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En memoria de Antonio de Leiva

Antonio de Leyva ha muerto. La noticia de su fallecimiento fue un
doloroso golpe para sus muchos amigos.

Pocos dias antes habia fallecido tragicamente, en accidente de auto-
moévil, su hijo mayor, y cuantos le acompafiamos al funeral, bien ajenos a
que en breve acudiriamos al suyo, admiramos su serenidad y su entereza
cristianas.

Le vi varias veces en dias sucesivos y comprobé en todos nuestros
encuentros que su delicadeza y afecto con los amigos le hacia, segun
pensabamos entonces y sabemos ahora, disimular su profundo dolor y
afrontar con sefiorio y sin abatimiento, al menos aparente, aquella des-
gracia.

Dos o tres dias después de su marcha a Canarias, donde le sorprendid
la muerte, hablamos, y me comenté que se iba unos dias de vacaciones,
sobre todo por Felisa, su esposa, y quedamos emplazados para su vuelta.

Conoci a Antonio Leyva durante su etapa de decano del Colegio
Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles en el afio 1973,
profundizando nuestra amistad sobre todo a raiz de unas Jornadas de
Derecho Registral que los Registradores de Extremadura integrantes del
Seminario o Centro Hipotecario, entre los que me encontraba como Re-
gistrador de Céaceres, habiamos organizado.

Antonio asistid, particip6 y las presidié como decano. Fueron tres dias
de convivencia en los que tanto él como su esposa anudaron una reciproca
amistad con todos nosotros y que en particular tanto mi mujer como yo
la hemos mantenido e intensificado a lo largo del transcurso de los afios.

Cuando Francisco Corral Duefias, entonces también Registrador en
Extremadura y hoy consejero-secretario ¢ inestimable impulsor y mante-
nedor de la REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, a cuyo consejo
de redaccion pertenecia Antonio Leyva, me pidi6 unas lineas en recuerdo
del amigo, confieso que hubiera preferido que no lo hiciera. Era y es un



honor para mi hablar o escribir de Antonio, pero a la vez, con este motivo,
doloroso y nada grato.

Su aventura vital ha sido rica, abundante, importante, variada y tam-
bién dura.

Registrador de la Propiedad de Agreda, su primer destino, y sucesiva-
mente de Cebreros, San Vicente de la Barquera, Calahorra, Ronda, Pola
de Siero, Tudela y Madrid numero 6, en el que hace algo méas de dos afios
fue jubilado.

El Registro de Tudela lo desempefié durante diecisiete afios; vinculado
a la zona, gustandole estar alli en compaifia de su mujer y de sus hijos, en
su “Torre Leyva”, donde recibia, sefiorial, amigable y hospitalariamente,
a amigos y compafieros.

En la revista Anuario de Derecho Civil comento las resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado.

Se dedicé a la preparacidn de opositores y su labor hizo que muchos
de los que fueron sus alumnos formen parte actualmente de los escalafones
de Notarias y Registros.

En el aspecto administrativo y politico desempeiid cargos de responsa-
bilidad, como vicesecretario general de la Comisaria del Plan de Desarro-
llo, secretario general del Ministerio de la Vivienda y subsecretario del
mismo Ministerio.

En lo profesional fue decano del Colegio, llevando a cabo con gran
éxito y visidn de futuro la modernizacion de los Registros: iniciativas que
cada dia han sido mejor valoradas en toda su dimensién e importancia,
como la implantacion de los libros registrales de hojas moviles o la inicia-
ci6n de la informatizacién de los Registros fueron realizados por su tesén
y su entusiasmo.

Fue brillante en todas sus facetas y fue reconocida merecidamente su
labor, entre otras condecoraciones, con la Cruz de Honor de San Raimun-
do de Pefiafort, la Gran Cruz de Isabel la Catdlica y la Gran Cruz del
Mérito Civil.

Pero pienso que sobre todo, y acaso por ello brill6 en lo demas, fue un
hombre bueno, carifioso con los suyos y con todos, amigo de sus amigos.

Sirvan estas pobres pero sentidas lineas de oracion por el eterno des-
canso de su alma y de pesar compartido con su esposa, hijos, nietos,
familiares y con tantos amigos y compaiieros que lamentamos su ausencia
y creemos que es él quien esta pidiendo a Dios por nosotros.

CARLOS MIGUEL HERNANDEZ CRESPO
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Limitaciones
del dominio privado
en el litoral espafiol

1. No cabe duda de que el principal objetivo de la Ley de Costas de
28 de julio de 1988 (en adelante LC) ha sido desarrollar el articulo 132 de
la Constitucion Espaiiola. Por eso mismo, su ntcleo central y basico viene
constituido por la clasificacion y definiciéon de los bienes de dominio
publico maritimo-terrestre y la determinacidn de su régimen juridico, in-
tentando articular una concepcién “innovadora”y “distinta” de su regula-
cion (1). Pero ademas, desde el punto de vista del Derecho privado, hay
otras dos cuestiones que presentan un particular interés: el problema de
los enclaves de propiedad particular en la zona maritimo-terrestre, que la
Ley pretende dejar zanjado definitivamente excluyendo la posibilidad de
consolidar la apropiacién por particulares de terrenos de domino publi-

(1) Aparte de las referencias en obras generales y de las ya abundantes aportaciones
monograficas que la doctrina ha realizado sobre diferentes aspectos de la Ley, vid. J. M
Diaz FrRAILE, El donunio publico maritimo-terrestre. Exégesis v comentario del Titulo
{de la Lev 22/1988, de 28 de julio, de Costas. Madrid, 1989: J. L.. MEILAN Git, “El
concepto de domimo piblico maritimo-terrestre en el proyecto de Ley de Costas™.
REDA. 1988, pags. 361 y ss.; ID., “Comuntdades Auténomas y dominio piblico
maritimo-terrestre. El provecto de Ley de Costas™. RDU, 1988, péags. 417 y ss.;
A. MENENDEZ RENACH, “La nueva Ley de Costas: el dominio publico como régimen
Juridico de especial proteccion™, CEUMT, 1988, pags. 29 y ss.: M. J MONTORO CHINER,
“La Ley de Costas ,Un proyecto viable?”, REDA, 1988, pags 181 y ss., M.2 T. Pove-
DA Diaz, “La Ley de Costas de 28 de julio de 1988 y la plamficacién territorial y
urbanistica™, RDU, 1989, pags. 895 y ss., SANCHEZ DE LA MADRID Y AGUILAR, Comen-
tarios a la Ley de Costas, Malaga, 1989; A. MORENO CANOVES, Régimen juridico del
litoral, Madnd, 1990, AA VV.. “La Ley de Costas™, CEUMT, 106/ 107 {(nim. monogra-
fico), 1988; AA.VV. Jornadas sobre la Ley de Cosias, Instituto Vasco de Admintstracion
Pablica. 1990.
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co (2), y las limitaciones que sufre el dominio privado contiguo a dicha
zona en razoén de la proteccion de la franja litoral, tomando como punto
de partida una técnica tradicionalmente empleada en el Derecho espafiol,
pero dandole un sentido nuevo y una amplitud que antes no tenia (3).
Asuntos estos que son, juntamente con las cuestiones competenciales plan-

(2) Estetema hasidoy serd, sin lugar a dudas, uno de los mas tratados y debatidos
de la Ley, como ya lo fuera antes de su promulgaciéon. Para hacerse una idea de la
problematica planteada y de los términos del debate vid. M. CoNDE, “El pretendido uso
de las playas y ZMT de propiedad particular”, RA P, 1974, pags. 429 y ss., R. FORNFSA
R1BO, “Eficacia del titulo hipotecario sobre parcelas de zona maritimo-terrestre Especial
referencia a los terrenos ganados al mar”, RAP, 1965, pags 123 y ss; F. GARRIDO
FaLLa, Comentario a la Constuucion, Madrid, 1985 (2.2 ed.), pags. 1936 y ss (sub art
132); A. GUAITA, Derecho administrativo. Aguas, Montes v Minas, Madnd, 1986 (22
ed.), pags. 50 y ss.; J. LEGUINA VILLA, "Propiedad privada y servidumbre de uso publico
en las riberas del mar”, RAP, 1971, pags 59 y ss.; ID, “La defensa del uso publico de
la zona maritimo-terrestre”, REDA, 1974, pags. 185 y ss.. L MARTIN RETORTILLO,
“iPropiedad privada de playas y zona maritimo-terrestre?”, REDA. 1982, pags 517 y
ss.; L. MARTINEZ ESCUDERO, Playas y costas: su régimen juridico administrativo, Ma-
drid, 1985 (2.2 ed.), pags. 152 y ss.; T. QUINTANA LOPEZ, “La privauzacion de los
terrenos de que ha sido desalojado el mar”, RA P, 1986, pags 373 y ss; J. RODRIGUEZ
DRrINcouRT, “Edificios ruinosos en el dominio publico de fas playas (STS 22 septiembre
1984)”, RAP, 1985, pags. 227 y ss.; N RODRIGUEZ MORO, “La propiedad privada en la
zona mariumo-terrestre”, REVL, 1968, pags. 133 y ss.; J. M. RODRIGUEZ OLIVER, “Ley
de Costas y propiedades particulares”, REDA, 1975; F Sainz MoORENO, “Dominio
publico estatal de las playas y zona maritimo-terrestre”, RAP, 1982, pags 201 y ss. Tras
la entrada en wvigor de la nueva Ley, vid J. M. Diaz FraiLE, El dominio publico
maritimo-terrestre, cit., pags. 52 y ss., N. FENOY PICON, “Los enclaves de propiedad
privada en zona maritimo-terrestre y la Disposicion Transitoria [ 2, numeros | y 2, de
la LC de 1988™, ADC, 1989, pags. 915 y ss., con particular referencia a la jurisprudencia
del TS sobre la cuestion; J A. LO6PEZ PELLICER, “Los derechos adquiridos en zonas del
demanio maritimo-terrestre ante la nueva Ley de Costas™, REDA, 1990, pags. 533 y ss.,
A. MORENO CANOVES, Régimen juridico del luoral, cit., pags. 49 y ss: R PaARADA
VAzQUEZ, Derecho admunistrativo, 111 Brenes publicos Derecho urbanistico, Madrid,
1990 (3.4 ed ), pags 155y ss., J. M.2 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, “(Inconstitucionalidad
de la Disposicién Transitoria 1 2 de la Ley de Costas de 19887, ADC, 1989, pags 937
y ss.

(3) La Ley de Costas advierte en su Exposicion de Motivos, entre otros fallos
graves de la legislacion anteriormente vigente, “las servidumbres obsoletas e insuficien-
tes” y “la ausencia total de medidas de proteccion en el territonio colindante™, y por ello
considera de “especial novedad e interés™ el titulo dedicado a la proteccion del dominio
publico maritimo-terrestre. “Este titulo —sigue diciendo la EM— establece, como es
tradicional en la legislacién espafiola reguladora de bienes de dominio publico, una serie
de limitaciones a la propiedad de los terrenos colindantes, que tienen el caricter de
regulaciéon minima y complementaria de la que dicten las Comunidades Auténomas en
el Ambito de sus respectivas competencias, por lo que la presente Ley se contrae a la
definicion de las condiciones basicas para el ejercicio de ese derecho en los mencionados
terrenos y trata de asegurar la efectividad del derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado, asi como el deber de conservarlo, siguiendo pautas ya establecidas en otros
paises europeos y también en el nuestro en relacién a los terrenos colindantes con otros
bienes de dominio publico”
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teadas entre las distintas Adminitraciones, los que ha suscitado mayor
interés de la doctrina.

2. La Ley de Costas se encuadra dentro del amplio y heterogéneo
conjunto de leyes particulares que en los ultimos tiempos, de una manera
lenta pero corrosiva, conduce a un progresivo proceso de relativizacion
del contenido mismo del derecho de propiedad. Este proceso, que se inicia
ya en nuestro Derecho desde el mismo momento de la publicacion del
Cédigo Civil, reviste unas caracteristicas claramente identificables en rela-
cion con los poderes que el Ordenamiento reconoce y garantiza al propie-
tario y desemboca en el reconocimiento constitucional de la funcidn social
de la propiedad. En efecto, esta Ley se integra en un conjunto de leyes
constituido fundamentalmente por la legislacion del suelo, la legislacion
agraria, la legislacion de aguas, de minas y de montes, la legislacion del
patrimonio histérico-artistico y de espacios naturales protegidos, la legis-
lacion de carreteras, etc., que tienen como fin articular la tutela de los
intereses generales o. si se prefiere, la funcidn social de la propiedad,
funcion social, que aunque paraddjicamente no se invoca expresamente en
esta Ley (4), viene a concretarse en el articulo 45 de la Constitucién Espa-
fiola en cuanto legitima la adopcidn de medidas para la proteccion, la
conservacion y la utilizacién del domino publico maritimo-terrestre.

Formalmente, como consecuencia de este proceso legislativo al que
aludimos, se ha producido en esta materia una clara modificacion en las
relaciones existentes entre el Codigo Civil y legislacion especial, con lo que
se afirma que el derecho de propiedad no se devuelve ya en un monosis-
tema juridico (propiedad). sino en un polisistema integrado por una mul-
tiplicidad de leyes que tienden a concretar, en el terreno normativo, solu-
ciones a las nuevas y variadas exigencias que plantea la compleja organi-
zacién de una sociedad moderna y pluralista (propiedades) (5).

(4) A pesar del sorpresivo silencio que guarda la Ley de Costas en relacién con la
funcién social de la propiedad, es frecuente entre los autores explicar determinadas
disposiciones de la misma partiendo de ella Cfr. MONTORO CHINER, La Ley de Costas,
cit., pag. 182; B. NOGUERA DE LA MUELA, “La legislacion de costas y las limitaciones
sobre los terrenos contiguos a la rivera del mar”. RJC. 1990, pags. 902-903; A. PEREZ
MORENO, “La Ley de Costas y el planeamiento urbanistico™, RDU, 1990, pag. 246. De
otro lado, con cardcter general, se ha puesto de relieve que los derechos de tanteo y
retracto, derechos que esta Ley establece a favor de la Administracion en algunos casos,
suponen concreciones legislativas de la funcidn social de la propiedad; cfr M. Coca
PAYERAS, Tanteo v retracto, funcion social de la propiedad y competencia autonémica,
Bolonia, 1988. pags 288 y ss

(5) Sobre el mas adecuado sentido de los términos “monosistema” y “polisistema”,
vid N. IrTl, “Le legg speciale fra teoria e stona™. Leta della decodificazione, Milano,
1986 (22 ed ), pags 72-73; Ip., “1 fratumi del mondo (sull’interpretazione sistematica
delle leggi speciale)”, Quadrimestre, 1984, pags. 223 y ss. Con especial referencia al
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En el orden substantivo las consecuencias son inmediatas. Se produce
una tendencia hacia la ruptura del esquema unitario del derecho de pro-
piedad, y con ello una diversificacion de sus contenidos. Se varia la tradi-
cional perspectiva adoptada en la reglamentacion del derecho, desplazan-
dose desde la titularidad hacia la actividad, al ejercicio. Y se produce, en
fin, un recorte de los poderes del propietario por causa del interés publico,
del interés social o del interés general. Consecuencias que, en principio, y
especialmente la Gltima, aparecen patentes en esta Ley a la que nos refe-
rimos.

3. La existencia de limitaciones al dominio privado en razoén de la
proteccion del dominio publico no es en si misma una idea nueva. Ya las
Partidas venian a establecer limitaciones por motivos de interés comunal
o publico sobre los terrenos colindantes con algunos bienes de dominio
publico, si bien sin hacer una referencia concreta a la zona costera (6). Sin
embargo, serd la Ley de Aguas de 1866 la que, por primera vez, va a
establecer sobre los predios costeros las servidumbres de salvamento y
vigilancia litoral, figuras estas a la que el Codigo Civil dara posteriormente
soporte teodrico y carta de naturaleza mediante el reconocimiento general
de las llamadas servidumbres legales.

Como se sabe muy bien la categoria de las servidumbres legales aparece
explicitamente recogida en el Derecho codificado, y es aceptada por la
doctrina sin ningin género de dudas, por mas que se presuponga el cardc-
ter absoluto del dominio. El Code Civil francés de 1804 (arts. 649 y 650)

Instituto de la Propiedad, M. BERNARDINI, Contenuto de la propieta edilizia, prospettive
e problemu, Bologna, 1982, pags. 90 y ss.; C. Mazzu, Propieta e societa pluralista,
Milano, 1983, pags. 5y ss., y alli otras referencias

Otras valoraciones de la relacién Codigo Civil-Leyes especiales pueden verse en las
intervenctones de M. GIORGIANI, F. PIGA, P. SCHLESINGER y F. SANTORO-PASSARELLI
en el Congreso celebrado en Roma bajo ef titulo genérico “Tramonto de la codificazio-
ne”, que se recoge en la Riv. Dir. Civ,, 1980, pags. 52 y ss.; C. ARGIROFFI, “Cnisi del
Codice Civile: scienza giuridica e individuo™, Soggettt e norme, individuo e societa a
cura de p. perlingiert, Napoli, 1987, pags. 113 y ss.; G. Azzar1rTi, “Codificacione e
sistema giuridico”, Pol. dir., 1982, pags 573 y ss, U BRrEccia, “Llinterprete tra codice
e nouve leggi civili”, Pol dir., 1982, pags. 571 y ss., F. D. BusNELLI, “E! derecho civil
entre Codigo y leyes especiales”, RGLJ, 1985, pags 575y ss.; R. Sacco, “Codificare:
modo superato de legiferare?”, Riv. Dir. Civ., 1983, péags. 117 y ss. Por Gltimo, “Le
sintesi de un Convegno sulle tecnique legislative™, Rass. Dir. Civ., 1986, pags. 273 y ss.,
con intervenciones de P. PERLINGIERI, G BENEDETTI, N [rTI, P RESCIGNO ¥y
F. GALGANO En otro contexto puede verse BERTAND, “Les aspects nouveaux de la
theorie de la loi”, Lesprit nouveau des lois civiles, Paris, 1984, pags. 21 y ss

(6) Vid J. M. LoBaTo GOMEZ, Propiedad privada del suelo v derecho a edificar,
Madrid, 1989, pag. 412. E! propio proyecto de Codigo Civil de 1851, siguiendo esta
tradicion, incorporaba algunas de ellas en los articulos 522 y ss ; ¢fr F GARCIA GOYENA,
Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil espafiol, 1-11, Barcelona, 1973
(reimpresi6n anastatica de la edicién original de 1852), pag 451.
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y el Coédigo Civil espaiol (arts. 349 y 350), por influencia suya, utilizan la
misma terminologia para referirse a la categoria, incluyendo en ella una
masa heterogénea de supuestos, alguno de los cuales de imposible encaje
en el concepto técnico de servidumbre, que se pueden reconducir a la idea
mas general de limitaciones del derecho de propiedad a la que se refiere el
articulo 348 de nuestro Codigo Civil (7).

Sin embargo, es facilmente constatable que la naturaleza y la estructura
de las restricciones que pueden imponerse al derecho de propiedad para
modificar su contenido, y las que recientemente ha impuesto la vigente
Ley, no es univoca por mas que se suelan englobar bajo una misma y
unica denominacion (servidumbres legales en el CC, limitaciones en la
LC). Efectivamente, se encuentran entre ellas verdaderas servidumbres en
la mas estricta acepcidn del término como es el caso de la servidumbre de
acceso al mar, pero otras muchas de las restricciones previstas dificilmente
podrian ser reconducidas a esta categoria de acuerdo con la nocidn técnica
del derecho real de servidumbre (8). Debe retirarse, pues, que estas restric-
ciones al derecho de propiedad que modifican su contenido y condicionan
su ejercicio, ni tienen el mismo origen, ni su reglamentacién es la misma,
ni responden a una estructura homogénea, ni presentan la misma natura-
leza.

Esta tendencia a la unificaciéon terminologica, fuertemente arraigada
en la doctrina al uso, hace que sea explicable la postura del legislador de
englobar dentro de una tnica figura todo tipo de restricciones a las facul-
tades del propietario del suelo. Con ello se buscd, inicialmente, el prestigio
y el hipotético apoyo tedrico que reporta el Derecho romano y las catego-
rias procedentes del mismo, pero dando a la nocién de servidumbre un
alcance completamente distinto y un contenido mucho mas amplio, al
comprender en la figura de las servidumbres legales todas las situaciones
de restriccion de los poderes del dominus, término impropio que andando
el tiempo llegara a servirles de cobertura, de acuerdo con las interpretacio-
nes de la doctrina més usual y de la préctica jurisprudencial (9).

(7) Ladenuficacion de servidumbres legales y hmitaciones del dominio lleva a la
doctrina a dar un paso ulterior, afirmar que “constituyen naturales modos de ser de la
propiedad en el orden social No se trata, pues, de servidumbres n1 de restricciones, sino
de confines o limites intrinsecos de la propiedad”; cfr MANRESA, Comentarios al Cédigo
Cwil espafiol, 1V, Madrid, 1952 (7.2 ed., rev. por J. CALVILLO), pag. 824. Para otras
referencias sobre la cuestién, J M. LOBATO GOMEZ, ob. cit., pags. 425,y 225 y ss.

(8) Cfr J L. GoNzALEZ-BERENGUER, “La Ley de Costas. Las construcciones futu-
ras”, RDU, 1990, pag. 156, que sefiala cémo la Ley de Costas llama servidumbres a lo
que no lo es.

(9) Por lo demas, ya observaba Garcla GoYENa, Concordancias, cit., pag. 420,
que “habiendo dado lugar en este titulo, con el nombre de servidumbres legales, a ciertos
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Sélo a medida que va consolidandose la division entre el Derecho
publico y el Derecho privado, con la progresiva ampliacién del poder
reglamentario, y el Codigo Civil pasa a desempefiar una funcion exclusiva
de regulacion de las relaciones juridico-privadas, las dificultades dogma-
ticas que se presentan para englobar todo tipo de restricciones a los pode-
res del duefio del suelo en la categoria de la servidumbre se acentian, y
llevan a los diferentes autores, bien a buscar una diferenciacién conceptual
entre servidumbres publicas, legales o administrativas y limitaciones del
dominio, bien a buscar un concepto de las primeras que permita incorpo-
rar todas las restricciones impuestas al propietario en interés publico o
social (10).

Sin embargo, sigue existiendo una clara propension a identificar limi-
taciones del dominio y servidumbres legales, eludiendo las notorias dife-
rencias que la doctrina venia sefialando entre ambas, quiza porque cuando
recaen sobre bienes inmuebles presentan ciertas semejanzas, mayores o
menores, con las servidumbres. En efecto, buena parte de nuestros culti-
vadores del Derecho administrativo, y la LC parece darla por sentada, se
apartan desde el primer momento del camino seguido por la doctrina
civilista (11) que no acepta esta equiparacién por llevar implicita la iden-
tificacidon de dos categorias técnicamente diversas, aunque los propios

gravamenes que el Derecho romano y patrio no comprendieron bajo aquel nombre y los
trataron separadamente, podré suceder en alglin caso que el gravamen o servidumbre no
tenga por objeto precisa y exactamente la utilidad de una finca determinada, sino la de
muchas en general o ¢l ornato y servicio publico”

(10) La opimdn mas generalizada en la doctrina privausta tiende a considerar que
las servidumbres legales de utihidad publica no son propiamente servidumbres. En este
sentido se manifestaban ya DEMOLOMBE, Cours de Code Napoleon, t. X1, Paris, 1855,
pags. 329-330, y ABRUY/RaAu, Cours de Drou civil frangais, 111, Paris, 1869 (4.5 ed.),
pag. 61, y, en general, la mayoria de la doctrina. Esta es también la tesis que parece
seguir prevaleciendo en la actualidad, cfr. MARTY/RAYNAUD, Drout civil Les biens,
Paris, 1980 (2.2 ed.), pags. 198-199; MAZEAUD, Lecons de Droit civil, 11, Paris, 1984 (6.2
ed.), pag. 110, WEILL/ TERRE/SIMMLER, Droir civil Les biens, Paris, 1985 (32 ed.),
pag. 229, G. BRANCA, Servitu prediali, Bologna-Roma, 1979 (5.2 ed ), pags. 73 y ss.,
B. BIOND!, Le servita, Milano, 1967, pags. 730 yss , M CoMPORTI, “Le servitl prediali™,
Tratatio di Diritto privatto dir por P Rescigno, 8, Torino, 1982, pags. 172 yss, y, en
general, toda la doctrina civilista espafiola. Sin embargo, la practica administrativa v
Jurisprudencial tienden a ensanchar el ambito de la nocién clasica de servidumbre y
englobar en ella las imitaciones del dominio a las que nos referimos. Para otras referen-
cias, vid. BERGEL, Les servitudes de lotissement a usage d'habitation, Paris, 1973, pags
9yss; FERRU, La notion de servitude, Paris, 1973, pags. 17 y ss., O. SACHS, Le controle
de ['utilité publhique des servitudes adnunisiratives, Paris, 1984, pags. 2 y ss.

(11)  Vid. el testimonio de C. GARCIA OVIEDO, /nstituciones de Derecho administra-
tivo, Sevilla, 1927, pag 360. Ademads, como muy bien se ha puesto de relieve, J L
Lacruz, Elementos de Derecho civil, 111, 1-2.2 Posesion y propiedad, Barcelona, 1988
(2.2ed ), pag. 64 “Propias servidumbres sélo hay cuando han de constituirse como tales,
contratando con el dueiio o expropidndole en lo preciso™.
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Codigos Civiles fomentan la confusion recogiendo entre las servidumbres
legales figuras que no son servidumbres propiamente hablando (12).

Estas reflexiones permiten abordar el analisis del titulo 11 de la LC,
para intentar deslindar, si ello es posible, las dos categorias juridicas sobre
las que el mismo se articula: la categoria general de las “limitaciones de la
propiedad” impuestas con cardcter general y no indemnizables, y la sub-
categoria de las “servidumbres legales™, que parece configurarse como una
clase diferenciada de las anterioires (13).

Cierto es que las servidumbres legales o servidumbres administrativas
han terminado por trascender sus fines originales de necesidad o utilidad
publica y han ampliado su dmbito al interés general o social, cobrando asi
esta categoria una cierta autonomia juridica dentro del campo del Derecho
publico (14), y haciendo mas dificil cada vez su diferenciacién con las
limitaciones del dominio. Ese mismo camino es el que parece haber segui-
do la LC, pues a pesar de diferenciar formalmente las limitaciones del
dominio y las servidumbres legales, incide en el frecuente error de incluir
entre estas ultimas supuestos que estan muy lejos de poder ser configurados
como verdaderas servidumbres, como es el caso de la mal llamada servi-
dumbre de proteccion que supone basicamente un conjunto de prohibicio-
nes de hacer (15). Esa generalizacién supone, no sélo una ambivalencia

(12) Cfr J L LAcruz. Elementos .. cut., pag 62, D. ESPIN. Manual de Derecho
cwil espariol, 11, Madnid, 1985 (7¢ ed.), pags 116 y ss.; J Roca Juan, Comentartos al
Codigo Civil y a las compilaciones forales dir por M. Albaladejo, t VII, 2.0, Madrid,
1978, pag. 110, y alli otras referencias.

(13) De auténticas limitaciones generales y no indemnizables, por establecer una
serie de prohibiciones o restricciones referentes no al derecho musmo, sino al ejercicio de
ese derecho previamente configurado, las califica O. GONZALEZ GONZALEZ, Limitaciones
v servidumbre marinmas, cit. pags. 306 vy ss., si bien se contradice poco después al
concederles la categoria de “auténticos derechos rcalcs™

(14) WVid O SacHs, Le comtrole . cit, pag. 173, que muy expresivamente sefiala
que el conjunto de restricciones al derecho de disponer del suelo que se conocen como
servidumbres admuinistrativas, entre las que se menciona expresamente las prohibiciones
de construir o las obligaciones de orden arquitectdnico al borde de ciertos sitios impues-
tas por motivos estéticos, tienen en comdn, en cuanto a su fundamento, “no responder
a una necesidad sino a un deseo’ aquel de utilizar mejor el espacio y aprovechar mejor
los recursos naturales o culturales”.

(15) Y eso que en la tramutacién parlamentaria, aunque no admitié una enmienda
del Grupo Popular dirigida a titular el capitulo 11 de este titulo “Limitaciones y servi-
dumbres legales™, no otra de Ramén Trias 1 Fargas, de CiU, que pretendia suprimur el
término servidumbre respecto de la de proteccidn, porque “es aconsejable mantener el
concepto tradicional de servidumbre™, nt otra del Grupo Popular dirigida a suprimir del
articulo 25.1 la palabra “servidumbre”, pues “se trata de una limitacién del derecho de
propiedad y no de una servidumbre™, s1 acogié parcialmente diversas enmiendas dirigidas
a suprimir la denominacién la llamada “servidumbre de arena”, sefialando que “no se
trata de un supuesto de servidumbre legal, sino de limitacion del contenido del derecho
de propiedad Se limita la facultad de aprovechamiento de arnidos.
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del término servidumbre en el Derecho administrativo, sino también un
claro abuso del lenguaje juridico al englobarse en el término servidumbres
legales un conjunto heterogéneo de restricciones y cargas impuestas a la
propiedad de los bienes inmuebles contiguos al dominio publico maritimo-
terrestre que, por el solo hecho de respetar formalmente la titularidad
privada, pretenden satisfacer un amplio abanico de fines de utilidad publi-
ca, social o general sin utilizar el procedimiento expropiatorio, reduciendo
para ello si es preciso a su minima expresion las facultades del duefio.

4. De otro lado, es un hecho cierto y facilmente constatable el pro-
gresivo deterioro de nuestro litoral, y no solo por la falta de un repertorio
de medidas concretas encaminadas a su defensa y proteccion, sino también,
y sobre todo, por la falta de voluntad para poner en practica las existentes.
Y esta degradacion no se debe solamente a una determinada configuracion
fisica y juridica del dominio pliblico maritimo-terrestre, y a una intensiva
e indebida ocupacion y utilizaciéon del mismo, sino también a los usos a los
que se han sometido los terrenos colindantes, sin siquiera respetar las
escasas limitaciones y servidumbres que establecia la legislacion ante-
rior (16). Partiendo de estas ideas el articulo 20 de la LC dispone que “la
proteccion del dominio publico maritimo terrestre comprende la defensa
de su integridad y de los fines de uso general a que estd destinado; Ia
preservacion de sus caracteristicas y elementos naturales y la prevencion
de las perjudiciales consecuencias de obras e instalaciones en los términos
de la presente Ley” y, consiguientemente, el articulo 22 sefala que a “los
efectos de lo previsto en el articulo anterior, los terrenos colindantes con
el dominio publico maritimo-terrestre estaran sujetos a las limitaciones y
servidumbres que se determinan en el presente titulo, prevaleciendo sobre
la interposicidn de cualquier accidn. Las servidumbres seran imprescripti-
bles en todo caso”.

Con ello queda claramente de manifiesto que los terrenos colindantes
con la zona de dominio publico estaran sujetos a las limitaciones y servi-
dumbres establecidas en la Ley, y que las servidumbres, en su caso, seran
imprescriptibles y no se extinguirdn con el no uso como reflejo de la
imprescriptibilidad del dominio publico, que se constituye en fundo domi-
nante. Lo que no queda claro en absoluto es la afirmacién legal de que
dichas limitaciones y servidumbres “prevaleceran sobre la interposicion de
cualquier accion”, pero puesto a dar sentido a algo que no lo tiene, ya que

(16) Cfr. R. MARTIN MaT1eEoy F VERA REBOLLO, “Problemas de ordenacion terri-
torial y urbanistica en el litoral survalenciano. consideraciones sobre planeamiento.
proteccién de costas y promocidon del turismo residencial”, RDU, 1989, pag 18,
A MORENO CANOVES, Régimen yuridico del litoral, cit., pag 68, F OsOrR1I0 PARAMO y
L. LOopPez PELAEZ, “La Ley de Costas™, CEUMT, 1988, pag. 25
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parece unicamente un afiadido irreflexivo en el afan de proteccion del
dominio publico (17), habria que entender que el ejercicio de las acciones
negatoria de servidumbre o la reivindicatoria del dominio no impide que
dichos instrumentos legales sigan produciendo sus efectos.

En todo caso, lo que parece seguro es que tanto la imprescriptibilidad
de las servidumbres impuestas por la LC, como la inatacabilidad de las
mismas mediante una accion judicial, estan actuando como indices de que
el legislador procura, a pesar de la terminologia empleada, despojar a
estas determinaciones legales limitativas del dominio del caracter de autén-
ticas servidumbres.

5. Como se ha sefialado, una materia clave y, hasta cierto punto,
novedosa de la LC es su titulo 11, que en aras de la proteccion del litoral
articula un conjunto de instrumentos legales que tienen en comun el esta-
blecimiento de ciertas restricciones a las facultades dominicales de los
propietarios de las zonas contiguas, titulado genéricamente “Limitaciones
de la propiedad sobre terrenos contiguos a la ribera del mar por razones
de proteccidon del dominio publico maritimo-terrestre”. Estas limitaciones
consisten fundamentalmente en el establecimiento de una serie de bandas
territoriales longitudinales, superpuestas y de una anchura variable que
discurren paralelas al limite interior de la ribera del mar, las cuales impli-
can el establecimiento de distintas limitaciones dominicales que van acen-
tuandose progresivamente en funciéon de su mayor proximidad al mar.
Ademads, a estas bandas serviles se unen la posibilidad de imponer una
servidumbre de acceso al mar de caracter transversal y diversas limitacio-
nes relativas a la conservacion y explotacion de los yacimientos de aridos.
Para ello este titulo se estructura formalmente en cuatro capitulos, el
primero referido a los “objetivos y disposiciones generales”; el segundo,
que se subdivide en tres secciones referidas la servidumbre de proteccién,
a la servidumbre de transito y a la servidumbre de acceso al mar, y lleva
por titulo “servidumbres legales™; el tercero titulado “otras limitaciones de
la propiedad™ y. el cuarto que regula la “zona de influencia”.

Se intenta asi aglutinar las tradicionales servidumbres legales que re-
caian sobre la propiedad particular de las zonas adyacentes al mar, y por
tanto no tan obsoletas como daba a entender la Exposicién de Motivos,
con otras limitaciones nuevas que se estiman necesarias para la proteccidon
de las zonas costeras que ya ponia en evidencia la Resolucion 29, adoptada
por el Comité Ministerial del Consejo de Europa el 26 de octubre de 1973,
relativa a la proteccion de dichas zonas. La verdad es que este conjunto de
disposiciones que engloba el titulo II concretando la influencia expansiva

(17) Cfr SANCHEZ DE LA MADRID, Comentarios , cit., pag 89
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de la demanialidad maritimo-terrestre sobre la propiedad colindante (18),
a pesar de la intencion sistematizadora del legislador, constituye una agru-
pacion heterogénea de mecanismos juridicos cuyo tinico nexo de union es
instrumentar la protecciédn, la conservacion y la utilizaciéon del dominio
publico maritimo-terrestre, caracterizada, ademas, por utilizar con gran
frecuencia la técnica de los conceptos juridicos indeterminados y la hege-
monia de la discreccionalidad en la valoracion de las oportunidades técni-
cas. Dos frentes de escape de la vinculacidn positiva al principio de lega-
lidad (19).

6. La zona de proteccién. Superpuesta a las diversas servidumbres
legales tradicionalmente establecidas por el Derecho espaifiol sobre la zona
litoral, la nueva Ley ha previsto la existencia de un franja de terreno de
anchura variable y paralela a zona maritimo terrestre a la que denomina
“servidumbre de proteccion” o “zona de servidumbre de proteccién” para
someterla a un régimen particular (20). Régimen que, tanto desde ¢l punto
de vista sustantivo, como el punto de vista formal, constituye una de las
principales novedades de la Ley y la principal en esta materia, y aparece
establecido basicamente en los articulos 23 a 26 de la LC y en los articulos
43 a 50 del Reglamento de 1989 para su desarrollo.

En cuanto a su origen ha de sefialarse que, pese a que el legislador en
la Exposicion de Motivos trata de conectar esta zona con la antigua
servidumbre de salvamento (21), parece mas plausible pensar, dado ade-

(18) R.PARADA VAZQUEZ, Derecho admunistrativo, cit , pags 177 yss ;| ARROYO,
Prélogo a la Ley de Cosias, Tecnos, Madrid, 1988, pag. 12

(19) Cfr A. PEREZ MORENO, La Ley de Costas, cit., pag. 268. Insisten en la discre-
cionalidad y la inseguridad juridica que encierran muchas de las determinaciones esta-
blecidas por la Ley de Costas: ARROYO, ob cir,, pag. 13; J. L. MEILAN GIL, “Comuni-
dades Auténomas y dominio publico maritimo-terrestre. El proyecto de Ley de Costas”,
RDU, 1988, pag 43; A. MORENO CANOVES, Régimen juridico del litoral, cu., pag. 153,
A ORTEGA GARCIa, “Implicaciones urbanisticas de la Ley de Costas™, RDU, 1989, pag.
296; B NOGUERA DE LA MUELA, La legislacion de costas y las limitaciones sobre los
terrenos contiguos a la ribera del mar, cit , pag. 905.

(20) Sobre este régimen wid. J. L. MEILAN GIL, Comumdades Autéonomas.... cit.,
pag. 431; A. MoRENO CANOVES, Régimen juridico del litoral, cit., pags. 171 y ss.; B.
NOGUERA DE LA MUELA, La legislucion de costas y las limitaciones sobre los terrenos
contiguos a la ribera del mar, cit., pags. 904 y ss.; M.2 T. PoveDA Diaz, “La Ley de
Costas de 28 de julio de 1988 y la planificacién territorial y urbanistica®, RDU, 1989,
pags. 915 y ss.; SANCHEZ DE LA MADRID, Comentarios ., cit , pags 93y ss.

(21) Enla Exposicion de Motivos se dice que “la nueva Ley, en coherencia con sus
objetivos de conservacion de la integridad del dominio pibhico, configura la vieja servi-
dumbre de salvamento, obsoleta en cuanto a la facultad especifica que indica su deno-
minacién como una servidumbre de proteccidén del citado dominio, que comporta la
prohibicién general de determinadas actividades y, sobre todo, construcciones conside-
radas perjudiciales para la adecuada proteccidn de un medio natural tan sensible como
la experiencia ha puesto de relieve. En efecto, la garantia de la conservacién del dominio
publico maritimo-terrestre no puede obtenerse sélo mediante una accién eficaz sobre ta



ESTUDIOS 21

mas que la LC mantiene sustancialmente dicha servidumbre y la configura
en extensiéon y régimen juridico de manera muy parecida a como venia
haciéndolo la legislacién anterior, que en buena medida se inspira en la
servitus non aedificandi introducida en 1986 en el Derecho francés (22)
siguiendo las directrices marcadas por el Consejo de Europa, que en su
Resolucion 29, relativa a la proteccion de las zonas costeras y adoptada
por el Comité Ministerial el 26 de octubre de 1973, recomienda a los
Estados miembros, entre otras medidas de proteccion, “la creacion de una
servidumbre non aedificandi sobre una franja apropiada de terreno coste-
ro” (23). Prevision que mezcla otras determinaciones de caracter urbanis-
tico muy similares a las que introduce la “ley litoral” francesa antes citada,
procedencia que no debe olvidarse a la hora de interpretar el régimen
juridico establecido para esta zona en el que prima mucho mas su caracter
de instrumento de ordenacion urbanistica, que su caracter de servidumbre
o, incluso, de limitacion del dominio. Por eso mismo, y a pesar de la
terminologia legal empleada, parece mas correcta la denominacion de
zona de proteccidn, pues no sélo no constituye una verdadera servidumbre
en sentido técnico sobre los terrenos en ella incluidos, sino mas bien una
variada serie de determinaciones de caracter urbanistico que ni siquiera
pueden considerarse en todos los casos, como luego se veria, limites o
limitaciones al derecho de propiedad.

estrecha franja que tiene esa calificacion juridica, sino que resulta también imprescindible
la actuacién sobre la franja privada colindante para evitar que la interrupcidon del
transporte eélico de los aridos y el cierre para las perspectivas visuales para la construc- .
cién de edificaciones en pantalia, la propia sombra que proyectan los edificios sobre la
ribera del mar, el vertido incontrolado y. en general, la incidencia negativa de la presién
edificatoria y de los usos y actividades que ella genera sobre el medio natural puedan
causar dafios irreparables o de muy dificil y costosa reparacién”,

(22) El articulo 3.° de la Ley francesa 86.2, de 3 de enero de 1986, relativa a la
ordenacion, proteccion y aprovechamiento del litoral (“Loi littoral™), modifica el articulo
146/4 del Code de l'urbamisme al afiadir el parrafo 3 °, que dispone “En dehors des
espaces urbanisés, les constructions ou installations son 1nterdites sur une bande littorale
de cent métres a compter de la imite haute du rivage ou des plus hautes eaux. Cette
interdiction ne s’applique pas aux constructions ou installations nécessaires a des services
publics ou a des activites économiques exigeant la proximité immediaté de l'eau... Le
plan d’occupation des sols peut porter la largeur de la bande littorale visée au premier
alinéa du présent paragraphe a plus de cent méetres, lorsque des motifs liés a la sensibilité
des milieux ou & érosion del cotes le jusufient™ Esta prevision se completa con otras
disposiciones incluidas en los nimeros siguientes del articulo 146 del citado texto legal,
simtlares a las prohibiciones establecidas en la Ley de Costas espafiola para la zona de
proteccion

(23) En el nimero 5 se recomienda a los Estados miembros- “De réglementer tout
le développement dans les zones littorales, notamment. Par la création d’une servitude
non aedificandi sur une bande approprié de terrain de mer, par la subordination de
'octroi d’autorisations a des condictions particulierement strictes”.
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En otro orden de cosas ha de sefialarse que esta zona se extiende a una
franja de terreno de anchura variable, entre 20 y 200 metros, que se ha de
medir desde el “limite interior de la ribera del mar™. En efecto, la anchura
de esta franja costera sera siempre variable (24), porque a pesar de la
formulacion expresa del articulo 23.1 LC, que con caracter general le
asigna una anchura de 100 metros, la Ley permite que esta anchura se vea
considerablemente aumentada o reducida en una buena parte del litoral
espafiol. De un lado, el articulo 23.2 LC permite que las Administraciones
publicas puedan llegar a duplicarla ampliandola hasta un maximo de
otros 100 metros “cuando sea necesario para asegurar la efectividad de la
servidumbre”. De otro, el articulo 43.4 del RGC dispone que la anchura
de la zona de servidumbre de proteccion se reducira en los casos a los que
se refieren las disposiciones transitorias tercera de la Ley y octava y novena
del RGC, quedando reducida a 20 metros en el suelo urbanizado y atin a
menos “cuando la linea de las edificaciones existentes esté situada a una
distancia inferior™. Es decir, la anchura de 100 metros prevista con caracter
general solo serd aplicable en defecto de otras determinaciones expresas
de la LC, del planeamiento o de las normas de proteccidon a las que se
refiere el articulo 22.1, y, en todo caso, estara intimamente vinculada a la
clasificacion urbanistica del suelo vigente a la entrada en vigor de la LC.

