que la
certificacion unilateralmente hecha por la entidad acreedora no es mds
que una presuncion, un principio de prueba sélo apto para permitir el
despacho de ejecucion, puesto que todo estara luego sujeto a la posterior
prueba y decision judicial definitiva, tampoco vale ni elimina el reproche.

Sigue diciendo, en contra-argumentacion:

“Naturalmente que esa certificacion es provisional, ya que si no fuera
asi sobraria todo el sumario juicio ejecutivo, convertida aquélla en titulo
de ejecuciodn sin cognitio (tal una sentencia judicial).

El argumento es semdntico, innecesario.Qcurre que, admitida, como
es 10gico, la naturaleza provisional y contingente de la fijacion del saldo,
persiste el reproche de su unilateralidad y, por ende, su desprecio al prin-
cipio de audiencia e igualdad de armas. A esa unilateralidad hay que
afiadir otra merma de garantia, que también resulta del defectuoso texto
legal.

No es cierto, en ese sentido, que la Ley determine para la certificacion
la garantia de fe publica (notarial o mercantil del agente o corredor). La
Ley habla de fehaciencia, lo cual no equivale a instrumento o documento
publico. Si todo documento publico es fehaciente, no todo acto o docu-
mento es publico o estd adornado con la fe pablica.

En suma, un acto unilateral, de una de las partes contractuales, sin las
garantias formales de fe publica, con la sola minima exigencia de un
contrato en el que la parte mas débil acepta aquella posibilidad, obtiene
por parte de la Ley una facultad desmesurada, desproporcionada, en
cuanto obliga al deudor a soportar un proceso sumario, de ambito limita-
do y constrefiido a probar con muchas dificultades su postura defensiva o
sus excepciones. Sélo esta facultad extraordinaria para una parte funda la
ausencia de garantia para la otra. Ninguna dificultad ofreceria para el
legislador prever un trdmite de audiencia al deudor en la formacion del
titulo (el ejemplo y contraste mas claro es el art. 153 LH), que ni mermaria
las garantias del acreedor ni, lo que es mejor, impediria el allanamiento,
evitando el proceso. Y si no el legislador, creo que la mayoria podria
haber llegado a esa solucién interpretativa®.
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Reitera, para el supuesto conflictivo, que: “Cabria afiadir, por ultimo,
otra consecuencia injusta. Me refiero a los supuestos de ausencia o rebel-
dia, en los cuales el sistema del articulo 1.435 supone la admisién del
efecto de un verdadero proceso monitorio, es decir, embargo y ejecucion
sin audiencia, circunstancia que en las legislaciones que ya regulan el
proceso monitorio se excluye terminantemente. Nuestra legislacion no ha
establecido atin esa clase de proceso y en los proyectos existentes también
se cxcluye el supuesto de la rebeldia”.

Para concluir su voto particular diciendo que: “Entiendo, pues, que
existe indefension del deudor y merma de garantias procesales, por lo que
el articulo 1.435.4.° LEC o debio ser declarado inconstitucional o bien
interpretado integradoramente en la forma expuesta. Persistiendo su vi-
gencia y validez, no puede ser considerado como un ejemplo de garantias
para un proceso constitucionalmente correcto™.

Nada que afiadir por parte de este modesto comentarista, salvo reiterar,
si asi se entiende por todos, que hay suficiente base para esa solucion
interpretativa que postula el ilustre Magistrado.

Finalmente, el Tribunal dedica los FJ 11 y 12 a examinar la cuestion
relativa a la defensa del consumidor (art. 51.1 CE), y recogiendo en gran
parte los argumentos del Abogado del Estado antes examinados, afirma,
en sintesis:

1) Que el articulo 51.1 CE “enuncia un principio rector de la politica
social y econdémica y no un derecho fundamental”, sin perjuicio de tales
normas de defensa, “deben informar la legislacion positiva y la practica
judicial (art. 53.3 de la Constitucién)”.

2) Que las normas de la Ley General 26/1984, especialmente sus
articulos 10 y 13, “son ajenas a los juicios ejecutivos iniciados por las
entidades de crédito contra empresarios o comerciantes”, pues tales nor-
mas s6lo se aplican a las “personas, fisicas o juridicas, que utilizan o
disfrutan los servicios bancarios como destinatarios finales”.

3) Que el articulo 1.435 LEC no es contradictorio con la Ley de
Defensa del Consumidor; sélo lo seria si “se entendiera que el pacto de
liquidez que... prevé conllevara una inversion de la carga de la prueba,
explicitamente prohibida por el articulo 10.1.8.° de la LCU”. Pero el
articulo 1.435 no puede ser interpretado asi: el TC vuelve a reiterar que se
limita a estimar “liquida” la cantidad reclamada, pero “no a estimar veraz,
y ni siquiera probada, la cantidad determinada unilateralmente por la
entidad de crédito”.

4) En definitiva, reconduce la cuestion al interior del propio juicio
gjecutivo, afirmando que: “Asimismo, resulta claro también que el pacto
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que autoriza el articulo 1.435 LEC puede ser plasmado de distintas formas,
todas las cuales deberan cumplir los requisitos de claridad, documentacion
y buena fe que explicitan los diversos preceptos de la Ley 26/ 1984. Pre-
ceptos que, segin lo dispuesto en los articulos 51.1 y 53.3 de la Constitu-
cion, no pueden ser considerados como meras declaraciones de buenos
propdsitos, sino como normas juridicas cuyos mandatos deben informar
la actuacion judicial y pueden ser alegados por las partes en todo tipo de
procesos, incluidos los juicios ejecutivos. Ello significa que en estos proce-
sos ejecutivos los Jueces habran de dictar sentencia, bien denegando el
remate de los bienes embargados, bien anulando el juicio en los supuestos
previstos por la Ley (arts. 1.464.1 y 1.467.1 y 2 LEC); casos éstos que
pueden llevar igualmente a denegar el despacho de la ejecucion si son
apreciados por el Juez en el control ex officio que ordena el articulo 1.440
LEC, como vimos en su momento.

Resulta, pues, meridiano que ni el parrafo cuarto del articulo 1.435
LEC, per se, considerando aisladamente ¢l precepto que enuncia su primer
inciso, ni tampoco en cuanto se integra en la estructura peculiar del juicio
ejecutivo, contradice en modo alguno las determinaciones dictadas por el
legislador para la proteccion, entre otros, de los usuarios de los servicios
bancarios, ni niega o coarta las facultades judiciales para guardar y hacer
guardar tales determinaciones”.

Cabe observar, no obstante, que ese principio informador de la defensa
del consumidor, no obstante su categoria constitucional y su plasmacién
en una Ley especifica, es una de las “cenicientas™ del sistema; orfandad
propiciada por el propio ejecutivo, que desde 1985 esta incumpliendo el
mandato legal de publicar el oportuno Reglamento de desarrollo. Excusa
ademas, pero simplemente eso, para que por la jurisprudencia no se le
dedique en ocasiones la atencién debida ni se extraigan sus consecuencias
practicas.

VL. EL FALLO Y CONCLUSIONES

En atencidn a todos los razonamientos juridicos anteriormente exami-
nados, el Tribunal Constitucional falla que “no ha lugar a declarar la
inconstitucionalidad de la primera frase del parrafo cuarto del articu-
lo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en la redaccion de la Ley
34/1984, de 6 de agosto™.

Con precision absoluta, el fallo se concreta a la cuestion de constitu-
cionalidad del especifico precepto cuestionado. Pero erraria gravemente
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quien se limitase a tal fallo como conclusion Gltima de la sentencia que
hemos venido comentando; se impone una relectura hacia atras, pues es
tal el cimulo de advertencias y condicionamientos que el TC vierte acerca
de tal precepto, que su interpretacion y aplicacion préctica ya no puede ser
en el futuro lo que hasta ahora imperaba. Hasta el punto de que, a mi
modesto juicio, se establecen las bases suficientes para esa interpretacion
“integrativa” propugnada en el voto particular. En breve recapitulacion,
que también es una lectura hacia atras, al estilo hebreo, cabe destacar,
como conclusiones mas importantes (por supuesto, algo subjetivas, pero
fundadas en la literalidad de la sentencia):

a) Que el parrafo 4.° del articulo 1.435 LEC restringe su aplicacion,
conforme a su inciso Gltimo, a lo que no sea materia hipotecaria (“cuentas
corrientes garantizadas con hipoteca™), para las que existe normativa es-
pecifica y de aplicacién preferente, cuya constitucionalidad no ha sido
sometida a debate aunque se utilice como término de comparacién. En la
practica, sobre todo pacto en materia de hipoteca que no se apoye en el
articulo 153 de la Ley Hipotecaria.

b) Que aun dentro del campo'que le es propio, el articulo 1.435 so6lo
puede tener aplicacion dentro del marco especifico del contrato de cuenta
corriente, “linico contexto en el que cobra sentido la regulacion de opera-
ciones de liquidacion y certificacion de saldos” Tal doctrina es, a mi
juicio, perfectamente extrapolable, por identidad de ratio, al campo hipo-
tecario para la debida interpretacion del articulo 153 LH y, sobre todo, del
confuso articulo 245 del Reglamento; no cabe aplicar el sistema de la
certificacion bancaria a situaciones que no son especificamente de contrato
de cuenta corriente, sino de mera situacion contable (o “reunidn contable”,
como dijo ya la RDGR de 23 de diciembre de 1987) que, en la realidad,
se da siempre en cualquier relacién crediticia entre una entidad de crédito
y sus clientes. Y todavia seria mas aberrante pretender, como en ocasiones
se ha pretendido en la practica, aplicar tal sistema para acreditar unilate-
ralmente la perfeccion de obligaciones futuras.

¢) Que dinamitando todo el confusionismo, el TC separa rotunda-
mente la cuestion de la “liquidez” con la de la “certeza” de la deuda: el
articulo 1.435 Unicamente supone, nos dice, que la cantidad fijada en la
certificacion “se tendra por liquida (a los efectos de la apertura del ejecu-
tivo, pero)... no significa que presuma que es cierta o verdadera” (con lo
cual no se produce inversién de la carga de la prueba, sino que ésta se
sujeta a las reglas generales). La certificacién, por otra parte, no deja de
ser “un documento privado”, sin otra eficacia probatoria que la reconocida
a los mismos en los articulos 47 CCom reformado y 1.228 CC. Por ello,
“si el cliente de la entidad niega con un minimo de seriedad o verosimilitud



1404 DICTAMENES Y NOTAS

la cuantia de la suma reclamada o, incluso, la existencia o la exigibilidad
de la deuda, ni el articulo 1.435 ni ningin otro precepto de la LEC obligan
al Juzgador a dar por probada la deuda reclamada por la entidad acree-
dora”.

e) No hay restriccion alguna, por tanto, a la potestad judicial, por
cuanto “si el Juez estima que la existencia de la deuda o su cuantia exacta
no han quedado acreditadas, puede fallar que no ha lugar a pronunciar
sentencia de remate o bien declarar, en su caso, la nulidad del juicio™... Es
mas, la advertencia del TC en contra del “despacho automatico” de la
gjecucion es rotunda, complementada a mayor abundamiento con las
consecuencias previstas en el articulo 1.475.2.°© LEC, expresamente citado
en la sentencia.

f) Ladoctrina de los dos altimos puntos es perfectamente aplicable,
en mi opinién, también a los ejecutivos hipotecarios: por ser doctrina
general a toda ejecucion y por ser la misma potestad judicial la que los
preside (salvo, es obvio, el extrajudicial, actualmente en trance de revision;
veremos en qué términos). También, en base a la STC 41/1981, tan reite-
radamente citada en ésta, a la propia actividad del Registrador, como
conductor del procedimiento registral y dispensador de las garantias regis-
trales. Garantias que descansan, como prius, en la calificacién, control de
legalidad esencial y preventivo; y ademas definitorio de la propia funcién
registral. Que indudablemente ha de desplegar su eficacia en el mismo
momento de nacer la garantia real de cualquier obligacién, en forma tal
que ningun pacto de ésta pueda atentar a los fundamentales principios de
los articulos 14, 24 y 51 de la Constitucidn, tal como los desarrolla la
sentencia que hemos intentado comentar.

CESAR GARCIA-ARANGO Y D{AZ-SAAVEDRA

Registrador de la Propiedad
De la Academia Asturiana de Jurisprudencia



Demanda improcedente contra
Registrador

En un pleito seguido entre los interesados sobre nulidad de determina-
dos documentos se pide la cancelacién de los asientos originados por los
mismos y se demanda por ello indebidamente a la Registradora de la
Propiedad. Esta pide el sobreseimiento y el Juzgado accede declarando la
nulidad del emplazamiento verificado.

Por su interés reproducimos el escrito de las alegaciones presentadas
por la Registradora y el texto del Auto del Magistrado-Juez de Primera
Instancia declarando el sobreseimiento.

ALEGACIONES

1. NULIDAD DE EMPLAZAMIENTO Y SOBRESEIMIENTO
DEL PROCEDIMIENTO CON RESPECTO A MI REPRESENTADA
(art. 132 RH)

Segun el articulo 132 del Reglamento Hipotecario, “en los litigios que
los interesados promovieran ante los Tribunales con arreglo al articulo 66
de la Ley para ventilar y contender entre si acerca de la validez o nulidad
de los documentos a que se refiera la calificacion del Registrador no sera
parte éste, y los Tribunales no acordaran su citacién o emplazamiento en
el caso de que en tales pleitos fuese demandado, asi como deberan sobre-
seer el procedimiento en cuanto a dicho funcionario en cualquier momento
en que, de oficio o por gestion de cualquier persona, se haga notar que
contraviniendo la expresada prohibicién se ha entendido el procedimiento
con el Registrador”.

El precepto citado prohibe expresamente que en los juicios sobre va-
lidez o nulidad de documentos intervenga el Registrador de la Propiedad
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que haya calificado los titulos cuya validez o nulidad se discute. Afiadiendo
que dicha prohibicion es apreciable por el Juez de oficio o a instancia de
parte ¢, incluso, por gestion de cualquier persona. Por ello, segun dicho
precepto no se citara o emplazara al Registrador y se sobreseera el proce-
dimiento respecto del mismo en caso de infraccion de dicha prohibicion.

La presente contienda tiene como objeto fundamental la validez o
nulidad de determinados documentos, el acta de rectificacion de errores
autorizada y otorgada el 4 de octubre de 1989 por el Notario de ... don ...
y la escritura publica autorizada el 10 de mayo de 1989 por dicho Notario
con el nimero ... de su protocolo, que fueron objeto de calificacion por €l
Registrador de la Propiedad de ...

Consiguientemente, procede declarar la nulidad del emplazamiento a
mi representada como Registrador de la Propiedad de ... y el sobresei-
miento del procedimiento respecto de la misma, lo que se solicita expre-
samente.

2. FALTA DE LEGITIMACION PASIVA DE MI REPRESENTADA

1. Defensa de los asientos registrales.—Segun el articulo 1, aparta-
do 3, de la Ley Hipotecaria, “los asientos del Registro practicados en los
libros que se determinan en los articulos 328 y siguientes, en cuanto se
refieran a los derechos inscribibles, estan bajo la salvaguardia de los Tri-
bunales y producen todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud
en los términos establecidos en esta Ley”.

Discutida la naturaleza juridica de la calificacion registral, que se ha
contemplado como funcién de caracter judicial, como funcioén de caracter
administrativo y, en la actualidad, predominantemente, como acto de
jurisdiccidn voluntaria, lo cierto es que los acuerdos de los Registradores
de la Propiedad han sido considerados como “sentencias administrativas”
(RDGRN 7 abril 1938) o como “verdaderos juicios hipotecarios” (R. 31
julio 1944); incluso sefiala CAMY SANCHEZ-CANETE que las decisiones de
los Registradores, “si bien no originan los efectos de la excepcién procesal
de cosa juzgada salvo cuando surja inscribiente protegido, son, en cierto
modo, sentencias pendientes de recurso ante los Tribunales cuyo plazo
para entablarlo caduca al surgir aquel inscribiente”.

En consecuencia, no corresponde al Registrador de la Propiedad la
defensa de los asientos practicados que estdn bajo salvaguardia de los
Tribunales (art. 1.3 LH).

2.5 Legitimacion pasiva en juicios sobre validez o nulidad de titu-
los.—La inexactitud a que se refiere el articulo 1, apartado 3, de la Ley
Hipotecaria existe cuando no coincide lo publicado por el Registro de la
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Propiedad con la realidad; asi, segtn el articulo 39 de la Ley Hipotecaria,
“por inexactitud del Registro se entiende todo desacuerdo que en orden a
los derechos inscribibles exista entre el Registro y la realidad juridica
extrarregistral”.

Una de las causas de la inexactitud registral, como sefiala SANZ, si-
guiendo a don JERONIMO GONZALEZ, es la inscripcion de titulos falsos,
nulos o defectuosos; en estos casos la inexactitud procede del titulo, pero
al ser inscrito se transforma en inexactitud registral. Por su parte, ROCA
SASTRE al estudiar el supuesto de que el Registro sea inexacto porque a
pesar de que el titulo, derecho real o titularidad consten inscritos o regis-
trados no existan en la realidad juridica extrarregistral, distingue dos
posibilidades: a) el titulo, derecho o titularidad no han existido nunca por
falsedad, nulidad u otro defecto; b) el titulo, derecho o titularidad existie-
ron efectivamente en la realidad y se constataron registralmente, pero se
han extinguido por causa de haber sido anulado, resuelto, rescindido,
revocado, caducado, renunciado, etc.

Por lo que ahora nos interesa, la posibilidad de que las partes de un
contrato puedan acudir a los Tribunales de Justicia para obtener una
declaracion de inexistencia o de nulidad radical o, también, la anulacién
de un contrato meramente anulable esta fuera de toda duda.

Segun el apartado | del articulo 66 de la Ley Hipotecaria, los intere-
sados pueden acudir, “si quieren, a los Tribunales de Justicia para ventilar
y contender entre si acerca de la validez o nulidad de los mismos titulos™.

Segun el apartado | del articulo 101 del Reglamento Hipotecario, “la
calificacién de los documentos presentados en el Registro se entendera
limitada a los efectos de extender, suspender o denegar la inscripcion,
anotacidn, nota marginal o cancelacién solicitada, y no impedira el pro-
cedimiento que pueda seguirse ante los Tribunales sobre la validez o
nulidad del titulo o sobre la competencia del Juez o Tribunal ni prejuzgara
los resultados del mismo procedimiento”.

Y, por ultimo, también hay que tener en cuenta el articulo 132 del
Reglamento, anteriormente examinado.

Segiin CAMY, dada “la impenetrabilidad propia de toda jurisdiccion,
aquellos posibles litigios no pueden ir encaminados en modo alguno a
obtener una decisién andloga a la que corresponde a la jurisdiccidn regis-
tral, o sea, a declarar que procede o no extender el asiento solicitado, sino
s6lo a determinar el que la cuestion planteada en el litigio, y en virtud de
las pruebas practicadas en el mismo, es valida o nula”.

Por tanto, el Registrador no puede ser parte, esto es, no tiene legitima-
¢cién pasiva en los juicios que sobre validez o nulidad de titulos promuevan
los interesados ante los Tribunales de Justicia (art. 132 RH).
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3.0 Legitimacion pasiva en la rectificacion judicial del Regis-
tro.—Declara judicialmente la inexistencia o nulidad radical de un titulo
inscrito o anulado judicialmente el simplemente viciado de nulidad reiativa
y dado que, segun el articulo 33 de la Ley Hipotecaria, “la inscripcién no
convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes”, el
Registro deviene inexacto y procede su rectificacion, que, segun SANz,
puede ser, segiin los casos, legal, de oficio, voluntaria o judicial. Para
RoOCA SASTRE, segun la distincion antes apuntada, en caso de falsedad,
nulidad o defecto habra que estar al articulo 40, apartado d), de la Ley
Hipotecaria; y en caso de anulacidon, resolucion, rescision, revocacion,
caducidad, renuncia, etc., se aplicara el articulo 37 de la Ley y, por lo que
ahora nos interesa, el articulo 40, apartados 6) y dj, de dicha Ley Hipo-
tecaria.

La rectificacién judicial, aplicable en ambos casos, aparece regulada
en el apartado d) del articulo 40 de la Ley Hipotecaria, que establece:
“Cuando la inexactitud procediere de falsedad, nulidad o defecto del titulo
que hubiere motivado ¢l asiento y, en general, de cualquier otra causa de
las no especificadas anteriormente, la rectificacion precisara el consenti-
miento del titular o, en su defecto, resolucion judicial”. La rectificacion
puede suponer incluso la cancelacién del asiento inexacto; asi, el aparta-
do 3 del articulo 79 de la propia Ley establece: “Podra pedirse y debera
ordenarse, en su caso, la cancelacion total de las inscripciones o anotacio-
nes preventivas cuando se declare la nulidad del titulo en cuya virtud se
haya hecho”. Afiade el apartado 1.°, inciso inicial, de dicho articulo 40 de
la Ley, en cuanto a la legitimacion activa, que la rectificacion del Registro
sélo podra ser solicitada por el que “resulte lesionado por el asiento
inexacto”, y el apartado 2.° del indicado articulo sefiala que: “En los casos
en que haya de solicitarse judicialmente la rectificacién, se dirigira la
demanda contra todos aquellos a quienes el asiento que se trate de recti-
ficar conceda algin derecho, y se sustanciard por los tramites del juicio
declarativo correspondiente. Si se deniega totalmente la accidn de rectifi-
cacidn ejercitada, se impondran ias costas al actor; si s6lo se deniega en
parte, decidira el Juez a su prudente arbitrio”. Hay que puntualizar que
cuando el asiento inexacto es de hipoteca, para su rectificacién es necesario
que consienta el titular registral, esto es, el acreedor hipotecario y, en su
defecto, la rectificacidon s6lo podra hacerse en virtud de resolucién judicial;
la legitimacion activa solo la tiene el que resulte lesionado por el asiento
inexacto, y la legitimaci6n pasiva recae en las personas a quienes el asiento
conceda algun derecho.

El articulo 40, apartado b), de la Ley Hipotecaria aplicable a los casos
de anulacién, por lo que ahora nos interesa, establece que: “Cuando la
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inexactitud debiera su origen a la extincion de algin derecho inscrito o
anotado, la rectificacion se hara mediante la correspondiente cancelacion,
efectuada mediante lo dispuesto en el Titulo IV o en virtud del procedi-
miento de liberacion que establece el Titulo VI”. En el mismo sentido, el
apartado 2 del articulo 79 de la Ley establece: “Podra pedirse y debera
ordenarse, en su caso, la cancelacidn total de las inscripciones o anotacio-
nes preventivas cuando se extinga también por completo el derecho inscri-
to o anotado™. El Titulo 1V de la Ley Hipotecaria, bajo la ribrica “De la
extincion de las inscripciones y anotaciones preventivas”, regula la cance-
lacion, reconduciéndonos a las dos soluciones ya apuntadas en el apartado
d)del articulo 40 de la Ley, esto es, necesidad de consentimiento del titular
registral o resolucion judicial. Segin el 82, apartado 1.°, de la Ley Hipo-
tecaria, “las inscripciones o anotaciones preventivas hechas en virtud de
escritura publica no se cancelaran sino... por otra escritura o documento
auténtico en el cual preste su consentimiento para la cancelacion la persona
a cuyo favor se hubiere hecho la inscripcién o anotacion, sus causahabien-
tes o representantes legitimos”, afiadiendo el apartado 2.° del articulo 174
del Reglamento: “Seré necesaria nueva escritura para la cancelacién, con
arreglo al parrafo 1.° del articulo 82 de la Ley, cuando extinguido el
derecho inscrito por voluntad de los interesados deba acreditarse esta
circunstancia para cancelar la inscripcién”. Segun el propio articulo 82,
apartado 1°, de la Ley, también podra cancelarse las inscripciones y ano-
taciones por “sentencia firme contra la cual no se halle pendiente recurso
de casacién™; el apartado 3.° de dicho articulo afiade que: “Si constituida
la inscripcién o anotacién por escritura publica procediere su cancelacién
y no consistiere en ella aquel a quien ésta perjudique, podra el otro inte-
resado exigirla en juicio ordinario™; apostillando el apartado 3.° del ar-
ticulo 174 del Reglamento que sera necesaria “resolucién judicial que sea
firme, por no admitir recurso alguno o por haber sido desestimado o
haber expirado el plazo legal para promoverlo”, si bien se exceptuia el caso
de “caducidad por ministerio de la Ley™. Hay que sefialar igualmente que
cuando el asiento a cancelar es de hipoteca, el consentimiento preciso sera
el de acreedor hipotecario; en caso de que la cancelacién se pretenda por
via judicial, la legitimacion activa la tiene el interesado en la cancelacion,
y la legitimacion pasiva el que no la consiente porque tal cancelacién le
perjudica.

El Registrador, consecuentemente, no tiene legitimacién pasiva en la
rectificacidn judicial del asiento tnexacto (art. 40.2 LH) ni en el juicio
ordinario promovido para obtener la cancelacion por resolucién judicial
contra el titular registral que no la consiente siendo procedente (art. 82.3
LH).
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4.°© Demandas contradictorias del derecho inscrito v demandas de
cancelacion de la inscripcion.—Segun el apartado 2.0 del articulo 38 de la
Ley Hipotecaria, “como consecuencia de lo dispuesto anteriormente no
podra ejercitarse ninguna accion contradictoria del dominio de inmuebles
o derechos reales inscritos a nombre de persona o entidad determinada sin
que, previamente o a la vez, se entable demanda de nulidad o cancelaciéon
de la inscripcidn correspondiente. La demanda de nulidad habré de fun-
darse en las causas que taxativamente expresa esta Ley cuando haya de
perjudicar a tercero™.

El precepto indicado viene a recoger una de las consecuencias proce-
sales del principio de legitimacién registral, cuyo principio, junto con el de
fe pablica registral, constituye el aspecto sustantivo, en su vertiente posi-
tiva, del principio de publicidad registral. La finalidad que se persigue es,
segiin RocCA, impedir que la inscripcion de un titulo pueda coexistir con
una sentencia que, a pesar de declarar la inconsistencia de este titulo
inscrito, no decrete a su vez la cancelacién de dicha inscripcidn correspon-
diente.

La exigencia del apartado 2.° del articulo 38 de la Ley de que la
demanda contradictoria del derecho real inscrito vaya acompaiiada de la
demanda de nulidad o cancelacidén de la inscripcidon correspondiente, ha
sufrido una cierta evolucién. Concebida, en un principio, como un requi-
sito procesal para la admision de la demanda (SSTS 23 noviembre y 14
diciembre 1961 y otras), limitan tal consideracion al caso de que la accion
pueda derivarse una resolucién judicial para cuya perfecta ejecucion sea
preciso decretar la nulidad o cancelacion del asiento. En la actualidad se
ha superado la anterior interpretacion rigorista del precepto, y asi, Sen-
tencias de 5 de mayo, 6 de julio y 24 de noviembre de 1987, y de 23 de
enero y 3 de junio de 1989, entre otras, sefialan que el hecho de haber
ejercitado el actor una accién contradictoria, sin solicitar nominal y espe-
cificamente la nulidad o la cancelacion del asiento contradictorio, no
puede ser causa, haciendo uso de una interpretacién acomodada al articu-
lo 3.1 del Cédigo Civil, de que por razdén de un error u omision en el
suplico de la demanda se inadmita ésta y, por tanto, se deniegue la peticién
principal, y que la accidn contradictoria “lieva claramente implicita una
peticion de nulidad o cancelacion del asiento contradictorio™.

Por ello, ejercitada una accidon contradictoria de un derecho real ins-
crito, por ejemplo, un derecho real de hipoteca, no es ni siquiera necesario
pedir expresamente la cancelacion de la inscripcion de la hipoteca, ya que
tal peticion va implicita en la peticion principal (art. 38.2 LH segiin mo-
derna jurisprudencia).

En virtud de lo expuesto, SUPLICO a V. 1. que tenga por presentado
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este escrito, copia y documentos que se acompafan, por personado al
Procurador que suscribe en la representacion que ostenta, por hechas las
manifestaciones y pedimentos contenidos en el cuerpo del mismo y, previos
los tramites legales oportunos, dicte resolucion en el sentido siguiente:

Primero. Declarando la nulidad del emplazamiento y el sobresei-
miento del procedimiento respecto a mi representada.

Segundo. Subsidiariamente, caso de no ser apreciado el anterior pe-
dimento, y antes de pronunciarse sobre el fondo del asunto, declare pro-
cedente la excepciédn de falta de legitimacion pasiva alegada.

AUTO

En la ciudad de ... a dieciocho de diciembre de mil novecientos noventa v uno.

Dada cuenta y por presentado ¢l anterior escrito, unase a los Autos de su
razén, dandose a las copias su destino legal. Se tiene por personado en tiempo y
forma y por parte al Procurador Sr. .., en representacion de D.2 .., en virtud de
escritura de poder que bastanteada en forma acompana y que conforme solicita
le sera devuelta previo testimonio en Autos, entendiéndose con el mismo las
sucesivas actuaciones en modo legal. Se tienen por hechas las manifestaciones
que se contienen y;

Hechos. Unico. Que en este procedimiento se dirigié la demanda, entre
otros, contra D? ..., y emplazada la misma, comparecio en el término senalado
haciendo las manifestaciones que constan en el escrito presentado solicitando se
decretase la nulidad del emplazamiento a dicha parte efectuado y el sobresei-
miento del procedimiento respecto a la demandada, quedando los autos sobre la
mesa del proveyente para la resolucion oportuna.

Fundamentos juridicos. Unico. En las presentes actuaciones del Juicio de
Menor cuantia se ha producido la situacion procesal a que se refiere la altima
parte del enunciado del articulo 132 del Reglamento Hipotecario, toda vez que
efectivamente se ha promovido un litigio por persona interesada con arreglo al
articulo 66 de la Ley Hipotecaria, cuya finalidad radica precisamente en ventilar
y contender entre la instante y otros interesados acerca de la validez o nulidad
de los documentos a que se refiere la calificacion del Registrador, para lo que
basta contemplar el suplico de la demanda, de forma que, al determinar tal
precepto de manera expresa que no sera parte el Registrador y haberse ocasio-
nado, sin embargo, el emplazamiento de la Sra. ... en su condicién de tal funcio-
naria, es pertinente corregir lo indebidamente practicado, y actuar tal y como
exige el mencionado articulo, es decir, sobreseyendo el procedimiento en cuanto
a dicha funcionaria al haberse hecho notar en este estadio procesal que contra-
viniendo la expresada prohibicion, se ha entendido el procedimiento con la Re-
gistradora, lo cual es ajustado igualmente a las disposiciones alojadas en los
articulos 101 y 111 del propio Reglamento Hipotecario.
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Vistos los articulos citados y demas de pertinente aplicacién

Parte dispositiva. Se declara la nulidad del emplazamiento practicado en
este Juicio respecto de la Registradora de la Propiedad D.? ..., sobreseyéndose el
procedimiento respecto de tal demandada, todo ello sin especial mencién en
costas.

Notifiquese en legal forma esta resolucion.

Asi lo manda y firma D. ..., lltmo. Sr. Magistrado Juez de Primera Instancia
namero ... de ... y doy fe—El Secretario.

LA REDACCION
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I. INFORMACION LEGISLATIVA

A) TRATADOS INTERNACIONALES Y DERECHO COMUNITARIO

1. Directiva sobre informacion al trabajador de las condiciones del
contrato de trabajo.—E| Diario Oficial de las Comunidades Furopeas de
18 de octubre de 1991 insertd la Directiva (CEE) 91/533/CEE, de 14 de
octubre de 1991, sobre obligacién del empresario de informar al trabajador
de las condiciones aplicables al contrato de trabajo o relacion laboral.

Transcribimos los tres primeros articulos que contienen el ambito de
aplicacién de esta Directiva, la obligacién de informar y los medios para
hacer efectiva esa informacién.

Art. 1. Ambito de aplicacion. 1. La presente Directiva se aplicara
a todo trabajador por cuenta ajena que tenga un contrato de trabajo o
mantenga una relacidn laboral definidos por el derecho vigente en un
Estado miembro y/o sujetos al derecho vigente en un Estado miembro.

2. Los Estados miembros podran disponer que la presente Directiva
no se aplique a los trabajadores que tengan un contrato de trabajo o
mantengan una relaciéon laboral:

a) cuya duracidn no rebase un mes y/o la duracidon de cuyo trabajo
semanal no rebase ocho horas;

b) de caracter ocasional y/o especial, a condicion, en los casos que
existan razones objetivas, que justifiquen la no aplicacién.

Art. 2. Obligacion de informacién. 1. El empresario estara obli-
gado a poner en conocimiento del trabajador por cuenta ajena a quien se
aplica la presente Directiva, denominado en lo sucesivo el “trabajador”,
los elementos esenciales del contrato de trabajo o de la relacion laboral.

2. Lainformacién contemplada en el apartado | se referird, al menos,
a los siguientes elementos:

a) laidentidad de las partes;
b) ellugar de trabajo; a falta de lugar fijo o predominante de trabajo,
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el principio de que el trabajador efectie su trabajo en diferentes lugares,
asi como la sede o, en su caso, el domicilio del empresario;

¢) la denominacidn, el grado, la calidad o la categoria del puesto de
trabajo que desemperia el trabajador, o la caracterizacidn o la descripcién
resumidas del trabajo;

d) lafecha de comienzo del contrato o la relacion laboral;

¢) en caso de que se trate de un contrato o de una relacion laboral
temporal, la duracidon previsible del contrato o de la relacién laboral,

f) laduracién de las vacaciones pagadas a las que el trabajador tenga
derecho o, si no es posible facilitar este dato en el momento de la entrega
de la informacidn, las modalidades de atribucién y de determinacion de
dichas vacaciones;

g) laduracién de los plazos de preaviso que deban respetar el empre-
sario y el trabajador en caso de terminacién del contrato o de la relacién
laboral, o si no es posible facilitar este dato en el momento de la entrega
de la informacion, las modalidades de determinacidn de dichos plazos de
preaviso;

h) la retribucion de base inicial, los demas elementos constitutivos,
asi como la periodicidad de pago a que tenga derecho el trabajador;

i) la duracién de la jornada o semana laboral normal del trabajador;

J)} ensucaso:

i} lamencidn de los convenios colectivos y/ o acuerdos colectivos
que regulen las condiciones laborales del trabajador, o

it) si se trata de convenios colectivos celebrados fuera de la em-
presa por 4rganos o instituciones paritarias particulares, la
mencidn del drgano competente o de la institucion paritaria
competente en cuyo seno se hayan celebrado dichos conve-
nios.

3. Lainformacion sobre los elementos a que se alude en las letras f),
g), h) e i) del apartado 2 podra derivarse, en su caso, de una referencia a
las disposiciones legales reglamentarias, administrativas o estatutarias o a
los convenios colectivos que regulen las correspondientes materias.

Art. 3. Medios de informacién. 1. La informacion sobre los ele-
mentos a que se hace referencia en el apartado 2 del articulo 2 podra
derivarse de la entrega al trabajador, en el plazo maximo de dos meses tras
el comienzo de su trabajo:

a) de un contrato de trabajo escrito;
b) de una carta de contratacion,
¢) de uno o mas documentos escritos, siempre que alguno de dichos
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documentos incluya al menos el conjunto de los elementos contemplados
en las letras a), b), ¢), d), h) e i) del apartado 2 del articulo 2.

2. Cuando no se entregue al trabajador ninguno de los documentos
contemplados en el apartado | dentro del plazo previsto, el empresario
estara obligado a entregarle, a mas tardar un mes después de que haya
comenzado a trabajar, una declaracion escrita firmada por el propio em-
presario que contenga, como minimo, los elementos mencionados en €l
apartado 2 del articulo 2.

En caso de que el documento o documentos a que se hace referencia en
el apartado | sélo contenga una parte de los elementos requeridos, la
declaracién escrita prevista en el parrafo primero del presente apartado se
referira a los restantes elementos.

3. En caso de que el contrato o la relacién laboral termine antes de
la expiracion del plazo de dos meses a partir del inicio de su trabajo, la
informacion prevista en ¢l articulo 2 y en el presente articulo debera serle
suministrada al trabajador a mas tardar a la expiracion de dicho plazo.

B) LEGISLACION ESPANOLA

1. Ley de Arrendamientos Rusticos Historicos.—En el BOE del 11
de febrero se publico la Ley 1/1992, de 10 de febrero, por la que se
establece una nueva proérroga de duracion de los contratos anteriores al
Codigo Civil de los concertados antes de la Ley de 1935, siendo el arren-
datario cultivador personal, y ademas los anteriores a 1 de agosto de 1942
que se llamaron espectalmente protegidos.

2. Ley de nueva demarcacion judicial. —Es la Ley 3/1992, de 20 de
marzo, publicada en el BOF del dia siguiente. Se reforma la de demarca-
cion y planta de 1988, haciendo numerosas rectificaciones.

3. Procedimiento extrajudicial de ejecucion de hipotecas.—Se regula
por el Real Decreto 290/1992, de 27 de marzo (BOE del 24 de abril), que
modifica los articulos 234, 235 y 236 del Reglamento Hipotecario. A este
uitimo articulo se le afiaden los apartado a u o que contienen una extensa
regulacion de este procedimiento.

C) COMUNIDADES AUTONOMAS

Cantabria.—Se ha promulgado la Ley de 24 de marzo de 1992 sobre
constitucién de reservas regionales del suelo y otras actuaciones urbanis-
ticas prioritarias.
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En Catalufia, €l Diario Oficial fue prédigo en publicaciones legales
durante el mes de enero, todas ellas de gran interés juridico. Fueron las
siguientes:

— Ley de 29 de noviembre de 1991 de la vivienda.

— Ley de 13 de diciembre de 1991 de modificacion de la Compilacion
de Derecho civil en Cataluiia en materia de venta a carta de gracia.

— Ley de 30 de diciembre de 1991 sobre medidas de proteccion de los
menores desamparados y de la adopcion.

— Ley de 30 de diciembre de 1991 de la tutela e instituciones tutelares.

— Ley de 30 de diciembre de 1991. Codigo de sucesiones por causa de
muerte en el Derecho civil de Cataluiia.

Navarra.—Ley Foral de 16 de marzo de 1992 modificando ¢l Texto
Refundido de las disposiciones de rango legal sobre financiacion agraria.

II. INFORMACION DE ACTIVIDADES

1. Conferencias en el Colegio Notarial de Barcelona.—Se han des-
arrollado las siguientes conferencias y mesas redondas:
16 de enero:

— “Reforma del Codigo Civil en materia de nacionalidad™, por don
JESUs Diez DEL CORRAL RivAs, Registrador de la Propiedad de
Fuenlabrada niimero 3.

13 de febrero:

— “El Notario y la jurisdiccién ordinaria”, por don CARLOS JIMENEZ
VILLAREJO, Fiscal jefe del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lufia.

27 de febrero:

— “La ejecucidn de la hipoteca”, por don JUAN ALBERTO BELLOCH

JULBE, Magistrado.
12 de marzo:

— “Grupos de sociedades en el Derecho espafiol”, por don ANTONIO
CARMELO AGUSTIN TORRES, Notario.
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26 de marzo:

— “Introduccioén al nuevo Coédigo catalan de sucesiones”, por don
Luis Jou MIRABENT y don MIGUEL TARRAGONA COROMINA, No-
tarios.

9 de abril:

— *“La aplicacién de la reforma mercantil en la jurisprudencia regis-
tral”, por don ToOMAS GIMENEZ DUART, Notario.

23 de abril:

— *"Las agrupaciones de interés economico”, por don JOSE DOMINGO
RODRIGUEZ MARTINEZ, Registrador de la Propiedad.

2. Conferencias en la Academia Matritense del Notariado.—Ha con-
tinuado el ciclo de conferencias del afio académico 1991-1992 organizado
por el Colegio Notarial de Madrid, habiénd ose desarrollado las siguientes:

16 de enero:
— “Eficacia probatoria procesal del documento publico”, por don
JOSE ALMAGRO NOSETE. Magistrado del Tribunal Supremo.
30 de enero:

— “Algunos aspectos notariales y registrales en la reforma de la Ley
del Suelo”, por don JUAN JOSE PRETEL SERRANO, Subdirector
General de Nacionalidad y Estado Civil.

13 de febrero:

— “La condicién resolutoria en la compraventa de inmuebles”, por
don JOSE Luls MARTINEZ GIL, Notario de Madrid.

5 de marzo:

— “Los auditores de cuentas”, por don JOSE MARIA GARCIA UR-
BANO, Letrado del Estado.

26 de marzo:

— “Algunas notas diferenciales entre la sociedad anénima y la socie-
dad de responsabilidad limitada”, por don MANUEL GONZALEZ
MENESES ROBLES, Registrador Mercantil.
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9 de abril:

— “La gestiéon en el Derecho civil”, por don MANUEL CUADRADO
IGLESIAS, Catedratico de Derecho civil.

23 de abril:

— “Calificacion registral. Reflexiones sobre las vias de impugnacién”,
por don JESUS MARINA MARTINEZ PARDO, Magistrado del Tribu-
nal Supremo.

Estan previstas otras tres conferencias para los meses de mayo-junio.

3. Nueva revista juridica.—Ha aparecido el namero | de la Revista
Juridica del Notariado que edita su Consejo General, la que se presenta
como fruto de la preocupacién de esta Corporacidn por la evolucién del
Derecho y su adaptacion a la sociedad. Se expresa que no es una revista
exclusiva de los Notarios, sino que ha de interesar a todos los profesionales
del Derecho preocupados por la actualizaciéon de sus conocimientos y la
solucion de los problemas que la practica plantea.

Saludamos con afecto esta nueva publicacidn, a la que deseamos las
mejores realidades y ofrecemos nuestra colaboracion.

4. Curso sobre Derecho hipotecario en Barcelona.—En el marco de
la colaboracién entre el llustre Colegio de Abogados de Barcelona y el
Centro de Estudios Registrales en Catalufia del Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafa se ha llevado a cabo este curso
del 21 de enero al 2 de abril pasados, con notable éxito. Todas las clases
fueron impartidas por nuestro compaifiero don PEDRO AVILA NAVARRO,
Registrador de la Propiedad de Barcelona.

5. Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Valladolid. —El
dia 30 de enero se celebro la sesion de apertura del curso con una confe-
rencia del Magistrado don JAVIER O'’CALLAGHAN sobre “Derecho al ho-
nor. El honor de los grupos™.

El 3 de febrero dio comienzo el foro académico, con las siguientes
comunicaciones:

— “Consejeros delegados de sociedades andnimas: facultades delega-
das”, por don JOSE BERBEL GONZALEZ, Abogado.

— “Medios electronicos en el robo con fuerza en las cosas”, por don
RICARDO MATA MARTIN, Profesor de Derecho penal.

— “El vaivén de las sentencias sobre maquinas tragaperras”, por don
ANTONIO GARCIA-QUINTANA PEREZ, Abogado.
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6. Ciclo de conferencias en La Corufia.—E] Colegio Notarial de La
Coruiia y la Delegacion Territorial en Galicia del Colegio de Registradores
ha organizado este ciclo sobre reformas legislativas, que ha tenido lugar
con el siguiente detalle:

FEBRERO

Dia 14. *“Lacompilaciéon del Derecho civil gallego”, por don VICTORINO
GUTIERREZ ALLER, Notario de Lalin.

Dia 28. “Orientaciones sobre la reforma del Reglamento Hipotecario”,
por don CARLOS MIGUEL HERNANDEZ CRESPO, Registrador de
la Propiedad de Madrid.

MARZO

Dia 13. “Instituciones de Derecho sucesorio en el proyecto del Derecho
civil de Galicia del Consejo de Cultura™ por don ALFONSO
ZULUETA DE HAz, Notario de Vigo.

ABRIL

Dia 3. “Régimen proyectado para los conjuntos inmobiliarios”, por don
ANTONIO PAU PEDRON, Director General de los Registros y del
Notariado.

7. Jornadas de Informacion en la Camara de Comercio de Ma-
drid. —El proximo dia 30 de junio finaliza el plazo para la adaptacién de
las sociedades a las ultimas reformas y por ello la Camara de Comercio e
Industria de Madrid ha organizado estas “Jornadas de informacién y
practica registral-mercantil”, que se ha desarrollado con el siguiente pro-
grama:

MARZO

Dia 17. “La transformacién de la sociedad andénima en sociedad de
responsabilidad limitada”, por don MANUEL GONZALEZ-
MENESES, Registrador Mercantil de Madrnid.

Dia 24. “La adaptacion de los estatutos de las sociedades andénima y
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limitada. Actuacién de los administradores”, por don VICTOR
MANUEL GARRIDO DE PALMA, Notario de Madrid.

Dia 31. “El deposito de cuentas anuales en el Registro Mercantil”, por
don MANUEL CASERO MEJiAs, Registrador Mercantil de
Madrid.

ABRIL

Dia 7. “El Registro Mercantil Central: fines. Nuevas perspectivas de la
publicidad formal”, por don JOSE LuUis BENAVIDES DEL REY,
Registrador Mercantil Central.

8. Jornadas sobre Derecho Inmobiliario Registral en Granada.—E]
Centro de Estudios Registrales de Andalucia oriental del Colegio de Re-
gistradores de la Propiedad, y con la colaboracion del Ilustre Colegio de
Abogados de Granada, ha organizado estas Jornadas, que han tenido
lugar durante los dias 26 y 27 de marzo, 2, 3, 9 y 10 de abril, desarrolldn-
dose las siguientes ponencias:

Jueves 26 de marzo:

1.2 “Derechos y documentacion inscribibles en el Registro”, por don
FRANCISCO GARCIA MAS, Notario. Profesor Asociado de la Fa-
cultad de Derecho de M4laga.

2.2 “Lavoluntariedad y la obligatoriedad de la inscripcion®, por dofia
CARMEN SANTANA SANTOS, Registrador de la Propiedad.

Viernes 27 de marzo:

1.2 “Las fincas registrales y sus modificaciones. La finca como base
del Registro”, por don JOSE MARTIN RODRIGUEZ, Registrador
de la Propiedad.

2.2 “los principios hipotecarios; los terceros”, por don ANTONIO
MANZANO SOLANO, Registrador de la Propiedad. Profesor Aso-
ciado de la Facultad de Derecho de Cérdoba.

3.2 “La calificacion registral y los recursos contra ella”, por don
RAMON OROZCO RODRIGUEZ, Registrador Mercantil.

Jueves 2 de abril:

1.2 *“Anotaciones preventivas de demandas”, por don PEDRO ISIDORO
SEGURA TORRES, Magistrado Juez de lo Social.
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2.2 “Anotaciones preventivas de embargos”, por dofia MARIA
CRISTINA PALMA LOPEZ, Registrador de la Propiedad.

Viernes 3 de abril:

1.2 “Anotaciones preventivas en caso de incapacidad, quiebra y con-
curso. Otras anotaciones”, por don JOAQUIN DELGADO RAMOS,
Registrador de la Propiedad y Notario.

2.2 “Obligaciones a garantizar con hipoteca. Hipotecas en garantia
de letras de cambio”, por don JESUS CAMY ESCOBAR, Registrador
de la Propiedad.

3.2 “Ejecucion de la hipoteca”, por don FRANCISCO JAVIER
AGUILERA LOPEZ DE CASTILLA, Registrador de la Propiedad.

Jueves 9 de abril:

1.2 “Inmatriculacién de fincas en el Registro”, por don JOSE MIGUEL
CRESPO MONERRI, Registrador de la Propiedad.