Asi, de acuerdo con la DT tercera de la Ley pueden distinguirse las
siguientes situaciones en orden a la extension territorial de la zona de
proteccion:

1. Suelo no urbanizable y suelo urbanizable no programado. En
estos casos se aplicaran, de acuerdo con el apartado primero de la misma
y la DT séptima del RGC, las disposiciones generales de la LC establecidas
en su articulo 23, pues el criterio basico que la Ley utiliza, en palabras de
su Exposicion de Motivos, “consiste en establecer la plena aplicabilidad
de las disposiciones de la Ley sobre la zona de servidumbre de proteccion
unicamente a los tramos de costa que todavia no estén urbanizados y en
los que los propietarios del suelo no tienen un derecho de aprovechamiento
consolidado conforme a la legislacidn urbanistica™ Esto es, la zona de
proteccion tendra una anchura minima de 100 metros, anchura que podra
ampliarse hasta un maximo de 200 mediante la aprobacién del planea-
miento urbanistico o de las normas previstas en el articulo 22.1 LC, con
acuerdo de la Comunidad Autonoma y el Ayuntamiento afectados por las
mismas. Claro que esta ampliacidén, ademas de los problemas de compe-
tencias que plantea, da entrada a la discrecionalidad mas absoluta de la

(24) En este sentido, A. MORENO CANOVES, Régimen juridico del ltoral, cit | pags
153-154.
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Administracion, pues el aseguramiento de la “efectividad de la servidum-
bre”, criterio al que se liga esta posibilidad de ampliacién, sume en la duda
al intérprete si tiene en cuenta que el nacleo basico del régimen juridico
especifico que para ella se establece consiste en un conjunto heterogéneo
de prohibiciones de utilizacion de los terrenos comprendidos en la zona
que funcionan con total independencia de su extension y anchura.

2. a) Suelo urbanizable programado sin Plan Parcial aprobado de-
finitivamente a la entrada en vigor de la Ley. En este caso en la formula-
cién o formacién de dicho Plan deberan respetarse integramente las dis-
posiciones de la LC relativas a la zona de proteccion, siempre que no se dé
lugar a indemnizacion de acuerdo con la legislacion urbanistica, b) suelo
urbanizable programado con Plan Parcial aprobado definitivamente entre
el | de enero de 1988 y la entrada en vigor de la LC, y, con Plan Parcial
aprobado definitivamente cuya ejecucion no se hubiera llevado a cabo en
el plazo previsto por causas no imputables a la Admimstracién. Casos
ambos en los que le Plan ha de ser revisado para acomodarse y adaptarse
a lo dispuesto en la LC para la zona de proteccion, siempre que no se dé
lugar a indemnizacion de acuerdo con la legislacidon urbanistica.

En estos casos, de acuerdo con el parrafo segundo de la DT tercera de
la LC y la DT octava del RGC, se ha de proceder a una adaptacién del
planeamiento que permita integrar en él las determinaciones que el articulo
25 LC establece para la zona de proteccion. Sin embargo, se establece un
limite preciso, que dichas modificaciones no den lugar a indemnizacion,
pues uno de los criterios que guian al legislador al intentar cohonestar la
aplicaciéon de la LC con los derechos adquiridos por los propietarios en
base al planeamiento urbanistico es evitar una carga indemnizatoria que
recaeria fundamentalmente sobre la Administracién urbanistica (25). Por
eso mismo, el RGC, ensu DT octava, permite de una parte en su niimero
3, una aplicacién gradual de las disposiciones de la LLC, “de tal modo que,
atendidas las circunstancias del caso, la anchura de la zona de proteccion,
aunque inferior a 100 metros, sea la maxima posible™ De entrada esta
disposicién parece completamente arbitraria por el grado de discreciona-
lidad que otorga a la Administracion en relacion con la determinacion del
contenido del derecho de propiedad, e incluso al aplicarla se entraria en
colision con las prohibiciones de formar pantallas arquitectonicas y de
acumular volimenes en la zona de influencia, al borde de la zona de
proteccion, pues la prohibicion de edificar en la zona de protecciéon obliga
a reordenar los volitmenes y situar la edificacion futura fuera de ella para

(25) Esto no obsta para que se reconozca que la Administracion urbanistica pueda
acordar la revision del planeamiento en ejercicio de sus competencias respectivas, aunque
diera lugar a indemnizacion
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poder cumplir asi con las determinaciones exigidas por la Ley sin necesidad
de reducir el aprovechamiento urbanistico.

3. Suelo urbano y suelo urbanizable con Plan Parcial aprobado de-
finitivamente. Como se desprende de la Exposicién de Motivos y en aten-
cion a respretar los derechos legalmente adquiridos, “en las zonas urbanas
o urbanizables, en las que si se han consolidado tales derechos de aprove-
chamiento, la anchura de la servidumbre de proteccidon se limita a 20
metros, es decir, la misma extension que correspondia a la servidumbre de
salvamento segun la legislacion de costas que ahora se deroga”, idea que
se reproduce en la DT terceradela LC yen la DT novena del RGC. Sobre
esta base se respetan los usos existentes y se podran autorizar otros nuevos
de conformidad con el plan “siempre que se respete la efectividad de la
servidumbre™. Si al comentar esta expresion se puede hablar de su indeter-
minacion, de su generalidad, de la completa independencia de la anchura
para enjuiciar su efectividad, hemos de afiadir ahora que, en principio, se
presenta una incompatibilidad radical entre la autorizacién de nuevos
usos, que logicamente seran urbanos y especialmente edificatorios resi-
denciales, con las prohibiciones del articulo 25 de la LC, que constituye el
nicleo basico de este régimen juridico al que nos estamos refiriendo junto
con el nimero 3 de su DA tercera.

Una primera aproximacién al articulo 25.1 LC permite comprobar
como contempla dos 6rdenes de cuestiones diferentes:

A) Una serie de determinaciones referentes a la ordenacion territorial
y urbanistica de los terrenos comprendidos en la zona de proteccidon que
constituyen, ademas, limitaciones del derecho de propiedad que recaen
sobre los poderes del dominus como son la prohibicién de realizar edifi-
caciones de uso residencial, de destruir yacimientos de aridos, de hacer
determinados vertidos y de colocar reclamos publicitarios. En efecto, el
articulo 25.1 LC dispone que: En la zona de servidumbre de proteccion
estaran prohibidos:

a) Las edificaciones destinadas a residencia o habitacién, especifi-
cando el articulo 45 RGC que se incluyen dentro de esta prohibicién las
instalaciones hoteleras y se excluyen los campamentos con instalaciones
desmontables. Ademas, el nimero 3 del articulo 25 LC permite al Consejo
de Ministros autorizar excepcionalmente edificaciones de esta clase en
tramos de costa que no constituyan playa u otro ambito de especial pro-
teccion.

¢) Las actividades que impliquen la destruccion de yacimientos de
aridos, excluyéndose por el articulo 45.4 RGC el aprovechamiento de los
mismos para su aportacion a las playas.
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e) El vertido de residuos sélidos, escombros y aguas residuales sin
depuracion, prohibicidn que se reitera en el articulo 56 LC, exceptuando
aquellos utilizados como rellenos que estén debidamente autorizados.

f) La publicidad a través de carteles o vallas o por medios acusticos
o audiovisuales, excluyendo de esta prohibicién el articulo 45 RGC los
rotulos indicadores de establecimientos siempre que se coloquen en su
fachada y no supongan una reduccion del campo visual.

B) Una serie de determinaciones relativas a la ordenacion territorial
y urbanistica de los terrenos comprendidos en la zona de proteccion que
nada tienen que ver con la categoria de las servidumbres y muy poco con
fas limitaciones del dominio, y que se refieren a la prohibicién de estable-
cimiento en esta zona de determinadas vias de comunicacién interurbana
y de tendidos eléctricos de alta tension (art. 25.1.6) y d) LC) (26).

C) Este cuadro se completa con la DA tercera que en su numero 3
reconoce a la administracion los derechos de tanteo y retracto en las
transmisiones onerosas inter vivos de los terrenos de propiedad particular
incluidos en la zona de servidumbre de proteccidon que se estimen necesa-
rios para la defensa y el uso del dominio publico maritimo-terrestre. De-
clarandose, ademas, dichos terrenos como de utilidad publica a efectos
expropiatorios, fijandose el justiprecio de los mismos exclusivamente por
aplicacion de su valor urbanistico (27). Para dar efectividad a estos dere-
chos, una vez delimitadas las areas afectadas, se pone a cargo del propie-
tario del terreno la obligacién de notificar por escrito el propdsito de
enajenarlos, especificando el precio y la forma de pago. Seguidamente “el
derecho de tanteo podrd ejercerse en el plazo de tres meses y el de retracto
en el de un afio, ambos a contar desde la correspondiente notificacion que
comprendera las condiciones esenciales de la transmisiéon”, plazos que,
con independencia de otras cuestiones, parecen sumamente amplios.

Evidentemente, la prohibicion de realizar edificaciones residenciales
constituye el nucleo del régimen aplicable a la zona de proteccién, por lo
que el articulo 92 LC considera infraccién grave “la realizacién de cons-
trucciones no autorizadas en la zona de servidumbre de proteccion”. Es,

(26) Cfr J L. MEILAN GIL, Comunidades Auténomas... cit., pag 431.

(27) ldea ésta que ha pasado desapercibida para la doctrina y que cuenta con el
favor del legislador, como demuestra la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y
Valoraciones del Suelo de 25 de julio de 1990, que la ha reproducido en su articulo 73
(“... los criterios de valoracién de suelo contenidos en la presente Ley regiran, cuales-
quiera que sea la finalidad que motive la expropiacion y la legislacién urbanistica o de
otro carécter que la legitime ..”") y en su Titulo V (art, 90-95), donde generaliza la uti-
lizaciéon por la Administracion urbanistica de estos derechos de tanteo y retracto.
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por tanto, la cuestidn que presenta un mayor interés, pues las restantes
plantean una problemdtica mucho mas simple.

En principio parece que esta prohibicion tiene una eficacia bastante
dudosa respecto del suelo urbano y del suelo urbanizable programado con
Plan Parcial aprobado, pues no sélo se respetan los edificios construidos
sino que la DT tercera permite nuevas construcciones adecuadas al plan y,
en todo caso, se convierte en un criterio de remodelacion del planeamiento
urbanistico que si merma o limita los derechos de los propietarios ha de
dar lugar a indemnizacion.

En efecto, segtin la DT tercera de la LC se configura como un principio
general, junto al respeto de los derechos adquiridos, el respeto a las deter-
minaciones del planeamiento si de su modificacidn resulta la procedencia
de indemnizacién de acuerdo con la legislacion urbanistica, y es evidente
que la prohibicion de edificar supone para este tipo de terrenos una limi-
tacién singular de derechos adquiridos por su propietario en base al pla-
neamiento en vigor, que no puede, en principio, ser objeto de distribucidn
equitativa entre los interesados. Por ello, el respeto al planeamiento y a las
determinaciones que el mismo establece para los terrenos comprendidos
en la zona de servidumbre y proteccidon son cosas incompatibles. El legis-
lador ha buscado una solucién ingeniosa a este problema declarando
sometidas a un curioso régimen de fuera de ordenacion las obras ¢ insta-
laciones emplazadas en la zona de servidumbre de proteccion (28), solu-
cidn que no parece ni adecuada, ni aceptable, pues cualquier régimen de
fuera de ordenacidn se ha de referir exclusivamente a los edificios discon-
formes con el planeamiento, y si se aplica a los que son conformes con éste
supondra, en todo caso, una restricciéon o limitacion singular del aprove-
chamiento urbanistico a la que es aplicable el articulo 87.3 LS, por lo que
para hacer efectiva esta prohibicion seria preciso expropiar los terrenos o,
en su caso, imponer sobre ellos una concreta servidumbre non aedificandi,
siempre mediante la correspondiente indemnizacién (29).

Por tanto, parece que su eficacia general s6lo se despliega sobre el

(28) Por ello, segin la Disposicién Transitoria 4 2 de la Ley de Costas dispone que
“podran realizarse previa autorizacién de la Admunistracién del Estado obras de repa-
racion y mejora, siempre que no imphquen aumento de volumen de las construcciones
existentes y sin que el incremento de valor que aquéllas comporten pueda ser tenido en
cuenta a efectos expropiatorios. En caso de demolici6n total o parcial, las nuevas
construcciones deberdn ajustarse integramente a las disposiciones de esta Ley”

(29) Como pone de relieve R. Pous ARGILA, La Ley de Costas y las autonomias,
CEUMT, 1988, pag. 38, se dara la paradoja de que mientras el patrimonio inmobiliario
existente comienza a deteriorarse por quedar fuera de ordenacion, con una simple
decisi6n del Gobierno unos terrenos de escaso valor se convertiran en la més preciada
propiedad inmobiliaria.
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suelo no urbanizable y el suelo urbanizable no programado, pero también
surgen ciertos problemas a la hora de hacer efectiva esta prohibicién.
Respecto del suelo no urbanizable, en primer lugar, las limitaciones esen-
ciales que implica no afectan realmente a la propiedad privada, sino, mas
bien, a las hipotéticas expectativas que el propietario podria esperar de
{uturos cambios de clasificacion del suelo o de nuevas previsiones del
planeamiento (30). En segundo lugar, se quiebra el principio de igualdad
respecto de otros titulares de derechos de propiedad sobre bienes con la
misma calificacién urbanistica, por lo que para no incurrir en inconstitu-
cionalidad parece necesario que, cuando se den los requisitos exigidos por
los articulos 85 y 86 LS para poder edificar edificios aislados destinados
a vivienda familiar, se constituya por la Administracion, mediante la co-
rrespondiente indemnizacidn, una concreta servidumbre non aedificand;,
dado ademads, que en este tipo de suelo no juegan para nada los mecanis-
mos reparcelatorios y por ello supone una privaciéon singular. Quiebra que
se acentia ante la posibilidad de que a través de mecanismos diversos
determinados propietarios puedan realizar edificaciones residenciales [art.
25.3.¢) LC] (31), u otro tipo de edificaciones destinadas a aprovechamien-
tos urbanisticos no residenciales que “presten servicios necesarios o con-
venientes para el uso del dominio piblico maritimo-terrestre” (art. 25.2
LC) y que les proporcionen ventajas econdémicas inmediatas. Todo ello,
por no hacer mencion de la discrecionalidad que supone el apreciar si
existe o la “conveniencia” a la que se alude en el supuesto anterior, o de
la arbitrariedad que supone autorizar determinadas edificaciones y prohi-
bir otras expresamente permitidas en la legislacion urbanistica como las
viviendas unifamiliares.

De otra parte el articulo 24 reconoce expresamente en la zona de
proteccioén, y con cardcter general, la posibilidad de realizar cultivos y
plantaciones sin autorizacion, sin perjuicio de la servidumbre de transito;
también le reconoce la facultad de realizar cerramientos (art. 24.2 g sensu
contrario, en relacion con el art. 388 CC y el juego del principio del favor
libertatis); ademas, segun el articulo 25.2, con caracter ordinario, se per-
mitirdn en esta zona, las obras, instalaciones y actividades que, por su

(30) Vid. J. TRAPERO, “Aspectos urbanisticos de la proteccion del itoral”, RDU,
1990, pag. 290.

(31) Sise analiza detenidamente este precepto, puede observarse que la autorizacién
de edificaciones residenciales en la zona de proteccion por el Consejo de Ministros ni se
configura como un supuesto de excepctéon, ni de utihdad publica, ni de excepcional
importancia, ni de conveniencia de emplazamiento en la zona, siendo la Unica restriccién
a esta potestad discrecional del Consejo de Ministros que la edificacién autorizada no
se localice en tramos de costa que constituyan playa, zona himeda u otro ambito de
especial proteccion
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naturaleza, no puedan tener otra ubicacién o presten servicios necesarios
o convenientes para el uso del dominio publico maritimo-terrestre, asi
como las instalaciones deportivas descubiertas, sometiéndose todos ellos
por el articulo 26.1 a la autorizacion de la Administracion del Estado
conforme a lo dispuesto en la LC, pudiendo establecer en ella segln el
articulo 48 del RGC “las condiciones que se estimen necesarias para la
protecciéon del dominio publico”, con el margen de discrecionalidad que
ello supone. En todo caso, la ejecucion de terraplenes, desmontes o tala de
arboles deberan cumplir las condiciones que se determinen reglamentaria-
mente para garantizar la proteccidén del dominio pablico (32). Por ultimo,
excepcionalmente, el Consejo de Ministros podra autorizar las instalacio-
nes industriales en las que no concurran los requisitos del apartado 2, que
sean de excepcional importancia, y que por razones econdémicas justifica-
das, sea conveniente su ubicacion en el litoral, siempre que, se localicen en
zonas de servidumbre correspondientes a tramos de costa que no consti-
tuyan playa, ni zonas hiumedas u otros ambitos de especial proteccion,
siempre que se acomoden al planeamiento urbanistico que se apruebe por
las Administraciones competentes.

7. Lazona de influencia. En palabras de la Exposicion de Motivos de
la LC “sin el caracter estricto de servidumbre, se define también una zona
de influencia, en la que se marcan determinadas pautas dirigidas al plani-
ficador con objeto de evitar la formacion de pantallas arquitectonicas en
el borde de la zona de servidumbre de proteccién, o que se acumulen en
dicho espacio eventuales compensaciones que puedan considerarse conve-
nientes o utiles en la ordenacion urbanistica, lo que implica la ventaja
afladida de reanimar una franja mas amplia de terrenos”, quedando defi-
nido su régimen juridico en el Capitulo IV, del Titulo 11 de la LC que viene
integrado por el articulo 30, y en el articulo 58 RGC (33).

La finalidad del establecimiento de un régimen legal particularizado

(32) E! articulo 46 del RGC dispone: 2) Solo podra’ perimittrse la ejecucion de
desmontes y terraplenes, previa autorizacion, cuando la altura de aquéllos sea inferior
a tres metros, no perjudique al paisaje y se realice un adecuado tratamiento de sus
taludes con plantaciones y recubrimientos. A partir de dicha altura debera realizarse
una previa evaluacién de su necesidad y su incidencta sobre el dominio publico maritimo-
terrestre y sobre su zona de servidumbre de proteccion; 3) La tala de drboles sélo se
podra permitir cuando exista autorizacion previa del 6rgano competente en materia
forestal y no merme significativamente las masas arboladas, debiendo recogerse expre-
samente en la autorizacion la exigencia de reforestacion eficaz con especies autdctonas
que no daiien el paisaje y ¢! equilibrio ecoldgico

(33) Sobreel régimen de la zona de influencia, vid A. MORENO CANOVES, Régimen
Juridico del luoral, cit., pags. 176 y ss.; B NOGUERA DE 1.A MUELA, La legislacion de
costas y las limitaciones sobre los terrenos contiguos a la ribera del mar, cit., pags. 913
y ss.
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para esta zona, de acuerdo con su encaje sistematico, es servir de instru-
mento de proteccion al dominio publico maritimo-terrestre en la ordena-
cion territorial y urbanistica de los terrenos en ella situados, buscando la
armonizacion y la simbiosis de dos objetivos opuestos y complementarios
que la Ley trata de alcanzar: el desarrollo de la zona costera y la conser-
vacion del medio ambiente, aunque si nos atenemos a su contenido el
articulo 30 LC parece dar preferencia al primero de ellos, pues sus deter-
minaciones se refieren fundamentalmente a establecer limitaciones en re-
lacién con la edificacidn que en ellos se proyecte realizar, a instrumentar
soluciones para favorecer la utilizacion de las playas mediante la prevision
de aparcamientos, e incluso, a posibilitar el empleo de los aridos retraidos
para la regeneracion de las playas.

En cuanto a la anchura de esta zona de influencia, que sera como
minimo de 500 metros a partir del limite interior de la ribera del mar (34),
se establecerd en los instrumentos de ordenaci6n territorial y urbanistica
correspondientes, en particular en el planeamiento urbanistico, pues en
otro tipo de instrumento de ordenacidn territorial como pueden ser, por
ejemplo, las normas de proteccidn previstas en el articulo 22.1 de la LC,
las previsiones para la zona de influencia no tienen ningin sentido, como
corrobora dicho precepto al no insertar ¢l elenco de normas a desarrollar
el articulo 30.

Las determinaciones concretas que se establecen para la misma son las
siguientes:

a) La previsién genérica de una reserva para aparcamientos. Tan
genérica que ni se determina su cuantia, pues sélo se dice que serd la
“suficiente para garantizar el estacionamiento fuera de la zona de servi-
dumbre de transito” (35), ni se puede saber si coinciden con los previstos
en el articulo 28.2 como anejo a la servidumbre de acceso al mar que
generalmente se ubicardn en esta misma zona de influencia, ni se sabe si
se han de afadir el elaborar el oportuno instrumento de planeamiento a
los previstos con caracter general por la legislacion urbanistica o si se han
de integrar en ellos, ni se puede conocer cual ha de ser su titularidad, si
han de ser publicos o pueden ser privados, ni se puede deducir si hay que

(34) El legistador ha reducido a la mitad, merced a una enmienda transaccional,
los 1.000 metros inicialmente previstos en el proyecto como anchura de la zona de in-
fluencia.

(35) Como pone de relieve A MORENO CANOVES, Régumen juridico del lnoral, cit |
pag 178, la afirmacion de que la reserva de aparcamiento ha de hacerse fuera de la zona
de servidumbre de transito “constituye una ociosa redundancia™, toda vez que la defini-
cion de tal servidumbre impone dejar esa zona “totalmente expedita™; del mismo modo,
sefiala que la expresion “garantizar el estacionamiento™ no es mas que un desideratum
al que no cabe atribuir eficacia normativa alguna
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cederlos gratuitamente o han de ser expropiados, ni se sabe, en fin, quien
ha de financiarlos y construirlos y, en su caso, quien ha de explotarlos.
Previsién que, por lo demas, no se entiende aplicable a toda la zona de
influencia, sino solamente a los tramos con playa y con acceso de trafico
rodado, con lo que se afiade a la generalidad de la prevision y a la discrec-
cionalidad que la Administracién tiene para su fijacion concreta (36), el
hecho de que no afecte por igual a todos los terrenos comprendidos en
esta zona.

b) Una prevision, aun mucho mas genérica que la anterior, de some-
timiento de la nueva edificacion a realizar en la zona de influencia a las
normas urbanisticas, afirmando en este sentido que las construcciones a
realizar en ella habran de adaptarse a lo establecido en la legislacion
urbanistica, prevision que parece obvia e innecesaria, puesto que s6lo una
manifestacion expresa de la Ley en ese sentido podria excluir el litoral, si
ello fuera posible desde el punto de vista técnico, del ambito de aplicacion
de la legislacion urbanistica. Pero quiza, lo que mads llama la atencion en
este punto, es precisamente el haber incluido en la LC este tipo de previ-
siones urbanisticas en lugar de, como era mucho mas légico y apropiado,
en la refoma de Ley del Suelo ya en curso.

¢) La prevision, que es mas bien una declaracidn de intenciones (37),
de que con la nueva edificacion “se debera evitar la formacion de ‘pantallas
arquitectonicas’”, prevision que particulariza lo dispuesto en el tan reite-
radamente incumplido articulo 73.6) LS, que como se sabe exige que las
construcciones se adapten al ambiente en que estuvieran situadas y, en
particular, “en los lugares de paisaje abierto y natural, sea rural o mariti-
mo, no se permitira que-la situacion, masa o altura de los edificios, muros
o cierres, o la instalacidén de otros elementos, limite el campo visual para
contemplar las bellezas naturales, romper la armonia del paisaje o desfi-
gurar la perspectiva propia del mismo”. Prevision ésta cuya aplicacion,
por la indeterminacién juridica del concepto “pantalla arquitecténica”,
por la vaguedad de su formulaciéon y la inconcrecion del destinatario de la
norma (“se debera evitar”™), no parece estar precisamente llamada a lograr
los objetivos que se propone.

d) Una prevision, que es también una mera declaracmn de intencio-
nes, encaminada a evitar la densificacién de la edificacion en la zona de

(36) Como destaca A. ORTEGA GARCIA, “Implicaciones urbanisticas de la Ley de
Costas”, RDU, 1989, pag. 296, existe una total discrecionalidad en algunas determina-
ciones de la Ley de Costas, pues en ella no se contiene ningin principio o condicién que
garantice, al mismo tiempo, el acierto en la determinacién y los derechos de los propie-
tarios afectados

(37) Cfr. J. L. MEILAN GIL, Comunidades Autonomas.. , cit., pag, 433.
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influencia, pues segln su tenor se debera evitar en ella la acumulacion de
volumenes.

e) Una limitacion cuantitativa del aprovechamiento urbanistico en la
zona de influencia que busca dar una minima eficacia a la dos previsiones
anteriores, disponiendo para ello que la densidad de la edificacion en esa
zona no podra ser superior a la media del suelo urbanizable programado
o0 apto para urbanizar en el término municipal respectivo. La importancia
de esta determinacion queda, sin embargo oscurecida, por la ambigiiedad
que presenta el concepto de “densidad de la edificacién”, por lo que el
propio RGC intenta concretarlo en su articulo 58.3, entendiendo por tal
“la edificabilidad definida en el planeamiento para los terrenos incluidos
en la zona”, aunque mas preciso hubiera sido referirla al concepto de
aprovechamiento urbanistico.

/) Aunque no se recoge en el articulo 30, sino en el 29.2 LC, parece
que la dnica limitacién propiamente tal del derecho de propiedad estable-
cida para esta zona viene referida al ius disponendi del propietario sobre
los yacimientos de aridos situados en ella, pues seglin dispone el citado
precepto “los yacimientos de aridos, emplazados en la zona de influencia,
quedaran sujetos al derecho de tanteo y retracto en las operaciones de
venta, cesidén o cualquier otra forma de transmision, a favor de la Admi-
nistracién del Estado, para su aportacion a las playas” (38). Con esta
misma finalidad, dichos yacimientos se declaran de utilidad publica a los
efectos de su expropiacidn, total o parcial en su caso, por el Departamento
ministerial competente y de la ocupacidn temporal de los terrenos nece-
sarios.

A la vista de estas consideraciones se advierte que la mayor parte de las
previsiones que establece la LC para la zona de influencia no se tratan
tanto de limitaciones al dominio, a pesar de situarse entre las “limitaciones
de la propiedad sobre los terrenos contiguos a la ribera del mar” que
establece en su titulo I, m siquiera de limites como sugiere algin

(38) El articulo 57.3 del RGC dispone que “para ¢l ejercicio del derecho de tanteo
establecido en el apartado | los propietarios de los terrenos afectados deberan notificar
al Servicio Periférico de Costas su propésito de llevar a cabo su transmision, con
expresion del precio y forma de pago previstos Dicho servicio elevara una propuesta
motivada al o6rgano competente del MOPU para que éste adopte la resolucion que
proceda 4) El MOPU podra ejercitar el derecho de retracto dentro de los nueve dias
siguientes a la notificacién de la inscripcion en el Registro o, en su defecto, a la notifi-
cac16n prevista en ¢l apartado anterior y, en todo caso, cuando el precio de la transmision
hubiera sido inferior en mas de un 20 por 100 al expresado en la notificacidon A estos
efectos, el Registrador de la Propiedad y el transmitente deberan nouficar al Servicio
Penférico de Costas las condiciones en que se haya realizado la transmision”. Los
defectos técnicos de esta norma nos parecen evidentes.



32 ESTUDIOS

autor (39), sino que se trata, mas bien de criterios de ordenacién suma-
mente genéricos que van dirigidos unicamente a quien ha de elaborar y
aprobar los planes, con lo que en este sentido tendrian razoén, y no son
pocos, los que entienden invadidas las competencias de ciertas Comunida-
des Autéonomas por el Estado.

En relacién con este asunto parece necesaria una breve referencia al
ambito espacial de aplicacion del régimen establecido para la zona de
influencia. En la Exposicion de Motivos se afirma la plena aplicabilidad
del mismo a “los tramos de costa que todavia no estén urbanizados y en
los que los propietarios del suelo no tienen un derecho de aprovechamiento
consolidado de acuerdo con la legislacion urbanistica. En cambio, en las
zonas urbanas o urbanizables, en las que si se han consolidado tales
aprovechamientos, no se aplican las determinaciones sobre la zona de
influencia”. Y, consecuentemente, la DT tercera de la Ley declara aplica-
bles estas disposiciones al suelo no urbanizable y al urbanizable no pro-
gramado, y nada dice del suelo urbano y en general, del suelo urbanizabie
programado que cuente con Plan Parcial aprobado definitivamente.

La exclusion de las zonas urbanizadas es perfectamente 16gica (40).
No parece razonable, sin embargo, aplicar este régimen al suelo no urba-
nizable, pues poner en practica la previsién de aparcamientos realizada en
este tipo de suelo, inicamente podria hacerse mediante el mecanismo de
la expropiacidn forzosa, al no poder utilizarse en él la reparcelacion, y la
prohibicion de pantallas arquitectdnicas o de acumulacién de volumenes
parece innecesaria si pensamos en las precarias posibilidades constructivas
que en su fundo tiene el duefio del suelo de acuerdo con la legislacion
urbanistica. Seria pues, el suelo urbanizable no programado el unico donde
tiene algo de sentido y, quiza, el suelo urbanizable programado, cuando el
Plan Parcial haya de adaptarse a las previsiones del articulo 30 LC sin que
se dé lugar a indemnizacion de acuerdo con la legislacion urbanistica (DT
tercera, num. 2). A la vista de los datos expuestos debe hacerse notar que
al haber fijado el comienzo de esta zona en el limite interior de la ribera
del mar, hace que se superponga a la zona de proteccién, zona sobre la
que sus determinaciones van a carecer de objeto. En efecto, si en la zona
de proteccién, en principio, queda excluida de cualquier posibilidad de

(39) Cfr. O. GonzALEz GONZALEZ, “Limitaciones y servidumbres maritimas”,
RDU, 1990, pag. 307.

(40) En este mismo sentido, B. NOGUERA DE LA MUELA, La legislacion de costas y
las hmitaciones sobre los terrenos conniguos a la ribera del mar, cit, pag. 915. Sin
embargo, y a pesar de lo seiialado en la Exposicién de Motivos de la Ley de Costas,
A. MORENO CANOVES, Régimen juridico del litoral, cit., pags. 179-180, entiende aplicable
este régimen al suelo urbano y urbanizable programado.
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edificacion ningin sentido tienen las prohibiciones de formar pantallas
arquitecténicas y de acumular volumenes; de otro lado la reserva de apar-
camientos, dejando a un lado los problemas que plantea su concrecion,
puede hacerse con mas garantia de acuerdo con el articulo 28.2 de la LC;
y, los derechos de tanteo y retracto reconocidos a la Administraciéon sobre
los yacimientos de aridos, sin ningun género de dudas, encuentran su
encaje en la Disposicion Adicional 3.2 de la LC, por lo que hubiera sido
mas recomendable fijar, en todo caso, ¢l origen de la zona de influencia en
el limite exterior de la zona de proteccion.

8. Servidumbres costeras. Se incluyen en este epigrafe diversas situa-
ciones que, a pesar de sus peculiaridades, pueden configurarse como ser-
vidumbres legales que recaen sobre los terrenos contiguos a la ribera del
mar (41), superponiéndose a las zonas de proteccion y de influencia y a
sus determinaciones sustantivas. En efecto, aunque en realidad mas que
servidumbres en sentido estricto hayan podido considerarse limitaciones
de la propiedad impuestas con caracter general y no indemnizables (42),
presenta ciertas peculiaridades que las convierten en figuras hibridas, pues
conforman un conjunto de situaciones administrativas cuya funcién con-
siste en garantizar el uso del dominio paiblico maritimo-terrestre que ac-
tuard asi como predio dominante, y, en algunos supuestos, para dar efec-
tividad a esa garantia serd precisa la constitucion de servidumbre y proce-
derd, en su caso, la correspondiente indemnizacion.

Por lo demas, no es cierto, propiamente hablando, que se haya produ-
cido una mutacién del interés a proteger (43) en la regulacion de las
nuevas servidumbres —en buena parte variacion terminolégica tan sélo—,
por cuanto contintia constituyendo una finalidad del nuevo articulado la
cobertura de objetivos de indole fiscal, subyacentes en la prevencion del
contrabando, o los relativos a la seguridad de las personas y cosas que
surcan los mares. En realidad, ha ocurrido, por una parte que tales obje-

(41) Sobre las servidumbres legales impuestas a los predios colindantes con la
ribera del mar, aunque no es un tema que haya llamado particularmente la atencion de
la doctrina, pueden verse con diversos enfoques, pero acentuandose siempre el descrip-
tivo: A. POSADA (voces), Servidumbre de salvamento y Servidumbre de vigilancia litoral,
t. XXVIII, EJE, Barcelona, pags. 474 y ss; J. ARROYO GARCiA, Las himitaciones y
servidumbres publicas en el Derecho admunistrativo espariol, Pamplona, 1982, pags. 104
y ss.; L. MARTINEZ ESCUDERO, Playas y costas. Su régimen juridico administrativo,
Madrid, 1985 (2.2 ed.), pags 129 y ss.; A. GUAITA, Derecho admunistrativo, cit., pags.
58-59; PARADA VAZQUEZ, Derecho administrativo, cit . pags 137-138; LEGUINA VILLA,
“El demanio mariumo”, en Apuntes de Derecho administrativo segundo de la cdtedra
del profesor Garcia de Enterria, vol. 2.°, Madrid, 1971-1972, pags. 117 y ss.

(42) Vid A. GuaiTa, Derecho admunistrativo, cit., pag. 58; O GONZALEZ
GONZALEZ, Limitaciones . , cit., pags. 306 y ss

(43) Cfr A. MORENO CANOVES, Régimen juridico del ltoral, cit., pag. 169.
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tivos pueden lograrse hoy por medios muy distintos a los empleados en
€pocas precedentes; por otra, junto a los viejos y permanentes intereses
protegibles, han aparecido otros de ineludible consecucion, cual puedan
ser los consistentes en que se posibilite el acceso de las personas al demanio
a traveés de todo el perimetro litoral o impedir la construccién de inmuebles
en una franja, mas o menos ancha, colindante con el dominio publico
maritimo-terrestre, al objeto de evitar que los defectos de la acumulacién
de edificios acabe arruinando o desvalorizando importantes zonas del
litoral. Puede sefialarse, ademas, que estas servidumbres no estan estable-
cidas en funcidn de la estricta protecciéon del dominio pablico, sino, més
bien, para facilitar la libre utilizacién del mismo por los ciudadanos, por
lo que no llama la atencion que la LC exciuya expresamente en los lugares
sometidos a especial proteccion las servidumbres continuas de transito
(art. 27.1) y de acceso al mar (art. 28.2).

9. Servidumbre de trdnsito. Esta servidumbre legal, regulada en el
articulo 27 LC y en el articulo 51 RGC (44), goza de claros antecedentes
en el Derecho histérico espafiol. Se inspira en la anterior servidumbre de
vigilancia litoral, tiene una configuracién juridica muy parecida, y si su
origen hay que buscarlo en la Ley de Aguas de 1866, su continuidad queda
patente en las Leyes de Puertos de 1880 y 1928. Como senala la propia
Exposicién de Motivos de la LC la idea rectora para establecer esta ser-
vidumbre es actualizar “la denominacidn y el régimen de anterior servi-
dumbre de vigilancia”, que venia configurada por el articulo 4.6 de la LC
de 1969 como la obligacion de dejar expedita una via de 6 metros contigua
a la linea de mayor pleamar (45), “sustituyéndola por la de transito pu-
blico”.

Segln todos los indicios esta sustitucion se produce por influencia del
Derecho francés, que dispone una servidumbre similar (46), y, particular-

(44) Sobre esta servidumbre pueden verse: A. MORENO CANOVES, Régimen juridico
del litoral, cit., pags. 154-155 y 170-171; B NOGUERA DE LA MUELA, La legislacion de
costas y las limutaciones sobre los terrenos contiguos a la ribera del mar, cit., pags 910-
911; O. GonzALEZ GONZALEZ, “Limitaciones y servidumbres maritimas™, RDU, 1990,
pag. 303

(45) A estos efectos el articulo 5.1 del Reglamento de Costas de 1980 disponia que
“se entendera por via expedita una zona de la anchura establecida en la Ley y con un
gahibo libre en altura de cuatro metros y medio completa y permanentemente libre,
unicamente para el paso sin obsticulos de las personas y vehiculos que ejerzan la
vigilancia litoral™.

(46) El articulo 160.6 del Cédigo de Urbanismo introducido por la Ley 1285 de 31
de diciembre de 1976 y modificado por la Ley 2 de 4 de enero de 1986 relativa a la
ordenacién y proteccion del hitoral, dispone: “Les propiéiés privées riveraines du domai-
ne public maritime sont grevées sur une bande de trois metres de largeur d’une servitude
destinée a assurer exclusivement le passage des piétons.
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mente, por la configuracion y el alcance propuestos para la servidumbre
de vigilancia litoral por la doctrina espaiiola inspirandose en la servidum-
bre francesa antes mencionada (47). Claro que, existen diferencias notables
entre ambas: la servidumbre francesa es mas limitada, pues recae sobre
una franja de 3 metros y no es de aplicacion general a todo el litoral, ya
que no puede gravar, entre otros, los terrenos situados a menos de 15
metros de edificios residenciales edificados antes del 1 de enero de 1976;
las restricciones que impone a la propiedad privada son menos acentuadas,
pues segun el articulo 160.25 del Reglamento esta servidumbre Unica y
exclusivamente entrafia para los propietarios de los terrenos sometidos a
ella las obligaciones de dejar el paso libre a los peatones, de no realizar
modificaciones en el terrenc que obstaculicen el mismo y de dejar que la
Administracion sefalice la servidumbre y efectie los trabajos necesarios
para garantizar el paso y la seguridad de los peatones; ademas, en ciertos
casos, procede la indemnizacién si causa un dafio directo material y cierto
al propietario; y, por ultimo, exonera de responsabilidad civil al duefio del
suelo sobre el que recae por los dafios causados o sufridos por los bene-
ficiarios de la servidumbre.

La configuracion juridica de la servidumbre de transito que establece

L'autorite administrative peut, par decision motivée prise aprés avis do ou des
conseils mumecipaux intéressés et au vu du résultat d'une enquéte pubhque effectuée
comme en matiere d'expropiation @) Modifier la tracé ou les caracteristiques de la
servitude, afin, d’une part, d'assurer, compte tenu notamment de la présence d’obstacles
de toute nature, la continuité du cheminement des piétons ou leur libre accés au rivage
de la mer. d'autre part, de temr compte des chemins ou régles locales préexistants Le
tracé modifié peut grever exceptionellement des propiétés non riveraines du domaine
public mantime; b) A titre exceptionnel, la suspendre.

Sauf dans le cas ot l'institution de la servitude est le seul moyen d’assurer la conti-
nuité du cheminement des pietons ou son libre accés au rivage de la mer, la servitude
instituée aux alinéas | et 2 cit-dessus ne peut grever les terrains situés a moins de quinze
metres des bauments a usage d’habitation édifiésavant le 1° janvier 1976, n1 grever des
terrains attenants a des maisons d’habttation et clos de murs au I° janvier 1976".

Norma ésta que se completa con el articulo 160 7 “La servitude instituée par l'article
L 160.6 n’ouvre un droit a indemnité que s’il en résulte pour le propriétaire un dommage
direct, matériel et certain. La responsabilité civile des propriétaires des terrains. voies et
chemins grevées par les servitudes définies aux articles L. 160.6 et L. 160.6.1 ne saurati
étre engagée au titre de dommages causés ou subis par les bénéficiaires des ces servitu-
des™.

(47) Vid. J. LEGUINA ViLLA, “La servidumbre de trdnsito peatonal a lo largo del
litoral de Francia”, RAP, 1977, pags. 341 y ss., donde se abogaba en favor de una
reconversion de la servidumbre de vigilancia litoral al objeto de posibilitar un efectivo
uso publico de todo el demanio maritimo-terrestre tomando como modelo la Ley fran-
cesa, s1 bien eludiendo el problema de las posibles indemnizaciones que se contempla en
el modelo. También acepta esta posibilidad O. ALzaGa, Comentarios a la Constitucion
espariola de 1978, Madrid, 1978, pags 798 Sobre todo ello, A. MORENO CANOVES,
Régimen yuridico del litoral, cit., pags 67y 169
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nuestra Ley de Costas es muy parecida a la anterior servidumbre de
vigilancia, pues aunque se le afiaden nuevas funciones que se superponen
a la que tenia anteriormente, de su configuracion juridica no puede seguirse
en absoluto, por mas que se incluya entre los instrumentos de proteccion
del dominio puiblico maritimo-terrestre como accesoria de la de proteccién,
que posea tal finalidad, pues la zona de terreno afectada “debera dejarse
permanente expedita para el paso piblico peatonal y para los vehiculos de
vigilancia y salvamento, salvo en espacios especialmente protegidos” (art.
27.1 LC), y consiguientemente su objetivo fundamental consiste Unica-
mente en garantizar su utilizacion por los ciudadanos.

La mencionada servidumbre recaerd, de acuerdo con el articulo 27.1
LC sobre una franja de terreno de 6 metros de anchura medidos desde el
limite interior de la ribera del mar, que en lugares de transito dificil podra
ser aumentada en lo que resulte necesario hasta un maximo de 20 metros
mediante la aprobacidn de las normas especiales de proteccidon previstas
en el articulo 22 o en el planeamiento territorial o urbanistico (48). Esta
zona podrd ser ocupada excepcionalmente por obras a realizar en el do-
minio plblico maritimo-terrestre. En tal caso se sustituira la zona de
servidumbre por otra nueva en condiciones analogas, que se ubicara pre-
ferentemente dentro de la zona de servidumbre de proteccidn, de forma
que se garantice la continuidad del transito, sustituciéon que obligara indu-
dablemente a que la Administracion proceda a la imposicion expresa de
esta servidumbre sobre terrenos situados fuera de la zona sobre la que
discurre la servidumbre de transito, con la correspondiente indemni-
zacion.

Sobre esta zona de servidumbre, a la que se superponen las restantes
limitaciones y servidumbres establecidas en el titulo 11 de la Ley, recaen
unas determinaciones bastante intesas, por incidir sobre terrenos inmedia-
tos al dominio publico, y segun lo dispuesto en las DT tercera de la Ley
y séptima del RGC “sera aplicable, en todo caso, cualquiera que sea la
clasificacion del suelo™. Por lo demas, el articulo 51.6 RGC precisa que “la
obligacién de dejar expedita la zona de servidumbre de transito se refiere
tanto al suelo como al vuelo y afecta a todos los usos que impidan la
efectividad de la servidumbre™, incluso a los cultivos realizados en la zona,
que “no impediran el ejercicio de la servidumbre”, de acuerdo con Ia
reserva del articulo 24.1 de la Ley y con lo dispuesto en el articulo 51.5,
que excluye, ademas, la posibilidad de indemnizacion de los dafios que
puedan producirse en la zona de servidumbre por el ejercicio de la misma.

(48) Debe observarse que, con anterioridad, la ampliacion de la anchura de la zona
de servidumbre en los lugares de transito dificil o peligroso se reducia a lo “estrictamente
necesario”.
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A la vista de estos datos surgen de inmediato un buen nimero de
interrogantes y de dudas. En un analisis de urgencia se pone de manifiesto
la excesiva amplitud de su ambito de aplicacién, que su régimen juridico
es claramente restrictivo de los derechos del propietario y que en su con-
figuracion juega un papel destacado la discrecionalidad de la Administra-
cion.

En efecto, no solo nuestro legislador grava con esta servidumbre una
franja de seis metros como hacia la legislacion anterior, sino que tiene la
pretension, vana, injustificada y muy dificil de articular, de aplicarla a
todo el litoral espafiol cualesquiera que sean las caracteristicas fisicas y
morfoldgicas del terreno (49), y cualesquiera que sea la clasificacién urba-
nistica del mismo.

Ademés, la coincidencia fisica de la servidumbre de transito con la
anterior servidumbre de vigilancia litoral es meramente verbal y aparente,
pues esta franja se ha desplazado hacia el interior al contarse los seis
metros desde el “limite interior de la ribera del mar”, en lugar de contarse
desde la “linea de mayor pleamar”, con lo que en muchos casos la servi-
dumbre recaera sobre terrenos que nunca antes habian estado sometidos
a ella y, por tanto, ante limitaciones singulares de la propiedad que,
teoricamente al menos y ante la ausencia de cualquier mecanismo redistri-
butivo, deberia estar sujeto a expropiacion forzosa, con la consiguiente
indemnizacién de la privacion de facultades reconocidas previamente al
propietario.

Como ha sefalado recientemente MORENO CANOVES (50), la conflicti-
vidad parece asegurada, quedando diferido tan sélo el momento de inter-
poner las reclamaciones a la fecha en que la Administraciéon pretenda
hacer efectiva la servidumbre, y mas atin si se considera que los propieta-
rios no podran ni tan siquiera realizar cultivos ni plantaciones, debiendo
proceder, antes al contrario, a arrancar el arbolado existente, derruir
vallas y cualesquiera otras construcciones que supongan impedimento al
transito, y actuar, en general, lo procedente para que la franja quede
convertida en un camino de ronda por el que, sin obstaculos ni dificultades,
puedan circular permanentemente vehiculos y peatones. Y es que la omi-
sion de toda prevision indemnizatoria supone una gravisima arbitrariedad
que no puede encontrar justificacion ni acomodo en las “limitaciones del
derecho de propiedad” que pudieran entenderse derivacion de la funcién
social que la Constitucion atribuye a tal derecho en su articulo 33.2.

(49) Vid. Pous ARGILA, 0b. cu., pag. 39; B. NOGUERA DE LA MUELA, La legislacion
de costas y las limitaciones sobre los terrenos contiguos a la ribera del mar, cit., pag.
901; A. MoORENO CANOVES, Régimen juridico del litoral, cit., pag. 154.

(50) A. MoRENO CANOVES, Régimen juridico del htoral, cit., pag 170
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Buena dosis de verbalismo contiene también la tajante declaracion del
numero 2 de la DT séptima del RGC, que ante la falta de una declaracion
expresa de la Ley en este sentido (51) proclama la aplicacién de esta
servidumbre a todos los terrenos del litoral sea cual sea su clasificacidn
urbanistica, pues si en suelo no urbanizable o urbanizable no programado
es facil de imponer, incluso aunque mediara la correspondiente indemni-
zacion, no lo es tanto en el suelo urbano o urbanizable programado. En
primer lugar, segin la DT tercera de la LC, se configura como un principio
general, junto al respeto de los derechos adquiridos, ¢l respeto a las deter-
minaciones del planteamiento si de su modificacién resulta la procedencia
de indemnizacién de acuerdo con la legislacion urbanistica (52), y es evi-
dente que la servidumbre de transito supone para este tipo de terrenos a
los que nos estamos refiriendo una limitacién singular de derechos adqui-
ridos por el propietario de los terrenos, edificaciones e instalaciones en
base al planeamiento en vigor, que no puede, en principio, ser objeto de
distribucion equitativa entre los interesados. Por ello, el respeto al planea-
miento y a las determinaciones que el mismo establece para los terrenos
comprendidos en la zona de servidumbre transito y la garantia de la
servidumbre y de su efectividad son cosas incompatibles. El legislador ha
buscado una solucion ingeniosa a este dificil problema declarando some-
tido al régimen de fuera de ordenacidn las obras e instalaciones emplazadas
en la zona de servidumbre de transito (53), solucién que no aparece ni

(51) No obstante, es facl deducir de la Disposicion Transitoria 3.2 de la Ley de
Costas esta mtsma 1dea, pues si ¢l nimero | no alude expresamente a esta servidumbre
cuando declara aplicables a los terrenos clasificados como suelo no urbanizable y como
urbanizable no programado “las disposiciones contenidas en el Titulo Il sobre las zonas
de servidumbre de proteccion y de influencia”, posteriormente en sus numeros 2 y 3
determinara que “estaran sujetos a las servidumbres establecidas en ella” los terrenos
clasificados como suelo urbano y los clasificados como suelo urbanizable programado.

(52) Bien es cierto que, de un lado, la Disposicion Transitoria 8 2 del RGC reserva
a las Administraciones urbanisticas la posibilidad de revisiéon del planeamiento dentro
del ejercicio de sus competencias aun cuando dé lugar a indemnizaci6n, y, de otro, que
en el suelo urbanizable programado existen algunos supuestos (que no cuenten con plan
parcial aprobado definitivamente; que esta clase de plan haya obtenido la aprobacion
defimtiva entre el 1 de enero de 1988 y la entrada en vigor de la Ley de Costas, o que
teniendo plan parcial aprobado definitivamente no haya sido ejecutado por causa no
imputable a la Administracién) en los que se ha de revisar el planeamiento para respetar
lass disposiciones de la Ley de Costas; pero la flexibilidad con que se aplican a esta clase
de suelo las normas referentes a las zonas de proteccion y de influencia permuten liberar
de usos urbanisticos la zona de servidumbre de transito y redistribuirlos en otras zonas
adyacentes mediante reparcelacién sin necesidad de indemnizacidn,

(53) Por ello, segin la Disposiciéon Transitoria 4.2 de la Ley de Costas no se
permitiran en estas obras e instalaciones situadas en la zona de servidumbre de transito
obras de consolidacion, aumento de volumen, modernizacién o incremento de su valor
de expropiacién, y se exigird para conceder autorizacién para realizar las pequeiias
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adecuada ni susceptible, pues el régimen de fuera de ordenacién previsto
con cardcter general en el articulo 60 de la LS se refiere exclusivamente a
los edificios disconformes con el planeamiento, y si se aplica a los que son
conformes con éste supondrd, en todo caso, una restriccion o limitacion
singular del aprovechamiento urbanistico a la que es aplicable el articu-
lo 87.3 de la LS, por lo que para hacer efectiva la servidumbre seria
preciso expropiar los terrenos y los edificios que la impiden. Ademas, no
debe olvidarse que en el suelo urbano, y en el urbanizable cuando se haya
ejecutado el planeamiento correspondiente, la localizacién alternativa de
la servidumbre de transito peatonal y su continuidad estd plenamente
garantizada por la existencia de viales publicos proximos al mar, que
pueden servir de alternativa a la misma como sirven, a juicio del
articulo 27.3 de la LC los paseos maritimos. Y ello sin tener en cuenta
que, en determinados casos, esta servidumbre de transito puede ser inne-
cesaria, pues el paso peatonal y de los vehiculos de vigilancia y salvamento
podria discurrir por el propio dominio publico, y que la propia LC, cuando
lo cree necesario, no ve inconveniente en suspender la aplicacion de esta
servidumbre, como hace respecto de los espacios especialmente protegidos
y como podria haber hecho, al igual que el legislador francés, con las
zonas urbanizadas.

Que el régimen establecido por el legislador es fuertemente restrictivo
de los poderes del propietario es evidente. Y no solo porque se superponen
sobre esta franja de terreno las determinaciones relativas a las zonas de
influencia y de proteccién, con las relativas a las servidumbres de salva-
mento y de transito, hasta privar al propietario de casi cualquier posibili-
dad de goce y disposicidon sobre el terreno, tanto sobre el suelo como sobre
el vuelo (54), ni, incluso, por el deber positivo que se impone al propietario
de dejar a su costa completamente expedito el paso, sino también porque
los escasos usos permitidos o autorizados sobre el mismo (55) no gozan de

reparaciones que exiya la higiene, el ornato y la conservacion de los mismos y que el
propietario garantice la localizacion alternativa de la servidumbre

(54) Sin olvidar, por otra parte, que se considera una infraccién grave, de acuerdo
con el articulo 91 de la Ley de Costas y el articulo 175 del RGC, la interrupcion de la
servidumbre de transito y se establece para ella idéntica sancion que para la utilizacion
del dominio piblico maritimo-terrestre (hasta S0 millones de pesetas) para usos no
permitidos por la Ley de Costas (art 97 1.a) LC).

(55) A. MORENO CANOVES, Régimen juridico del litoral, cit, pag. 155, intenta
extraer, sensu contrario, de los actos vedados por el legislador en esta franja de terreno
e inspirandose en el principio del favor libertaus, y obtiene esta magra relacion, Cuanto
no impida u obstaculice la posibilidad de permanente paso de peatones y vehiculos de
vigilancia y salvamento, los denominados “paseos maritimos; las instalaciones deportivas
que no precisen de edificacidn alguna para la practica de la correspondiente actividad™,
y los “cultivos”, siempre que no impidan el ejercicio de la servidumbre.
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suficiente proteccion juridica, pues los dafios ocasionados por los terceros
usuarios de la servidumbre de transito en el predio sobre el que recae no
seran objeto de indemnizacion (art. 51.5 y 6 RGC), dafios que seran mas
que probables al dejar de utilizarse esporadicamente para las labores de
vigilancia y convertirse en un camino de servidumbre de uso continuo y
frecuente. Por el contrario, si el que sufre el dafio al utilizar esta servidum-
bre es el transeunte, a causa, por ejemplo, de la caida de arboles, de la
existencia de obstaculos, etc., ninguna norma exonera expresamente al
propietario de su posible responsabilidad civil.

Todo esto se agrava, a pesar de la buena intencidén que seguramente
guid al legislador al intentar dar efectividad y flexibilidad a este mecanismo
juridico, por la discrecionalidad que se atribuye a la Administracion para
variar el trazado de la servidumbre e imponer un trazado alternativo (art.
27.3), para ampliar en ciertos casos la anchura de los terrenos sometidos
a ella o para suspenderla (art. 27.2) o, en fin, para apreciar, en su caso, si
se garantiza o no la localizacion alternativa.

Ante este cimulo de cuestiones cabe preguntarse, y llama la atencidn
el silencio que sobre el particular existe en los trabajos parlamentarios, si
el establecimiento de esta zona de servidumbre por la LC respeta el con-
tenido esencial del dominio (56) o, en su caso, la garantia expropiatoria
contenida en el articulo 33.3 de la Constitucion (57).

10. Servidumbre de salvamento. Aunque el legislador evita expresa-
mente conferir autonomia legislativa a esta servidumbre tradicionalmente

(56) Pues como ha sentado el Tribunal Constitucional en Sentencia 37/1987, de 26
de marzo, “la determinacién de! contenido esencial viene marcada en cada caso por el
elemenco de facultades o posibilidades de actuacidén necesarias para que el derecho sea
recognoscible como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese
1ipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizdndose, por asi
decirlo”, determinacidén que, desde otro angulo metodoldgico, puede ser expresada
como “aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que
los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulien real, concreta
y efectivamente protegidos. De este modo se rebasa o desconoce el contenido esencial
cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticables, lo dificul-
tan mds alld de lo razonable o lo despojan de la necesaria protecaién” Para otras
referencias sobre este asunto, vid. ultimamente J. BARNES VAZQUEZ, La propiedad
constitucional. El estatuto juridico del suelo agrario, Madrid, 1988, pags. 291 yss., J. M.
LoBato GOMEZ, Propiedad privada del suelo y derecho a edificar, Madrid, 1989, pégs.
317 yss.; A. LOrEZ LOPEZ, La disciplina constitucional de la propiedad privada, Madnd,
1988, pags. 43 yss,y 138 yss

(57) Aun sin olvidar que, de acuerdo con la STC 227/ 1988 de 29 de noviembre, €s
preciso diferenciar la “sustracciéon o ablacién de un derecho o de un interés legitimo
impuesto a uno o varios sujetos” de las “medidas de delimitacion o regulacion general
del contenido de un derecho que, sin privar singularmente del mismo a sus titulares,
constituyen una configuracidén ex novo modificativa de la situacién normativa ante-
rior”.
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admitida en el Derecho espafiol e intenta dar a entender en la Exposicion
de Motivos de la LC que se corresponde con la nueva “servidumbre de
proteccion” y que no supone mas que un aspecto particular de la mis-
ma (58), las disposiciones contenidas en el articulo 24.2 hacen pensar otra
cosa. En efecto, esta norma atribuye a la servidumbre de salvamento un
régimen juridico sustancialmente idéntico al que ha tenido a lo largo de su
ya dilatada historia, sin que las pequefias diferencias existentes con el
régimen anterior puedan llevar a otra conclusion, por mas que en el suelo
urbano y en el suelo urbanizable programado coincida especialmente con
la zona de proteccion y se superponga a ella.

Como se sabe, esta servidumbre es anterior al Cddigo Civil, pues fue
introducida por la Ley de Aguas de 1866 (59) y recogida sucesivamente sin
apenas variaciones por las Leyes de Puertos de 1880 y de 1928 y, mas
recientemente, por la Ley de Costas de 1969 con la finalidad de facilitar las
operaciones de salvamento maritimo (60).

El articulo 24.2 de la LC, a pesar del juicio manifestado expresamente
en la Exposicién de Motivos sobre su obsolescencia e incurriendo, por
tanto, en una cierta contradiccion, configura esta servidumbre legal de
caracter discontinuo sobre una franja de terreno de 20 metros, medidos
desde el limite interior de la ribera del mar, con la misma finalidad que ha

(58) ldea que viene siendo aceptada por la gran mayoria de los autores que se han
ocupado del asunio: A MoORENO CANOVES, Régimen juridico del litoral, cit , pags. 153
y ss , aunque no tan claramente en las pags. 170-171.

(59) Como seiialaba la Exposicion de Motivos de la Ley de Aguas de 3 de agosto
de 1866, “en vez de la zona contigua de 20 varas, que después se ha considerado como
ensanche de aquéllas, se establece sobre las heredades limitrofes las servidumbres de
salvamento y vigilancia, con las cuales quedan suficientemente atendidos los intereses de
la navegacion en casos de naufragio, y los de la Hacienda publica para vigilancia de las
costas, sin necesidad de condenar a perpetua esterilidad terrenos que en algunas comar-
cas son susceptibles de cultivo™.

(60) E!l articulo 4 de esta Ley disponia al respecto- 1) Los terrenos de propiedad
particular enclavados en las playas y zonas maritimo-terrestres colindantes con esta
ultima o con €l mar estaran sometidos a la servidumbre de salvamento, de paso y de
vigilancia litoral; 2) La servidumbre de salvamento recaera sobre una zona de 20 metros,
contados tierra adentro desde el limite interior de la zona maritimo-terrestre. Esta
servidumbre supone el uso piblico de dicha zona en caso de naufragio o peligro para
varar embarcaciones, deposttar restos, efectos o cargamentos y para las operaciones de
salvamento; 3) También los buques pesqueros podran varar en esta zona de servidumbre
cuando se vean obligados por el estado del mar y podran depositar sus efectos en tierra
muentras duren las circunstancias del temporal; 4) Por los dafios causados en los supues-
tos a que se refieren los parrafos anteriores habra lugar a indemnizacién, pero solamente
hasta donde alcance el valor de los objetos salvados después de satisfacer los gastos de
auxilio prestados o de recompensas y ayudas con arreglo a las leyes; 5) Los propietarios
podran libremente sembrar y plantar en la zona de servidumbre de salvamento, pero no
podran edificar en ella sin obtener las autorizaciones pertinentes
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tenido desde su introduccién en 1866 de servir como depésito temporal a
los objetos arrojados por el mar y de facilitar las operaciones de salvamen-
to maritimo. Pero ademas, si se analizan las previsiones del articulo 24.2
puede comprobarse facilmente que, a pesar de su encaje sistematico, esta
norma tiende a facilitar el uso del dominio publico maritimo terrestre en
casos excepcionales, mas que a articular su proteccion.

Es cierto que el articulo 24.2 introduce algunas variaciones en relacion
con la regulacion anterior al referirse unicamente a que en esta zona de
terreno “se podran depositar temporalmente objetos o materiales arrojados
por el mar y realizar operaciones de salvamento maritimo”, excluyendo la
referencia expresa a la posibilidad de varar embarcaciones en peligro o
depositar los efectos en ellas contenidos; pero no es menos cierto que esta
posibilidad tiene un facil encaje entre las operaciones de salvamento a las
que la norma se refiere. También se incluye una restriccion, que anterior-
mente no aparecia contemplada, a la facultad de cercar o cerrar que con
caracter general reconoce el articulo 388 del Cédigo Civil al propietario
del suelo, pues en esta franja de terrenos no podran realizarse cerramientos
salvo en las condiciones que se determinen reglamentariamente (61); pero
ello supone, en todo caso, mantener el reconocimiento expreso de esa
facultad al propietario. Por lo demads, se conserva la existencia de un
régimen indemnizatorio para los dafios causados en las operaciones de
salvamento, con la particularidad de que seran objeto de reparacion con-
forme a lo dispuesto en la Ley de Expropiaciéon Forzosa y antes eran
objeto de reparacion por quien causaba el dafio conforme al criterio gene-
ral del articulo 1.902 del Cédigo Civil, pero limitados en el quantum
“solamente hasta donde alcance el valor de los objetos salvados™. Por
ultimo, al tomar como punto de referencia para delimitar la franja de 20
metros, el limite interior de la ribera del mar en lugar la localizacion de la
servidumbre sufre un desplazamiento hacia el interior que plantea el mis-
mo problema al que antes se hizo referencia respecto de la servidumbre de
transito.

Indudablemente, estas variaciones puntuales en la configuracién y en
la regulacién de la servidumbre de salvamento no autorizan a decir que
nos encontramos ante una figura nueva y distinta, pues tanto la finalidad
que la Ley reconoce como su configuracién espacial como, en fin, su
régimen juridico se mantienen sustancialmente como en legislaciéon prece-
dente.

(61) En este senudo, el articulo 44.3 del RGC dispone que “sélo se podran realizar
cerramientos opacos hasta una altura maxima de un metro y debiendo ser didfanos por
encima de dicha altura, con al menos un 80 por 100 de huecos, salvo que se empleen
elementos veget.les vivos™.
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Acaso podria plantearse alguna duda en relacién con los poderes de
goce que se reconocen al propietario de los terrenos sobre los que esta
servidumbre recae. En efecto, la posibilidad de edificar en ella con la
pertinente autorizacién era reconocida por la Ley anterior (62) y, aiin mas
claramente, por las Leyes de Puertos antes citadas, que disponian expre-
samente que “la servidumbre de salvamento no es obstaculo para que los
duefios de los terrenos contiguos al mar siembren, planten y levanten
dentro de la zona maritimo terrestre, en lerreno propio, edificios agricolas
y casas de recreo”. Pero si esta posibilidad de edificar queda, en principio,
vedada para esta zona en la nueva Ley, aunque permite al propietario de
esta franja realizar en ella “sin necesidad de autorizacion cultivos y plan-
taciones” como venia siendo habitual, ello se debe no tanto a la existencia
de esta servidumbre como a que los terrenos que la soportan estdn com-
prendidos dentro de la zona de proteccién. Del mismo modo, la incidencia
sobre esta zona de prohibiciones concretas que anteriormente no existian,
como la de colocacién de instalaciones de tratamiento de aguas residuales
y de nuevos colectores paralelos a la ribera del mar, se configuran como
determinaciones de contenido urbanistico que se dirigen al planificador y
que en nada empecen la existencia y la configuraciéon de esta concreta
servidumbre.

Para concluir, debe sefialarse que esta servidumbre se impone a todas
las clases de suelo, a tenor de la DT tercera de la Ley, aun cuando la DT
séptima del RGC no lo incluye en su nimero segundo al disponer: “Las
servidumbres de transito y de acceso al mar y las limitaciones de la pro-
piedad establecidas en el capitulo 111 del titulo 11 serdn aplicables en todo
caso, cualquiera que sea la clasificacion del suelo”, pues respecto del suelo
urbano y el urbanizable asimilado, tanto si entendemos la expresién usada
en la norma 3 de la DT tercera, “sujetos a las servidumbres establecidas en
ella”, como referida a las servidumbres en sentido técnico, como si la
entendemos referida a las contenidas formalmente en el capitulo 11 del
titulo 11 bajo la ribrica “servidumbres legales”, la solucidn es idéntica.

11. Servidumbre de acceso publico y gratuito al mar. Esta regula-
da (63) en el articulo 28 de la LC y en los articulos 52 a 55 del RGC.
Aparte de otras influencias (64) trae causa inmediata de la servidumbre de

(62) En contra de esta opinion A MORENO CANOVES. Régimen juridico del litoral.
cit., pag 67

(63) Vid. A. MORENO CANOVES, Régimen juridico del litoral, cut., pags. 174 y ss.;
B NOGUERA DE LA MUELA, La legislacion de costas v las imuaciones sobre los terrenos
contiguos a la ribera del mar, cit., pags. 911-913; O. GoNZALEZ GONZALEZ, “Limitaciones
y servidumbres maritimas”, RDU, 1990, pags. 303-304.

(64) En la Resolucién 29, adoptada por el Comité Ministerial del Consejo de
Europa el 26 de octubre de 1973, relativa a la proteccion de las zonas costeras, se
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paso instaurada por el articulo 4 de la Ley de Costas de 1969 para dejar
vias permanentes de acceso a las playas y zona maritimo-terrestre, permi-
tiendo el paso sin obstaculos a las personas y vehiculos, pues como sefiala
la Exposicién de Motivos de la LC, “se mantiene la (servidumbre) de paso
o acceso al mar, previendo la existencia de los necesarios para garantizar
el uso publico del mar y su ribera”. Partiendo de esta idea €l articulo 28.1
LC dispone que: “La servidumbre de acceso publico y gratuito al mar
recaera, en la forma que se determina en los nimeros siguientes, sobre los
terrenos colindantes o contiguos al dominio publico maritimo-terrestre,
en la longitud y anchura que demanden la naturaleza y finalidad del
acceso” (65), buscando con la implantacién de esta servidumbre reforzar
la de transito.

Ademas del mantenimiento y, en su caso, la apertura de las servi-
dumbres de paso y de los accesos puiblicos al mar actualmente existentes
(DT 3.2, ndms. 5-6 LC), el instrumento utilizado por el legislador para
configurar esta servidumbre, que segliin la DT séptima del RGC sera
aplicable como la anterior cualquiera que sea la clasificacion urbanistica
del suelo, sera basicamente la prevision de suficientes accesos al mar y
aparcamientos fuera del dominio publico maritimo-terrestre en los planes
y normas de ordenacion territorial. A diferencia de las anteriores esta
servidumbre no tiene unas medidas fijas, sino variables en funcidn de las
necesidades reales. Por eso, como acertadamente se ha puesto de relie-

recomienda a los Estados miembros, entre otras medidas, “de proclamer le principe du
libre accés du public aux cotes et de mettre en oeuvre ce principe le cas échéant: en
aménageant des moyens d'acces adéquats aux différentes plages, en imposant aux pro-
piétés privées, situées en bordure de! littoral, les servitudes de passage indispensables; ou
en rachetant, éventuellement, les terrains nécessaires au libre passage”.

Por su parte, la reciente “Loi httoral” francesa, en su articulo 5, modifica el Code de
{'urbanmisme introduciendo el articulo L. 160.6.1. “Une servitude de passage des piétons,
trasversale au rivage, peut &tre instituée sur les voles et chemins privés d’usage collectil
existants a ’exception de ceux réservés & un usage professionnel, selon la procédure
prévue au deuxieme alinéa de l'article L. 160.6

Cetie servitude a pour but de relier la voirie publique au rivage de la mer ou aux
sentiers d'acces immédiat a celui-ci, en 'absence de voie publique située a moins de cing
cents metres et permettant ['accés au rivage.

Les dispositions de I'article L. 160 7 sont applicables & cette servitude”™. Sobre ella
vid. Y. PITTARD, “La los littoral et la réglamentation de 'urbanisme”, RFDA (La loi
luroral), 1986, pags. 691-692.

(65) SE ha criticado por A. MORENO CANOVES, Régimen juridico del litoral, cit
pag. 174, la utilizacién de la expresion “sobre los terrenos colindantes o contiguos al
domunio piblico maritimo-terrestre™, porque pudiera deducirse que la servidumbre sélo
recae sobre las fincas adyacentes; pero aunque, quizd, fuera mas eficaz la vieja expresion
(reacerd sobre las heredades colindantes o afectadas en la longitud o anchura que
demanden su naturaleza y finalidad), la actual no parece incorrecta porque la colindancia
se refiere aqui a terrenos, no a fincas o heredades, lo que es sustancialmente distinto.
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ve (66), la Admimstracién ha de tener en cuenta para su fijaciéon dos
principios fundamentales: a) el del dominio civiliter de extraccion ius
privatisia, conforme al cual la servidumbre habrd de imponerse en la
forma menos onerosa para el predio sirviente, y b) el de proporcionalidad
o congruencia, a cuyo tenor ¢l contenido de la servidumbre serd el adecua-
do a los fines que la justifican, no pudiendo imponerse mayores anchuras
cuando ello no sea necesario para lograr el acceso al mar. De ello se sigue
la necesidad de diferenciar dos situaciones distintas: la primera, que se
configura como un auténtico estandar urbanistico e implica la fijacion de
un criterio minimo inderogable (67), no aplicable directamente, pero obli-
gatorio en la determinacién de los accesos al mar que ha de establecer el
planeamiento urbanistico y que, consiguientemente, se convierte en una
limitacion mas del contenido del dominio sometida al régimen de distribu-
cion equitativa de los beneficios y de las cargas del planeamiento, y con-
siguientcmente sera de aplicacién el articulo 52.4 del RGC que dispone
que “la obtencion de los terrenos que sean necesarios para la efectividad
de la servidumbre de acceso al mar se realizara por los mecanismos pre-
vistos en la legislacion urbanistica™ y otra, la segunda, que recae sobre
terrenos no urbanizables o urbanizables no programados, se concretara
normalmente en las normas previstas en el articulo 22 L.C, y parece que ha
de constituirse a través del procedimiento expropiatorio, siendo de aplica-
cién lo dispuesto en el articulo 28.3 de la LC que declara de utilidad
plblica a efectos de la expropiacion o de la imposicion de la servidumbre
de paso por la Administracién del Estado, los terrenos necesarios para la
realizacion o modificacidn de otros accesos publicos al mar y aparcamien-
tos no incluidos en el apartado anterior.

En uno y otro caso, pero especialmente en el segundo, el articulo 28.4
trata de garantizar la efectividad de la servidumbre, disponiendo que “no
se permitirAn en ningin caso obras e instalaciones que interrumpan el
acceso al mar sin que se proponga por los interesados una solucién alter-
nativa que garantice su efectividad en condiciones analogas a las anteriores
a juicio de la Administracion del Estado”, mecanismo de garantia que si
bien no es en si mismo criticable, 1o es en cuanto abre una via a la
discrecionalidad de la Administracion para valorar cdmo garantiza la
efectividad de la servidumbre la solucidn alternativa ofrecida por el pro-
pietario del terreno sobre el que recae.

(66) Cfr. O. GonzALEZ GONZALEZ, Limitaciones. . cit., pag. 304.

(67) A estos efectos, el articulo 28.2 de la Ley de Costas dispone que en las zonas
urbanas y urbanizables los (accesos) de trafico rodado deberan estar separados entre si,
como maximo, 500 metros, y los peatonales, 200 metros™; y la Disposicion Transitoria
11, numero 3, del RGC establece normas para garantizar la efectividad de este estandar.
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12.  Otras limitaciones de la propiedad. El capitulo 111 del Titulo 11 de
la LC integra bajo la rabrica “Otras limitaciones de la propiedad” el
articulo 29, que se desarrolla en los articulos 56 y 57 del RGC y constituye,
en palabras de la Exposicion de Motivos, una novedad significativa con-
sistente en “la limitacidn de extracciones de aridos en los tramos finales de
los cauces, que trata de paliar la grave situacion producida por la dismi-
nucion de aportaciones de aridos a la costa, obligando a soluciones alter-
nativas para la continuidad de su aprovisionamiento, asi como otorgando
a la Administracion el derecho preferente para la explotacion, a este fin,
de yacimientos de aridos”.

Esta novedad legislativa, que en el proyecto inicial se configuraba
erroneamente como “servidumbre de arena” (68) y cuya procedencia fue
ya puesta en cuestién en la discusién parlamentaria de la LC (69), esta
dirigida fundamentalmente a limitar las extracciones de &ridos como me-
dida de proteccion de los tramos finales de los cauces, sometiéndola a
autorizacion de la Administracion del Estado, y sera aplicable segin la
DT séptima del RGC, en todo caso, cualquiera que sea la clasificaciéon del
suelo, sancionandose su incumplimiento como infraccion grave en el arti-
culo 91 de la LC.

Esta limitacion dominical se concreta en el articulo 29.1 de la LC, al
disponer que “en los tramos finales de los cauces debera mantenerse la
aportacion de aridos a sus desembocaduras. Para autorizar su extraccion,
hasta la distancia que en cada caso se determine, se necesitara el informe
favorable de la Administracion del Estado en cuanto a su incidencia en el
dominio puablico maritimo-terrestre”, pero los efectos de la norma son
mas que evidentes. En primer lugar, hay que aludir a la indeterminacién
de la expresiéon “tramos finales de los cauces™ (70); en segundo lugar, al
hecho de que el parrafo primero no determina quién es el destinatario de
la norma y, consiguientemente, quién ha de aportar los aridos y coémo ha
de mantener la aportacién; en tercer lugar, con la discrecionalidad mas
absoluta se extiende el régimen autorizatorio “hasta la distancia que en
cada caso se determine”; tampoco se sefiala qué tipo de incidencia se

(68) “Servidumbre de arnidos™ la sigue denominando algin autor, a pesar de la
evidencia; vid. B NOGUERA DE LA MUELA, La legislacion de costas y las limitaciones
sobre los terrenos contiguos a la ribera del mar, cit., pag. 913.

(69) Este era el sentido de la enmienda 652 presentada por Minoria Catalana,
supresion que se apoyaba, desde el punto de vista técnico, en que no resulta justificada
la prevision de una limitacion legal al derecho de propiedad cuando la LEF ya prevé los
mecanismos que permiten la expropiacion de yacimientos

(70) Cfr. A. MorRENO CANOVES, Régimen juridico del luoral, cit., pags. 165-166.
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contempla ni qué valores se han de proteger, ni si la autorizacion se refiere
a la extraccion de aridos en los cauces publicos o si en las zonas colindan-
tes, ni se precisa como va a afectar al suelo urbano.

J. MIGUEL LoBATO GOMEZ

Profesor Titular de Derecho civil
Universidad de Leén






Proteccion registral del dominio
maritimo-terrestre

. PLANTEAMIENTO

La vigente Ley de Costas de 28-7-1988 (Reglamento de 1-12-1989) ha
pretendido acabar con el fendomeno de destruccién y privatizacién del
litoral que, al amparo de la confusa y fragmentaria legislacion anterior,
habia ido invadiendo lo que en terminologia técnica utilizada por primera
vez en la Ley de Puertos de 7-5-1880 se denomina “zona maritimo-
terrestre” y hoy, con mayor rigor técnico, “dominio publico maritimo-
terrestre” (art. 1 de la vigente LC).

Pero asi como la anterior Ley de Costas de 26-4-1969 declaraba
(art. 1) bienes de dominio publico “sin perjuicio de los derechos legitima-
mente adquiridos tanto la zona maritimo-terrestre definida como el espa-
cio de las costas o fronteras maritimas del territorio espafiol que bafia el
mar en su flujo..., como las playas, el mar territorial y el subsuelo del mar
territorial”, dejaba abierto el portillo a los llamados “enclaves privados”,
terrenos de propiedad particular enclavados en las plazas y zona maritimo-
terrestre y colindantes con esta dltima o con el mar, la nueva Ley de
Costas trata de acabar totalmente con estas situaciones.

La Ley de 1969, aun sancionando como dominio publico la zona
maritimo-terrestre, era confusa cuando en su articulo 4.1 aparentemente
admitia la existencia de terrenos de propiedad particular enclavados en las
playas y colindantes con el demanio maritimo-terrestre o con el mar. El
tratamiento doctrinal que desde entonces se dio a este tema (1) fue doble:
si en los primeros momentos se intentd cohonestar las competencias de las

(1) PaREIO GAMIR, “Aspectos registrales de la nueva Ley de Costas”, en Homenaje
a Villar Palasi, Madnd, 1989, pag. 978.
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distintas Administraciones publicas sobre las costas, que correspondia no
s6lo a varios Ministerios, sino también a los municipios costeros (2), en
una fase ulterior la doctrina se centrd mas bien en los puros temas urba-
nisticos: planes de ordenaciéon urbana de los Ayuntamientos costeros,
licencias, ordenacion de plazas y zonas litorales (3).

Como en tantos otros campos del Derecho, el impacto en nuestro tema
de la Constitucion fue grande. Conscientes los constituyentes de la situa-
cion conflictiva creada por una confusa legislacion anterior y de la nece-
sidad de adoptar una medida que de forma definitiva impidiera no sélo
nuevas situaciones contrarias y lesivas para el dominio publico de las
playas y de la zona maritimo-terrestre, sino también de la consolidacion o
legalizacion de situaciones pretéritas similares, decidieron incorporar al
texto constitucional una declaracién expresa y contundente (4) que se
recoge en el articulo 132.2 de la Constitucion:

Art. 132.2.  “Son bienes de dominio publico estatal los que determine
la Ley y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar
territorial y los recursos naturales de la zona econémica y la plataforma
continental.”

Como senala limpidamente el informe de la Abogacia del Estado (5)
en el recurso 1143/1986 ante el Tribunal Supremo, con este proceder la
Constitucion revela su proposito de reforzar cualquier declaracién anterior
al respecto, elevandolo a la categoria de constitucional, impidiendo que
por decisidon aun del legislador ordinario puedan derivarse de esta condi-
cion los bienes que de forma minuciosa enumera: zona maritimo-terrestre,
playas, mar territorial.

La conclusidn es obvia: frente a estos bienes, que tienen la condicion
de bienes de dominio publico estatal, no pueden prevalecer situaciones
contrarias, que, prima facie, habran de ser consideradas contrarias a los

(2) Sobre ello MENENDEZ REIXACH, “La ordenacién de las playas y sus problemas
Juridicos. En especial el tema de las competencias concurrentes”, Revista de Derecho
Urbanistico, enero-febrero 1982, pags. 27 y ss.

(3) Vid. ALVAREZ MERINO, “A propésito de los planes de ordenacion de las playas™,
RDU, enero-febrero 1984, pags 105y ss.; BOQUERA OLIVER, “Las licencias urbanisticas
en las zonas maritimo-terrestre, maritima y portuania”, Revisia Estudios de la Adminis-
tracion Local y Autonémica, nim. 226, 1985, pags. 241 y ss

(4) Vid. debates de la Comisidn de Asuntos Constitucionales del Congreso, sesién
del 13 de junio de 1978; debate de la enmienda niimero 124 en el Senado y sesidn
plenaria del Senado de 2 de octubre de 1978.