2.2 “La inmatriculacién y el articulo 205 de la Ley Hipotecaria™, por
don RAFAEL EDUARDO Diaz GARUJO, Notario. Comandante Ju-
ridico de la Armada (excedente).

Viernes 10 de abril:

1.2 “Urbanismo y Registro: planeamiento, obras nuevas”, por don
FRANCISCO GARCIA DE VIEDMA Y RUIZ DE ALMODOVAR, Regis-
trador de la Propiedad. Delegado Provincial del Colegio Nacional
de Registradores.

22 “La cancelacién de los asientos en el Registro™, por don JUAN
FRANCISCO RUI1Z-RICO MARQUEZ, Registrador de la Propiedad.

3.2 “La informaciodn registral”, por don JOSE Luis LACRUZ BESCOS,
Registrador de la Propiedad.

9. Jornadas sobre la reforma mercantil. —El Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, con la colaboraciéon de ERNST-
YOUNG vy la publicacion Cinco Dias ha organizado unas Jornadas prac-
ticas sobre esta reforma, que se han celebrado en Madrid los dias 6, 7, 8
y 9 de abril y se han de repetir en Barcelona en los dias 4, 5, 6 y 7 de mayo.

El programa desarrollado es el siguiente:

Primera jornada:

— “La adaptacién del Derecho espaifiol al Derecho comunitario de
sociedades: trabajos actuales”, por don ANTONIO PAU PEDRON,
Director General de los Registros y del Notariado.
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— “Adaptacion de sociedades”, por don JOAQUIN LANZAS GALVA-
CHE, Registrador Mercantil de Sevilla.

Mesa redonda con el ponente; don JUAN BOLAS ALFONSO, No-
tario de Madrid (en las Jornadas de Madrid); don JOSE MAR-
QUENO DE LLANO, Notario de Barcelona (en las Jornadas en la
Ciudad Condal); don JAVIER Dfez GALVEZ, socio del Departa-
mento Fiscal/Legal de Ernst & Young, y dofia BELEN VELEIRO
REBOREDO, del Departamento Juridico del Consejo Superior de
Camaras de Comercio, Industria y Navegacion.

Segunda jornada:

— “La sociedad limitada: evolucion y perspectivas de futuro”, por
don HELIODORO SANCHEZ RUS, Registrador Mercantil de Barce-
lona.

Mesa redonda con el ponente y con un Abogado (Ernst &
Young); don ISIDORO LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, Notario de Ma-
drid (en las Jornadas a celebrar en Madrid); don JOSE MART(NEZ
BORSO, Notario de Barcelona (en las Jornadas de Barcelona), y
don ADOLFO MENENDEZ MENENDEZ, socio del Departamento Fis-
cal/Legal de Ernst & Young y Abogado del Estado excedente.

— “Analisis de las resoluciones de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado en materia societaria”, por don VALENTIN
BARRIGA RINCON, Registrador Mercantil de Madrid.

Mesa redonda con el ponente; don VICTOR MANUEL GARRIDO
PaLma, Notario de Madrid (en las Jornadas de Madrid); don
ToMAs GIMENEZ DUART, Notario de Barcelona (en las Jornadas
de Barcelona), y don ALVARO REQUEIJO PASCUA, del Departa-
mento Fiscal/Legal de Ernst & Young y Abogado del Estado ex-
cedente.

Tercera jornada:

— “Analisis de las resoluciones de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado en materia de auditores”, por don JOSE M.?
GARCIA URBANO, Letrado de la Direccion General de los Registros
y del Notariado.

Mesa redonda con el ponente; don MANUEL CASERO MEJIAS,
Registrador Mercantil de Madrid; don JOSE M.? FERNANDEZ
RODRIGUEZ, socio director de auditoria de Ernst & Young en Ma-
drid (Jornadas de Madrid), y don JOSE M.2 LOPEZ MESTRES, socio
de auditoria de Ernst & Young (en las Jornadas de Barcelona).
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“Las cuentas anuales y su depésito”, por don JOSE MARIA MENDEZ
CASTRILLON FONTANILLA, Registrador Mercantil de Madrid, y
don JUAN DOMINGUEZ MACIAS, socio de auditoria de Ernst &
Young (en las Jornadas de Madrid) o don JOSE MARIA LOPEZ
MEs1ReS, socio de auditoria de Ernst & Young (en las Jornadas de
Barcelona).

“Consolidacién de cuentas™, por don JUSTO CORREAS MARTINEZ,
socio director técnico de auditoria de Ernst & Young (en las Jorna-
das de Madrid); dofia SUSANA ANTOLINEZ COLLET, socia de audi-
toria de Ernst & Young (en las Jornadas de Barcelona).

Mesa redonda con los ponentes; don Luis FERNANDEZ DEL
Pozo, Registrador Mercantil de Barcelona, y don JOSE FERRAN-
D1z, Director del Area de Control Financiero de Repsol, S.A. (en
las Jornadas de Barcelona).

Cuarta jornada:

“Las reformas fiscales posteriores a la reforma mercantil”, por don
MIGUEL CRUZ AMOROS, Director General de Tributos del Minis-
terio de Economia y Hacienda.

“La reforma contable y su desarrollo”, por don RICARDO BOLUFER
NIETO, Presidente del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas (ICAC).

Mesa redonda con los ponentes anteriores, sefiores CRUZ y
BOLUFER, y don JOAQUIN VELASCO y don JOSE M.2 CERVELLO
GRANDE, socios del Departamento Fiscal/Legal de Ernst &
Young.

Clausura:

10.

Que en Madrid sera presidida por don FERNANDO PASTOR LOPEZ,
Subsecretario del Ministerio de Justicia, quien pronunciard una
conferencia sobre el tema “Las reformas del Derecho en sociedades
en elaboracion™. Las Jornadas en Barcelona serdn clausuradas por
una personalidad pendiente de confirmar en el momento de cerrar
este programa.

I Curso de Derecho comunitario europeo.—La Asociacion Ju-

dicial “Francisco de Vitoria”, el Centro de Estudios Europeos y el Centro
de Documentacion Europea de la Universidad de Alcald de Henares han
organizado este curso bajo el titulo genérico “La aplicaci6n jurisdiccional
del Derecho comunitario y mercado tinico europeo”, que se ha celebrado
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en el Palacio del Infantado y la Caja de Ahorros de Guadalajara durante
los dias 23, 24 y 25 de abril, con el siguiente programa:

Dia 23 de abril:

Apertura por el excelentisimo sefior Director General de Relaciones
con la Administracion de Justicia don ANTONIO NABAL RECIO, la
excelentisima Alcaldesa de Guadalajara dofia BLANCA CALVO
ALONSO CORTES y el excelentisimo Presidente de la Diputacién de
Guadalajara don FRANCISCO TOMEY.

Primera ponencia: “El desarrollo del Derecho derivado sobre el
mercado Unico en Espafia”, por don CARLOS FRANCISCO MOLINA
DEL Pozo, Catedratico europeo de Derecho Comunitario y Direc-
tor del Centro de Estudios Europeos y el Centro de Documentacion
Europea.

Segunda ponencia: “La aplicacién judicial de la propiedad indus-
trial”, por don CARLOS FERNANDEZ LERGA, Abogado.

Tercera ponencia: “La aplicacidn judicial a la libre circulacion de
trabajadores”, por don JUAN ANTONIO PEREDO LINACERO, Vocal
asesor de la Secretaria de Estado para las Comunidades Europeas.
Cuarta ponencia: “La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea en materia de Derecho de la competencia”,
por don RAFAEL GARCIA VALDECASAS, Juez del Tribunal de Pri-
mera Instancia de las Comunidades Europeas.

Dia 24 de abril:

Primera ponencia: “La jurisprudencia comunitaria en materia de
ayudas estatales”, por don JAIME FOLGUERA CRESPO, Delegado de
Relaciones con la Comunidad Europea del INL

Segunda ponencia: “Aplicacion judicial de la libre circulacion de
capitales en el mercado unico”, por don DOMINGO CARBAJO
VASCO, Secretario General de Politica Tributaria del Ministerio de
Economia y Hacienda.

Tercera ponencia: “El Juez comunitario nacional en la jurispruden-
cia espafiola y del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas”, por don ENRIQUE COLLADO GARCIA-LAJARA, Magistrado
y Licenciado en Derecho europeo por la Universidad Libre de
Bruselas.

Cuarta ponencia: “La aplicacién judicial en la ejecucidn de senten-
cias del Derecho comunitario”, por don JOSE M.® ESPINER
VICENTE, Catedratico de Derecho Internacional y Vicedecano de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Alcal4 de Henares.
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— Quinta ponencia: “La aplicacién judicial del derecho de estableci-
miento y libre circulacién de servicios”, por don RAFAEL PELLICER,
Servicio Juridico de la Comisién de las Comunidades Europeas.

Dia 25 de abril:

— Primera ponencia: “La aplicacién judicial en la libre circulacion de
mercancias”, por don ALFONSO MATTERA, Direccion General 11,
Mercado Interior y Asuntos Industriales Direccion B, Instrumentos
Horizontales del Mercado Interior, Comision de las Comunidades
Europeas.

— Mesa redonda: “El papel del Juez espaiiol en la aplicacion del
Derecho comunitario”, por dofia MAR{A TERESA FERNANDEZ DE
LA VEGA, don ENRIQUE BACIGALUPO, don ANTONIO PEDROL
Rius, don RAFAEL MENDIZABAL ALLENDE, don CLEMENTE
AUGER, don JAViER DE O’CALLAGHAN, don DAMASO Ruiz
JARABO y don JUAN MANUEL FERNANDEZ LOPEZ, siendo modera-
dor don LUIS GARCIA SAN MIGUEL, Decano de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Alcala de Henares.

— Acto de clausura del curso por el excelentisimo sefior Rector de la
Universidad de Alcala de Henares, don MANUEL GALA MUROZ;
excelentisima sefiora dofia MARIA TERESA FERNANDEZ DE LA
VEGA SANZ, Vocal del Consejo del Poder Judicial; excelentisimo
sefior don JOSE BONO MARTINEZ, Presidente de la Junta de Comu-
nidades de Castilla-La Mancha, y don CARLOS WESTENDORP, Se-
cretario de Estado para las Comunidades Europeas.

11. Jornadas sobre Fondos de Inversion Mobiliaria.—En los dias 29
y 30 de abril han tenido lugar en un hotel de Madrid estas conferencias
sobre “Los fondos de inversidn mobiliaria: desarrollo y rentabilidad”,
organizados por el Institute for International Research Espaifia. Se anali-
zaron la legislacion y las repercusiones e incidencias de estos fondos dentro
del sector inmobiliario, haciéndose un estudio comparativo con las normas
del resto de Europa.

12.  Real Academia de Jurisprudencia y Legislaciéon.—En primer lu-
gar queremos dar noticia de dos nombramientos que han recaido sobre
distinguidos miembros de nuestro Consejo de Redaccién y que honran a
esta Revista.

Nuestro Presidente, don Luis DIEz-P1CAZO Y PONCE DE LEON, ha sido
nombrado Secretario de la Real Academia.

Por otra parte, uno de nuestros Consejeros, don MANUEL AMOROS
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GUARDIOLA, en holgada votacion, ha sido elegido académico de numero
en atencién a su gran labor doctrinal en el campo del Derecho.

Felicitamos a ambos por tan justas designaciones y las celebramos
como propias.

Ademads, hemos de resefiar que se ha iniciado un ciclo de conferencias
bajo el titulo “La comunidad juridica iberoamericana (1492-1992)", dirigi-
do por don JOSE M.2 CASTAN VAZQUEZ, para conmemorar el V Centena-
rio del Descubrimiento.

Las conferencias pronunciadas son las siguientes:

— “El espacio juridicio audiovisual iberoamericano”, por ¢l Embaja-
dor don FELIX FERNANDEZ SHAW.

— “La especial consideracion (o desconsideracion) del subdito ibero-
americano en el Derecho de nacionalidad y de extranjeria espafio-
la”, por dofia SALOME ADROHER Bl0scCA, profesora de Derecho
Internacional Privado de la Universidad de Comillas (ICADE).

— “Aspectos juridicos de la revolucidon mexicana”, por don JOSE M.2
NIN DE CARDONA,
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por FraNncisco CORRAL DUERAS

1. Sentencia de 18 de julio de 1991.—TUTELA JUDICIAL EFECTI-
VA.—Comparecencia ante los Tribunales.—Documentc Nacional de Identi-
dad.—Sala 1.>.—Ponente: Sr. Leguina Villa.

Antecedentes. Primero—Don Luis Suarez Migoyo, en nombre y representa-
cion de don Manuel A. L., por escrito que tuvo entrada en este Tribunal el 3 de
junio de 1989, interpone recurso de amparo contra la providencia del Juzgado
de lo Social de Lérida de 20 de abril de 1989, confirmada por Auto de 5 de mayo
de 1989.

Segundo.—La solicitud de amparo se basa en los siguientes hechos. El hoy
actor de amparo recibié en su dia notificacion de despido por parte de la empresa
“Laboratorios A, S.A.", en que prestaba sus servicios. Fracasado el intento de
conciliacion ante el Centro de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion de la Genera-
lidad de Catalufia, sustanci6 demanda de despido. Tras los correspondientes
tramites procesales, se emplazo a las partes para comparecer en la vista; perso-
nado el demandante, hoy actor de amparo, acompanado de su Abogado, se
solicitd que se acreditara su personalidad mostrando el DNL El recurrente ma-
nifesté que habia olvidado el DNI en el vehiculo de su propiedad, pidiendo
permiso para acudir a por él. Se concedio por el Juez un plazo de cinco minutos,
advirtiendo que si no se aportaba el documento se le tendria por desistido. El
plazo no fue suficiente para llegar al domicilio del actor, donde se encontraba el
vehiculo; el Letrado ofrecio informacion testifical tanto por parte de los testigos
aportados como del personal del propio Juzgado, sin que el Juez accediera a ello,
limitandose éste a preguntar a la otra parte, que dijo no reconocer al actor. En
consecuencia, se declaré laincomparecencia del demandante, al que se tuvo por
desistido, dictandose providencia en este sentido el 20 de abril de 1989.

La providencia fue recurrida en reposicion, el recurso fue desestimado por
Auto de 5 de mayo de 1989.

Tercero—La demanda fundamenta su solicitud de amparo en la vulneracién
del articulo 24 CE. Sostiene el recurrente que la actitud seguida por el Juez de lo
Social le ha causado indefension. Por una parte, el Juez ha entendido que la
anica forma de acreditacion de la personalidad era el DNI; no obstante, se con-
tradice en su Auto de 5 de mayo de 1989, ya que afirma, como asi fue, que se
solicit6 la acreditacion mediante otros medios, en especial otros carnés, siendo
de menor entidad probatoria éstos que la testifical propuesta y rechazada por no
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ser “esa forma procesal de acreditar la personalidad”, no pudiendo, ademas, los
testigos intervenir en calidad de tales por no haberse abierto el juicio oral.

La decision adoptada por el Juez de lo Social es claramente desproporcionada,
contrariando el articulo 24 CE tal y como ha sido interpretado por el TC.

Por todo lo anterior, concluye la demanda solicitando que se declare nulidad
de la providencia de 20 de abril de 1989 y del posterior Auto de 5 de mayo de
1989 confirmatorio, reconociendo el derecho del actor a que se le tenga por
comparecido en tiempo y forma en los autos de despido y a que se celebre el
proceso instado, obteniendo una resolucion de fondo sobre su pretensién.

Cuarto.—La Seccion 1.* de este Tribunal, mediante providencia de 19 de junio
de 1989, acordé admitir a tramite la demanda. Asimismo, de conformidad con el
articulo 51 LOTC, acordé requerir atentamente al Juzgado de lo Social de Lérida
para que remitiera a este Tribunal testimonio de las actuaciones judiciales y
para que emplazara a quienes hubiesen sido parte en las mismas, a excepcion del
recurrente en amparo, a fin de que pudiesen comparecer en este proceso cons-
titucional.

Quinto.—Don Ignacio Corujo Pita, en nombre y representacion del recurrente
de amparo, por escrito que tuvo entrada en este Tribunal el 11 de julio de 1989,
sefiala que el Juzgado de lo Social de Lérida, con posterioridad a la presentacion
de la demanda de amparo, ha desestimado una nueva demanda por despido
presentada por el hoy actor, basandose su decision en la caducidad de la accién;
dicha caducidad, segun la Sentencia dictada, procede de la incomparecencia
apreciada por el érgano judicial en que trae su origen la presente peticién de
amparo. Al escrito acompaiia testimonio de la Sentencia de 2 de junio de 1989
del Juzgado de lo Social de Lérida.

Sexto.—El MF, por escrito de 11 de octubre de 1989, formula sus alegaciones.
Tras exponer brevemente los antecedentes del caso, sefala que, tratandosc de
una comparecencia en la que, por olvido, no se acredita la personalidad, conceder
s6lo cinco minutos para ir a buscar los documentos de identificacion “es tanto
como negarle toda posibilidad de presentarlos por la dificultad conocida de
desplazamiento que existe en cualquier ciudad”, el hecho de que quepa presentar
una nueva demanda no “suaviza” la decision recurrida, ya que éste puede origi-
nar la caducidad de la accion. Por otra parte, aunque el articulo 74 LPL busque
la celeridad de los procedimientos, no por ello debe interpretarse de forma
desproporcionada generando un obstaculo innecesario al acceso al proceso. En
el presente caso no se permitié realmente subsanar el olvido, ya que el plazo
otorgado, dada su brevedad, era inutilizable. Concluye el Fiscal solicitando que
se otorgue el amparo solicitado.

Séptimo.—Don Carlos de Zulueta Cebrian, en nombre y representacion, pre-
viamente acreditada, de “Laboratorios A., S.A.", por escrito que tuvo entrada en
este Tribunal el 29 de septiembre de 1989 presema sus alegaciones. Manifiesta
inicialmente algunos puntos de discrepancia en relacion con los antecedentes
expuestos en la demanda. Asi, se indica que la afirmacién consistente en que se
habia olvidado la documentacion “por nervios” es puramente subjetiva. Por otra
parte, la concesién de un plazo de cinco minutos lo fue para ir al coche, no para
acudir al domicilio. Ademas, la hora cn que se produjeron los hechos no podia
calificarse de “hora punta”, sin que se haya hecho constar la distancia entre el
Juzgado y el domicilio del recurrente. Tampoco se deriva de las actuaciones que
sea cierto que dos de los testigos fueron a buscar la documentacion sin que les
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diera tiempo a volver. A continuacion, y en consecuencia con las anteriores
matizaciones, se realiza upa nueva exposicion de los antecedentes de hecho.

Entrando en la valoracion juridica de estos hechos, se entiende que la doctrina
del TC, en torno al articulo 24 CE, no es aplicable al presente caso. El actor
omitié su obligacion de identificarse mediante presentacion del DNI; ante ello se
le otorga un plazo para acudir al vehiculo donde afirma que tiene la documen-
tacion. Agotado ese plazo, se afirma que era muy breve y que es posible el
reconocimiento mediante testigos; esta alegacion, ademas de extemporanea, pro-
duciria la nulidad de actuaciones por ser contra Ley. Por Io que respecta a la
duracion del plazo, es dificil saber cual es el adecuado, tratandose de una cues-
tién graciable.

En definitiva, en cuanto parte, el acto no ha cumplido con una de las cargas
que le impone su posicién en el proceso. En consecuencia, no puede hablarse de
indefension.

Por otra parte, la peticion del recurrente vulnera el articulo 14 CE en relacion
con el articulo 24; si prospera el recurso de amparo solicitado y en su dia se
declarara la nulidad del despido, la Empresa se veria obligada a pagar los salarios
dejados de percibir por un acto sélo imputable al recurrente.

Por otra parte, la actuacién del recurrente vulnera el principio de seguridad
juridica, ya que durante la tramitacion del presente recurso se ha seguido otro
procedimiento, en el que se desestimo la demanda por apreciar la caducidad de
la accion. No consta que dicha Sentencia sea firme. Si se considera el amparo, al
celebrarse el juicio correspondiente se alegaria excepcion de litispendencia; por
el contrario, si es firme, se alegaria la excepcion de cosa juzgada. En ambos casos
no se entraria en el fondo, desvirtuandose el amparo solicitado. Si se dictara una
nueva Sententencia declarando nulo el despido, existirian dos Sentencias con-
tradictorias.

Fallo.—El Tribunal Constitucional ha decidido.

Otorgar el amparo solicitado por don Manuel A. L y, en consecuencia:

1.° Declarar la nulidad de la providencia de 20 de abril de 1989 y del Auto
de 5 de mayo de 1989 del Juzgado de lo Social de Lérida, dictados en autos de
despido 70/1989.

2° Reconocer el derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente.

3.° Retrotraer las actuaciones con cl fin de que se proceda a la celebracion
de la correspondiente vista oral. -

Todo ello, en virtud de los siguientes

Fundamentos juridicos. Primero—La cuestion suscitada por la presente de-
manda se limita a determinar si la decisién adoptada por el Juez de lo Social de
no tener por comparecido al demandante, por no haber acreditado éste su per-
sonalidad, resulta o no lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sion consagrado en el articulo 24.1 CE.

Segin muy reiterada doctrina de este Tribunal, la tutela judicial efectiva se
satisface no solo cuando el Juez o Tribunal resuelve sobre las pretensiones de las
partes, sino también cuando inadmite una accién en virtud de la aplicacion
razonada en Derecho y no arbitraria, de una causa legal (STC 34/1989). Ahora
bien, la propia naturaleza del derecho fundamental cuyo respeto aqui se cuestio-
na exige que la interpretacion de esos requisitos legales se realice de forma mas
favorable a la eficacia del derecho; ello supone, entre otras cosas, que ha de
haber proporcionalidad entre la causa legal de inadmision y el resultado al que
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conduce: no dar una respuesta de fondo a la cuestién planteada (SSTC 90/1983
y 216/1989).

No le corresponde a este Tribunal cnjuiciar desde el punto de vista de la
legalidad ordinaria la fundamentacién de todos y cada uno de los extremos
facticos que han dado lugar a la presente queja de amparo. Se trata, por el
contrario, de valorar exclusivamente si en el proceso a quo se ha respetado la
doctrina constitucional que se acaba de exponer, ya que la funcion de esta
jurisdiccion de amparo constitucional consiste en determinar la existencia o no
lesiones efectivas de los derechos fundamentales reconocidos en la CE y repa-
rarlas cuando a ello haya lugar. Desde esta perspectiva, es claro que en el caso
presente no ha habido proporcionalidad entre el defecto apreciado y la decision
adoptada. Ciertamente, la parte actora incurrié en el error de acudir a la vista
del juicio oral sin el documento nacional de identidad que acreditara su perso-
nalidad; y también es cierto que el érgano judicial le otorgé un plazo de subsa-
nacion; transcurrido el cual, le tuvo por desistido, rechazando cualesquiera otros
medios de acreditacion, incluso el reconocimiento por terceros presentes en el
acto. Ahora bien, por una parte el brevisimo plazo de cinco minutos otorgado
para subsanar, tal como senala el MF, fue casi simbdlico, y, por otra, la justifica-
cion dada a la negativa a aceptar el reconocimiento del actor se basa en una
interpretacion extraordinariamente rigida de la legalidad ordinaria. La conclu-
s16n, pues, es que la decision de inadmision adoptada ha resultado manifiesta-
mente desproporcionada, dejando vacio de contenido el derecho fundamental
del recurrente a la tutela judicial efectiva, por lo que procede otorgarle el amparo
que nos pide.

Segundo.—Pero antes de dictar el fallo estimatorio, es preciso responder a las
consideraciones que la representacion de “Laboratorios A., S.A.", hace sobre los
posibles efectos de la presente Sentencia en otro procedimiento seguido sobre el
mismo asunto e iniciado con postcrioridad a la presentacion de la demanda de
amparo. Este Tribunal no puede pronunciarse sobre la regularidad de actos de
los poderes publicos no impugnados ante el mismo a través de los medios pro-
cesales legalmente previstos; no obstante, si cabe decir aqui que, en buena logica
juridica, cuando se decreta en esta via de amparo constitucional la nulidad de
una determinada resolucion judicial, dicha nulidad se proyecta sobre todos los
actos posteriores, correspondiendo a los propios drganos judiciales concretar los
limites exactos de ese efecto anulatorio dentro de las actuaciones que estén
conectadas con aquella resolucion.

2. Sentencia de 17 de octubre de 1991.—EJECUCION DE SENTENCIA.—No
es inconstitucional la transformacion de una condena de hacer por su equivalen-
te pecuniario.—Sala 1.>.—Ponente: Sr. Garcia-Mon y Gonzalez Regueral.

Antecedentes.—1  Por escrito presentado el 20 de julio de 1988, don José
Granados Weil, Procurador de los Tribunales y de don José Antonio Fernandez
Rodriguez, interpuso recurso de amparo contra el Auto del Juzgado de Primera
Instancia namero 3 de los de Leon, de 18 de febrero de 1988, recaido en incidente
de ejecucion de Sentencia, y confirmado en apelacién por la Audiencia Provincial
de la misma ciudad por Auto de 22 de junio siguiente.

2. Los hechos de los que trae origen el presente recurso de amparo, sucin-
tamente expuestos, son los siguientes:
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a) Don José Antonio Fernandez Rodriguez, ahora recurrente en amparo,
ejercio una accion reivindicatoria de una finca rustica contra dona Maria Rosario
Esther Gordon y contra la Entidad “Hullera Vasco-Leonesa, Sociedad Anénima”.
El Juez de Primera Instancia niimero 3 de los de Ledn dicto Sentencia, de fecha
28 de octubre de 1985, por la cual se estimaba la demanda y se reconocia la
titularidad dominical del actor, condenando a los demandados a “poner a dispo-
sicién del demandante el referido bien inmueble, libre de cualquier gravamen y
material que en la misma se haya depositado”.

b) Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia Provincial de Ledn, me-
diante Sentencia de 21 de abril de 1986, confirmé la resolucion judicial apelada.

¢) Suscitado un incidente de ejecuciéon de Sentencia, el mencionado Juez
dicto Auto, de fecha 18 de febrero de 1988, ahora recurrido en amparo, por el
que se establecia la imposibilidad de ejecutar la Sentencia en sus propios térmi-
nos; toda vez que de la prueba pericial practicada y del reconocimiento judicial
se desprendia que levantar el carbon depositado en la finca, construir unos
muros de contencién y otras operaciones supondria un coste superior a
50.000.000 de pesetas, lo que resultaba desproporcionado y excesivamente one-
roso para los demandados, puesto que la finca, de secano y sita al lado de unas
escombreras, solo podia valorarse en 116.025 pesetas. Por consiguiente, el Juez
fijaba una indemnizacion sustitutoria de la entrega real del inmueble, indemni-
zacion que fijaba en el citado y total valor real de la finca con los intereses legales
desde la interposicion de la demanda.

d) Interpuesto recurso de apelacion por el ejecutante, actual recurrente en
amparo, la Audiencia Provincial de Leon, por Auto de 22 de junio de 1988,
confirmo el Auto apelado.

3. Estima el demandante de amparo que las resoluciones recaidas en el
incidente de ejecucion de la Sentencia ha vulnerado el articulo 24.1 de la Cons-
titucion, en su vertiente de derecho a la ejecucion de las Sentencias en los propios
términos que en el fallo de las mismas se establezcan. De este modo, no puede
justificarse una inejecucion de Sentencia, como en este caso ocurre, mediante la
tesis de la funcion social de la propiedad (art. 33.2 de la Constitucion), ni cabe
tampoco pensar que nos encontremos ante un supuesto de cumplimiento fisica
o juridicamente imposible —como afirma la Audiencia— lo que hubiera exigido
del Juez una declaracion motivada y expresa de tal imposibilidad. En definitiva,
las decisiones judiciales impugnadas permiten consumar la privacién a una per-
sona de un bien inmueble de su propiedad, en beneficio de un particular que se
encuentra dispuesto a indemnizar.

Por lo expuesto, se interesa de este Tribunal que anule ambos Autos dictados
en el incidente de ejecucion de sentencia, y que se reconozca el derecho funda-
mental del recurrente a que las Sentencias sean ejecutadas en sus propios térmi-
nos, es decir, aquellos que en el fallo se establezcan, en cuanto contenido del
derecho recogido en el articulo 24.1 de la Constitucion.

Fallo.—El Tribunal Constitucional deniega el amparo solicitado.

Fundamentos juridicos.—1. El recurrente en amparo considera que se ha
vulnerado su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la
Constitucion) en su vertiente de derecho a la ejecucion de las Sentencias en sus
propios términos una vez han devenido firmes. Asi —se dice— el Auto recurrido,
de fecha 18 de febrero de 1988, dictado por el Juzgado de Primera Instancia
namero 3 de los de Ledn en el incidente de ejecucion, modifica injustificada-
mente lo ya resuelto en su dia por Sentencia, al fijar una indemnizacion por el
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valor real de la finca, como medida sustitutoria para el cumplimiento de la
misma, en vez de obligar a la Entidad demandada a la entrega de la finca libre
de todo tipo de escombros. Se denuncia que ello ocasiona una lesion del derecho
de propiedad (art. 33 de la Constitucion) y que vulnera el derecho a la ejecucion
de la Sentencia (art. 24.1 CE). A esta pretension se oponen tanto el Ministerio
Fiscal como la Sociedad anénima demandada en el proceso civil previo al ampa-
ro, quienes alegan, sustancialmente, que es constitucionalmente posible la ejecu-
c16n de Sentencias por equivalente o por sustitucion cuando deviene fisica o
juridicamente imposible el cumplimiento en sus propios términos, segun prevé
expresamente el articulo 18.2 de la LOPJ.

2. Acotada asi la posicion de las partes en el presente recurso, hay que decir
que el recurrente no impugna ni la valoracion dada a la finca por las resoluciones
impugnadas —116.025 pesetas— seguin las pruebas pericial y de reconocimiento
judicial practicadas, ni la valoracion o el coste a que, segiin las mismas pruebas,
ascenderia el importe de la remocién y retirada de los escombros y la construc-
cién de un muro de contencion para evitar el vertido de nuevos escombros que,
segun dichas resoluciones, superaria los 50.000.000 de pesetas. Omite el recu-
rrente toda referencia a estos datos facticos, limitandose a solicitar en este re-
curso de amparo lo mismo que habia pedido en la apelacion, que se le otorgue
y reconozca su derecho a que la Sentencia de 28 de octubre de 1985, dictada en
el procedimiento sobre accién revindicatoria, se cumpla en los propios términos
que determina el fallo, es decir, mediante la entrega de la finca libre del material
y escombros depositados en ella.

Este Tribunal ha sostenido en casos anteriores la siguiente doctrina. Que la
tutela judicial efectiva garantizada por el articulo 24.1 de la Constitucién com-
prende el derecho a la ejecucion de las Sentencias en sus propios términos sin el
cual carecerian precisamente de efecuvidad las resoluciones judiciales; que, no
obstante ese principio general, hay casos en los que, en tramite de ejecucion de
sentencia, la transformacion de una condena establecida en su parte dispositiva
por su equivalente pecuniario, podra ser mas o menos acertada en el plano de la
legalidad ordinaria, o, si se quiere, contrario a la misma, pero ello, por si solo, no
vulnera el derecho fundamental recogido en el articulo 24.1 de la Constitucion
(STC 58/1983, fundamento juridico 3.° razonamiento que se reitera en STC
69/1983, fundamento juridico 3.°); que, en principio, corresponde al 6rgano ju-
dicial competente deducir las exigencias que impone la ejecucion de la Sentencia
en sus propios términos, intepretando en caso de duda cuales deben ser éstos y
actuando en consecuencia, sin que sea funcién del Tribunal Constitucional sus-
tituir a la autoridad judicial en este cometido (STC 125/1987, fundamento juri-
dico 2.9, reiterada en STC 167/1987, fundamento juridico 4.°), y, en definitiva,
que tan constitucional es una ejecucion de Sentencia que cumple el principio de
identidad total entre lo ejecutado vy lo establecido en el fallo como una ejecucion
en la cual, por razones atendibles, la condena sea sustituida por su equivalente
pecuniario (AATC 528/1986, fundamento juridico 2.°, y 700/1986, fundamento
juridico 2.°).

3. Ladoctrina jurisprudencial expuesta, de indudable aplicacion a los hechos
alegados en el presente recurso y a la concreta pretension formulada en el
mismo, permite estimar inexistente la pretendida violacion del derecho funda-
mental invocado en la demanda. Asi, el Juez de Primera Instancia, en incidente
de ejecucion de Sentencia, realizd —como ya hemos dicho— el reconocimiento
judicial de la finca y ordené la practica de una prueba pericial, a resultas de lo
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cual quedé acreditado que la finca, de secano y sita junto a otras destinadas a
almacenar escombros, poseia un valor que apenas sobrepasaba las 100.000 pe-
setas, mientras, en cambio, las operaciones de retirada de los escombros, cons-
truccién de un muro de contencion en el linde con las otras fincas y otras obras
suponian un valor aproximado de 50.000.000 de pesetas; era patente, ademas,
que la Compaiiia extractora compro la finca de quien creia era su propietaria
—antes de ejercer el actor la accion reivindicatoria de dominio— y, como expone
en sus alegaciones, con el fin de destinarla junto a otras a la recogida de escom-
bros. De acuerdo con estas circunstancias, el Juez, cuyo criterio confirmé la
Audiencia, estimé que configuraba un abuso de derecho, o un ejercicio antisocial
del derecho de propiedad, la pretension del recurrente de que la Sentencia se
ejecutara en sus propios términos por sus desproporcionadas consecuencias; y
ante la imposibilidad de esa modalidad de cumplimiento, establecié una ejecu-
cion por sustitucion o equivalente pecuniario mediante el pago de una indemni-
zacion en vez de la entrega de la finca.

Todo ello, como senalan en sus alegaciones el Ministerio Fiscal y la parte
demandada, constituye un problema de legalidad ordinaria que encuentra su
apoyo legal en lo dispuesto por el articulo 18.2 de la LOPJ, precepto del que
hacen aplicacion las resoluciones impugnadas, tras la afirmacion de unos hechos
y una fundamentacién juridica que conduce razonada y razonablemente, sin
necesidad de ninguna declaracion previa, a aquella conclusién.

4. Por altimo, es patente que el alcance del derecho de propiedad o de la
funcién social de la misma (art. 33 de la Constitucion) no es un objeto posible de
discusion en el proceso de amparo constitucional, conforme resulta del articu-
lo 53.2 de la Constitucion y del articulo 41.1 de nuestra Ley Orgéanica.

F.C.D.






II. Resoluciones de la Direccién General

Por CARMEN BETEGON SANZ,
FERNANDO CURIEL LORENTE y
Jose MaRria CHico vy OrTIZ

CONDICION RESOLUTORIA POR PRECIO APLAZADO.— LA COBERTURA DEL
ARTICULO 1.504 CC ALCANZA TANTO AL PRECIO COMO A LOS INTERE-
SES.— DEBE INSCRIBIRSE LA CLAUSULA PENAL. (RESOLUCIONES DE S, 6 Y 7
DE FEBRERO DE 1990. BOE DE 2 DE MARZO.)

Hechos.—1. Eldia 25 de octubre de 1988, mediante escritura autorizada por
don José Vicente Martinez-Borso Lopez, Notario de Barcelona, la Caja de Pensio-
nes para la Vejez y de Ahorros de Cataluna y Baleares vendi6 una finca urbana
a don Juan Antonio Lépez Chico y doha Maria Rosa Coronas Saludes que la
adquirieron por mitades indivisas por el precio de 2.950.000 pesetas, de las que
295.000 pesetas declaro la vendedora haberlas recibido, y en cuanto al pago de
la cantidad restante se establecio lo siguiente: “Y la cantidad restante de 2.665.000
pesetas se haran efectivas por la parte compradora mediante 143 entregas men-
suales, de importe unitario, incluidos intereses en cada una de ellas de 34.871
pesetas y uno, el ultimo, de 34.960 pesetas, incluidos también los intereses. La
diferencia entre el montante de las entregas y el precio aplazado de 2.366.513
pesetas corresponden a los intereses convenidos, que han sido calculados a
razon del tipo del 12 por 100 anual, con amortizaciones, segiin el sistema francés,
de acuerdo con el cuadro de amortizacién que me entregan para unir a la
primera copia que de la presente se expida. La liquidacion de los pagos corres-
pondientes a la cantidad aplazada se efectuara mediante cargos a la cuenta
corriente nimero 65569-38 de la oficina nimero 900 de la Caja dc Pensiones
para la Vejez y de Ahorros de Cataluna y Baleares, para lo cual queda expresa-
mente autorizada la parte vendedora por la parte compradora. Al impago de
cualquiera de las cantidades aplazadas se le da el caracter de condicion resolu-
toria explicita del articulo 11 de la Ley Hipotecaria. El cumplimiento de la con-
dicion facultara a la vendedora para dar por resuelto el contrato, con arregio a
las reglas siguientes: A) Bastara para dar por resuelta la compraventa de la finca
descrita el requerimiento de resolucién previsto en el articulo 1.504 del Cédigo
Civil, concediéndose a la parte compradora el plazo de quince dias naturales a
contar de la notificacion de la resolucion, para hacer efectivas las cantidades
adeudadas. B) Transcurrido el citado plazo sin que la compradora haya abonado
las cantidades vencidas, mas los gastos de requerimiento, quedara resuelta de
pleno derecho la compraventa, sin necesidad de nuevo requerimiento, recupe-
rando la Caja de Pensiones para la Vejez y de Ahorros de Cataluna y Baleares el
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pleno dominio y la posesion de derecho de la finca, libre de cualquier carga o
gravamen impuesto por la parte compradora. C) El requerimiento resolutorio
mencionado podra hacerse por conducto notarial o judicial, considerandose
bien hecha la notificacion s se efectiia por cualquiera de las formas admitidas
por la Ley, incluso por edictos. D) Para constatar en el Registro de la Propiedad
la cjecucién y cumplimiento de esta condicion resolutonia y, por tanto, la recu-
peracion del dominio de la finca por la Caja vendedora y la nueva inscripcion a
su favor, a los efectos prevemdos en los articulos 59 y 175, regla sexta, del
Reglamento Hipotecario, bastara con presentar copia auténtica del referido re-
querimiento notarial o judicial de resolucién y conminacion al pago, y sin que ni
de tal acta ni de los libros del Registro resulte que la parte compradora haya
satisfecho la cantidad aplazada. Asimismo, se acompanara certificacion de con-
forme se ha efectuado la consignacion de las cantidades recibidas a cuenta del
precio en establecimiento bancario o Caja de Ahorros oficial para su devolucidn,
en su caso, a la parte compradora, previas las deducciones procedentes de acuer-
do con la regla siguiente. E) En caso de resolucidn, la parte vendedora retendra
la mitad de todas las cantidades ya abonadas, en concepto de pena por incum-
phimiento, utilizacion de la finca vendida e indemnizacién por dafios y perjuicios,
sin que en ningln caso dicha indemnizacién pueda superar el 20 por 100 del
precio total del departamento objeto de esta venta por cada ano transcurrido
desde la fecha de la firma del presente contrato. Igualmente, quedaran a favor
de la parte vendedora cuantas obras e instalaciones de caracter fijo haya intro-
ducido la parte compradora de la finca, sin tener que abonar por ello cantidad
alguna. F) Ademas de las cantidades anteriores, la Caja vendedora retendra otra
cantidad del total satisfecho por la compradora, en concepto de gastos y hono-
rarios que, en su caso, y de cualquier tipo se devenguen por la resolucion de la
presente transmision asi como de las acciones correspondientes destinadas al
desalojo de los ocupantes que, en su caso, y de cualquier tipo se devenguen por
la Resolucion de la presente transmision, asi como de las acciones correspon-
dientes destinadas al desalojo de los ocupantes que, en su caso, pudieran haber
en la finca transmitida. Las expresadas cantidades anteriores se deduciréan, en su
caso, y directamente por la Caja de los importes consignados de conformidad
con ¢l apartado D) anterior, devolviéndose a la compradora el saldo que, en su
caso, resultare a su favor”.

[I. Presentadala citada escritura en el Registro de la Propiedad numero 7 de
los de Barcelona, fue calificada con la siguiente nota: "Suspendida la inscripcion
del precedente documento porque el cuadro de amortizacion que se acompana
carece de los requisitos necesarios para ser considerado ‘documento’ al carecer
de las firmas de los interesados y de la diligencia o testimonio notarial de coin-
cidencia con el original, por lo que tampoco es posible determunar si es el mismo
cuadro de amortizacidn al que alude el Notario autorizado en e apartado b) de
la clausula segunda de la escritura. Dicho cuadro de amortizacion es fundamen-
tal a efectos de la inscripcion de la escritura, puesto que en él aparecen las fechas
de vencimiento y las cantidades correspondientes al precio aplazado y a los
interescs, y como solo se consideran inscribibles, a efectos de la condicién reso-
lutoria que se pacta en la escritura las cantidades correspondientes al precio y
no a los intereses, es necesario que consten especificadas tales cantidades de
precio, pues su falta de pago y no la de los intereses es la que dara lugar a la
aplicacion del articulo 1.504 del Cadigo Civil y del articulo 11 de la Ley Hipote-
caria, y ello ha de resultar de un documento adecuado que lo seria precisamente
el referido cuadro de amortizacién si no fuera porque carece de las firmas y de
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la diligencia notarial referidas, aunque también podria serlo una escritura com-
plementaria o una instancia firmada por los interesados conforme al articulo
110 del Reglamento Hipotecario con legitimacién notanal de firmas o notificada
ante el Registrador. Que la parte correspondiente a los intereses del precio apla-
zado no es inscribible a efectos de la condicién resolutoria, se argumenta por lo
siguiente: 1.° Porque el articulo 1.504 del Codigo Civil, el articulo 11 de la Ley
Hipotecaria y el articulo 59 de su Reglamento se refieren exclusivamente al
‘impago’ del precio aplazado y no a los intereses; 2.° Porque no es solo la letra de
dichos preceptos, sino que ‘precio’ e ‘intereses’ son dos conceptos diferentes,
cada uno con un régimen juridico y su causa, siendo el primero ‘el precio de la
finca' y los intereses el ‘precio del dinero aplazado’; 3.° Porque el articulo 1.504
del Cadigo Civil en su modalidad de pacto de la lex conunissoria regulado por el
articulo 11 de la Ley Hipotecaria y 59 de su Reglamento es un precepto excep-
cional, de resolucion de contrato, de efectos reales erga omnes y de automatismo
y autotutela por la via extrajudicial, que no puedc ser interpretado extensiva-
mente; 4.° Porque la legislacion hipotecaria solo permite garantizar la obligacion
de intereses con efectos reales a través de la hipoteca hasta el limite maximo de
cinco afios, segun resulta del articulo 114 de la Ley Hipotecaria, que no es el
supuesto de la escritura, en la que se pactan 143 mensualidades de intereses.
Aparte de ello, tampoco son inscribibles los apartados E) y F) de la clausula
segunda, ni las referencias en ellos en la clausula D), ni la clausula tercera, pues
se trata de una clausula penal y de estipulaciones personales que carecen de
trascendencia real inmobilaria, segun reiterada doctrina de la Direccion General
de los Registros y del Notariado. Defecto subsanable el relativo a la distribucion
de cantidades por el concepto de precio del cuadro de amortizacién e insubsa-
nables los relativos a las cantidades de intereses, la clausula penal y demas
estipulaciones personales, por ser estos pactos obligacionales que carecen de
trascendencia real. Barcelona, 3 de enero de 1989.—El Registrador.—Firmado,
José Manuel Garcia Gareia”

II. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacion v alego:

1. Cuestiones previas.—Que en la nota de calificacion sc mezclan una serie
de conceptos, que afectan tanto a la escritura del pacto de lex commissoria como
al modo en que se desencadenan sus efectos. De ello que sea nccesario hacer
una breve exposicion del concepto general de la institucién y su virtualidad.

2. Distincidn entre la condicién resolutoria explicita y la resolucion por im-
pago sin pacto lex commissoria—Que la accion resolutoria del articulo 1.124 del
Cédigo Civil es por su naturaleza semejante a la conditio y por su fondo de
equidad tiene caracter personal. Es una accion de tipo rescisorio. Ello se des-
prende de la remision que el citado precepto hace a los articulos 1.295 y 1.298 de
dicho Codigo. Hay que distinguir dos supuestos: 1.° Que no exista acuerdo expli-
cito de que la falta de pago del precio aplazado dara lugar de “pleno derecho” a
la resolucion del contrato; 0 2.° Que exista tal pacto explicito que esta permitido
por el citado articulo 1.504 del Codigo Civil y 11 de la Ley Hipotecaria. Sus
efectos son muy distintos desde el punto de vista civil y ello con independencia
de lo declarado en las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1979
y 26 de enero y | de junio de 1987. En el supuesto de condicion resolutoria
pactada, existe conditione, el efecto real de pérdida de dominio por parte del
comprador y el efecto resolutorio del contrato se producen automaticamente o
de pleno derecho y después, existen unos efectos obligacionales de devolucién
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del precio con sus intereses, por parte del vendedor, la entrega o devolucion de
la cosa y los frutos percibidos, por parte del comprador. Ello es consecuencia de
la naturaleza de la condicion, de lo dispuesto en el articulo 1.123 del Cadigo Civil
y de la jurisprudencia que interpreta el precepto, y sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 1.120 de dicho texto legal. En este punto cabe citar la Resolucion
de 2 de febrero de 1988 y la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio
de 1986.

3. Significacion de la inscripcion en el Registro de la condicion resolutoria
explicita. Que conforme a lo establecido en ¢l articulo 11 de la Ley Hipotecaria
y segun la doctrina hipotecaria, la inscripcion solo significaria la publicidad de la
condicion resolutoria explicita, en el sentido de que perjudicara a los terceros,
pero no cambia la naturaleza del pacto de lex commiissoria, ni sus efectos civiles,
o sea, no significa que se convierta c¢n derecho real. A esta idea responde el
articulo 59 del Reglamento Hipotecario. Que lo expuesto es independiente a lo
declarado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en Sentencia de 12 de
mayo de 1988.

4. Distinticion entre la condicion resolutoria y la hipoteca. Que son institu-
ciones completamente distintas y aun opuestas. Asi pues, en la condicion resolu-
toria: a) No existe garantia alguna del cobro del precio. Lo que se garantiza es la
resolucion del contrato, si no se realiza el pago; b) no existe derecho real alguno;
¢) hay un contrato bilateral, y, consiguientemente, derechos y obligaciones reci-
procas entre acreedores y deudores; y d) no hay subrogacion real. Que en la
condicién resolutoria los terceros no adquirieren ningun derecho directo al pre-
cio que debe devolverse, el cual se mantiene dentro de la relacion contractual
del primitivo comprador y vendedor. De lo contrario, resultaria que por un acto
del comprador transmitiendo la finca a un tercero, o incluso sin su voluntad
porque un acreedor suyo le embargue la finca sujeta a condicion resolutoria,
habria quedado perjudicada y modificada la posicion del primitivo vendedor,
tanto en su aspecto de deudor del precio como de acreedor de la cosa y frutos.
Que, como deudor del precio, se encontraria con que el acreedor del mismo ha
cambiado sin que le haya sido notificado conforme exige el articulo 149 de la
Ley Hipotecaria con la consecuencia de que el pago hecho al primitivo acreedor
tiene que ser valido y liberatorio. Sostener lo contrario conculcaria de manera
directa los articulos 1.527 del Codigo Civil, 151 de la Ley Hipotecaria y 176 del
Reglamento Hipotecario. Que en la condicion resolutoria los terceros tienen un
derecho en la mayoria de los casos, concurrente con el que corresponde al
vendedor depositante, lo que haria necesario, en todo caso, acudir a la via judi-
cial. Que en materia de condicién resolutoria se inscnbe una resolucion contrac-
tual, y los terceros adquirentes de la finca, los titulares de derechos reales sobre
la misma y los embargantes de ella resultan perjudicados por la resolucion, y sus
derechos deben ejercitarse frente a su deudor, ya el precio haya ingresado en el
patrimonio de éste, ya embarguen su crédito al precio, ya ejerciten la pertinente
accion subrogatoria. La pretendida subrogacion real u objetiva de la finca por el
precio de que habla la Resolucion de 2 de febrero de 1988, lo basa en la aplicacion
de las normas relativas a la hipoteca, entendiendo que se trata de hipdtesis
similares (arts. 107 y 131 de la Ley Hipotecariay 175.2.%,3.* y 4* del Reglamento).
Que, desde la posicion del acreedor del vendedor, la aparicion de terceros no
puede modificar su situacion.

5. Elarticulo 175.6 del Reglamento Hipotecario. Este articulo se refiere a la
condicion en sentido propio y estricto, y el legislador se ha dejado llevar por el
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mimetismo con la hipoteca, y puede resultar hasta contradictorio con los articu-
los 23 de la Ley Hipotecana y 1.123 del Cédigo Civil. Aqui si que hay una indu-
dable modificacion de la posicion del vendedor como acreedor de la entrega de
la cosa El articulo 175.6 del Reglamento Hipotecario es discordante con la
doctrina civil e hipotecariade la condicion y rompe el equilibro contractual. Que
el punto central que deba tratarse es el significado de la expresién “con las
deducciones que en su caso procedan” del citado precepto. Dicha expresion sélo
puede referirse al pacto entre las partes que module o configure los efectos de
la resolucién.

6. La clausula penal. Que se considera que debe inscribirse la clausula penal:
) Porque aunque se califique de tal, puede no serlo en sentido estricto, o puede
estar mezclada con pacto de determinacion de frutos; 2) Porque en el momento
inicial no se sabe si el incumplimiento va a ser total o parcial, y si es total no hay
facultad moderadora de los tribunales; y en caso de precio aplazado de una
compraventa, todos los plazos tienen caracter futuro y pueden ser incumplidos
en su totalidad, por lo que se estaria ante un incumplimiento total; 3) Porque es
discutible si cabe o no en el concepto de deducciones del articulo 175.6 del
Reglamento Hipotccario; 4) Porque cuando el cobro de la clausula penal se
estipula por via de retencion, el vendedor tiene derecho a cobrarse, sin perjuicio
de la accion judicial del comprador para que se modere la pena; 5) Porque la
clausula penal forma parte de la compleja relacion contractual de compraventa
con condici6n resolutoria v no puede ni debe aislarse con el Gnico argumento de
que se trata de estipulaciones personales; destacandose en este punto la Resolu-
cion de 30 de enero de 1987. Que independientemente de los efectos que pueda
producir la inscripcion de la clausula penal, lo cierto es que si no consta en el
Registro se ha escindido endos partes un negocio juridico que es unico y, aunque
se mantenga la tesis de que no hay subrogacion de la cosa por el precio, la
inscripaién hace que los terceros puedan con mayor facilidad ejercitar la accion
subrogatoria o incluso conocer la extension del crédito del comprador, a efectos
de su embargo. Por tanto, con mayor razén habria que inscribir la clausula penal
si se entiende que haya esa subrogacién, como ha sostenido la Resolucién de 2
de febrero de 1988, y 6) Que, por ultimo, debe hacerse constar que cuando las
clausulas penales en las condiciones resolutorias de las compraventas han sido
inscritas durante muchos aiios por miles de Registradores, es indudable que ha
sido por alguna razon. En ninguna Resolucion de la Direccién General de los
Registros v del Notariado se ha negado la inscripcion de la clausula penal.

7. Lainclusion de los intereses dentro del concepto de precio. Que la cues-
tion que se discute es si los intereses pueden o no considerarse integrantes del
concepto del precio aplazado, a los efectos de la condicién resolutoria explicita
de los articulos 1.504 del Cadigo Civil y 11 de la Ley Hipotecaria. Que la postura
negativa la basa el Registrador en cuatro argumentos: a) El primero es un argu-
mento literalista. Los intereses forman parte del precio aplazado, tanto por la
propia estructura del negocio juridico como por la evidente voluntad negocial de
los contratantes; b) El segundo argumento no puede tomarse en consideracién
porque confunde los intereses de un préstamo con los intereses del aplazamiento
de pago que, en realidad, constituyen un incremento del precio de la cosa vendida
por el hecho de retrasarse su pago; ¢) El tercer argumento tampoco ahade nada,
porque no se trata de interpretaciones extensivas, sino de fijar el concepto de
precio aplazado y de determinar cual es la voluntad negocial y la contrapresta-
cion basica del comprador, y d} El cuarto argumento es producto de una confu-
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sion entre la condicion resolutoria y la hipoteca, pues ya se ha insistido en que la
condici6n resolutoria no garantiza el pago del precio ni de los intereses que
forman parte del mismo, sino que asegura la resolucion del contrato si no se
paga. Que la cuestuion de los intereses ha sido resuelta indirectamente por las
Resoluciones de 24 de marzo y 16 de septiembre de 1987. Que hay que apuntar
que los intereses siempre estan bajo la cobertura de la condicién resolutoria y
ello por disposicion legal (art. 1.173 CC).

8. Conclusiones. Que a través de una confusion total entre la condicion
resolutoria y la hipoteca, el Registrador pretende inscribir sélo una parte de la
condicidn resolutoria, consiguiendo con ello: ¢) Una monumental inexactitud
registral; b) Una posibilidad clara de fraude por parte del comprador, pues al no
estar los intereses cubiertos por la condicion resolutoria, bastaria con pagar solo
la parte del precio de cada uno de los plazos, dejando impagados los intereses,
para enervar el posible ejercicio de la condicion resolutoria, dejando reducida la
actuacién del vendedor al ejercicio de acciones meramente personales, que no le
dejan a cubierto de los actos de disposicién realizados por el comprador; ¢) Un
agravamiento de la postura sustativa y procesal del vendedor, y d) Una minora-
cién de los derechos de los terceros, que confian en el contenido del Registro, cl
cual solo publica parte de la realidad.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé:

1. Observacion preliminar. Que se hace constar que los dos temas funda-
mentales que plantea el recurrente (intereses del precio aplazado y clausula
penal) y que aparecen como defectos en la nota de calificacion, han sido ya
resueltos con anterioridad en virtud de sendos recursos gubernativos que se
interpusieron contra otras notas calificadoras del Registro nimero 7 de los de
Barcelona; efectivamente: a) En cuanto a los intereses del precio aplazado el
Auto del excelentisimo Presidente de la Audiencia Territorial dc Barcelona, 1 de
marzo de 1987, desestimo el recurso interpuesto por el Notario don José Villaes-
cusa Sanz y confirmé la nota del Registrador en ¢l sentido de que los intereses
del precio aplazado no estan comprendidos en la letra del articulo 1.504 del
Codigo Civil, y b) Por lo que se refiere a la inscribibilidad de la clausula penal,
la calificacién negativa esta confirmada por la Resolucién de 19 de enero de
1988, que reitera otras muchas en el mismo sentido. Que el hecho anterior es
significativo por si solo para la desestimacion del recurso.

2. Observaciones sobre el escrito del recurrente: 1.° Que pretende que en el
Registro se inscriban también derechos personales y obligaciones; pero hay que
tener en cuenta lo establecido en los articulos 1 y 98 de la Ley Hipotecaria y 353
del Reglamento, que constituye un principio basico de la legislacion hipotecaria
espafiola; 2.° Que considera que la condicion resolutoria en garantia del precio
aplazado no es una garantia de éste, sino de la resolucion. En el articulo 1.504 del
Codigo Civil lo que se busca es que se pague el precio, la resolucion es el remedio
ante el impago, no el fin en si mismo; 3.° Que pretende que preceptos como el
articulo 1.173 del Cédigo Civil, sobre imputacién de pagos, que tienen efecto
meramente obligacional entre partes, tengan eficacia de garantia respecto a
terceros, con el absurdo de que por esa via se podria dar cobertura real a una
multiplicidad de obligaciones, en contra del articulo 1.257 de dicho Cédigo. Ade-
mas, seria una interpretacion en fraude de ley, y asi lo han resuelto las Resolu-
ciones de 24 de marzo y 16 de septiembre de 1987; 4.° Que no tiene en cuenta
que el citado articulo 1.504 es de interpretacion estricta, pues constituye una
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excepcion a la prohibicion de los pactos de comiso a que se refieren los articu-
los 1.859 y 1.884 del Cédigo Civil; 5.° Que atribuye a la nota de calificacién la
confusién entre hipoteca y condicion resolutoria, cuando es dicha nota la que
parte de esa diferencia a efectos de los intereses, siendo el recurrente el que
pretende que se garanticen los intereses como si se tratase de una hipoteca del
articulo 12 de la Ley Hipotecaria; 6.° Que confunde los conceptos de precio e
intereses, que son conceptos juridicamente diferentes en su naturaleza y efectos,
y se les aplican normas distintas, y 7. Que se preocupa por la proteccién de la
garte vendedora, olvidando la proteccién que también merece la parte compra-
ora.

3. Sobre las conclusiones del recurrente en su escrito de recurso. Que en
dichas conclusiones el Notario recurrente usa palabras grandilocuentes, que no
tienen ninguna argumentacién ni desvirttian juridicamente la nota calificatoria,
que esta respaldada por argumentos juridicos y por autos de Resoluciones que
la han confirmado. Que parece no comprender lo que es el Registro de la Propie-
dad en Espaiia y pretende que en él se inscriba la totalidad de la escritura,
prescindiendo de la distincion entre pactos de trascendencia personal (clausula
penal) y pactos de trascendencia real (pacto de la lex commissoria del art. 11
LH). Que no se esta ante ningun fraude, sino ante la aplicacion de los preceptos
legales y que de haber fraude inicamente habria “fraude de ley” en la interpre-
tacién que propone el recurrente, preocupandole sélo la parte vendedora. Que
no hay minoracién de derechos de terceros por parte de la nota calificadora,
porque a éstos no les interesa ni les perjudica lo que no se inscribe, es decir, los
derechos personales. Que el recurrente equivoca la realidad con la escritura.

4. Eldefecto del cuadro de amortizacion. Que con posterioridad a la nota, el
Notario recurrente ha anadido con fecha de 26 de abril de 1989, un testimonio
relativo al cuadro de amortizacion. Que éste vuelve a olvidarse de los preceptos
legales y, concretamente, del articulo 18 de la Ley Hipotecaria y concordantes
del Reglamento.

5. Eldefectorelativo alos intereses del precio aplazado. Hay que desarrollar
las razones que se sefalan en la nota calificadora: En cuanto a la primera, que
hay razones de fondo para que el legislador no haya incluido los intereses en los
articulos 1.504 del Cédigo Civil, 11 de la Ley Hipotecaria y 59 de su Reglamento.
Respecto a la segunda, que en el presente caso los intereses no han sido consi-
deradous como precio, pues ni resulta asi de la escritura ni ha sido la voluntad de
las partes convertirlos contra naturaen precio; por tanto, hay una clara voluntad
diferenciadora entre los supuestos de “precio” e “intereses”, basta con examinar
la clausula segunda de la escritura. Que lo nico que se infiere es la pretension
en el negocio, una vez diferenciados los conceptos, de aplicar a ambos una
norma, como es el pacto de la lex comnussoria, que sélo esta previsto para el
precio y no para los intereses. Hay dos tipos de voluntades: La clara voluntad de
diferenciar los conceptos entre precio e intereses y, por otro lado, la pretension
ilegal que vulneradora de la normativa legal (arts. 1.504, 1.859 y 1.884 CC) de
equiparar los efectos de esos distintos supuestos de hecho. En virtud de lo ex-
puesto, hay que profundizar en la diferencia entre dichos conceptos en la legis-
lacién vigente: a) Precio e intereses son dos instituciones juridicas diferentes,
cada una con su régimen juridico y su causa. La nota calificadora tiene su
fundamento en basicas razones de Derecho civil y de Derecho hipotecario, y en
las Resoluciones de 24 de marzo y 16 de septiembre de 1987. El principio general
de que no puede ser tratado “igual” lo que por naturaleza y efectos es “desigual”,
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tiene aplicacion aqui. b) Los elementos esenciales que constituyen la causa de las
obligaciones reciprocas explican los efectos resolutorios de los contratos; v asi,
de la llamada resolucién normal, ya de por si excepcional, la del articulo 1.124,
pasamos a la “resolucién excepcional del llamado pacto lex comnussoria”, del
articulo 1.504, entonces se explica todavia mas que el legislador, de acuerdo con
toda la tradicién histérica y evolutiva del precepto, se haya referido exclusiva-
mente al “precio aplazado” y no a los “intereses” ni a otros elementos accesorios,
que nada tienen que ver con la obligacion principal, si no es por esa via accesoria,
que en ningun caso puede justificar el efecto drastico v desproporcionado de la
“resolucion”, existiendo el medio juridico normal de la accion de cumplimiento.
En cuanto a la tercera, la excepcionalidad del articulo 1.504 del Codigo Civil
deriva de los siguientes aspectos: a) Se trata de un supuesto de comiso, excepcion
de lo dispuesto en los articulos 1.859 y 1.884 del Cédigo Civil. Hay que sefalar lo
establecido en las Resoluciones de 24 de marzo y 16 de septiembre de 1987, que
se pueden considerar como definitivas en contra de que se extienda el supuesto
del articulo 1.504 del Cdédigo Civil a supuestos distintos del precio aplazado vy,
concretamente, a prestaciones accesorias, entre las que estan los intereses de
dicho precio.b) Se trata de un supuesto de “resolucion de contrato”. En el Codigo
Cwvil tenemos dos clases de resolucion, la del articulo 1 504 de antiguos prece-
dentes en el Derecho romano y en Las Partidas, referida exclusivamente al
impago del precio aplazado y no a los intereses ni a las prestaciones accesorias;
y, por otro lado, la resolucién del articulo 1.124 procedente del Derecho francés,
que tiene precedente en el Derecho canénico, que solo se aplica a las obligaciones
reciprocas de caracter principal y no a obligaciones accesorias, segiin apreciacion
de los Tribunales, una y otra tienen caracter excepcional. Que la obligacién de
intereses no cabe en principio en ninguna de las dos categorias de resolucion; si
bien tratandose del articulo 1.124 podria plantearse la posibilidad, segian los
casos, de qué tipo de prestaciones incluye, pudiendo el Juez apreciar en casos
probados de mala fe y dolo la existencia de incumplimiento de la obligacion a
efectos de dicho articulo; pero en el supuesto del articulo 1.504, no hay duda de
que solo se refiere al impago del precio aplazado. ¢) La segunda razén de excep-
cionalidad del pacto comisorio del articulo 1.504 consiste en sus efectos reales
ergu omnes. De modo excepcional, el legislador ha permitido en la reforma de
1944-1948 el acceso al Registro de la llamada “condicién resolutoria explicita”
del pacto comisorio del articulo 1.504 del Codigo Civil solo por lo que se refiere
al precio aplazado y a las diferencias en permutas y adjudicaciones en pago;
pues a través de dicho pacto, el impago y la resolucién alcanzan “efectos reales”
erga omnes que de otro modo no tendrian. Que el fundamento legal del articu-
lo 11 de la Ley Hipotecaria, desde la perspectiva del Codigo Civil, esta en el ar-
ticulo 1.537 del mismo. Por tanto, pretender la inscripcion de la condicion reso-
lutoria respecto a intereses seria dar efecto real a obligaciones personales entre
vendedor y comprador que no pueden afectar a tercero, porque respecto a ellas
el contrato opera unicamente como fuente de obligaciones y no como titulo real
ni como condicion resolutoria explicita. d) El pacto de lex commissoria es tam-
bién excepcional, teniendo en cuenta el automatismo con que opera desde el
punto de vista registral y la autotutela del vendedor por aplicacion de los articu-
los 11 de la Ley Hipotecaria y 59 de su Reglamento Que segin el Tribunal
Supremo, la autotutela ha de ser interpretada con caracter restrictivo (Senten-
cias de 7 de febrero de 1950 y 4 de mayo de 1982). Que también es muy impor-
tante la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de
17 de noviembre de 1978. Que todo ello obliga al intérprete a delimitar el supues-
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to especifico del articulo 1.504 v 11 de la Ley Hipotecaria estrictamente al impago
del precio aplazado en el iempo convenido. En la delimitacion del supuesto del
citado articulo esta la posibilidad de existencia o no del pacto de la lex conmi-
soria como institucion auténoma. Si se amplia a conceptos diferentes y acceso-
rios del principal concepto de impago del precio aplazado no se justifica en modo
alguno que exista la norma hipotecaria, con su automatismo y la autotutela, ya
que entonces habria que reconducir todos los supuestos al articulo 1.124 del
Cddigo Civil que exige intervencion judicial, apreciacion de la culpa y que aleja
totalmente el supuesto del marco hipotecario de la resolucién de efectos reales
¥ automaticos; por otra parte, la devolucién o consignacion de cantidades por
parte del vendedor cuando ejercite la resolucion se refiere al precio percibido, ya
que los intereses se corresponden con los frutos; y en cuanto a ellos, hay que
estar a lo dispuesto en el articulo 1.120 del Codigo Civil; por tanto, si el vendedor
al ejercitar la faculiad de resolucion tuviera que consignar o devolver los intere-
ses, lo tinico que le quedaria es una accién de reclamacion de intereses por la via
ordinaria, mientras el comprador habria percibido los frutos de la cosa. En la
escritura objeto del recurso se excluyen de consignacion los intereses, y esto
demuestra que, desde la perspectiva de las partes otorgantes, precio e intereses
son conceptos distintos y que estos ultimos no entran en el supuesto del articu-
lo 1.504 del Cédigo Civil. e)Referencia ala imputacion de pagos al articulo 1.173
y en relacion con el 1.504, 1.859 v 1.884 del Codigo Civil. Las Resoluciones de 24
de marzo y 16 de septiembre de 1987 dicen lo contrario de lo expuesto por el
Notario recurrente, que el convenio de imputacion de pagos no puede vulnerar
el articulo 1.504 del Codigo Civil ni la prohibicion del pacto comisorio. Que
respecto a la alegacion que el Notario hace del articulo 1.173 del Cédigo Civil,
hay que hacer las siguientes observaciones: 1.° Que es extrafo que se alegue el
citado precepto cuando, en este caso, la escritura contiene un pacto del que
resulta que en cada entrega mensual hay una parte de capital y otra de intereses
que se especifica detalladamente en el cuadro de amortizacién, de donde se
desprende que no estamos ante el supuesto del articulo 1.173, que es aquel en
que se pagan primero los intereses y después el capital; 2.° que, en todo caso,
dicho precepto es una norma de imputacion de pagos v no una norma especifica
de cobertura de los intereses por la condicion resolutoria; 3.° Que, por ello,
cuando el vendedor pretenda aplicar el comiso de la finca por falta de pago, ¢l
comprador, alegando los articulos 1.504, 1.859 y 1.884 del Codigo Cuvil, pueden
pagar, para evitar el comiso, la parte correspondiente al precio, que ha de venir
senalada en los correspondientes vencimientos mensuales, y el impago de la
parte de intereses determinara otras consecuencias. Que el recurrente olvida
que la imputacion de pagos es un problema meramente obligacional, de efectos
personales; los articulos 1.172 al 1.174 del Codigo Civil, sobre imputacion de
pagos, estan incluidos en el capitulo de las obligaciones y los convenios sobre
dicha imputacion sélo tienen efecto entre las partes contratantes y sus herederos,
en virtud del articulo 1.257 del Codigo Civil; y por otra parte, la imputacién de
pagos nada tiene que ver con las garantias reales del pago. Que el recurrente
desconoce: 1.° Que no se puede confundir la imputacion de pagos con la garantia
prevista por la Ley solo para determinada obligacion (precio) y no para otras. Lo
contrario seria una interpretaciéon en fraude de ley; 2.° Que la imputacion de
pagos solo tiene efecto entre las partes por ser de caracter personal, pero no
tiene ninguna eficacia en instituciones que tienen acceso al Registro y que van
a producir efectos respecto a terceros, como es el caso del articulo 1.504 del
Codigo Civil, a través del 11 de la Ley Hipotecaria. En este punto hay que sefnalar
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la Resolucién de 23 de octubre de 1987, y 3.° que el articulo 1.173 es inaplicable
en el presente caso, desde el momento en que las propias partes han hecho un
convenio en el que prescinden del citado precepto, pues los pagos no se hacen
imputandolos primero a los intereses y luego al capital, sino que se pactan 143
entregas mensuales, en una de las cuales hay una cantidad concreta de precio y
otra de intereses. En lo que concierne a la cuarta, la legislacién hipotecaria sélo
permite garantizar la obligacion de intereses a través de la hipoteca, pero solo
hasta el limite maximo de cinco afios, y, por tanto, no puede pretenderse garan-
tizar por la via de la condicién resolutoria intereses de mas de cinco afios. Que
las consecuencias de aplicar la condicion resolutoria a los intereses llegarian a
resultados totalmente contrarios a los pretendidos por el legislador con el pacto
comisorio, que es el de garantizar el pago del precio aplazado, dada la naturaleza
e importancia del mismo, que no se produce respecto a otras obligaciones que
tienen sus propias vias de exigibilidad y de garantia. Que toda la nota calificadora
esta tenida de la diferenciacion entre hipoteca, que admite garantizar los intere-
ses y condicion resolutoria, que no admite garantizar los intereses. Que en lo que
si hay confusionismo es en la opinién del recurrente cuando pretende construir
el pacto de la lex comnussoria ajeno a la idea de garantia, siendo que ésta es
precisamente la base causal del pacto, hasta tal punto que si no es un garantia
no es nada, ya que el propdsito negocial del vendedor y comprador es garantizar
el pago del precio aplazado y “no resolver el contrato”. Y en este sentido se
manifiestan los articulos 156 del Reglamento del Registro Mercantil; 52 del Real
Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre, sobre viviendas de proteccion oficial; 7,
namero 3, del Reglamemo del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto 3454/1981, de 29 de
diciembre, y las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 24 de marzo y 16 de septiembre de 1987. Que, por tanto, hay
garantia del pago del precio, aunque sea distinta de la hipoteca, que tiene efectos
reales por aplicacion del articulo 11 de la Ley Hipotecaria; es una facultad o
derecho potestativo, e incluso inscribible, la transmision del derecho del vende-
dor, segun ha senalado la Resolucién de 17 de enero de 1933; y, por ulumo, se da
la subrogacién real como en la hipoteca, segin las Resoluciones de 2 y 4 de
febrero de 1988.

6. La clausula penal. Que la nota calificadora deniega la inscripcion de la
clausula penal y de estipulaciones personales por carecer de trascendencia real
inmobiliaria, segtin reiterada doctrina de la Direccion General de los Registros y
del Notariado. Que el recurrente interpone recurso contra esta cuestion a pesar
de haber sido ya resuelta por la Direccién General. Que por ello se impone
establecer las siguientes precisiones: 1.° la clausula penal es de efectos personales
totalmente extrafos al Registro de la Propiedad, a diferencia del pacto de lex
commissoria del articulo 1.504 del Cédigo Civil que es de efectos reales; 2.° la
obligacion de indemnizacion resultante de la clausula penal es totalmente dife-
rente de pago de precio; 3.° la indemnizacién de dafios y perjuicios derivada dc
la clausula penal se mueve bajo el principio de incumplimiento culpable; 4.*
impone concretar y recapitular adecuadamente las diferencias entre el 5upuesto
del articulo 1.124 y el del articulo 1.504 para interpretar acertadamente el pacto
de la lex commissoria en sus efectos registrales; 5.° la naturaleza del pacto de la
lex commissoria del articulo 1.504 y de la situacion resultante exigen la devolu-
cion de cantidades y consiguiente consignacién de las mismas, de remnscripcion
del dominio a favor del vendedor; 6.° el articulo 1.504 manifiesta sus efectos
desde la perspectiva de la autotutela que, como excepcion dentro del sistema,
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impone una interpretacion restrictiva; 7.° la frase relativa a “las deducciones que
en su caso procedan” de la regla 6. del articulo 175 del Reglamento Hipotecario
no se refiere a la eficacia extrajudicial de la clausula penal, como pretende el
recurrente, y 8 * que la Direccion General de los Registros y del Notariado en las
Resoluciones de 29 de diciembre de 1982, 17 de septiembre de 1987 y 19 de
enero y 2 v 4 de febrero de 1988, confirma la nota calificadora.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia confirmo la
nota del Registrador fundandose en los argumentos contenidos en el informe de
éste y en lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley de 19 dc julio de 1984, de
Defensa de los Consumidores.

VI. El Notario recurrente apelé el auto presidencial, manteniéndose en sus
alegaciones, y anadié: Que en ningun momento se ha pretendido que la clausula
penal esté cubierta por la condicion resolutoria del articulo 1.504 del Cédigo
Civil, por lo que esta de mas cualquier distincién entre ambas. Lo que se sostiene
es que la clausula penal debe constar también en el Registro. Si se inscribe el
precio aplazado es inevitable inscribir la clausula penal, porque forma parte del
entramado juridico de obligaciones personales y lo contrario puede inducir a
error a terceros. Que no es cierio que se llegue a la no inscripcion de la clausula
penal en virtud de las Resoluciones de la Direccidon General de los Registros y del
Notariado. Todas las Resoluciones citadas por el Registrador, asi como el auto,
tratan de clausulas penales en el momento de su efectividad, pero nunca se ha
planteado ni resuelto directamente su inscribibilidad. Que la alegacion de la Ley
de Defensa de los Consumidores es totalmente improcedente y nada tiene que
ver con el objeto del recurso. Que respecto a los intereses incluidos en el concepto
de precio, es claro que no puede decirse que se trate de una consecuencia
accesoria del precio, en base a lo establecido en el articulo 1.173 del Codigo Civil.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 1.124, 1.255 y 1.504 del Codigo
Civil; 11 de la Ley Hipotecaria; 59 y 175 del Reglamento Hipotecario y las Reso-
luciones de 29 de diciembre de 1982, 17 de septiembre de 1987, 19 de enero y 2
y 4 de febrero de 1988.

1. La pnimera de las cuestiones planteadas en el presente recurso hace
referencia a la posibilidad de extender la cobertura de la clausula resolutoria,
prevista al amparo del articulo 1.504 del Codigo Civil, a los intereses estipulados
como consecuencia del aplazamiento de parte del precio de la compraventa
realizada. Sostiene el Registrador que puesto que el articulo 1.504 del Cédigo
Civil sélo contempla la estipulacion resolutoria por falta de pago del precio, vy el
articulo 1.501 diferencia entre el concepto precio y el de intereses, aquella garan-
tia no puede extenderse a la cobertura de estos ultimos. Dicha conclusién, no
puede, sin embargo, aceptarse: a) El silencio del articulo 1.504 del Cadigo Civil
acerca de los intereses por si solo no puede estimarse como prohibitivo cuando
la regla general es precisamente la contraria, esto es, la de permisién de lo no
prohibido (art. 1.255 CC). b} Por otra parte, las normas legales se dictan en
consideracion a un contrato-tipo y como en la estructura tipica de la compra-
venta el precio es la contraprestacion exclusiva del comprador (art. 1.445 CC), es
coherente la restriccion del articulo 1.504 del Cddigo Civil al impago del precio
—maxime cuando en la prevision legal el aplazamiento por si solo no se reputa
retribuido (art. 1.501.1, en relacion con el 1.755 del Cadigo Civil)—; pero ello no
quiere decir que las variaciones del concreto negocio celebrado respecto del tipo
legal considerado no hayan de merecer la misma proteccion juridica. Si alguna
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conclusion al respecto puede deducirse del articulo 1.504 del Caodigo Civil —que,
dictado para el contrato oneroso paradigmatico, es aplicable a figuras afines,
expresamente (arts. 1.541 CC y 11.2 LH) o por analogia (cfr. art. 4.1.° CC)—es la
de la licitud de la prevision resolutoria explicita cuando se quiebra el equilibrio
patrimonial inherente a la concreta operacion realizada dentro de los limites
legalcs.

2. Cuando la compraventa se realiza pactando el aplazamiento del pago del
precio y la retribucion de los intereses, no quiebra por ello la unidad negocial de
la operacion concluida; no cabe hablar de un contrato de venta al contado
seguido de un acuerdo accesorio desligado causalmente del anterior, por el que
se conviene el aplazamiento del pago a cabo de un interés; el negocio es tnico y
se halla trascendido en su globalidad por el elemento plazo; el plazo retribuido
configura sustancialmente el equilibrio econémico y juridico de la operacion y
repercute sobre todos sus aspectos y consecuencias; no cabe entender que en la
consideraciones de las partes el vendedor quedara compensado del sacrificio
patrimonial que le supone desprenderse de la cosa por el pago del importe al
contado, cualquiera que sea el momento en que se realice, y que el incumpli-
miento del resto es irrelevante a tal efecto; el sacrificio equilibrador del compra-
dor viene definido en un doble aspecto cuantitativo y temporal: efectuar una
serie de pagos sucesivos en las fechas fijadas, y el que en cada uno de éstos
puedan distinguirse conceptualmente dos partes, capital e intereses, en funcion
de la fijaciéon del importe al contado, no enturbia el hecho de que sélo el pago
total procura la satisfaccion esperada por el vendedor como determinante de su
voluntad negocial. Que la repercusion de la variacién temporal introducida en la
posicion del comprador, respecto a la hipotesis de venta al contado, introduzca
una obligacién nueva junto a la tipica, no determina necesariamente la acceso-
riedad y minusvaloracion juridica de aquélla; ello ni seria conforme con la vo-
luntad de las partes en el negocio celebrado ni se armoniza con la significacion
economica del tiempo en las obligaciones pecuniarias en las que la modificacion
del vencimiento comporta generalmente la alteracion del guantum.

3. El otro tema debatido hace referencia a la inscribibilidad de la clausula
penal prevista para el caso de resolucidn, la que es negada por el Registrador por
tratarse de estipulaciones personales carentes de trascendencia real. La cuestidn,
sin embargo, dista de ser sencilla; dada la unidad negocial configurada en con-
cordancia con la finalidad practica perseguida, la supeditacién del efecto resti-
tutorio real al simultaneo cumplimiento de cierto contenido obligacional, asi
como la posible actuacion extrajudicial del supuesto y la hipotética aparicion de
terceros interesados, se produce una intima conexién entre las varias estipula-
ciones integrantes, de modo que la eficacia plena de cada una de ellas no puede
determinarse aisladamente sino en conjuncidn con las restantes; por ello, la
plasmacion registral del negocio no puede realizarse exclusivamente en funcion
de la naturaleza basica, real u obligacional, de cada una de sus estipulaciones,
sino que junto a este criterio ha de procurar la no desnaturalizacion de la auto-
normacion de los intereses particulares efectuada por los otorgantes dentro de
los limites legales (arts. 1.255CC; 2 y9LH,y 7y 51 RH).

4. Dos consideraciones han de tenerse presentes: a) Cuando los bienes ven-
didos estan sujetos a condicion resolutoria explicita, el reconocimiento registral
de la resolucion operada extrajudicialmente y la consiguiente reinscripcion a
favor del vendedor presupone la previa o simultanea consignacién de las canti-
dades que éste hubiera recibido del comprador por virtud del contrato resuelto
(cfr. arts. 1.124 y 1.295 CC). b) Si los bienes recuperados se hallaban afectos a
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cargas o gravamenes constituidos en el tiempo intermedio, o si los bienes han
pasado a un tercer adquirente, la resolucién comportara que los derechos que
antes de la resolucion convergian sobre el bien rescatado pasen a recaer ahora,
por subrogacion real u objetiva, sobre las cantidades adeudadas, pues la adqui-
sicién de estos derechos sobre el bien no tenia otro condicionamiento que el
esnpulado para servir el interés a que responde el derecho potestativo del ven-
dedor, si la accion resolutoria tuviera sélo su natural alcance personal, es logico
que las condiciones de la resolucion hubieran de cumplirse en relacién con la
otra parte de la relacion juridica, el comprador, pero cuando a la posible accion
resolutoria por pacto explicito se le confiere eficacia real, es 16gico también que
para la efectividad de ésta se tengan en cuenta los intereses de los que participan
en la titularidad del bien, y que, satisfecho el interés del vendedor en el precio
que éste devuelve y hechas las detracciones que procedan segun el contrato,
tengan prevalencia los que por la resolucion quedan desprovistos del bien objeto
de sus derechos, como se desprende del articulo 175.6.° del Reglamento Hipote-
cario y de otros muchos preceptos que regulan situaciones analogas. Lo que no
cabe concluir es que el efecto subrogatorio se produzca respecto de todas las
cantidades consignadas por el vendedor para obtener la reinscripcion a su favor,
la consignacién global es Gnicamente presupuesto de la operatividad registral de
la resolucién, precisamente porque se realizo extrajudicialmente, pero no implica
que pertenezcan al comprador en su integridad y de modo definitivo todas esas
cantidades; por consecuencia de las previsiones contractuales estipuladas, debi-
damente actuadas judicialmente, el derecho del comprador puede quedar redu-
cido por la misma ley del contrato a una parte de aquéllas, y sera exclusivamente
dicha parte la que quedara afecta a las cartas o gravamenes recayentes sobre el
bien rescatado que deban extinguirse al operarse la resolucion o la que, en otro
caso se integrara indeferenciadamente en el patrimonio del comprador para
servir de garantia a sus acreedores.

5. Ciertamente, como a efectos registrales es suficiente con la consignacion
global para la reinscripcion a favor del vendedor y ésta no quedara afectada por
el resultado de la decision judicial sobre el porcentaje de lo devuelto que corres-
ponda legitimamente al comprador o a sus sucesores en la titularidad del bien
rescatado, podria invocarse la no necesidad de constatacion tabular de la clau-
sula penal estipulada. Mas no puede ignorarse que tal omisiéon produciria una
innegable ambiguedad sobre el alcance del mecanismo subrogatorio implicito
en la resolucidn, respecto de los posibles adquierentes posteriores del dominio o
de un derecho real sobre el bien resoluble; éstos desconoceran si ese silencio
registral implica la definitiva extensién de sus expectativas subrogatorias a lodas
las cantidades abonadas por el comprador o si, por el contrario, habran de
atenerse en cuanto a dicho extremo al concreto contenido contractual estipula-
do. Por todo ello, y habida cuenta de las exigencias de claridad y precision de los
pronunciamientos registrales y de la necesaria expresion en el asiento de todos
los pormenores del titulo que definan la extensién del derecho inscrito (arts. 9.2.°
LH y 51.6.° RH), debe mantenerse la consignaciéon registral de las clausulas
penales que acompanan a las previsiones resolutorias explicitas.

6. Los principios de determinacion y de legalidad si imponen, en cambio,
que se reflejan con exactitud en la inscripcion las fechas de todos los vencimien-
tos mensuales y las cantidades que en cada vencimiento corresponde a principal
v a intereses, datos que deben constar auténticamente, lo que no ocurria al
tiempo en que se formula la nota de calificacion.

Esta Direccion General ha acordado revocar al auto presidencial y la nota del
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Registrador, salvo en cuanto acusan que, al tiempo de la calificacion, no constaba
en la escritura ni en otro documento auténtico las fechas de todos los vencimien-
tos mensuales ni las cantidades que en cada vencimiento corresponde a principal
y a intereses.

Lo que, con devolucion del expediente original, comunico a V. E. para su
conocimiento y demas efectos.

Madrid, 5 de febrero de 1990.—El Director general, José Cdndido Paz-Ares
Rodriguez.

En el Boletin Oficial del Estado del dia 2 de marzo de 1990 se publica el texto
que antecede de la Resolucion de 5 de febrero de 1990. Las Resoluciones de los
dias 6 y 7 del mismo mes se insertan también en este Boletin Oficial y sus textos
son idénticos, por lo que no se reproducen.

COMENTARIO

[. INTRODUCCION

Las Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990 constituyen en realidad una
sola resolucion, ya que se repiten en todas ellas el supuesto de hecho (la escritura
calificada), los protagonistas (el recurrente, Registrador y Centro directivo), los
argumentos y, en consecuencia, la solucion doctrinal sugerida por la Direccién.

Dos son las cuestiones que en la misma se abordan: la posibilidad de que la
facultad resolutoria convenida al amparo de los articulos 1.504 CC, 11 LHy 59
RH tenga como presupuesto de hecho el impago de los intereses pactados como
consecuencia del aplazamiento del pago del precio, y la posibilidad u obligatorie-
dad de hacer constar en el asiento correspondiente la clausula que regula las
retenciones que el vendedor pueda efectuar si la resolucidn tiene lugar, es decir,
el acceso al Registro de la Propiedad de la denominada clausula penal.

Intentaremos un anilisis pormenorizado de la doctrina de la Direccion, sepa-
rando para ello el examen de las dos cucstiones expresadas, no sin antes sefalar
algunas sorpresas y contradicciones que observamos en la resolucién.

La primera sorpresa la ofrece el “Vistos”, especialmente escaso, donde se
reduce considerablemente la referencia a preceptos legales examinados, hasta el
punto de echarse en falta normas citadas y discutidas por el recurrente y el
Registrador (como el art. 1.173 CC), o invocadas en el Auto presidencial (art. 10
de la Ley de 19 de julio de 1984, de Defensa de los Consumidores), e, incluso,
invocadas por la propia Direccidn en su Resolucién (arts. 1.445, 1.501, 1.541 y
1.755 CC mencionados en el Fundamento de Derecho senalado como 1). No
menos exigua es la referencia a sentencias y resoluciones sobre los temas deba-
tidos,

Extrafia que en el Fundamento de Derecho senalado como numero 1 se
ocupa de una cuestién que no ha sido objeto de controversia, como es la de la
excepcionalidad del mecanismo resolutorio que da lugar al recurso, alegada por
el Registrador en su nota para justificar una interpretacién restrictiva de los
preceptos que lo regulan y aceptada por el propio recurrente, quien se cuida por
ello de expresar que con la posicién que defiende no se trata de realizar una
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interpretacion extensiva del articulo 1.504 CC sino de definir simplemente el
concepto de precio que le sirve de presupuesto.

Al contrario, no se hace la mas minima referencia a la cuestién de la imputa-
cion de pagos regulada en el articulo 1.173 CC, utilizada por el recurrente como
para justificar de pasada la esterilidad de la discusién y examinada por el Regis-
trador para negar su repercusion en el ambito de las garantias en que se desen-
vuelve el pacto resolutorio.

Contradiccion se observa dentro del Fundamento de Derecho niamero 2 cuan-
do se dice que la variacion temporal introducida en la posicion del comprador
origina una obligacién nueva junto a la tipica para a continuacién expresar que
en las obligaciones pecuniaras la modificacién del vencimiento comporta gene-
ralmente una alteracion del quantum al parecer, de la misma y Ginica obligacion.
Téngase en cuenta que la configuracién como obligacion unica o como dos
obligaciones diferenciadas sirvio en las Resoluciones de 24 de marzo y 16 de
septiembre de 1987 y en la de 19 de febrero de 1990 para fundamentar la
exclusion de la cobertura del pacto resolutorio para prestaciones accesorias.

Otro tanto cabe decir del enigmatico Fundamento de Derecho numero 6 que
permite dar la razon al Registrador en un punto, la determinacion de cantidades
correspondientes a precio e intereses en cada plazo, que sélo guarda coherencia
con la postura del propio Registrador de negar la cobertura resolutoria para los
intereses y aceptarla para el precio aplazado, pero no con la decisién del Centro
directivo de aceptar su aplicacion tanto por el impago del precio como del de sus
intereses.

—

. LA FACULTAD RESOLUTORIA EXPRES.A“POR IMPAGO DE INTERESES

A) RESUMEN DE LAS DIFERENTES ARGUMENTACIONES

Argumentacion del recurrente

La cobertura que significa la condicién resolutoria explicita puede extenderse
alos intereses pactados por aplazamiento del pago del precio porque los intereses
son un incremento del precio por el hecho de retrasarse su pago, es decir, forman
parte del precio.

No se realiza, por tanto, una interpretacion extensiva del articulo 1.504 CC,
sino una mera definicion del precio en la voluntad de las partes.

No cabe alegar tampoco la objecion del articulo 114 LH, porque la facultad
derivada de la condicion resolutoria explicita no se transforma en derecho real
por el hecho de su inscripcion registral, y, desde luego, es algo distinto del dere-
cho de hipoteca, al que tiende erréneamente a asimilarse (incluso por la DGRN
al hacer aplicacion a este supuesto de los requisitos de la consignaciéon del
art. 175 RH).

El mecanismo de la condicién resolutoria explicita produce un primer efecto
resolutorio del contrato y de pérdida del dominio para el comprador, que es de
caracter real y se produce automaticamente o de pleno derecho, y unos efectos
posteriores restitutorios de la cosa con sus frutos y del precio con sus intereses
de caracter obligacional.

En uditimo término, la discusiéon puede ser estéril, ya que al entenderse paga-
dos en primer término los intereses, conforme a lo dispuesto por el articu-
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lo 1.173 CC, se podra ejercitar la facultad resolutoria stempre que no sc hayan
satisfecho en su totalidad tanto el precio como sus intereses.

Argumentacton del Registrador

No procede la inscripcion de la parte correspondiente a los intereses del
precio aplazado a efectos de la condicién resolutoria, porque:

1) Los articulos 1.504 CC, I1 LH y 59 RH sdlo hablan de precio, y no de
intereses, y no por azar.

2) Precio e intereses son conceptos juridicos diferentes, con distinta causa
(compraventa, crédito) y diverso régimen juridico. La propia escritura revela la
diferente perspectiva con que se conlemplan el precio y los intereses, aunque
luego ambos quieran ampararse en una misma figura cautelar.

3) No siendo precio, los intereses s6lo podrian acogerse a la condicion reso-
lutoria explicita por via analogica o por interpretacion extensiva del articulo
1.504 CC, lo que impide su caracter excepcional derivado de:

a) La excepcionalidad del comiso que su ejercicio implica (respecto arts.
1.859 y 1.884 CC, segun Resoluciones de 24 de marzo y 16 de septiembre
de 1987).

b) La excepcionalidad del mecanismo resolutorio, tanto en el articulo 1.504
como en el mas genérico del 1.124 CC, aplicables solo respecto de prestaciones
esenciales, frente a la mera accion de cumplimiento, medio ordinario aplicable
también a las prestaciones accesorias.

c) La excepcionalidad del efecto real de la resolucion frente al efecto perso-
nal de la facultad reconocida en el articulo 1.124 CC, como lo revela la diccion
de los articulos 11 LH y 59 RH.

d) Laexcepcionalidad, finalmente, que implican el automatismo y la autotu-
tela del vendedor inherentes al procedimiento de ejercicio del pacto de lex com-
missoria incluso en sus consecuencias registrales.

4) Porque de admitirse, se produciria una contradiccién con lo dispuesto en
el articulo 114 LH (que limita la garantia hipotecaria respecto de los intereses) y
en el articulo 1.120 CC (que excluye los intereses de la devolucién consiguiente
ala resolucion.

5) La discusién no es estéril a pesar del 1.173 CC, que no interfiere en el
tema de garantias reales.

Argumentacién de la Direccion General

No puede aceptarse la conclusion del Registrador de que no pueda extenderse
la garantia de la clausula resolutoria a la cobertura de los intereses, sobre la base
de que diferenciando el articulo 1.501 CC el concepto precio y el de interés el
articulo 1.504 CC sélo contempla la estipulacién resolutoria por falta de pago del
precio, porque:

a) Del silencio de la norma no puede deducirse una prohibicién de lo men-
cionado, sino mas bien su admision al amparo de lo establecido en ¢l articulo
1.255 CC.



JURISPRUDENCIA 1455

b) La norma legal se dicta en consideracion a un contrato-tipo, y como en
la compraventa tipica el precio es la contraprestacion exclusiva del comprador
(art. 1.445 CC) es coherente la restriccion del articulo 1.504 CC al impago del
precio, maxime cuando en la previsién legal el aplazamiento por si solo no se
repula retribuido (art. 1.501 en relacion con 1.755 CC). Pero ello no quiere decir
que las variaciones del tipo legal no hayan de merecer igual proteccion juridica
que aquél.

La conclusién general, habida cuenta ademas de la aplicacién del articu-
lo 1.504 CC a figuras afines, bien por determinacion legal, articulo 1.541 CCy 11
LH, bien por analogia, confréntese articulo 4 CC, es la licitud de la prevision
resolutoria explicita cuando se quicbra el equilibrio patrimonial inherente a la
concreta operacion realizada dentro de los limites legales.

En el caso del recurso, la retribucién de los intereses no hace quebrar la
unidad negocial, en el sentido de que pueda hablarse de un contrato de venta
seguido de un acuerdo accesorio desligado causalmente del anterior por el que
se conviene ¢l aplazamiento a cambio de un interés.. Se trata de un uUnico
negocio trascendido en su globalidad del elemento plazo... que repercute en
todos sus aspectos vy consecuencias... Solo el pago total de cada uno de los plazos,
comprensivos de capital e interés, procura la satisfaccion esperada por el vende-
dor como compensacion de su sacrificio patrimonial al desprenderse de la cosa
vendida. . La variacion temporal introducida en la posicién del comprador deter-
mina el nacimiento de una obligacion nueva junto a la tipica no necesariamente
accesoria ni de menor valor... Ello no armonizaria con la voluntad de las partes,
ni con la significacién economica del tiempo en las obligaciones pecuniarias en
las que la modificacion del vencimiento comporta generalmente la alteracion del
quantun.

B) CRITICA DE LA CONCLUSION GENERAL

Como puede verse en el resumen de las alegaciones formuladas por el recu-
rrente y el Registrador, el primero acepta en realidad las objeciones primera y
tercera de la nota de calificacion, las relativas a que el mecanismo resolutorio se
aplica exclusivamente por impago del precio aplazado por ser éste el concepto
expresado por el articulo 1.504 CC, cuya interpretacion extensiva no se pretende
(objecion tercera), centrandose, por tanto, la controversia en la definicién del
concepto de precio (objecion segunda). El recurrente, ademas, rebate la objecion
cuarta y afade, como de pasada, la mencionada referencia al articulo 1.173 CC.

La Direccién General, sin embargo, emplea su Fundamento de Derecho na-
mero | en rebatir la afirmacion del Registrador sobre la excepcionalidad del
mecanismo resolutorio pactado al amparo del articulo 1.504 CC, quiza por ser el
punto mas extenso en la nota e informe del Registrador o, tal vez, por su deseo
de justificarse de nuevo ante la aplicacion analégica que del precepto ha realiza-
do ya con anterioridad (Resolucién de 16 de octubre de 1989).

Dos argumentos sirven de premisas a una posterior conclusién general:

a) El silencio no puede interpretarse como prohibicién “cuando la regla
general —dice— es precisamente la contraria, esto es, la permision de lo no
prohibido” (art. 1.255 CC).

b) El legislador esta considerando un contrato-tipo en el que el comprador
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solo viene obligado al pago del precio, existiendo ademas la presuncion de que
el aplazamiento no es retribuido (arts. 1.445 y 1.501 en relacion con el 1.755 CC),
por lo que no extrana que olvide mencionar el impago de intereses como presu-
puesto de la resolucion.