(5) Agradezco a don Fernando Castedo, Abogado del Estado y compaiiero de
tareas docentes en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, la amabilidad
que ha temdo al discutir conmigo los puntos de vista de la Abogacia del Estado en
recursos sobre el tema, en los que él mismo ha sido, a veces, parte.
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principios constitucionales, cualquiera que sea el titulo en que se pretenden
amparar, al definir la Constitucion los bienes integrados en el demanio
estatal. El mandato del articulo 132.2 tiene eficacia inmediata y directa,
vinculante para los Tribunales, como norma integrada en el ordenamiento
positivo (6).

Sustancialmente hay toda una corriente legislativa y jurisprudencial
que arrancando del Derecho Romano, que considera las playas como res
communes omnium, y pasando por las Partidas, Ley 3.2, Titulo XVIII,
Partida 111 (recogida en STS 9-11-1984), llega al Codigo Civil, donde
claramente en el articulo 339.1 se declara: “Son bienes de dominio publico
los destinados al uso publico, como los caminos, canales, rios, torrentes,
puertos y puentes construidos por el Estado, las riberas, playas, radas y
otros analogos™

No obstante la tradicion histérica espafiola construida sobre moldes
romanos, la Ley de Puertos de 7-5-1880 aludia a derechos privados sobre
lo que hoy llamamos dominio maritimo-terrestre en su articulo 1.1: “Son
de dominio nacional y uso publico, sin perjuicio de los derechos que
correspondan a los particulares, la zona maritimo-terrestre”, reproducido
en la Ley de Puertos de 19-1-1928 y en la Ley de Costas de 26-4-1969,
articulo I: “Sin perjuicio de los derechos legitimamente adquiridos”.

Podemos decir que hasta la Constitucion habia una concepcion gené-
rica de que las playas y mar litoral eran bienes de dominio publico, y al
mismo tiempo se reconocia, sin embargo (sintomatico el art. 4.1 LC de
1969), la existencia de terrenos de propiedad privada enclavados en la
zona maritimo-terrestre, posibilidad que ya no puede darse con la Ley de
Costas del 88. Que la nueva situacion podia producir colisiones entre la
radical definicidn del dominio maritimo-terrestre como dominio pablico
estatal y las Comunidades Auténomas con competencias en ordenacién
del territorio, ya fue advertido por los comentaristas al proyecto de la Ley
de Costas (7). Y sin embargo, a pesar del articulo 132.2 de la Constitucidn
que parecia haber suprimido para siempre el tema de los enclaves privados
al afirmar tajantemente la demanialidad de la zona maritimo-terrestre (8),
todavia alguno (9) siguié defendiendo la posibilidad de estos enclaves,

(6) En este sentido, aunque para otros temas, STS 10-2-1986 y SSTC 31-3-1981
y 11-4-1985,

(7) MEILAN, “Comunidades Auténomas y dominio piblico maritimo-terrestre. E]
proyecto de Ley de Costas”, RDU, mayo-junio 1988, pag. 429, que llegd a hablar de
“neocentralismo”; MONTORO CHINER, “La Ley de Costas, ;Un proyecto viable?”, Revista
Espariola de Derecho Administrativo, nim. 58, 1988, pags. 181 y ss.

(8) Asi SAINz MORENO, “Dominio publico estatal de las playas y zona maritimo-
terrestre”, RAP, nim. 99, 1982, pags 234 y ss.; MARTIN-RETORTILLO, “;Propiedad
privada de playas y zona maritimo-terrestre?”, REDA, num 34, 1982, pags. 517 y ss

(9) MARTINEZ ESCUDERO, Playas v cosias, 2.2 ed., Madrid, 1985, pags. 157 y ss.
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posibilidad que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, anterior incluso
a la dltima Ley de Costas, ya habia venido pronuncidndose en contra,
tendiendo a la afirmacién de la demanialidad de la zona maritimo-
terrestre, y por supuesto, la jurisprudencia posterior a la Constitucion (10).

Que la propiedad privada queda definitivamente expulsada de la zona
maritimo-terrestre, incluso contra la proteccion registral de la misma, lo
afirma la vigente Ley de Costas en diversos preceptos:

Art. 7. “Conforme a lo dispuesto en el articulo 132.1 de la Constitu-
cion, los bienes de dominio publico maritimo-terrestre definidos en esta
Ley son inalienables, imprescriptibles e inembargables.”

Art. 8. “A los efectos del articulo anterior, no se admitirdin mas
derechos que los de uso y aprovechamiento adquiridos de acuerdo con la
presente Ley, careciendo de todo valor obstativo frente al dominio publico
las detentaciones privadas, por prolongadas que sean en el tiempo y aun-
que aparezcan amparadas por los asientos del Registro de la Propiedad.”

Art. 9.1. “No podran existir terrenos de propiedad distinta de la
demanial del Estado en ninguna de las pertenencias del dominio publico
maritimo-terrestre, ni aun en el supuesto de terrenos ganados al mar o
desecados en su ribera...”

II. PROTECCION REGISTRAL DEL DOMINIO
MARITIMO-TERRESTRE

Este tema envuelve dos 6rdenes de cuestiones:

a) Lainscribibilidad del demanio maritimo-terrestre.

b) El choque entre la proteccion que a los particulares brinda el
Registro (especialmente la basada en el principio de la fe publica registral)
y la afirmacién de inoponibilidad de la proteccion registral frente al de-
manio.

Respecto a esta segunda cuestiéon, PAREJO GAMIR (11), abierto defen-
sor de la Ley de Costas, llega a decir que si con ella han desaparecido los
temas civiles, al ganar en claridad y precision la delimitacién del demanio
maritimo-terrestre, siguen subsistiendo los problemas propiamente regis-
trales; y aunque se trate de problemas distintos, superpuestos, cada uno
tiene una individualidad propia, siendo necesario indagar tanto la norma

(10) Sentencias del Tribunal Supremo de 11-6 y 15-9-1984, 11-6 y 4-7-1985, 14-10-
1986, 17-7-1987 y 6-7-1988.
(11) PareJo GAMIR, op. cit., pags. 181-182
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aplicable como las soluciones a las posibles antinomias entre la Ley Hipo-
tecaria y la Ley de Costas. Con razén, afiade PAREIO GAMIR que la
misma Ley de Costas no parece confiar demasiado en sus pomposas decla-
raciones de demanialidad y arbitra sistemas registrales de proteccion
(como en el art 15) que serian innecesarios si en realidad se creyera
seriamente en que todo estd resuelto con el simple expediente de decir que
estamos ante un dominio publico por naturaleza.

La Ley de Costas trata por todos los medios de lograr la publicidad
registral para este demanio, aunque la Exposicion de Motivos hable timi-
damente de “posibilitar su inscripcion™; el legislador se da cuenta de que
no es suficiente la publicidad de hecho, lo que podriamos llamar la misma
ostensibilidad del demanio maritimo-terrestre, y trata de lograr la inscrip-
cion del mismo, problema controvertido, pues los administrativistas
(ALVAREZ GENDIN, GARCIA TREVIJANO, GARRIDO FALLA, VILLAR
PALASI) siempre consideraron excluidos de la inscripcion los bienes de-
maniales en base a que ¢l demanio goza por si mismo de una publicidad
ostensible que hace (para algunos por la via del privilegio) que no tenga
necesidad de la proteccidon que el Registro brinda a los derechos reales
inscritos, pues asi como los bienes patrimoniales del Estado pueden ser
inscritos (art. 2.6 LH), los demaniales quedan excluidos de la inscripcion,
como sefiala el articulo 5 del Reglamento Hipotecario (12).

Llegados a este punto, hay que advertir una evidente desconexion
entre el articulo 5 del Reglamento Hipotecario y la nueva Ley de Costas,
o al menos su intencionalidad, al posibilitar la inscripcidn registral de este
tipo de demanio de uso publico (13). Pero ;no deben quedar excluidos de
la inscripcidn los bienes demaniales, como sefiala el articulo 5 del Regla-
mento Hipotecario? Esta es la opinion de ALVAREZ CAPEROCHIPI (14),
que entiende deber mantenerse con caracter general la exclusiéon del domi-
nio publico del Registro. El desarrollo de este argumento es 1dgico: la tesis
de la exclusion es corolario de la tesis de la ineficacia de la inscripcion del
demanio, aunque ALVAREZ CAPEROCHIPI rebaja la contundencia de sus
argumentos al admitir la inscripcidon de aquellos bienes cuya condicién
demanial no esta ligada a la apariencia, que por tanto deben ser inscritos;

(12) De tremenda equivocacton lo califica CHico OR'11z, Estudios sobre Derecho
tnmobihario, 11, 2.2 ed., Madnd, 1989, pAg. 1082; PAREJO GAMIR, Proteccion registral
y dominio publico, Madnd, 1975, con la légica excepcion de la Ley de Montes y de la
Ley de Patrimonio del Estado, propugna la inscripcion de todos los bienes demaniales
que no tuvieran la condici6n de ostensibles, idea que remacha en sus Aspectos registrales,
cit., pag. 984

(13) Asilo califica la nueva Ley de Costas, articulos 2.5). 20, 31 | y 33 |

(14) ALVAREZ CAPEROCHIPI, Derecho mobihario registral, Madnd, 1986,
pagina 87.
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aqui entraria la zona maritimo-terrestre degradada, pero no desafectada,
y no hay razén para que esta excluida del Registro y surta efectos frente
a ella la inscripcion registral. (Claro que ALVAREZ CAPEROCHIPI sostenia
estos argumentos antes de publicarse la nueva LC, cuyas tesis hoy tendria
que rectificar.)

No creo decir nada novedoso cuando me sittio en la linea de la inscri-
bibilidad del demanio, tanto del ostensible como, a mayor abundamiento,
del no ostensible, y tanto que su titularidad sea del Estado (15) como de
las Comunidades Auténomas (16) y de los propios municipios, principio
que se recoge desde el Reglamento de Gestion Urbanistica de 25-8-1978 en
la Ley de Régimen Local, Texto Refundido de 13-4-1986, y Reglamento
de Bienes de las Corporaciones Locales de 18-6-1986.

Pero si este dominio es evidentemente ostensible y claramente y por
definicion legal se refiere a bienes de uso publico, {para qué su inscripcion?
A mi modo de ver, creo que esta intencionalidad del legislador hacia la
inscripcion, de la que aparentemente podria estar excluida el dominio
maritimo-terrestre, esta dirigida a enervar la proteccion que la fe publica
registral brinda a los particulares; no es suficiente el articulo 9 de la Ley
de Costas a pesar de su pomposidad: “No podran existir terrenos de
propiedad distinta de la demanial del Estado en ninguna de las dependen-
cias del dominio publico maritimo-terrestre” porque esta norma podria
caer en el vacio frente a la proteccion registral, y de ahi el articulo 8 que
enerva esta proteccion “aunque aparezca amparada por asientos del Re-
gistro”. Podria decirse que la Ley de Costas se dirige rotundamente a
enervar la aplicacion de la proteccion registral de los derechos reales
privados y, mas en especial, a enervar la proteccidon del articulo 34 de la
Ley Hipotecaria frente al demanio maritimo-terrestre.

Ciertamente, la Ley de Costas supone (17) la aparicion de un ambito
material en el que pueden desarrollarse los principios hipotecarios: legiti-
macion, fe pablica y demas ordinarios. Como vio PAREJO GAMIR, en la
pugna entre la fuerza de la fe publica registral a favor del titular inscrito
y la fuerza de la condicion de demanio publico de ciertos bienes a favor de
la Administracion, ha triunfado la Gltima.

Frente a esta desnaturalizacidn de los principios hipotecarios en orden

(15) En este sentido las ponencias de BERNAL QUIROS, GARCIA GARCIA y CHICO
ORTIZ en el volumen Ponencias y comunicaciones presentadas al V1 Congreso Interna-
ctonal de Derecho regisiral, tomo 1 (1985), sintetizadas en GARCIA GARCIA, Derecho
inmobiliario registral e hipotecario, 1, Madrid, 1988, pags 519y ss

(16) SaINz MORENO en Comentario a las leyes politicas, dirigidos por O. Alzaga,
X (1985), 181, LASARTE, “Bienes y derechos de las Comunidades Auténomas e inscrip-
cion registral™, en Actualidad Crvil, nam 30, 1987, pags. 1823 y ss.

(17) ParEeJO GAMIR, Aspectos..., cit., pag. 987
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a la proteccion de los derechos reales privados y, por ende, del trafico
inmobiliario, se comprende la intencionalidad de la Ley de Costas de
procurar la inscripcion del demanio en favor del Estado; pero en este
punto volvemos a encontrar en la Ley de Costas ciertas singularidades que
ponen la inscripcion en favor del Estado en una posicion de absoluta
supremacia, en cuanto que simples expedientes administrativos van a servir
de titulo de inmatriculacién.

Y, sin embargo, da la impresion de que en la Ley de Costas sigue
latente el valor de los principios hipotecarios (legitimacion, fe publica,
presunciones posesorias del 38, armas procesales del 41), al menos en las
relaciones entre particulares; al menos entre ellos los libros del Registro
seguirdn teniendo su valor, no entre particulares y el Estado. Sélo asi se
comprende el especial interés de la Ley de Costas para evitar que puedan
producirse estos asientos entre particulares; a ello obedecen los articulos
12.4, 15 y 16, que, como dice PAREJO GAMIR (18), no pueden significar
sino un fundado temor por parte del legislador acerca de las titularidades
registrales, por mucho que se hayan suprimido los enclaves privados en la
zona maritimo-terrestre.

(A quién protege la Ley de Costas? Evidentemente, no a los particula-
res, a quienes les niega hasta su amparo en asientos registrales, sino al
Estado, nico titular del demanio maritimo-terrestre. El articulo 8 de la
Ley es terminante: sélo admite en favor de los particulares los derechos de
uso y aprovechamiento adquiridos de acuerdo con la Ley de Costas,
situandolos en una situacion de proteccion analoga a la de los particulares
titulares de concesiones administrativas.

III. PRIVILEGIOS INMATRICULARES DEL DEMANIO
MARITIMO-TERRESTRE

La Ley de Costas pone en una posicion de neta supremacia al Estado
en cuanto el simple expediente administrativo de deslinde sirve de medio
inmatriculador. Es sintomatico al respecto el articulo 13.

“Art. 13.1. Eldeslinde aprobado... declara la posesion y la titularidad
dominical a favor del Estado, dando lugar al amojonamiento y sin que las
inscripciones en el Registro de la Propiedad puedan prevalecer frente a la
naturaleza demanial de los bienes deslindados.

2. La resolucién de aprobacion del deslinde sera titulo suficiente
para rectificar... las situaciones juridicas registrales contradictorias con el

(18) PAREJO GAMIR, loc. cu.
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deslinde. Dicha resolucion sera titulo suficiente, asimismo, para que la
Administraciéon proceda a la inmatriculacion de los bienes de dominio
publico cuando lo estime suficiente. En todo caso los titulares inscritos
afectados podran ejercitar las acciones que estimen pertinentes en defensa
de sus derechos, siendo susceptible de anotacidn preventiva la correspon-
diente reclamacion judicial.”

Este ultimo inciso del articulo 13.2 de la Ley de Costas, pareciendo
poner a los particulares en una posicién juridica fuerte amparada en el
Registro, s6lo parece una cierta concesidn con que el legislador prima
facie parece hacer en obsequio de las situaciones registrales, porque la
declaracion de! articulo 8, ciertamente, deja en una situacién muy débil a
estos derechos inscritos.

Este mismo obsequio a las situaciones civiles inscritas inspira el articulo
14 al inscribir que “las acciones civiles sobre derechos relativos a terrenos
incluidos en el dominio publico deslindado prescriben a los cinco afios,
computados a partir de la fecha de la aprobacién del deslinde”. Sigue
quedando un resquicio a los derechos de los particulares, pero en mi
opinion muy poco efectivo frente a la eficacia fulminante del deslinde
administrativo, que en si mismo es un directo medio inmatriculador en
favor de la Administracion publica. Precisamente una de las singularidades
de la nueva Ley de Costas es la configuracion del deslinde aprobado por
la Admunistraciéon como directo medio inmatriculador, rompiendo fron-
talmente con toda una tradicion historico-juridica espafiola que reservaba
las cuestiones de propiedad a la jurisdiccion ordinaria, excluyéndolas, por
tanto, hasta de la jurisdiccidon contencioso-administrativa. Ahora, todo lo
mas, el deslinde serd recurrible en esta ultima jurisdiccion; de poco servira
la anotacion preventiva de demanda que reconoce el articulo 13.2.i).f),
que de todos modos no parece poner un obstaculo insalvable al posible
ejercicio de acciones civiles (normalmente reivindicatorias, que poco éxito
tendrian frente a la declaracién de demanialidad).

Por supuesto, que desde un punto de vista legislativo (Codigo Civil,
Ley Hipotecaria), si no hay deslinde, deben seguir protegidos los titulares
inscritos; y si bien el articulo 10.2 de la Ley de Costas preceptiia que la
Administracion del Estado “tendré la facultad de recuperacion posesoria,
de oficio y en cualquier tiempo sobre el dominio maritimo-terrestre”, esta
recuperacién s6lo puede hacerse efectiva mediante deslinde; y sin deslinde
los particulares podran ejercitar los procedimientos tuitivos derivados de
la legitimacion registral (como los del articulo 41 LH), pero no podran
ejercitar contra la Administraciéon ningin tipo de interdictos (art. 10.3
LC). La radical declaracion de demanialidad deja inoperantes los princi-
pios hipotecarios y, frente a situaciones amparadas por la Ley de Costas



ESTUDIOS 57

de 1969, la nueva Ley de Costas, consciente de que su aplicacion intensiva
puede conducir a una confiscacidn ex lege de la propiedad privada y sin
indemnizacion, confiere algunos derechos, como la transformacién de la
titularidad dominical privada anterior, en titularidad de un derecho de
uso y aprovechamiento del dominio publico.

No interesa en estos momentos entrar en la discusion de si es una nota
marginal (19) o una anotacién preventiva de mera publicidad. Lo que
interesa destacar es que la Ley de Costas quiere aprovecharse de la publi-
cidad registral para hacer constar, evidentemente frente a terceros, la
discutibihdad de esa zona sujeta a expediente de deslinde. Titulo para
practicar la operacion registral sera el traslado al Registro de la resolucién
administrativa incoadora del expediente de deslinde, deslinde que una vez
aprobado (art. 28.3 del Reglamento) “llevara implicita la cancelacion de
las anotaciones preventivas practicadas en el Registro con motivo del
deslinde, relativas a fincas que no hayan resultado incluidas en el dominio
publico maritimo-terrestre en virtud de aquél”. Este es el unico caso en
que la actuacion de la Administraciéon, una vez aprobado el deslinde,
decreta la libertad del terreno privado, y de ahi la cancelacion de la
anotacidn preventiva que advertia de la litigiosidad del mismo, sometido
hasta la aprobacion del deslinde a la espada de Damocles de su eventual
inclusion en el demanio. Por ello me parece factible configurar esta ano-
tacién como anotaciéon de mera publicidad respecto de terceros, porque
desde el lado opuesto: si el deslinde incluye el terreno en el demanio, su
eficacia es fulminante: declara la posesién y la titularidad dominical a
favor del Estado, sin que las inscripciones del Registro puedan prevalecer
frente a la naturaleza demanial de los bienes deslindados (arts. 13.1 LCy
28.1 Reglamento), como igualmente no es so6lo titulo inmatriculador, sino
también titulo suficiente para rectificar las situaciones juridicas registrales
contradictorias con el deslinde (art. 13.2 LC y 29.1 Reglamento).

Ciertamente que quedan cercenados los derechos de los particulares
protcgidos al amparo de la anterior Ley de Costas, como asimismo quedan
en vanos principios hipotecarios de la enjundia de la fe pQblica registral
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, que en ningiin caso permitird adqui-
siciones a non dominio ni tampoco a dominio en la zona maritimo-
terrestre, cuya demanialidad la excluye del trafico entre particulares; y
tampoco jugara el principio de legitimacién registral del articulo 38 de la
Ley Hipotecaria, pulverizado por la resolucion del expediente de deslinde.

La nueva Ley de Costas, de un lado, merma extraordinariamente los
derechos de los particulares a quienes priva de la proteccion registral; de

(19) Como defiende PAREIO GAMIR, Aspecios. ., cit., pag. 988
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otro, impone determinados deberes a los Registradores que impidan a
éstos la inscripcion a favor de particulares de fincas sitas en zonas
maritimo-terrestres, sujetando la inmatriculacion a una serie de requisitos
que impidan la inscripcion a favor de particulares de fincas sitas en zonas
demaniales o susceptibles de estar incluidas en ellas. Al respecto es termi-
nante la declaracion del articulo 15 de la Ley de Costas.

“Articulo 15.1. Cuando se trate de inmatricular en el Registro de la
Propiedad fincas situadas en la zona de servidumbre de proteccion a la
que se refiere el articulo 23, en la descripcidn de aquéllas se precisara si
lindan o no con el domtnio piblico maritimo-terrestre. En caso afirmativo
no podra practicarse la inmatriculacién si no se acompaifia al titulo la
certificacién de la Administracion del Estado de que no se invade el
dominio publico.

2. Si en la descripcidon de la finca se expresa que no linda con el
dominio publico maritimo-terrestre o no se hace declaracién alguna a este
respecto, el Registrador requerird el interesado para que identifique y
localice la finca en el plano proporcionado al efecto por la Administraciéon
del Estado. Si de dicha identificacién resultare la no colindancia, el Regis-
trador practicara la inscripcion haciendo constar en ella este extremo.”

Ahora para inmatricular fincas, aparte de los requisitos generales exi-
gidos por la Ley Hipotecaria, se exige uno mas: la certificacion adminis-
trativa de no colindancia, siempre que se trate de fincas sitas en la zona
demanial, y en la servidumbre de proteccién a que se refiere el articulo 23
de la Ley de Costas: 100 metros tierra adentro desde el limite interior de
la ribera del mar, ampliable a 200 metros. El articulo 15 de la Ley de
Costas impone una doble obligacién: a los particulares y al Registrador.
A los particulares, porque para inmatricular deberan declarar si lindan o
no con el demanio, y en caso negativo deberdn acompafar certificacion
administrativa de que no lo invaden. No basta el titulo de adquisicion,
sino que ha de expresarse que no lindan con el demanio, acompafiando
certificacién administrativa que lo acredite; la no presentaciéon de esta
certificacién cuando en la descripcion de la finca se exprese que linda con
el demanio impide practicar la inmatriculacion. Y si la finca no linda con
el demanio o no hay declaracion alguna al respecto, el Registrador antes
de inmatricular debe requerir al interesado que identifique la finca en el
plano que al efecto debe proporcionar la Administracion al Registrador.
Sélo si resultara la no colindancia después de esa identificacion podra
inmatricular la finca, haciendo constar el Registrador expresamente esta
circunstancia de no colindancia.

Esto por lo que se refiere a la actuacion de los particulares, pues la Ley
de Costas y su Reglamento no so6lo conceden a la Administracion la
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facultad de investigar los bienes de dominio publico maritimo-terrestre,
sino también la facultad de recuperacién posesoria de tal demanio, prohi-
biendo los interdictos contra las resoluciones dictadas por la Administra-
cidén en el ambito de dicha Ley (20).

Pero todavia va mas lejos la actuacion del Registrador en la proteccién
registral del demanio en favor de la Administracion del Estado, pues la
Ley de Costas permite que si el Registrador “sospechara” una invasion del
demanio, puede suspender la inscripcion hasta que la Administracion
expida certificacién de la no cohindancia.

“Art. 15.2, parrafo 2.  Si a pesar de esta identificacion o por no poder
llevarse a efecto el Registrador sospechase una posible invasién del domi-
nio publico maritimo-terrestre, pondréa en conocimiento de la Administra-
cion del Estado la solicitud de inscripcidn, dejandola entre tanto en sus-
penso hasta que aquélla expida certificacion favorable.

3. Transcurridos treinta dias desde la peticién de oficio de la certifi-
cacion a que se refiere el apartado anterior sin que haya recibido contes-
tacion, podra procederse a la inscripcion.

4. Sino estuviere aprobado el deslinde se iniciara el correspondiente
procedimiento, a costa del interesado, dentro de un plazo que no podra
ser superior a tres meses desde la correspondiente solicitud, quedando
entre tanto en suspenso la inscripcion solicitada.”

La normativa legal conduce a efectos devastadores para los particulares
en base a meras sospechas, que llevan, de un lado, a la suspensién de la
inscripcion, y de otro, a la tramitacién del deslinde —si no estuviera ya
aprobado— a costa del interesado, con igual suspension de la inscripcion,
“sospechas” que se subrayan de nuevo en el articulo 31 del Reglamento.

La misma imposicion a costa del interesado del procedimiento de
deslinde supone cargar sobre el particular la infraccion de un deber de la
Administracion, que incumple no solo la Disposicion Transitoria 1.2, pa-
rrafo 1.9, de la Ley de Costas de 1969, que disponia que “en el plazo de
cinco afios desde la promulgacion de la presente Ley el Ministerio de
Obras Publicas debera completar el deslinde y amojonamiento de las
plazas y de la zona maritimo-terrestre”, deber que se superponia a la mera
“facultad™ que prescribia el articulo 9 de la Ley de Patrimonio del Estado,
derecho “deber” que se vuelven a recoger en el articulo 10 de la vigente
Ley de Costas.

(20) Sobre todos estos puntos vid Diaz FrRAILE, El dominio publico maritimo-
terresire. Exégesis y comentario del titulo primero de la Ley de Costas, Madnd, 1989,
pags. 86 y ss.
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“Art. 10.1 La Administracion del Estado tiene el derecho y el deber
de investigar la situacion de los bienes y derechos que se presuman perte-
necientes al dominio publico maritimo-terrestre, a cuyo efecto podra reca-
bar todos los datos e informes que considere necesarios y promover la
practica del correspondiente deslinde.”

Como muy bien dice Diaz FRAILE (21), derivar de este incumplimiento
la obligacién del colindante de financiar el coste del deslinde parece con-
trario al principio de que cada uno es responsable de sus propios actos y
omisiones. Claro que en este tema el legislador parece partir de la idea de
la ostensibilidad de la zona maritimo-terrestre con su demanialidad abso-
luta (art. 9 LC). A mi me parece que imponer las costas del deslinde al
particular parece ir en contra del articulo 10.1 de la nueva Ley, porque si
es un “deber” la propia Administracion debe sufragar los costes del deslin-
de, pues solo asi quedara completamente expedito el demanio, y aunque
en este caso como gquien entra en controversia es un particular, la Ley le
imponga unas costas que no deberian atribuirsele. Es excesivamente re-
dundante y gravosa para el particular esta regla, que a la imposicion de
costas afiade la exigencia de acompafiar el particular para la inmatricula-
cion la certificacion de la Administracion que acredite que no se invade el
dominio publico, debiendo el Registrador comprobar la identificacion de
la finca en el plano que al efecto le proporciona la misma Administracion.

Ciertamente, los articulos 15 y 16 de la Ley plantean una serie de
puntos interrogativos (22); a mi me interesa destacar como en la nue-
va Ley late lo que ya se exponia en el Preambulo del Real Decreto de
13-6-1986: “Incrementar la colaboracion entre la Administracidn costera
y el Registro de la Propiedad, a fin de que esta ltima institucion disponga
de los instrumentos necesarios para evitar que las invasiones de la zona
maritimo-terrestre puedan acogerse a la proteccién que se deriva de la
inscripcién en dicho Registro.”

Desde luego el papel del Registro en la nueva Ley se destaca de un
modo preponderante, obligando al Registrador a una actuacién minuciosa
para la proteccion del dominio maritimo-terrestre; pero esta actuaciéon
que le impone la Ley de Costas parece ir demasiado lejos al permitirle
actuar en base a “sospechas”, que parece trascender el Ambito de califica-
cion que le prescribe el articulo 18 de la Ley Hipotecaria: documentos
presentados y asientos del Registro, dandole una vertiente judicial, o pa-
rajudicial, cuando le impone recabar nuevos documentos (la certificacion

(21) Dfaz FRAILE, op. cir., pag. 159.
(22) Cuyos estudios no son de este momento; los plantea PAREJIO GAMIR, Aspec-
10s..., cit, pags 992 y ss.
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administrativa) que enervan la virtualidad de los documentos presentados,
y la misma descripcidn de las fincas cuando se trata de una inmatriculacion
que el Registrador sospecha pueda lindar con el demanio.

Lo que la reforma de 1944 de la Ley Hipotecaria habia suprimido
acertadamente, aunque a proposito de otro caso, la inscripcion de bienes
reservables, suprimiendo que los Registradores, por meras conjeturas o
deducciones basadas en la procedencia de los bienes (especialmente en lo
que se referia a la reserva del art. 811 CC), pudieran de oficio hacer
constar la calidad de reservables, y que la propia Direcciéon General ya se
habia mostrado contraria (Res. 29-12-1931), como se apunta hoy clara-
mente en el articulo 265, parrafo 2, del Reglamento Hipotecario: “En
tanto los reservistas no hagan constar expresamente el caracter reservable
de los bienes, los Registradores se abstendran de asignarles este caracter al
practicar los correspondientes asientos, y a efectos registrales no seran
suficientes para reputarlos reservables los datos o indicaciones que resulten
de los documentos presentados o de anteriores inscripciones”™, reaparece
de nuevo en la Ley de Costas. Las sospechas o conjeturas no sirven para
proteger intereses privados como el derecho de los reservatarios, pero si
sirven para proteger el demanio.

Cierto es también que en lo referente al demanio maritimo-terrestre la
“sospecha” no es algo que se presenta intuitivamente al Registrador, sino
solo si a pesar de la identificacion de la finca por el inmatriculante (sobre
el plano proporcionado por la Administracion) o por no poder llevarse a
cabo esta identificacidn (arts. 15.2 LC y 31.2 Reglamento), sélo entonces
si el Registrador sospechase una eventual invasion del demanio la Ley le
impone dos actuaciones: una, eminentemente propia de la actuacién regis-
tral, como suspender la inscripcion solicitada hasta que se acompaiie
certificacion positiva de la Administracion; la otra, actuacion ya mas
discutible: poner en conocimiento de la Administraciéon la solicitud de
inscripcion.

De todos modos, la “sospecha” no solo parece tener efectos formalcs
(la suspension de la inscripcion), pues parece también extenderse la sospe-
cha a la inercia de la Administracion, pues tanto el articulo 15.2 de la Ley
de Costas como el articulo 32 del Reglamento preconizan que “transcurri-
dos treinta dias desde la peticion de oficio de la certificacion sin que se
haya recibido contestacién, podra procederse a la inscripcion”. Pero el
problema no es tan simple, en cuanto se superponen dos temas que afectan
a la funcién registral: de un lado, la certificacidon favorable de la Adminis-
tracion de que no se invade el dominio publico; de otro, la existencia de
deslinde, aprobado o no, que afecta a la inmatriculacion, con las conse-
cuencias gravosas para el particular que hemos visto en caso de que no
estuviera aprobado.
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E! dominio publico maritimo-terrestre queda suficientemente protegido
por el Registro al obligar al Registrador, en el caso favorable para el
particular, a hacer constar la no colindancia con el mismo. Pero no sélo
se imponen deberes al Registrador; al hablar la Ley de titulo de inmatri-
culacién impone al autorizante del titulo que en la descripcion de la finca
sefiale si linda o no con el demanio. Esto implica que a los requisitos
descriptivos del articulo 9 de la Ley Hipotecaria se afiade uno mas: la
declaraciéon expresa de que la finca linda o no con el demanio (23). Si de
la descripcion se subsigue que linda, es cuando hay que acompaiiar la
certificacién administrativa de no invasion, y s6lo entonces se podra in-
matricular. Es obvio que si no se presenta esta certificacion la inscripcion
adolece de un defecto subsanable, por lo que tiene que suspenderse la
misma aunque los efectos de la suspension son cortos, pues si en treinta
dias la Administracion no contesta puede practicarse la inscripcion.

Algunas voces han ido sefialando en general que las altimas reformas
legislativas, como en materia de sociedades, y especialmente en el Regla-
mento del Registro Mercantil, tratan de hacer, como claramente de! Re-
gistro Mercantil, “un centro administrativo del trafico juridico en el ambito
mercantil, descargando por esta via la ya de por si saturada Administra-
cién de Justicia de tareas no estrictamente jurisdiccionales y aprovechando
la infraestructura registral y los propios principios de funcionamiento del
Registro para dotar de un mayor rigor el ejercicio y seguimiento de esas
actividades™ (24). Esta idea de descargar a la Administracion de Justicia
se observa y se sefiala ademas expresamente en la Exposicion de Motivos
de la Ley de Arbitraje de 5-12-1988. ;Ocurre lo mismos en la Ley de
Costas? Yo no me atreveria a decir tanto; indudablemente, el Registrador
no es Juez ni tiene facultades jurisdiccionales, pero si creo que puede
decirse a la vista de la Ley de Costas que se le atribuyen funciones, si no
estrictamente jurisdiccionales, si cercanas o que se van acercando. Es
indudable de todos modos que la Ley de Costas piensa en el Registro
como una pieza esencial en la proteccion del dominio maritimo-terrestre
y, obviamente también, de proteccién de los terceros en cuanto al trafico
juridico sobre las fincas que lindan con ese demanio.

ARMANDO TORRENT

Catedréatico de la Universidad Complutense

(23) PaREJO GAMIR, Aspectos..., cit., pag. 995.
(24) Asi se pronuncia Paz-ARES, “La reforma del Registro Mercantil”, en Home-
naje a Vallet de Goytisolo, V1, Madrid, 1988, pag. 482.



Eficacia y alcance
de la clausula resolutoria
en garantia del precio
aplazado en la compraventa
de bienes inmuebles *

I. INTRODUCCION

En la sociedad actual se destaca entre otras, la tendencia, en cierto
modo irrefrenable, a adquirir bienes, que se ofrecen cada vez en mayor
namero y calidad a un piblico encandilado, al que se estimula por las
empresas productoras con una serie de alicientes entre los que me interesa
resaltar la facilidad de pago.

En una sociedad con dicho factor predominante, a la que se le ha
denominado sociedad de consumo, es ldgico que se fomente y facilite la
adquisicion de los bienes a personas que carecen de capacidad economica
actual, ofreciéndose paralelamente una serie de medidas de financiacion
entre las cuales destaca el aplazamiento del precio en la compraventa de
dichos bienes.

Esta tendencia que con caracter general afecta a los llamados bienes de
consumo, no se para aqui, sino que se extiende por induccién a bienes
inmuebles, que desde una posicion tradicional se han considerado exclui-
dos del consumo, pero que desde una profundizacién mayor en el concep-
to, y en la medida que se estimula el cambio continuado de estos bienes

* Este trabajo es desarrollo de la conferencia pronunciada en la Academia Sevillana
del Notariado, en homenaje a don Angel Olavarria Téllez, el dia 27 de junio de 1991,
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con la pretension de mejorar la calidad de vida, podria considerarse tam-
bién, de alguna manera, comprendidos en ¢l mismo.

Es cierto que el aplazamiento del pago del precio en la compraventa es
un pacto usual en cualquier época histérica (1). Pero ldgicamente en un
momento como el actual con la caracteristica y tendencia antes aludidas
la compraventa con precio aplazado se convierte en una figura o pieza
béasica en cuanto medio de financiacién habitual para la adquisicion de
bienes.

Lo que sucede es que cuando se compra por alguien que no tiene
capacidad econdmica actual suficiente para adquirir al contado, se produce
una situacién de peligro para el vendedor, que se desprende del bien y no
recibe a cambio la contraprestacién o por lo menos la totalidad de la
misma (2). Por eso los contratantes suelen establecer un pacto que com-
pensa aquél desequilibrio fortaleciendo la posicion del vendedor, que de
otro modo corre el riesgo de perder la cosa y el precio o parte del mismo.

Y asi, ya en el Derecho Romano se introdujo un pacto afiadido a la
venta, el llamado pacto de la Lex commissoria en virtud del cual si el
precio no se paga fundus inempltus sit o inemptus fierit, es decir, quedaba
sin efecto la venta, el fundo quedara como no comprado, y si venditor
inemptum eum esse velit (3), pues se trataba de una garantia para el

(1) Ya veremos luego coémo en el Derecho romano y en nuestro Derecho histérico
se contemplaba el aplazamiento y el refuerzo de la posicién del vendedor a través de un
pacto resolutorio.

(2) Ante tal desequilibrio inicial el Derecho ofrece resortes naturales o medios para
restablecerlo y compensar aquel riesgo.

Ya en el Derecho romano, en la época postclasica, existen los contratos innominados
que se perfeccionan por la realizacidon de una de las prestaciones reciprocas, permitién-
dose al incumplidor reclamar la prestacton de la contraparte (actio praescriptis verbis)
o pedir la resolucion mediante una accioén de repeticion de lo entregado (conditio causa
data causa non secuta). Pero ya con anterioridad se habia admitido la accién de repe-
ticién para evitar el enriquecimiento injusto, accién que no tenia efectos reales

La posibilidad de resolver el contrato en caso de incumplimiento cuando se originan
obligaciones reciprocas se abre paso en el Derecho francés por influencia, quiza, del
Derecho canénico y se consagra en el Codigo de Napoledn (art. 1.184), de donde ha
pasado al Cddigo Civil espaiiol, que con caricter general establece la llamada facultad
resolutoria tacita en el articulo 1.124 y establece una serie de normas protectoras de la
posicidn del vendedor en los articulos 1 466, 1.467 y 1.505.

Sin embargo, estas medidas protectoras resultan inoperantes cuando surge un tercero
protegido frente al cual el vendedor queda inerme.

Por eso los contratantes suelen pactar un medio mds eficaz y seguro que permita al
vendedor cobrar el precio en cualquier caso, habiendo conseguido el mayor éxito entre
fas férmulas utilizables el llamado pacto comisorio, que se puede considerar como
normal en toda compraventa de bienes inmuebles con precio aplazado.

(3) Encel Digesio se recoge un texto de Pomponio que dice: “cum venditor fundi in
lege ita caverit: s1 ad diem pecumia soluta non sit, ut fundus inempuus sit” (18, 3, 2); y
afiadia “si venditur ineptum eum esse veht”.
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vendedor y, por tanto, tenia caracter potestativo para éste. Garantia eficaz
que provocaba la resolucidon de pleno derecho, sin necesidad de interpella-
tio (4).

En nuestro Derecho historico dicho pacto de Lex comnussoria fue
recogido y regulado, conel rigor y cardcter que le diera el Derecho Roma-
no, por el Codigo de Eurico, el Fuero Juzgo, el Fuero Real y Las Parti-
das (5). Los autores afirmaron el efecto resolutorio del mismo sin necesi-
dad de notificacion o requerimiento (6). Y la préctica recalco el rigor del
efecto resolutorio de pleno derecho (7).

Sorprendentemente el Codigo Civil no regula de manera directa y
exclusiva el pacto comisorio, y s6lo de modo incidental en el articulo
1.504, al disponer que en la venta de bienes inmuebles el comprador podra
pagar, ain después de expirado el término, interin no haya sido requerido
judicialmente o por acta notarial, afiade: y ello ain cuando se hubiera
estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendra
lugar de pleno derecho la resolucién del contrato. Es decir, con ocasién de
establecer un requisito especifico para la resoluciéon por incumplimiento
del pago del precio en la compra de bienes inmuebles: el requerimiento
previo (requisito afiadido a los de la resolucion genérica establecida en el
art. 1.124 CC) se alude al pacto comisorio para extender también al
mismo dicha exigencia.

Y un fragmento de Ulpiano (Digesto, 18, 3, 2) “s1 volet venditor excerbit, non etiam
invitus”,

(4) Ucrpianoen Digesto, 18,3, 4

(5) Ley 38-V-V: “Otrosi dezimos, que si el vendedor, e el comprador ponen pleyto
entre si, que el comprador pague el precio a dia sefialado, e 51 non lo pagare aquel dia,
que sea desfecha por ende la vendida: que tal pleyto como éste es valedero e gana por
ende el vendedor la sefial, o la parte del precio que le fué dado, si el plazo non le fué
fecha la paga, toda, o la mayor parte della’ e desfazese la vendida. Pero con todo esto.
en su escogencia es del vendedor, de demandar todo el precio, e fazer que vala la
vendida; o de reuocarla, teniendo para si la sefial, o la parte del precio. segund que de
suso es dicho. E después que ouiere escogido una destas cosas sobredichas, non se puede
después arrepentir, de manera que dexe aquella, por auer la otra™

(6) GREGORIO LOPEz, ANTONIO GOMEZ, FEBRERO, GUTIERREZ, citados por
RODRIGUEZ ADRADOS en su trabajo “Algunos aspectos de la ‘Lex commuissoria’™, en
RCDI, 1968, pag. 56.

(7) RODRIGUEZ ADRADOS (0b. cit., pag. 56) dice: “Basten dos citas de formularios
notanales, una del siglo xvil y otra de las visperas del Codigo Civil” MELGAREJO: “Que
si para tal dia en que se desuna el plano no se hiciere la paga, sin que haya menester
pedirsela ni hacer ninguna dihgencia judicial, esta venta sea en si ninguna™ Y el mismo
FEBRERO: “...y pasado dicho término sin hacer su total solucidén, queda por el mismo
hecho c6mo desde ahora la tengo anulada esta venta y ha de ser visto no habérsele
transferido el dominio de dicha casa o heredad ni1 haberse celebrado este contrato, sin
que yo pueda ser compelido a restituir ni aun en parte tanto que me entrega en sefal,
y sl intentare que se lo devuelva, no ha de ser oido en Tribunal alguno, sino antes bien
repelido y condenado en costas™
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Requisito, que no hacia sino aplicar el principio general establecido
para la mora en el articulo 1.100, a la resolucion de la venta de inmuebles
por impago del precio.

Se separa nuestro Coédigo Civil de la regulacion tradicional en Espafia
segun la cual vencido el plazo la venta se resolvia ipso jure y sin necesidad
de requerimiento alguno, pues dies interpellat pro homine, y por lo tanto
el vencimiento del plazo hacia las veces de requerimiento y constituia en
mora (8).

Y es que el Codigo Civil siguid en este punto casi literalmente al
Codigo de Napoleén que aceptando los precedentes del Derecho francés
consagré el principio general de resolucion de los contratos bilaterales por
incumplimiento de uno de los contratantes (art. 1.184), y establecio para
la compraventa de inmuebles una norma especial que exigia por un lado
el requerimiento previo al comprador para constituirle en mora y por el
otro prohibia al juez conceder desde entonces plazo alguno (9).

En el Derecho espafol la norma del articulo 1.504 introducia un cierto
debilitamiento en la eficacia del pacto comisorio respecto al Derecho
anterior, pues sin excluir los efectos automaticos de la resolucion, los
suspende hasta que el vendedor realice ¢l requerimiento.

La doctrina posterior al Cédigo Civil constaté de manera sistematica

(8) GaRcia GoYena (Concordancias, reimpresion Zaragoza, 1974, pag. 759). co-
mentando el articulo 1.433, precedente del actual 1.504, decia que de la Ley comisona
se trata en el Titulo 111, Libro 18, del Digesto, y en la Ley 38, Titulo V., de la Partida 5.2,
y que en ambos derechos la venta se resolvia ipso iure, no pagandose el precio al plazo
o tiempo convenidos, es decir, que el vendedor quedaba en libertad de recobrar la cosa
o reclamar el pago del precio, aunque elegida una de las dos acciones no podia variar
y recurrir a la otra.

En Derecho romano y el patrio, el dia o plazo vencido interpellat hacia las veces de
requerimiento y constituia en mora- nosotros habemos establecido lo contrario en el
articulo 1 007 y lo aplicamos al caso de este articulo; pero si ademas concurriere la
circunstancia prevista en el nimero | del articulo 1.007, se observara lo dispuesto en el
mismo

(9) Lanorma del articulo | 656 del Cddigo de Napoleodn tiene una lectura distinta,
sin embargo, a la de nuestro articulo 1.504 del Codigo Civil, ya que en Francia se habia
consagrado por la doctrina y la junsprudencia por influencia, quiza, de la doctrina
candnica, por un lado, la regla general de resolucién de los contratos bilaterales por
incumphimiento, no basada en un pacto expreso, sino en una clausula sobrentendida, y,
por otro, la mitigacion y debilitamiento consiguiente de los efectos del pacto comisorio
al permitirse que el Juez concediese nuevo plazo y exigir que la resolucidn se decretase
Judicialmente. Por tanto, el articulo 1.656 venia a fortalecer la posicion del vendedor al
impedir que el Juez pudiese decretar un nuevo plazo después de que el comprador le
hubiera constituido en mora mediante el requerimiento

En cambio, en Espaiia, en donde la norma tradicional era la resolucion automatica
por vencimiento del plazo, el articulo 1.504 supone, por el contrario, un apoyo o
fortalecimiento de la posicion del comprador, ¢l cual no obstante haber vencido el plazo
puede pagar mientras no se le notifique la resolucion.
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la ruptura que el articulo 1.504 supuso respecto a nuestro Derecho anterior
en el sentido de exigir, para que la resolucién tenga lugar, un requerimiento
al comprador y prorrogar entre tanto las posibilidades de pago por éste.
Y que de este modo se excepcionaba también el principio tradicional dies
interpellar pro homine, en armonia con el articulo 1.100 del Cadigo Civil,
precepto general, tomado igualmente del Cédigo Civil francés que consa-
gré aquella excepcidn al principio tradicional en materia de la mora o
incumplimiento tardio. Pero que nada mas habia cambiado, pues no que-
daban alterados los efectos de pleno derecho de la resolucion (10).

Y los autores sefialaron las diferencias que separan los articulos 1.124
y 1.504 del Codigo Civil, en el sentido de que éste ultimo no exige para su
gjercicio los requisitos que la doctrina considera aplicables al 1.124: que se
trate de incumplimiento grave y culpable, que los efectos de la resolucién
del 1.504 tienen caracter real frente a los de la del 1.124 del Codigo Civil
que tienen caracter personal, y que la resolucion derivada del pacto comi-
sorio se produce ipso iure y la intervencion judicial tiene reducido su
ambito, si lo comparamos con el amplisimo en relacién con el 1.124 del
Codigo Civil; de ahi que el articulo 1.504 constituya un instrumento de
autotutela eficaz.

Y se observa una cierta unanimidad doctrinal en considerar la clausula
resolutoria como un medio de autotutela privada con el cual se dota al
vendedor de un mecanismo eficacisimo para garantizar el pago del precio
aplazado, evitando todos los gastos. molestias y sinsabores propios de un
pleito (11).

(10) Asi RODRIGUEZ ADRADOS, “Algunos aspectos de la ‘Lex commissona'”,
RCDI, 1968, pag. 57, quien afiade que ni siquiera es seguro que se estimara demasiado
dura la posicion del comprador, y que es muy posible que la innovacidn se debiera a
razones técnicas: congruencia con el articulo 1 007 del proyecto de 1851 que siguiendo
el Codigo francés habia arrumbado el principio dies interpellat

TRAVIESAS, “Obligaciones reciprocas”, RDP, 1959, pags. 273 y ss.. sostiene que el
pacto puede consignarse como clausula del contrato, en cuyo caso se faculta al acreedor
para exigir la resolucién o como condicion resolutoria, en cuyo caso la resolucion se
produce sin mas con el impago.

En ambos casos para ejercitar la resolucion bastara la comunicacion a la parte
contraria en el primer supuesto y el cumplimiento de la condicién en el segundo.

Y Ruiz MARTINEZ, “Precio aplazado, articulos 11 de la Ley Hipotecaria vy 59 de su
Reglamento”, RCDI, 1948, pags. 601 y ss., para quten no cabe la condicién resolutoria
porque irian contra el requerimiento del articulo 1.504, que es de orden publico, y sdlo
se admite el simple pacto de resolucién convencional, y sefiala la identidad sustancial del
articulo 1.504 del Codigo Civil con el articulo 1 456 del Cddigo 1italiano por la que podra
utilizarse la elaboracion efectuada por la doctrina italiana, con provecho para interpretar
nuestro articulo | 504. (En el Derecho 1taliano se establece que si se conviene la resolu-
cidn, ésta se verifica de derecho cuando la parte interesada lo declara a la otra, decla-
racion que constituye la “sentencia™.)

(11) Sostiene IRURZUN (“La cldusula y el pacto comisorio”, Estudios de Derecho



68 ESTUDIOS

Sin embargo, el problema se plantea cuando el comprador se opone a
la resolucion, pues entonces también esta claro que el vendedor tiene que
acudir a los tribunales, a los que en definitiva corresponde el control de si
la resolucion esta bien hecha, aunque se considere que su intervencion sea
meramente declarativa y no constitutiva de la resoluciéon ya realizada
previamente a través del requerimiento.

Y es aqui justamente en este control judicial en donde surge una de las

Privado, tomo 11, 1965) que el pacto comisorio es una forma de autotutela privada que
tiene su fuente en el pacto afiadido a un contrato sinalagmatico y en el cual se estipula
que en el caso de que una determinada obligacién no sea cumplida en el modo y tiempo
convenidos pueda el acreedor insatisfecho ejercer un poder privado de resolucion, que
se hace efectivo por medio de una voluntad unilateral recepticia.

También RODRIGUEZ ADRADOS (0b. cit., pag. 62), quien cita una frase de BORRICAND
que dice: “La clausula resolutoria no podia retirar al Juez todo poder de apreciacién,
pero el control judicial que se efectiia a posterior: no es de oportunidad (no puede
apreciar si la resolucion estéd jusuficada en equidad), stno de legalidad.” Y muy especial-
mente a la doctrina tahiana, concretamente a BARBERO, para el cual la valoracion del
Juez queda excluida por las partes en forma negocial Y a Mosco, para quien la
valoracion de la gravedad de incumplimiento queda sustraida a la decision del Juez.

Y RocAa SASTRE sostiene que la cldusula resolutoria es una verdadera condicién
resolucion potestativa que produce sus efectos de pleno derecho, ipso iure y no officio
wdiers, quedando sin efecto la transmisién operada y volviendo automaticamente el
dominio al patrimonio del vendedor. bastando para la reinscnipcion a favor del vendedor
el sencillo procedimiento del articulo 59 del Reglamento Hipotecario (hace constar al
Registrador la notificacion de resolucidon, acompafiando el titulo del vendedor) (Derecho
hipotecario, 1. 11, 1968. pags. 755, 765 y ss ).

Y BADENES, El contrato de compraventa. t. 11, padg 858: “... una vez practicado el
requerimiento carecen los Tribunales de facultades para apreciar causas justificadas de
incumplimiento™ Y cita la Sentencia de 3 de marzo de 1967 en la que se declara que el
principio general del articulo 1.124 que autoriza a los Tribunales para sefialar plazo si
aprecian causas justificadas para ello cede y desaparece en la venta de bienes inmuebles
ante el precepto terminante y especifico del articulo 1.504, en cuya virtud una vez
practicado el requerimiento ya no se admiie aquella apreciacidon de causas justificadas
de incumplimiento y prohibe de forma clara y terminaate la concesién de nuevo término.
(En el caso de la sentencia, anade, habia impago y requerimiento, y el comprador
consignd el descubierto al momento de contestar la demanda El Tribunal Supremo
considera extemporanea la consignacién, pues el contrato estaba ya resuelto por haberse
cumplido los requisitos del articulo 1.504, por lo que la sentencia impugnada ha infrin-
gido dicho precepto al conceder implicitamente un nuevo término contra lo prohibido
en tal precepto).

Camy, Comentarios ala Ley Hipotecaria, vol. 11, 1970, pags. 713 y ss., considera que
frente a la resolucidon del articulo 1.124, en la del articulo | 504 estamos ante una
resolucidn de caracter contractual y que opera 1pso iure. Y que basta la comunicacién
de resolucién y que se presenten al Registrador los documentos siguientes: escritura del
vendedor, la notificacién y el documento que acredita se ha depositado el importe
percibido por e! vendedor, con la declaraciéon que proceda, para reinscribir la finca a
favor de éste

MULLERAT, “El pacto comisorio en la compraventa de inmuebles”, 4DC, 1971,
pags. 497 y ss., sefiala que dos son los requisitos para que se produzca la resolucién:
impago del precio y requerimiento, si bien se plantea el problema que va a ser decisivo,
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cuestiones medulares acerca de la eficacia de la clausula resolutoria en uno
de los puntos basicos que pretendo aclarar en este trabajo: el de s1 el
impago ha de ser culpable o imputable al comprador o por el contrario
basta el hecho objetivo del mismo para que la resolucién se produzca.

En la doctrina espafiola que se ha ocupado monograificamente del
problema se advierte una tendencia a destacar las diferencias entre los
articulos 1.504 v 1.124, y consecuentemente a considerar que el primero es
una norma especial que tnicamente exige el impago como hecho objetivo,

que por si mismo es determinante de la frustracidon del interés del acree-
dor (12).
Sin embargo, la cantidad abrumadora de sentencias reiterando la exi-

como veremos, para resolver el alcance del articulo | 504 de si el impago o retraso ha
de ser culposo.

ALVAREZ VIGARAY, La resolucién de los coniratos bilaterales por incumplimiento,
1972, pag. 97: “Los efectos de la clausula resolutoria son: hacer innecesario, en principio,
la intervencion judicial; el acreedor no tendra que pedir la resolucién ante los Tribunales,
evitandose los gastos, discusiones y sinsabores propios del litigio, desde la notificacion
queda excluida la posibilidad de conceder plazos, y la resolucién tiene efectos retroac-
tivos.”

G. CANTERO, Comentarios al Cédigo Civil, Edersa, 1980, t. XIX, pag 428. La
voluntad de los contratantes se dirige a eliminar la intervencién judicial, es decir, a que
se produzca la resolucién de pleno derecho o automéaticamente. Hecho el requerimiento,
el comprador pierde la facultad de hacer el pago fuera de plazo y el vendedor tiene Iibre
la resolucion sin necesidad de acudir al Juez, si bien caso de oposicion tendra que
interponer la demanda para que se declare que el contrato se ha resuelto en virtud del
requerimiento.

Y P. BRuTAU, Fundamentos de Derecho civil, t. 1, vol. 11, sostiene que en el caso de
elevarse el incumplimiento de la contraprestacidn a la categoria de condicién resolutoria
expresa se producird dicha resolucidn con los efectos automaticos de las verdaderas
condiciones.

MIQUEL CALATAYUD, “Consideraciones sobre el impago del precio en la compraven-
ta”, RCDI/, 1985, pags. 1526 y ss., para el que, partiendo de la necesaria inscripcién en
el Registro de las condiciones resolutorias y de la conversion de la falta de pago en una
condicién resolutoria explicita, los objetivos pretendidos (objetivacién, eficacia resolu-
toria actecida, totalizacion anticipada y eliminacion de la instancia judicial) se consiguen
plenamente. En lo que se refiere a la adveracidén del cumplimiento de la condicién
(impago) que corresponde al Registrador, es de aphicacién el articulo 59 del Reglamento
Hipotecario, segiin el cual, dice, inscrito y constatado incontestablemente el hecho del
mismo, el Registrador ante quien se haya adverado tal circunstancia objetivada y tota-
lizada procedera previa la documentacién pertinente a la reinscripcién.

Con ello, dice, quedan totalmente conculcados los parametros basicos que convierten
al incumplimiento de factico en juridico, con manifiesto peligro para la idea de la
Justicia por la evidente objetivacion de la responsabilidad del comprador (pag. 1537).

(12) Asi RODRIGUEZ ADRADOS (0b. cit., pag. 61), si bien reconocia en el afio 1968
que el Tribunal Supremo en algunos casos aplicé a la resolucion del articulo 1.504
criterios de equidad propios de la acc16n del articulo 1.124; sin embargo, cita la Sentencia
de 28 de enero de 1944, que marca claramente las diferencias entre ambos preceptos,
concretamente la imposibilidad de pagar en el caso del articulo 1.504 una vez transcu-
rrido el plazo si ha mediado el requerimiento, y sostiene que las diferencias son evidentes,
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gencia de una voluntad rebelde y deliberada para que la resolucion 1.504
prospere, provocd que un sector importante termine aceptando, si bien
siempre con ciertas reservas y reticencias, que la resolucion del | 504 s6lo
cabe si hay incumplimiento culposo o por lo menos un hecho obstativo
que impida de manera absoluta el cumplimiento (13).

Hay que reconocer que el Tribunal Supremo a partir de la Sentencia

pues el articulo 1.124 exige dos requisitos que no son precisos para la resolucion del
articulo 1.504: incumplimiento grave y culpable.

BADENES en el afio 1969 (La compraventa, 1 11, pags 864-865), después de recordar
que en Derecho romano se admiti6 la resolucion por retraso no imputable al deudor, en
base al Digesto (22.9, 23.1), sefialaba que la doctrina dominante estima que se precisa
culpabilidad. Pero acepta la reflexion de PiNTO en el sentido de no considerar procedente
la exigencia de culpabilidad incluso en el supuesto del articulo 1.124 por oponerse a ello
el principio ubi lex non distingun. , pues s1 el incumplimiento es imposible (supuesto del
art. ] 124, parr 2.°), mnguna culpa tiene en su ejecucion el deudor, ya que nada puede
hacer para realizarlo y porque el juego de la causa impone prescindir de la idea de
culpabilidad. Y después de constatar la tendencia jurisprudencial a exigir una voluntad
rebelde del comprador, concluyé diciendo que “esta reiterada doctrina no autoriza a
afirmar en términos absolutos que, en todo caso, sin culpabilidad no hay resolucién,
pues hay que tener en cuenta otras sentencias en que se considera bastante que surja un
hecho que de manera defimtiva impida el cumplimiento.

Y BaLERIOLA, “De nuevo sobre la resolucidon de la compraventa de inmuebles’
(RDN, num. 128, 1985, pags. 284 y ss.), sintetizando las reflexiones de R ADRADOS, A
VIGARAY, MERINO HERNANDEZ, OGAYAR Y AYLLON, MOLINA GARCIA y otros, sefiala
que la unica similitud entre el funcionamiento practico de los articulos | 124 y | 504
radica en que en ninguno de los preceptos se exige demanda judicial para obtener la
resolucién. Lo que sucede es que s1 la contraparte no se allana a la resolucion extraju-
dicial, habré que acudir a los Tribunales Pero la sentencia que se pronuncie es simple-
mente declarativa, no constitutiva. Ahi cesan las semejanzas. El articulo 1.124 concede
amphas facultades a los Tribunales para decidir acerca de la resolucién, en tanto que el
pacto comusorio del articulo 1.504 o el mero régimen resolutorio de este precepto, aun
sin pacto expreso, provocan la resolucidn rigurosamente siempre que se cumplan los
requisitos previstos en el mismo y sin que los Tribunales puedan tener intervencién
alguna en este sentido A lo que tiende el pacto es a eliminar la intervencion judicial. Y
que el régimen resolutorio del articulo 1.504 no exige los requisitos de incumplimiento
grave y culpable que exige el articulo 1 124, Y cita la Sentencia de 3 de marzo de 1967

Lo que sucede es que frente a tan sensibles diferencias ¢l Tribunal Supremo, postble-
mente asustado ante el riguroso automatismo del articulo 1.504, ha venido afirmando el
caracter complementario de ambos preceptos, con lo que se opera una profunda confu-
s10n entre dos sistemas resolutorios claramente diferenciados.

(13) Asi MULLERAT en el afio 1971 se hace eco de esa importante jurisprudencia
exigiendo una conducta culposa del comprador y estableciendo la complementariedad
de los articulos 1.124 y 1.504, y afirma que el primero de los requisitos para aplicar este
iltimo precepto es el incumplimiento culpable (0b. cit., pag. 502).

ALVAREZ VIGARAY en 1972 cita la Sentencia de 5 de junio de 1944 que declaré que
el articulo 1 504 presupone que exista un verdadero y propio incumplimiento y que éste
descanse en causas imputables al deudor. Pero nada se opone a que, pese a este principio,
las partes acuerden que el acreedor con pacto comisorio podra resolver a pesar de que
el incumplimiento no le es imputable al deudor; tesis que puede deducirse a sensu
contrario del articulo 1.105 del Cédigo Civil. Por tanto, si se pacta que el deudor con

»
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de S de julio de 1941 ha insistido de una manera reiteradisima como luego
veremos, al analizarla especialmente, en la exigencia de un retraso culposo:
voluntad rebelde al cumplimiento, matizada, es cierto por otras en las que
se dice que dicha frase hay que entenderla, para no identificarla con
impago doloso en el sentido de que basta el hecho obstativo del impago
que produzca la quiebra de la finalidad econdmica del contrato.

Pero la mayoria de las sentencias se refieren a pactos establecidos en
documentos privados y, por tanto, no se plantean el problema de la auto-
tutela que significa la reinscripcion a favor del vendedor, por via extraju-
dicial, y sin mas tramite que el establecido por el articulo 59 RH.

Ello permitié probablemente que las clausulas resolutorias siguieran
siendo el medio de garantia preferido por los vendedores, a pesar del
fuerte recorte en su eficacia que suponia, en principio, la introduccion del
arbitrio judicial para valorar la gravedad o importancia del impago, con
la consiguiente pérdida de rigor y automatismo resolutorio, aunque ello
fuera por razones de equidad y de justicia.

Hasta que esta relatividad afiadida o impuesta por el Tribunal Supre-
mo a la eficacia del pacto comisorio, no cald en la Direccion General de
los Registros y del Notariado, el problema no alcanzé la maxima grave-
dad, y no alarm¢ excesivamente. Los vendedores que elegian una férmula
segura de garantia de pago, después de haberse desprendido del bien
vendido, cual era la que le dispensaba la clausula resolutoria, contaban

pacto comisorio respondera incluso por caso fortuito, este acuerdo sobre responsabilidad
es valido (0b. cir., pag. 93).

Y Garcia CANTERO en 1980 considerd que, dada la falta de coincidencia entre los
articulos | 124 y 1.504, hay que sefialar que la aplicacion de este ultimo es preferente y
que asi lo ha confirmado abundante jurisprudencia, citando la Sentencia de 3 de marzo
de 1967 que considerd que una vez practicado el requerimiento resulta de mayor seve-
ridad el articulo 1 504 y determina la resolucion sin admitir aquella apreciaciéon de
causas justificadas de incumplhimiento y prohibiendo la concestéon de nuevo término
Pero la preferente aplicaci6n del articulo | 504 no implica prescindir del articulo 1.124.
antes bten, como ha dicho la Sentencia de 31 de octubre de 1968, ambos preceptos no
se eluden, sino que se complementan (ob. cur., pag. 426). Y mas adelante (pag. 430)
sefiala que la jurisprudencia ha declarado la necesidad de que haya una conducta
culposa tmputable al deudor.

Y RoODRIGUEZ GARCIA, La condicion resolutoria, medio de garaniia en las ventas
inmobiliarias a plazos, 1990, pags. 153 y ss , concluye que el automatismo resolutorio no
tiene lugar El vendedor se deslumbra por el espejismo de la clausula, pero el automa-
lismo no se va a producir, sino que esta supeditado a la moderacidon que la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo realiza al interpretar los articulos 1.504 y 1,124
Por lo que no cabe la resolucidon automatica mediante el acta notarial, sino que debera
obtenerse la oportuna sentencia judicial, y para ello debera probarse la voluntad delibe-
radamente rebelde y que el incumphmiento es imputable al deudor. Considera el autor
citado que la razon de esta falta de automatismo para ser implicitamente un problema
de vivienda.
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pese a aquella jurisprudencia que debilitaba su alcance, con que, de mo-
mento, el bien se podia reinscribir a su favor por el sencillo tramite del
articulo 59 RH. Lo que suponia no sélo la recuperacién formal o registral
del dominio, con la posibilidad de hipotecar o vender de nuevo la finca,
sino también un efecto psicologico afiadido derivado de la proteccion
hecha por el legislador en su favor a través de un sistema agil de recuperar
la propiedad aunque solo fuera desde el punto de vista formal.

Pero una jurisprudencia registral iniciada por la Resolucion de 29 de
dictembre de 1982 afectd a la misma lina de flotacion del esquema protec-
tor o de seguridad de la posicion del vendedor ante el impago del precio
aplazado.

No obstante, bien sea porque a veces las decisiones jurisprudenciales
tardan en llegar a la sociedad, bien porque los juristas no hayan dado
importancia decisiva a una sola resolucion y mds si su argumentacion no
resulta convincente, o bien porque pese a todo no se considerd que exista
otra garantia mas idonea, la incidencia que de momento ha tenido la
referida Resolucion de la Direccion General ha sido escasa en la practica.
Las clausulas resolutorias siguen siendo el medio preferido por los vende-
dores para garantizar el pago del precio aplazado en la compraventa de
bienes inmuebles, y constituye el instrumento que mas éxito ha tenido en
la realidad contractual. Hasta tal punto que es dificil encontrar un contrato
de compraventa con precio aplazado, ya se haya formalizado mediante
documento privado simplemente o en escritura publica, que no contenga
pacto comisorio en garantia del cobro del precio.

La clausula resolutoria se ha logrado convertir en una de las féormulas
juridicas que mas fortuna ha tenido. En la practica notarial se ha extendido
y perfilado de tal modo que ha desplazado a los otros dos medios de gran
eficacia que el vendedor podia haber elegido: letras avaladas y la hipoteca
para garantizar el impago (14).

Pero los peligros de relativizacion y, en consecuencia, de debilitamiento
de su eficacia estan ahi latentes, sobre todo después de la citada Resolucion
de 1982.

Realmente tres son los medios de garantia eficaces que el vendedor

(14) Lo usual es que el precio aplazado se represente por letras de cambio, sin
perjuicio de la cldusula resolutoria afiadida Sin embargo, a veces y por razones distintas
a las de la mera garantia (facilidad para obtener un préstamo el comprador, etc.), se
prescinde del pacto resolutorio y se limita a garantizar el aplazamiento mediante letras
de cambio avaladas por una enuidad de crédito, letras que a veces ni se reflejan en la
escritura, en la que, y dada la virtualidad que tal garantia puede tener, se suele consignar
que el precio ha sido totalmente satisfecho, lo que origina lo que podiamos llamar una
zona sumergida —Ila realidad del aplazamiento—. con todos los inconvenientes, sobre
todo desde el punto de vista fiscal, que se pueden plantear,
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puede elegir teniendo en cuenta la maxima dosis de seguridad para garan-
tizar su posicion: la representacion del precio aplazado por letras de cam-
bio avaladas por una institucion de crédito, la hipoteca y el pacto comi-
sorio.

Pero es este Gltimo el que de manera indiscutible ha triunfado frente a
los otros dos, hasta tal punto que ni siquiera se discute o plantea normal-
mente la opcién entre una u otra formula y se suele aceptar como natural
y mas ventajoso el pacto comisorio.

(Cual es la causa de esta predileccion? La razdn basica estd en la
ventaja que supone el automatismo que aquel pacto ofrece, eliminando en
la mayoria de los supuestos la intervencion judicial, y, consecuentemente,
los gastos, molestias e inseguridad propios de un pleito.

Es claro que en caso de impago, si el precio estd representado por
letras de cambio, habra que acudir al juicio ejecutivo correspondiente, con
el problema de dilacién y gastos connaturales a todo procedimiento judi-
cial (15), ademas de los perjuicios que pudieran derivarse, cuando los
plazos son largos y se retrasa el cobro, de la desvalorizacion monetaria
que normalmente incidira de manera negativa en la satisfaccion del interés
del vendedor garantizado. Sin olvidar también las consecuencias psicolo-
gicas aparte de las econdmicas que se derivan de la inseguridad que pro-
voca la lentitud que en la justicia espafola resulta ya endémica.

Los mismos problemas se plantearan en el caso de la garantia hipote-
caria (16).

Después de estas consideraciones resulta logica la eleccion del vende-
dor. Con el pacto resolutorio cuenta, en principio, con un mecanismo
sencillo de aplicacion automatica, que evita la intervencion judicial. En
definitiva, tiene en sus manos la autotutela, lo que supone, teniendo en
cuenta lo antes dicho. una verdadera bendicion para el vendedor.

Ya hemos visto como en nuestro Derecho anterior al Codigo Civil la
eficacia y rigor del pacto comisorio no ofrecia duda como garantia del
cobro del precio aplazado.

Hemos visto también como el Codigo Civil en su articulo 1.504 mitigd
aquel rigor, pero sélo en el sentido de dar al comprador un respiro,
desplazando el automatismo resolutorio del momento del impago al del
requerimiento.

La doctrina asi lo acept6 en un principio. Pero ante la insistencia del

(15) Aparte, habria que considerar el costo que supone no la letra en si misma pero
si el aval bancario necesario para que la garantia ofrezca la mayor seguridad.

(16) El desplazamiento de la garantia hipotecaria por la clausula resolutoria ha
avisado al Fisco que atento siempre a la recaudacion, somete al mismo trato ambos
hechos impomibles en el ITP (art. 7.3 de la Ley)
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Tribunal Supremo en conectar y complementar el articulo 1.504 con la
doctrina elaborada para el 1.124 e introducir un elemento de valoracién
que obstaculiza el efecto automatico, cual es el grado de gravedad del
retraso y de culpabilidad del comprador, después de afirmar el caracter
privado y de autotutela que mantiene la clausula resolutoria, advierte,
como hemos visto, que el Tribunal Supremo ha relativizado su eficacia al
imponer un control judicial no ya sobre la legalidad de la resolucion
ejercitada privadamente, sino sobre su oportunidad y, por tanto, sobre si
esta justificada en equidad, lo que deja abierta la puerta al arbitrio ju-
dicial.

Por tdltimo la Resoluciéon de 29 de diciembre de 1982 al trasladar el
esquema perfilado inicialmente por el Tribunal Supremo para el 1.504 al
ambito registral, introduce un elemento mas afiadido al debilitamiento de
la posicion del vendedor. Hasta entonces el mecanismo de reinscripcion
establecido en el articulo 59 RH no se habia puesto en duda ni por la
doctrina ni por la Direccion General de los Registros, que lo aplicé sen-
cillamente (17).

A partir de esta resolucidn la doctrina, sobre todo en el dmbito nota-
rial, reacciona de manera clara y pesimista, sefialando que, a partir de
1982, la condicidn resolutoria en garantia del precio aplazado en la com-
praventa ha perdido su principal ventaja: la reinscripcién del inmueble a
favor del vendedor si necesidad de intervencion judicial; planteandose
incluso el problema de si ha perdido su utilidad y si deben buscarse
féormulas alternativas (18), y que incluso se podria pensar en una actitud

(17) Asi Resolucién de 3 de junio de 1961 en la que se declara que para llevar a
cabo la nueva inscripcién a favor del vendedor es preciso que éste presente su titulo y
que se haga constar segun el articulo 59 del Reglamento Hipotecario la notificacidn
Judicial o notarial hecha al comprador, y ademas para poder cancelar las cargas vy
gravamenes constituidos por éste debera cumplir lo referido en el articulo 175 6 © del
Reglamento Hipotecario que exige la consignacion del precio. También la de /3 de jumo
de 1962 que considera que el pacto comisorio juega como condicidn resolutoria, e
inscrito en el Registro al amparo de los articulos 11 de la Ley Hipotecaria puede
producir efectos contra terceros Y también la Resolucion de 37 de octubre de 1969 que
resolvié precisamente un supuesto en que la autotulela del vendedor habia provocado la
remnscripcion a su favor, pero luego una sentencia firme declaré improcedente la reso-
lucidn, ordenando que se volviera a inscribir la finca a nombre de la compradora; a
pesar de ello el Registrador denegd la inscripcién de la sentencia pues el vendedor
primitivo habia vendido a su vez la finca con lo cual aparece la figura del tercero
protegido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria

(18) Asi, ROMERO GIRON DELEITO, en Bolerin del Colegio de Granada, 1983, pags.
384 y ss, sefala que como figuras alternativas puede pensarse en las formulas de
garantia convencional que vienen manejdndose opcion de compra, pacto de reserva de
dominio, hipoteca (que aconseja constituiria por via de reserva o deductio, tal como
autorizé la Resolucidén de 18 de septiembre de 1969). También CORDERO GARRIDO
(Boletin Colegto de Granada, 1983, pag. 895) dice que la Resolucién de 1982 sienta una
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resignada de las partes a contentarse con el documento privado que per-
mite al vendedor ostentar la titularidad formal o registral, con los incon-
venientes que ello supone para el comprador (peligro de fallecimientos,
embargos, etc) (19).

Después de todo lo dicho y a pesar del esfuerzo doctrinal en destacar
el rigor del pacto comisorio, al aplicar la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y tltimamente la Direcciéon General de 19s Registros los criterios
de valoracién y subjetivos elaborados para ¢l 1.124 al articulo 1.504 del
Codigo Civil y 59 RH, nos obliga a replantear la conveniencia o utilidad
de la clausula resolutoria, no sin antes hacer un esfuerzo interpretativo
que pueda ofrecer luz en una cuestion cuya solucién no estd a mi juicio tan
claramente decantada hacia tal relativizacion que el arbitrio judicial nece-
sariamente produce.

Y éste es el objetivo principal de este trabajo.

1. EL PACTO COMISORIO COMO REFORZAMIENTO
DE LA FACULTAD RESOLUTORIA PROPIA
DE LAS OBLIGACIONES RECIPROCAS

La doctrina ha discutido acerca del caracter o naturaleza de la clausula
resolutoria. Dos son las tesis principales al respecto:

a) El pacto comusorio como condicion resolutoria

Esta es la tesis seguida con mas fundamento por ROCA SASTRE, quien
parte de la letra del articulo 11.1 LH, que utiliza expresamente el término
condicion resolutoria, y también de los articulos 59 RH y 1.504 CC que
hablaban de resolucidn de pleno derecho del contrato de compraventa de

doctrina claramente protecciomista del comprador, si1 bien parece exagerada en algin
aspecto y llega a ocasionar evidentes perjuicios al vendedor. BALERIOLA (RDN, num.
128, 1985, pag 286) después de criticar abiertamente la doctrina del Tribunal Supremo
afirma que el trasvase de los requisitos genéricos de la resolucion ex articulo 1.124 al
régimen del 1.504, fundamentalmente la doctrina de los factores etiologicos subjetivos,
produce una confusién entre los sistemas resolutorios, claramente diferenciados en
fundamentos, requisitos, etc, y, refiriéndose ya a la Resolucion de 1982 propone, al
1gual que los autores antes citados, medios correctores que retuercen la posicién del
vendedor y una interpretaciéon de la tan citada resolucion acorde con la funcién de
garantia eficaz que el pacto comisorio debe desempeiiar.
(19) En este sentido ROMERO GIRON, ob. cit., pag. 385.
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inmuebles, siempre, claro estd, previa declaracidon en este sentido por el
vendedor, que debe ser hecha al comprador, ya que el pacto envuelve una
condicion resolutoria potestativa por parte del vendedor impagado. De
modo que el efecto resolutorio solamente se produce si éste decide optar
por la resolucion. Y la condicion resolutoria cumplida tiene un efecto
destructivo o aniquilador del acto, que se produce de modo automatico
cuando se da el supuesto que constituye el factum, que aqui seria el
impago; si bien tal condicién resolutoria que implica el pacto resolutorio
esta supeditado al si voler del vendedor, pues se inserta en la compraventa
en provecho del vendedor sirviéndole de garantia al efecto. El vendedor
por una razén de equidad no puede estar sujeto al automatismo inicial de
la condicion resolutoria cumplida que podria redundar en perjuicio de él,
lo cual es inadmisible. Por lo tanto, la entrada en funcion de la condicion
resolutoria incrustada en el pacto comisorio depende de un doble hecho:
el impago del precio (factum) y el si volet del vendedor. En otro caso se
caeria en el absurdo de dejar al arbitrio del comprador el cumplimiento
del contrato, lo que entraria en contradicciéon con los articulos I.115 y
1.256 CC (20).

De esta tesis deduce ROCA la principal consecuencia: la resolucion se
produce ipso iure y no officio iudicis y con eficacia real (son la venta y la
transmision las que resultan inoperantes, como no hechas) (21).

(20) Derecho hipotecario, t 11, 1968, pags 750 vy ss

(21) Apoya Roca SASTRE su tesis también en textos de Derecho romano, cuyo
significado es mas que dudoso. Asi, parte de un texto de ULpiaNo (Digesio, 18, 3, 1) en
el que se dice que “si se hubiera vendido un fundo con cldusula resolutoria mas parece
que ta compra se disuelve bajo condicidon que se contrae bajo condicién™, por lo que el
pacto puede interpretarse como sumple pacto de resolucidn (sit inemptus) o como con-
dicién, pero predominé el criterio de ver en la férmula un pacto de resolucion en sentido
clasico (esto es, como condicidn resolutoria, que al no ser admiuda en el Derecho
romano clasico, se empleaba el giro de pacto de resolucién), y no verificado el pago se
entienda cumplida la condicidn y la cosa se consideraba inempta. Y que en el periodo
del ius commune, con inicios ya en Justimiano, la aversién del Derecho romano a la
revocacion real de la propiedad ex runc fue superada y el pacto comisorio dejé de
considerarse estrictamente como pacto resolutorio en sentido clasico y se contemplé en
el seno del mismo la existencia de una verdadera condicion resolutoria si volet venditor.
La misma denominacién del pacto comisorio revela el caracter de condicién resolutoria
que campea en el mismo y que significa —como dice BISCARDI— o que es un clausula
que deviene ejecutiva (comrutnur) en caso de impago o que es una sancion al incum-
plimiento contractual y, por tanto, su aplicacion se conecta con el presupuesto de un
acto ilicito del comprador (commissum) 1o que se confirma al permitir que el vendedor
opte por la resolucidn,

A esta interpretacion de Roca hay que oponer en primer lugar la poca claridad de
los textos romanos para deducir de ellos tal doctrina. El mismo Roca reconoce que fue
una cuestion discutida en Derecho romano, pues su jurisprudencia oscilé entre la con-
cepcion de la emptio condicionalis y emptio pura con pacto anejo de resolucion Y Rasi
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La tesis de la condicion resolutoria ha sido afortunada y admitida por
un sector doctrinal amplio (22). Y de ella se puede deducir con toda
facilidad el efecto de automatismo, que los autores han recabado para la
misma como elemento determinante de su verdadera fuerza (23).

ve en el pacto de la Ley comisorio un pacto resolutorio bajo condicion suspensiva de
indole potestativa. Y ALVARO D'ORS (Derecho privado romano, 1968, pag. 432) afirma
que la consensualidad de ciertos contratos (compraventa) permitian que la obligatio
pudiera extinguirse por el mismo consentimiento resolutorio y que esta resolucion
pudiera pactarse previamente supeditada a una condicidén o término, es decir lo que se
sometia a condicién no era el contrato, sino la facultad resolutoria: non esse sub con-
dicione distractam sed resolvi emptionem sub conditione (D., 18, 3, 1).

Pero, ademas, la Gltima manuizacién hecha por Roca y recogida de BiSCARDI, acerca
del significado del término commissorio, explica a mijuicio la clave del pacto comisorio
v de su esencia, que es su conexidén basica con la misma estructura contractual: se ha
producido un hecho ilicito por el comprador con todas las implicaciones que ello
supene, entre ellas y mas principalmente la eliminacion del automatismo objetivo abso-
luto (impago sin mas). Por eso otro texto de Scaevora (D, 18, 3, 8) dice “en el dia
establecido el comprador testifico que esta dispuesto a pagar el precio restante y consigno
una bolsa sellada conteniendo dinero, pero faltd la vendedora Al dia siguiente fue
notificado el comprador ante testigos a nombre del fisco, para que no pagase el precio
a la mujer antes de satisfacer al fisco Se pregunté silos fundos pueden ser reinvidicados
por la vendedora. Respondié que el comprador no ha incumplido la clausula™.

El impago no es, pues, un hecho objeuvo v fatalmente determinante de la resolucion.
Y asi un texto del Digesto (18, 3, 4) dice: “Marcelo duda si la clausula comisoria tiene
lugar si el comprador requendo para el pago no pagase o bien s1 no hubiese ofrecido el
precio. Y yo pienso que el comprador debe ofrecerlo, s quiere deshgarse de la fuerza de
la clausula comisona, pero si no tuviera a quien ofrecer el precio podra estar seguro
(ULPIANO)”.

(22) Asi SANZ (Instuuciones, 11, pags. 434 y ss.), para quien el efecto del pacto
comisorio responde al juego propio de la condicion resolutoria También GARCIA
CANTERO, 0b cit., pag. 428, para el que hay que entender con la mejor doctrina —y cita
a Roca SASTRE— que el pacto envuelve una condicién resolutoria potestativa por parte
de! vendedor impagado, porque el efecto resolutorio solo se produce st el vendedor
decide optar por la resolucion y no por el incumplimiento, al estar inspirado en su
beneficio exclusivo

Sin embargo, no explica GARCIA CANTERO, cuando estudia los requisitos para su
ejercicio, por qué no basta cualquier incumplimiento por el comprador de su obligaci6n
de pagar el precio, ya que sigue la tesis jurisprudencial de exigir una conducta culposa
y voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento. Ni tampoco explica por qué tra-
tandose de una condicidon resolutoria, con efectos automaticos, se hace depender su
ejecucion del cumphmiento por parte del vendedor de sus propias obligaciones.