De tales premisas extrae una conclusion general: la previsiéon resolutoria
explicita es licita siempre que tenga por presupuesto la quiebra del equilibrio
patrimonial inherente a la concreta operacién realizada dentro de los limites
legales.

Tal conclusion no puede aceptarse:

1) En primer término, porque segun la Direccion, el articulo 1.504 CC dejaria
asi de restringirse a la compraventa de bienes inmuebles y al supuesto de impago
de precio aplazado en la misma, para hacerse extensivo a cualquier incumpli-
miento que provoque la ruptura del equilibrio patrimomal tal como lo han con-
figurado los contratantes en cualquier tipo de contrato con reciprocas prestacio-
nes. Tal tesis conduce, en realidad, a una asimilacion con el supuesto de hecho
del articulo 1.124, que si se refiere con caracter general a todo contrato en que
existan obligaciones reciprocas y del cual e] 1.504 es aplicacion especial, en esto
coinciden doctrina y jurisprudencia, por referirse expresamente a un supuesto
mas restringido, la compraventa de inmuebles con precio aplazado.

2) Ensegundo lugar, tampoco puede aceptarse la conclusion de la Direccion
General porque los argumentos no son validos:

a) El primer argumento (cabe la resolucion por impago de intereses porque
el art. 1.504 CC no lo prohibe) seria valido si nos encontraramos ante una norma
prohibitiva que viniera a excepcionar y restringir el ambito de autonomia de la
voluntad reconocido por el articulo 1.255 CC. Cabria entonces decir “lo no expre-
samente prohibido esta permitido”.

Pero, en realidad, nos encontramos con una norma permisiva, como la del
articulo 1.255 CC, pero restrictiva respecto de otra, la contenida en el articu-
lo 1.124 CC, es decir, se trata de una norma especial en cuanto contempla un
caso comprendido dentro del supuesto mas amplio de otra norma. La regla de
integracioén es diferente: cuando una norma es especial sélo puede aplicarse al
caso contemplado, debiendo acudirse para los no contemplados a la propia
norma general a la que excepciona.

En este sentido, para cubrir las lagunas del articulo 1.504 CC no puede acu-
dirse al articulo 1.255 CC del que no es una restriccion o excepcion, sino al
articulo 1.124 CC, respecto del que hay unanimidad en considerarlo como una
especialidad. De ahi que el Registrador, al negar la cobertura resolutoria especial
del articulo 1.504 CC a los intereses del precio aplazado remita a los interesados
al articulo 1.124 CC, por si pudiera tener cabida en su supuesto de hecho, que-
dando entonces sometido a un mecanismo resolutorio diferente.

b) El segundo argumento carece también de solidez. Debe admitirse, en
efecto, que el legislador sélo considera al redactar una norma el caso tipico del
supuesto de hecho que quiere regular.

En el articulo 1.504 CC ese supuesto de hecho, no hay duda por su letra y por
sus antecedentes histdricos, es la compraventa de inrmuebles en que se aplaza el
pago de todo o parte del precio, es decir, es inherente al supuesto la existencia de
una obligacion pecuniaria trascendida por el elemento plazo, por emplear las
mismas palabras de la Direccién en su Fundamento de Derecho namero 2. Para
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la Direccién la consecuencia natural de la interferencia del tiempo en las obliga-
ciones de dinero es, cuando menos, la posible alteracion de su cuantia (Funda-
mento de Derecho ntimero 2 de la propia Resolucion que comentamos). Y, sin
embargo, trata de convencernos de que el legislador, al parecer ajeno a esa
natural repercusion del plazo en el precio de la compraventa, no tomo en consi-
deracion, para excluirla, cualquier consecuencia economica que, para anular los
efectos del plazo, pudiera ser convenida por los interesados bajo concepto distin-
to de precio. No parece admisible, maxime si se tiene en cuenta que tres precep-
tos antes del 1.504 CC, el 1501 contemplo la produccién de intereses, derivada,
entre otras causas, del convenio entre comprador y vendedor.

La debilidad de los argumentos conduce al rechazo de la conclusién general
elaborada por la Direccion, que también es atacada desde otro punto de vista
por las razones que justifican la necesidad de una interpretacion restrictiva del
articulo 1.504 CC y los hipotecarios que regulan su reflejo registral:

a) Excepcionalidad del efecto resolutorio en general, tanto el regulado en el
articulo 1.504 como el genérico del articulo 1.124, previsto especialmente para el
supuesto de prestaciones esenciales, frente al medio ordinario de la accion de
cumplimiento aplicable a cualquier clase de prestaciones.

b) Excepcionalidad del mecanismo resolutorio permitido por el articu-
lo 1.504 CC por cuanto:

1.° Implica un supuesto de comiso que el articulo 1.504 CC ampara frente a
la prohibicién contenida en los articulos 1.859 y 1.884 CC (manifestado expresa-
mente por Resoluciones de 24 de marzo y 16 de septiembre de 1987 para justi-
ficar la no extension de la cobertura resolutoria a prestaciones accesorias).

2° Tiene un efecto real erga omnes, desarrollado en los articulos 11 LH y 59
RH, frente al afecto personal de la resolucién conseguida al amparo del articu-
lo 1.124 CC.

32 Goza, por excepcion, de los caracteres de automatismo y autotutela
extrajudicial, incluso en sus consecuencias registrales.

La interpretacién restrictiva del mecanismo resolutorio previsto en el articu-
lo 1.504 CC, 11 LH y 59 RH esta reiteradamente declarada por la jurisprudencia.
Baste citar la reciente Sentencia de 19 de julio de 1989 que senala que “es claro
que la sancidn del articulo 59 RH es excepcional y debe interpretarse con sentido
restrictivo” y la propia Resolucion de 24 de marzo de 1987 que declara que “la
resolucién automatica por impago del precio aplazado es dc interpretacion es-
tricta”, en cuanto excepcion a la general exclusién en nuestro Derecho de los
supuestos de ineficacia sobrevenida automatica en que intervenga la voluntad
de uno solo de los otorgantes.

Por tanto, parece claro que no cabe por la via de una interpretacion extensiva
la cobertura de los intereses del precio aplazado, como la de ninguna otra pres-
tacién diferente del precio, bajo la garantia representada por el pacto resolutorio
permitido por el articulo 1.504 CC.

C) POSIBILIDAD DE DAR A LOS INTERESES LA CONSIDERACION DE PRECIO

Veamos ahora s es posible esa cobertura sobre la base apuntada por el
recurrente, la consideracion de los intereses como precio.
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El Registrador habia dicho en su nota de calificacion que la parte correspon-
diente a los intereses del precio aplazado no es inscribible a efectos de la condi-
cién resolutoria por lo siguiente: 2.° Porque... “precio” e “intereses” son dos
conceptos diferentes, cada uno con su régimen juridico y causa, siendo el prime-
ro el “precio de la finca” y los intereses “el precio del dinero aplazado”.

Tal argumento, se limita a decir el recurrente, no puede tomarse en conside-
racion porque confunde los intereses de un préstamo con los intereses del apla-
zamiento de pago que, en reahdad, constituyen un incremento del precio de la
cosa vendida por el hecho de retrasarse su pago. Parece dar a entender que los
intereses forman parte del precio vy, por tanto, como precio que son pueden
quedar amparados por los efectos de la clausula resolutoria.

El Registrador en su mnforme pone, en primer lugar, de manifiesto cémo de
los términos de la escritura se deduce una clara voluntad negocial que diferencia
entre “precio” e “intereses”, pero que, al propio tiempo, vulnerando normas
legales (arts. 1.504, 1.859 v 1.884 CC) pretende equiparar sus efectos aplicando a
ambos una norma solo prevista para el impago del precio.

A continuacion, insiste en su idea de que precio e intereses son conceptos
diferentes en la legislacién vigente, porque tienen causa y régimen juridico dife-
rentes, no pudiendo, por tanto, recibir un trato igual.

La Direccidn, por su parte, afirma que el pacto sobre el aplazamiento de pago
del precio y la retribucion de los intereses no quiebra la unidad del negocio
celebrado, de modo que no cabe considerar la existencia de un contrato de venta
al contado seguido de otro acuerdo accesorio desligado causalmente del anterior
por el que se conviene el aplazamiento a cambio de un interés. El plazo retribuido
configura sustancialmente un nuevo equilibrio econémico y juridico, de modo
que en la consideracion de los contratantes el vendedor no queda compensado
del sacrificio patnmonial que para él representa desprenderse de la cosa vendida
mediante el pago del precio al contado cualquiera que sea el momento en que se
realice, sino mediante el pago total del capital e intereses por el comprador, cuyo
sacrificio patrimonial viene definido en un doble aspecto cuantitativo y temporal:
efectuar una serie sucesiva de pagos en las fechas fijadas. La variacién temporal
en la posicion del comprador origina una obligacién nueva junto a la tipica que
no es necesariamente accesoria y de menos valor, lo que no seria conforme ni
con la voluntad de las partes ni con la significacién econémica del tiempo en las
obligaciones pecuniarias que se traduce generalmente c¢n una alteracion dcl
quanium.

En resumen, el recurrente cree que los intereses son precio, cuyo importe se
ha incrementado por razon del aplazamiento. El Registrador cree que los intere-
ses no son precio sino la retribucién del uso del capital que el precio aplazado
representa. La Direccion no acepta la idea de causas distintas para el precio
(transmision del dominio) y para los intereses (préstamo accesorio) y, aunque
parece considerar la deuda de los intereses como una obligacién nueva, entiende
que ello no es sino la alteracion cuantitauva del precio producto del aplazamien-
to, cuyo incumplimiento provocaria la quiebra del equilibrio patrimonial confi-
gurado por las partes, por lo cual no hay razones para excluir esa deuda de los
efectos de la clausula resolutoria.

La cuestion central radica, por tanto, en determinar si existe un concepto
legal de precio o si éste es fruto de la autonomia de la voluntad de los contra-
tantes.

La Direccion parece inclinarse por esta segunda posicion. Asi, en Resolucion
de 24 dc marzo de 1987 dice que, desde la perspectiva juridica, el importe de la
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repercusion del ITE correspondiente a la parte aplazada del precio queda exclui-
da de toda consideracion como precio v, por tanto, no aparece integrada en la
contraprestacion basica del comprador segin la concorde voluntad negocial
cuando se construyen como independientes y netamente separadas y diferencia-
das la obligacion que afecia a la parte del precio aplazado y la que se refiere a
la repercusion del ITE por dicha parte aplazada, razén por la cual niega la
posibilidad de configurar el impago de dicha repercusién como presupuesto
para el ejercicio de la facultad resolutoria del articulo 1.504 CC, que considera de
interpretacion restrictiva y limitado a los casos de frustracién del fin basico
perseguido o quiebra del equilibrio fundamental tal como subjetivamente fue
configurado.

La idea de la configuracion de una Gnica obligacion o de dos obligaciones
independientes es repetida en la Resolucion de 16 de septiembre de 1987, pero
en este caso no parece plenamente determinante, por cuanto en la escritura que
motiva la nota recurrida se dice expresamente que, por imperativo legal las
obligaciones de pago del precio y del ITE constituyen una unica e indivisible
obligacion. La Direccion, pese a ello, llega a la misma solucion que en la Resolu-
cion de 24 de marzo de 1987, pero apoyandose ahora en que la resolucion
automatica prevista en el articulo 1.504 CC sélo queda justificada por la frustra-
ci6n del fin basico perseguido, por la quiebra del equilibrio fundamental tal
como fue subjetivamente configurado, “pero no en aquellas hipotesis en las que
el propésito determinante de la negociacion queda consumado, aunque no sus
consecuencias accesorias’. El caso se repite en la Resolucion de 19 de febrero
de 1990.

Asi pues, el criterio puramente subjetivo de definicion de precio (es precio lo
que las partes dicen que es precio) no parece tan absoluto. A pesar de la vincu-
lacion de dos prestaciones, establecida del propio intento de los contratantes, la
Direccion entra a calificar la accesoriedad de una de ellas, objetivamente consi-
derada, y entiende que su incumplimiento, al no hacer quebrar el equilibrio
patrimonial proyectado por los interesados, no puede justificar el mecanismo
resolutorio excepcional del articulo 1.504 CC.

El Tribunal Supremo, que se ha ocupado en reiteradas ocasiones de la reso-
lucion por la via del articulo 1.504 CC, ha contemplado a veces el supuesto de
aplazamiento del precio con devengo de intereses y muchas mas, el incumpli-
miento de otras prestaciones diferentes de la del pago del precio aplazado como
presupuesto de la resolucion.

No hay doctrina especialmente significativa en relacion con el tema que nos
ocupa. En algiin caso se declaré no haber lugar a la resolucion pretendida por el
vendedor por impago de los intereses pero la razon es que el presupuesto de la
resolucion, el impago, habia sido creado intencionadamente por el vendedor, al
negarse a recibir el importe de los intereses que el comprador habia ofrecido en
su momento (SS. de 5 de junio de 1944 y 8 de febrero de 1975). En otro caso, se
negd que estuviera bien hecha la consignacion realizada por el comprador, que
pretendia del vendedor el otorgamiento de la escritura publica de compraventa,
porque no comprendia el importe de los intereses liquidados en tramite de eje-
cucion de sentencia (S. de 9 de febrero de 1950). Es de senalar que en la Sentencia
de 8 de febrero de 1975 se expresaba que la sentencia recurrida declaraba que
por referirse a la obligacién accesoria de abono de los intereses pactados no
podia entrar en juego el mecanismo de los articulos 1.124 y 1.504 CC, declaracién
que el recurrente impugnaba pretendiendo la casacion de la sentencia, pero el
Tribunal Supremo, sin aceptar ni rechazar esta declaracion, desestimé el recurso
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por el motivo expresado, de haber sido el propio vendedor quien habia dado
lugar a la situacion de impago al negarse a recibir el importe de los intereses.

Es reiterada la doctrina del Alto Tribunal sobre que la virtualidad vy eficacia
del articulo 1.504 CC se contrae a la hipétesis en que deje de pagarse el precio
estipulado, sin alcanzar al incumplimiento de cualquier otra de las clausulas
contractuales: otorgamiento de escritura publica a instancia del vendedor (S. de
17 de febrero de 1950), pagos a terceros por cuenta del vendedor (arbitrio de
plusvalia —S. de 7 de junio de 1963—, devolucién de un anticipo y un préstamo
concedidos al vendedor —S. de 31 de octubre de 1968—, pago de gastos de
hipoteca y de comunidad asumidos por el comprador —S. de 29 de mayo de
1971—, cancelacion de una hipoteca por el vendedor —S. de 8 de mayo de
1965—). En la Sentencia de 7 de junio de 1963, invocada por la Resolucion de 16
de septiembre de 1987 para negar la resolucion por incumplimiento de presta-
ciones accesorias, en concreto el pago del ITE, se declara que la obligacion de
pagar el arbitrio de plusvalia por parte del comprador no puede considerarse
como accesoria a la principal de pagar el precio, sino independiente, por lo que
no cabe resolver la venta por su incumplimiento ni aun cuando 1al obligacion se
hubiera acordado en la misma clausula en que se fijaba el precio de venta.

En general, declara el Tribunal Supremo que las obligaciones que pueden
otorgar virtualidad al mecanismo resolutorio han de ser las referentes al objeto
principal del contrato, no pudiendo entrar en el computo valorativo del compor-
tamiento de cada contratante las simples obligaciones accesorias 0 complemen-
tarias que no fueran elevadas por las partes a presupuesto esencial de sus res-
pectivas declaraciones de voluntad (SS. de 8 de mayo de 1965, 25 de junio de
1985), y que el requisito jurisprudencial de la “actitud deliberadamente rebelde
al cumplimiento” no debe interpretarse como necesidad de una conducta dolosa
en la parte que incumple, sino simplemente como un comportamiento que de-
termine objetivamente que se fruste el fin del contrato para la contraparte,
siempre que la conducta del incumplidor no se traduzca en dejar de cumplir
prestaciones accesorias o complementarias (S. de 5 de junio de 1989),

DEL Rio, al comentar la Resolucion de 24 de marzo de 1987, senala que el
concepto del precio no es pacifico y puede verse enturbiado por causa del prin-
cipio de libertad de contratacién (art. 1.255 CC) y de capacidad creadora de
obligaciones por contrato (art. 1.091 CC). El articulo 1.445 CC, anade, solo impone
algunas exigencias al concepto de precio: que sea cierto, que se exprese en
dinero o signo que lo represente. Respecto a si los intereses forman parte del
precio cree que hay que estar a la voluntad de la partes en cada caso concreto,
porque pueden establecerse unos intereses por el aplazamiento del pago del
precio o establecerse un precio distinto en funcion de aplazamiento Y termina
diciendo que por incumplimiento de prestaciones accesorias no cabe la resolu-
cién automatica del articulo 1.504 CC, sino, en su caso, la resolucion judicial del
articulo 1.124 CC.

CaNO MARTINEZ DE VELASCO distingue entre intereses derivados del aplaza-
miento del pago del precio y los intereses derivados de la mora, para concluir
que solo los primeros, que llevan implicita la funcién de compensacién de frutos,
pueden aparecer vinculados al precio en la voluntad de las partes, aceptando la
posibilidad de utilizar el mecanismo resolutorio especial por su impago en aten-
ci6n a que no se cumpliria entonces el requisito de integridad exigido por el
articulo 1.157 CC.

RUEDA escribia en 1982 que, aun partiendo de la consideracion de los intereses
como cosa distinta del precio, estimaba admisible la extension de la facultad
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resolutoria en garantia de su pago, siempre que hubiera sido cualificado por las
partes como obligacion principal y, por tanto, integrante del sinalagma.

MOLINA, por su parte, también se muestra partidario de extender la facultad
resolutoria al impago de intereses, aunque reconoce que la tendencia jurispru-
dencial es partidaria de una interpretacion restrictiva del articulo 1.504 CC limi-
tandolo al caso del impago del precio aplazado.

La voluntad de las partes cs argumento presente en el escrito del notario,
para quien los intereses no son sino incremento voluntariamente acordado del
precio, como consecuencia del aplazamiento. Son precio para los interesados.

También la direccidn alude a esa voluntad, al decir, que no cabe entender que
en la consideracion de las partes el vendedor quedara compensado del sacrificio
patrimonial que le supone desprenderse de la cosa por el pago del importe al
contado, cualquiera que sea el momento en que se realice

El Registrador, en su informe, recoge también esas alusiones y precisamente
en atencion a la voluntad de los interesados cree ver que en la escritura calificada
los intereses constituyen la remuneracion por el uso de un capital ajeno, dadas
las reiteradas y evidentes referencias a un contrato de préstamo: amortizaciones
seguin sistema francés, cuadro de amortizacidn que se une a la escritura, entregas
mensuales de importe unitario incluidos intereses, etc.

No obstante, el Registrador se plantea también en términos generales la dife-
renciacion juridica entre los dos conceptos de precio e intereses, para concluir
que, en realidad, siendo conceptos juridicos distintos no pueden ser vinculados
e integrados en uno sélo por voluntad de las partes con el designio fraudulento
de amparar la deuda de intereses bajo la garantia prevista sélo para la deuda del
precio aplazado.

Esta conclusion es acertada a nuestro juicio porque la distincion entre las
obligaciones de pago del precio v de los intereses es evidente en nuestro Derecho,
que somete una y otra a un régimen juridico diferente por razon de su diferente
causa:

a) Lacausa de la obligacion del pago del precio es la obligacion de transmitir
el dominio de la cosa vendida, mientras que la causa de la deuda de intereses no
radica ya en la misma transmusién del dominio, ni siquiera en esta transmision
unida a la concesién de un aplazamiento en el pago del precio, sino en la utiliza-
cion por el comprador de un capital perteneciente al vendedor.

Efectivamente, el aplazamiento, como bien seifiala la Direccién en el Funda-
mento de Derecho numero 2 de la Resolucion que comentamos, trasciende en
su globalidad el negocio de compraventa realizado, aunque directamente sélo
repercuta en la obligacion de una de las partes. El plazo, dice también la Direc-
cién, configura un nuevo equilibrio econémico. Ahora bien, debe también tenerse
en cuenta que las partes tienen soluciones diversas para regular esa repercusion
economica del plazo:

a’) En primer lugar, pueden despreciar su significacion: el precio se aplaza
en parte sin que el vendedor establezca clausulas que eviten la depreciacién
monetaria y sin que tampoco quiera compensar el aplazamiento con la percep-
cion de unos intereses. El plazo se configura entonces como una facilidad que el
vendedor concede para estimular al comprador a celebrar el contrato.

b') Pueden, en segundo lugar, prever unicamente la depreciacion que el
importe de la deuda pueda sufrir por el mero transcurso del tiempo. Afieja es la
controversia entre nominalistas y valoristas en torno al problema que el tiempo
crea sobre las deudas pecuniarias. Baste ahora decir que la forma de evitar el
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deterioro en el poder adquisitivo del dinero entregado es el establecimiento de
clausulas de estabilizacion, es decir, fijar el precio por referencia a médulos cuyo
valor sea mas estable que el de la moneda de curso legal.

¢') Finalmente, puede el vendedor obtener unos rendimientos (equivalentes
a los que obtendria a través de cualquier forma de inversién), conviniendo con
el comprador el pago de un interés. En ocasiones, estos intereses pueden ya
compensar también el posible deterioro derivado de la depreciacién monetaria.

A nuestro juicio esta tltima solucién comporta una alteracion en el elemento
causal del contrato, en cuanto funcién economica social propia del acto realiza-
do. Mientras con las clausulas de estabilizacion no hay nuevo negocio distinto
del de comrpaventa y si una prevision sobre el valor real de la deuda, cuando se
pacta la produccion de intereses se entra de lleno en la causa del préstamo de
dinero en tanto en cuanto se pacta el uso de un capital ajeno (parte del precio
que es retenido por el comprador) a cambio del pago de una remuneracion (el
interés), no siendo 6bice que este acucrdo, aplazamiento con devengo de intere-
ses, forme parte del contrato de compraventa para reconocer la aparicién de un
acuerdo cuyo régimen juridico se ve trascendido por la diversidad de causa
respecto de aquél.

b) Elrégimen juridico diferenciado de las obligaciones de pago del precio y
de los intereses tiene las siguientes manifestaciones:

1.° Diferente plazo de prescripcién: quince anos para el precio, cinco afios
para los intereses (arts. 1.964 y 1.966 CC).

2.° Tratamiento distinto en supuestos de insolvencia del deudor: en caso de
concurso las deudas dejan de devengar intereses, interrumpiéndose su produc-
cion (art. 1.916 CC).

3.° Criterio limitativo derivado de nuestra legislacion hipotecana respecto a
la garantia de deuda de intereses, limitandolo temporalmente (p.¢j., art. 114 LH),
argumento que puede tomarse en consideracion como consecuencia directa de
su plazo de prescripcidn, aunque sea evidente la diferenciacién que entre las
funciones garantizadoras de la clausula resolutoria y de la hipoteca que se pone
de manifiesto por su contrario resultado: la ejecucion de la hipoteca conduce a
la efectividad del crédito a través de la realizacion del valor del bien hipotecado,
mientras la clausula resolutoria, al ser ejercitada, no sélo no produce la satisfac-
cién del precio aplazado, sino que determina la extincion de la obligacion al
resolverse el contrato que le sirve de causa.

4° Diferente tratamiento fiscal. Los intereses seran tratados, pese a la vo-
luntad de los interesados, como lo que son, rentas de capital, y no como precio.

5.° Régimen distinto en cuanto a la restitucion que se produce como conse-
cuencia de la resolucién del contrato por cumplimiento de condiciones: no pro-
cede la restitucion de intereses (art. 1.120 CC).

6.° Finalmente, el régimen del precio y el de los intereses es absolutamente
opuesto desde el punto de vista civil si se tiene en cuenta el régimen econémico
matrimonial. En caso de vendedor casado bajo cualquier régimen de comunidad
(gananciales, consorcial, etc.) el precio solamente es privativo si lo era el bien
vendido, mientras que los intereses, en cuanto frutos civiles, son comunes por
naturaleza, tanto si el bien vendido es privativo como si es comun. No cabria
excluir esos intereses del patrimonio comun por voluntad del cényuge
propietario-vendedor y del comprador acordando simplemente que se reputan
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en su concorde voluntad negocial como precio (asi lo declara una S. de la Audien-
cia Provincial de Zaragoza de 6 de febrero de 1990).

No parece que la autonomia de la voluntad de las partes puede permitir
alterar este diferente régimen por el simple mecanismo de vincular en una sola
las dos obligaciones. La voluntad de los contratantes es libre para fijar el precio
o0 la forma de determinarlo, pero no para pretender la deuda de intereses, si con
ello se vulneran preceptos imperativos o se perjudican intereses de terceros o se
pretende gozar de privilegios reservados al concepto de precio en estricto sen-
tido.

Esto no quiere decir que esas prestaciones, y también la deuda de intereses,
no integren la contraprestacion de cada una de las partes para configurar el
equilibrio patrimonial del contrato a que se refiere la Direccidn, pero si que no
toda prestacion convenida por las partes puede convertirse en prestacion basica,
cuyo incumplimiento permita acudir al remedio extraordinario de la accién
resolutoria prevista en el articulo 1.124 CC, o subsumirse, en el caso de compra-
venta de inmuebles, en el concepto de precio aplazado, cuyo impago justifica el
mecanismo resolutorio excepcional del articulo 1.504 CC y 59 RH.

Por otra parte, la unidad negocial a que la Direccion alude no tiene por qué
determinar necesariamente un régimen juridico unitario para las diferentes pres-
taciones asumidas por cada una de las partes del contrato: el incumplimiento de
la prestacion basica puede dar lugar a mecanismos resolutorios, via articu-
lo 1.124 6 1.504 CC, segun los casos; para las prestaciones accesorias sélo cabe el
remedio ordinario de la accién de cumplimiento.

En conclusién, creemos que:

1) Deuda de precio aplazado y deuda de intereses son diferentes y no pue-
den ser asimiladas por voluntad de los interesados.

2) Ellegislador solo contempla el precio aplazado al referirse al pacto reso-
lutorio expreso, que, por su excepcionalidad debe ser objeto de interpretacién
restrictiva.

3) Por tanto, ni cabe extender el supuesto de hecho (impago de precio apla-
zado) a los intereses ni a otras prestaciones, ni cabe incluir (por voluntad de las
partes) los intereses u otras prestaciones en el concepto de precio. El mecanismo
resolutorio no puede ser extendido a la deuda de intereses del precio aplazado
ni a ninguna otra prestacion distinta del pago de dicho precio.

III. LA INSCRIPCION DE LA CLAUSULA PENAL
A) RESUMEN DE LAS DIFERENTES ARGUMENTACIONES

Argumentacion del recurrente

Sostiene que no puede inscribirse la clausula resolutoria sin la clausula penal
porque ésta forma parte del “entramado juridico de obligaciones personales” y
la falta de inscripcion puede inducir a error a terceros; que las Resoluciones de
la Direccién General hasta ahora dictadas sobre esta\cuestién no declaran la no
inscripcion de la clausula penal, sino que se refieren a su efectividad en cuanto
contemplan supuestos de resolucion remnscripcion a ?avor del vendedor.
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La clausula penal, dice también, puede estar mezclada con pacto de determi-
nacién de frutos; inicialmente, no se sabe si el incumplimiento sera o no total,
permitiendo entonces la moderacion por los Tribunales; el articulo 175.6 RH al
aludir a las “deducciones que, en su caso, procedan” puede estar pensando en
este pacto entre los contratantes; la moderacion judicial debe ser instada por el
comprador; mantenida por la DGRN la tesis de la subrogacion de la cosa por el
precio, respecto de terceros, la inscripcion de la clausula penal se hace necesaria
para que los terceros puedan con mayor facilidad ejercitar la accion subrogatoria
o incluso conocer la extension del crédito del comprador, a efectos de su em-
bargo.

Por otro lado, niega el fundamento de esa consignacion que la DGRN exige
para la reinscripciénn aplicando el articulo 175.6 RH porque entiende que éste
se refiere a la condicién en sentido estricto y propio, y deja abierta la interpre-
tacion de la expresion “con las deducciones que, en su caso, procedan”.

Argumentacién del Registrador de la Propiedad

El Registrador deniega la inscripcion de la clausula penal, como la de otras
estipulaciones personales, por carecer de trascendencia real inmobiliana, segin
reiterada doctrina de la DGRN. La obligacion de indemnizacion, resultante de la
clausula penal, se mueve bajo el principio de incumphmiento culpable. Para la
reinscripcion del dominio a favor del vendedor, por ejercicio de la clausula
resolutoria, se exige la devolucién y, en su caso, consignacion de todas las can-
tidades recibidas del comprador. Las “deducciones que, en su caso, procedan”
son las resultantes de un convenio de liquidacion entre vendedor, comprador vy,
en su caso, otros interesados.

Argumentacién de la Direccién General

La plasmacion registral del negocio no puede realizarse exclusivamente en
funcion de la naturaleza basica, real u obligacional, de cada una de sus estipu-
laciones, sinc que junto a este criterio ha de procurar la no desnaturalizacion de
la autonormacion de los intereses particulares efectuada por los otorgantes den-
tro de los limites legales (art. 1.255CC,2y9LH, 7y 51 RH). -

En el supuesto de compraventa de inmuebles con precio aplazado bajo con-
dicién resolutoria explicita:

a) El reconocimiento registral de la resolucién operada extrajudicialmente
y la consiguiente reinscripcion a favor del vendedor presupone la previa o simul-
tanea consignacion de las cantidades que éste hubiera recibido del comprador
por virtud del contrato resuelto (arts. 1.124 y 1.295 CC).

b) La resolucién determina la subrogacion real u objetiva de los derechos
de terccros sobre el dominio resoluble del comprador (cargas o terceros adqui-
rentes del dominio) sobre las cantidades adeudadas, como se desprende del ar-
ticulo 175.6 RH y de otros muchos preceptos que regulan situaciones analogas,
si bien, aunque la consignacién total es presupuesto de la reinscripcion a favor
del vendedor, la subrogacién no se extiende a todas las cantidades consignadas,
pues no todas ellas pertenecen al comprador en su integridad y de modo defini-
tivo, sino s6lo a la parte resultante de las previsiones contractuales debidamente
actuadas judicialmente.
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Como para la reinscripcion es necesaria la consignacién de la totalidad y
dicha reinscripcién no quedara afectada en ningun caso por la decisién judicial
sobre la pertenencia y destino de la cantidad consignada, podria invocarse la no
necesidad de constatacién tabular de la clausula penal estipulada.

Pero, por otra parte, la no inscripcion de la clausula penal produciria ambi-
giiedad sobre el alcance del mecanismo subrogatorio implicito en la resolucién,
por lo cual por razones de claridad y precision de los pronunciamientos registra-
les y de la necesaria expresion de todos los pormenores del titulo que definan la
extension del derecho inscrito debe mantenerse la consignacion regisiral de la
clausulas penales.

B) RESUMEN DE LA DOCTRINA ANTERIOR DE LA DIRECCION GENERAL

1. Resolucion de 29 de diciembre de 1982: Exige para la reinscripcion a
favor del vendedor el requerimiento sin oposicion del comprador y la consigna-
cién, de acuerdo con el articulo 175.6 RH, del valor del bien vendido o del
importe de los plazos que con las deducciones si proceden haya de ser devuelto,
sin que quepa disminuir nada en base a una posible clausula penal cuando
pueda tener aplicacion la correccidn judicial prescrita en el articulo 1.154 CC.

2. Resolucién de 30 de enero de 1987: El articulo 10 LH constituye una
excepcidn al principio de que el Registro debe proclamar sélo titularidades reales
(el Registrador negaba la inscripcion de unas clausulas relativas a la forma de
pago del precio por no tener trascendencia respecto de tercero ni afectar al
dominio de la finca).

3. Resolucion de 16 de septiembre de 1987: Con ocasion de una clausula en
la que se dispensa al vendedor de la previa restitucion de las cantidades que
haya de devolver en caso de ejercitar la facultad resolutoria, se niega la inscrip-
cion reiterando el argumento de la Resolucion de 19 de diciembre de 1982.

4, Resolucion de 17 de septiembre de 1987: Ante la pretension de reinscribir
el dominio a favor del vendedor por ejercicio de la facultad resolutoria sin haber
realizado devolucién ni consignacion de cantidad alguna, la DGRN niega la
inscripcion por no acreditarse la consignacion exigida por el articulo 175.6 RH,
apoyandose en los argumentos de la Resolucion de 29 de diciembre de 1982.

5. Resoluciones de 2-4 de febrero de 1988: Ante una resolucion por impago
sin devolucién aceptada por el comprador, al existir una anotacién de embargo
sobre la finca se insiste en la necesidad de la consignacién en favor de todos los
titulares implicados de las cantidades adeudas sobre las que pasan a recaer los
derechos extinguidos como consecuencia de la resolucion.

Entre vendedor y comprador son posibles otros pactos conducentes a una
retransmision que deje a salvo los derechos de terceros, pero entonces habrian
de cumplirse los requisitos de constitucién y constar, para su inscripcion, en
escritura publica.

La devolucion de las prestaciones que fueron objeto del contrato resuelto
debera comprender aquellas cantidades abonadas por el comprador y afectadas
por la clausula penal esupulada, las cuales también quedaran alcanzadas por el
efecto subrogatorio, si bien de una forma previsoria en tanto no se declare
judicialmente la plena exigibilidad de aquella clausula penal.

6. Resolucion de 18 de enero de 1991: Dada la especial trascendencia de los
asientos registrales, que tienen alcance erga omnes, gozan de la presuncion de
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exactitud y validez y se hallan bajo la salvaguardia jurisdiccional, se hace nece-
sario exigir la maxima certeza juridica de los documentos que tienen su acceso
al Registro.

C) ANALISIS COMPARATIVO DE LA DOCTRINA DE LA RESOLUCION

En relacion con el recurrente

Contra lo que alega el notario (no necesidad de acreditar devolucion o con-
signacion para reinscripcion), la DGRN reitera su conocida doctrina de la nece-
sidad de la devolucién o consignacion como presupuesto de la reinscripcion a
favor del vendedor, fundamentada en la tesis de la subrogacion real u objetiva
(los derechos constituidos sobre el dominio resoluble del comprador pasan a
recaer sobre las cantidades a devolver por el vendedor una vez aplicadas judi-
cialmente las previsiones contractuales), que el notario pone también en entre-
dicho.

Pese a ello, DGRN y notario llegan a la misma conclusion: necesidad de
constatacion registral de la clausula penal por razones de unidad negocial y de
informacién a terceros.

En relacion con el Registrador

Sin contradecir su calificacion de la clausula penal como de efecto meramen-
te obligacional, no real, coincide en la necesidad de la consignacion total a espera
de la moderacién judicial de las previsiones contractuales sobre las retenciones
a efectuar por el vendedor.

Sin embargo, Direccion y Registrador llegan a consecuencias contrarias: el
Registrador considera improcedente la constatacion registral de la clausula penal
por aplicacion del articulo 51.6 RH, que excluye del Registro las estipulaciones
que carezcan de trascendencia real; en cambio, la DGRN, con apoyo en el mismo
precepto, considera conveniente la constatacion registral de la clausula penal
porque contribuye a la mejor definicién del derecho inscrito, en especial al
alcance del mecanismo subrogatorio antes explicado.

Respecto a su propia doctrina anterior

No se aparta de ella en cuanto a la necesidad de la consignacion-devolucion
de todas las cantidades recibidas por el vendedor del comprador como presu-
puesto para la reinscripcion de la f]ianca vendida a favor del primero.

Sin embargo, se aparta de alguna de sus anteriores resoluciones (R. de 16 de
septiembre de 1987), al estimar ahora necesaria la constatacion registral de la
clausula penal.

D) NATURALEZA Y EFECTOS DE LA CLAUSULA PENAL

No parece haber discrepancia en torno a la naturaleza de la denominada
clausula penal, en particular en cuanto a la carencia de eficacia real o de tras-
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cendencia respecto de terceros, implicitamente aceptada por la Direccion Gene-
ral, que advierte incluso de que su eficacia es relativa inter partes, por cuanto la
determinacion concreta de las cantidades que al vendedor puedan corresponder
como consecuencia de la resolucion por impago del precio aplazado, es compe-
tencia de la autoridad judicial, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.154 CC.

El caracter obligacional de la clausula, implicitamente aceptado en Resolu-
ciones de 29 de diciembre de 1982, 16-17 de septiembre de 1987, 19 de enero de
1988 y en la que comentamos, se apoya en el caracter personal de la accion de
indemnizacion de danios y perjuicios reconocida en el articulo 1.124 CC.

Por su caracter personal, dicha accion:

a) solo puede hacerse valer contra el comprador,

b) origina un crédito escriturario que, a través de la inscripcion, podiia
injustamente mejorar de condicién, v, sobre todo,

¢) no puede hacerse valer extrajudicialmente, confrontese Resolucion de 4
de febrero de 1988, por cuanto debe probarse ante el Juez la cuantia de los
danos, si de indemnizacion se trata, o la existencia de culpa en el comprador, st
se trata de estricta clausula penal.

Por tanto, la clausula penal

a) no puede actuarse extrajudicialmente (por ello no cabe disminuir nada
en la consignacion de las cantidades recibidas del comprador, sino que debe
reclamarse del juez a través de la accién del 1.124 CC).

b} no puede afectar a terceros, que no contrataron con el vendedor y no
deben soportar las consecuencias de la conducta del comprador, careciendo,
por ello, de legitimacion pasiva procesal frente a la pretension del vendedor.

E) CONSECUENCIAS DEL CARACTER OBLIGACIONAL
DE LA CLAUSULA PENAL. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
Y LAS ESTIPULACIONES SIN TRASCENDENCIA REAL

En principio, la Direccion apunta que no seria necesario la constatacioén regis-
tral de la clausula penal, pero no en atencién a su posible caracter obligacional,
sino porque las previsiones contenidas en la clausula penal pueden ser objeto de
moderacién por los tribunales y no producen efecto ante el Registro de la pro-
piedad en el momento de constatar registralmente la resolucion del contrato.

Antes al contrario, el caracter obligacional es puesto en relacién con el criterio
de unidad negocial y con razones de claridad y precision en los pronunciamientos
registrales para justificar la decision contraria: necesidad de hacer constar en el
Registro las clausulas penales que acompanan a las previsiones resolutorias
explicitas.

La unidad negocial, en efecto, implica, segun la Direccién, que la plasmacién
registral del negocio no puede realizarse exclusivamente en funcién de la natu-
raleza basica, real u obligacional, de cada una de sus estipulaciones, sino que
junto a este criterio ha de procurar la no desnaturalizacion de la autonormacioén
de intereses particulares efectuadas por los otorgantes dentro de los limites
legales (1.255CC,2y 9 LH, 7y 51 RH).

Esta conclusién general, a nuestro juicio, no puede ser aceptada por los
siguientes motivos:
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1) En su aplicacion practica se revela inutil, ya que todas las clausulas con-
tenidas en un contrato contribuyen a la autonormacion de intereses de las partes.
Nada podria excluirse de la inscripcién con este criterio.

2) Es contrario a preceptos legales, tanto del CC (art. 605 CC) como de la
propia Legislacion hipotecaria (arts. 1, 2 y 98 LH, 7, 51 y 353 RH), de los que se
desprende:

a) Que el acceso al Registro esta limitado a derechos reales, estando exclui-
dos los personales.

b) Que este criterio se aplica tanto al conjunto de un contrato para determi-
nar si el derecho objeto del mismo es real o personal, como a las estipulaciones
comprendidas en un contrato relativo a un derecho real.

‘Especialmente claro es el articulo 51.6 RH, segun el cual:
T

— debe consignarse en la inscripcion todo lo que defina el derecho inscrito;

— depen expresarse en el asiento las condiciones suspensivas y resolutorias;

— no debén transcribirse las estipulaciones que carezcan de trascendencia
real.

Uno de los objetivos de la reforma de la legislacion hipotecaria de 1944 fue
precisamente éste: clarificar el contenido de los asientos registrales, suprimiendo
lo que carece de trascendencia respecto de terceros. Asi lo proclamaba la Reso-
lucién de 19 de mayo de 1952 al decir que una de las esenciales aspiraciones de
la dltima reforma hipotecaria fue discriminar mediante la calificacion registral
los derechos reales y figuras afines con tal caracter de aquellos otros pactos o
estipulaciones de naturaleza obligacional cuyos efectos se limitan a las relaciones
inter partes... Insistia en la importancia de este objetivo la Resolucion de 29 de
marzo de 1955, al recordar que la libertad y el sistema de numerus apertus no
pueden servir para eludir la pertinente aplicacion de lo ordenado en el articu-
lo 98 LH y que se confia a los Registradores la misién de velar por la eficacia de
las normas fundamentales con el fin de evitar el ingreso en el Registro de dere-
chos, cargas y gravamenes de dudoso caracter, que hubiesen permitido la ins-
cripcion de toda clase de expectativas sin forma hipotecaria. La Resolucion de
20 de septiembre de 1966 senala que el Registro no puede recoger derechos de
naturaleza personal, por lo que es ardua la labor calificadora para indagar si el
derecho es personal o real en distintos supuestos... y numerosas Resoluciones del
Centro Directivo han tenido por objeto anicamente declarar la imposibilidad de
hacer constar en el Registro estipulaciones de alcance estrictamente personal
aunque sirvieran para regular algunos efectos del derecho real inscrito.

GIMENEZ-ARNAU pone de manifiesto, en este sentido, el cambio introducido en
1944 en la redaccion de los preceptos legales y reglamentarios relativos al con-
tenido de los asientos. En la redaccion anterior a 1944, el articulo 9.2 LH exigia
que la inscripcion expresara la naturaleza, valor, extension, condiciones y cargas
de cualquier especie del derecho que se inscriba, para lo cual, segun el articu-
lo 25.7 del Reglamento de 1861, habia de hacerse mencién circunstanciada y
literal de todo lo que, segin el titulo, limitase el mismo derecho y las facultades
del adquirente en provecho de otro, ya fuera persona cierta, ya indeterminada...
y, segun el articulo 61.9 del Reglamento de 1915, habian de copiarse literalmente
las condiciones establecidas en el titulo.

Al presentarse la Ley de Reforma, se sefalé c6mo un interpretacion amplia
de aquellos preceptos habia motivado que los asientos perdieran nitidez, que en
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los mismos figurasen barajados derechos personales y reales, y que se sembrara
la duda sobre. la repercusion hipotecaria de muchos de éstos altimos. En la
practica, se seguia un régimen de transcripcion mas que de inscripcidn, que
obligaba a la constatacidn registral de todas las condiciones {(modalidades), limi-
taciones y cargas del titulo.

Con tal estado de cosas pretende acabar la reforma y, aparte de establecer la
necesaria cancelacion de todos los derechos personales no asegurados especial-
mente... (art. 98 LH), se limita ahora el contenido del asiento, segun el articulo 9.2
LH, a las condiciones suspensivas y resolutorias, si las hubiere, del derecho que
se inscriba, y se impone, segun cl articulo 51.6 RH, la expresion circunstanciada
de todo lo que, segun el titulo, determine el mismo derecho o limite las facultades
del adquirente, copiandose literalmente las condiciones suspensivas, resolutorias,
rescisorias y revocatorias, pero sehalando que “no se expresaran en ningun caso
las estipulaciones, clausulas o pactos que carezcan de trascendencia real”.

La controversia sobre el contenido de los asientos en relacién con el titulo ha
estado siempre latente. VALLET DE GOYTISOLO, por ejemplo, al atacar la validez
universal de la clasificacion bimembre de los derechos en reales y personales,
ponia de manifiesto cémo en la practica contractual se produce frecuentemente
un entrecruzamiento de facultades in re y otras meramente personales, insepa-
rables entre si, pues de lo contrario se escindiria el contenido reglado y querido
como un todo unitario y acababa defendiendo que al inscribir no era posible
separar lo real y lo puramente obligatorio si forman un todo o conjunto unitario.

Frente a tal idea, LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA apelan al criterio del
legislador que, pese a las dificultades que conlleva su determinacion, obliga a
tener un criterio de definicion del derecho real como piedra de toque de la regla
general de acceso a los libros del Registro de las situaciones juridicas relativas a
bienes inmuebles. Con VALLET, reconocen la dificil separabilidad de tantas cir-
cunstancias como en el contrato caracterizan y modalizan un derecho real, pero
su acceso al Registro se producira no como derechos reales a se, sino como
modalidades de un derecho real y siempre que tengan eficacia erga omnes.

El legislador, que inicialmente se incliné por el criterio de la unidad negocial,
dio un giro de 180 grados en la reforma de 1944 ante el peligro de hacer inatil la
institucién registral y opté por reducir su ambito sustantivo a las situaciones de
caracter real sobre bienes inmuebles, imponiendo al Registrador la severa obli-
gacion de deslindar en su calificacion lo que servia a los fines de delimitar la
eficacia erga omnes de los derechos inscritos, para impedir el acceso a los libros
de todos los pactos que producian consecuencias exclusivamente infer partes.
La unidad, por tanto, no ha de referirse a todo el contrato o titulo formal, sino
al efecto real en él estipulado, excluyendo del Registro aquellos pactos que
regulan exclusivamente efectos personales entre contratantes. Por ello, en un
contrato de compraventa, por ejemplo, se inscribe la transmision del dominio,
pero no, pongamos por caso, la obligacion de no enajenar o la clausula relativa
a quién soportara los gastos del contrato, que indudablemente contribuyen, en
palabras de la Direccion, la “autonormacion de los intereses particulares efec-
tuada por los otorgantes dentro de los limites legales” Y al inscribir un derecho
de hipoteca son muchas las clausulas que deben ser excluidas del asiento por
diferentes motivos, segun tiene declarado reiteradamente la propia Direccion,
sin que, al parecer, se resienta por ello la unidad negocial. Tal criterio tiene
fundamento legal en los preceptos antes sefialados, que consagran la principali-
sima funcién calificadora del Registrador, por razon de la cual puede ocurrir, tal
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como prevé el articulo 434 RH, que se suspenda o deniegue solamente algan
pacto o estipulacion sin que por eso se impida la inscripcidn del resto del titulo.

La calificacion registral, con el alcance sefialado, es consecuencia logica de la
esencial funcion del Registro, que no es la informacidn, sino la seguridad del
trafico juridico inmobiliario, constatando frente a todos las relaciones juridicas
constituidas sobre bienes inmuebles que tengan naturaleza real. Consecuencia
légica de esta funcién es la publicidad formal, es decir, la posibilidad de que el
contenido del Registro sea conocido por todos, especialmente por aquellos que
pueden ser afectados por las situaciones inscritas. Pero esta consecuencia no
puede ser elevada a categoria de funcion esencial del Registro, que no puede ser
transformado en oficina de informacion de todos los contratos otorgados sobre
bienes inmuebles, en segundo archivo de documentos publicos ordenado por
fincas. Al Registro solo interesa lo que, por su propia naturaleza, puede producir
efecto frente a terceros en relacién con los derechos reales sobre bienes inmue-
bles, porque es archivo sélo de pactos sobre bienes inmuebles con trascendencia
respecto de quienes no han sido parte en el contrato.

De ahi que deba ser rechazada la conclusion a que llega la Direccién General
en la resolucion que comentamos, también por el segundo motivo: la ambigue-
dad sobre el alcance del mecanismo subrogatorio implicito en la resolucion v el
desconocimiento por los posibles adquirentes posteriores del dominio o de un
derecho real sobre si el silencio registral implica la definitiva extension de sus
expectativas subrogatorias a todas las cantidades abonadas por el comprador o
si, por el contrario, habran de atenerse en cuanto a dicho extremo al concreto
contenido contractual estipulado.