MIQUEL CALATAYUD, “Consideraciones sobre el impago del precio en la compraven-
ta”, RCDI, 1985, pags. 1.526 y ss., sefiala que por mor de la autonomia de la voluntad,
al impago del precio se le da el caracter de condicidn resolutoria explicita, como dice el
articulo 11 de la Ley Hipotecana. El incumplimiento del comprador se convierte con-
vencionalmente en una condictio facti resolutoria, o sea, en el suceso futuro e incierto
a que se refiere el articulo 1.113 del Codigo Civil. Con ello se pretende objetivar el
incumplimiento, totahizarlo globalmente, atributrle eficacia resolutoria absoluta, y eli-
minar la intervencién judicial

Sin embargo, se pregunta el autor sobre la licitud de dicha conversién del impago en
condicion; y considera que aparte de los limites genéricos de justicia y equidad derivados
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Hay que reconocer que la tesis de la condicién resolutoria tiene a su
favor la expresion misma del articulo 11 LH cuando habla de condicién
resolutoria explicita para garantizar la falta de pago del precio. También
la situacién del articulo 1.124 en sede de obligaciones condicionales, a
pesar de que su mecanismo de funcionamiento esta mas claramente alejado
del juego condicional y su fundamento en el sinalagma funcional propio
de las obligaciones reciprocas y finalmente en la misma causa del contra-
to (24).

Sin embargo, resulta dificil entender como condicion en sentido técnico
la contenida en el pacto resolutorio, ya que el hecho basico condicionante
forma parte de la estructura misma del contrato. El cumplimiento del
pago del precio es esencia misma de la compraventa y la resolucion deri-
vada del incumplimiento no es mas que una consecuencia de la ruptura del
sinalagma funcional, y encaja mejor en la teoria de la causa, que en el
ambito de las condiciones en sentido propio. Y la facultad del vendedor
para resolver no puede convertirse en una condicion, ya que de este modo
todas las facultades, por su propia esencia, remitirian a la misma, pues su
ejercicio depende siempre del libre arbitrio del titular (25). Por otra parte,

del 1.255 del Codigo Civil, y el posible abuso de derecho, los mismos articulos | 504 y
1.505 del Codigo Civil demuestran que la conversion no se ha producido. por lo menos
totalmente. pues ambos limitan el automatusmo, ya que la moratoria legal en ellos
prevista es obstaculo insuperable para que el impago se considere evento condicionante
normal Y no vale el argumento de que se trata de una codicién potestativa, que no
resiste el mas somero analisis El evento pretendidamente condicionante es el incumpli-
miento que s6lo muy latamente puede calificarse de potestativo, pues es un acto debido
del deudor. Lo que sucede es que su incidencia desencadena en favor del vendedor las
facultades del | 124, sin que ello presuponga ejercicio de tal condicion, pues éstas se
cumplen o no pero no se ejercen. Por tanto. en el campo del Derecho civil puro parece
claro que la conversioén en evento técnicamente condicionante del tmpago no se produce
en modo alguno.

Sin embargo, admute este autor, que en el campo registral si es factible la conversién
por imperativo del articulo 11 de la Ley Hipotecaria.

(23) Asi P. BRUTAU (Derecho General de obligaciones, pag. 161), para quien la
facultad resolutoria produce ¢l efecto automatico propio de la condicién resolutoria

(24) No hay que olvidar que s1 bien el origen remoto de la condici6n resolutoria
implicita estd en un momento tardio del Derecho romano, que introdujo para los
contratos innominados la posibilidad de que el que incumplia su obligacién reclamase
la restitucion de la cosa a través de la conditio causa data causa non secuta, pues, en un
principio, habia una desconexi6n entre las obligaciones derivadas de la compraventa el
vendedor solo podia reclamar el pago del precio y el comprador la entrega de la cosa;
mas cercana y directamente estd en el Derecho intermedio, y en el pacto comisorio
mismo, que llegd a sobreentenderse en los contratos bilaterales, como sabemos.

(25) Como dice P. BRUTAU (0b. cit., pag 124) la condicion sélo existe cuando los
sujetos interesados la aftaden a los elementos normales de la obligacion. Y advierte que
seria preferible que el lenguaje se ajustara a tal criterio para evitar la confusidn que
existe en el uso de la palabra condicion que se emplea a veces para calificar una
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hay que sefialar que el condicionamiento reciproco, propio de las obliga-
ciones bilaterales, nada tiene que ver con la condicién en sentido técnico,
que no estd estructuralmente incrustada en la esencia del contrato, a
diferencia de las facultades derivadas del mismo, y ello aunque las partes
traten de reforzar mediante pacto afiadido los efectos de dichas facultades,
pues el pacto no puede desnaturalizar lo que es esencia (equilibrio de
prestaciones) propia de los contratos sinalagmaticos.

Desde otro punto de vista, el apoyo de dicha lesis en ¢l articulo 1.504
es bien débil ya que desde este precepto lo Unico que se deduce es que los
contratantes pueden pactar la resolucion de pleno derecho, pero ello no
significa que sea consecuencia de su caracter condicional (aunque la con-
dicion produza también tal efecto).

b) La cldusula resolutoria como faculiad

Pese al impacto que la configuracién del pacto comisorio como condi-
cion resolutoria ha tenido en la doctrina y en la jurisprudencia (26), la
mayoria de los autores que se han ocupado monograficamente del tema
critican tal configuracion. Asi IRURZUN niega que pueda haber condicion

circunstancia de la que necesariamente dependen los efectos legales como es ¢l caso de
las obligaciones reciprocas. Sin embargo, el mismo autor, aplica el término condicién
cuando se refiere a la condicidon resolutoria expresa, es decir, cuando se eleva a tal el
incumplimiento de la contraprestacion, en cuyo caso dice, se producira la resolucién con
los efectos automaticos propios de las verdaderas condiciones (ob. cit., pag. 161).

Roca SASTRE para salvar el obstdculo que suponen los articulos 1 115y 1.256 del
Codigo Civil a su tesis, acude a la relevancia que tiene la opcidn del vendedor, lo que
impide que quede al arbitrio del deudor el cumplimiento de la prestacidn, y traslada el
peso del juego condicional a la voluntad o arbitrio del vendedor, configurandolo como
condicidn resolutoria potestativa del acreedor Y cita a CASTAN en apoyo de su tesis,
autor éste que considera licita y valida la obligacién sujeta a condicion potestativa del
acreedor.

A mi juicio, hay que entender que la tesis de CASTAN es aceptable siempre que el
evento condicionante, dependiente de la voluntad del acreedor. no sea la misma facultad
derivada de la obligacidn, pues en éste caso, no seria una condicidn propia.

(26) Sentencias de 3 de diciembre de 1956, 14 de junio de 1984, 4 de abril de 1990,
entre otras; Resoluciones de 3 de junio de 1961, 13, 18 de junio y 27 de septiembre de
1962, 23 de diciembre de 1964, 11 de enero de 1964. El término condicion resolutoria es
el habitualmente empleado por el Tribunal Supremo y en la practica contractual, incluso
la notarial. Y es que, como dice, P BRUTAU (ob cit, pag. 154) la palabra condicionar
es la que expresa mas claramente el efecto de que se trata, a pesar de que no exista
ninguna condicién en sentido propio.

Sin embargo, como veremos, la Direccién General de los Registros en sus altimas
resoluciones, aunque utilice el término condicion resolutoria, pone de relieve la conexidon
que la facultad resolutoria tiene con la causa del contrato.
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resolutoria, porque el articulo 1.504 no lo permite al exigir que el vendedor
impagado requiera de pago al comprador, lo que impide que las partes
puedan pactar que el impago del precio aplazado resuelva la compraventa
de pleno derecho. Los articulos 1.504 CC y 59 RH impiden este automa-
tismo propio de toda condicidn resolutoria al exigir tal previo requeri-
miento. De ahi que no sea el impago la fuente directa de la resolucion,
sino que ésta arranca de la declaracidn unilateral del vendedor, que con
ella ejercita su poder de resolucion que el repetido pacto le atribuye. Se
trata pues de un poder o derecho de resolucién establecido por pacto y no
una condicién resolutoria. Es una forma de autotutela privada que tiene
su fuente en el pacto afiadido al contrato sinalagmatico (27).

También RODRIGUEZ ADRADOS sefiala que es dificil entender como
condicion propia el impago, que no es evento externo sino que esta in
obligatione, de manera que elevarlo a condicion seria tanto como dejar el
contrato al exclusivo arbitrio del comprador, cuando siempre, desde el
Derecho Romano, ha sido el vendedor el que ha podido optar entre exigir
el pago o ejercitar el pacto comisorio; esta opcién suprime todo automa-
tismo y nos aleja del mecanismo de la verdadera condicién. Y mas hoy,
con el articulo 1.504 CC en que el impago es un elemento mas del supuesto
de hecho, que no produce por si la resolucion; es el requerimiento el que
de manera inmedita la origina. Se trata para este autor de una cldusula
resolutoria expresa y ocupa un lugar intermedio entre la verdadera condi-
cion resolutoria y la llamada condicion resolutoria tacita (28).

En el mismo sentido la Resolucion de 8 de enero de 1921 dice expre-
sivamente que las estipulaciones contractuales relativas a prestaciones
esenciales, como es la del precio en la compraventa, no producen los
efectos de las condiciones propiamente dichas y si bien suelen denominarse
asi, deben ser relegadas al campo de las condiciones impuras y producir en
cada caso los efectos que la Ley sefala.

La doctrina italiana ha perfilado el alcance de la clausula resolutoria
con gran precision, configurandola como un derecho potestativo a provo-
car la resoluciéon. Como dice BARBERO, la voluntad de los contratantes se
dirige a eliminar la intervencion judicial, es decir, a que se produzca la
resolucién de pleno derecho o automaticamente, y que la estipulaciéon de
la clausula no es mas que el presupuesto de la eficacia inmediata de la
declaracion de valerse de ella. El incumplimiento, que como tal, deberia
ser el evento puesto en condicion no explica por si sélo el efecto resoluto-
rio, que esta ligado a la declaracidon, que constituye la “sentencia” pero no

(27) Ob. cit., pags. | y ss
(28) Ob. cur., pags. 58 y ss.
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condicién: es mas un requisito legal, condutio iuris, de la eficacia de la
clausula (29).

En la doctrina espafiola se puede decir que es ésta hoy la tesis predo-
minante (30).

Por su parte el Tribunal Supremo en alguna sentencia, como la de'5 de
noviembre de 1979 se hace eco de la misma y califica el pacto comisorio
expreso como derecho potestativo actuado por el vendedor para resolver
el contrato como garantia convenida del aplazamiento del precio.

Sin embargo, los autores, por lo general, quizds porque han puesto su
atencion y punto de mira en el automatismo y eficacia del pacto, ya lo
configuren como condicion resolutoria ya como potestad independiente,
no han calado a mi juicio suficientemente en la esencia de la cldusula
resolutoria. Y por eso les produce cierta perplejidad la aplicaciéon conjunta
que el Tribunal Supremo hace de los articulos 1.124 y 1.504, que considera
complementarios, en la mayoria de los casos.

¢) La cldusula resolutoria como pacto de reforzamiento
de la facultad resoluioria genérica de las obligaciones reciprocas

1. Ya he dicho anteriormente que el impago no puede equipararse al
evento propio de la condicién, objetivo, fatal y distanciado de la propia
estructura del contrato. El impago es incumplimiento de la principal obli-

(29) Sistema instuiuzionale del Diritto privato itahano, 1958, pag. 488.

También NaTOLt —citado por R. ADRADOS— que la califica como derecho potesta-
tivo a provocar la resolucién Y Mosco para quien el incumplimiento no es mas que el
presupuesto necesario para que la declaracidn de voluntad del acreedor produzca su
efecto resolutorio.

(30) Asi BALERIOLA (0b. cit., pags 292 y ss.) que la configura como una potestad
resolutoria, pero se plantea ademds para una mejor definicién y comprensién si es un
auténtico derecho subjetivo o mera facultad, concluyendo que se trata de una potestad
que es algo mas que una facultad y algo menos que un auténtico derecho subjetivo,
potestad que goza de una especial régimen, de una cierta apariencia de autonomia, asi
como de accesoriedad al crédito, y que tiene su fundamento en la causa del negocio y
pone de manifiesto la frustracion del fin negocial, y que con pacto expreso o sin él, es
pura consecuencia del sinalagma genético y funcional. Y rechaza su transmisibilidad
autonoma o accesoria del crédito, y acepta como via segura completa la cesidén unitaria
y global del contrato, que explica el complejo juego de obligaciones restitutorias y
liquidatorias que se derivan de la resolucion.

Por su parte, A. VIGARAY, ob. cit., pag. 90, considera que segun la Sentencia de 16
de noviembre de 1956 la estipulacién del pacto comisorio en el contrato conforma
cuando menos el régimen de resolucion del articulo 1.124 y, por lo general, refuerza
todos los efectos de la resolucion de dicho articulo, produciendo consecuencias especiales
mas enérgicas que las contenidas en esta norma. Y que la consideracion de que el pacto
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gacion del comprador, por lo que estd estructural y funcionalmente conec-
tado con la obligacion del vendedor, de manera que cuando se produce no
puede desligarse, aislarse del esquema sinalagmatico que preside el contra-
to de compraventa, y sus efectos nunca podran ser per ser los mismos que
los que produce el cumplimiento del evento determinante de una condicidn
(objetividad y automatismo absolutos), como claramente matizé la ya
citada Resolucion de 8 de enero de 1921.

De ahi que ya en Derecho Romano la clausula comisoria quedaba
paralizada cuando el comprador no pudo ofrecer el precio por causa del
vendedor, o cuando éste se negaba a aceptarlo. Y en el Derecho intermedio
era necesario el requerimiento o puesta en mora del comprador, exigencia
que paso al Derecho francés, eliminando el principio romano dies inter-
prellat.

Por esto los articulos 1.504 CC y 59 RH imponen al vendedor el
requisito del requerimiento, para que pueda constatarse claramente, como
veremos, la imputabilidad del incumplimiento, asi como la comunicacién
al comprador de la opcion que ha tomado por la resolucion, pues no seria
ni loégico ni justo que ésta se produjera por el impago del precio sin mas,
pues como se ha visto, tal resolucidén se configurd siempre como una
opcion del vendedor, que l6gicamente hay que notificar, lo que se aviene
mal con una construccion de la clausula resolutoria como condicion.

Para salvar el escollo Roca SASTRE acude a la condicion potestativa
del acreedor, lo que no deja de ser un subterfugio para convertir el impago
en elemento determinante, pero de segundo grado, subordinado a la elec-
cién del vendedor o lo que es lo mismo; traslada el peso de la condicién
a la determinacion resolutoria, si bien sobre la base y fundamento del
hecho nuevo y sobrevenido, que es el impago. Lo que implica un recono-
cimiento de que es aquella facultad u opcion la que posee la fuerza reso-
lutoria.

Justo es reconocer que el término condicion resolutoria ha triunfado
en la jurisprudencia y en la préctica contractual y notarial, quizas por ser
mas expresivo, y por la carga intencional que en él subyace con el fin de
conseguir los efectos automaticos y mas drasticos, que a la condicién son
naturales.

Pero, como veremos, el fundamento de la facultad resolutoria no puede
estar en una condicién o evento afiadido, sino en el sinalagma funcional,

€omIsorio expreso no es una verdadera condicion resolutoria sino un pacto de resolucién
es cosa admitida hoy por la generalidad de la doctrina.

También R. GARCiA (La condicién resolutoria, medio de garantia de las ventas de
inmuebles a plazos, pag. 150), que acepta expresamente la tesis de IRURZUN.

Y BADENES (0b. cir., pag 856) recoge la definicion de este ultimo autor.
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lo que explica entre otras consecuencias la dependencia del ¢jercicio reso-
lutorio del cumplimiento por parte del vendedor de sus propias obligacio-
nes, dependencia reconocida incluso por autores que siguen la tesis de la
condicién resolutoria.

2. Mas exactamente se aproximan a mi juiclo, a la esencia del pacto
comisorio los autores que la configuran como derecho potestativo a pro-
vocar la resolucioén, siendo el impago simplemente presupuesto necesario
para que aquel derecho pueda actuarse. Pacto que sustituye o previene la
valoracidn judicial que es excluida por las partes en forma negocial.

Sin embargo, la aceptacién sin mas de este perfil no comprende toda
la esencia y mecanismo funcional del pacto comisorio, pues alejan la
resolucion del sinalagma que es, como veremos, su fundamento.

Ambas construcciones doctrinales, la de la condicion resolutoria y la
de la clausula o pacto afiadido independiente, potencian excesivamente su
autonomia y automatismo y se distancian del fondo o esencia del mecanis-
mo resolutorio.

En este sentido conviene resaltar que los autores que con mas fuerza
han defendido tanto la tesis de la condicién como la del derecho potesta-
tivo no incluyen dentro de los requisitos necesarios para el ejercicio de la
facultad resolutoria el cumplimiento por parte del vendedor de sus propias
obligaciones (31).

3. A mi juicio, para llegar al meollo del pacto comisorio hay que
conectarlo con la facultad resolutoria que aparece legalmente consolidada
como potestad naturalmente insuta en los contratos que generan obliga-
ciones reciprocas. El sinalagma funcional impone una proteccién al que
ha cumplido su prestacidén, que consiste en un poder optar por insistir en
el cumplimiento o de considerar que la relacion obligacional inicial ha

(31)  Asi RocA SASTRE (0b. cit., pags 758 y ss.) y CAMY (0b cu, pags 715 v ss)
al estudiar los requisitos para el ejercicio de la condicidn resolutoria, omiten tanto el
cumplimiento por el vendedor de sus obligaciones, como que el retraso sea injustificado

También los autores que inicialmente han seguido la tesis del derecho potestativo
eluden dicho requisito y se acogen a la escasa jurisprudencia del Tribunal Supremo que
destaca las diferencias y la independencia entre los articulos 1.124 y | 504. Asi
RODRIGUEZ ADRADOS (0b. cit., pags. 61 y ss.), y BADENES (0b. cit., pags. 863 y ss.).

Pero es preciso reconocer que en trabajos mas recientes, tanto los autores que siguen
esta tesis, como los que la consideran condic16n, aceptan como requisito necesario para
la resolucién el cumplimiento por parte del vendedor de sus obligaciones Asi entre los
primeros, BALERIOLA (0b. cut.. pag. 311) y entre los segundos G CANTERO (0b. ci1., pég.
433) y MULLERAT (ob cit., pag 515) para quien es preciso, para que opere la eficacia
resolutoria con el automatismo que impida al juez conceder nuevo plazo, que el vendedor
no se halle en mora, exigencia que se deriva del principto de que ningun obligado es
moroso st el acreedor no cumple sus propias obligaciones. que se asienta en el 4lumo
parrafo del articulo | 100.
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desaparecido, pues la prestacion que €1 ha realizado ha quedado sin causa
que la justifique (32).

La clausula resolutoria lo mas que hace es reforzar la facultad resolu-
toria genérica propia de las obligaciones reciprocas, que nuestro Codigo
Civil acoge en el articulo 1.124 para cuando uno de los obligados no
cumple su obligacién; de manera que aquélla resulta modalizada o mati-
zada, en sentido de reforzada en sus efectos como consecuencia del pacto
comisorio afiadido.

La misma redacciéon del articulo 1.504, en el que, como hemos visto, se
alude al pacto de resolucion de pleno derecho, como una incidencia del
supuesto general, para anudar a ambos (facultad resolutoria implicita y
pacto comisorio) la exigencia de requerimiento, es reveladora de que el
automatismo que se ha venido predicando del pacto comisorio, no es,
como veremos, una consecuencia fatal del cumplimiento de una condicién
(impago del precio), ni de una potestad autonoma con plenitud de efectos
resolutorios en base a la autonomia de la voluntad, sino de un pacto de
reforzamiento de aquella facultad genérica (estipulacidn de resolucién de
pleno derecho), tal como dice el 1.504 (que da el mismo tratamiento a
ambos supuestos: a la facultad resolutoria genérica y al pacto comisorio).
Y por ello tendré siempre el freno y limites derivados del sinalagma fun-
cional del que no deja de ser un resorte 0 mecanismo de aplicacion del
mismo. La resolucién, pues, no se produce de pleno derecho, aunque se
pacte, sino después del requerimiento (art. 1.504) (primer limite al auto-
matismo). Tampoco se produce la resolucién si el vendedor ha incumplido
a su vez su obligacién principal (limite derivado del caracter sinalagmatico
del contrato, al que hay que referir necesariamente la facultad resolutoria).
Y por Gltimo tampoco procede la resolucion cuando el impago del com-
prador constituye una incidencia minima y desproporcionada con los
efectos destructivos y aniquiladores de la facultad resolutoria (limite deri-

(32) P BRUTAU (ob cit, pag. 155) refiriéndose a la condicidon resolutoria tacita
sefiala que en el efecto condicionante de la reciprocidad no existe ninguna condicton en
sentido propio, ni tan siquiera una de las llamadas condiciones wuris. Lo que existe es el
efecto condicionante que entre si han de tener necesariamente las prestaciones esenciales
y reciprocas de la relacion obligatoria que se trate. La prestacion del vendedor solo
estara justificada st se cumple la del comprador, lo que implica que en esta fase de
cumplimiento la falta de correspondencia entre prestaciéon y contraprestacion debe
proporcionar a la parte perjudicada la proteccion mas enérgica posible.

Luts SELVA, “La clausula resolutoria ante la venta de inmuebles”, en Boletin Colegio
de Registradores, 1986, pags. 1927 y 1928, después de razonar que el pacto comisorio no
es una condicion resolutoria, sefiala que el articulo 1.504 es un precepto especial de
preferente aplicacion al articulo | 124, que afade, si hay pacto. una excpecidn al prin-
cipio de tutela judicial, pues la resolucion, s1 no hay oposicion, se produce entonces
fuera del Juzgado.
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vado de los principios de la buena fe y equidad que deben presidir el justo
equilibrio de las prestaciones en las obligaciones reciprocas).

A mi entender en la entrafia de la clausula resolutoria, esta la facultad
que con cardcter general establece el articulo 1.124, pero reforzada en un
doble campo como ahora veremos, y referida y concretada a la compra-
venta de bienes inmuebles; y por tanto hunde sus raices en la causa misma
del contrato. Lo que explica claramente la razon de las maltiples sentencias
del Tribunal Supremo que aplican conjuntamente los articulos 1.124 y
1.504.

Asi lo entendi6 ya el propio Tribunal Supremo en Sentencia de | de
mayo de 1946 cuando declaré que la facultad resolutoria genérica del
articulo 1.124 se eleva de rango y categoria, convirtiéndola en resolucion
de pleno derecho, cuando los contratantes la recogen en un pacto perfec-
tamente valido y de indudable licitud como lo es el establecido en la
compraventa para el supuesto de que el comprador no abone el precio
estipulado. Y en la Sentencia de 16 de noviembre de 1956 afirmé que
cuando se afiade el pacto a la facultad resolutoria del 1.124 puede la Ley
dar un especial significado a la clausula y atribuirle especiales consecuen-
cias, ademas de las generales, concedidas por la misma.

Esta configuracion del pacto comisorio explica las dos consecuencias
fundamentales propias de su funcionamiento que son las siguientes:

1.2 Que al ser sustancialmente potestad derivada del sinalagma, ten-
dran, como ya hemos anticipado, su ejercicio, y concretamente, su auto-
matismo los limites consustanciales a la bilateralidad o correspectividad
de las prestaciones.

2.2 El reforzamiento que el pacto comisorio supone en relacién con
la natural facultad resolutoria del contrato de compraventa, se manifiesta
a su vez en un doble campo:

a) En el de los efectos que produce, que tienen caracter real y erga
omnes, de modo que cuando la misma se cjccuta, la venta y la transmision
resultan inoperantes y con caracter retroactivo (33). Asi lo reconoce el

(33) Eneste sentido Roca SASTRE (0b. cit., pags. 164 yss.), y R. ADRADOS (0b. ci,
pags. 61 y 94) para el que la condicidn resolutoria expresa del articulo 1.504 funciona
como un derecho real de garantia del pago del precio aplazado, que produce efecto erga
omnes y se ejercita directa e inmediatamente sobre la cosa cualquiera que sea su posee-
dor, de ahi, que como la hipoteca, tenga un rango registral, que en principio es nego-
ciable.

Conviene recordar lo afirmado por la Resolucion de 17 de enero de 1933 en el
sentido de que no surge ain la figura del derecho real, porque la cosa vendida no queda
especialmente, ni de modo directo, afecta al pago del precio aplazado, ni aquélla puede
perseguirse contra cualquier tercer poseedor, si bien no es dable reconocer que el pacto
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Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencias de 7 de junio de 1986, 4 de
febrero de 1988 y 7 de diciembre de 1990, en las que afirma el caracter real
y destructivo de la resolucion derivada del pacto comisorio, con caracter
ex tunc y asimila sus efectos a los que produce la condicion resolutoria
cumplida (34).

Es claro que si el pacto resolutorio se inscribe en el Registro de la
Propiedad, sea cual fuere la posicidén que se adopte acerca de su alcance
en general, surtird efectos en perjuicio de terceros tal como lo manda
terminantemente el articulo 11 LH; y la reinscripcion en favor del vende-
dor, que regula el articulo 59 RH, presupone la extincion de las cargas
posteriores, cumpliéndose lo dispuesto en el articulo 175.6.° RH sobre
consignacion del precio entregado.

b) En el rigor v relativo auromarismo, consecuencia de una cierta
objerivacion, que imprime al incumplimiento. Lo que provocara una ma-
vor eficacia en la medida que serd mas facil su ejercicio privado, como
autotutela, y sin intervencion judicial (35).

Automatismo que no deriva de la existencia de una condicién, tal

comisorio ocasiona una accion que alcanza a todo tercero. por constar claramente en el
Registro

(34) Es interesante la doctrina de la Sentencta de 7 de diciembre de 1990 que
distingue por un lado la obligacion contractual derivada de la resolucion y, por el otro,
la extracontractual derivada de la ocupacion indebida, de donde se deduce una doble
responsabilidad: la dimanante del impago, y la de la demora arbitraria en el desalojo de
la casa, que se traduce en una posesidon de mala fe. cuya sancién esta en el articulo 455
del Codigo Civil

(35) Dentro del pacto comisorio es mas reducido el ambito de la intervencidon
judicial frente al amplisimo que tiene respecto a la accion ex | 124 del Cédigo Civil

Ya hemos visto la opinion de los autores acerca del automatismo del pacto comisorio
v de la significacién de la intervenci6n judicial, que debe quedar limitada a una decla-
racion de si estd o no bien hecha la resolucion practicada ya en virtud de la potestad
resolutoria. BALERIOLA (0b. cit., pag 285) recoge en sintesis las principales diferencias
entre la accion del 1.124 y el pacto comisorio asi: a lo que uende el pacto comisorio es
a eliminar la intervencién judicial, pues s1 el vendedor notifica al comprador su intencién
resolutoria al amparo del pacto comisorio ex articulo 1.504 y el comprador no acepta
la resolucién y opone alguna excepcion, y como consecuencia se llega a una intervencion
Judicial, el Juzgado debe imitarse a determinar s1 se han cumplido o no los requisitos
del 1.504, para caso afirmauvo declara conforme a derecho la resolucion notificada por
el acreedor. Asi lo declara, entre otras, la Sentencia del 3 de marzo de 1967, que consi-
dera que una vez practicado e! requerimiento, éste determina la resolucién sin admitir
la apreciacion de causas justificadas de incumplimiento.

En Sentencia de 14 de junio de 1988 afirmé por el contrato queda definitivamente
resuelto por la declaracidn unilateral de voluntad contenida en el acta, no precisando
para producir plenos efectos, de una declaracién judicial previa. La facultad resolutoria
puede ejercerse pues no s6lo en via judicial sino mediante declaracion no sujeta a forma,
a reserva de que sean los Tribunales quienes examinen y sancionen su procedencia
cuando es impugnada, lo que supone que la decision judicial no produce la resolucion
contractual, sino que proclama la procedencia de la ya operada.
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como hemos visto ya (a pesar de que dicho efecto ha sido uno de los
principales argumentos esgrimidos por los autores que defienden su carac-
ter condicional) (36) ni de la virtualidad de una potestad resolutoria con-
cebida autdnomamemte, sino del pacto afiadido en tal sentido, que refuer-
za la facultad resolutoria, y que alcanza su mayor eficacia, si se inscribe en
el Registro de la Propiedad.

Con la inscripcion y a consecuencia del fin y funcionamiento del Re-
gistro que mira a la seguridad del trafico por encima de consideraciones
éticas o de equidad, ciertos frenos que, como veremos, relativizan el auto-
matismo, no podran ser tenidos en cuenta, sin perjuicio de la posterior
correccion judicial, si procede.

En este sentido es importante destacar las consideraciones hechas en la
Sentencia de 19 de junio de 1989 que distingue los efectos sustantivos del
pacto comisorio, cuyo automatismo queda suspendido al permitirse el
pago después del vencimiento hasta que se efectie el requerimiento, pero
siempre supeditado a que haya habido un craso incumplimiento o inten-
cion trasgresora; de los efectos registrales que se mueven en otro plano y
que son los que se desprenden de los articulos 11 LH y 59 RH (automa-
tismo registral), sin perjuicio de que los Tribunales decidan finalmente si
la resolucién esta o no bien hecha, en todo caso.

De esta sentencia podria deducirse como luego veremos una diferen-
ciacidn entre el automatismo en el plano sustantivo (sujeto a una cierta
relativizacion) y registral (mas expeditivo y riguroso).

Pero la facultad resolutoria, por mucho que se refuerce por pacto,
incluso si el pacto se inscribi6 en el Registro y se le inyecta la fuerza que

(36) Hasta tal punto que un autor como P. BRUTAU, después de criticar aunque no
con excesiva fuerza, la configuracién de! pacto comisorio como condicién resolutoria,
afirma tajantemente que los efectos que produce son los propios de las verdaderas
condiciones (0b. cii., pag. 161).

Hay que reconocer aqui, que el Tribunal Supremo a veces, para aplicar rigiddamente
el articulo 1 504 sostiene que st hay pacto comisorio no es procedente aplicar el 1 124,
pues en tal caso su reglamentacién no entra en juego, pues entonces la clausula que
regula el ejercicio de la resolucion dispone que el incumplimiento de la prestacion
funcione como condicion resolutoria, y la resolucidn se produce automdticamente y no
por la facultad de resolver que otorga el 1.124 (Sentencia de 4 abril 1990, que cita las de
23 noviembre 1964, 8 mayo 1965, 24 febrero 1966 y 30 marzo 1976). Y afiade dicha
Sentencia de 4 de abril de 1990 que la resolucion puede ejercitarse ya en via judicial o
fuera de ella, a reserva de que st se impugna la declaracion de resolucion por la otra
parte, quede sometida al examen y sancion de los Tribunales que declararan si es o no
ajustada a derecho, pues los efectos de la resolucion han de ser instados y obtenidos por
la via judicial, pero la resolucion del contrato es acto del contratante que considera
incumplido el mismo por el otro y puede solicitarse mediante voluntad unilateral de
quien ha cumphdo, siendo la resolucion que la acoge programacion simple de la reso-
lucién ya operada. También en este tiltimo sentido, la Sentencia de 14 de junio de 1988
(referida en nota 3S), pese que en este caso se trataba de facultad resolutoria ex 1.124.
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el mecanismo registral supone, nunca podra saltar las consecuencias esen-
ciales a la estructura o mecanismo de funcionamiento de las obligaciones
reciprocas, en las que una es causa de la otra. Lo que impedira que
eludiendo o desconociendo tal esquema, que constituye médula del con-
trato, pueda potenciarse al maximo la autonomia de la voluntad por
encima de lo que constituye estructura causal basica del mismo.

Precisamente en el alcance de esta objetivacion del incumplimiento
que pueda conseguirse a través del pacto afiadido sin romper el equilibrio
que la causa presupone, radica la cuestibn medular determinante de la
fuerza que el pacto comisorio tendra en definitiva como medio de ga-
rantia.

Para su estudio distinguiré los distintos frenos o limites que se derivan
del sinalagma funcional y en qué medida pueden ser neutralizados por el
reforzamiento que supone el pacto comisorio. Concretamente: 1) Facultad
de suspender el pago por el comprador en base al 1.502 CC. 2) Exigencia
de que el vendedor cumpla sus obligaciones. 3) Impago imputable al
comprador.

Veamos cada uno de ellos y la influencia que el pacto comisorio puede
ejercer sobre los mismos.

1) La facultad de suspender el pago del precio establecido en el ar-
ticulo 1.502 CC y su incidencia en la fuerza del pacto resolutorio.

Dispone este articulo que si el comprador fuere perturbado en la po-
sesién o dominio de la cosa adquirida, o tuviere fundado temor de serlo
por una accion reivindicatoria o hipotecaria podrd suspender el pago del
precio hasta que el vendedor haya hecho cesar la perturbacion o el peligro.

En principio, si se dan los presupuestos de dicha norma, la facultad
resolutoria del vendedor queda paralizada, incluso si existe pacto comiso-
rio, como veremos, pues el comprador tiene la proteccion que le dispensa
el articulo 1.502 (37). Lo que ha sido confirmado por el Tribunal Supremo
entre otras en Sentencias de 30 de marzo y 22 de mayo de 1990.

(37) Eneste punto conviene recordar el criterio restrictivo con que la doctrina y la
Jurisprudencia interpretan los presupuestos de dicho precepto. Sélo el temor fundado en
el futuro ejercicio de una accién reivindicatoria o hipotecaria puede autorizar al com-
prador la suspensién, sin que sea bastante la suspicacia de un comprador desconfiado
o pesimista, n1 debe servir de pretexto para abusos maliciosos vy resistencias injustificadas
(Sentencias de 25 junio 1964 y 30 octubre 1965) Habiendo declarado ademas el Tribunal
Supremo que no procede invocar el articulo 1.502 ante la amenaza de una accidén de
exceso de cabida (Sentencia de 20 diciembre 1898). N1 por el hecho de no estar inscrita
la finca en el Registro (Sentencia de 11 octubre 1974). En cambio considerd fundada la
suspensidn por no haberse subsanado los defectos de uitulacién y la falta de linderos de
la finca (Sentencia de 8 julio 1903) y por haberse trabado embargos sobre las fincas
(Sentencia de 22 mayo 1990).
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En la de 30 de marzo de 1990 denego la resolucidn ejercitada en virtud
de pacto comisorio por considerar aplicable el articulo 1.502, pues se
habia vendido como libre la finca y estaba gravada con hipoteca pese a
que el préstamo garantizado estaba pagado (38). Y en Sentencia de 22 de
mayo de 1990 no admiti6é tampoco la resolucién pues el vendedor habia
incumplido, al hipotecar la finca después de vendida sin la previa notifi-
cacion convenida, y ademas se habian trabado sobre ella diversos embar-
gos (39).

Ahora bien, el articulo 1.502 permite que se pacte que “no obstante

La doctrina considera que cuando la suspensidn se funda en la perturbacién real y
efectiva puede tener su causa en otra accion distinta de las referidas en el 1502, como la
de nulidad o resolucién de un acto anterior e incluso en los interdictos de retener y
recobrar la posesion. Asi BADENES (0b. cir., pag. 839) y GArRCla CANTERO (0b. cit.,
pag 416).

(38) El comprador una vez conocida la cancelacién consigné el precio pero el
vendedor no la admiti6, y el Tribunal Supremo consideré que la carta de pago no afecta
al comprador que no tiene por qué conocerla

Es también interesante lo afirmado por e} Tribunal Supremo en Sentencia de 25 de
junio de 1964 en el sentido de que la decision de suspender el pago del precio debe ser
notificada al vendedor pues ni puede ser indefinida, ni puede subsistir cuando el vende-
dor afianza la devolucidn del precio. Lo que supone un recorte en el ejercicio de dicha
facultad para evitar que se utilice abusivamente.

(39) En dicha sentencia el Tribunal Supremo consideré que el articulo | 502 se
puede extender no sélo al gjercicio de la accidn rewvindicatoria e hipotecaria, sino que
se puede justificar cierto retraso en los pagos cuando existe en potencia un peligro
perturbativo en relacién con la propiedad pacifica de la cosa, como pueden ser los
embargos, que justifican el retraso, no sélo por el articulo | 502, sino por el articulo
1.124, pues se pactd la entrega libre de cargas.

También en Sentencia de 13 de marzo de 1986 se denegd la resolucidn, pues el piso
vendido estaba gravado con una hipoteca a pesar de que se vendié como libre. En el
caso confluia también la falta de titulacion suficiente necesaria para obtener un crédito
hipotecario, previsto en el contrato para pagar el precto aplazado.

En cambio, en Sentencia de 17 de abrl de 1989 no admitié la alegacidn del compra-
dor para paralizar la resolucién, a pesar de que la finca se habia vendido como libre,
pero tenia conocimiento de la existencia de la hipoteca y lo considerd negligente por no
haber comprobado la extension de la misma examinando el Registro de la Propiedad.

En Sentencia de 28 de abril de 1989 tampoco admitié la suspension del pago al
amparo del | 502 del Codigo Civil Se habia alegado la existencia de un préstamo que
gravaba la nave vendida y la existencia de una accién reivindicatoria, pero se probd que
el préstamo no era hipotecario y que la accién se referia a un trozo de 68 metros
cuadrados de terreno de paso, y no afectaba a la sustancia de lo vendido Volvié a
declarar que el 1.502 debe interpretarse restrictivamente

Y en Sentencia de 7 de diciembre de 1989 igualmente considerd insuficiente la
alegacion del comprador de que el inmueble estaba pendiente de inscripcion en el
Registro y que no se habian sausfecho las cargas fiscales, ya que el vendedor no habia
dificultado la inscripcidn, y el incumplimiento de obligaciones fiscales no altera ni limita
los efectos del contrato en los aspectos civiles.

En Sentencia de 5 de noviembre de 1987 declaré que el supuesto de defectos de
construccién no es posible comprenderto en el 1.502
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cualquier contingencia de aquella clase el comprador estard obligado a
verificar el pago”.

De esta manera, con una estipulacién en tal sentido, el comprador no
podria paralizar el juego de la clausula resolutoria y ampararse para
eludirla en el articulo 1.502 (40).

Pero aunque la validez de un pacto concebido en tales términos no
debe plantear dudas inicialmente, pues la redaccion del articulo es clara y
tajante, en la medida que afecta al nicleo medular del contrato que es
sinalagma funcional o equilibrio de prestaciones, pudiera plantear proble-
mas su alcance e incluso la consideracaidn de posibles limites sobre todo
en un momento como el actual en el que las circunstancias economicas y
sociales son muy diferentes y distantes de aquellas que conformaron la
base del precepto.

En efecto, ya no se trata de ventas que tratandose de inmuebles se
realizaban en pie de igualdad y con caracter excepcional (la venta de la
casa o finca era un acto fundamental para el vendedor que se desprendia
de un bien a veces vinculado a su familia, quizas de siglos, y para el cual
probablemente era vital, y también para el comprador que invertia a lo
mejor todos su ahorros, conseguidos con el esfuerzo de toda su vida).

Muy distintas son las circunstancias actuales, que perfilan una sociedad
mercantilizada, con una desvalorizacion de los bienes inmuebles como
elementos de arraigo y poder. E incluso los mismos movimientos de la
poblacién, que no estd apegada permanentemente a un pueblo, facilitan
que al cambio de vivienda o de finca, en general, se le dé mucha menor
importancia, y que tales bienes se conviertan en un elemento mas en el
proceso de intercambio.

Por otra parte, la igualdad de los contratantes se ve aminorada en las
llamadas compras sobre plano y sobre todo por las necesidades acuciantes
en materia de vivienda. De ahi que cualquier pacto que desequilibre juri-
dicamente la igualdad haya de admitirse con muchas cautelas o reservas.

Hecha esta reflexion previa trataré de resolver aqui las dos cuestiones
siguientes:

a) (Puede entenderse que el pacto comisorio supone una exclusion
tacita de la facultad ex articulo 1.502?

A mi juicio es dudoso que se pueda excluir tacitamente una facultad,
como es la del articulo referido, cuyo fundamento estd en la equidad y en

(40) Sobre la licitud del pacto referido y en general de la clausula sofve er repete,
ver BADENES (oh cn., pags 847 y ss ), quien sostiene su eficacia so6lo cuando se trata de
un imcumphmiento parcial, pues st el vendedor incumple totalmente, la admision de tal
pacto seria tanto como imponer la ejecucion de una obligacion sine causa
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la misma estructura causal del contrato de compraventa. Pero lo que
desde luego me parece claro es que dicha exclusién no puede deducirse del
simple pacto de Lex commissoria pues en él, lo que se establece, es el
reforzamiento de la resolucion para caso de impago muy concretamente y
sin mas. Y, por tanto, con el mismo fundamento en el sinalagma funcional
y en la correspectividad, que es a su vez, como hemos visto el del 1.502, y
no parece que pueda neutralizarse tacitamente en principio (41).

b) Pero jpodra, entonces, mediante pacto expreso excluir el vendedor
la facultad ex 1.502 incluso en los casos de ventas en las que las partes
tienen una posicién desigual, y en especial en aquéllas a las que afecta la
legislacion de defensa del consumidor?

Las modernas legislaciones, y la nuestra también, son sensibles a la
proteccion de la parte que se considera mas débil. Y asi la Ley de 19 de
julio de 1984 que desarrolla el mandato constitucional establecido en el
articulo 51.1 y 2 y 53.3 de la Constitucion, que eleva la defensa de los
consumidores a principio general e informador del ordenamiento juridico,
dispone en su articulo 10.1 que “las c¢lausulas, condiciones o estipulaciones
que con caracter general, se apliquen a la venta de productos deberan
cumplir los siguientes requisitos: ¢) buena fe y justo equilibrio de las
contraprestaciones, lo que entre otras cosas excluye: 3.¢ las clausulas abu-
sivas, entendiendo por tales las que comporten en el contrato una posicioén
de desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes en
perjuicio de los consumidores.

Y el articulo 10.4 sanciona con la nulidad de pleno derecho, conside-
rando como no puestas, las estipulaciones que incumplan los anteriores
requisitos. Y cuando las cldusulas subsistentes determinen una situacion
no equitativa de la posicion de las partes en la relacion contractual, serd
ineficaz el contrato mismo.

Y el Real Decreto de 21 de abril de 1989 que desarrolla la Ley en
relacidén con la vivienda (considerada como uno de los productos de uso
ordinario y generalizado), en su articulo 10 establece que los documentos
contractuales de compraventa de viviendas deberan responder a los prin-
cipios de buena fe y al justo equilibrio de las contraprestaciones.

En este marco, jes valida la estipulacién que elimine la facultad de
suspender el pago del precio en el supuesto del 1.502?

La doctrina y la jurisprudencia estan de acuerdo en sefialar que el
fundamento de este precepto esta en el caracter bilateral del contrato de

(41) Admute el pacto ticito en contra GARCia CANTERO (0b. cir., pag 419), quien
cita en favor de su tesis a SCAEVOLA y, en contra, a MANRESA
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compraventa, y que constituye una aplicacion de la exceptio non adimpleti
contractus (42).

Si éste es el fundamento de la facultad concedida por el articulo 1.502,
su eliminacion por pacto, supondria un desequilibrio contractual en bene-
ficio del vendedor, y en la medida en que éste sea un empresario que se
dedique a la venta de viviendas, entraran en juego las normas prohibitivas
antes sefialadas pues un pacto que elimine tal facultad afecta evidentemen-
te el equilibrio de las prestaciones en perjuicio del consumidor, sin que
éste pueda renunciar validamente a sus derechos, pues, a ello se opone el
articulo 2.3 de la Ley de 19 de julio de 1984.

Por lo tanto, y en lo que se refiere a viviendas especialmente y en
general a inmuebles adquiridos por quien tenga el caracter de consumidor
con arreglo a dicha Ley, hay que concluir que no puede reforzarse el
automatismo de la clausula resolutoria por via de un pacto de exclusién
del derecho de suspender el pago del precio ex articulo 1.502 CC, y mucho
menos entender dicho pacto implicito y valido en el pacto comisorio (43).

2) Otrade las consecuencias fundamentales del sinalagma que carac-
teriza a la compraventa es que la facultad resolutoria del articulo 1.124
queda paralizada cuando por su parte el vendedor no ha cumplido su
obligacion. No resultaria justo que se exigiera del comprador una pulcritud
y diligencia que el vendedor no ha tenido, si se aplica todo el rigor de una
resolucion automatica y sin mas miramientos.

Por lo tanto en la medida —tal como vengo sosteniendo en este traba-
jo— que la clausula resolutoria es una cualificacion de la facultad genérica
del 1.124, que a su vez enraiza con la causa de la compraventa, es légico
sostener que tampoco puede ejercitarse con éxito la clausula resolutoria
expresa si el vendedor no ha cumplido sus obligaciones principales.

La mayoria de los autores, incluso los que critican la aplicacién al
1.504 de la doctrina elaborada por el Tribunal Supremo parael 1.124, en
lo que se refiere a exigencia de imputabilidad y conducta culposa del
comprador, admiten sin discusion, como presupuesto logico y previo para

(42) Asi CASTAN (Derecho cwvil, t. 4, pag. 193). P BRUTAU (0b. cit., pag. 203)
BADENES (ob. cit., pag. 841) GAaRCIA CANTERO (0b. cit.. pag. 418), quien afiade el
fundamento de equidad en el caso de que se base en ¢! temor de perturbacion Y el
Tribunal Supremo en Sentencias de 25 de junio de 1964 y 8 de mayo de 1965.

(43) Ya veremos luego como la limitacidn de los efectos automaticos del pacto
comisorio se aplico por la jurisprudencia def Tribunal Supremo principalmente en el
caso de adquisicién de viviendas, antes de que la Constitucién proclamase el derecho
basico de los consumidores Como dice R GARCIa (0b. cit., pag 156) el fundamento en
que ¢! Tribunal Supremo se basa para no conceder automatismo resolutorio al 1.504
parece ser implicitamente un problema de vivienda.
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el ejercicio del pacto comisorio, el cumplimiento del vendedor (44). Y esta
es la tesis mantenida de modo reiterado y sin excepcion por el propio
Tribunal Supremo (45).

Desde el afio 1.985 hasta hoy en todas las sentencias en las que se alega
incumplimiento del vendedor se hace la declaracion de caracter general de
que la accidn resolutoria ha de estar apoyada en un previo acatamiento y
observancia de cuanto al vendedor le incumbe por el sinalagma funcional
(entre otras, Sentencia de 2 febrero 1990), y que no cabe aislar el articu-
lo 1.504 del 1.124, que se complementan (entre otras, Sentencia de 26
octubre 1987) (46).

Sin embargo, el problema se plantea a la hora de decidir qué tipo de
incumplimiento neutrahza el pacto comisorio.

El Tribunal Supremo ha sefialado que basta que el vendedor haya
cumplido sus obligaciones basicas, y que no importa que haya incumplido
alguna accesoria o haya incurrido en incumplimiento de extremos circuns-
tanciales e intrascendenies (Sentencias de 8 mayo 1965, 18 noviembre
1970, 27 diciembre 1971y 26 junio 1985).

Y se destacan tres tipos de incumplimiento del vendedor que paralizan
la resolucion, y son las siguientes:

a) Obligacion de entrega. Se ha considerado cumplida la obligacion
de entregar la cosa con la entrega material de la misma y también con la
mera disposicién a verificarla y disponibilidad a otorgar escritura puiblica
aunque ésta no sea accesible al Registro (Sentencia de 19 mayo 1988).

Pero denegd la resoluciéon en los siguientes supuestos: 1) Cuando el
piso vivienda no tenia las condiciones de habitabilidad racionalmente
confortables (se trataba de humedades que persistieron a pesar de los
arreglos), que equivalen a un pleno incumplimiento, o falta de entrega o
entrega de cosa distinta (Sentencia de 26 octubre 1987) (47).

(44) Asi BALERIOLA (0b cu., pag 311) que lo considera mecanismo propio de la
resolucién de las obligaciones en general. MULLERAT (0b. cit., pag. 515) dice. Para que
el automatismo propio de la facultad resolutoria opere con eficacia se precisa que
el vendedor a su vez no se halle en mora y tenga cumplidas puntualmente la totalidad
de las obligaciones que hubiere asumido en el contrato 'Y GARcia CANTERO (0b. cit.,
pag. 432).

(45) R GARcia cita (ob. cit., pag. 295) cuarenta y ocho sentencias del Tribunal
Supremo desde 28 de junio de 1883 a 17 de septiembre de 1985, en tal sentido.

Como sefiala la Sentencia de 20 de junio de 1990, el éxito de la accién resolutoria
depende de que el que la ejercite haya cumplido su obligacion salvo que hubiera ocurrido
como consecuencia del incumplimiento anterior del otro, si bien entonces, el quid esta
en determinar quién incumple primero.

(46) Ver nota 59.

(47) Por tanto —dice la sentencia—, no se trata de entrega con vicios ocultos
cuando ha existido pleno incumplimiento por inhabilidad del objeto o insatisfaccion



94 ESTUDIOS

Sin embargo, en reiteradas sentencias matiz6 el Tribunal Supremo que
los defectos sin entidad suficiente, no impiden la resolucidn y suponen una
mera ejecucion defectuosa de la prestacion debida por no demostrarse que
provocaban la inhabitabilidad del edificio ni que imposibilitaban obtener
de €l la utilidad que le es propia (Sentencia de 22 octubre 1987) (48). En
Sentencia de 26 de enero de 1987 el Tribunal Supremo no admiti6 la
alegacion del comprador (graves defectos de construccion), pues recibid la
cosa sin protesta alguna y dejo transcurrir el tiempo e incluso realizo
obras sin dirigir al vendedor queja alguna y consideré que el importe de
los trabajos de reparacion realizados (ascendian a 399.150 pts.) no supo-
nian una parte importante en relacion con el precio impagado (1.800.000).

2) También denegd la resolucién en Sentencia de 2 de febrero de
1990 porque la extension de la finca era inferior a la pactada. (Se trataba
de VPO y se habia fijado ademas un precio superior al legal). Sin que
admitiese que tales anomalias quedaban compensadas por conocerlas la
compradora y no haber hecho reserva o protesta alguna, frente a lo que
sobresale sus permanentes reclamaciones.

Y cuando no entregd el local en el plazo sefialado, pese a tenerlo
terminado y haber abonado el comprador una parte importante del precio
y haber aceptado letras por el resto (Sentencia de 29 febrero 1988).

3) Tampoco se cumple la obligacién de entrega cuando los compra-
dores no tienen la posesion pacifica, que estaba sometida a controversia,
al no ajustarse lo construido a las normas urbanisticas, siendo ilegal la
construccidn lo que podria provocar la pérdida de la cosa dada la posibi-
lidad de demolicion (Sentencia de 17 junio 1988) (49).

total del comprador en razén de la naturaleza, funcionalidad y destino de la cosa
comprada. Se trata de falta de entrega o entrega de cosa distinta.

(48) En el mismo sentido la Sentencia de 5 de noviembre de 1987 (se trataba de
humedades en el cuarto de bafio y grifos con ruidos, cuya reparacién se valoré en
120.000 pesetas y que considerd de escasa importancia).

En Sentencia de 6 de noviembre de 1987 se alegé la deficiente calidad de los marmo-
les, madera y decoracién, por importe de 150 000 pesetas, que considerd sin importancia
¢ insuficiente para paralizar la resolucion, declarando que el leve incumplimento del
vendedor que entre la cosa con pequeiias deficiencias no le convierte en incumpiidor, y
menos cuando la compradora nunca habia hecho reclamacién alguna antes del proceso,
y que el comprador podia haber alegado una posibic rebaja pero no el total impago (el
precio era de 10 000.000 de pesetas).

Y en Sentencia de 7 de noviembre de 1988 declard que no basta que no se ajuste a
las condiciones de oferta basada en la publicidad sin perjuicio de que ésta forma parte
esencial de la oferta, como proclama el articulo 8 de la Ley 26/84, y origina responsa-
bilidad en el oferente, si bien en el caso debatido no se demostrd el incumplimiento del
constructor.

(49) La Sentencia de 30 de mayo de 1990 denegd también la resolucion por consi-
derar incumplida la obligacidon de entrega, cuando la urbanizadora no cumpli6 su
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b) Obligacién de proporcionar la titulacion por el vendedor. La doc-
trina del Tribunal Supremo se puede sintetizar asi:

1) La regla general es que la falta de escritura no excusa el deber de
pagar (no paraliza la resolucidn), pues su falta s6lo entrafia incumplimien-
to cuando su otorgamiento es exigencia contractual a la que se subordina
el pago (Sentencia de 20 diciembre 1989) (50). Y que el vendedor cumplio
a pesar de faltar la titulacién suficiente para la inscripcién y de lo estable-
cido en la Ley 490 de la Compilacién Navarra, pues el estado de indocu-
mentacion era sabido por los compradores (Sentencia de 7 mayo
1987) (51).

2)  Encambio no admitid la resolucién por considerar que el vendedor
que no otorgud escritura habia incumplido su obligacién, en Sentencia de
15 de noviembre de 1989, pues se habia pactado que la entrega del precio
se haria simultineamentea al otorgamiento de la escritura. Y también
cuando el otorgamiento de la escritura tiene especial trascendencia por
haberse pactado que para el abono del resto del precio se intentaria la
concesion de un préstamo hipotecario, que sin la escritura no se podia
obtener (Sentencias de 14 julio 1988, 18 abril 1989 y 9 mayo 1990) (52).

obligacion de urbamzar en el plazo sefialado por ta Comisién Provincial de Urbanismo,
lo que 1mp1dié realizar sobre la parcela comprada la edificacion.

(50) EIl otorgamiento de la escritura no tiene el caracter de obligacién esencial
sobre todo si asi no se desprende de lo pactado, pues hay razones que justifican el no
otorgamiento por el vendedor sin que por ello exista un propio incumplimiento (Senten-
cia de 28 de abrl de 1989) (en el caso debatido parecia razonable que el vendedor no
otorgase escritura mientras no se abonase el precio vencido y no pagado)

En Sentencia de 21 de febrero de 1986 no considerd suficiente para denegar la
resolucion la falta de utulandad registral de la finca

Sin embargo, en la Sentencia de 7 de mayo de 1986 considero justificado el impago.
cuando el comprador no se niega, sino que supedita el pago al previo cumplimiento de
otorgamiento de escritura. (Pero en el caso no fue ésta la razon decisiva para denegar
la resolucidn, pues el vendedor habia incumplido la obhigacion de sustituir una letra de
cambio por varias habiéndose negado a devolver la letra sustituida).

(51) En-.Sentencia de 26 de noviembre de 1987 no consider6 incumplida la obliga-
c16n del vendedor que no habia otorgado escritura piblica que hicrera posible la inscrip-
cién y utularidad administratva, pues se habia supeditado el otorgamiento al pago del
precio (a pesar de haberse alegado que la inscripcién era necesaria para obtener la
autorizacion administrativa para abrir un hotel). Y en Sentencia de 26 de junio de 1990
tampoco considerd incumphda la obligacién del vendedor que no otorgd escritura pues
es cierto que se habia pactado que el vendedor facilitaria la escrituracion para que
pudiere el comprador obtener un crédito hipotecario, pero siempre y cuando se pagase
simultaneamente al otorgamiento de la escritura.

(52) También se considero incumplida ta obligactén del vendedor por no haberse
otorgado la escritura por ambos conyuges, no habiéndose justificado el titulo de la
propiedad antes de pagar (Sentencia de 23 enero 1986) En tal caso no puede apreciarse
en el comprador incumplimiento rebelde y contumaz pues fueron uno y otro los que
faltaron a sus respectivas obligaciones.
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¢) Existe un grupo de sentencias relativas a VPO que consideran
incumplida la obligacion del vendedor cuando la venta se hizo por un
precio superior al legal (Sentencia de 5 noviembre 1985), aunque fuera
conocido del comprador que no hizo protesta alguna, pero luego reclamé
la devolucion (Sentencia de 2 febrero 1990). En la de 15 de febrero de 1991
se afirma claramente que no se puede calificar de conducta incumplidora,
pues no se ha frustrado la finalidad del contrato, el negarse el comprador
a pagar las cantidades a cuya devolucion tendria derecho como exceso de
precio indebidamente pactado (53).

3) Por ultimo es preciso para que se produzca la resolucion que el
comprador haya incumplido su obligacion de pagar el precio en el plazo
sefialado, obligacion que es justamente la que se pretendia garantizar con
el pacto resolutorio, y, por tanto, el elemento central o medular del pro-
blema que estamos analizando.

El quid esta en determinar si el efecto afiadido por el pacto comisorio
excluye o elimina toda consideraciéon o valoracion de las causas que pu-
dieran provocar el impago, es decir: si basta con que se produzca el hecho
objetivo del impago, sea cual fuere la gravedad del incumplimiento, e
impide pues esta valoracion, que se sustrae al juez por la cldusula afiadida.
O si por el contrario y puesto que se trata de la facultad natural de las
obligaciones reciprocas, el refuerzo del pacto no alcanza ni modifica la
doctrina aplicable al articulo 1.124 en ¢l sentido de que el incumplimiento
debe ser grave y culpable.

Y en torno a este dilema se plantea con toda su gravedad el problema
de la verdadera eficacia del pacto comisorio.

Para su estudio conviene distinguir los siguientes aspectos: 1) Anali-
sis de la posicién doctrinal al respecto. 2) Analisis de la jurisprudencia.
3) Ensayo de un esquema que ofrezca un criterio mas seguro para la
aplicacion de la clausula resolutoria.

1. Para los autores que parten de la concepcion del pacto comisorio
como condicién resolutoria, es natural el efecto automatico de la misma

En Sentencia de 7 de mayo de 1986 considerd justificado el impago, pues el compra-
dor no se negd a pagar sino a supeditar el pago a que el vendedor presentase el titulo de
propiedad en la Notaria e hiciese la declaracion de obra nueva para que pudiera inscribir.
En Sentencia de 13 mayo 1986 se alego la falta de titulacion, pero también que la finca
estaba gravada con hipoteca, y el Tribunal Supremo considerd que el vendedor habia
incumplido su obligacion.

(53) En Sentencia de 18 de febrero de 1991 aclara 0 matiza, que en cambio procede
ta resolucion cuando a pesar de haberse pactado un precio superior al legal, no llegé a
pagarse siquiera el maximo autornizado.
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y sin intervencion judicial, y que se produzca por el factum determinante
de la condicidn que es el impago, seguido de la manifestacion de voluntad
de resolver por parte del vendedor. Se ha producido el evento condicio-
nante (54).

Y la resolucion opera de pleno derecho como consecuencia del juego
propio de la condicion resolutoria.

Pero también, para los que sostienen que el pacto comisorio es una
potestad resolutoria que nada tiene que ver con la condicion en sentido
técnico, el pacto comisorio reduce el ambito de la intervencion judicial,
pues impide al juez apreciar si la resolucion esta justificada en equidad y
debe limitarse a determinar si se han cumplido o no los requisitos del
1.504 (impago y requerimiento) para, en caso afirmativo declarar conforme
a derecho la resolucidn (55).

(54) Asi, Roca después de analizar la naturaleza y efectos de la resolucion ex
articulo 1.124, de carécter personal, basada a su juicio en la equidad, propia de los
contratos con obligaciones de caracter reciproco. y por responder a una correspectividad
de prestaciones su incumplmiento ha de ser culposo. Y su caracter esencial es su no
automatismo, lo que demuestra que en ella no opera condicion resolutoria alguna el
Tribunal decretard la resoluciéon si no hay causas justificadas que le autoricen para
seiialar plazo. En cambio, en ¢l pacto comisorio, como condicion resolutoria que es, su
efecto destructivo o aniquilador se produce de modo automatico al darse el factum
objetivo de la condicidn: el impago, mas el st voler del vendedor (pags 745y ss., 0b. cu1.)

En el mismo sentido CaMy, ob. cu., pags. 714 y 726, para quien el caso del pacto
comisorio hay una resolucidn de caracter contratual que opera ipso ture como condicién
resolutoria, por lo que la comunicacién no puede recoger manifestacion alguna del
conminado, al que no se le pregunta por qué no ha pagado ni se conmina a que pague.

(55) Asi R. ADRADOS (0b cir, pags. 61 y ss.), quien después de recordar el rigor de
nuestro Derecho historico respecto de la eficacia del pacto comisorio, que operaba la
resolucién de pleno derecho y sin necesidad de interpellatio, destaca también las diferen-
cias con el articulo 1.124, en el sentido de que no es preciso en el supuesto del pacto
comisorio ni incumplimiento grave ni culpable, y que a pesar de que en casacidon ambos
preceptos 1.124 y 1.504 se suelen alegar infringidos conjuntamente, y el mismo Tribunal
Supremo ha aplicado a la resolucion del 1.504 cniterios de equidad de la accidon del
1.124, sin embargo la distinci6n de ambas acciones se marca en las Sentencias de 28 de
enero de 1944 y 1 de mayo de 1946 que al distinguir la resolucion expresa de la del
articulo 1.124 sefialan que el pacto se traduce practicamente en la imposibilidad de
pagar, en el caso del articulo 1.504, transcurndo el plazo, si ha mediado la notificacion.
Y cita en apoyo de su tesis a BORRICAND para quien ¢l control judicial que se efectiia a
posteriori no es un control de oportunidad sino solamente de legalidad. Y a BARBERO
para quien la valoracién del Juez es prevenida y excluida por la valoracion de las partes
en forma negocial. Y a Mosco para quien la valoracién de la gravedad del incumpli-
miento queda sustraida a la valoracion del Juez.

En el mismo sentido BALERIOLA, quien afiade que pese a tan sensibles diferencias
entre el 1.124 y 1.504, que vienen a explicar la constante afirmacion jurisprudencial de
la especificidad e incluso preponderancia del 1.504, el Tribunal Supremo posiblemente
asustado ante el vigoroso automatismo del 1.504 ha venido afirmando también el carac-
ter no excluyente y complementario de ambos preceptos, en torno fundamentalmente a
la apreciacion de la existencia o no del propésito de incumplir, con lo que se opera una
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Sin embargo, la reiteradisima jurisprudencia del Tribunal Supremo
conectando los preceptos 1.124 y 1.504, sobre todo en lo que se refiere a
la exigencia de un verdadero incumplimiento imputable al deudor provocé
que un sector doctrinal matice, no sin una dosis critica, el rigor del auto-
matismo en el sentido de exigir una conducta culposa en el deudor, o
como minimo un hecho obstativo que impida el cumplimiento, con inde-
pendencia de la culpa (56).

Otros autores se hacen eco de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
conectando los articulos 1.124 y 1.504 en el sentido referido, pero admiten
la validez de un pacto excluyendo la responsabilidad del deudor (57).

profunda confusion entre dos sistemas resolutorios diferenciados en sus respectivos
fundamentos, requisitos, elementos operativos, etc. (ob cir, pag. 286).

Como seilala Luis SELVA (0b. cit, pag. 1.933) “Los mas siguen la conocida tesis
doctrinal y junisprudencial que parte del examen de la voluntad del comprador incum-
phdor. justificando la resolucion solamente si el incumplimiento descansa en causas a él
imputables, o s1 se aprecia —frase ya de estilo en la Sala Primera— “una voluntad
deliberadamente rebelde de no pagar”

Pero —afiade— esto no debiera ser asi. El articulo 1 504 encuentra su razén de ser
precisamente en aquello que lo diferencia del 1.124: en la imposibilidad del deudor de
ser favorecido por nuevo plazo, una vez requerido, y sea cual sea la causa del impago.
El plazo se establece, normalmente, en beneficio del comprador (especialmente si no se
devengan intereses) en la compraventa con precio aplazado El comprador asegura su
negocio con el plazo El vendedor con la garantia del pago dentro de él, sin que, sin su
voluntad, pueda ampliarse mas alla del concedido. Lo que no cabe es la resoluciéon
umprevisible o sorpresiva™.

(56) Asi MULLERAT (0b. cir, pag. 483), que parte del cardcter de condicién resolu-
toria que el pacto comisorio tiene, y, sin embargo, a la hora de estudiar los requisitos de
su aplicaci6n y concretamente el impago del precio, no se sustrae al peso de la jurispru-
dencia y dice que el Tribunal Supremo de acuerdo con autores como MUCIUS SCAEVOLA,
SABATER y BADENES exige responsabilidad por parte del comprador y, concretamente,
una voluntad deliberadamente rebelde a realizar el pago (pag. 500). Aungue no muy
convencido de tal dulcificacidn jurisprudencial, afiade que sigutendo a PINTO hay que
decir que, no obstante, la clara y reiterada doctrina jurisprudencial, ésta no autoriza a
afirmar que, en todo caso, sin culpabilidad ni rebeldia del comprador no haya posibilidad
de resolucioén, pero termina manifestando finalmente que el primero de los requisitos de
aplicacion del articulo 1.504 es el incumplimiento por parte del comprador y de forma
culposa (pag. 502). En parecidos términos BADENES (ob. cit., pags 864 y 865)

GARCla CANTERO (0b. cir., pag. 428) después de sostener que €l pacto comisorio es
una condicion resolutoria potestativa que se dirige a eliminar la intervencion judicial, es
decir, a que se produzca la resolucton de pleno derecho o automaticamente, no se
plantea problema alguno de critica o, por lo menos, de contradiccion y acepta sin mas
la exigencia de una conducta culposa por el comprador, tal como lo ha declarado el
Tribunal Supremo.

(57) Asi ALVAREZ VIGARAY (0b. cit, pag. 93) dice que el Tribunal Supremo en
Sentencia de 5 de junio de 1944 ha declarado que el articulo 1.504 exige, al igual que el
1 124, un verdadero y propio incumplimiento y que éste descansa en causas imputables
al deudor; pero anade, que nada se opone a que pese a este principio, las partes acuerden
que el vendedor pueda resolver a pesar de que el incumplimiento no sea imputable al
deudor. Tesis que puede deducirse a sensu contrario del articulo 1.105 del Cédigo Civil.
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En resumen, se puede afirmar que la doctrina en general es favorable
a la defensa del automatismo y eficacia del pacto comisorio en consonancia
con nuestro derecho tradicional. Y ello pese a la tesis jurisprudencial, que
los autores consideran dulcificadora, de asimilacion de ambas resoluciones
ex 1.124 y 1.504. Y que es reacia a admitir definitivamente y sin reservas
la tesis menos evolucionada de que el impago debe ser culposo. Si bien
hay que reconocer que algunos autores después de defender tajantemente
el automatismo vy eficacia ipso iure del pacto comisorio se rinden a la
exigencia de incumplimiento imputable al deudor, ante la reiteradisima
jurisprudencia, en tal sentido.

2.A. Andalisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El articulo 1.504 CCy, mas concretamente, el pacto comisorio al que
dicho precepto alude, han sido objeto de una copiosa jurisprudencia, cuya
doctrina podemos sintetizar asi:

a) Que la resolucion por incumplimiento del comprador a tenor del
articulo 1.504 es una modalidad singular de la facultad genérica regulada
en el articulo 1.124 para toda clase de obligaciones bilaterales (Sentencias
de 10 y 28 octubre 1985y 21 febrero 1986), tanto en aquellos casos en /los
que no se ha pactado clausula resolutoria, ya que el articulo 1.504 es
especifico para la venta de bienes inmuebles en todo caso de resolucion
incluso la derivada del 1.124 (58), como también en aquellas otras en los
que se ha pactado expresamente el pacto comisorio. En los dos supuestos,
no se acepta la resolucion si no se dan las previsiones establecidas para
ambos preceptos 1.124 y 1.504 (Sentencias de 19 junio 1979, 26 enero
1980, 7 marzo 1983, 25 junio y 28 octubre 1985, 13 marzo, 7 mayo y 30
octubre 1986, 18 marzo 1988, 19 julio, 15 septiembre y 13 octubre 1989 y
15 febrero 1991) (59).

Algunos autores han criticado esta interconexién de ambos preceptos,
pues responden, a su juicio, a fundamentos y caracteres diversos (60).

O sea que s se establece que el deudor con pacto comusorio responderd incluso por
causa forturta, este acuerdo sobre las responsabihidades vale.

(58) Recordemos que el articulo 1 504 s6lo de pasada alude al pacto resolutorio

(59) R. GaRrcia (ob. cu, pags 302y ss) hace un exhaustuivo analisis de la doctrina
jurisprudencial hasta el afio 1985 y recoge 44 sentencias que declaran la complementa-
redad de los articulos 1.124 y | 504, hmitando los efectos de éste por la aplicacion del
primero, al hacer penetrar los mismos en la aplicacién del articulo 1.504

(60) Asi R. ADRADOS, que destaca la distinciéon de las acciones derivadas del ar-
ticulo 1.124 y 1.504 (ob. cit., pag 61). ROCA SASTRE, cuya concepcion del pacto comiso-
rno comc condicion resolutoria le lleva a distanciar ésta de la accion ex articulo 1.124



100 ESTUDIOS

Yo he sostenido aqui que el fundamento y naturaleza de ambas accio-
nes son los mismos; en los dos supuestos, como he tratado de demostrar,
existe una facultad resolutoria que se integra en la misma causa del con-
trato, de la que no puede desvincularse, ni bajo la consideracién de que se
trata de un elemento condicionante, ni de que supone una potestad reso-
lutoria diferenciada y con distinta potencialidad. El pacto comisorio es
sencillamante el reforzamiento de la facultad resolutoria propia de las
obligaciones reciprocas.

Es mas, desde el punto de vista histérico el origen de la facultad ex
1.124 estd en el mismo pacto comisorio, pues como sabemos, en el Derecho
intermedio aquel pacto se habia convertido en clausula de estilo que acabd
por sobreentenderse en los contratos con obligaciones reciprocas, siendo
acogida legalmente esta derivacion por el Codigo de Napoléon, desde el
cual paso a nuestro Codigo Civil, que regula en su articulo 1.124 la facul-
tad resolutoria como connatural a las obligaciones reciprocas. Y sin que
los antecedentes historicos mas remotos que marcan caminos distintos
para la accidn resolutoria derivada de los contratos con sinalagma, deban
tenerse en cuenta hoy, si consideramos la concepciéon moderna sobre la
estructura del contrato, desde cuya perspectiva se concibe como un meca-
nismo de funcionamiento propio del sinalagma funcional y en completa
dependencia de la causa.

Esta tesis viene avalada por la reiteradisima doctrina jurisprudencial,
que antes hemos citado (61).

Justo es reconocer, sin embargo, que existen sentencias aisladas que
prescinden tajantemente de aquella conexién, y declaran que basta el
requerimiento y el impago para que se produzca la resolucidn, sin que se
pueda invocar el articulo 1.124 cuando existe pacto comisorio, y que el
articulo 1.504 es especial respecto del articulo 1.124, y entra en juego

(ob. cu., pags. 732 y ss.). Y BALERIOLA, para quien el Tribunal Supremo reahiza una
profunda confusidn entre dos sistemas resolutorios distintos (0b. cit., pag. 286)

(61) Es cierto que el Tribunal Supremo en Sentencia de 29 de diciembre de 1989
considerd que para el ejercicio de la accion resolutoria lo fundamental es la voluntad de
resolver cuando se trata de una actuacién del comprador deliberadamente obstativa al
cumplimiento, y configura el pacto de resolucién como condicion resolutoria potestativa
por parte del vendedor impagado. Pero seguidamente y de un modo un tanto descon-
certante cita la Sentencia de S de noviembre de 1979 que califica el pacto comisorio
como derecho potestativo actuado por el vendedor para resolver el contrato, como
garantia convenida del aplazamiento del precio, doctrina que se aplica también aunque
las partes no hayan convenido el pacto comisorio Pero detras de cualquier calificacion
se puede considerar constante la doctrina del Tribunal Supremo en el sentido de higar la
clausula resolutoria al sinalagma.
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cuando tras el requerimiento hecho por el vendedor se pone de manifiesto
una simple voluntad negativa a pagar (62).

Asi, las Sentencias de 30 de septiembre de 1987, 8 de febrero de 1988
y 26 de noviembre de 1990. Hay que advertir que en el caso resuelto por
la primera el plazo habia vencido en 1979, y en 1982 no se habia pagado
todavia. En la Sentencia de 8 de febrero de 1988 el vendedor habia reque-
rido de pago y después de transcurrido el plazo con largueza volvié a
requerir ahora de resolucién. Y en la de 26 de noviembre de 1990 declara
terminantemente que la resolucién de una compraventa de inmuebles con
fundamento en el articulo 1.504 exige como presupuestos la falta de pago
y requerimiento resolutorio, y ambos han sido probados.

Pero tales sentencias en modo alguno desvirtian la tesis aqui mante-
nida, pues se refieren a casos de impago grave y prolongado claramente
demostrado, para los cuales no necesitaba entrar el Tribunal Supremo en
valoraciones de tipo subjetivo, pues el craso e injustificado incumplimiento
era evidente, para determinar la resolucion. Y ninguna de tales sentencias
debe interpretarse en el sentido de impedir el juego natural de la facultad
resolutoria en base a una objetivacién absoluta del incumplimiento del
comprador, que lo haga indiferente al funcionamiento sinalagmatico, y
concretamente a la consideracion de si el vendedor cumplié o no por su
parte sus obligaciones.

b) Consecuentemente con lo anterior se mantiene por el Tribunal
Supremo también de forma reiterada, que si el vendedor no cumplid sus
obligaciones principales no puede exigir del comprador el cumplimiento
de las suyas y, por tanto, ejercitar con éxito la resolucion, pues ésta debe
quedar apoyada en un previo acatamiento u observancia de cuanto al
vendedor le incumbe teniendo en cuenta el sinalagma funcional. Y lo que
determina la resolucidn no es el hecho objetivo del impago sino el incum-
plimiento, por lo que habra de aplicar la doctrina elaborada en general
para el incumplimiento de las obligaciones reciprocas, que exige que el
acreedor que pretenda la resolucion haya cumplido él mismo sus obliga-
ciones (63). Y también cuando se dan los supuestos del articulo 1.502, tal
como hemos visto anteriormente, se deniega la resolucion, pues el impago
resulta fundado en los peligros que dicho precepto trata de paliar (64).

(62) R. GaRCl{a (ob. cu., pag. 306) cita entre las sentencias que desvinculan el pacto
comisorio del articulo 1.124 las siguientes: Sentencias de 3 de marzo de 1967, 22 de
diciembre de 1978 y 29 de mayo de 1982.

(63) Ya hemos visto lo que para el Tribunal Supremo es obligacién principal del
vendedor a tales efectos, especialmente en lo que se refiere al otorgamiento de escritura
publica, cuya omision se alegd en la mayoria de los casos para excepcionar la accién
resolutoria.

(64) Sentencia de 30 de marzo y 22 de mayo de 1990.
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Lo que sucede es que en ambos casos, incumplimiento por el vendedor
de sus obligaciones y de justificada suspensidn de pago ex 1.502, el Tribu-
nal Supremo considera que no existe un incumplimiento imputable al
comprador, que no existe una voluntad rebelde al cumplimiento o que el
fin del contrato no resulta frustrado. Es decir, el Tribunal Supremo tras-
lada ambos supuestos, que constituyen otros tantos limites o frenos de la
clausula resolutoria derivados del sinalagma funcional, al de la imputabi-
lidad del impago o justificacién del mismo, por el comprador, engloban-
dolos en este ultimo supuesto.

Hasta aqui, por lo que llevamos dicho acerca de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, se puede afirmar que no contradice sino que avala la
tesis que sostengo sobre la naturaleza y efectos de la clausula resolutoria
pactada: equivalencia basica con la facultad ex 1.124, consecuente inope-
rancia de la resolucidn si el vendedor no ha cumplido sus obligaciones: y
reforzamiento de los efectos del 1.124 por el pacto comisorio afiadido que
tienen caracter real y erga omnes de modo incontestable si accede al
Registro de la Propiedad.

Pero queda por resolver el problema cuya solucidén ha provocado que
algun sector de la doctrina se rindiese en favor de una mitigacion o debi-
litamiento del rigor del pacto comisorio, a pesar de mantener inicialmente
su automatismo resolutorio, y es el del refuerzo que el pacto comisorio
supone en el sentido de objetivar al maximo el incumplimiento del com-
prador, que voy a tratar a continuacion:

¢) El Tribunal Supremo ha sostenido insistentemente que el incum-
plimiento de la obligacién de pago por el comprador debia serle imputable,
de acuerdo con la doctrina general del incumplimiento de las obligaciones
reciprocas, y muy especialmente que la resolucidén no procedia si el com-
prador no habia tenido wna voluntad deliberadamente rebelde al cumpli-
miento (65).

(65) R GARcia cita veintisiete sentencias desde 1950 a 1985 en las que el Tribunal
Supremo declara, siempre con la misma frase, “voluntad deliberadamente rebelde™, la
exigencia de culpabilidad (ob. cit., pag. 304).

Sin embargo. hay que reconocer que el Tribunal Supremo en los ultimos afios. sin
dejar de mencionar la acufiada frase voluntad deliberadamente rebelde, lo hace precisa-
mente para matizar y reducir su alcance en el sentido de que la concurrencia de dicha
voluntad rebelde, esta prima facie demostrada por el hecho del impago, maxime si el
deudor hancurrido en una prolongada inactividad (Sentencias de 18 y 28 octubre 1985,
21 febrero 1986 y S junio 1989), o que basta el hecho del incumplimiento obstaculizador
de! fin normal del contrato, sin que sea menester indagar si concurre un especifico
elemento volitivo dirigido a vulnerar la obligacion asumida, y basta la inexorable reah-
dad de un incumplimiento sustancial no provocado por el acreedor (Sentencias de 28
noviembre 1985, 30 octubre 1986 y 9 octubre 1987), o simplemente cuando se obliga al
vendedor a acudir a la via judicial para obtener el cumplimiento, ante el largo iempo
de inactividad y adeudandose una suma importante (Sentencia de 12 mayo 1988).
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Veamos cudl es el sentido y alcance de esta exigencia continua por
parte del Tribunal Supremo:

1) Escierto que de manera machacona e insistente viene exigiendo la
voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento por parte del compra-
dor haya o no pacto comisorio. {Qué quiere decir con esta frase el Tribunal
Supremo?

En principio y literalmente entendida supone introducir una valoracion
judicial sobre el comportamiento del comprador, es decir, de las causas y
razones que han determinado el incumplimiento, y que no bastaria el
impago voluntario o doloso sino que habrian de concurrir deliberacion
(plena conciencia) y rebeldia (66).

Pero en el caso del incumplimiento por impago cémo se puede apre-
ciar tal voluntad deliberada y rebelde? Pues en la realidad, el comprador
que no paga, lo hace o porque tiene una causa justificada para ello (el
vendedor no ha cumplido o existe un serio temor de perder la cosa) o
simplemente porque su situacién econémica no le permite pagar en ese
momento. Pero una rebeldia al cumplimiento sin mas parece impensable
en la realidad, a no ser que el comprador pretenda resolver el contrato
porque ya no le interese la cosa comprada, o se haya arrepentido de la
compra, y acuda a este medio, lo que supondria entonces una mera rebel-
dia (67).

Lo que pretende el Tribunal Supremo es introducir un elemento de
equidad impidiendo resoluciones contractuales basadas en retrasos sin
importancia, y que en nada pueden afectar al interés del acreedor. El
Tribunal Supremo con la ampulosa frase voluntad deliberadamente rebel-
de se propone simplemente proteger o salvar al comprador que demora
brevemente el pago por causas razonables (68). Y también, como antes he

Ya veremos a lo largo de este trabajo, como ulumamente el Tribunal Supremo va
objctando y concrctando las causas que justifican el impago, reduciendo asi el ambito
del arbitrio judicial.

(66) Eneste sentido ver D{Ez P1cAzo (“El retardo, mora y resolucion en los contra-
tos sinalagmaticos”, ADC, 1969, pags. 390 y ss.).

(67) Otra cosa es que se simule la rebeldia (impago sin justificacion alguna) para
provocar la resolucién de acuerdo con el vendedor, con el fin de encubrir un mutuo
disenso, sobre todo por razones fiscales. (Aunque tratdndose de ventas sujetas a ITP el
art 43 del Texto refundido del Impuesto solo admite la devolucién cuando existe una
declaracion judicial o administrativa, sujetando el mutuo disenso a nueva imposicion, si
la venta esta sujeta a IVA la regulacion de este Impuesto es mas benévola, y asi el
articulo 17.4 de la Ley reguladora prevé que cuando con arreglo a derecho o a los usos
de comercio queden sin efecto las operaciones gravadas la base se modificard en la
cuantia correspondiente).

(68) JorDANO BAREA (“Cumplimiento tardio y facultad resolutoria tacita™, ADC,
1951, pags. 304 y ss.) sefialaba que en las obligaciones reciprocas si a pesar del retardo,
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dicho, cuando el impago se debe a causas que no le son reprochables
(incumplimiento del vendedor o peligro de incumplimiento al amparo del
1.502 CC) (69).

Pero el alto Tribunal no ha tenido suerte en el hallazgo de una frase
afortunada, y sigue utilizando la “voluntad deliberadamente rebelde” como
un latiguillo, del que no logra desprenderse, aunque sea para negar su
virtualidad, como luego veremos, o englobar en ella los dos supuestos de
impago directamente derivados de la ruptura del sinalagma funcional
(incumplimiento del vendedor y suspension ex art. 1.502 CC), y, por
tanto, como punto de referencia negativo: no hay voluntad deliberada-
mente rebelde cuando el impago se debe a causas imputables al vendedor
o cuando el retraso no tiene importancia (supuesto este Gltimo al que se
refieren las Sentencias de 15 septiembre 1989, 13 octubre 1989 y 14 febrero
1991, en las que se dice que no existe voluntad rebelde de impago por
tratarse de un mero retraso explicado, justificado y subsanado).