Tal argumentacién debe ser rechazada:

a) Porque todo el efecto restitutorio posterior a la resolucién queda al mar-
gen del Registro.

b) Porque su alcance concreto, como antes deciamos, no depende exclusi-
vamente de la estipulaciones contractuales, por lo que su conocimiento en nada
contribuye a definir el objeto sobre el que se producira el mecanismo subroga-
torio a que se refiere la Direccién, para lo que, en todo caso, bastaria con expresar
si existe 0 no clausula penal, sin entrar a detallar su contenido.

¢) Porque la proteccion registral no alcanza méas que a situaciones juridicas
que recaen sobre bienes inmuebles, quedando fuera de su Ambito las que puedan
recaer sobre cantidades de dinero, por mas que éstan deban soportar, por subro-
gacion, las que figuraban constituidas sobre bienes inmuebles.

Por ello, el Registro, en atencidn a los terceros, se limita a dar conocer lo que
a éstos interesa y afecta directamente: la existencia de una causa de resolucion
del derecho inscrito, cuyo ejercicio pueda determinar al propio tiempo la extin-
cion y cancelacion de derechos inscritos con posterioridad. No es su funcién,
ademas, dar a conocer clausulas que, por su propia naturaleza, no afectan al
derecho inscrito, sino a un derecho que surge después por el fenémeno subro-
gatorio y cuyo alcance concreto depende de decisiones judiciales ajenas a los
interesados.

F) VALIDEZ O NULIDAD DE LA CLAUSULA PENAL:
LEY DE DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES

Es éste un aspecto que la Direccién elude por completo, a pesar de que es
contemplado expresamente por el Auto presidencial sobre la base legal del ar-
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ticulo 18 LH que establece que la calificacion del Registrador se extiende, entre
otras cosas, a la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras
publicas.

El Auto del Presidente del Tribunal Superior de Catalufia alude a este ambito
de la calificacién cuando justifica la denegacion de la inscripcién de la clausula
penal en la nulidad de que la misma adolece al amparo de las prescripciones de
la Ley de 19 de julio de 1984, de Defensa de los Consumidores.

Efectivamente, el articulo 10 de la citada Ley impone la nulidad de todos
aquellos pactos que supongan indemnizaciones o penalizaciones que no corres-
pondan a prestaciones adicionales, o que produzcan inversion de la carga de la
prueba, o que otorguen a una de las partes la facultad de resolver discrecional-
mente el contrato, o que resulten abusivas y perjudiquen de manera despropor-
cionada al consumidor o comporten una posicidon de desequilibrio.

La DGRN ha tenido en cuenta la Ley de Consumidores en algunas resolucio-
nes, como la Resolucion de 7 de septiembre de 1988, y parece innegable la
facultad y deber del Registrador de calificar al amparo de la misma, habida
cuenta de que sanciona con la nulidad de pleno derecho las clausulas antes
dichas, que, en consecuencia, han de tenerse por no puestas.

MEzQuita DEL CacHo también alude a esta aplicacion de la Ley de Consumido-
res v DE CASTRO, con caracter general, sehala que jueces, Registradores y Nota-
rios deben negar todo efecto a un acto nulo, cada uno de su propio ambito de
actuacion.

G) LA CONSIGNACION DE CANTIDADES
EXIGIDA POR EL ARTiCcULO 175.6 RH

Frente a la alegacion del notario recurrente, la Direccion confirma su criterio
de exigir la consignacion de la totalidad de las cantidades que el vendedor haya
recibido del comprador como presupuesto para la reinscripcion del dominio a
favor de aquél, por aplicacion analdgica de lo dispuesto en el articulo 175.6 RH.

La aplicacion de tal precepto ha planteado las dudas sobre si la consignacion
ha de tener lugar en todo caso, existan o no terceros interesados, y sobre si ¢l
objeto de la consignacion ha de ser la totalidad de lo recibido del comprador, o,
por el contrario, puede verse reducido como consecuencia de las estipulaciones
del contrato.

Hay que tener en cuenta que inter partes,la deduccion debe ser acordada por
el Juez, dada la facultad moderadora reconccida en el articulo 1.154 CC, y [rente
a terceros, no cabe deduccion alguna, por el caracter personal de la pena y la
indemnizacion. Por ello, la consignacion ha de ser siempre total, tal como acer-
tadamente establece, en congruencia con resoluciones anteriores, la que ahora
comentamos.

¢A qué deducciones se refiere entonces el articulo 175.6 RH? El Registrador
entiende que a aquéllas que se acuerden por vendedor y comprador una vez
producido el evento resolutorio y no antes, y asi parece entenderlo la Direccion
que en Resolucion de 4 de febrero de 1988 aludié al necesario acuerdo con todos
los interesados para que pudiera producirse la inscripcion a favor del vendedor
sin acreditar la consignacion exigida por el articulo 175.6 RH.
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IV. LA DETERMINACION DEL PRINCIPAL Y LOS INTERESES

Atendiendo la pretension del Registrador, la Direccion confirma su nota solo
en cuanto considera necesario que se reflejen con cxactitud en la inscripcion las
fechas de todos los vencimientos mensuales y las cantidades que ¢n cada venci-
miento corresponden a principal y a intereses, datos que deben constar auténti-
camente.

Extrafia esta conclusién de la Direccion que no parcce consecuente con la
anterior sobre la posibilidad de amparar en la clausula resolutoria el impago de
intereses y, desde luego, no lo es con la linea argumental del Registrador, que
exigia esta determinacién porque, a su juicio, la resolucion solo era viable legal-
mente por impago del precio aplazado (principal) pero no por impago de inte-
reses.

A nuestro juicio, la solucién que haya de darse a esta cuestion depende
directamente de la que se dé al problema del ambito de la clausula resolutoria,
para dar cumplimiento a lo prevenido en el articulo 51.6 RH, de consignar todo
lo que determine el derecho inscrito. Si, como la Direccion piensa, el impago de
intereses puede acogerse al pacto resolutorio expreso, ninguna necesidad se ve
de distinguir en cada plazo la cantidad que corresponde a principal y a intercses.
Lo contrario ocurrira si, como piensa el Registrador, dicha cobertura no es
posible, por cuanto entonces la definicion del derecho inscrito, en este caso la
facultad resolutoria, exige precisar las cantidades que corresponden a principal
y a intereses en cada plazo, pues sdlo el impago del principal (precio aplazado)
acttia como presupuesto de hecho para cl ejercicio de dicha facultad.

CARMEN BETEGON SANZ
Registradora de la Propiedad de Zaragoza numero 3

FERNANDO CURIEL LORENTE
Registrador de la Propiedad de Huesca namero |

EL CONVENIO CELEBRADO POR LAS PARTES DANDO POR RESUELTO EL
CONTRATO POR NO PODERSE CUMPLIR LO PACTADO, AL AMPARO DEL
ARTICULO 1.124 CC CARECE DE EFECTO DE LA CLAUSULA RESOLUTO-
RIA EXPLICITA Y NO SUSTITUYE A LA MISMA.—SOLAMENTE LA RESO-
LUCION QUE SE PRODUZCA EN LOS TERMINOS QUE REFLEJA LA INS-
CRIPCION, GOZA DE EFECTOS CONTRA TERCEROS. (RESOLUCION DE 5 DE
ABRIL DE 1990; BOE DE 8 DE JUNIO DE 1990.)

Hechos.—1. El dia 23 de mayo de 1980, mediante escritura publica de com-
praventa otorgada ante don Manuel Clavero Blanc, Notario de Murcia, don
Victor Prada Prieto, casado con dofia Carmen Abellan Coll, adquirié para su
sociedad conyugal de gananciales, la finca registral nimero 2.822. Por escritura
publica de permuta otorgada el dia 12 de noviembre de 1984 ante el Notario de
Murcia don Francisco Bravo Villasante Rivera, los sefiores antes citados, trans-
mitieron la finca referida a don Angel Lorca Espinosa, casado con dona Maria
del Carmen Jiménez Cortés, quien la adquirié para su sociedad conyugal de
gananciales, estableciéndose en la mencionada escritura: “a cambio de la adqui-
sicion del pleno dominio del solar descrito, don Angel Lorca Espinosa y esposa se
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comprometen a construir un edificio con arreglo a proyectos del doctor Arqui-
tecto don Salvador Zapata Rodriguez, y con sujecién a todas las normas legales
pertinentes, del que don Victoriano Prada y esposa recibiran un local comercial
que ocupara la total extensién de la planta baja, con excepcion del zaguan del
entrada, caja de escalera y demas elementos necesarios cuyo local se entregara
enlucido, con suelo de terrazo, cuatro ventanas y puerta con persiana metalica”.
La citada permuta del solar por obra quedoé sujeta a una condicién resolutoria,
como consta en la escritura correspondiente: “El incumplimiento total o parcial
de la contraprestacion a la que se obliga a don Angel Lorca Espinosa tendra
caracter de condicion resolutoria expresa de este contrato a favor de don Victo-
riano Prada Prieto y esposa, quien podra por tanto recuperar la propiedad de la
finca transmitida...” y a una condicidn suspensiva de la obtencion de la Cédula de
Calificacion definitiva de Viviendas de Proteccién Oficial. Ambas condiciones
fueron inscritas en el Registro de la Propiedad nimero 5 de los de Murcia.

En los autos de juicio ejecutivo seguidos en ei Juzgado de Primera Instancia
numero 3 de los de Cartagena, a instancia del “Banco de Financiacién Industrial,
S.A" frente a don Angel Lorca Espinosa, se embargé como de su propiedad el
solar permutado, y dicho embargo fue anotado en el Registro antes citado,
provocando la anotacion A de embargo en la que consta la sujecion de aquélla
a las condiciones resolutoria y suspensiva.

El dia 17 de febrero de 1987, ante don Antonio Yago Ortega, Notario de
Murcia, don Victoriano Prada Prieto y don Angel Lorca Espinosa otorgaron
escritura puablica de resolucién de la permuta, dando cumplimiento a la condi-
cion resolutoria pactada. En esta escritura, en virtud de la retroaccion propia de
la resolucién que se opera se solicito especial y expresamente la reinscripcion del
solar a favor del sefior Prada Prieto, asi como la cancelacion de las cargas que
hubieran podido anotarse o inscribirse sobre el mismo durante el periodo en que
su titularidad registral correspondio al sefior Lorca.

II. Presentada la citada escritura en el Registro de la Propiedad niimero 5 de
los de Murcia, fue calificada con la siguiente nota: “Inscrito el precedente docu-
mento en el libro 35 de la seccion 5.2, folio 147 vuelto, finca 2.822, inscripcion
quinta. Denegada la cancelacién de las cargas anteriores a la inscripcion a favor
del senor Lorca Espinosa y concretamente la anotacion preventiva de embargo
letra A, a favor del ‘Banco de Financiacion Industrial, S.A., por el defecto que se
considera insubsanable de haber sido ejercitada la resolucion antes de transcu-
rrir los plazos determinados en la Ley, para la construccion de VPO (art. 17 del
RD de 10 de noviembre de 1978), por lo que no entrarian en juego los articu-
los 1.504 del Cédigo Civil y 175.6.% del Reglamento Hipotecario. Todo ello de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 434 del Reglamento Hipotecario.
Murcia, 2 de febrero de 1988.—EI Registrador.—Firma ilegible.”

1. El Procurador de los Tribunales, don Francisco Ponce Riaza, en repre-
sentacion de don Victoriano Prada Prieto, interpuso recurso gubernativo contra
la anterior calificacion y alegé que una vez cumplida la condicién resolutoria
pactada, la anotacién de embargo deberia correr la misma suerte que la inscrip-
cion de dominio de la que trae causa, y debia ser cancelada. Que el seior Regis-
trador construye sobre una base errénea su negativa a la cancelacion de dicha
anotacion preventiva de embargo, que no se da cuenta de que en la resolucién
operada prestan su consentimiento el sefior Prada y el sefior Lorca y, por tanto,
no se trata de ejecucién unilateral, a instancia del primero, de la condicion
resolutoria pactada. Que los articulos 17 del Real Decreto de 10 de noviembre de
1978 y 1.504 del Codigo Civil hubiesen fundamentado la no cancelacion si la
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resolucion se hubiere efectuado unilateralmente por mi representado, por los
siguientes motivos: «) en virtud del articulo 17 del Real Decreto citado, que
desarrolla el Real Decreto-ley de 31 de octubre de 1978, si el sefior Prada unila-
teralmente hubiera querido ejercitar la condicion resolutoria estipulada, desde
luego tendria que haber esperado a que transcurriera el plazo que legalmente se
establece para la construccion de viviendas de proteccion oficial, y si al finalizar
dicho plazo el sefior Lorca no hubiera construido las viviendas, aquél tendria via
libre para resolver la permuta. Sin embargo, en este supuesto, no se trata de una
resolucién unilateral, sino que ambos permutantes prestan su consentirniento.
En este caso, el plazo referido no seria obstaculo para que pudiera producirse la
resolucion y con ella los efectos que le son inherentes: la reinscripcién de la
propiedad a favor del sefior Prada y la cancelacion de la anotacién de embargo
que pesa sobre la finca. Que el Registrador, al no realizar la expresada cancela-
¢ién, no sélo no esta protegiendo al sefor Lorca, sino que esta contrariando una
peticion del mismo en tal sentido, que no transgrede precepto alguno y no o
hace, desde luego, respecto al citado articulo 17 del Decreto 3148/1978, de 10 de
noviembre. Que los dos interesados resuelvan el contrato de permuta antes de
que se cumpla el plazo del citado articulo 17 no supone la infracciéon de ningan
precepto de orden publico, ni de ley imperativa alguna, por lo que no cabe que
el Registrador deniegue la cancelacion dicha, en aras de la vanguardia de esos
principios; y b} el articulo 1.504 del Cddigo Civil no es aplicable a este supuesto
de resolucion tanto si no se han cumplido los plazos aludidos como si se hubieran
cumplido. Dicho articulo resultaria aplicable cuando se pretendiera extinguir un
contrato de permuta mediante el ejercicio unilateral de una de las partes
(vendedor-permutante) de una condicion resolutoria, pero no es el caso presente.
El citado articulo 1.504 del Cédigo Civil no hace mas que afiadir unos requisitos
para que pueda aplicarse a la compraventa de bienes inmuebles la condicion
resolutoria que el articulo 1.224 de dicho texto legal establece de forma general
para todas las obligaciones reciprocas. En este punto cabe senalar la Sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de enero de 1948. En definitiva, el articulo de
referencia no es aplicable cuando ambas partes de consuno presentan su con-
sentimiento para la resolucion. Que la no cancelacién de la anotacion de embargo
es incongruente con la inscripcion de la escritura de resolucion, pues resulta de
todo punto contrario al ordenamiento hipotecario. De esta manera, el Registro
refleja la siguiente paraddjica situacién juridico-registral: la firma del sefior Pra-
da, cuyo titulo de propiedad fue inscrito el 17 de enero de 1983 esta gravada por
una anotacion de embargo, letra A, que fue inscrita con fecha posterior, el 8 de
julio de 1986, como consecuencia de un procedimiento ejecutivo que no fue
dirigido contra dicho sefior y cuando la propiedad pertenecia a una persona
distinta a €l. Por otro lado, el Registrador, al cancelar la condicion resolutoria,
hace que el embargante mejore de condicion, pues libera la anotacion de embar-
go de una carga, la condicidn resolutoria, cuando la cancelaciéon de ésta lo que
debia haber provocado era la cancelacion de la anotacidn referida. Que resulta
de indudable y necesaria aplicacion al supuesto de que se trata el articulo 175,
regla 6.%, del Reglamento Hipotecario; y en aplicacion a este caso, hay que decir
que si resulta inscrita la escritura de resolucién de permuta de la finca sujeta a
condicion resolutoria, debera cancelarse también la anotacion de embargo, letra
A, inscrita sobre esa finca mientras estaba sujeta a dicha condicion resolutoria;
y, en este caso, no procede la consignacion, ya que la resolucion se llevé a cabo
sin devolucién de cantidad alguna.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: 1) Que
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la posibilidad de resolver las obligaciones reciprocas, caso de incumplimiento,
aparece recogida con caracter general en el articulo 1.124 del Cadigo Civil, cuyo
alcance ha sido matizado por la doctrina y la jurisprudencia en el sentido de que
para que prospere la accion de resolucion debe darse un incumplimiento verda-
dero, propio y culpable, considerando que el simple retraso no es causa para
instar la resolucion. Que es también conocido que la resolucién sélo puede
pedirse después de que sea exigible la obligacién de que se trate, y que esta
facultad puede ejercitarse judicial o extrajudicialmente. Siendo una accion de
caracter personal la resolucion no produce efectos respecto a terceros. Que en
materia de compraventa de bienes inmuebles el Codigo Civil establece una regla
especial en el articulo 1.504. Este precepto supone una relacion con el régimen
del articulo 1.124 de dicho Cédigo, una agravacion del efecto resolutorio. Esta
resolucion no se produce con caracter absoluto o automatico, habiendo miugado
sus efectos la jurisprudencia del Tribunal Supremo en las Sentencias de 11 de
marzo de 1959, 21 de junio de 1966, 21 de octubre de 1969 y 16 de noviembre de
1979. Que inscrita en el Registro la condicion resolutona sus efectos aparecen
recogidos en los articulos 11 de la Ley Hipotecaria y 59 y 175, regla 6.2, del
Reglamento Hipotecario, y en las Resoluciones de 17 de noviembre de 1978 y 29
de diciembre de 1982. Por lo demas, la condicién resolutoria inscrita produce
efectos contra terceros, siempre que se den los supuestos pertinentes y especial-
mente que la contraprestacion sea exigible por haber transcurrido el plazo sena-
lado. De modo que ejercitada con éxito producira la extincion de la relacion
contractual, con efectos retroactivos, con la posible cancelacion de las cargas
posteriores, e incluso sin consentimiento de los titulares. 2) Que en el supuesto
objeto del presente recurso se considera preciso examinar la clausula resolutoria
contenida en la escritura otorgada el dia 12 de noviembre de 1984, y la forma en
que se ha llevado a cabo la resolucion. En la escritura se pacté lo siguiente: “el
plazo para la obtencién de la licencia de obras sera a partir de hoy dos meses. La
ejecucién de las obras se realizara en los plazos determinados por la ley, que
regula las viviendas de proteccién oficial. La entrega de la obra se efectuara
dentro de los quince dias siguientes a la obtencién de la cédula de Calificacion
Definitiva de Viviendas de Proteccion Oficial”. El incumplimiento total o parcial
de la contraprestacion se sujeté a condiciéon resolutoria en los términos que
figuran en la escritura. Que el plazo que establece el articulo 17 del Reglamento
de Viviendas de Proteccion Oficial, debc estimarse fue el concedido para que el
sefior Lorca ejecutase las obras, debiendo dentro de los quince dias siguientes a
la obtencidn de la calificacién definitiva verificar la entrega de la contrapresta-
cién. Que nos encontramos con que la escritura de permuta es de fecha 12 de
noviembre de 1984 y la Resolucion de 17 de febrero de 1987 y si se computan los
plazos de fecha a fecha, entre una y otra, ha transcurrido un tiempo inferior al
estipulado. Que ambas partes prestan su consentimiento a la resolucién, de
modo que el contrato se resuelve extrajudicialmente, de mutuo acuerdo, antes
de transcurrido el plazo, lo que supone un caso de resolucion convencional o por
mutuo disenso de un contrato aun no consumado; figura admitida por la doctri-
na y la jurisprudencia (art. 1.255 CC), pero que no puede producir el mismo
efecto respecto de terceros que si se tratara del ejercicio de la condicion resol-
toria explicita. En este sentido, se pueden citar las Resoluciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 27 y 29 de diciembre de 1973 y la
Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 1951. Que en virtud de lo
expuesto, fue inscrito el documento en cuanto a la resolucién del contrato de
permuta porque se trataba de un contrato perfectamente valido y licito. 3) Que
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la denegacidn de la cancelacion de la anotacién preventiva de embargo a favor
del “Banco de Financiacién Industrial, S.A.” es consecuencia logica de lo expues-
1o, pues si se tratara de una resolucion convencional no puede producir efectos
respecto de terceros, ni los mismos deben verse afectados por unas actuaciones
de los interesados que han tenido lugar privadamente y al margen de todo
procedimiento judicial, con falta de garantia que ello puede implicar. Al faltar el
requisito esencial del incumplimiento por haber transcurrido el plazo, las conse-
cuencias respecto de terceros serian las mismas que si la condicién no se hubiera
inscrito. Estos terceros, y especialmente el anotante, deben ser protegidos. Es de
senalar lo establecido en las Resoluciones de 26 de septiembre de 1967 y 7 de
diciembre de 1978. Que el posible problema de prioridad existente entre la ano-
tacion preventiva de embargo, de fecha 8 de julio de 1986, y la escritura de
resolucion, de fecha posterior, al ser las anotaciones preventivas preferentes
respecto de actos dispositivos que han tenido lugar con posterioridad a su prac-
tica (arts. 1.923 CC y 44 LH), se considera que no puede ser resuelto sino en el
procedimiento judicial correspondiente. Que, por otra parte, es sabido que fuera
de los casos exceptuados especificamente (arts. 79.2 LH; 210, 175.1 y 6 RH) las
anotaciones preventivas practicadas en virtud de mandamiento judicial, no se
cancelaran sino por providencia ejecutoria, a través del mandamiento corres-
pondiente y en base a resolucién judicial firme (arts. 83 y 84 LH y 174 de su
Reglamento). En este sentido, cabe citar las Resoluciones de 7 de febrero de
1986 y 10 de abril de 1987, a sensu contrario, y siendo de destacar que la Direc-
cion General de los Registros vy del Notariado se manifiesta con rigurosidad en
multiples resoluciones a la hora de apreciar si se han cumplido los requisitos
legales (RR. de 29 de diciembre de 1982 y 16 de septiembre de 1987) y, por tanto,
no se va a dispensar un trato mas favorable cuando se trata de una resolucién
puramente convencional. Que lo que se manifiesta en la nota de calificacion
quiere significar que ejercitada la resolucion dentro del marco legal, se produci-
ran los efectos cancelatorios previstos en el articulo 175.6.2 del Reglamento
Hipotecario, incluso sin consignacién de cantidad alguna, si no procedia la devo-
lucién como ha reconocido la Direcciéon General; pero si no se ejercita dentro del
marco legal, tales efectos s6lo podrian producirse entre las partes. Que la anota-,
cion preventiva de embargo a favor del “Banco de Financiacién Industrial, S.A.”
en procedimiento seguido contra don Angel Lorca Espinosa, debera ser cancela-
da, salvo que incurra en caducidad, en virtud de resolucion judicial dictada en
el juicio declarativo correspondiente.

V. ElPresidente de la Audiencia Territorial de Albacete confirmo la nota del
Registrador fundandose cn que partiendo de que no se ha dado incumplimiento
en tiempo y forma que senala la condicion resolutoria estipulada, no excluye, en
hipdtesis que pueda producirse una resolucién por imposibilidad de cumpli-
miento anticipada, definitiva e imprescindible, con entidad y alcance temporal
suficiente, que en buena logica y elemental técnica juridica pugna reconocer
frente a terceros por la mera y exclusiva afirmacion de las partes contratantes
relativas sélo a que el deudor no ha podido cumplir la contraprestacion, dada la
complejidad y trascendencia de una situacion de esa naturaleza, constituida por
un marco factico y un tratamiento juridico diferentes a los que diseian y confor-
man la condicion resolutoria pactada; razon por la que también procede confir-
mar la denegacion de la cancelacion cuestionada, a mas de entender correcta, en
todo caso, la cita de los preceptos que inserta la nota para corroborar que el
titulo presentado produce efectos (inicamente entre las partes que lo acordaron
libremente, de improcedente extension a los derechos de terceros por mandato
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legal y ausencia de los presupuestos sustantivos e hipotecarios inexcusables para
reconocerle consecuencias tan significativas dentro de nuestro ordenamiento,
dando asi lugar al defecto insubsanable apreciado, porque el contenido el Regis-
tro supone un obstaculo insuperable ante los hechos constitutivos que el mismo
titulo contiene para generar los efectos que pretende en orden a la extincién de
determinados derechos sin las garantias judiciales que demanda el logico interés
contradictorio de los afectados fuera del ambito protector a que alcanza la
publicidad registral.

VL El Procurador recurrente apelo el auto presidencial manteniéndose en
sus alegaciones y anadio que contrariamente a la tesis mantenida por el auto que
se impugna, se afirma que se esta en presencia de una resolucién de un contrato
de permuta en virtud del cumplimiento de la condicién resolutoria pactada en la
escritura publica de permuta. La resolucion de un contrato sometida a condicién
resolutoria puede producirse tanto en via judicial como en via extrajudicial. La
via judicial ha de seguirse cuando por parte del deudor incumplidor no hay
asentimiento a la resolucion y podra seguirse extrajudicialmente cuando éste no
se oponga. Al respecto hay que sefalar que el plazo para el cumplimiento de la
obligacion opera protegiendo al deudor en el sentido de que el acuerdo no puede
obligarse al cumplimiento antes de que venza el plazo; por tanto, nada impide al
deudor renunciar a tal plazo y acceder a la resolucién extrajudicial instada por
el acreedor. En cuanto al requisito de la voluntad deliberadamente rebelde del
deudor al cumplimiento queda puesta palpablemente de manifiesto cuando €l
mismo asiente a la resolucién. Y en lo relativo al requisito del requerimiento
previo al deudor, ha de considerarse cumplido cuando acude a una Notaria a
firmar la escritura de resolucion. Que el incumplimiento del promotor no es
distinto al exigido para tener por cumplida la condicion resolutoria pactada. La
frase empleada en la escritura de resolucion es una férmula pactada que encierra
el significado de que el deudor no cumple porque no quiere cumplir. Pero,
ademas, siguiendo una linea jurisprudencial invocada por las Sentencias del
Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1941 y 25 de noviembre de 1946, cabe
alirmar que la imposibilidad sobrevenida fortuita de la ejecucién de la prestacion
también es causa de resolucién incardinada en el articulo 1.124 del Cédigo Civil.
Que las partes contratantes al establecer la condicién resolutoria pactan explici-
tamente la facultad del permutante acreedor de resolver el contrato si el
permutante-deudor no cumple ya sea debido a una causa imputable al deudor,
ya a una circunstancia sobrevenida no imputable al mismo, produciéndose en
uno y otro caso las consecuencias naturales de la resolucion. Que no es impres-
cindible que el incumplimiento se deba a una actitud culposa del deudor, pu-
diendo deberse también a una imposibilidad sobrevenida fortuita en el ejercicio
de la prestacién, y que el plazo para la ejecucion de la obligacion puede ser
renunciado con posterioridad al establecimiento del mismo por aquel a quien le
favorezca, en este caso el deudor, antes del cumplimiento del mismo; asi la
escritura de resolucion referida no es ni mas ni menos que el ejercicio de la
condicién resolutoria pactada una vez producido el hecho previsto en la misma.
Que la resolucion pactada esta mas en consonancia con la figura tratada en las
Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1928, 5 de diciembre de 1940
v 30 de abril de 1956, que con la Sentencia de 13 de febrero de 1965; asi tampoco
resulta aplicable al supuesto que se estudia en la Sentencia de 12 de junio de
1951. Que es significativo que la resolucién se produce no recién iniciada la
relacion obligatoria, sino cuando han transcurrido veintisiete meses de los treinta
que habia de plazo para cumplir y cuando el expediente de viviendas de protec-
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cion oficial iniciado por el permutante promotor habia sido archivado anterior-
mente. Que la resolucion se ha producido mediante el correcto ejercicio de la
condicion resolutoria pactada, por lo que los derechos del anotante han de
extinguirse como consecuencia de los efectos naturales del cumplimiento de la
citada condicion, que carece de discusion el que el cumplimiento de la condicion
resolutoria produce la readquisicion del dominio por parte del anterior transmi-
tente, la cancelacién de cualquier carga o gravamen impuesto sobre la finca
objeto del derecho de dominio resoluble y la resolucion y cancelacion de los
actos dispositivos realizados por el titular sujeto a la condicién; y, por tanto,
teniendo en cuenta el correcto ejercicio de la condicién resolutoria, en este caso
no cabe menos que proceder a la cancelacion de la anotacién de embargo que
grava la finca, la cual tuvo acceso al Registro con posterioridad a la inscripcion
de la condicion. Que de admitirse la tesis del Registrador y del auto impugnado,
resultaria paradojico que el ejercicio de la condicion resolutoria pactada diera
lugar a que el acreedor beneficiado por tal condicién quedara en una situacion
desfavorable respecto a un tercero que anoté su derecho con posterioridad a la
inscripcidén de la condicién vy, por tanto, sabiendo que su derecho dependia para
su existencia del no cumplimiento de la misma. Que de acuerdo con la linea
mantenida resulta aplicable el articulo 175, regla 6.2, del Reglamento Hipotecario;
por tanto, la escritura de resolucion al tener acceso al Registro, ha de provocar
la cancelacion de la anotacion de embargo, puesto que se ha producido el cum-
plimiento de la condicion resolutoria pactada, y no se trata de cualquier otra
figura con efectos distintos a los pretendidos. Que el mantenimiento de la doc-
trina del auto impugnado, podria conducir a las siguientes consecuencias: 1) Si
el procedimiento ejecutivo llegara a cumplimentarse, dando lugar a un auto de
adjudicacion o escritura de propiedad, no podria inscribirse, ya que la titularidad
dominical de la finca apareceria en el Registro a favor de persona cuyo derecho
dominical es anterior al del deudor ejecutado, cuyo derecho dominical ha des-
aparecido del Registro al cancelarse la inscripcion a su favor en virtud de la
inscripcion de la escritura de resolucion. 2) Si transcurrido el plazo de treinta
meses que la legislacién de Viviendas de Proteccién Oficial establece para la
concesion de la calificacion definitiva, el acreedor requiere al deudor para que
cumpla, ante el incumplimiento manifiesto, aquél presenta una demanda en el
Juzgado ejercitando una accion basada en la condicion resolutoria pactada; el
deudor contesta a la demanda allanandose a la misma y el Juez decreta la
resolucién y la consiguiente cancelacién de la anotacion preventiva de embargo.
En este supuesto, es necesario admitir que no se producen mas garantias para el
tercero anotante que las que se dan en la resolucion operada efectivamente; y
3) La doctrina del auto impugnado provoca que el Registrador refleje una situa-
cion que vulnera principios hipotecarios. Por un lado, se priva a la escritura de
resolucion de producir un efecto inherente al ejercicio de la condicién resoluto-
ria, cual es la cancelacion de la anotacion de embargo y, por otro, se produce la
reversion del dominio con caracter retroactivo, efecto propio del ejercicio del
cumplimiento de tal condicion.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 6.2.° y 1.937 del Cédigo Civil,
1,38,40,71y 107.1.° de la Ley Hipotecaria; y 175.1.° del Reglamento Hipotecario,
y las Resoluciones de 27 y 29 de diciembre de 1973, 26 de septiembre de 1967 y
7 de diciembre de 1978.

1.° El supuesto de hecho de presente recurso queda delimitado por los
siguientes elementos:
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Por escritura puablica otorgada el 12 de noviembre de 1984 se documenta un
contrato de permuta de solar a cambio de realizar en él determinada edificacion,
en la que el transmitente del solar recibira determinado local; la edificacion
habria de terminar en “los plazos determinados por la Ley que regula las vivien-
das de proteccion oficial”, y ser entregada dentro de los quince siguientes a la
obtencion de la cédula de calificacion definiuva, garantizandose el cumplimiento
de las obligaciones del constructor con condicion resolutoria expresa.

Practicada la inscripcion del solar a favor del adquirente con sujecién a dicha
garantia real, es posteriormente objeto de una anotacion dec embargo en favor
de tercero para la efectividad de determinado crédito ostentado contra aquél.

El 17 de febrero de 1987, los otorgantes de la permuta convienen que por no
poderse cumplir lo pactado en ella (la realizacién de la edificacién), lo dan por
resuelto, volviendo el pleno dominio de la finca a favor del transmitente inicial,
solicitando del Registrador la pertinente reinscripcién con cancelacion de todas
las cargas que hubiesen podido inscribirse o anotarse en el periodo intermedio,
todo ello en virtud de la retroaccion propia de la resolucion que se opera.

El Registrador inscribe la resolucion, pero deniega la cancelacion de la ano-
tacion senalada por haber sido ejercitada la resolucién antes de haber transcu-
rrido el plazo concedido para la construccion (el de treinta meses desde la obten-
cioén de la cédula de calificacion provisional).

El recurrente admite expresamente que la resolucion se produjo cuando no
habia transcurrido ain ese plazo, de modo que este extremo no ha de ser exa-
minado ahora.

2.° Ciertamente, cuando la titulandad embargada se halla sujeta a posible
resolucion que consta explicitamente en el Registro, el efectivo desenvolvimiento
de ésta comportara la extincion del embargo v consiguiente cancelacion de la
anotacion respectiva. Ahora bien, la eficacia relativa de los contratos (art. 1.257
CC), la inadmisibilidad de la disposicion de los derechos ajenos (en este caso el
del acreedor que obtuvo el embargo) o de la renuncia en perjuicio de terceros
(vid. arts. 6.2° y 1.937 CC; 107.1.° LH y 175.1.° RH), la eficacia real del embargo
{vid. Resolucién de este Centro de 6 de septiembre de 1988) y la fuerza protectora
de los asientos del Registro (arts. 1, 38 y 40 LH) determinan que sélo la resolucién
del derecho embargado que se produzca en los términos registralmente consta-
tados gozara de ese efecto extintivo, mas no asi la que tiene lugar anticipada-
mente por mutuo disenso en virtud de la renuncia voluntaria por el titular del
dominio resoluble cuando todavia no ha vencido el plazo concedido para la
conclusion y entrega de la edificacion prometida, pues tal renuncia sélo podra
operar rcgistralmente dejando a salvo el derecho de la persona a cuyo favor se
practico la anotacion de embargo (art. 71 LH), la cual debe quedar subsistente
hasta tanto se agote su propia eficacia, o concurran las vicisitudes resolutorias
a las que se hallaba supeditado el derecho embargado.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso interpuesto, con-
firmando el auto apelado y la nota del Registrador.

Lo que, con devolucién del expediente original, comunico a V. E. para su
conocimiento y efectos.

Comentario.—El tema central de esta resolucion se refiere a la precision de
cuando una condicién resolutoria puede entenderse cumplida a los efectos de su
reflejo registral y si el convenio anticipado de las dos partes interesadas puede
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hacer las veces de la condicion resolutona cumplida. Todo ello va conectado con
la repercusion que el reflejo registral de la condicion cumplida puede tener
sobre los actos posteriores registrados.

La panoramica, sin embargo, del problema es mucho mas amplia, ya que
entra en juego uno de los principios fundamentales del sistema, el de publicidad
y la fuerza que el mismo tiene para proteger titularidades y afectar o no a los
terccros. No es este el momento de adentrarse en este punto, pero si conviene
destacar el giro doctrinal que la Direccién General de los Registros ha dado a las
condiciones resolutorias inscritas en cuanto a los efectos que las mismas puedan
tener frente a terceros adquientes posteriores y a la exigencia o no del cumpli-
miento del deposito a que se refiere el articulo 175.6° del Reglamento Hipoteca-
rio. El peso de la posible “clausula penal” ha debido de influir en asimilar dos
casos completamente distintos: la condicion resolutoria que se ejercita entre
partes, por incumplimiento de la condicion y el supuesto en que establecida la
condicion resolutoria, aparece posteriormente un tercer adquirente al que le
afecta la misma. Tanto el antiguo articulo 151.6.° del RH d¢ 1915, como el 175.6.°
del actual se refieren a un supuesto totalmente diferente del que contemplan las
Resoluciones de 17 y 28 de noviembre de 1978: una cosa es la venta con condi-
cién resolutoria a que se refieren los articulos 11 de la LH y 59 de su Reglamento
y otra la venta a un tercero de una finca sujeta a condicion resolutoria. La
primera es una clarisima situacion de resolucién y la segunda es un problema de
repercusion del pacto resolutorio sobre el tercero:

En el primer caso es evidente que si se cumplen los articulos 11 de la Ley
Hipotecaria y 59 del Reglamento y 1.504 del CC, procede la cancelacién. Lo decia
sabiamente La Rica al comentar estos preceptos y el 175.6.° del RH, apuntando:
“que el articulo 59 del Reglamento sélo alude a la revocacion registral del dere-
cho del comprador que no ha pagado, aplicando correctamente los postulados
del sistema en punto a las condiciones autenticadas por el Registro; pero no
prejuzga lo relativo a la revocacion efectiva (entrega de la finca) ni a las conse-
cuencias de indole obligacional (perjuicios, reintegros de plazos pagados, dafios
en la finca, etc.), todos los cuales quedaran sometidos, a falta de acuerdo, a la
resolucion de los Tribunales”.

Por ello estimo que sobran todo ese cumulo de matizaciones que se hacen en
las Resoluciones de 29 dc diciembre de 1982 y 16 de diciembre de 1987 en las
que, siguiendo un tanto la doctrina del Tribunal Supremo se utiliza como causa
que impide la resolucién toda manifestacién del deudor que no “implique volun-
tad rebelde de no cumplir” (1).

Cabe afadir que la doctrina de la Direccién General ha sido tradicionalmente
fiel al principio de publicidad que ofrece como excepciones la Resolucion de 3 de
junio de 1961, la de 17 de noviembre de 1978 y las posteriores de 29 de diciembre
de 1982 y 16 y 17 de septiembre de 1987, que consolida la de 4 de febrero de
1988, en el sentido de aplicar analégicamente unas, el articulo 175.6.° del RH, y
otras directamente.

Me gustaria profundizar en este punto y comentar un reciente articulo de
JosE ANGEL MARTINEZ SancHIZ (“El deterioro del pacto resolutorio” en el Libro

(1) Quiza en este punto la aplicacion del Tribunal Supremo hace en torno al articu-
lo 1.124 dcl Codigo Civil no tenga un encaje pleno para el especial caso del articulo 1.504 del
Codigo Civil en ¢l que el comprador consiente anticipadamente en que su incumplimiento
—rebelde 0 no— provoca que su adquisicion revierte al vendedor. Es tema que necesita un
cstudio en profundidad.
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Homenaje a Vallet de Goytisolo, tomo VII), asi como la opinién mantenida en el
sentido dicho de J. M. Garcia GaRrcia en su publicacion sobre la Legislacion
Hipotecaria, pag. 187). Habra que aplazar el comentario.

El segundo caso es mas conflictivo, pues el RH impone no la “resolucién”
(rescision o nulidad), sino que exige que se acredite el documento por el que se
rescinde o anula ‘el contrato, que no puede ser nunca “el requerimiento de
resolucion”, sino que debe ser el judicial —o el acuerdo entre vendedor y com-
prador— decretando la resolucion, rescision o nulidad y el mandamiento de que
el posible depdsito del importe de plazos y valor de los bienes esta conforme,
segan el articulo 180 del RH.

Lo cual desplaza la eficacia publicitaria del Registro a la actuacién judicial
que habra de decidir si el depésito esta correctamente hecho y si es conforme a
derecho. Y entiendo que este desplazamiento es contrario al principio de publi-
cidad lo mismo que en el singular caso de la doble venta se pretenda, en base del
articulo 104 del RH, que sea el Juez el que decida la preferencia que claramente
aparece resuelta por el articulo 17 de la Ley Hipotecaria.

En toda esta mezca de supuestos, en los que juega la analogia sin razén
aparente, se ha involucrado unas clausulas notariales que, con el gran afan de
imponer garantias (que puedan justificar usuras o pactos usurarios), aparece
bajo el nombre de cldusulas penales en las que suele imponerse la pérdida de lo
pagado, dandose el caso de que la falta del pago del altimo plazo puede provocar
la resolucion del contrato con pérdida de todo lo pagado. Y aqui es donde
verdaderamente se plantea el problema que el articulo 175.6.° da por resuelto al
admitir la consignacién como remedio a una clausula penal “inscrita”. Pero cabe
preguntarse, ¢debe incorporarse a la inscripcidn la clausula penal o debe recha-
zarse la misma en el momento de la calificacién, por tratarse de una clausula
puramente personal entre comprador y vendedor? Este es el tema.

Mi opinién —por supuesto sujeta a las criticas de los que no la consideren
correcta— es que la clausula penal no juega ningun papel en lo que el articulo 10
de la LH define como “forma en que se hubiese hecho o convenido el pago”,
pues el pago puede ser de presente, recibido con anterioridad o aplazado. Creo
que tampoco forma parte de lo que el articulo 51.6.° denomina literalidad de las
condiciones suspensivas o resolutorias, pues la eficacia de la resolucion reside en
la falta de cualquier pago aplazado y el resto ya es elemento ajeno a la condicién.
Es o se trata de una clausula penal cuya modificacion solamente puede hacerse
por el Juez cuando la obligacion resulte parcial o irregularmente cumplida
(art. 1.154 CC). Es curioso como asi lo apunta LA Rica ya que segan el: “El Regla-
mento Hipotecario no preceptia que, por falta de pago del Gltimo plazo, se
pierdan todos los demas que se hayan pagado. Eso corresponde decidirlo a los
Tribunales, que incluso pueden admitir la accién por enriquecimiento torticero,
y no se olvide que la posicion de comprador que tiene la posesion del inmueble,
a pesar de no haberla pagado, no es tan lamentable como se dice”.

También es preciso aplazar este tema —paralelo al de la Resolucion— para
otro momento teniendo en cuenta unos trabajos importantes sobre la mate-
ria (2).

(2) C.J. Ropricuez Garcis, La condicion resolutoria, medio de garantia en las ventas
inmobilarias a plazos, J. A. MiQueL CALATAYUD, Consideraciones sobre la presunta condicion
resolutoria disefiada por los articulos 1.504 del Cédigo Civil y 11 de la Ley Hipotecaria
{gualmente toda la bibliografia que incide sobre el articulo 11 de la Ley Hipotecaria, muy
numerosa.



1482 JURISPRUDENCIA

Como hemos apuntado al comienzo tres pueden ser los temas que la Resolu-
cion aborda: el convenio anticipado de resolucién, la literalidad de la clausula
resolutoria y la repercusion registral frente a terceros. En el fondo todo ello tiene
un contacto conceptual con esas tres disgresiones hechas en torno al criterio
jurisprudencial de la eficacia publicitaria de una condicién resolutoria, que choca
abiertamente con estas notas marginales acreditativas del comienzo o iniciacion
de un expediente de apremio o de una ejecucion hipotecaria que afectan a los
terceros que adquieran posteriormente a la fecha que conste en el Registro la
expedicion de certificacion de cargas y que juega en igual sentido en aquellos
casos en los que conforme a los procedimientos de inmatriculacion los edictos
no se presentan en el tiempo legal establecido. Creo que todo esto deberia ser
objeto de una meditacién seria si queremos mantener el vigor del principio de
publicidad, regresando de esta forma a la raiz de la primitiva legislacion hipote-
caria. Vamos, pues, a distinguir los tres problemas apuntados:

a) El pacto de resolucién entre comprador v vendedor. Prescindiendo de la
condicién resolutoria inscrita cabe que comprador y vendedor se pongan de
acuerdo —y aleguen la causa de ello— y decidan resolver el contrato de venta
que celebraron. En el presente caso parece que los interesados dan a su convenio
eficacia subsidiaria al incumplimiento de la condicion establecida e inscrita.
¢Cabe su inscripcion con la eficacia de la resolucion inscrita?

En buena légica y con apoyo legal es evidente que comprador y vendedor
pueden perfectamente “resolver” el contrato celebrado al amparo de la libertad
de pacto por los cauces que marca el articulo 1.124 del CC, el cual senala la
reserva de los derechos de terceros adquirentes con arreglo a los articulos 1.295
y 1.298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecaria. Lo dicho para comprador y
vendedor se aplica analdégicamente a permutante y permutado, que es el caso
real que da base a la Resoluciéon que comentamos.

Lo que resulta dudoso es si esa resolucion anticipada sustituye a la que el
vendedor o permutante puede ejercitar unilateralmente en el caso de cumplirse
la condicion, al amparo del articulo 1.504 del CC. El recurrente da diversos
argumentos para considerar que esa resolucion anticipada “sustituye” a la pac-
tada, entre los cuales esta el de la imposibilidad sobrevenida del cumplimiento.
Por supuesto que ni el Registrador de la Propiedad, ni la Direcciéon General
consideran esto como viable y hay que aceptar todo ello. Se trata de una reso-
lucion “extrajudicial”, un convenio entre partes que deshace lo que antes se
habia hecho con un posible transfondo fraudulento de hacer desaparccer una
anotacién preventiva de embargo que pesa sobre la finca de uno de los permu-
tantes. Si se admitiese esa sustitucion se abriria una falsa puerta para eliminar
asientos posteriores que quedan afectos por ¢l cumplhmiento de una condicion
resolutoria en los términos pactados en la escritura y reflejados y publicados por
la inscripcién registral. Pero la parte recurrente reconoce que la resolucién se
recaliza de mutuo acuerdo "antes de transcurrir el plazo establecido”. No encaja,
por ello, en los articulos tantas veces citados: 1.504 CC, i1 LH y 59 de la misma.

b) La lueralidad de la cliusula de resolucion. Conforme al articulo 11 de
la LH para que la condicion resolutoria tenga efectos “contra terceros” es preciso
que se dé a la condicion el caracter de condicion resolutona “explicita”. Aclarado
suficientemente por la doctrina de la Direccion General la expresion “explicita”
y su equivalente “expresa”, solamente queda ahora saber si es preciso, conforme
al Reglamento Hipotecario, transcribir la condicién lireralmente. Parece que asi
debe hacerse conforme al articulo 51.6.° del RH (“copiandose literalmente las
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condiciones suspensivas, resolutorias o de otro orden”) maxime en el presente
caso en el juega un plazo establecido (la edificacion habria de terminar “en los
plazos determinados por la Ley que regula las viviendas de proteccion oficial”)
expresamente.

No he sido nunca partidario de la “literalidad”, pues muchas veces la resolu-
cion y su causa esta clarisima sin necesidad de afadir datos y circunstancias que
rodean a la misma, pero que no son fundamentales para la resolucién. No obs-
tante, en el presente caso estaba necesitada la clausula de una literalidad que se
respeta. Otro caso es el supuesto de la cldusula penal del que antes apunté mi
opmidn. Al no ajustarse la resolucion a la literalidad de la condicién no cabe
alegar en favor de la resolucion pactada extrajudicialmente y al amparo de la
libertad del pacto su aplicacion en sustitucién de la expresamente reflejada en el
Registro, ni alegando “imposibilidad sobrevenida de cumplimiento” ni renuncia
por parte del vendedor (permutante, en este caso) que no puede hacerse en
perjuicio de tercero que es el anotante que “conocia” la posible resolucion en los
términos que el Registro refleja.

¢) Repercusion registral frente a terceros Aunque todo este efecto se deduce
de lo quc llevamos dicho, conviene reproducir literalmente las primeras frases
del segundo punto de la resolucion: “Ciertamente, cuando la titularidad embar-
gada se halla sujeta a posible resoluciéon que consta explicitamente en el Registro,
el efectivo desenvolvimiento de ésta comprobara la extincion del embargo y
consiguiente cancelacion de la anotacion preventiva”.

Por ello, no estando en el caso citado no cabe la cancelacion, dada la eficacia
relativa de los contratos (art. 1.257 CC), la inadmisibilidad de la disposicion de
derechos ajenos o de la renuncia en perjuicio de terceros (arts. 6.2.° y 1.937 CC),
la eficacia real del embargo v la fuerza protectora de los asientos del Registro
(arts. 1, 38 y 40 LH).

Toda esta argumentacion parece correctisima y ajustada a lo que tradicional-
mente se desprende de la aplicacion del principio de publicidad “efecto” que
enmarca nuestro Registro dentro de lo que, en nuestra denominacion, conside-
ramos como juridicos. Pero no es ésta la doctrina que tlnmamente sostiene la
Direccién General. ¢Supone esta Resolucion una rectificacion del criterio?

La Resolucién de 3 de junio de 1961 es la primera en la que la Direccién
General exige, ademas del cumplimiento del articulo 59 del RH, la consignacion
del articulo 175.6.° sin invocarse en este caso razones de analogia ni aplicar el
articulo 180 del mismo Reglamento. Se trataba de una resolucién de venta entre
partes donde el comprador habia hipotecado posteriormente y existian dos cm-
bargos posteriores. Las Resoluciones de 17 y 28 de noviembre de 1978 vuelven
a la postura clasica, admitiendo la cancelacién y precisando el concepto de
“notificacion”. Era un problema entre partes.

Con la Resolucion de 29 de diciembre de 1982 (que contempla un caso entre
partes, sin terceros) la Direccion vuelve o regresa al ano 1961 y entiende que
cuando a la “notificacion” de resolucion el comprador contesta en el término de
cuarenta v ocho horas que ha pagado, es preciso aplicar el articulo 175.6.°
del RH. La eficacia publicitaria del Registro se desplaza del poder resolutorio del
vendedor a la voluntad del comprador. El que se resiste a pagar queda mas
protegido que el que espera recibir. En la Resolucion de 4 de febrero de 1988
(situacién entre partes, con una anotacion preventiva de embargo posterior)
vuelve la Direccion a aplicar el 175.6.° del RH, ignorando el 180 del mismo. Por
ultimo, al redactar estas normas, aparece la Resolucion de 5 de febrero de 1990
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que afecta a ciertos aspectos de los que aqui tratados —sobre todo en el informe
notarial— pero de dificil incorporacion a estas notas sin la debida meditacion (3).

De todo ello resulta que la Direccién General no es ajena a que los supuestos
que contempla el articulo 11 y 59 de la legislacion hipotecaria en conexion con
el 1.506 del CC son diferentes de los del 175.6.° del RH, pues aplica a las primeras
situaciones el principio de analogia sin base juridica seria, pues cn la Resolucion
de 1961 negaba la necesidad de documentacion judicial para la cancelacion de
cargas posteriores y aqui al tener que aplicar el articulo 180 del RH desplaza la
eficacia resolutoria a la decision judicial. Y lo curioso del caso cs que el principio
de publicidad en su plena eficacia se reconoce con todas sus consecuencias en
determinados supuestos: la ejecucion hipotecaria y la nota marginal de expedi-
cion de certificacion, asi como los casos de inmatriculacion por el procedimiento
del articulo 205 de la LH y la publicacion de los edictos y su devolucién registral,
asi como la generalizacion de los efectos “notificadores” a todos los procedi-
mientos de ejecucion a través de la nota marginal de la expedicion de la certifi-
cacion.

El tema del presente caso es que no habia cantidad pendiente que abonar
entre partes y, por ello, la resolucion era inevitable. Pero aunque hubiese una
cliusula penal el comprador admite una situacion (usuararia, impuesta, decisiva,
etc.) y queda perfectamente notificado de la posible resolucion que “acepta” con
todas las consecuencias, consintiendo anticipadamente en las posibles cancela-
ciones. Lo mismo sucede con los posibles titulares sucesivos de derechos reales
que saben que lo que hipotecan o embargan esta sujeto a la condicién resolutoria.
Creo que sin perjuicio de la conexidon del articulo 1.124 del CC con el 1.504 del
mismo, los supuestos son completamente diferentes y si uno es regla general, el
Otro supone una excepcion.

Las consecuencias registrales de esta singular forma de resolucion del con-
trato por mutuo acuerdo, plantean seriamente el tema de que inscrita o “reins-
crita” la finca a favor del primer titular (el que la cede en permuta) al recibir el
arrastre de cargas pendientes, suscitara a la hora de la ejecucion y posible pre-
tension de inscripcion el tema de la titularidad de la finca (embargada a favor de
otro) y que exigira notificaciones, tercerias de dominio, y alegaciones de subro-
gacion en las cantidades adeudadas, aunque en el caso contemplado por la
Resolucion no hubo devolucion de cantidades.

JostE Maria CHico Y ORTIZ

(3) Al redactar estas notas aparece en la RevisTa CRiTICA un comentario de PaBLo VIDAL
Frances a las Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990 de dificil incorporacion a las
mismas.
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NO ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE ACEPTACION Y MANIFESTACION
DE HERENCIA OTORGADA POR LA USUFRUCTUARIA SIN QUE AL ACTO
CONCURRAN LOS NUDO PROPIETARIOS NOMBRADOS EN EL TESTAMEN-
TO.—NO ES POSIBLE CALIFICAR A LA USUFRUCTUARIA COMO HEREDE-
RA —AUNQUE LO DIGA EL TESTAMENTO— POR IMPEDIRLO EL ARTICU-
LO 510 DEL CODIGO CIVIL —IGUALMENTE SE DESCARTA EL SUPUESTO
DE FIDEICOMISO DE RESIDUO Y LA EXISTENCIA DE UN PRELEGADO.
(RESOLUCION DE 24 DE ABRIL DE 1990; BOE DE 20 DE JUNIO DE 1990.)

Hechos.—1. Don Angel Robles Giron fallecio el dia 10 de mayo de 1975 bajo
testamento abierto otorgado en Illescas el dia 30 de abril del mismo afio, ante el
Notario don Juan Garcia Atance, en estado de casado en Gnicas nupcias con
dona Isabel Martin Castano, sin dejar descendientes ni ascendientes. En dicho
testamento lego en pleno dominio a su esposa los derechos que le correspondan
en la casa de lllescas, calle General Varela, nimero 20, con todos los muebles y
ropas de cualquier clase, condicién y naturaleza que en ella existan. En el rema-
nente de todos sus bienes, derechos y acciones, instituye heredera en usufructo
vitalicio con relevacién de fianza y con faculiad de disponer, si lo necesitase, y
siempre que ella hubiera vendido antes sus bienes propios, a su esposa; y en
nuda propiedad y por iguales partes a sus cuatro hermanos dofia Jualiana, doiia
Obdulia, dofa Policarpa y don Temistocles Robles Giron, vy si alguno de éstos
premuere al testador le sustituye con sus descendientes legitimos.

El dia 15 de diciembre de 1986 la viuda del causante otorgé, ante dofia
Milagros Anastasia Casero Nuno, Notaria de Illescas, escritura de manifestacion
v aceptacion de herencia de su esposo, adjudicandose los bienes inventariados
conforme a lo dispuesto por el difunto en el citado testamento.

II. Presentada la referida escritura en el Registro de la Propiedad niimero 1
de los de Illescas fue calificada con la siguiente nota: Calificado el precedente
documento, se observan los siguientes defectos: 1.° No acreditarse el fallecimien-
to de la nuda propietaria dofna Juliana Robles Girén, ni quienes sean sus descen-
dientes sustitutos. 2.° No concurrir a la liquidacion de la sociedad de gananciales
y ala particion hereditaria, todos los herederos del conyuge premuerto o quienes
les hayan sucedido en sus derechos, conforme los articulos 1.410, 1.058 y 1.059
del Cédigo Civil. Siendo el segundo defecto insubsanable, se deniega la inscrip-
cion del documento, sin que proceda anotacion preventiva.—Illescas, 13 de agos-
to de 1988.—El Registrador.

M.  El Notario autorzante del documento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacion y alego. 1) Que en la escritura calificada no se
vulneran en absoluto los articulos 1.410, 1.058 y 1.059 del Cédigo Civil citados
por el Registrador en su nota. Lo que ocurre es que el testamento del causante
ha sido interpretado erréneamente por aquél, en forma que no es conforme con
la voluntad del testador y, en consecuencia, el punto de partida del presente
recurso gubernativo ha de resolver el problema de la interpretacién del testa-
mento, a fin de averiguar la verdadera voluntad del testador y, una vez descu-
bierta ésta, no hay debate, sino aplicacion de la Ley al caso concreto. En efecto,
hay que aplicar lo establecido en el articulo 675 del Cédigo Civil y hay que tener
en cuenta que se trata de un testamento abierto notarial y, por consiguiente, la
voluntad del testador esta encauzada por la “jurisprudencia cautelar” del nota-
riado; asi pues, aplicando estos principios generales a una atenta lectura de las
clausulas testamentarias, coordinada con dicha jurisprudencia cautelar y utih-
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zando, ademas, datos extrinsecos, se pueden extraer, entre otras, las siguientes
conclustones: a) esta clara y expresa la voluntad del testador de nombrar here-
dera a su esposa, es decir, sucesora a titulo universal, con todas sus consecuen-
cias; b) conectando la fecha del testamento con las de adquisicion de los bienes
integrantes de la herencia y la edad del testador y de su esposa en el momento
del otorgamiento, se nos revela como minimo que el testador sabia que su tnica
legitimaria era su esposa, que él no tenia bienes privativos, que su esposa si, y
que su patrimonio estaba integrado exclusivamente por bienes gananciales es-
criturados e inscritos en el Registro de la Propiedad, y ¢) que rezuma del propio
texto del testamento la idea de confianza del testador en su esposa y del deseo
de aquél, de atribuir a la misma todas las facultades necesarias para que pudiese
disponer de la herencia sin interferencias injustificadas, llegando el caso de
necesitarlo. Ni siquiera nombré albaceas, o sea, prescindio del nombramiento de
cualquier otra persona que pudiera tener atribuciones en la sucesion. En defini-
tiva, el testador lo que queria es que su esposa heredase todos sus bienes, pero
que éstos no pasaran en la familia de ella, sino a la del testador en caso de
muerte prematura de la misma, sin que a ella le diera tiempo a disponer. 2) Que
de la estricta nota del Registrador parece que éste se ha ceiido a una interpre-
tacion puramente literal y, en efecto, se tiene que conceder supremacia a la
voluntad real del testador sobre el sentido literal, siempre que el texto de las
clausulas testamentarias no sea tan claro y expresivo que baste una simple
lectura para establecer inequivocamente el propésito de aquél. Y es que la duda
a que se refiere el articulo 675 del Cédigo Civil puede estar originada no sélo por
clausulas oscuras o ambiguas, sino también porque sean inexpresivas o impro-
piamente empleadas, como ocurre en el testamento de don Angel, y asi lo tiene
declarado el Tribunal Supremo en numerosas sentencias. En el caso que se
contempla, es clarisima y expresa la voluntad del testador de nombrar a su
esposa heredera vy le faculta a disponer de los bienes en caso de necesidad; pues
si entendiera que lo atribuido por el testador a su esposa es sélo un usufructo
cuando se ejercita la facultad de disposicion, los bienes vendidos quedarian
subrogados por su importe, pasando éste a constituir el objeto del usufructo, y
esto no es de ningun modo lo que parece mas adecuado a la intencion del
testador. Que conviene tener en cuenta que en ¢l sistema del Codigo Civil espaiol:
a) lo decisivo para considerar al favorecido en un testamento como heredero o
como legatario es la voluntad del testador. Y si éste ha quenido investir al insti-
tuido de la compleja posicion del sucesor universal, dicho instituido sucedera a
titulo universal, siempre que el objeto de la institucidn se identifique con el
patrimonio hereditario, concebido como sucesion en el universus ius defuncti; b)
el sucesor en usufructo vitalicio de una herencia no es un sucesor universal,
como lo prueba la peculiar organizacion de su responsabilidad por deudas y
cargas de la herencia. Que, por consiguiente, para mantener la clara voluntad del
testador de instituir a su esposa como heredera, hay que admitir que la instituyé
como heredera fiduciaria, con ciertas particularidades en orden a las facultades
dispositivas y con las limitaciones propias de una clausula de residuo o gravamen
restitutorio. En esta direccién se ha pronunciado la doctrina cientifica y debe
tenerse en cuenta la Resolucion de 31 de enero de 193 1. Que se estima que quien
se interese por el derecho vivo y sus resultados practicos, no atendera tanto a la
disquisicion doctrinal relativa a la diferente naturaleza del usufructo de disposi-
cion y del fideicomiso de residuo, y se preocupara del problema no s6lo juridico,
sino incluso social, de que una imprecision en el lenguaje empleado pueda reper-
cutir después en diferencias tan considerables y que no corresponden a una idea
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claramente formada en la mente del testador. La batalla en pro de la neta
diferenciacion ha de ganarse en la fase de asesoramiento, por obra de la juris-
prudencia cautelar del notariado. 3) Que los razonamientos expuestos conducen,
por un lado, a excluir que las cldusulas testamentarias transcritas puedan ser
interpretadas en el sentido de que contienen una disposicion por lo cual el testa-
dor deja a una persona el usufructo de una herencia, y a otras la nuda propiedad,
tesis que sirve de base al Registrador en su nota denegatoria; y, de otro lado, a
estimar que en el testamento que nos ocupa lo que realmente se establece es una
institucion de heredero universal a favor de la esposa del testador con clausula
de residuo a favor de los parientes del mismo a quienes corresponderia la heren-
cia segun las reglas de la sucesion intestada y en la proporcion determinada por
ésta, si no existiere la viuda heredera; clausula cuya tnica finalidad es evitar que
los bienes del testador pasen a los parientes de ésta, caso de sobrevivir la misma
a aquél por un reducido intervalo de tiempo. Asi pues, que se estima que la
posicion juridica que ocupa dofia Isabel es la de heredera fiduciaria universum
ius defuncti, que en cuanto heredera no es mera usufructuaria sino duena; y la
posicion juridica que se cree ocupan los llamados en el caso de que quedasen
bienes al fallecimiento de dofia Isabel es, la de unos fideicomisarios de residuo,
con la particularidad de que en caso de premorir alguno de ellos a la “usufruc-
tuaria de disposicion”, no sucederian nunca los herederos de ésta, sino los de
aquél. 4) Que, desde esta perspectiva, se puede concluir afirmando lo siguiente:
A) Prelegado. La innecesidad de entrega del prelegado viene avalada por nume-
rosos autores modernos, por la doctrina y la jurisprudencia en diversas Senten-
cias, entre otras, las de 18 de julio de 1900 y 28 de abril de 1976. Pero, ¢qué
sentido tiene hacer un legado al heredero unico? En nuestro caso tiene una
explicacion sencilla que, ademas, ayuda a entender la voluntad real del testador,
que quiso a través del legado disponer de un bien de manera distinta a los demas
bienes, por las siguientes razones: 1.2 La casa legada, al no estar sujeta a grava-
men restitutorio, puede ser objeto de disposicion sin necesidad de justificar la
viuda el haber vendido antes sus bienes propios; 2.2 que dadas las circunstancias
especiales concurrentes en la casa, conocidas por el testador, éste no tuvo incon-
veniente en que al fallecimiento de su esposa dicha casa pudiera pasar a la
familia de ella, a diferencia de los demas bienes que pasarian a la familia de él,
si su esposa no disponia de ellos. Por esa misma razén el legado comprende
todos los muebles y ropas que en la casa existan, sin excluir los privativos del
causante, y 3.2 la viuda podria disponer del objeto legado tanto por acto inter
vivos como mortis causa. Los demas bienes hereditarios, en cambio, s6lo podrian
ser dispuestos por la viuda en caso de necesidad y previa venta de los bienes
privativos de la misma. B) No necesidad de particion. Que en este terna es nece-
sario indicar lo declarado por la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado en la Resolucion de 13 de enero de 1939. Que la escritura calificada no es
de particion de herencia, sino de manifestacién y aceptacion de herencia, otor-
gada por la viuda del causante, como sucesora tnica del universum ius defuncii
en la que se limita a inventariar los bienes dejados por su esposo; la acepta y se
adjudica dichos bienes conforme a lo dispuesto por el testador y a la circunstan-
cia de ser todos los bienes gananciales. Y para la validez de todo ello no es
necesaria la concurrencia o intervencion de los llamados a la “nuda propiedad”
correlativa al usufructo con facultad de disponer, puesto que el derecho de los
mismos, sea de la naturaleza que sea, procede del testamento y no depende en
manera alguna de la escritura de aceptacion de la herencia. Que no es necesaria
su intervencion lo ha reconocido la Resolucion de 14 de febrero de 1878, y la
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Resolucién de 8 de febrero de 1957, que parece sostener la tesis contraria, no es
aplicable a este caso, pues el testamento que sirvié de base a la misma es muy
diferente al que se estudia. Que la escritura de aceptacion v manifestacion de
herencia de dona Isabel no perjudica, ni puede perjudicar en modo alguno, a los
demas llamados, y, en este punto, son aplicables, por analogia, los razonamientos
juridicos vertidos por la Resolucién de 27 de enero de 1987. Que, en resumen, no
se puede tener en suspenso el derecho de la viuda heredera hasta tanto que los
demas llamados acepten la herencia, puesto que, si por ejemplo la aceptaran a
beneficio de inventario, como éste no quedaria terminado hasta después de la
muerte de aquélla, se le privaria del derecho de enajenar que su esposo, el
testador, le otorgo (derecho tan merecedor de proteccion, si no mas, que el que
tienen el resto de los llamados). Y de seguirse el criterio del Registrador, la viuda
queda virtualmente en estado de indefension, ante la actitud de los demas llama-
dos, a quienes no les interesa intervenir y solo tienen que dejar transcurrir el
tiempo para impedir de hecho a la viuda ejercitar la facultad de disponer que su
esposo le otorgd, obligandole con ello a emprender costosos procesos judiciales
para que se le reconozcan unos derechos y facultades que ya tiene atribuidos de
forma clarisima en el titulo sucesorio; por consiguiente, la intervencion de los
posibles beneficiarios del residuo que el Registrador estima necesaria seria me-
ramente pasiva, limitandose a prestar su asentimiento a lo otorgado por dofa
Isabel, lo que significa atribuirles un derecho de veto que en cuanto al alcance
de la limitacion a la facultad de disponer, es decir, “que hubiese vendido antes
sus bienes propios”, es claro que se refiere a los bienes privativos de dofia Isabel,
pero, aun en el caso de que pudiera entenderse que alcanzaba también a aquellos
bienes que le correspondieran en pago de su particién en la sociedad de ganan-
ciales, la escritura calificada no hace mas que extender el gravamen restitutorio
a la totalidad de los bienes de la herencia (excluyendo el legado) lo que eviden-
temente, no supone perjuicio, sino todo lo contrario para los posibles destinata-
rios de éstos, cuando, ademas, la viuda no realiza eleccion alguna de bienes en
pago de sus gananciales.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: Que la
Notaria recurrente funda todo su estudio en un enorme esfuerzo interpretativo
de la voluntad del causante de la herencia, y se considera, que aunque en el
fondo del recurso subyace un problema interpretativo, a juicio del Registrador
informante, en el concreto caso planteado, tal problema ni ¢s decisivo y ni siquie-
ra la parte recurrente ha extraido todas las consecuencias de esa tarea interpre-
tativa, pues obsesionada con la posicién juridica de la llamada en el testamento
“heredera usufructuaria universal”, para defender la tesis de que sélo ella debe
intervenir en la escritura autorizada, se ha olvidado de puntualizar cual sea la
posicion de los calificados, por su parte, en el propio testamento, “herederos
nudo propietarios” y las consecuencias que pueden derivarse de su posicion.
Que, en cualquier caso, deja un poco perplejo el mencionado esfuerzo interpre-
tativo de la recurrente, y por ello conviene hacer un planteamiento claro y
sencillo de los diferentes supuestos que pueden plantear las clausulas testamen-
tarias: 1.° simple usufructuario universal con facultad de disponer y nudos pro-
pietarios herederos. Esta configuracion la rechaza la recurrente. Pero que la
voluntad del testador es nombrar heredera a su esposa, es rechazado por aquélla
al reconocer que no se ha utilizado adecuadamente en el testamento la jurispru-
dencia cautelar, como consecuencia de sus clausulas inexpresivas y de sus for-
mulas “impropias” Habra que buscar, pues, el cauce juridico apropiado a los
deseos del testador. La existencia del prelegado, supone una peticiéon de princi-
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p1os. Si el prelegado es. el legado que el testador deja al heredero con indepen-
dencia de su posicién hereditaria, admitir su existencia supone calificar gratui-
tamente al usufructuario de heredero, y lo que es evidente que nada impide al
testador efectuar, a favor de la misma persona, diferentes clases de legados por
razon de su objeto. Que por lo que se refiere a la obligatoriedad de la subrogacion
real en el usufructo con facultad de disponer, en este caso no cabe tal subroga-
cion real, pues resulta evidente que, cuando en cualquier usufructo, por cual-
quier titulo, se concede al usufructuario la facultad de vender, o sea, para satis-
facer sus perentorias obligaciones de subsistencias no se le esta atribuyendo la
mera facultad de transformar o alterar los bienes usufructados, sino una autén-
tica facultad de consumo, y a este respecto hay que citar la Sentencia de 9 de
junio de 1948. Que queda como tltimo argumento para rechazar que el usufruc-
tuario universal sea heredero del problema de la responsabilidad por las deudas
y cargas de la herencia. Este argumento, de gran consistencia, aparece alegado
por la casi totalidad de la doctrina. Y es que, sin entrar de lleno en la cuestién de
cudl es la esencia de la posicion juridica del heredero, no cabe duda de que, en
nuestro sistemna sucesorio, el dato crucial ante el que tiene que aparecer la figura
del heredero, es el de la responsabilidad por las deudas hereditanas y el usufruc-
tuario conforme al articulo 510 del Cédigo Civil, no esta obligado ni vinculado
por ellas. Por consiguiente, si el usufructuario no puede ser heredero y el testador
llama al conyuge viudo usufructuario, sélo puede tener esta condicion. Que por
ello la Notaria recurrente para defender la tesis de que el conyuge viudo es
heredero se ve en la necesidad de cobijarse bajo la figura del fideicomiso de
residuo. La doctrina y la jurisprudencia se han ocupado, en los altimos tiempos,
de diferencias entre el usufructo con facultad de disponer y el fideicomiso de
residuo, y, en este sentido, es de destacar la Sentencia de 9 de diciembre de 1970
y la Resolucion de 2 de diciembre de 1986. Que como resumen de lo expuesto
hay que afirmar que nos encontramos con un cénvuge viudo que es un mero
usufructuario y con unos nudos propietarios que son los verdaderos herederos.
En consecuencia, habida cuenta de que el testador causante de la herencia esta
sujeto en su matrimonio al régimen de gananciales, es imprescindible, para la
concrecion del caudal hereditario y de los derechos individuales de cada uno, la
intervencion de todos los interesados. Por ello, no puede admitirse la afirmaciéon
del recurrente y, mucho menos invocar la Resoluciéon de 13 de enero de 1939,
porque en ella se contempla el caso de un solo heredero nombrado en el testa-
mento, el conyuge supérstite, y por las razones expuestas no puede decirse que
la escritura otorgada por el conyuge viudo, no perjudica ni puede perjudicar en
modo alguno a los demas llamados, porque se limita a realizar una adjudicacion
pro indiviso de los “bienes relictos”. Para determinar cuales son los bienes relic-
tos, es necesario liquidar previamente la sociedad de gananciales, pues el caudal
relicto partible o adjudicable, esta constituido por los bienes privativos del cau-
sante y los que le hayan correspondido por razén de la liquidacién de la comu-
nidad ganancial disuelta. Y esta previa liquidacion es ignorada o eludida por la
recurrente por el inadmisible procedimiento de considerar que, en la sociedad
de gananciales, existe una comunidad pro indiviso sobre cada uno de los bienes
que la integran, tesis rechazada por las Resoluciones de 22 de mayo y 16 de
octubre de 1986, y resulta engafiosa la cita que hace la recurrente de la Resolu-
cion de 27 de enero de 1987, puesto que se refiere a un matrimonio sujeto al
régimen legal del Derecho vigente en Baleares. Que como corolario es de sefalar
que hay un usufructuario no heredero con facultad de disponer en caso de
necesidad y unos nudos propietarios herederos, y todos tienen que intervenir
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para determinar el haber partible y la posterior adjudicaciéon o division material
del mismo. 2.° Heredero en usufructo universal con facultad de disponer, y
herederos nudo propietarios. Que es patente que la doctrina mayoritaria, asi
como la jurisprudencia, consideran al usufructuario universal, aun con facultad
dispositiva, como mero usufructuario titular de un derecho real sobre cosa
ajena. Pero también es cierto que no faltan autores que frente a esa tesis adoptan
una postura de reserva, admitiendo la posibilidad de configurar al usufructuano
como heredero. En la esfera jurisprudencial, tampoco faltan sentencias del Tri-
bunal Supremo y Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado en las que se llama al usufructuario heredero y se le trata como tal;
asi las Sentencias de 31 de octubre de 1903 y 14 de abril de 1905 y la Resolucion
de 22 de febrero de 1933, y en otras se admite ese calificativo de heredero,
aunque con restriccion, tal como ocurre en las Sentencias de 17 de mayo de
1962 y 9 de octubre de 1980 y en la Resolucion de 8 de febrero de 1957. De forma
que, en todos los casos, se estima indispensable el concurso de los demas here-
deros, aunque se les denomine en el testamento nudo propietario; siendo su
intervencion requisito inexcusable para proceder a la liquidacion de la sociedad
conyugal y subsiguiente distribucion del haber hereditario partible, tal como la
impone la jurisprudencia resefiada, con lo que, en ultima instancia, el resultado
practico es el mismo del supuesto anteriormente examinado. 3.° Usufructuario
con la condicién de fiduciario, en este caso de residuo, y nudos propietarios con
el caracter de fideicomisarios. Que éste es el supuesto defendido por la recurren-
te, limitandose a su mero enunciado, sin entrar en el examen de la posicion
juridica que, a cada uno de los afectados, corresponde dentro de tal figura y, por
tanto, sin extraer consecuencia alguna que pueda desvirtuar la nota de califica-
cién recurrida. Que la sustitucién fideicomisaria, en cuyo ambito se encaja el
fideicomiso de residuo, tiene como caracteristica esencial, el orden sucesivo, el
doble llamamiento, y dicha caracteristica no se da cn el caso que se analiza,
donde existe un solo llamamiento simultdneo de varias personas a distintas
facultades integrantes del dominio: el usufructo y la nuda propiedad; sin embar-
go, conviene recordar que el articulo 781 del Cédigo Civil diferencia dos clases
de sustituciones fideicomisarias: las que contienen la obligacién de conservar y
transmitir el todo o parte de la herencia, y las que no contienen esas obligacioncs,
que son las llamadas sustituciones fideicomisarias de residuo; y, precisamente,
es esta ulima figura la que contempla la recurrente y llega a la implicita conclu-
sién de que la fiduciaria puede, por si sola, practicar la liquidacion de la sociedad
de gananciales y la distribucién del haber hereditario. Pero, a su vez, es necesario
distinguir dos clases de fideicomiso de residuo: el puro o simple o el condicional.
En éste, dado que los fideicomisos sélo tienen una expectativa de derecho, es
admisible la postura del recurrente y hay que rechazarla en el fideicomiso puro.
Que en el concreto caso debatido no hay atisbo alguno de condicionalidad, o sea,
el testador no llama a los presuntos fideicomisarios solo para el supuesto de que
quede algo, sino a tomar lo que deba quedar o simplemente quede; y asi se
diferencia, siguiendo la doctrina unanime, entre dos tipos de fideicomiso de
residuo: quod supererit y st aliquid supererit. Esta distincion ha sido consagrada
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en las Sentencias de 30 de marzo de
1955, 15 de mayo de 1962, 7 de enero de 1959, 23 de diciembre de 1982 y 24 de
abril de 1983. Que, ampliando el razonamiento de la recurrente y en el plano
hipotético, se contempla un fideicomiso de residuo puro, al que sera aplicable el
articulo 784 del Cédigo Civil, conforme al cual el fideicomisano adquire su de-
recho desde la muerte del testador quedando Gnicamente aplazado el pleno
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dislrute de su contenido. Que, como consecuencia de ello, hay que considerar al
fideicomisario como heredero, y heredero del fideicomitente, tal como lo han
confirmado las Resoluciones de 27 de marzo de 1981 y | de octubre de 1984. Y
en virtud de lo establecido en el articulo 1.052 del Cédigo Civil, que concede a
todo heredero ¢l derecho de pedir la particion, no se le puede negar el derecho
a intervenir en la particion. Que, en resumen, los fideicomisarios tendran que
intervenir en las operaciones particionales, para dilucidar la cuestién basica de
precisar la trayectoria de los distintos bienes, puntualizar los que quedan sujetos
al fideicomiso y aceptar las adjudicaciones que les hace la supuesta fiduciaria.
Con lo que nos encontramos ante el mismo resultado practico del caso examina-
do en primer lugar. Que sintetizando toda la exposicion anterior, hay que signi-
ficar que cualquiera que sea la solucion adoptada, en el Derecho vivo actual, los
resultados practicos que la recurrente pretende eludir, son los mismos, lo que no
opta para elegir el cauce juridico mas adecuado. Que teniendo en cuenta la
fuerza de los principios hipotecarios se rechaza la argumentacion de la Notaria
recurrente; puesto que parece inspirada en unas motivaciones sociales ajenas al
mundo del derecho, y de dificil coordinacién con el articulo 675 del Codigo Civil
y demas principios generales del Derecho.

V. El Presidente de la Audiencia Territorial de Madrd confirmé la nota del
Registrador fundandose en que por interpretacion reiterada de la doctrina del
Tribunal Supremo v de la Direccion General de los Registros y del Notariado es
preciso concluir que el testamento, objeto de debate de este recurso, contiene
una institucion del testador a favor de su viuda como usufructuaria universal,
con facultad de disponer, y una institucién de herederos en la nuda propiedad a
favor de sus hermanos; sin que se dé la subrogacién real y sin que se dé la
responsabilidad por las deudas y cargas de la herencia; siendo, por tanto, la
posicion de la heredera usufructuaria distinta de la propia de la sustitucion
fideicomisaria; y, en consecuencia, para la concrecion de los derechos individua-
les de cada uno de los llamados y en la operacién previa o simultanea de la
liquidacion de la sociedad de gananciales es necesaria la intervencién de todos
los interesados en las operaciones particionales de la herencia por imperativo
material del articulo 1.058 del Codigo Civil. Y asi ocurre que en la escritura cuya
inscripcion se niega se verifica de presente adjudicacion de nuda propiedad a
interesados ausentes, omitiendo la liquidacion de la sociedad de gananciales y su
intervencion en un acto dispositivo.

La Notaria recurrente apelé el Auto presidencial, manteniéndose en sus ale-
gaciones, y anadio: Que se basa el Auto en una interpretacién literal de las
palabras “usufructuaria” y “nudo propietarios” empleadas en el testamento, pres-
cindiendo en absoluto del estudio 0 examen de la verdadera voluntad del testa-
dor que debe prevalecer sobre el sentido literal, y prescinde de la calificacion
juridica que se hace de la usufructuaria cuando aquélla es precisamente el
objeto del recurso. Que si de lo que se trata es de ajustarse a la literalidad de las
palabras empleadas en el testamento, también habra que tener en cuenta que en
la clausula 4.* se emplea la palabra “heredera” para la institucion de la esposa.
Que el Auto resulta contradictorio cuando se refiere a la subrogacion realy ala
responsabilidad por deudas y cargas de la herencia, pues si en la posicion de la
viuda usufructuaria no se da ni una ni otra, habria que preguntarse, una vez
consumidos los bienes, ¢a quién y contra qué bienes habria de dirigirse un
posible acreedor? Se opina que esta persona seria la viuda del causante, cuya
responsabilidad es ultra vires dada su cualidad de heredera. Que cuando ¢l Auto
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interpreta la escritura calificada y dice que se hacen “adjudicaciones de presente”
alos hermanos y sobrinos del causante, no ha tenido en cuenta que el significado
dc esa parte de la escritura no es mas que determinar quiénes son y en qué
proporcidn los beneficiarios del gravamen restitutorio; del mismo modo que la
cxpresion “se les adjudica..” no tiene mas significado que proyectar sobre los
bienes de la herencia (excluido el legado) el total residuo que les corresponderia
en su dia si la viuda no llegase a disponer de los bienes (participaciones indivisas)
que se adjudico como herencia de su csposo.

Fundamenios de Derecho.—Vistos los articulos 510, 675, 781, 1.058, 1.059 y
1.410 del Codigo Civil, la Sentencia de 9 de diciembre de 1970 y la Resolucion de
2 de diciembre de 1986.

1.° En el presente recurso se pretende la inscripcion de una escritura de
aceptacion de herencia, liquidacion de sociedad de gananciales, adjudicacion en
pago de legado y particion del caudal hereditario, otorgada exclusivamente por
la esposa del causante que habia fallecido bajo testamento abierto en el que,
después de legar a aquélla en pleno dominio los derechos que le corresponden
en determinada finca urbana, “en el remanente de todos sus bienes, derechos y
acciones instituye heredera en usufructo vitalicio con relevacion de fianza y
facultad de disponer si necesitare y siempre que ella hubiera vendido antes sus
propios bienes, a su citada esposa; y en nuda propiedad y por iguales partes a sus
cuatro hermanos —identificados por nombres y apellidos—, y si alguno de éstos
premuere al testador le sustituye con sus descendientes legitimos”.

2.° Sin prejuzgar ahora sobre la consideracién juridica que efectivamente
corresponda al instituido en usufructo, es indudable que el llamamiento a los
hermanos del causante y el efectuado en favor de la esposa son dos vocaciones
simultaneas referidas a realidades diferentes, usufructo y nuda propiedad, y que
han de operar desde el momento mismo de la muerte del testador, de modo que,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1.410 y 1.058 del Cédigo Civil y
en tanto no conste su renuncia, no cabra prescindir de los herederos instituidos
en nuda propiedad al liquidar la sociedad de gananciales del difunto y partir sus
bienes.

3.° Lo anterior hace innecesario entrar en el examen del primero de los
defectos recogidos en la nota.

Esta Direcciéon General ha acordado desestimar el recurso interpuesto y con-
firmar el Auto apelado y la nota del Registrador.

Comentario.—Forzosamente ¢l comentario que puede hacerse de esta Reso-
lucion tiene que ser breve, pues la cuestion de hecho que la provoca y su solucion
es “libresca o de libro”, y ante ello resulta dificilisimo afiadir cosas que aclaren
o provoquen nuevas posibilidades. No obstante, vamos con lo que me sugieren
los hechos que se relatan:

A) [Inadecuada actuacion notarial—La verdad es que partiendo de un testa-
mento hecho por un Notario con prestigioso apellido en el que, a mi humilde
entender, la cosa era clarisima, la Notario recurrente incorpora a su protocolo
un instrumento que autoriza y que otorga la viuda del testador a quien el mismo
la habia dejado el usufructo universal. Posiblemente todo ello se hizo sobre la
base de una interpretacion de clausulas “no oscuras o ambiguas”, sino inexpre-
sivas o impropiamente empleadas”, y sobre ello se consideré que en el caso
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contemplado podia existir un “heredero (inico”, aunque luego se configure como
un ‘fideicomiso de residuo”.

Si la recurrente del presente caso estimé que habia un “heredero anico”,
nunca debi6 autorizar esa escritura de aceptacion y manifestaciéon de herencia,
pues con haber aplicado el articulo 14 de la Ley Hipotecaria la cosa hubiese
tenido una rapida solucién. Pero ademas de marginar la aplicacién de ese arti-
culo no le viene a la memoria en el momento del otorgamiento aquella serie de
supuestos que en el tema de oposiciones a Registros y Notarias se plasman para
saber cuando estamos o no ante un heredero unico. Y dice la doctrina que
cuando en la herencia existen solamente un usufructuario y un nudo propietario
no es preciso particién de bienes, no ocurriendo lo mismo cuando el usufructo
o la nuda propiedad se atribuye a varios.

Quiza la recurrente recordase el supuesto y en ella surgio la figura del ‘fidei-
comiso de residuo’ que, como dice el Registrador informante, tiene infinidad de
diferencias con el usufructo, como lo acreditan la conocida Sentencia de 9 de
diciembre de 1970 y la Resolucién de 2 de diciembre de 1986. En el usufructo
existe un ius in re altena, y en el fideicomiso, una titularidad plena de dominio
con obligacién de conservacion y transmisién en su dia. Con esta interpretacion
de la recurrente es necesario hacer transito al siguiente punto.

B) [Interpretacion de clausulas testamentarias.—Dice el articulo 148 del Re-
glamento Notarial que “los instrumentos puiblicos deberan redactarse necesana-
mente en idioma espanol, empleando en ellos estilo claro, puro, preciso, sin
frases ni término alguno oscuros ni ambiguos y observando, de acuerdo con la
Ley, como reglas imprescindibles, la verdad en el concepto, la propiedad en el
lenguaje y la severidad en la forma”. La recurrente entiende que todo ello no se
observd, pues si bien los términos de las clausulas ni “oscuras ni ambiguas”, pero
si claras, incidian en el defecto de ser “inexpresivas o impropiamente expre-
sadas”.

Y yo en esto altimo estoy con la recurrente, pues el Notario autorizante del
testamento siguié una practica notarial secular que se rompe cuando la doctrina
notarial descubre que, conforme al articulo 510 del Cédigo Civil, un usufructua-
rio no puede ser heredero dada su limitacion para responder de las deudas. Por
ello la palabra heredero —aunque no creo que la intencién— esta “impropia-
mente” utilizada, y ello se demuestra cuando avanzando en el texto del testa-
mento el causante instituye también herederos en nuda propiedad a varias per-
sonas, lo cual excluye la situacion de heredero unico —pues son tres los nombra-
dos— y la del fideicomiso de residuo, pues el llamamiento es simultaneo al de la
usufructuaria. Este es el decisivo argumento que la Direccion General emplea
para mantener la posicion del Registrador. S1 hay nombramiento simultaneo,
simultanea debe ser la comparecencia en una escritura de manifestacién y par-
licion de bienes.

Tiene razon ¢l Registrador al distinguir el juego de la figura del fideicomiso
de residuo y sus diversas clases. En el presente caso no existiria nunca un fidei-
comiso “condicionado”, sino puro, en el que los fideicomisarios adquieren un
derecho desde que muere el testador, aplazando el disfrute de aquellos bienes
que queden al fallecimiento de la usufructuaria

Tampoco creo que sea un argumento poderoso la alegacion de que exista un
“prelegado” o legado hecho al heredero, pues lo que el testador dice en el texto
del testamento es que lega a la viuda las ropas v enseres, cosa que podia hacer
aunque la misma no fuera heredera. Entender que por haber sido legataria debe
considerarse dicho legado como “prelegado” es contrario a toda interpretacion
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légica, pues para que éste existiese es preciso que a la usufructuaria la conside-
remos como heredera, y esto lo impide el articulo 510 del Cédigo Civil.

Nos queda la duda de si el Notario autorizante del testamento “adecud la
voluntad testamentaria” al ordenamiento e informé del alcance y valor de la
redaccion, pues habria que probar que aun advirtiéndole de la existencia de!
articulo 510 del Cédigo Civil se hubiera mantenido en su voluntad de designar
heredera a su viuda en usufructo, pero eso se hubiera manifestado expresamente
en el testamento de haber sucedido como caso de minuta impuesta.

JosE MaRria CHiCO Y ORTIZ
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ITI. Sentencias del Tribunal Supremo

I. DERECHO CIVIL

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Josk QUESADA SEGURA

LA LEGISLACION SOBRE INVERSION EXTRANJERA ES CONTINGENTE Y NO
PUEDE INCIDIR NEGATIVAMENTE EN LA ESTRUCTURA CAUSAL DEL NE-
GOCIO JURIDICO. (SENTENCIA DE 3 DE ENERO DE 1991.)

Doctrina de la sentencia—La legislacion sobre control de cambios y sobre
inversién extranjera en Espana es singular y excepcional en funcion de circuns-
tancias politico-sociales y econémicas de caracter especificamente coyuntural y
que sus dictados proyectan sobre los negocios puramente civiles la necesidad de
cumplir unos requisitos meramente contingentes cuando estos negocios juridicos
cumplen el requisito sustantivo prevenido en el Cadigo Civil.

El problema de inversiones foraneas en Espaia ha basculado desde la Ley de
Delitos Monetarios, estrictamente prohibitiva de aquellas, a un régimen de per-
misibilidad circunstanciada (autorizaciones administrativas generales o especifi-
cas), segtn la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, y Decreto de 10 de octubre de
1980, pasando por la Ley de Inversiones Extranjeras de 31 de octubre de 1974,
que cuando se trata de bienes inmuebles urbanos no afectos a la defensa nacio-
nal y a actividades empresariales gozan de una generosidad administrativa en la
autorizacion del pago en pesetas interiores que no puedc incidir negativamente
en la estructura causal del negocio juridico.

UNA COMPRAVENTA EN DOCUMENTO PRIVADO NO DA LUGAR A NINGUNA
ACCION REAL. (SENTENCIA DE 4 DE ENERO DE 1991.)

Doctrina de la sentencia.—La constancia en documento privado de un con-
trato de compraventa no da nacimiento a accidn real alguna, puesto que por si
mismo no transfiere el dominio si no se justifica la tradicion de la cosa vendida,
y solo cuando esta justificacion se acompania es cuando podra ejercitarse accion
real declarativa o reivindicatoria del dominio, en cuanto que, segan los articu-
los 609 y 1.095 del Codigo Civil, la transferencia de la propiedad exige titulo
(contrato) y ademas el modo o entrega (Sentencia de 5 de mayo de 1945).



1496 JURISPRUDENCIA

El mandato queda tacitamente revocado cuando interviene en la venta el
propio mandante. La prohibicion del articulo 1.459.2.° no rige cuando el manda-
tario no interviene a un rmsmo tiempo con la doble personalidad de vendedor y
comprador.

EL PRECIO TIENE QUE FIGURAR INDISPENSABLEMENTE EN EL CONTRATO
DE OPCION DE COMPRA. (SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1991))

Doctrina de la sentencia—La opcién de compra no regulada especificamente
en el Cadigo, pero si reconocido su aspecto registral en el articulo 14 del Regla-
mento Hipotecario debe de concebirse como aquel convenio por virtud del cual
una parte concede a la otra la facultad en exclusiva de decidir sobre la celebra-
cién o no de otro contrato principal que habra de realizarse en un plazo cierto y
en unas determinadas condiciones, pudiendo también ir acompanado del pago
de una prima por parte del optante y constituyendo por tanto sus elementos
principales referidos a la opcién de compra: la concesidn al optante de la decision
unilateral respecto a la compra y su realizacion, el sefialamiento del precio esti-
pulado para la futura adquisicion y la determinacién del plazo para el ejercicio
de la opcidn, siendo, por el contrario, elemento accesorio el pago de la prima;
requisitos todos v cada uno de ellos que deben concurrir en esta figura contrac-
tual. En el caso de Autos, ni contractualmente ni de una forma legal subsidiaria
se ha fijado el elemento precio que, indispensablcmente, tiene que figurar en el
contrato de opcion de compra.

NO SE PRODUCE NOVACION POR LA INTRODUCCION DE ALTERACIONES
ACCIDENTALES. (SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1991))

Doctrina de la sentencia—Es doctrina de esta Sala que la novacion nunca se
presume; la circunstancia de que el deudor abonara a su contendiente, fuera del
plazo concertado en el contrato de compraventa, una cantidad en metalico infe-
rior a la pactada, no constituye una novacion modificativa de las clausulas refe-
rentes a la forma de pago estipulado, dado que la misma no puede inferirse de
meras deducciones o conjeturas ni se produce por la introduccién de alteracio-
nes accidentales en una obligacién preexistente, como las que se concreten a
facilitar la entrega del precio.

Se exige para que opere la resolucion del contrato un incumplimiento esencial
que atente contra la finalidad perseguida por aquél, que ha de ser consecuencia
de una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo convenido, sin
que el simple retraso por si solo determine la posibilidad resolutona. Es cierto,
sin embargo, que aquella voluntad rebelde al cumplimiento no se identifica con
un proceder doloso del obligado, pero si requiere falia de justificacion, continui-
dad y muy particularmente inequivocidad, a mas de que la situacion de impago
sea duradera.
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LOS CREDITOS SALARIALES SON PREFERENTES A LOS DEVENGADOS POR
GASTOS DE ADMINISTRACION DEL CONCURSO. (SENTENCIA DE 25 DE ENERO
DE 1991.)

Doctrina de la sentencia—El conflicto surge en la determinacion de la posible
preferencia que pueda corresponder a los créditos salariales del niimero 3 del
articulo 32 del Estatuto, es decir, los revestidos de privilegio general, y aquellos
otros créditos devengados “por gastos de la administracion del concurso, de
interés comuan de los acreedores, hechos con la debida autorizacién o aproba-
cion”, son las llamadas “deudas de la masa”; examen comparativo en el que
incide de una manera especial el contemdo del parrafo 5.° del citado articulo 32,
que dispone: “Las acciones que puedan ejercitar los trabajadores para el cobro
de los salarios que les puedan ser adeudados no quedaran en suspenso por la
tramitacion de un procedimiento concursal”, o dicho de otro modo, no les afec-
tan las suspensiones de pagos ni las quiebras, pues quedan al margen de las
mismas al no suspenderse los procedimientos ni la ejecucion de las sentencias
relativas al cobro de salarios. Novedosamente, la citada Ley les otorga una posi-
cién de ventaja procesal o exencién en relacion con otros acreedores del patrono
semejante a la que en otros supuestos se les otorga a los acreedores pignoraticios
o de hipoteca naval. Se puede afirmar que si para el ejercicio de las acciones de
cobro de los salarios que puedan ser adeudados a los trabajadores, la Ley especial
ha reconocido un sistema separado e independiente de los concursales no pue-
den afectar a estos créditos los gastos de la masa, devengados, como dice el
Cédigo, "“en interés comun de los acreedores” y causados a consecuencia de la
administracion de un concurso, en el que ellos no han intervenido al actuar en
una via procesal paralela.

LA CONGRUENCIA NO IMPLICA UN ACOMODO RIGIDO A LA LITERALIDAD
DE LO SUPLICADO. (SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1991.)

Doctrina de la sentencia—La armonia entre los pedimentos y la sentencia no
implica necesariamente un acomodo rigido a la literalidad de lo suplicado, sino
que también ha de hacerse exiensiva a aquellos otros extremos que de algiin
modo lo complementan y precisan o que contribuyan a la fijacion de sus logicas
consecuencias, porque lo perseguido no es otra cosa que el érgano jurisdiccional
se atenga a la sustancia de lo pedido y no a su literalidad; no se produce incon-
gruencia por el cambio del punto de vista del Tribunal respecto al mantenido por
los interesados, siempre que se observe por aquél el absoluto respeto para los
hechos, que son los tinicos elementos que pertenecen a la exclusiva disposicion
de las partes.

DEFECTOS DE LA CONSTRUCCION: CLASES Y EFECTOS. (SENTENCIA DE 29 DE
ENERO DE 1991))

Doctrina de la sentencia.—La jurisprudencia de esta Sala, interpretando los
escasos preceptos que el Codigo Civil dedica al contrato de obra, viene enten-
diendo: A) Que es premisa fundamental en materia de reclamaciones derivadas
de defectos de la construccion distinguir si se trata de vicios originadores de
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rumna o de simples defectos constructivos que no llegan a tal entidad. La amplitud
jurisprudencial del concepto de “ruina” no solo abona aquellos vicios que hagan
temer la pérdida del edificio, sino también lo que se viene denominando “ruina
funcional”, es decir, €l defecto que hace la edificacion intil para la finalidad que
le es propia. B) Si las anomalias denunciadas se pueden incluir en ese concepto
jurisprudencial amplio de “defecto ruinoégeno”, sera de rigurosa aplicacién la
literalidad del articulo 1.591 del Cédigo Civil, con la garantia decenal alli estable-
cida que asegura la reparacion de los vicios que se manifiestan dentro de los diez
anos, si bien el comitente tendra el plazo de quince anos para ejercitar la accion.
C) El mismo articulo 1.591 contempla en su altimo parrafo el supuesto de deber-
se la ruina a la falta por parte del contratista de las condiciones del contrato, en
cuyo caso la accidon indemnizatoria, como personal que es, sera la de quince afios
del articulo 1.964. D) En el supuesto de tratarse de vicios no ruinégenos por su
entidad se han seguido diversas teorias para la efectividad de la reparacion:
entender, en primer lugar, que se trata de los vicios ocultos, cuyas acciones se
reconocen en el articulo 1.940 del Cadigo Civil, teoria ampliamente desechada
por suponer una equiparacion inexistente con el contrato de compraventa y por
la brevedad del plazo para reclamar estas acciones edilicias que hacia muy dificil
el descubrimiento del defecto; una segunda postura viene referida al cumpli-
miento defectuoso o incorrecto de las obligaciones del contratista que se hayan
observado después de la entrega y aceptacion de la obra, supuesto que se corres-
ponde y esta comprendido dentro de la regulacién general de las obligaciones y
contratos que sefialan los articulos 1.091, 1.098, 1.166 y 1.258 del Cadigo Civil; y
una tercera via, un tanto ingeniosa e intermedia, que consiste en entender anu-
lado el proceso de recepcién de la obra dada la concurrencia de un error en la
relacién con la entidad de los vicios descubiertos después; teoria que llevaria
aparejada la caducidad de los cuatro afios sefialada en el articulo 1.301 del
Cddigo Civil (contados desde la culminacion del proceso receptivo).

NO ES DOCTRINA GENERALMENTE ADMITIDA LA QUE ATRIBUYE AL LIBRA-
DOR LA OBLIGACION DE ACREDITAR LA EXISTENCIA DE PROVISION DE
FONDOS. (SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 1991.)

Doctrina de la sentencia—Cuando una letra de cambio, que es una orden
incondicional de pago dada en forma escrita por el librador para que el librado
pague a su vencimiento a quien se presente como regular tenedor, es impagada,
permite poner en marcha la reclamacion judicial ejercitando la accién cambiaria,
sin que el aceptante pueda oponer excepcion causal alguna frente al tenedor,
ajeno por completo al libramiento. Cuando como resultado de la accién ejecutiva
o declarativa es resarcido el tenedor del importe de la cambial por el aceptante
demandado, la letra, que es un titulo de circulacién y de rescate, pasa a manos
del pagador, que era desde que firmé como aceptante el obligado principal de la
letra, y con el pago se extingue la vida del titulo cambiario. A partir de alli quien
pago solo puede ejercitar las acciones declarativas cuya causa ajena al titulo esté
en condiciones de demostrar. Esto es lo que intento hoy el recurrente que se
dirigi6 contra el librador, pero sin aclarar la verdadera accion que ejecuté. Traer
a colacién la doctrina que en orden a las acciones cambiarias entre librador y
librado atribuye a aquel la obligacién de acreditar la existencia de la provision de
fondos, no es posible, porque ni tal doctrina es la generalmente admitida por
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estar en desacuerdo con la teoria de la abstraccion de la causa y con el aforismo
de que “el que acepta paga”, ni desde luego es aplicable a acciones como la
presente que no tiene su causa de pedir en una letra de cambio.

LA FE PUBLICA NO'TARIAL NO CUBRE LA VERDAD INTRINSECA DE LAS MA-
NIFESTACIONES DE LOS CONTRATANTES. (SENTENCIA DE 31 DE ENERO
DE 1991.)

Doctrina de la sentencia—El manto protector de la fe publica notarial alcanza
solamente al hecho de haber sido realizadas por los contratantes ante el Notario
las manifestaciones que éste refleja en la escritura; pero no cubre la verdad
intrinseca de tales manifestaciones o declaraciones, las cuales pueden ser desvir-
tuadas por los demas medios probatorios (SS. de 1 de julio y de 5 de noviembre
de 1988). Es doctrina jurisprudencial uniforme la de que la simulacién contrac-
tual se revela por pruebas indiciarias que llevan al Juzgador de instancia a la
apreciacion de su realidad.

LA LEY DE DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES NO HA DEROGADO EL AR-
TICULO 1.504 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE 1991.)

Hechos.—Una inmobilaria vendi6 un piso a un matrimonio, con precio en su
mayor parte aplazado y garantizado con condicién resolutoria. Al no haber pa-
gado al cumplirse el plazo, la vendedora insta la resolucion del contrato, que es
concedida, y rechazado el recurso de los compradores basado en la Ley de
Defensa de los Consumidores.

Doctrina de la sentencia—Para que pueda apreciarse el abuso del derecho se
requiere que la intencién o propdsito en la efectividad de un derecho sea sélo el
de causar dafio a otro interés juridico y que no resulte provecho para el agente
que lo ejercite, no cabiendo estimar comprendido en dicha situacion a quien
tiene abiertas las vias legales para que su pretension sea reconocida, concurrien-
do, por tanto, en su favor una justa causa de litigar que excluye todo abusc de
derecho.

Si bien la Ley de 19 de julio de 1984 establece en su articulo 10.1 que las
clausulas que otorguen a una de las partes la facultad de resolver discrecional-
mente el contrato y las clausulas abusivas, entendiendo por tales las que perju-
diquen de manera desproporcionada o no equitativa al consumidor o comporten
una posicion de desequilibrio en menoscabo de los intereses del consumidor o
usuario, excluyen la buena fe y justo equilibrio de la contraprestacion, es eviden-
te que ha de profundizarse en la interpretacion de las obligaciones contraidas
por éstos y en el factor de hecho del cumplimiento de los compromisos y contra-
prestaciones de las partes; esas normas especiales salvan las modalidades de
venta por correo, a domicilio y por muestrano; v con mayor motivo hay que
salvar las prescnpciones especiales de los articulos 1.124 y 1.504 del Codigo Civil,
puesto que no los derogan, cuyo desconocimiento o su desobediencia supondria
no ya una dislocacion del trafico inmobiliario cuando el vendedor ha cumplido
las obligaciones, sino una patente del incumplimiento de las suyas tan elementa-
les como el pago del precio por parte del comprador.
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EL DERECHO CONSTITUCIONAL AL "PROCESO DEBIDO" NO RESULTA VIO-
LADO POR LA INTERPRETACION QUE EL JUEZ HAGA DE LAS NORMAS
SUSTANTIVAS.—REQUISITOS PARA APLICAR LA CONCURRENCIA DEL
CASO FORTUITO. (SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO DE 1991.)

Hechos.—Un obrero del Ayuntamiento de P. falleci6 en accidente de trabajo
al caerle en la cabeza un foco que manipulaba un comparnero ¢ ir desprovisto de
casco, ya que el Ayuntamiento carecia de ellos. El citado Ayuntamiento es con-
denado a indemnizar.

Doctrina de la sentencia—El derecho constitucional al proceso debido reco-
gido en el articulo 24.2 del Texto Fundamental, al decir que todos tienen derecho
a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, sélo
puede resultar violado por la inobservancia de las garantias que hagan posible la
defensa de las partes infringiendo los principios de audiencia y contradiccion, asi
como negando a aquéllas la posibilidad de aportar las pruebas pertinentes a su
defensa; pero 1al derecho no puede resultar violado por la interpretacién que el
Juzgador haga de las normas sustantivas aplicables para resolver la cuestidon
litigiosa.

Se dice en el motivo que, incluso, queda malparado el principio de legalidad
si condenamos civilmente aquello por lo que no podemos condenar plenamente,
pues dispone el articulo 25.1 de la Constitucién que “nadie puede ser condenado
o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccion administrativa segan la legislacion vigente
en aquel momento”, dando asi rango constitucional al principio de legalidad; las
alegaciones que se hacen en el recurso desconocen la distinta funcion que al
Derecho civil y al Derecho procesal corresponden en orden a la convivencia
humana en sociedad en virtud de la cual el Derecho penal sélo interviene en
caso de graves ataques a los bienes juridicos mas importantes y siempre que
resulten insuficientes las sanciones establecidas en los demas ordenamientos
juridicos, por lo que la no sancién de unos determinados hechos por el ordena-
miento penal no implica que no puedan ser objeto de reproche juridico en la
esfera civil.

Caso fortuito en todo suceso imposible de prever o que, previsto, sea inevita-
ble, y por tanto realizado sin culpa alguna del agente, por lo que el vinculo de
causalidad se produce entre el acontecimiento y el dafio, sin qué en él intervenga
como factor apreciable la actividad dolosa o culposa del agente, por lo que para
que tal suceso origine exencion de responsabilidad es necesario que sea impre-
visible e inevitable y que cuando el acontecimiento dafoso fue debido al incum-
plimiento del deber relevante de previsibilidad no puede darse la situacion de
caso fortuito.

EN LOS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL NO HACE
FALTA DEMANDAR A LAS ESPOSAS DE LOS DEMANDADOS. (SENTENCIA DE
8 DE FEBRERO DE 1991.)

Doctrina de la sentencia—El recurso denuncia el defecto de litis-consorcio
pasivo necesario al no haber sido demandadas las respectivas esposas de los
demandados a pesar dc ser copropietarias registrales con sus maridos de los
inmuebles afectados. El motivo no puede prosperar porque la referida situacion
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litisconsorcial no deviene forzosa en los supuestos de responsabilidad extracon-
tractual en razon a la solidaridad que se produce entre las personas que pudieron
resultar obligadas, que faculta al perjudicado a dirigir su accién contra cualquie-
ra de ellos, como asi tiene declarado la Sala en reiterada jurisprudencia
(SS. 3-1-1979, 30-12-1981 y 28-5-1982, entre otras).

COMPRAVENTA DE INMUEBLES: PARA SU RESOLUCION BASTA CON LA PA-
SIVIDAD MOROSA. (SENTENCIA DE 1| DE FEBRERO DE 1991.)

Doctrina de la sentencia—Segan constante jurisprudencia de esta Sala, para
la resolucion del contrato no se requiere una actitud dolosa del incumplidor, que
es a lo que apunta la frase “voluntad rebelde” al cumplimiento, sino que es
suficiente que se frustre el fin del contrato para la contraparte (S. de 5 de junio
de 1989), en el caso presente la percepcion del precio, en su tiempo, dado que en
otro caso se propicia con la demora una inversion especulativa que dejaria a
merced del comprador, en funcion de las circunstancias, el cumplimiento del
contrato; por lo que, consecuentemente, no €s precisa una tenaz y persistente
resistencia obstativa al cumplimiento, sino que debe bastar con una pasividad
morosa de mas de dos afios (como acontece en este caso) sin cumplir la obliga-
cién de pago referida a la cantidad mas sustancial del importe del precio.

EL PRINCIPIO “IURA NOVIT CURIA" NO PUEDE ENTENDERSE DE MANERA
ILIMITADA. (SENTENCIA DE |3 DE FEBRERO DE 1991.)

Doctrina de la sentencia—El Juzgador puede, en atencion al principio fura
novit curig, en relacion con el de da nuhi factum, dabo tibi ius, aplicar normas
distintas, e incluso no invocadas por los litigantes, a los hechos por los mismos
establecidos; pero en ningiin caso la observancia de esos principios puede enten-
derse de una manera absolutamente libre e ilimitada, va que siempre ha de estar
condicionada al componente factico esencial de la accion ejercitada, estimandose
por tal a los hechos alegados por las partes y que resulten probados, asi como a
la inalterabilidad de la causa petendi, pues lo contrario entranaria una vulnera-
cion del principio de contradiccion v, por ende, del derecho de defensa.

INTERRELACION DE LOS ARTICULOS 1.124 Y 1.504 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 1991.)

Doctrina de la sentencia.—La interrelacion de los articulos 1.124 y 1.504 del
Codigo Civil reiterando una decantada jurisprudencia es bien elemental, con-
trastando las respectivas sanciones de uno y otro, en el bien entendido que
ambos comtemplan la posibilidad resolutoria de los contratos u obligaciones
bilaterales o sinalagmaticas a causa de incurnplimiento por alguno de los obliga-
dos o contratantes, pudiendo destacarse: a) que en el articulo 1.124 como pre-
cepto genérico se refiere a todo tipo de contratos bilaterales cuando se incumpla
por alguno de los obligados lo que les incumbe, en cuyo caso automaticamente
el perjudicado podra instar la resolucion aunque ese remedio no esté previsto en
el contrato porque se trata de una “facultad resolutoria implicita en las recipro-
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cas”; b) el articulo 1.504 como norma especifica solo juega en la venta de inmue-
bles y sélo ante la clase de incumplimiento por \mpago del precio —total o
parcial—, norma pues que claramente viene a aplicar en tema de inmuebles la
anterior genérica del articulo 1.124, al que de alguna manera excepciona.

ES INDEPENDIENTE LA RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA A LA DEL
PROMOTOR. (SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 1991.)

Doctrina de la sentencia.—L.a responsabilidad del contratista viene referida a
la del trabajo efectuado por las personas (empleados u operarios) que tuviese
ocupados en la obra que é€l, a su vez, hubiese contratado con el dueiio de ella,
responsabilidad que encucentra explicacion en la situacion de dependencia jerar-
quizada que afecta a los operarios respecto al contratista que les ocupé contra-
tandolos, a diferencia de la situacién existente entre tan repetido contratista y el
dueno de la obra, pues aqui la relacién del primero, aunque contratado por el
segundo, se desenvuelve en un plano de autonomia e independencia bien distinta
a la mantenida entre los operarios y el principal que les contraté u ocupé en la
obra. De aqui que aun cuando la Sentencia de 29 de junio de 1987 equiparase la
figura del promotor a la del contratista a efectos de lo dispuesto en el articu-
lo 1.591, ello no impide que tal promotor-constructor contratase con una empre-
sa la ejecucidon material de la obra, en cuyo caso la figura de estos empresarios-
contratistas no queda embebida o absorbida en la del contratista-promotor y
genera responsabilidades independientes.

EL ORDEN JURISDICCIONAL CIVIL SEGUIRA FUNCIONANDO COMO RESI-
DUAL. (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1991.)

Doctrina de la sentencia—Segin declard esta Sala en Sentencia de 10 de
mayo de 1988, es competencia de la jurisdicciéon ordinaria y no de la laboral las
cuestiones que no estén nitidamente atribuidas a éstas; y aunque hoy dia, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 9 de la LOPJ de 1 de julio de 1985, pueda resultar
un tanto dudoso seguir hablando de la vis atractiva de la jurisdiccion civil frente
a las demas, en la medida en que ya no existe, en rigor, una jurisdiccion ordinaria
y a su lado otras jurisdicciones especiales, sino 6rdenes junsdiccionales iguales
que deben desarrollar e integrar sus competencias respectivas, es lo cierto que
cuando no resulte clara la atribucion del conocimiento del asunto el orden
jurisdiccional civil funcionara y seguira funcionando en todo caso como residual,
entendiendo dicho orden también de aquellas materias que no estén atribuidas
de modo inequivoco a otro orden jurisdiccional, ademas de resolver sobre aque-
llas que le son propias.

NO CONSTITUYE INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO EL NEGARSE A PAGAR
MAS DEL PRECIO OFICIAL DE LA V.P.O. (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE
1991.)

Doctrina de la sentencia—Efectivamente, influyen y constrifien la voluntad
contractual las normas reguladoras de las viviendas de proteccion oficial, pues
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como tiene declarado la jurisprudencia de esta Sala, “no cabe ignorar el caracter
social imperante en esta esfera, donde la limitaciéon imperativa del precio se
corresponde con importantes beneficios a constructores, promotores y propieta-
rios, lo que hace que se restrinja con preceptos de caracter necesario el juego de
la autonomia de la voluntad, hasta el punto que su contravencién por los inter-
vinientes en un negocio juridico de compraventa de una vivienda del aludido
caracter determina la nulidad del pacto por el que se sefialo un precio superior
al fijado en la cédula de calificacién definitiva, nulhdad parcial que no lleva
consigo la nulidad total de la compraventa, puesto que esto redundaria en bene-
ficio del vendedor, obligado solo a la devolucion de las cantidades indebidamente
percibidas”, Esta reiterada doctrina jurisprudencial evidencia y justifica la ausen-
cia en los compradores de esa decidida y rebelde voluntad obstativa, indispensa-
ble para que produzca plena efectividad la condicidn resolutoria sancionada en
los articulos 1.124 y 1.504 del Codigo Civil, pues s1 se negaron a pagar aquellas
cantidades que tenian derecho a que, en su caso, les fueran devueltas por el
vendedor como exceso de precio indebidamente pactado o percibido, no es
l6gico ni viable calificar su conducta de incumplidora, puesto que en ningun
caso se ha frustrado la finalidad contractual habida cuenta de la imperauva
limitacion legal que regia para el precio.

LA RESPONSABILIDAD DEL ARTICULO 1.903 DEL CODIGO CIVIL ES DIRECTA
Y NO SUBSIDIARIA. (SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1991.)

Doctrina de la sentencia—En el supuesto de responsabilidad médica por
asistencia prestada al enfermo concurren conjuntamente los aspectos contrac-
tual y extracontractual. La responsabilidad derivada del articulo 1.903 del Codige
Civil es una responsabilidad directa, no subsidiaria, que puede ser directamente
exigida al empresario por su propia culpa i vigilando o in eligendo y con inde-
pendencia de la clase de responsabilidad en que haya incurrido el autor material
del hecho (SS. de 22-6-1988 v 30-1-1990, entre otras).

C) ARRENDAMIENTOS

Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ
a) Arrendamientos rusticos

RETRACTO.—LAS ACTUACIONES PENALES NO TIENEN CARACTER DOCU-
MENTAL A EFECTOS DE CASACION, ASI COMO TAMPOCO LOS INFORMES
EN ELLAS EMITIDOS TIENEN EL CARACTER DE PRUEBA PERICIAL POR
HABER SIDO HECHOS SIN LAS GARANTIAS QUE EXIGE LA LEY DE ENJUI-
CIAMIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE [988.)

El Juzgado de Cuéllar desestimé la demanda y la Audiencia de Madrid revocé
parcialmente la anterior en cuanto se refiere a las costas.
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No triunfa la casacion. El procedimiento penal por falsedad en documento
publico de compraventa concluyé con la absolucién de los recurridos, siendo
ademas de tener en cuenta que las actuaciones penales no tienen caracter docu-
mental a efectos de casacion ni los informes en ellos emitidos tienen el caracter
de pruebas periciales por haberlo sido sin las garantias que para la prueba de tal
clase exige la LEC. No se ha probado que el precio figurado en la escritura de
compraventa {uera distinto al verdaderamente satisfecho; la notificacion de la
compraventa debe ser concrela, cabal, verdadera y precisa de todas las condi-
ciones de la venta, no surtiendo efecto si se ha hecho la fijacion de precio con
fraude; y en la demanda no se alegd que el precio no fuese el verdaderamente
satisfecho, sino que era considerablemente alto.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—LA SITUACION DEL PENSIONISTA O JUBILADO
NO ES IMPEDIMENTO PARA QUE EL ARRENDATARIO TENGA LA CONDI-
CION DE PROFESIONAL DE LA AGRICULTURA, CONFORME A LAR.
(SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1989.)

El Juzgado de Valmaseda estimo la demanda y rechazo la excepcion de litis
pendencia, declarando el derecho de acceso a la propiedad, pero la Audiencia de
Bilbao revocé esta resolucion.

Tiene éxito la casacion. En la sentencia recurrida se sienta que no se guarda
memoria del tiempo en que se pact6 el contrato a efectos de la Disposicion
Transitoria 1.* de la LAR, asi como que la arrendataria se dedica a cultivar la
tierra y explota varias cabezas de ganado vacuno de forma exclusiva y personal,
sin la ayuda de sus hijos, restando unicamente como punto conflictivo la situa-
cion de jubilada de la demandante. El concepto de “profesional de la agricultura”
aparece ex novoen la vigente Ley de Arrendamiento, centrando la profesionali-
dad en la dedicacion a las actividades agricolas mas que en la capacidad personal
para realizar las faenas o tareas propias de una explotacién agraria. Segtn el
articulo 15 de dicha Ley es profesional de la agricultura el que se dedique o vaya
a dedicarse de manera preferente a actividades de caracter agrario y se ocupe
de manera efectiva y directa de la explotacién. A partir de la Sentencia de 17 de
enero de 1986 que declard la incompatibilidad entre la situacion de jubilado
agrario y la de profesional de la agricultura ha evolucionado la jurisprudencia en
un sentido mas permisivo, y ya en 19 de mayo de 1986 se llega a la conclusion de
que no cabe identificar la jubilacion con la pérdida de la profesionalidad, desta-
cando que el jubilado dejo de ser cultivador directo por haber abandonado su
ocupacion agraria, siendo la jubilacién una presuncién que admite prueba en
contra. Ya en las Sentencias de 28 de enero y 3 de junio de 1988 se dice que la
condicion de cultivador personal no se desvirtia por la edad del arrendatario ni
su condicion de pensionista impide esta situacion, ya que la clausula restrictiva
de la Ley de Seguridad Social seria inoperante en relacion con la posibilidad de
hecho y juridica de merecer el arrendatario el caracter de profesional de la
agricultura como cultivador personal. Como la recurrente, segin reconoce en la
sentencia recurrida, tiene esta condicion, procede estimar el recurso.
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EXTINCION DE ARRENDAMIENTO.—CONFORME A LA DISPOSICION TRANSI-
TORIA 1* DE LA LEY SE RIGEN TODOS LOS CONTRATOS POR ESTA LEY,
SALVO LO RELATIVO A LA DURACION QUE LO HARA POR LA LEGISLA-
CION ANTERIOR, ES DECIR, SERA DE SEIS ANOS, PRORROGABLES POR
OTROS SEIS. (SENTENCIA DE | DE FEBRERO DE 1989.)

El Juzgado namero t de Ciudad Real estimé la demanda por expiracion de
plazo y la Audiencia de Albacete confirmo la anterior.

No triunfa la casacién. Se declaré como fecha de la extincién de los arrenda-
mientos la de 30 de septiembre de 1984 en la sentencia impugnada, asi como que
a partir de 1983 venia obligado el arrendatario a permitir a los arrendadores
penetrar en las fincas a realizar las obras preparatorias de los barbechos para la
siembre del afno agricola 1984-1985. Para el recurrente la accién, por referirse a
la duracion del contrato, ha de regirse por lo establecido en la legislacién anterior,
que no permitia, a diferencia del articulo 135 de la vigentc Ley, condenas de
futuro. Pero la Disposicién Transitoria 1.2 de la Ley dice que quedan sujetos a
ella los contratos de arrendamiento rastico cualquiera que sea su fecha, con la
salvedad de que la duracion se regira por la legislacién anterior. Como los con-
tratos son de 1972, la duracién sera la fijada en las leyes vigentes a la sazén vy,
segtn ellos, seria de seis afos, prorrogables por otros seis, que terminaron en
1984. Incluso bajo la legislacion anterior admiué este Tribunal —en S. de 19 de
noviembre de 1954— la condena de futuro, quedando demostrado que la sen-
tencia de instancia no violé el articulo 135 de la Ley cuando senalé el fin del
arriendo antes que el dia llegase. La entrada de la propietaria a cuidar los bar-
bechos queda bajo el ambito de la nueva Ley que permite la condena anticipada
y, ademas, los contratos preveian expresamente la entrada a los barbechos.

b) Arrendamientos urbanos

NULIDAD DE ARRENDAMIENTO.—EN UN SUPUESTO DE EJECUCION HIPOTE-
CARIA SE EXTINGUE EL ARRENDAMIENTO CONCERTADO DESPUES DE
LA EXPEDICION DE LA CERTIFICACION DE CARGAS EN LA REGLA 42 DEL
ARTICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA, YA QUE NO PUEDE SER UN
DERECHQO PERSONAL DE MEJOR CONDICION QUE LAS CARGAS Y DERE-
CHOS REALES POSTERIORES A TAL CERTIFICACION. (SENTENCIA DE 23 DE
DICIEMBRE DE 1988.)

El Juzgado niimero 1 de Logroio estim'é la demanda que declaraba la nulidad
del contrato, pero la Audiencia, en apelacidn, revocé parcialmente la anterior en
cuanto a declarar valido el contrato de arrendamiento.

Triunfa la casacion. En 1978 se expidio la certificacién de cargas del articu-
lo 131 de la Ley Hipotecaria, adjudicandose la finca a la acreedora por Auto de
18 de junio de 1990, sin que pudiera tomar posesion de la finca por presentar el
ocupante de ella un contrato de arrendamiento del local, suscrito el 15 de febrero
de 1980, registrado en la Cimara de la Propiedad Urbana el 20 del mismo mes,
promoviéndose un juicio declarativo por la actora solicitando la declaracion del
dominio a su favor y la nulidad del contrato. La demanda alega la buena fe por
ignorar la existencia de la hipoteca, pero no deben desconocerse las fechas que
trascienden del Registro, del procedimiento judictal sumario y de los edictos
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convocando las subastas publicas; pero particularmente la constancia de la nota
marginal del articulo 131, regla 4 2, de la Ley Hipotecaria da un mentis categérico
a la buena fe del arrendador y arrendatario, habida cuenta de la publicidad
registral, debiendo conocer el arrendatario que si se resolvia el derecho del
arrendador quedaba extinguido el arriendo, es decir, que el arrendatario conocia
el vicio de su posesion dadas las circunstancias descritas. También las condicio-
nes de gravosa onerosidad para el futuro propietario del arrendamiento suscrito
proyecta una anomalia que va contra las prevenciones del articulo 219 del Re-
glamento Hipotecario que no es dable desconocer conforme al articulo 6 del
Codigo Civil, ya que se conviene una renta muy inferior al 6 por 100 reglamen-
tario, no actualizable en tres anos, que patentiza el ammo defraudatorio que
pudiera frustrar el reintegro de la deuda por via de apremio hipotecario v,
ademas, la analogia con el articulo 114.12 de la Ley de Arrendamientos Urbanos
nos lleva a la resolucion del arrendamiento, siendo asi que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo —S. de 31 de octubre de 1986— hace uso expreso de la regla
17 en relacion con la 8.2 del articulo 131, por lo que, anulandose todas las inscrip-
clones y anotaciones posteriores a la hipoteca, no debe ser de mejor condicion
un derecho personal como el arrendamiento, lo que comporta su extincién por
resolucion del derecho del arrendador.

DESAHUCIO DE INDUSTRIA.—NQ PUEDE CONSTITUIR MATERIA DEL JUICIO
EXTRAORDINARIO DE REVISION SI SE TRATA DE ARRENDAMIENTO DE
LOCAL O DE INDUSTRIA, YA QUE ESTE JUICIO NO CONSTITUYE UNA
NUEVA INSTANCIA (SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 1989 )

El Juzgado de Benidorm estimé la demanda declarando la resolucion del
arrendamiento de industria por expiracién del término, lo que mantuvo la Audien-
cia de Valencia.

No admitida la casacion por razén de su cuantia, se interpone recurso ex-
traordinario de revision, basado en que después de la sentencia de segunda
instancia han llegado a poder del arrendatario documentos publicos que demos-
traban el caracter del arrendamiento de local de negocio, encubierto como arren-
damiento de industria, en fraude de Ley, para salvar la prorroga forzosa que
impone la Ley de Arrendamientos Urbanos.

Se desestima el recurso de revision, ya que se funda en un acta de licencia
fiscal para venta de bisuteria y otra para venta de ropas hechas; pero con esto
sélo se trata de debatir la cuestion ya debatida en ambas instancias, es decir, si
el contrato litigioso fue de arrendamiento de local o de industria. Pero el recurso
de revision no es una nueva Instancia, aparte de que tampoco tienen caracter
decisivo los documentos aportados y ademas se formulé el recurso dos anos
después de la sentencia, sin que la aparicion de dichos documentos recientemen-
te y con posterioridad a la apelacion sea suficiente para que la Sala tenga por
presentado en tiempo oportuno el recurso de revision.

RETRACTO.—NO SE DERIVA DERECHO DE RETRACTO A FAVOR DE LOS
INQUILINOS DE LOS DISTINTOS ELEMENTOS DE UN EDIFICIO CUANDO
ESTE SE TRANSMITE EN BLOQUE. (SENTENCIA DE 17 DE ENERO DE 1988.)

ElJuzgado namero | de Badajoz desestimo la demanda y la Audiencia recha-
z6 la apelacion.
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No se admite la casacion. Los propietarios adquirieron un solar sin edificar en
1977 v después se presenté en el Registro la escritura de declaracion de obra
nueva, constando en el Catastro la existencia de un edificio con cuatro plantas
independientes; y sobre la base de tales hechos, no negados por la demandada,
se sostiene la existencia de compraventas ocultadas maliciosamente y falsedades
en la declaracion de obra nueva cuya intencion es eludir el derecho de retracto
de la recurrente. No existe ningtin inconveniente en declarar probado el conte-
nido del servicio catastral coincidente con la realidad fisica del inmueble y su
distribucién en cuatro plantas, ya que nadie niega que una de ellas fue cedida en
arrendamiento a la recwrrente, tratandose de un arrendamiento de vivienda
ubicada en la finca de autos cuyas vicisitudes catastrales y registrales en nada
puede afectar ni a la realidad fisica ni a la posibilidad juridica de ser la vivienda
objeto de un contrato de compraventa, aunque ningun documento permite afir-
mar la existencia del contrato de compraventa ni ésta se puede entender oculta
bajo una declaracion de obra nueva previa a la usucapion registral del inmueble,
existente con mucha anterioridad a la fecha de su constatacion registral. No
demostrada la realidad de la enajenacién singular y no derivandose derecho
alguno de retracto en favor de los inquilinos de los distintos elementos de un
edificio transmitido en bloque, no puede entenderse conculcado el articulo 48.1
de la Ley de Arrendamientos Urbanos ni es preciso analizar si el derecho de
retracto ha sido ejercitado después del transcurso del plazo legal.

DESAHUCIO DE INDUSTRIA.—SE TRATA DE UN CONTRATO COMPLEIO Y
ATIPICO QUE NO ES ARRENDAMIENTO DE LOCAL NI DE INDUSTRIA, SI-
TUANDOSE FUERA DE LA ESFERA DEL DESAHUCIO PORQUE LOS LOCA-
LES CAMBIEN DE DUENO, YA QUE EL ARTICULO 1.571 DEL CODIGO CIVIL
ESTA HECHO PARA LOS ARRENDAMIENTOS COMUNES DE FINCAS.
(SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1989.)

El Juzgado niimero 5 de Oviedo estimo la demanda, pero la Audiencia de la
misma capital la revocé.

No tiene éxito la casacion. Se pretendio el desahucio de la arrendataria por la
entidad propietaria que adquirié la finca por subasta en procedimiento hipoteca-
rio v lo concede el Juzgado por entender que se trataba de una industria en
funcionamiento de aparcamiento publico; pero la Audiencia revocé por entender
que el contrato de 1982 no se refiere solo a la industria de aparcamiento, sino
que autoriza otras como almacén y depésito, relacionandolos con cualquiera
relativa a automoviles, con un minimo de aparcamientos al servicio del centro
comercial instalado en el edificio con diversos establecimientos mercantiles y
con una complejidad en las clausulas que hacen que el contrato no sea de
industria ni de local, sino un contrato atipico que no puede resolverse dentro de
los estrechos cauces del proceso de desahucio. La clausula que concreta lo
cedido en arrendamiento autoriza a dedicar todo o parte a actividades de alma-
cén v deposito de mercancias e, igualmente, a todo tipo de actividades relaciona-
das con el automovil, con la salvedad de que garantice aparcamiento para ocho-
cientos automdviles. Incluso se fija el precio de la cesion en una renta anual vy,
ademnas, un 50 por 100 de los beneficios anuales de la explotacion por cualquier
concepto de la finca, sometiéndose las partes a la Ley de Arrendamientos Urba-
nos. La Sala llega también a la conclusion de que no se trata de un arrendamiento
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de local, sino que es un contrato atipico, situandose fuera de la esfera del
desahucio por el solo hecho de cambiar los locales de dueno, facultad que esta
pensada por la propia redaccion del articulo 1.571 del Cédigo Civil para los
arrendatarios comunes de fincas.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTOQ DE INDUSTRIA.—NO SE PRUEBA EL IN-
CUMPLIMIENTO DE CONTRATO POR PARTE DEL ARRENDADOR, PROCE-
DIENDO LA RECONVENCION EN CUANTO A LOS DANOS CAUSADOS Y NO
EN CUANTO A LOS MUEBLES Y ENSERES RECUPERADOS POR EL PRO-
PIETARIO. (SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1989.)

El Juzgado numero 3 de Alicante desestim6 la demanda, asi como la Audien-
cia en apelacion.

No procede la casacién. El actor pretendia la resolucion del contrate vy la
indemnizacion de la ganancia dejada de obtener con la explotacién de la indus-
tria de discoteca, pero el demandado formulé reconvencion pidiendo que se le
pagaran las rentas adeudadas, los muebles y enseres que debia devolver el actor
v los darios causados en el local, admitiendo csta reconvencion en cuanto a las
rentas y a los danos. El actor pretende combatir la prueba, considerando que la
discoteca estaba dotada de la correspondiente licencia municipal para su funcio-
namiento cuando el propietario la cedio al arrendatario, y tal licencia fue sus-
pendida o dejada sin efecto por la autoridad municipal por no haber participado
el arrendatario al Ayuntamiento el cambio de titularidad en la explotacion ni la
transformacién hecha en la misma ni las obras que se llevaron a efecto, sin tener
en cuenta que los documentos alegados ya los tuvo en cuenta el Tribunal de
Instancia, por lo que el recurrente lo que trata de llevar a la Sala es la practica
de una nueva valoracién de la prueba, olvidando que la casacion no ¢s una
tercera instancia. No procede la aplicacion del nimero 3 del articulo 1.554 del
Cédigo Civil, ya que el arrendador no ha incurrido en el incumplimiento contrac-
tual que pretende el recurrente, no procediendo tampoco la reconvencion en
cuanto a los muebles y enseres que fueron inventariados, va que el arrendador
ha recuperado todos ellos, y si en cuanto a los dafios causados que segan tasacion
pericial fueron producidos en el local.

DESAHUCIO.—AUNQUE LA SENTENCIA RECURRIDA SE REFIRIERA A UNA
SENTENCIA DE INSTANCIA QUE NO FUE APELADA, NO SE PRODUJO INDE-
FENSION DE LA OTRA PARTE—NO CONSTA LA AQUIESCENCIA DEL
ARRENDADOR A QUE EL ARRENDATARIO SIGUIERA DISFRUTANDO DE
LA FINCA, POR LO QUE NO EXISTE LA TACITA RECONDUCCION DEL AR-
TICULO 1.566 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 1989.)

Tanto el Juzgado de Tarragona niimero 1 como la Audiencia desestimaron la
demanda.

No se admite la casacion. En 1986 se interpuso un juicio de desahucio en el
que se rechazé la demanda sin entrar en el fondo del asunto, estimando la
excepcion de falta de personalidad de la demandada, y después, en 1987, se
interpuso otra demanda en la que se dio lugar al desahucio de la parte deman-
dada que present6 recurso de apelacion, en la que recayé Sentencia de 22 de



JURISPRUDENCIA 1509

enero de 1988, en la que se dice que se aceptan los resultandos de la de 1986,
cuando se debto decir que era de 1987, ya que la Sala, en el encabezamiento, se
refiere a este segundo juicio y no al anterior, aunque eran otros los demandados,
y ademas la de 1986 no fue apelada ni era el mismo demandado, subsanandose
¢l error sin que se produzca indefension a la otra parte. No es cierto que la
recurrente siguiera disfrutando de la cosa arrendada por mas de quince dias
desde la finalizacion del término sin que se le notificara, puesto que consta en
autos la existencia de tres requerimientos dirigidos a los socios que integran la
entidad arrendataria, incluso al administrador de la misma, por lo que no existe
la aquiescencia del arrendador, necesaria para la tacita reconduccion, por lo que
no sc infringio el articulo 1.566 del Codigo Civil.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS
TIENE ACCION PARA RESOLVER EL ARRENDAMIENTO CUANDO SE TRA-
TA DE UNA ACTIVIDAD MOLESTA O INSALUBRE, SIN QUE OBSTE A LA
VALIDEZ DE LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA EL QUE ESTA ENTRE EN
EL FONDO DEL ASUNTO A PESAR DE LA INCOMPETENCIA DEL JUZGADO
DE PRIMERA INSTANCIA. (SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 1989.)

El Juzgado namero 7 de Zaragoza desestimé la demanda, pero la Audiencia
revoco la anterior.

No tiene éxito la casacion. En los Estatutos de la Comunidad se prohibié la
instalacion en los locales de industrias insalubres, molestas o peligrosas, y un
propietario arrendod su local para café-bar, que obtuvo la licencia de apertura. La
Policia municipal levanté acta por exceder el volumen de sonido del maximo
permitido. La Comunidad de Propietarios entablé demanda de desahucio, que
rechazo el Juzgado de Primera Instancia por entender que la competencia era
del Juez de distrito, aunque la Audiencia declaré resuelto el arrendamiento
litigioso. No existe norma procesal alguna que impida a la Audiencia entrar en el
fondo de la litis dentro de la apelacién, sin que ello suponga desconocimiento del
derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley de que habla la Constitu-
c16n en el articulo 24, ya que los Ginicos supuestos en que la Sala no podria entrar
a estudiar la cuestion son los de los dos primeros niimeros del articulo 1.715 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, esto es, abuso, exceso o defecto en el ejercicio de
la jurisdiccion, incompetencia o inadecuacion del procedimiento v quebranta-
miento de las normas esenciales del juicio, cuyos supuestos no son los planteados
por la recurrente. El concepto de “industria molesta” es un concepto de puro
hecho, al margen del alcance v significacion que pudiera tener en la esfera
administrativa, como ha declarado esta Sala en Sentencia de 22 de noviembre
de 1960, en la que llega a las siguientes conclusiones: aj que la razon de la
resolucion radica en el estado de hecho provinente del uso de la cosa, siendo
indiferente el destino pactado en el contrato; b) que el cumplimiento de forma-
lidades administrativas para la instalacién de la industria no afecta a las conse-
cuencias del mismo en el orden civil, y ¢) que se actie por imperativo legal
cuando lo soliciten la mayoria de los inquilinos, por lo que es obvio que si la
industria resulta insalubre o incomoda los propietarios deben interesar del dueiio
la resolucion del contrato.

C.R.R.
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Morocco, ANTONIO; MORANO, ALBERTO, y RAYNAUD, DANIELLO: Societa in accoman-
dita per azioni, Giuffre, Milano, 1990.

La alteracion de la normativa societaria hispana producida en julio de 1989
ha originado, tanto en su fase preparatoria como en la posterior a su efectividad,
una considerable produccion doctrinal, observandose con sorpresa que el flore-
cimiento alcanza hasta las comanditarias por acciones, de escaso atractivo y
reducido numero, que en la actualidad tienen mejor sucedaneo en limitadas o
anénimas en las que la posicién del socio colectivo es asumida por el grupo de
control, frecuentemente con cémodo respaldo mayoritario. Se sefiala como ani-
cas ventajas en su actual configuracion capitalista las de eliminar las firmas
complementarias que se exigen en la concesion de créditos bancarios o constituir
cajas fuertes familiares, holdings financieros. Pero estos horizontes limitados no
son suficientes para el mantenimiento de un tipo societario. Por ello, COTTING
considera a tales comanditarias por acciones como instituto sin presente ni
porvenir, una disciplina de lujo, y Corsi, en el Trattato de Rescigno, las reputa
antihistéricas, normas que discurren sin trascendencia en el articulado del Codice
y cuya difusion es tan escasa que solo una de ellas cotiza en Bolsa, la financiera
“Pirelli e Cia.”; y si es conocida es por la interesante sentencia que provocé el
Tribunal de Milan en 1961

La reciente regulacién espaiiola del instituto tiene un cierto paralelismo con
la italiana, como ha destacado la abundante bibliografia producida. A la vista
tenemos el valioso estudio de VENTURA-TRAVESET en el volumen Il del Homenaje
a De la Cdmara, y el de Rosa TOMASCHEWSKI en el tltimo niimero aparecido de la
Revista Juridica de Catalufa, ambos recentisimos, y en los que se detalla la
abundante produccién anterior, publicada o en curso de aparicion.

La obra, epigrafiada, no s6lo comprende una exhaustiva bibliografia italiana,
valiosisima, sino que en su enfoque y precisiones tipolégicas —que resaltan las
importantes diferencias de las normas hispanas— nos presentan perspectivas de
alto interés. Pese a ello debe considerarsela obra eminentemente practica, pues
no en vano los dos autores enunciados en primer lugar son Notarios de Turin; y
con independencia de sélidas aportaciones doctrinales, el contenido de la obra lo
constituyen comentarios de normas, resoluciones judiciales y articulos de los
catorce modelos de estatutos que como Apéndice se incorporan al libro, el cual
forma parte de la coleccion Casi e materiali di Diritto societario.

Las precisiones son, ante todo, historicas. Su origen es la antigua commenda,
instituto gaseoso que se diversifica en varios tipos societarios. El siglo xvi es el
de maximo desarrollo en base al conocido deseo de anonimato de ciertos asocia-
dos. La comanditaria por acciones, que contiene los dogmas fundamentales de
una administracion con facultades ilimitadas, incluso, para mandatos generales
o especiales ad litern o ad negotia, a la que se concede amplia confianza, plazo
indefinido y asume responsabilidad ilimitada propios de la comanditaria general,
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ofrece mayor opacidad a los “convidados de piedra”, que responden con aporta-
ciones exclusivamente cuyo interés se representa en titulos facilmente transmi-
sibles.

Pero con el auge aparece una deformacion: valiéndose de un hombre de paja
de escasa o nula solvencia, la soberania pasa de hecho a los accionistas, que en
los pactos sociales consignan incluso la posibilidad de revocacion ad nutur del
administrador. Para evitar confusiones, advirtamos que la denominacién espa-
nola de las dos clases de socios no coincide con la de otros paises. En Italia a los
colectivos se los denomina accomandatari; en Francia, commandiiés; en Suiza,
assoctés indefinitement responsables, y en Argentina, donde tanto se ha escrito
y polemizado sobre este tipo social para mantener el anonimato en escrituras y
Registro (puede verse amplia bibliografia en la obra de RAGL A. ETCHEVERRY), se
adopta la postura francesa: comanditados.

El Cédigo de Comercio francés de 1807 intenta restaurar la logica y trata a
estas comanditarias como una variante de las simples. Se interpone la jurispru-
dencia, que exige que las acciones sean nominativas, por lo que se produce un
amplio desvio de las comanditas, deformadas hacia las rutas de las cuentas en
participacion. Pero a diferencia de las anénimas, no se exige el octroi, la autor-
zacion gubernativa, para su constitucidn. Con el tiempo la jurisprudencia recti-
fica, admite las acciones al portador, pero se producen escandalos financieros
que imponen un Conseil de Surveillance, mayores facultades de control de la
Junta de accionistas y hasta posibilidades de revocar al administrador Pero el
golpe mas duro, el inicio del declive, se produce en 1987 cuando se suprime el
octrot para las anonimas y, con el tiempo, se inventan y regulan las limitadas. En
la gran reforma de 1966 es ya una sociedad capitalista que pocos rasgos conserva
de su origen: hasta se admite la administracion por extrafos, la Remdorganschaft.
Lejanos quedan los tiempos en que en Florencia, ya en 1408, se obligaba a
desvelar el secreto de la titularidad con inscripciones en los Registros de las
Corporaciones para evitar que en supuestos de bancarrota los asociados de
responsabilidad limitada aparecieran como acreedores.

Como dice Victor HUGO, es posible contener la invasion de ejércitos, pero no
de las ideas, y por ello la evolucién italiana, tanto en el periodo preunitario como
en el siguiente, es paralela a la francesa. El Codigo de 1882 incluso conoce la
revocacion ad nutum del administrador, y aunque en la Relazione de 1942 se
cantan las glorias de la jerarquia, posiblemente por influencia del Fithrerprinzip,
la configuracion del tipo es claramente capitalista.

En Alemania la regulacion fue tardia; inicialmente se exigio la presencia de
personas fisicas en la Administracion, pero rapidamente se rectificé y en nuestros
dias son abundantisimas las limitadas o anonimas gestoras de comanditarias por
acciones. En Inglaterra, con figuras paralelas, ello siempre fue posible. Y aunque
el Cédigo suizo mantiene el requisito de la persona fisica, GIRON, en el Derecho de
sociedades, senala lo poco respetada que es tal norma.

En la obra que examinamos se observan las diferencias cntre las disposiciones
italianas y la actual regulacion espafola, que intentamos concentrar en breves
parrafos.

Como ha dicho GaLGaNO, vivimos uempos en que la juridictio prevalece en
muchas ocasiones a la legislatio. En Italia, como en Espaiia, no existen normas
que impidan actuar como accomandatart o socios colectivos a entidades, en
especial sociedades capitalistas. Pero con el amparo de una considerable parte
de la doctrina (FERRI, GLI0ZZI, COTTINO, CosT], CAGNASSO...) la jurisprudencia re-
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quiere que el mismo sea ejercido por personas fisicas. La unanimidad es absoluta
en los Tribunales Superiores, tan sélo en contados casos, en primera instancia, se
sostienen tesis opuestas, que son revocadas. FERRI y “Casi e Materiali”, de las
sociedades de personas, detallan minuciosamente tal jurisprudencia. Tal vez sea
GHIDINI quien mejor ha argumentado sobre ello, pero nos referiremos al amplio
estudio que efectta sobre el wuitus personae Spapa en su Le upicita delle
socteta para sortearlo en concisas lineas: En las sociedades personalistas la con-
fianza se deposita en personas concretas cuyas cualidades son notorias: el intui-
tus preside los contratos de produccion, de facere; no es lo mismo un artista, un
pintor o un artesano que otro. Cierto que se ha comentado de que también en las
personas juridicas se ha hablado de un inrutrus, pero se parte de la base de que
tal figura es un omone, no de que es una simple referencia a un grupo de
personas fisicas, un colectivo susceptible de facil variacion al que se regula como
si fuera una persona fisica. Advirtamos que en algunos anteproactos espaiioles
—Ilos detalla TomascHEWSKI— la exigencia de personas fisicas como socios colec-
tivos era expresa.

Tanto en Italia como en Espana los colectivos deben ser accionistas y admi-
nistradores, Sélo hay una clase de accionistas —a diferencia de otras legislacio-
nes que distinguen claramente las dos clases de socios—, pero en Italia todas las
acciones son nominativas. Y algunos autores (SALANDRA, Di SABATO, BARBERO,
GRAzIANI, FERRARA, Jr., 0 Corsl) niegan la libertad de transmision de las acciones
correspondientes a los accormandaiari.

El derecho de veto de los colectivos es mas amplio en Italia, va que la norma
espafiola concreta los casos. Pero aunque en Italia los nombres de los ilimitada-
mente responsables deban constar en el acto constitutivo y en Espana en los
estatutos, no se consideran modificaciones de la sociedad, sino “contratos auto-
nomos de administracion” los relativos al nombramiento y cese de los adminis-
tradores. Y sélo en el primer caso se admite el derecho de veto de los restantes
colectivos.

En Italia la denominacion exige la inclusion del nombre de alguno de los
accomandatary. En Espana puede ser objetiva. Los viejos problemas de la asun-
cién de responsabilidad ilimitada por los no colectivos que figuren cn la denomi-
nacion se reproducen en los casos de et socii La “Armando Bonelli e Fratelli”
provoco una comentada resolucion de los Tribunales de Pistoia. Nuestros autores
advierten la escasa importancia de la inmision de los accionistas en estas socie-
dades capitalistas.

La duracién en el ejercicio de la administracion no esta prevista legalmente.
GALGANO habla de permanencia, como VERGAZ de vocacion de permanencia;
CosTl, de plazo indeterrminado o idéntico al de la duracién de la sociedad (posi-
blemente las normas estatutarias puedan regularlo perfectamente); lo Gnico
cierto es que es nulo el pacto de irrevocabilidad y que no deben ser aplicables,
como supletorias, las normas de las anonimas.

Existe un administrador interino en los supuestos de vacancia en la adminis-
traciéon. En [talia lo nombra el Colegio Sindical y en Espana, probablemente, la
Junta. Se delimitan sus facultades como a los liquidadores: actos conservatorios;
pero ¢es licito dejar de operar en caso de negocio claro que pueda redundar en
interés de la sociedad? ¢Es ilimitada la responsabilidad del administrador interi-
no? GHIDINI y GIRON han apuntado la posibilidad de que en tales supuestos de
vacancia de alguna clase de socios, con diferencia de responsabilidad, acaso
hubiera sido mejor una transformacion automatica en colectivas o an6nimas.
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Otros supuestos son de escuela, como el de los conyuges en régimen de
comunidad: uno de ellos, colectivo, y el otro, comanditario; otros tienen menor
trascendencia, y el resumen es que nos hallamos antc una sociedad capitalista
poco util y, tal vez, degradada, calificativo que GIRON aplica a las sociedades
unipersonales: las colectivas, con persona juridica, y las comanditarias, capitalis-
tas, a las que considera abusos de tipos sociales. No obstante, en otros puntos el
propio autor ponc de relieve la trascendencia de la base personal de las socieda-
des en un mundo tan sensbilizado como es el de los arrendamientos.

JOSE M. PiNoL AGUADE

MUNAR BERNAT, PEDRO A.. Regimenes juridicos de multipropiedad en Derecho
comparado, Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Pu-
blicaciones, Madrid, 1991.

La figura de la multipropiedad —inconcebible en el Derecho romano— ofrece
escaparate en los momentos actuales en el campo de la normativa cspanola. La
figura hay que regularla o incorporarla al ordenamiento espanol dando o posi-
bilitando soluciones que la hagan viable, rentable y apetecible. La figura o la
institucion tiene serios alicientes para ser tenida en cuenta, pero ofrece la quietud
conceptual del derecho de propiedad que, en este caso, se parece a la impotencia
de que hablaba el Codigo Civil: patente, perpetua e incurable. La verdad es que
soy de esa clase de juristas que observan “contemplativos” las nuevas construc-
ciones que pueden darse al instituto secular de la propiedad. Me rebelo
—Rebelion a bordo— en esa absurda forma de concebir la propiedad vacia de
contenido que la Ley del Suelo admite en contra del principio constitucional,
pero me hace pensar esta forma de concebir la propiedad limitada en el tiempo,
en el espacio y en su proyeccion de trafico.

Uno de los temas que esta afrontando la Comision General de Codigos es
precisamente el del fenémeno de la mulupropiedad y, por ello, este trabajo
monografico que me envia el Secretario General Técnico del Mimisterio de Jus-
ticia tiene una relacion inmediata con la materia en la que hubo dos grandes
opciones: concebir la multipropiedad como un derecho de uso o considerarla
como un derecho de propiedad temporal. Vamos a ver en la monografia las
diversas soluciones que en el Derecho Comparado se dan al problema planteado
y que, por el contenido de la misma, se reducen a Estados Unidos, México,
Portugal, Bermuda, Francia y Grecia, a los que pueden agregarse los estados
cuyos ordenamientos proyectan su regulaciéon: Argentina, Uruguay, e Italia. Ca-
recen de regulacion legal el Reino Unido, Bélgica, Alemania y Guatemala, aparte
de Espana.

Voy a circunscribirme a contar lo que es el contenido del libro, sin entrar en
mas materia, pues la misma creo que en nuestra patria esta casi agotada por los
trabajos de J. A. LEYva DE LEYva “La propiedad cuadrimensional. Un estudio
sobre la multipropiedad” (RCDI, 1985), y “Nueva resefia sobre multipropiedad y
multiarrendamiento” (RGLJ, 1988); A. Pau PEDRON “La multipropiedad en el De-
recho comparado” (RDR, 1984) y “Configuracién juridica de la multipropiedad
en Espana” (RCDI, 1988); y E. MARTINEZ PIREIRO Soluciones notariales al fenéme-
no de la multipropiedad o propiedad a tiempo compartido, Palma de Mallorca,
1987. Todas estas obras o trabajos estan citados por el autor de la monografia en
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sus notas bibliograficas. El prologuista cita alguna maés, que también el autor
recoge en su bibliografia.

Y va que hablo del prologuista quiero destacar como el profesor LASARTE,
catedratico de Derecho civil y vocal de la Comision General de Codificacién
cuenta como la materia ha sido tratada por esa Comision, de la que formo parte,
y de ahi la oportumidad de esta publicacién que es recibida por el Ministerio de
Justicia y que la hace realidad. Cuenta igualmente el prologuista como la publi-
cacion contiene parte de la tesis doctoral del autor, de la incardinacion univer-
sitaria de su trabajo, de su consideracion cientifica y de la vision global de la
figura en la que encuadra los diferentes sistemas existentes sobre la misma.

El autor explica en su introduccién las cinco partes en que estructura el
trabajo vy que respeto en esta recesion, encabezando cada una de ellas con el
criterio que mantiene:

I. ORDENAMIENTOS CON REGULACION DE LA FIGURA

Del analisis de estos ordenamientos se evidencia la disparidad de criterios de
politica legislativa que han sido asumidos por los diferentes paises, demostrando
la necesidad de coordinartodas esas iniciativas.

a) Estados Unidos. La palabra que se emplea para esta forma o vanante de
la configuracion de la propiedad es la de “Timesharing” (“El derecho exclusivo
de propiedad, uso, posesion u ocupacién de un inmueble que circula entre los
varios adquirentes, de acuerdo con una lista de tiempos fijados de antemano o
segun unas bases de recurrencia periodica”).

Se me hace un poco cuesta arriba resumir —en la terminologia americana—
las diferentes opciones de configuracion por las variantes que cada opcion per-
miten, pero —salvo error u omision— pueden ser el de propiedad plena por
tiempos, ¢l de derecho de uso v el de la estructura cooperativa. Recoge el autor
los diferentes intentos de crear una regulacion uniforme de caracter federal.

b) Republica Federal de México. No existe en este pais una legislacion unita-
ria, pero si una serie de normas de caracter federal y estatal que regulan la
institucion, siendo sus posibles propuestas de caracterizacion juridica: Venta de
acciones de sociedades inmobiliarias, venta de propiedad sobre un condominio,
derechos de uso, fideicomiso y arrendamiento con un club de vacaciones. Las
diferentes legislaciones son recogidas en el estudio.

c) Portugal El primer pais de la Comunidad Econémica Europea que regula
legislativamente la figura es Portugal y es, también, uno de los precursores en
todo el mundo. Arranca su legislacion de 1981. Para este pais se trata de un
“derecho real de habitacion periodica” (direito real de habitagao periodica) cuyos
caracteres son: se trata de un nuevo derecho real, limitado minimamente en el
tiempo, que recae sobre un inmueble o conjunto inmobiliario, titularidad Gnica
o societaria sobre el inmueble, asi como los derechos y deberes del titular, la
transmisibilidad, la administracion, la conservacion, los impuestos, etc.

d) Bermudas. Se configura como un derecho personal, no real, de uso de
una determinada unidad habitacional en el seno de un inmueble, por un periodo
de cierto tiempo que no exceda de seis meses de cada afo, por un plazo maximo
de veinticinco anos.

e) Francia La formula francesa es la reservar en un inmueble, que puede
estar dividido en pisos o formar una unidad habitacional Gnica y completa, una
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porcion del goce sobre él, de manera permanente, y por un periodo de tiempo
concreto cada afio, a los mismos ocupantes. El autor ofrece las posibles cons-
trucciones de la doctrina: como derecho real, comunidad, propiedad horizontal,
derecho de uso y habitacidn, derecho de usufructo, derecho personal, derecho
de arriendo y la sociedad civil de atribucién.

f) Grecia. La singularidad de este derecho reside en la prohibicién absoluta
de adquirir un derecho real sobre un inmueble por los extranjeros en “zona
fronteriza” dentro de los limites de la soberania del Estado. Se configura la
institucion como un contrato de arrendamiento.

II. ORDENAMIENTOS QUE PROYECTAN SU REGULACION

El autor los reduce a tres: Argentina, Uruguay e ltalia. La configuracion
juridica que se maneja en la lege ferenda es la de la sociedad y derecho real
(Argentina), derecho personal y derecho real (Uruguay) y comunidad, propiedad
horizontal, temporal, nueva forma de propiedad, derecho real atipico, derecho
real limitado y las cuatro vertientes de la multipropiedad societaria, hotelera,
cooperativa y arrendatana (Italia).

1. ORDENAMIENTOS CARENTES DE REGULACION

Se reducen en el estudio al Reino Unido, Bélgica, Alemania y Guatemala, los
cuales solucionan el problema de diversas formas que van desde el arrenda-
miento vacacional, sistemas de club o cooperativas, comunidad voluntaria, so-
Siecciiades de capital o civiles, derechos reales, de uso o habitacion, copropie-

ad, etc.

IV. ORDENAMIENTO JURIDICO DE LA CEE Y CONCLUSIONES

La cuarta parte se destina a senalar la situacién del tema en la Comunidad
Economica Europea y la necesidad de una proteccion del adquirente y la impor-
tancia de esa normativa que, si no uniforme, si por lo menos en cierto modo
armonizada en todos los estados miembros. Recoge en este sentido las diversas
propuestas de Resoluciones que a partir de 1986 se han presentado por diversos
Diputados.

En la parte quinta, que agrupo por tener una cierta conexion problematica, el
autor aborda y destaca un conjunto de elementos esenciales que pueden servir
de reflexién para cuando se aborde esa legislacién “armonizada”. Los puntos son
los siguientes: 1) Inexistencia de un supuesto unico de multipropiedad. 2) Confi-
guracion juridica del derecho atribuido: derecho personal, derecho real. 3) Pro-
teccion al adquirente. 4) Inexistencia de una nomenclatura uniforme y necesidad
de una legislacion homogénea.

Coincido con el prologuista que esta obra puede ser de mucha utilidad para
todos aquellos que intervienen en la elaboracion de las leyes y en su aprobacion,
pues de la misma se extraen un conjunto de soluciones y, a poca imaginacién
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juridica que se tenga, se ven los posibles inconvenientes en la eleccion de la
solucién. El fenémeno arrastra problemas muy complejos que afectan a diversos
sectores del Derecho, incluso en el juego de las plusvalias.

Josi MaRria CHico Yy OrTiz

PEREZ PEREZ, EMILIO: “De las aguas (arts. 407-425 CC y LA)”, en Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Furales dirigidos por MANUEL ALBALADEJQ, t. V,
vol. 3.°, Editorial Revista de Derecho Privado, 2.* edicion, Madrid, 1991. Un
tomo de 657 paginas.

A veces la vida nos gasta unas bromas que nos hacen recordar aquello del
alguacil alguacilado. Aqui tienen un claro ejemplo: El articulo 425 del Codigo
Civil, el ultimo de los que se refieren a las aguas, establecié que “en todo lo que
no esté expresamente prevenido por las disposiciones de este capitulo, se estara
a lo mandado por la Ley especial de Aguas”.

Y ahora, la nueva Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985 le devuelve la pelota
en su Disposicion Final 1.% cuya redaccion es idéntica, pero adversa: "En todo lo
que no esté expresamente regulado en esta Ley, se estara a lo dispuesto por el
Cadigo Civil”. Es una norma avasalladora que viene a barrer todo o casi todo lo
escrito en el Cédigo.

Por eso supongo las dudas que tendria mi maestro y querido amigo el profe-
sor ALBALADEJO para afrontar la exégesis de los articulos 407 a 425 del Codigo
Civil a la hora de incardinarlos dentro de su monumental obra de “Comentarios”,
sabiendo que su regulacién ha quedado maltrecha y practicamente derogada
por las nuevas directrices administrativas e intervencionistas en los ambitos
hidraulicos.

Estas dudas, sin embargo, se le pasarian pronto pues tuvo el acierto de enco-
mendar la tarea a un comentarista excepcional, EMILIO PEREZ PEREZ, profesor de
Derecho civil de la Universidad de Murcia, uno de los mas reconocidos especia-
listas, conocedor como pocos en Espania de la legislacion de aguas. Son varios los
libros que lleva publicados sobre esta materia y que hemos resumido y comen-
tado en esta Revista; en ella pueden verse ademas otros trabajos del mismo
autor sobre determinados aspectos de esta normativa; el ltimo, muy reciente,
sobre el tratamiento de las aguas en los paises hispanoamericanos.

De esta manera, la andadura de comentar los articulos del Cédigo no queda
rota al llegar al puente de sus articulos 407 al 425, arrasado por la torrentera de
las nuevas normas. EMiLIo PEREZ demuestra su maestria haciendo un comentario
conjunto y combinado de toda la normativa; empieza por el Cédigo para seguir
con la Ley de Aguas, pero enlaza todas las cuestiones e incluye también el tema
de la registrabilidad de las aguas, en sus aspectos hipotecario y administrativo.

Entrando en materia, la primera pregunta que se plantea al autor es qué
sentido puede tener el mantenimiento de preceptos concretos reguladores de las
aguas desde el momento en que la Ley especial de 1985 las considera como
bienes de dominio publico. Si, a pesar de todo, se piensa que en el Codigo deben
basarse los derechos civiles y sustantivos sobre el agua, habria que plantearse la
reforma de sus articulos para sustituirlos por otros acordes con los nuevos aires.

Sin embargo, nos dice EMiLIO PEREZ, no puede pensarse llanamente que el
Cadigo Civil ha quedado derogado en este punto por la Ley de 1985, pues de las
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propias disposiciones transitorias de ésta se desprende que contintian coexistien-
do aguas de dominio privado con las pablicas, por lo que sus titulares siguen
manteniendo su posicién juridica anterior. La que si ha quedado derogada por
entero es la Ley de Aguas de 1879 que airosamente mantuvo el tipo durante mas
de un siglo; la Ley nueva a sido inmisericorde en este punto. ¢(Durara otro tanto
la ley nueva? Dados los enormes cambios y apresurados progresos de esta
época, habra que dudar de su larga pervivencia

Volviendo al hilo del libro, ya hemos dicho que el autor opta por comentar
primero los articulos del Codigo, aunque aclarando que su analisis queda redu-
cido al aspecto privado de las aguas, pues el publico corresponde a la Ley. Por
ello considera importante determinar qué alcance puede conservar la idea de la
propiedad privada del agua después de la nueva Ley para dilucidar las cuestiones
nacidas de su cada vez menos frecuente pervivencia.

Asi, bajo este prisma reducido, estudia la propiedad privada de las aguas
superficiales y la mas reducida ain de las subterraneas.

Desde que el articulo 128 de la vigente Constitucion declaré la subordinacién
al interés general de las aguas en sus distintas formas v cualquiera que sea su
titularidad, se atisbaba claramente cual iba a ser la trayectoria de la legislacion
especial que se habia de preparar y que ha quedado claramente configurada en
la Ley de 1985, donde se declaran publicas las aguas. Han quedado como excep-
cion los casos de opcion de las Disposiciones Transitorias 2.° y 3.° y el anecdoético
de las célebres “charcas” sitas en predios privados.

Se comprende ante tal panorama que resulta casi inutil referirse al Codigo
Civil para estudiar el agua actualmente en Espafia. Como dicen en mi tierra,
“para tal viaje no se necesitan alforjas”. Con todo, el voluntarioso EmILIO PEREZ se
afana en comentar los preceptos venerables del Codigo y, de entrada, reconoce
que estan derogados los articulos 407 y 408 que relacionan las aguas y los
cauces, distinguiendo los publicos y privados en una enumeracién que nos costé
sudores aprender y retener en nuestros tiempos de opositores y que ahora se
han disuelto como un azucarillo.

Los articulos 409 al 416, dedicados a los aprovechamientos de las aguas
publicas sélo subsisten en parte, en opinion del autor, pues ha desaparecido la
posibilidad adquirirlos por prescripcion y ademas no se dan en plenitud ahora
los supuestos que regulan. Los articulos 417 a 419 que se referian a las aguas
subterraneas carecen de vigencia por incompatibles con el nuevo sistema de la
Ley, que considera publicas todas las aguas continentales. Y en cuanto a las
disposiciones generales contenidas en los articulos 420 a 427, el autor entiende
que pueden mantenerse los articulos 420, 421 y 422 en cuanto que regulan las
obras de defensa contra la accion del agua superficial, o sea, las relaciones
surgidas entre particulares en materia de prevencién de avenidas, lo que estaba
deficientemente regulado en la antigua Ley de Aguas y asi continta en la nueva;
por ello resulta de interés el mantenimiento de los preceptos del Codigo. El
articulo 423 resulta inutil por referirse a la expropiacion de las aguas, cosa
regulada en la normativa especial; los articulos 424 y 425, deben considerarse
derogados segiin el autor.

Como vemos, la sistematica del Cédigo Civil en materia de aguas ha quedado
mas bien maltrecha y con poquisimo contenido y por ello el autor sélo se limita
a certificar su defuncion o explicar que si algun articulo puede valer es mas bien
poquito. Pero el libro no se acaba aqui, naturalmente, en su pagina 54; de ser asi
no valdria la pena comentarlo ni ocuparse de él.
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Lo mas importante viene después, a lo largo de mas de otras 600 paginas,
donde Emiuio PEREZ comenta ampliamente la nueva Ley de Aguas de 1985. Em-
pieza por explicar los presupuestos extrajuridicos que han motivado el giro
completo de la nueva regulacidon y que han llevado a considerar publicas las
aguas continentales. Son la integracion de las mismas en el ciclo hidrologico, la
consideracion del conjunto de dichas aguas como un recurso unitario y la subor-
dinacion al interés general. Hace un recorrido historico de esta concepcion pu-
blicista para acabar en el articulo 132 de la Constitucién que asi lo declara y
ademas da entrada a ciertas competencias autonémicas, que el autor detalla,
tratando de paso de delimitar las respectivas esferas, cosa no facil.

A continuacién entra en el estudio detallado de los preceptos de la Ley de
1985, empezando por el titulo I que trata del dominio publico hidraulico del
Estado, que viene a hacer tabla rasa, como sabemos, de la vieja distincién del
Codigo y la Ley anterior entre publicas y privadas. En varias ocasiones hemos
discutido amistosamente, el autor del libro y el de estas lineas, sobre lo que él
considera un acierto y nosotros no tanto; pero la Ley es la Ley y ya que esta aqui,
hay que cumplirla, y en paz.

Comenta también EMILIO PEREZ los principios generales de la administracion
puablica del agua, centrados en la unidad de gestion, respeto a la cuenca hidro-
grafica como unidad operativa y compatibilidad con la ordenacién del territorio
y la proteccion al medio ambiente, todo ello objeto del Titulo II de la Ley.

El Titulo I tiene un marcado aire novedoso al regular la planificacion hidro-
légica, considerada por el autor como el quicio en que se articula la aplicacion
de la propia Ley y la columna vertebral de la gestion de los recursos hidricos.
Estamos en la era de las “planificaciones”, que es la tapadera vergonzante de un
creciente intervencionismo administrativo que todo lo invade y la Ley de Aguas
no podia escapar a su influencia.

El Titulo IV contiene, reformada y puesta al dia, la regulacion clasica de la
centenaria ley anterior, en cuanto que trata de la utilizacion del dominio hidrau-
lico (publico, faltaria mas). Se regulan las servidumbres legales, los usos comunes
y privativos, las autorizaciones y concesiones admunistrativas, las comunidades
de usuarios y el Registro de Aguas. En este ultimo punto, todos los sabemos, se
refiere la Ley a “su” registro, puramente administrativo, con practico descono-
cimiento de la existencia del Registro de la Propiedad con efectos juridicos;
EmiLio PEREZ dedica un amplio capitulo del libro a estudiar este tema y su con-
tenido lo conocen nuestros lectores por haberse publicado su texto en el nime-
ro 604 (mayo-junio 1991) de esta Revista.

El Titulo V de la Ley es también nuevo y era necesario por la actualidad de
los temas ecologistas; trata de la proteccion de la calidad de las aguas, regulando
los vertidos de sustancias contaminantes y la depuracion de las aguas.

El autor acaba comentando los ultimos titulos de la Ley que tratan del régi-
men economico-financiero, infracciones y sanciones y competencia de los Tri-
bunales, asi como de las varias disposiciones transitorias, adicionales, finales y la
derogatoria, incluyéndonos, para mas detalle, una tabla de vigencias de varias
paginas.

¢Quieren ustedes mas? EMILIO PEREz PEREZ ya lleva escritos un montén de
trabajos sobre las aguas y su legislacién y cuando creiamos que lo habia dicho
casi todo, va y nos suelta esta vez, como un torrente, este libro en el que incluye
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practicamente todo lo que se refiere al agua, claro y bien expuesto. El que quiera
saber leyes y cosas sobre el agua, aqui las tiene, en estos magnificos comentarios,
que nos han impresionado. De verdad.

FraNcISCO CORRAL DUERAS

AMOROS GUARDIOLA, MANUEL, y otros: Jurisprudencia registral II, Editorial Tecnos,
Madrid, 1991. Un tomo de 1651 paginas.

A los lectores de nuestra Revista, normalmente profesionales del Derecho, no
hay que descubrirles la importancia de la doctrina emanada de la Direccion
General de los Registros y del Notariado al decidir sobre los recursos guberna-
tivos interpuestos con motivo de calificaciones de los Registradores.

Todos conocemos las palabras de la Exposicion de Motivos de la inicial Ley
Hipotecaria de 1861 para justificar una de las mas importantes funciones que se
encomendaban a la naciente Direccién General y consistia en “la formacion y
conservacion de una jurisprudencia tan general como ajustada al espiritu de la
Ley, que fuera el complemento necesario del precepto escrito del legislador y
que habria de constituir un depésito de tradiciones y doctrinas de la que se
aprovecharan, mas que las presentes, las generaciones venideras”.

Superados los infundados temores iniciales que expresara el Senador sefior
Tormos en la discusién parlamentaria sobre la duplicidad y la posibilidad de
contradicciones con la doctrina del Tribunal Supremo, ya que realmente se trata
de esferas claramente delimitadas, la jurisprudencia registral se manifiesta como
una espléndida realidad que ha consolidado su prestigio a base de una sene de
aciertos doctrinales, reconocidos por todos y especialmente por el propio Tribu-
nal Supremo.

Lo curioso del caso es que incluso algunos de los defensores de la 1dea de
restringir el término jurisprudencia a los ambitos judiciales acuden con frecuen-
cia a la doctrina hipotecaria a la hora de fundamentar sus decisiones. Pero esto
queda en el campo de lo puramente anecddtico, mientras la realidad se impone.

Si nos cenimos al ambito profesional de los Notarios y Registradores de la
Propiedad y Mercantiles, las dudas ni se plantean, pues la doctrina del Centro
Directivo, aparte de decidir en ultimo término sobre la inscribibilidad del titulo
concreto en cuestion, supone, si no una verdadera vinculacion para calificaciones
posteriores, si al menos una pauta de conducta considerable en cuanto que
previene del criterio que presumiblemente se ha de seguir.

De ahi la utilidad, mas bien diremos necesidad, de tener presente la jurispru-
dencia de la Direccién General a la hora de calificar los titulos que optan a la
inscripcion.

Este libro que comentamos es continuacién, en el tiempo y en todas sus
trazas, de otro con el mismo titulo que recogio las Resoluciones de 1978 a 1985
y que también tuvo como autores a los Registradores de la Propiedad MANUEL
AMOROS GUARDIOLA y ANTONIO Pau PEDRON. Este ultimo ha colaborado en la pre-
sente obra hasta noviembre de 1990 en que ha sido nombrado Director general;
pero, como se dice en la presentacion, sélo ha faltado su colaboracion en los dos

- altimos meses de los cinco anos que se abarcan. El otro autor, también Registra-
dor de la Propiedad, ENRIQUE MADERO JARABO ha aportado el importante trabajo
de formar los indices y seleccionar los extractos de jurisprudencia a pie de
pagina, tarea tan laboriosa como utilisima.
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A todos ellos debemos agradecerles el esfuerzo, que se traducira en ahorro de
fatiga para nosotros, a la hora de buscar los conceptos que nos preocupan y que
nos han de encaminar mejor hacia la solucién deseada.

La sistematica seguida en este tomo II es la misma, en lineas generales, de la
empleada en el tomo antenor. Las resoluciones se transcriben en su texto integro
para su mas completo conocimiento y se clasifican en tres grandes grupos,
segun que las cuestiones objeto de sus contenidos se refieran a los Registros de
la Propiedad, Mercantiles o a los de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplaza-
miento, siguiendo el natural orden cronologico de sus fechas dentro de cada
grupo.

A pie de pagina se resumen las sentencias del Tribunal Supremo o las propias
resoluciones de la Direccion General que se citan en los "Vistos”, lo que contri-
buye a una mejor informacion, evitindonos ser “ratones de biblioteca”, con la
pérdida de tiempo que supone, lo cual es también de agradecer.

Naturalmente, una obra asi hubiera quedado incompleta sin los necesarios
indices para localizar rapidamente la cuestion buscada. Aparte del inicial indole
cronologico, se recoge otro mas importante que es el alfabético por materias, en
el cual ademas se hace un resumen breve, pero completo y perfectamente com-
prensible, de la doctrina contenida en cada resolucion relacionada con las voces
o conceptos juridicos recogidos. Los autores han conseguido un extenso abanico
de voces, facilitando la tarea no solo con referencias directas, sino también con
remisiones a otras voces similares.

Hay un tercer indice cronologico de la jurisprudencia citada en cada resolu-
cidn, otro de los articulos de las distintas disposiciones legales o reglamentarias
en materia civil, hipotecaria, notarial, mercantil, procesal, fiscal, administrativa,
laboral y penal, que se citan en las resoluciones recogidas. Y como final hay otro
indice de los comentarios doctrinales que se han publicado sobre algunas de las
resoluciones de este periodo, con cita del autor y de la revista donde se inserta-
ron. (Se puede pedir mayor informacién?

Hemos de concluir diciendo que es una obra de indispensable consulta y
totalmente necesaria en nuestros despachos. Por ella hemos de felicitar a los
autores, animandolos para que continaen en su encomiable labor.

FrANCISCO CORRAL DUENAS

Pau PEDRON, ANTONIO: Azana, jurista, Ministerio de Justicia, 1990.

Quién fuera AzARA es por todos sabido; menos lo es que fue Letrado de la
Direccion General de los Registros y del Notariado, el prestigioso Cuerpo de
Administracién nutrido de superespecialistas en Derecho privado.

En un bello volumen, presentado por el anterior Ministro de Justicia ENRIQUE
Mycica, “cuando se cumplen los cincuenta anos de la muerte de don Manuel”, se
agrupan un ensayo de Pau y tres textos juridicos de AzaNa: su tesis doctoral
sobre la responsabilidad de las multitudes, una conferencia sobre la libertad de
asociacion, y el ejercicio de la oposicion acerca del estado civil. Cierra el libro un
indice cronoldgico del expediente personal del Azana funcionario.

ANTONIO PAu, nacido en 1953, brillante miembro del mismo selecto Cuerpo,
agudo y documentado publicista de temas juridicos, es hoy el jovencisimo Direc-
tor General de los Registros. En el amplio estudio, que da titulo al libro, Pau
intenta una aproximacion a la figura desconocida del jurista MANUEL AZARA.
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He aqui las ideas basicas y las lineas maestras de este trabajo, “punto de
partida para investigaciones mas detenidas y exhaustivas”, Segun Pau, en opinio-
nes discutidisimas, “la obsesion de AzaRa por la justicia destruye su contrafigura
de hombre sectario”, y “la juridicidad de la Segunda Republica espanola es, en
buena medida, fruto de su condicion de jurista”. AzANA nacio en Alcala de Hena-
res en 1880, estudio la carrera de Derecho con los agustinos en la Universidad de
El Escorial, y se doctoré en 1900 con una mediocre tesis sobre la responsabilidad
de las multitudes. Tras un brevisimo episodio como pasante del bufete de Diaz
Coberia, entonces el mas famoso abogado de Madrid, y en el que conoce a
Alcala-Zamora, es admitido, cuando sélo contaba diecinueve afnos, como miem-
bro de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion, donde pronuncia en 1902 su
famosa conferencia sobre la libertad de asociacion. Entre 1903 y 1909 discurre
un periodo de silencio en la vida de AzaNa. Siguiendo la tradicién juridica de la
familia, en ese afio de 1909 decide opositar al cuerpo de Letrados de la Direccion
de los Registros, el mismo drgano de la Administracién al que, como notarios,
habian pertenecido su abuelo y su bisabuelo. Obtuvo la segunda de las dos
plazas convocadas —su ejercicio escrito sobre el estado civil, que ahora se publi-
ca por vez primera, es, sin duda, un trabajo meritorio y aceptable—, correspon-
diendo la primera a Rafael Attard, excelente jurista y gran amigo de Azaia. Al
tiempo de ingresar éste en el cuerpo pertenecian a él juristas de la talla de José
Maria Navarro de Palencia, fundador en 1913 de la Revista de Derécho Privado,
y Jerénimo Gonzalez, “que elevo la altura cientifica del Derecho hipotecario a
través de su articulacion en grandes principios”. Estancias, pensionado por la
Junta de Ampliacién de estudios, en Paris “para ampliar sus estudios de Derecho
civil”, pero en las que realmente se interesa por “el aire del boulevard, por la
ciudad radiante y bulliciosa, sobre la que se yerguen las piedras gloriosas, enne-
grecidas por el tiempo: ninguna referencia juridica”. En la Direccién, AzaRa va
escalando destinos al lento paso del escalaton: primero, en el negociado de re-
cursos gubernativos a las ordenes de don Jerénimo Gonzalez, un maestro que al
decir de NUREz LAGos “‘causaba pasmo y asombro”, y sobre quien la influencia
azafista tendria un destino tragico, pues durante la guerra civil seria perseguido
por ambos bandos; luego, como auxiliar de sucesivos jefes de negociado, hasta
alcanzar esta categoria en 1918; a partir de 1923 es jefe del negociado del Regis-
tro Mercantil, puesto en el que elabora algunas resoluciones destacadas sobre la
materia; y desde 1926 hasta su nombramiento como Ministro de la Guerra en
1931 Azana estara al frente del Registro Civil, negociado del que también saldran
numerosas resoluciones “con un marcado caracter progresista”. Durante los
anos 1924, 1926, 1927 y 1929 participa en cuatro tribunales de oposiciones a
notarias, y durante ellas escribe cartas a su cuiiado Rivas Cherif con referencias
despiadadas a los opositores: “hoy no hemos suspendido mas que a cuatro. El
patio de la Audiencia es un lago de sangre hipotecaria..”; y anota en su diario
otras no exentas de realismo critico: “para mi es insufrible oir todos los dias a
estos notarios discutir sus asuntos profesionales como si fuesen cosas de impor-
tancia. Para ellos no hay otra cosa en el mundo”. La vida funcionarial de AzaNa
termina con un expediente disciplinario, del que fue instructor Jerénimo Gonza-
lez, y que es sobreseido por el nuevo Director de Registros, Antonio Garrigues,
“por los valiosos servicios prestados por el sefior Azafa a la causa republicana’.
AzANA era ya, desde hacia tres dias, Ministro de la Guerra. Moriria el 3 de no-
viembre de 1940 en la ciudad francesa de Montauban, cuna del gran Ingres.

Las elementales y escasas ideas juridicas de Azafa aparecen en sus discursos.
Estas versan fundamentalmente sobre el Estado y sobre la justicia. Del Estado
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dice que no puede pensarse mas que en funcion del Derecho, y que tiene como
musion reformar la sociedad a través de ese derecho. Sobre la jusucia afirma que
¢s la chispa de lo divino en nuestra alma, un principio eterno, que “lo que carac-
teriza propiamente al hombre y le permite creerse superior a todos los seres que
le rodean es el sentimiento de lo justo”; o que “el primer afan de cada hombre
debe ser robustecer y aquilatar en su conciencia ese sentimiento de la justicia,
como medio tnico de ser cada vez mas hombre”, pues “este deseo insaciable,
infatigable, intransigente, por que las cosas sean como deben ser, no como en el
decurso de la historia los intereses las han forjado”, este “sentimiento de justicia”,
pensara AzaRa, segin expone PAU, es previo a la accién politica y a los programas
politicos De la interrelacién de Estado y justicia brotan estas lineas: “el Estado,
con todos sus defectos de organizacion, con su ceguedad y su parsimonia, es el
{inico Dios de quien podemos esperar el milagro de que la justicia se verifique.
¢De quién, si no, vamos a recibir la justicia?”. con la declaracion de AzaRa ante
las Cortes de “si vo tengo alguna formacién intelectual es de hombre de derecho
y de ley”, concluve este aséptico recorrido por la ligera trayectoria juridica de
MANUEL AzaRA, muchisimo antes y mas politico que jurista, recorrido que si
asombra por algo es por la suma delicadeza, por el apasionado respeto desde el
que esta escrito, que trasluce, sin duda, una evidente simpatia por el personaje.

Sin embargo, es preciso reconocer, en mi opinidon, que querer escribir un
ensayo sobre la obra juridica de MANUEL AzaRA es intentar rizar el nzo. Lo que
pulcramente ha escrito Pau no es la biografia de un jurista, sino la carrera
profesional de un burdcraia. Exactamente igual pudo haberse escrito otro estu-
dio sobre cualquier funcionario de la Administracién con titulo de letrado. AzaNa,
como jurista, ni aporto una sola idea original o nueva, ni elaboré un sistema, no
ya en Derecho publico, sino ni siquiera en Derecho privado que era su especia-
lidad, al estilo del que en su tiempo construyeron Sanchez Roman, Valverde, o
algo después don Felipe Clemente de Diego. Tampoco escribio, ni publicé jamas,
un solo articulo, trabajo, nota o resefa ni en la Revista de Derecho Privado ni en
la Revista Critica de Derecho Inmobiliario que su jefe y amigo Jerénimo Gonzalez
habia fundado en 1925, cuando todavia le quedaban a AzaRA seis afos de vida
activa funcionarial. Y es que lo que vertebro la singular vida de AzaNa fue su
desbordante pasion politica, en la que alcanzé el cenit, pero no su condicién de
jurista, donde por mucho que se busque nada se encuentra, mas alla de ese vago
reconocimiento del papel del Estado y de un diluido sentimiento de justicia. Mas,
¢quién que es no reconoce el significado de ese formidable instrumento trans-
formador que es el Estado, 0 no posee con pasion y fervor el sentimiento de la
Justicia? No, MANUEL AzaRa, en posesion de uno de los mas hermosos castellanos
de la historia literaria de Espana, escritor tantas veces admirable, siempre claro
y atractivo, no fue un jurista, simplemente oposito, y trabajé, probablemente, de
mala gana, en una profesion juridica, que fue para él sélo un modus vivend;, o,
si se prefiere, fue un jurista panem lucrando; sus verdaderas vocaciones fueron
la intelectual y sobre todo la politica

En definitiva, el sugerente estudio de PAU sirve para demostrar lo contrario
de lo que el titulo propone, y que algunos ya sospechabamos: que AzaNa no fue
un jurista.

-MANUEL LAvADO MOLINA
Remstrador de la Propiedad de Huelva
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CHico Y ORTIz, JosE M.%: Oposita que algo queda, Editorial Civitas, Madrid, 1952.

He tenido ocasion de leer algtn libro que de manera mas o menos directa se
ocupa del que para quien las ha vivido —con acierto final o sin él— es el gran
tema de las oposiciones. Sin embargo, estos libros, a pesar de que alguno de ellos
esta suscrito por prestigiosa pluma, no acababan de convencernos, no acababan
de ser ese libro que de modo definitivo se ocupara de ello, recogiera sus vivencias
y, en una palabra, nos situara en aquellos afios ya pasados, nunca olvidados y, en
cierto modo, anorados; aquellos afios en los que éramos jovenes, al menos desde
el punto de vista del calendario. Y ahora ese libro esperado, deseado, temido
también, aparece de la mano de Josg M.? CHico. No es una novela, es una obra
de anécdotas, de vivencias, de recuerdos y, sobre todo, de nostalgia. Por eso,
para nosotros, para todos los que fuimos opositores, se convierte en el “libro del
opositor”, aunque inevitablemente sea el libro de una determinada generacion
de opositores, aquella que se mueve entre los afios cuarenta y sesenta. Esto, sin
embargo, no resta frescor y actualidad a la obra, pues su contenido, con ligeri-
simas variaciones, es perfectamente aplicable a los tiempos posteriores y pienso
que también a los anteriores.

El gran mérito, por tanto, de este libro de opositores y oposiciones sobre los
demas géneros es que el autor ha formado parte de ellas, ha formado parte del
drama, de su amargura y de su felicidad. Como él mismo nos recuerda: “Soy de
las pocas personas que puede contar estas cosas, pues no debe olvidarse que a
mi me han suspendido en casi todos los tribunales de oposiciones... y algan
bedel”. Estas palabras del autor que ahora suenan a broma encierran sin embar-
go una tremenda verdad, una tremenda verdad de muchos afios de sufrimiento
y de tristezas que se mezcla con la explosion de alegria del momento final y de
la ilusién y esperanza en todo momento puesta en ello, acrecentada sin duda por
la juventud.

Sin embargo, en estas breves lineas quiero apartarme de todo sentimiento
triste y hacer con el tiempo recuerdo para la alegria pasada y olvido de la
amargura. Dice el autor: “A pesar de que esta anécdota pudiera contener un
resentimiento, ni animo de apartarme del drama, resaltar el humor que encierra
la oposicion con todo sentido deportivo. Al borde de ese camino que hicimos con
Machado al andar dejamos la angustia, la tristeza, el desanimo, la amargura vy, si
queréis, la seriedad y el prestigio que el sistema selectivo encierra”. Asi pues,
siguiendo el consejo de José M.?, olvidaré todo tinte melancélico en estas breves
lineas de recensién de su libro, tomando solo el grato divertimento que la misma
aporta.

Influido claramente por la estructura de los temas de oposicion, el libro se
divide en tres grandes capitulos y una introduccién. El primero se dedica obje-
tivamente a la oposicion: concepto, historia y critica, momento actual y elementos
que la integran; dentro de éstos distingue, l6gicamente, entre elementos persona-
les, reales y formales. Entre ellos el elemento-rey, por supuesto, es e} opositor, del
que entre las muchas definiciones recogidas la mas interesante, a mi juicio, es la
del propio autor: “El opositor es un hombre al que siempre le faltan quince dias”.
Y en cuanto a sus clases, distingue: “La psicologia de cada persona —vestida
dentro del habito de opositor— da, sin embargo, tipos diversos: el que esta
convencido de ser el nimero uno; el que sabe que no sera el niumero uno salvo
un golpe de suerte; el timido, el osado, el que sabe todo el programa y el que solo
se sabe la mitad y aparenta saberse todo; el que estudia con el programay el que
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estudia ‘de 0ido’; el que mientras estudia hace gimnasia y le entran los temas por
los masculos; el que siendo nervioso provoca incontinencias de orina...”

En cuanto a la composicion del Tribunal, nos cuenta una deliciosa anécdota:
“Los miembros del Tribunal suelen ser impares para que en caso de empate en
las votaciones, en vez de tirar penaltis, decida el voto dirimente del presidente. Si
la memoria no me es infiel, cuando me examinaba los Tribunales eran numero-
sos, sobre todo en la oposicion de Registro, donde los miembros solian ser nueve,
aunque posteriormente se redujeron a siete. Y aqui es donde viene la anécdota
que justifica el cambio: de un lugar muy céntrico, y por razones de servicio
publico, se trasladé todo el conjunto de Registros y la sede del Colegio a un
edificio de nueva planta también bastente céntrico, pero menos conflictivo por
aquel entonces; y poco antes d€ ser inaugurado, el decano de entonces —hombre
que habia figurado en la politica liberal de la Reptiblica— tuvo la delicadeza de
ensefiarme el edificio. Nos acompanaba el arquitecto. Al llegar al salon de con-
ferencias, que también iba a servir para la celebracion de oposiciones, tuve la
gran ingenuidad de apuntar que detras de la mesa, larga y sefiorial, no podian
caber los nueve miembros del Tribunal de oposiciones. Y ante el gesto altivo de
un ex ministro tuve que apuntar timidamente: Te quedan dos remedios: o decirle
al arquitecto que agrande la sala o modificar el Reglamento en cuanto al nimero
de miembros del Tribunal. Esta altima solucion fue la que se aceptd”.

Siguiendo dentro de los elementos personales, merece destacarse igualmente
el apartado f), dedicado al gestor administrativo, aportando numerosas frases
contenidas en las cartas de uno de ellos de todos conocido. Asi: “Usted estudie,
que Panivino hara todo lo demas”. Otra: “El Tribunal sigue muy de cerca la
oposicion y el opositor estd muy interesado en ella”. Y otra mas, en una posible
suspension de ejercicios: “Segun referencias de fuentes bien informadas, cree-
mos, y es casi seguro o al menos muy probable, que con vistas a la festividad de
Semana Santa se den vacaciones, a saber...” Esta es, sin duda, una de las partes
mas divertidas del libro, apoyada como digo en las comunicaciones del famoso
y querido gestor administrativo Panivino.

La figura del bedel también merece pararse en ella, aunque sea muy breve-
mente: “Del bedel al que me voy a referir —y al que rindo homenaje desde estas
lineas— pueden citarse muchas anécdotas. Mas bien bajo, rechoncho, con algo
de barriga, dinamico, moreno, sonriente, fino y listo como pocos. Un buen dia,
sentado en su silla en la puerta de la sala de oposiciones, se le acerco un opositor
para preguntarle por el nimero que iba examinandose. “El doscientos catorce”,
le contesto sin apenas inmutarse y sin mirar el listin de opositores. El bedel se fijé
en el opositor y antes de que éste pudiera darle las gracias, le abord6 preguntan-
dole: “Me parece que usted se llama don Antonio Emilio Gomez”. “Pues si, asi me
llamo”, le contest6 entre sorprendido y timido el opositor. “Efectivamente —le
repitio el bedel—, ya decia yo; a usted le ‘suspendimos’ en las pasadas oposi-
ciones”.

Y asi, entre anécdotas, humor y vivencias se va desgranando el libro, para
terminar lo que podria entenderse como su primera parte con una conclusion
que da paso a la segunda: “Lo que queda”. Porque, dice el autor, “iqué duda tiene
que algo queda!” Y queda porque aquellos conocimientos adquiridos en la pre-
paracion de la oposicion van a proyectarse sobre la realidad viva del Derecho y
ese gran peso de posibilidades se va a transformar en construcciones, soluciones
y consejos para el ciudadano —el de a pie y el que va en coche—, necesitado de
que su problema sea resuelto favorablemente y pueda estar seguro. Esta es la
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grandeza de la funcién y, al mismo tiempo, la servidumbre de la misma. Pero la
vida desborda con mucho la posible problematica que uno haya podido acotar
en su etapa de estudio, y aqui el problema vivo ofrece singulares facetas, esquinas
y, recovecos que hacen aflorar lo que la Notario y al Registrador “les queda”
después de la oposicion.

A partir de aqui el opositor y la oposicion dejan paso a los primeros afos de
ejercicio profesional, recogiendo, siempre entre anécdotas, los incomparables
recuerdos de esos anos: Peman, Séneca, Cunqueiro, Camilo José Cela, Diaz Ca-
nabate, etc., se mezclan con compafieros como Matute, De la Rica, Burdiel.., en
una larga aportacion de graciosos —y a veces nostalgicos— aconteceres. Entre
ellos, desde el famoso y conocido testamento de “Pacicos” hasta la siguiente nota
marginal fechada el 5 de enero de 1937: “Anulada la adjunta inscripcion porque
veo que el amanuense que ha copiado la escritura ha cometido tantas irregula-
ridades y equivocaciones que la inscripcion no resulta exacta, quedando despe-
dido”.

Termina el libro con un estudio de la fe pablica dentro de la literatura cspa-
nola que constituye claramente un ensayo que se aparta del contexto general de
la obra, pero no por ello de menor valor. Entra José M. en la consideracion
histdrica del Registrador, Notario y otros funcionarios similares, pero no desdena
el aportar profundamente su concepcion literaria de la figura en unas palabras
que sirven de adecuado colofén a esa recension de un libro atrevido, humoristico,
siempre vivo, esperado y, en cierto modo, nostalgico. “Digamos, con la debida
caultela, que Notarios y Registradores no son, en la literatura espanola, personajes
‘principales’ de la novela, el teatro, la poesia o el ensayo. Son —juridicamente—
‘accesorios’ 0 ‘pertenencias’. No son protagonistas sobre los cuales gira la trama,
sino que entran en ella incidentalmente: hizo testamento ante Notario; ley6 el
testamento el Notario; pagé los derechos reales; inscribio su finca registralmente;
etc. De ahi no pasa la cosa. No es lo mismo que el médico, el confesor, el arqui-
tecto, el cientifico, la prostituta, el anormal, el Juez, el compositor, etc., que
acceden a la novelistica espafola con rango de primeras figuras. Lo nuestro no
pasa de actuar como ‘artistas invitados’ o con la ‘extraordinaria colaboracién’
de... El Notario y el Registrador, incrustado en el ambito rural espaiiol y en su
novelistica, son personajes circundantes y contemplativos: son el ‘cuarto’ de una
partida de domino; el vocal de la Junta directiva del casino de la localidad; el
patron de la Cofradia de Jests Nazareno; el componente de la tertulia de la
rebotica; el vocal de la comisién de cultura; el que dona la copa para el campeo-
nato de saltos de altura; el que elige las mises por fiestas y coloca las bandas (por
delegacion); el que pronuncia el pregén de Semana Santa; el que se toma el
aperitivo (vermut con anchoas) en un ‘velador’ a las puertas del Circulo; el que
juega un billete de loteria en todos los sorteos; etc. El Notario —entra en la
novelistica espafiola— en el momento de hacer testamento o leerlo, y el Registra-
dor para ofrecer el certificado del conterudo de las inscripciones...”

JUAN PABLO RUANO BORRELLA
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