En dichas sentencias no pierde ocasion el Tribunal Supremo para
matizar —sin que ello fuere pertinente al caso— el significado de la frase
voluntad deliberadamente rebelde en el sentido de que basta una conducta
voluntaria y no sanada por causa justa que la origine, obstativa al cumpli-
miento (70).

Y, en Sentencia de 15 de febrero de 1991, reconoce ya y declara que
con la mirada puesta en la realidad social, la equidad y la justicia (art. 3.1
y 2 CC) hay que considerar que la voluntad deliberadamente rebelde no
aparece en la letra ni en el espiritu del 1.124, sino que ha de ser cohones-
tada con la posibilidad de que existan actos del deudor que permitan
inducir el incumplimiento.

el cumplimiento de una de las partes atn tiene interés para la otra, ésta no podra pedir
la resolucion y los Tribunales podran valorarlo sobre la base de los principios de
equidad y buena fe

(69) Por ello Diez Picazo afirmaba en 1969 (ob. cir, pag. 396) que las cosas son
probablemente mucho mas sencillas, y que la maxima junisprudencial no debe ser
entendida de modo literal, pues colocado en el marco donde naci (aparece por primera
vez enunciada en las Sentencias de 5 y 9 julio 1941) no significa una exigencia positiva,
sino que se trataba de formular o englobar casos en que la accion resolutoria debia ser
desestimada.

(70) Desde el punto de wvista técnico, seria bueno, a m juicio, que el Tribunal
Supremo distinguiera los tres supuestos de denegacidn de la resolucién: incumplimiento
por el vendedor de sus obligaciones principales, suspensién del pago ex articulo 1.502
del Cédigo Civil, y retardo sin importancia Sélo en este lltimo caso se podria aplicar,
en principio y pertinentemente la frase voluntad deliberadamente rebelde, como funda-
mento para justificar la resolucion, cuando el retraso sea imjustificado. Siquiera, como
hemos anticipado, el Tribunal Supremo acude ya a criterios mas definidos y objetivos
(inactividad prolongada, retraso duradero y de importancia) citando aquella frase sélo
para a partir de ella (de la que le cuesta prescindir) a través de su correccién o matizacién
llegar a una relativa objetivacién y reduccion de su generalidad.
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2) De ahi que en otros fallos corrige aquella afirmacién tajante admi-
tiendo que aunque no medie culpa, procede la resolucién cuando se pro-
duzca un hecho obstativo que de modo absoluto e irreformable impida el
cumplimiento de la obligacion (71).

Pero nos encontramos de nuevo ante una declaracién igual de ampu-
losa y confusa. {En qué puede consistir ese hecho obstativo que de manera
irreformable impida el cumplimiento en el caso de impago por el com-
prador?

a) En primer lugar conviene-observar que tal hecho obstativo referido
al impago tiene dificil encaje, como no se entienda como oposicién deci-
dida y definitiva a un requerimiento de pago previamente hecho por el
vendedor (72).

Ante tal requerimiento se pone al comprador en la tesitura de tener
que razonar el impago, oponerse a él o simplemente callarse, y entonces si
que podia hablarse de un hecho optativo en el caso de negativa sin mas o
incluso de mero silencio.

Pero hay que reconocer que el impago mas que un hecho es una
omision o mejor dicho una conducta negativa. Por eso el Tribunal Supre-
mo en Sentencia de 8 de febrero de 1988 después de sefialar que el 1.504
es especial respecto al 1.124 considera que aquél entra en juego cuando
tras el requerimiento hecho por el vendedor se pone de manifiesto su
voluntad de simple negativa a pagar el precio. (El vendedor habia reque-
rido al comprador para que en el plazo de ocho dias pagase el primer

(71) Bien es cierto que normalmente utiliza alternativamente ambas frases.

D. Picazo (ob. cit., padg 390) cita las Sentencias de 5 y 9 de julio de 1941 y 12 de abril
de 1945 en las que se exigen, alternativamente, ambos requisitos: o voluntad delibera-
damente rebelde o hecho obstativo, cuya aplicacién dicho autor trata de coordinar.

R. GAaRCIa cita las siguientes sentencias en las que se produce el cambio de termino-
logia. Sentencias de 19 de junio de 1979 y 26 de enero de 1980

También la Sentencia de 25 de junio de 1985 utiliza dicha expresidn. En la de 22 de
octubre de 1985 se dice que la exigencia de una voluntad deliberadamente rebelde no ha
sido sefialada de modo exclusivo sino que unas veces lo ha colocado como alternativa
de la ejecucidn por parte del comprador de un hecho obstativo que de un modo absoluto
defimtivo e irreformable impida el cumplimiento (y cita, entre otras, Sentencias de |
febrero 1966, 14 noviembre 1968 y 13 mayo 1972), pero aiiade que en otras lo decisivo,
en todo caso, es que queda acreditada una verdadera omisidn de su prestacién por el
comprador En la de 4 de octubre de 1986 afirmd que el articulo 1.504 no basta para
suprimir la doctrina general del 1.124 que exige la concurrencia de voluntad obstativa
al cumplimiento, que exista propio incumplimiento y que éste sea imputable al deudor.

(72) En este punto empieza a vislumbrarse la importancia que puede tener el
requerimiento de pago entendido como tal y no como mera notificacién, para provocar
la posibilidad de resolucion al permitir la verificacion de ese hecho obstativo al pago
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plazo, y habiendo dejado transcurrir dicho plazo con largueza volvid a
requerirle ahora de resolucion) (73).

b) Lo que si cabria entender por hecho obstativo es sencillamente la
imposibilidad sobrevenida de la prestacién, y no s6lo por culpa o dolo
(que estaria recogida por la primera exigencia: voluntad deliberadamente
rebelde) sino también la fortuita (74).

De donde se podria deducir que la resolucién procede o cuando la
prestaciéon ya no es posible (hecho obstativo) o cuando es culposo el
incumplimiento pero todavia es posible, es decir, cuando se produce un
incumplimiento culposo no definitivo: en mero retraso.

Pero al llegar a este punto conviene advertir que la imposibilidad
sobrevenida tiene dificil aplicacion al supuesto de impago del precio, pues
tratandose de dinero, jcomo entender la imposibilidad de la prestacion a
él referida? Pues a la deuda de dinero, todavia con mas fundamento que
a la de género, se le puede aplicar la regla de que genus non perit, o mejor,
el principio general de que toda persona es responsable de su solvencia,
como sefialé LARENZ (75). En efecto, el dinero no se puede destruir o
perder y, por eso, el Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de abril de 1943
considerd la deuda pecuniaria como genérica cuya extincién por imposi-
bilidad sobrevenida no esta amparada en el articulo 1.105 CC conforme al
principio genus numquam perit implicito, a contrario sensu, en el articu-
lo 1.182 en relacién con el 1.170, parrafo 1.°, CC.

Tratandose de dinero el deudor podra obtenerlo siempre, pero entonces
cabe plantear el problema de si se puede seguir hablando de imposibilidad

(73) En Sentencia de 13 de octubre de 1989 corrige la expresion y dice que una
constante doctrina de esta sala viene exigiendo como requisito necesario para acordar
la resolucién la constancia de una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento,
pero que una doctrina jurisprudencial reciente ha venido a matizar tal concepto aclaran-
do que no es preciso que el contratante incumplidor actie con el animo deliberado,
bastando con que pueda atribuirsele una conducta voluntaria —y no sanada por una
causa justa que la origine— obsrativa al cumplimiento del contrato en los términos que
se pacto. (El comprador habia abonado una gran parte del precio aunque de una
manera no ajustada a la Ley: se consigné un cheque y pretendio abonar el resto una vez
fue demandado, por lo que su conducta no puede calificarse como voluntariamente
obstativa al cumplimiento )

(74) En este sentido DIEz PicAzo (ob cut., pag. 393), quien sefiala que la imposi-
bilidad sobrevenida no pertenece a la teoria de los riesgos como la mayor parte de
nuestra doctrina tradicional cree sino al ambito del 1.124 El articulo 1.182 del Codigo
Civil, libera al deudor cuya prestacién resulta tmposible, pero nada dice sobre la reper-
cusién que ejerce en las obligaciones reciprocas. Sien el articulo | 124 €] “no cumplirse”
se lee como un hecho escueto y objetivo, el problema se resuelve de una forma plena-
mente coherente con la naturaleza sinalagmatica del vinculo.

(75) Citado por P BruTAU (0b. cit., pag. 357).
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sobrevenida no sélo cuando la cosa se destruye o perece, sino cuando por
cualquier accidente o circunstancia imprevista se haya hecho extraordina-
riamente dificil o sumamente oneroso el cumplimiento de la prestacién
todavia posible en sentido objetivo.

A mi juicio, tratandose de dinero, la deuda no puede considerarse
extinguida por la mayor o menor dificultad para obtenerlo por lo antes
dicho, y tal como lo ha reconocido el mismo Tribunal Supremo en Sen-
tencia de 5 de junio de 1989 al considerar que la actividad pasiva durante
casi dos afios por parte del deudor, sin mas que el dato no imputable a la
contraparte de que carecia de medios econémicos no impide la resolucion,
pues tal circunstancia debié prevenirse antes de hacer surgir legitimas
expectativas en los recurrentes (76).

3) Pero el Tribunal Supremo da un paso mas hacia la objetivacion
del incumplimiento en aquellas sentencias en las que se trata en concreto
del retraso en el cumphimiento (que es justamente el supuesto del impago
del precio, no basado en la conducta de la contraparte). Empez6 soste-
niendo que el mero retraso no es en algunos casos equivalente al incum-
plimiento porque no siempre implica que se haya frustrado el fin prdctico
perseguido por el negocio (717). Lo que a contrario suponia que en general
el retraso sera resolutorio (78).

(76) P. BRUTAU (0b cut., pag 241) dice que podria discutirse si la obligaci6n ha de
declararse extinguida o quizas sujeta a revision, v cita una sentencia del Tribunal Supre-
mo de Filipinas que consideré que la deuda de dinero no podia entenderse extinguida
por la mayor o menor dificultad de obtenerlo, a pesar de que habia alegado las pérdidas
sufridas por la guerra.

(77) Diez PicAazo en el afio 1969 (ob cir., pag. 394). al estudiar en concreto la
doctrina jurisprudencial sobre el retraso resolutorio, advierte como el Tribunal Supremo
ha hecho al respecto una afirmaci6n muy relativa y matizada: que el mero retraso no es
en algunos casos equivalente a incumplimiento porque el retraso no siempre implica que
se haya frustrado el fin practico perseguido en el negocio. n1 permite atribuir a la parte
adversa un interés juridicamente protegible en que se decreta la resolucion. Y sefiala que
el origen de tal doctrina se encuentra en la Sentencia de 5 de enero de 1935 (se trataba
de un caso de incumplimiento de obligaciones reciprocas, no de un retraso en el impago
del precio de la compraventa de inmuebles ex art | 504), que afiadié que el retraso en
el caso debatido no podia justificar la resolucién porque la otra parte no sufrié perjuicio
alguno, y se habia requerido para la resolucion después de que el pago se habia realizado.
Diez Picazo, al explicar la referida doctrina jurisprudencial, sostiene que el caso de
frustracion de fin del contrato (que no de prestacion, que es posible todavia) es el del
término esencial; pero que mayores dificultades plantea determinar cuando existe un
“interés atendible en que se decrete la resolucion™, que literamente encierra un claro
arbitrio judicial, y que el “perjuicio”, en que se basa la sentencia citada puede ser
presupuesto del derecho a recibir una indemnizacién, pero nunca de la facultad de
resolver Seflalaba también DiEz Picazo que, aunque en el origen histérico de la revo-
luciéon hay un amplio margen de discreccién del Juez que asoma en el inciso final del
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El Tribunal Supremo abandonando el argumento de la voluntad deli-
beradamente rebelde, aunque siga citandolo para negar su virtualidad,
ultimamente utilizada, como base y fundamento de la resolucion, la frus-
tracion del fin normal del contrato, si bien como veremos, procura no
dejar en una nebulosa el problema de su fijacion y concreta y define
cuando dicha frustracion se produce.

Por otra parte, esta orientacion permite afirmar que el Tribunal se
acerca al meollo del problema al conectar el retraso resolutorio con la
causa del negocio (frustracion del fin del contrato) y, por tanto, con la
esencia del sinalagma funcional (79). Si la prestaciéon ya no tiene interés
para la contraparte aunque sea posible, por ser esencial el pago en el
tiempo previsto, queda justificada plenamente la resolucidn, lo que unica-
mente planteard el problema de cuando el término puede considerarse
esencial, que luego analizaremos en su conexion con el pacto comisorio.

Sin embargo, en los demas casos, es decir, cuando no se puede consi-
derar esencial el plazo, todavia queda un amplio margen al arbitrio judi-
cial, que se pondra de manifiesto al valorar cual sea el interés atendible

articulo 1 124, nuestra jurisprudencia, a lo largo de casi noventa afios, ha ido realizando
una labor de objetivacién que merece ser continuada.

Verdaderamente en torno a este problema gira todo el peso de la eficacia de la
clausula resolutoria Se trata de conseguir una determinacién de las causas de retraso
Justificado (pues la regla debe ser, en caso del pacto comisorio, por el refuerzo que
supone, el retraso resolutorio), sin perjuicio de reconocer que una objetivacidn absoluta,
podria chocar con la equidad y buena fe que deben presidir la ejecucion contractual.
Aunque, como trataré de demostrar. se puede alcanzar una aproximacidon aceptable,
que dé seguridad a las transacciones inmobiliarias y se cohonesten los intereses de las
dos partes contratantes.

(78) Tenia razén Diez Picazo (ob. cir, pags 396y ss.) cuando decia ya en el afio
1969 que el examen pormenorizado de la jurisprudencia parece demostrar que las cosas
ocurren de manera diferente en via de maxima y en la realidad juridica. En via de
maxima la resolucion por retraso parecia excepcional: s6lo s1 se ha frustrado el fin o hay
un interés atendible. De facto, es al revés: el retraso es por regla general resolutorio y
excepcionalmente se trata de salvar ciertas hipétesis de la resolucion fundando el salva-
mento en razones de mayor o menor fuerza dialéctica. Y sistematiza los siguientes casos.
a) cuando se paga antes de que se efectie el requerimiento (lo cual en materia de pacto
comisorio es natural por exigencia del 1.504), ) cuando el acreedor se habia negado a
recibir el pago (la mora accipiendr impide la resolucién), ¢) cuando el acreedor admite
el pago, y d) cuando se debe a causas no imputables al obligado.

(79) El Tribunal Supremo ha puesto el dedo en la llaga al conectar el problema del
tmpago con el sinalagma de una manera directa, en Sentencia de 5 de marzo de 1986,
en la que afirma que basta un incumplimiento que por acci6n u omisi6n desobedezca los
términos del contrato, que altere el justo equilibrio de las prestaciones en los contratos
sinalagmaticos, y en la Sentencia de 18 de mayo de 1987, en la que declara que la vo-
luntad de no cumplir se pone de manifiesto con las reiteradas reflexivas y conscientes
omisiones de pagar el precio, lo que define la acuitud proclamada por la jurisprudencia,
de exteriorizacion de intencionalidad, y altera profundamente el equilibrio en que se
astenta la causa contractual.
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que la parte acreedora pueda tener en que se decrete la resolucidon. En este
punto le faltaba al Tribunal Supremo todavia un largo camino que reco-
rrer hasta alcanzar un grado de objetivacion aceptable (80).

4) Pero en la evolucion jurisprudencial se observa una tendencia a
estrechar ese margen de arbitrio a través de una mayor concreciéon y
claridad en la determinacion de las causas que provocan una verdadera
frustracion contractual, y que de manera evidente suponen ya un incum-
plimiento.

Asi en las importantes Sentencias de 20 y 28 de noviembre de 1985 y
9 de octubre de 1987 afirma con toda precision que basta con que se
produzca el hecho del incumplimiento (obstaculizador del fin normal del
contrato, frustrando las legitimas expectativas de la otra parte, que se ve
privada de alcanzar el fin econdémico perseguido con el vinculo negocial).
sin que sea menester indagar si concurre un especifico elemento volitivo
dirigido a vulnerar ia obligacion, sino que basta la incuestionable realidad
de un incumplimiento sustancial no provocado por el acreedor, como
sucede cuando se deja de pagar una parte importante del precio (81).

En la de 12 de mayo de 1988 declaré que no se puede exigir una
aplicacion literal de una voluntad deliberadamente rebelde, que seria tanto
como exigir dolo (se resiste a abandonar dicha frase), y que es suficiente
apreciar incumplimiento cuando se frustra el fin contractual por la con-
ducta del comprador o cuando se obliga al vendedor a acudir a la via

(80) Se preguntaba DIez Picazo (ob. cu . pag. 395) cual podia ser ese “interés
atendible™ que justifique el retraso resolutorio Y contesta que no puede ser el perjuicio
que es presupuesto para una indemnizacidén pero no para la resolucton (a pesar de que
la Sentencia de 5 enero 1935 recurrid a dicha 1dea del perjuicio).

Y prescinde de acudir a maximas abstractas para, utilizando un método de muestreo,
investigar y sistematizar los casos concretos resueltos.

La tesis de Diez Pi1CAZO respecto al perjulcio parece corroborada por Sentencia de
2 de febrero de 1990 en la que se afirma que, salvo en el supuesto de craso incumplimien-
to sin posibilidad restauradora, el comprador mantiene su adquisicion, al margen del
resarcimiento de los perjuictos irrogados.

Anteriormente JORDANO BAREA (vb. cu, pags 307 y ss.) habia sostenido que el
incumplimiento ha de ser grave, y, por tanto, una verdadera inejecucion, por no satis-
facer ya plenamente el interés del acreedor.

Y que, por tanto, ha de tratarse de una violacidn sustancial del contrato, para que
produzca la resolucion.

(81) En la Sentencia de 20 de noviembre de 1985 se habia prolongado el impago
durante seis afios y la cantidad era importante, se pagaron cuatro millones y medio de
veintinco millones y medio (actitud de la que claramente se desprende un proceder
contrario al fin normal del contrato).

En la de 28 de noviembre de 1985 se produjo el impago de varias letras, con necesidad
de ejercitar la accidon ejecutiva para su cobro en algunos casos, lo que patentiza esa
actitud obstaculizadora al fin normal del contrato Y en Sentencia de 9 de octubre de
1987 se habia dejado de pagar una parte importante del precio, lo que patentiza esa
actitud obstaculizadora del fin normal del contrato.
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judicial para obtener la resolucién ante el largo tiempo de inactividad (dos
afios y medio) y adeudandose una suma importante.

Enlade 5 de junio de 1989 vuelve a declarar que para la resolucién del
contrato no se requiere una actitud dolosa, que es lo que apunta la frase
voluntad deliberadamente rebelde, sino que es suficiente que se frustre el
fin del contrato para la contraparte, y —afiade— que haya un incumpli-
miento inequivoco y objetivo, sin que sea preciso una tenaz y persistente
resistencia obstativa, bastando frustrar las legitimas aspiraciones de la
contraparte; y que la omision del comprador puede consistitr —como
ocurrié en el caso debatido— en una prolongada inactividad o pasividad
del deudor (durante mas de dos afios).

Y en la Sentencia de 20 de diciembre de 1989 afirma el Tribunal
Supremo que las ultimas sentencias (y cita la de 12 mayo 1989) mitigando
el rigor del lenguaje que se deriva de la frase voluntad deliberadamente
rebelde, que parece solo identificable con impago doloso, aplica la resolu-
cion a los casos en que se da el hecho obstativo del impago, la quiebra de
la finalidad econdmica del contrato, y, por tltimo —aqui estd una apro-
ximacion a la objetivacion del incumplimiento—, el impago duradero,
prolongado e injustificado (y cita las Sentencias de 26 enero 1988, 29
febrero 1988 y 8 febrero 1989). En el caso se habia dejado de pagar
3.900.000 pesetas durante largo tiempo.

5} Verdaderamente, si el incumplimiento (impago) es duradero y pro-
longado, y el vendedor cumplid por su parte sus propias obligaciones, es
dificil que se pueda apreciar justificaciéon alguna. Por eso el Tribunal
Supremo prescinde ya, en una serie de sentencias, de toda argumentacion
genérica, para basar el fallo en causa concreta y determinada, con lo que
va reduciendo el &mbito del arbitrio judicial.

Y asi en Sentencias de 18 de octubre y 2 de noviembre de 1985 sostuvo
que el animo infractor (craso incumplimiento) queda demostrado por el
mero hecho de la inefectividad del precio; doctrina ésta que se repite en
Sentencia de 28 de octubre de 1985 en la que se declara que basta que
quede acreditada una verdadera omisidn de la prestacion, que no implique
mero retraso, sino dejar de cumplir la prestacién principal indefinidamen-
te, lo que se produce cuando el retraso es prolongado y de parte importante
del precio (se habia dejado de pagar cuatro de seis millones y retrasado de
abril de 1977 a septiembre de 1988); afiadiendo la de 21 de febrero de 1986:
maxime si ha incurrido en prolongada inactividad. Y en la de [8 de abril
de 1989 declara que el impago sustancial de parte del precio, el prolongarse
tal situacion y la dejacidn definitiva de dicha obligacion son suficientes
para decretar la resolucion (82).

(82) A salvo que intervengan circunstancias demostrativas de que al comprador no
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6) En algunas sentencias llega a una total objetivaciéon del impago
afirmando que basta para que se produzca el efecto resolutorio, el hecho
del impago y el requerimiento por el que se sefialaba un plazo al compra-
dor para abonar el precio y, en su defecto, se le notificaba la resolucion
(Sentencias de 26 enero 1987 y 30 septiembre 1987, en la que afiade que el
1.124 no se puede invocar cuando hay pacto comisorio, que se rige por el
articulo 1.504) (83). En Sentencia de 8 de febrero de 1988 reitera la espe-
cialidad del 1.504, que entra en juego cuando tras el requerimiento por el
vendedor se pone de manifiesto la voluntad de simple negativa a pagar por
el comprador (84).

Y, por ultimo, la de 26 de noviembre de 1990 en la que sencillamente
considera como requisitos suficientes para que se produzca la resolucion,
el impago y el requerimiento de pago y resolucion.

A lo largo de este analisis jurisprudencial se observa una tendencia
evidente a objetivar el impago por causa de resolucidén basada en el pacto
comisorio, pudiendo concluirse que ¢n los casos resueltos por todas las
sentencias que denegaron la resolucion (analizadas por mi desde 1985
hasta hoy) la causa justificada alegada por el comprador para eludirla y
acogida por el Tribunal Supremo ha sido en la casi totalidad, e/ incumpli-
ruento por parte del vendedor de sus obligaciones. Y que s6lo en tres
sentencias se denego la resolucion (a pesar de que el vendedor habia
cumplido sus obligaciones) por considerar que el retraso era justificado. Y
son la de 15 de septiembre de 1989, que rechazé la resolucion porque el
comprador no pag6 dos plazos (dos meses), pues se habia ausentado por

le es reprochable la falta de prestacion, que han de ser alegadas y probadas oportuna-
mente.

La Sentencia de 19 de junio de 1989 entend16 que no hay incumplimiento cuando no
se alegan ni prueban circunstancias demostrativas de un irrespetuoso proceder del com-
prador con lo acordado y, por lo tanto, con las pautas de la buena fe que ha de presidir
la ejecucién contractual. Pero se trataba de una mera declaracién incidental formulada
con ocasidn de afirmar la exigencia del previo requerimiento de pago que debe preceder
a la resolucion. Doctrina que se repite en la Sentencia de 2 de febrero de 1990. Pero en
ambas la ratio decidendi habia sido que el vendedor habia incumphdo su obligaciéon
principal.

Esta exigencia de alegar y probar no puede ni debe tenerse pues en consideracion ya
que el Tribunal Supremo de manera terminante considerd, en contra, que basta el im-
pago para que se produzca la resolucidn, en Sentencias de 18 y 28 de octubre de 1985,
26 de febrero y 26 de junio de 1986, en las que se afirma claramente que el incumplimien-
to no rebelde hay que acreditarlo.

(83) En el caso se trataba de un impago de parte importante durante tiempo
prolongado: habia vencido en el afio 1979 y en el 1982 todavia no se habia pagado.

(84) El vendedor habia requerido de pago para que en el plazo de ocho dias lo
efectuase, y transcurrido dicho plazo con largueza volvid a requerirle, ahora de reso-
lucién.
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trabajo a los Estados Unidos, pero inmediatamente hizo la transferencia
un hermano que habia recogido la cédula. Se acredité por el comprador
que estaba al corriente en el pago de los plazos y que no hubo incumpli-
miento rebelde e indefinido sino mero retraso explicado, justificado y
subsanado. )

La Sentencia de 13 de octubre de 1989 que tampoco admitié la reso-
lucién (a pesar de que el vendedor habia cumplido) pues el comprador
habia abonado un 96 por 100 del precio y pretendié abonar el resto una
vez fue demandado, a pesar de que no lo hizo ajustadamente a derecho
(habia consignado un cheque), antes de contestar a la demanda, habiendo
contestado al requerimiento de forma que el asunto se resolveria de manera
amistosa.

Y la Sentencia de 14 de febrero de 1991 que rechazé la resolucién
porque el impago se debi6 a un error en el nimero de cuenta en la que se
domiciliaron las letras (85).

En las tres sentencias se trataba pues de un retraso puro, sin mas, es
decir, independientemente de la actuacién del vendedor (86).

En definitiva, sélo considera incumplimiento del comprador cuando se
produce un impago importante en la cantidad y en el tiempo. Y que
unicamente esta justificado el impago (ademas de los casos en los que el
vendedor incumple) cuando hay un mero retardo sin importancia.

(85) Solamente una Sentencia de 18 de marzo de 1988 realiza una afirmacién que
resulta inaceptable. Reconoce que el comprador tuvo una conducta morosa que se
convirtié en habitual retraso, pero que no traspasé el marco del mero retraso y su
comportamiento no entra en la 6rbita de la deliberada rebeldia. El comprador habia
pagado siempre con retraso venciendo el Gltimo plazo el 31 de octubre de 1982, y el 13
de diciembre en acto de conciliacién reiter6 su proposito de resolver.

Es esta una extrafia sentencia que rompe el equilibrio en favor del comprador, ¢
introduce el arbitrio judicial sin que aparezca claro el fundamento de la equidad y
buena fe.

(86) En otros casos que denegd la resolucién por considerar el retraso justificado,
se basé en la dificultad del cumplimiento, a la que no era ajeno el propio vendedor. Asi,
en Sentencia de 6 de marzo de 1987 no se admiti6 la resolucién pues el precio no se
habia concretado todavia. Se trataba de una venta de VPO en la que se establecio que
el precio se fijaba provisionalmente en una cantidad, a resultas de la cédula de califica-
cién definitiva. Otorgada la calficacion defimtiva el comprador no acepté el precio y
lo impugné, y esta pendiente de resolucién En Sentencia de 3 de diciembre de 1988
tampoco estaba clara la forma de pagar el tltimo plazo por lo que el itigio o discusion
o diferencia de interpretacién eliminan la voluntad obstativa.

En Sentencia de 21 de julio de 1990 se dice que la voluntad obstativa al cumplimiento
no existe cuando se cuestiona el importe adeudado, al haberse efectuado novacién y no
estar clara la cantidad debida. Afiade el Tribunal Supremo que la declaracion sobre el
cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones es una cuestion factica, cuando ello
depende sélo de que se hayan realizado y omitido ciertos actos, pero puede constituir
cuestion de derecho cuando la base para determinar el incumplimiento estd mas que en
los actos, en la trascendencia juridica de los mismos
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Por lo tanto, a la valoracion de esta imporiancia del retraso queda
reducida la relatividad del pacto comisorio, y constituye el altimo reducto
en el proceso de objetivacion del impago, que el Tribunal Supremo ha
llevado a cabo sobre todo en los Ultimos tiempos, y a cuyo andlisis y
posibilidad de mayor refuerzo dedicaremos la ultima parte de este trabajo.

Por todo ello el camino que actualmente sigue el Tribunal Supremo es
digno, a mi juicio, de encomio, dada su ponderacion y caracter progresis-
ta (87), siquiera podria perfeccionar los conceptos y términos técnicos
empleados olvidandose de aquellas dos frases ampulosas y que ya nada
significan: voluntad deliberadamente rebelde y hecho obstativo que de
manera irreformable impide el cumplimiento.

Le basta fundar la justificacion del retraso como luego veremos en los
principios de equidad y justo equilibrio de las prestaciones que deben
presidir la contratacién y mas concretamente en el abuso del derecho. Sin
perjuicio de que, como veremos luego, se puede, sin merma de estos
principios, avanzar un pas6 mas en el refuerzo del pacto comisorio y
objetivaciéon del impago, admitiendo que el requerimiento del 1.504 es un
requerimiento de pago y no mera notificacion, como luego pretendo de-
mostrar, pues entendido como mera notificacién de resolucién siempre se
originara la duda de si es intempestiva y abusiva.

Las anteriores consideraciones podrian inspirar una cierta tranquili-
dad, a pesar de la voz de alarma dada por los autores, procedentes sobre
todo del ambito notarial, mas atentos quiza a la realidad social que impuso
una generalizacion de la clausula resolutoria pactada como recurso eficaz
de garantia del precio aplazado.

No se puede dejar de reconocer, sin embargo, que su temor resulta
justificado desde el afio 1982, al pretender la Direccion General de los
Registros aplicar al pacto comisorio los criterios que inicialmente habia
formulado el Tribunal Supremo, pero sin recoger las matizaciones y evo-
lucién que, como hemos visto, se opero en los ultimos tiempos.

2.B.  Anadlisis de la jurisprudencia de la Direccion General de los
Registros y del Notariado.

En el ambito puramente registral la eficacia del pacto comisorio apa-
rece regulada de manera mucho mas clara y definida en los articulos 11
LH y 59 RH. De ambos preceptos se desprende, por un lado la eficacia
real, erga omnes, que se consigue con la inscripcion (art. 11), y, por otro,

(87) Por caracter progresista entiendo aqui la consecuciéon de una mas justa y
equitativa protecciéon de los intereses de las partes, y, como consecuencia, de una mayor
paz social, en la medida que produce mas seguridad en las transacciones
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un mecanismo sencillo y agil de realizaciéon de la garantia en caso de
impago a través del procedimiento de los articulos 59 y 175.6.° RH. Con
esta regulacion, el automatismo y la eficacia del pacto comisorio queda
perfectamente definida y reforzada al configurarse como un instrumento
de autotutela que permite conseguir la efectividad de la garantia de modo
extrajudicial, con todo lo que ello significa en ahorro de tiempo, gastos y
molestias derivadas del pleito.

La Direccidon General de los Registros hasta el afo 1982 habia admitido
el rigor tradicional de la clausula resolutoria inscrita, que la convertia en
un enérgico mecanismo de protecciéon del vendedor (88).

La Resoluciéon de 17 de noviembre de 1978 consider6 que los articulos
1.504 CC, 11 LH y 59 y 175.6.° RH introducen un enérgico sistema de
autotutela a favor del vendedor que le permite obtener la reinscripcion de
los bienes transmitidos en caso de incumplimiento por el comprador de su
obligacién de pagar el precio a través de un procedimiento caracterizado
por su automatismo (89).

La doctrina hipotecarista como hemos visto, ante la clara y terminante
redaccion de los articulos 11 LH y 59 RH no vacil6 primero en calificar
la clausula resolutoria como condicién (con lo que facilitaba el camino
para explicar sus drasticos efectos), ni en reconocer su automatismo y
rigor resolutorio (90).

Sin embargo, en Resolucion de 29 de diciembre de 1982 se introduce
un cambio radical, que permite afirmar a sus comentaristas que, después
de la misma, la cldusula resolutoria ha perdido su principal ventaja: la
reinscripcion del inmueble a favor del vendedor sin necesidad de interven-
cion judicial (91).

(88) Ver nota nimero 17.

(89) Precisamente por ese rigor del automatismo considerd que debia ser mirado
con todo tipo de cautelas a fin de salvaguardar los derechos de todos los interesados y
terceros y evitar que el vendedor, en particular en los casos en que se ha pactado
cldusula penal, por su sola voluntad y sin intervencion de los Tribunales pueda decidir
unilateralmente una cuestidn, en la que el articulo 175.6.° del Reglamento Hipotecario
solo le autoriza a realizarla si devuelve los plazos recibidos mediante consignacion
bancaria o en Caja de Ahorros.

(90) Asi Roca SASTRE, CAMY y MIQUEL citados (ver notas 11y 22).

(91)  Asi ROMERO GIRON (ob. cit., pag 384). Y CORDERO GARRIDO (Boletin Colegio
de Granada, 1983, pag. 895) quien manifiesta que la Resolucién de 1982 sienta una
doctrina claramente proteccionista del comprador, si bien parece que exagerada en
algun aspecto y liega en ocasiones a producir evidentes perjuicios al vendedor.

También BALERIOLA (0b. ci1., pags. 288 y 289).

En cambio MIQUEL (0b. cit., pag. 1.538) considera que la Direccion General por
razones de equidad ha admitido que la cuestidn queda automaucamente reconducida al
ambito judicial a base de simples alegaciones de disentimiento, y considera que, pese a
su alegalidad, es alentadora para conseguir una revision del articulo 11 de la Ley
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La tesis que la referida Resolucion de 1982 sostiene es la siguiente:

1.° Que para que ¢l vendedor pueda proceder a la reinscripcidn del
inmueble a su nombre habrd que tener en cuenta no sélo si se han cum-
phido los requisitos y formalidades del articulo 59 RH, sino también si se
han realizado por el vendedor aquellas otras obligaciones derivadas de la
propia clausula pactada, como podria ser, en su caso la consignacién, de
acuerdo con el articulo 175.6.° RH.

Hasta aqui resulta logica y congruente con el mecanismo que he per-
filado sobre el pacto comisorio, y, por ello, y en la medida en que éste estd
integrado en la médula causal del contrato que genera obligaciones reci-
procas, se exige que el que pretenda resolver tenga por su parte cumplidas
las obligaciones principales. En €l caso de la clausula resolutoria inscrita
la reinscripcion, desde aquella perspectiva no ofrecerd mas dificultad que
la devolucion de las cantidades satisfechas, tal como rigurosamente exige
la Direccion General a partir de la Resolucion de 17 de septiembre de
1978, pues el deber de entrega y de escrituracion, que son los principales
del vendedor, resultan cumplidos de la misma inscripcidn (92).

2.° Mas importancia tiene la siguiente afirmacién: “Es preciso no
olvidar la reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo de que
para el ejercicio de la accion resolutoria derivada del 1.124 o de la resolu-
ci6n prevista en el 1.504 es necesario el exacto cumplimiento por parte del
vendedor de sus obligaciones, asi como una voluntad deliberadamente
rebelde a dicho cumplimiento por parte del comprador, y, por tanto, si al
hacerse el “requerimiento™ no se allana el requerido, sino que se opone
categoricamente a él, a tal resolucién contractual no se puede dar eficacia
sin que sea estimada y declarada por los Tribunales, y es mediante ésta,
cuando no existe conformidad en las partes, como debe obtenerse y pro-

Hipotecaria en el sentido de que exija la adveracion judicial, pero que no cabe duda de
su confrontacién total con ¢l sistema vigente (pag. 1.538).

(92) En cuanto al posible incumplimiento como consecuencia de defectos de la
finca, posteriormente surgidos, que, en ocasiones, el Tribunal Supremo considerd sufi-
cientes para paralizar la resolucion, escapa, a mi juicio, a la consideracion registral, v
solo podria definirse en una etapa posterior, mediante la correspondiente decisién judi-
cial. Pero ello no debe paralizar la autotutela que supone la reinscripcion, sin que tales
alegaciones puedan tenerse en cuenta por el Registrador. pues a dichos aspectos no
puede alcanzar la calificaci6n En otro caso la eficacia de la cldusula resolutoria quedaria
seriamente afectada, en contra de lo pretendido por el legislador en los articulos 1 504
del Cédigo Civil, 11 de la Ley Hipotecaria y 59 y 175 6.° del Reglamento Hipotecanio,
pues la alegaci6n de posibles defectos, siempre dificiles de valorar en cuanto a si tienen
importancia suficiente para paralizar la resolucion, escapa al mecanismo propio de
nuestro sistema registral.

Como luego veremos, es preciso distinguir los planos sustantivo y registral, tal como
lo hizo el Tribunal Supremo en Sentencia de 19 de julio de 1989
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ducirse la declaracion resolutoria™ Y que solamente cuando no se opone
el comprador y se consigna conforme al articulo 175.6.° RH es cuando se
puede reinscribir el inmueble a favor del vendedor y cancelar el asiento a
favor del comprador.

Para el analisis de estas declaraciones conviene distinguir dos aspectos.
Por un lado, el tratamiento o configuracion que da a la clausula resoluto-
ria, y por otro, la exigencia concreta, para lograr su efectividad, de que el
comprador no se oponga al requerimiento.

En relacién con la primera cuestion, hay que reconocer que la Direc-
cion General ha hecho un esfuerzo importante para enfocar y adentrarse
en la esencia del pacto comisorio. Es curioso comprobar como en ninguno
de sus considerandos utiliza el término condicion. Y si, en cambio, facultad
resolutoria y pacto comisorio, cuyo funcionamiento conecta con la causa
del contrato, al recoger explicitamente la doctrina jurisprudencial en tal
sentido asimilando la accion ex 1.124 con la resolucién del 1.504 a los
efectos de exigir el exacto cumplimiento por el vendedor de sus propias
obligaciones, lo que, en definitiva, no es mas que un reconocimiento del
fundamento del pacto resolutorio en el sinalagma funcional. Y ésta es la
tesis que aqui en este trabajo vengo defendiendo.

Por otra parte reconoce explicitamente también el automatismo del
pacto comisorio “ya que puede el vendedor, en base al articulo 1.504, por
su propia voluntad y sin intervencion de los Tribunales decidir unilateral-
mente la resolucion del contrato pactado™ (93). Aunque dicho automatis-
mo y extrajudicialidad lo limita en el sentido ya expuesto de que no bastan
los requisitos del 59 RH sino que el Registrador ha de tener en cuenta si
el vendedor ha realizado las obligaciones derivadas de la propia cldusula
pactada, como podria ser en su caso la consignacion ex 175.6.° RH.

Hasta aqui la Direccién General se pronuncia con fundamento y cau-
tela. Pero no puede decirse lo mismo cuando afirma, citando la Sentencia
de 16 de noviembre de 1979, que si al hacerse el “requerimiento” no se
allana el requerido, sino que se opone, a tal resolucion no se puede dar
eficacia sin que sea estimada y declarada por los Tribunales.

En primer lugar hay que decir que una cosa es el reforzamiento que el
pacto comisorio significa respecto a la facultad resolutoria genérica en el
plano sustantivo, y otra que dicho reforzamiento toma un perfil distinto
cuando accede al Registro, pues entonces su automatismo y extrajudicia-
lidad tienen su apoyo en la regulacién clara que los articulos 11 LH y
59 RH le dispensan. Ademds, la cita de las sentencias, en especial la de 16

(93) Si bien lo hace para sefialar la trascendencia que ello tiene al objeto de aphcar
la cancelacion ex articulo 82.2 de la Ley Hipotecaria, que dado su rigor debe ser
examinado con todo tipo de cautelas.
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de noviembre de 1979 no es un argumento muy convincente pues hay que
tener en cuenta las caracteristicas de la resolucion ejercitada por via judi-
cial, ya que el Juez puede aplicar criterios de equidad, buena fe, etc.,
mientras que el Registrador tiene las limitaciones propias del funciona-
miento del Registro, que le impiden entrar en consideraciones o juicios de
valor, pues escapan a su facultad calificadora. Por otra parte el hecho de
no allanarse el comprador al requerimiento es justamente el presupuesto
de la accion judicial para ejercitar la resolucion; y, por ultimo, que en la
sentencia referida la ratio para no admitir la resolucién fue que el reque-
rimiento era impreciso y que el vendedor habia incumplido sus obliga-
ciones.

En cuanto a la declaracion de la neutralizacién de la resolucion extra-
judicial con la mera oposicién, es ir muy lejos, mas que el mismo Tribunal
Supremo que exige prueba de que el impago sea justificado. Supone
también desconocer el reforzamiento que el pacto comisorio significa y el
fortalecimiento y eficacia que el mecanismo registral le inyecta; y debilitar
un instrumento basico para el trafico inmobiliario y la seguridad juridical,
tal como ha reconocido el Tribunal Supremo en Sentencia de 4 de febrero
de 1991. Ademas, la mera oposicién sin causa que la justifique, no es sino
el reconocimiento de la voluntad obstativa al cumplimiento, y, por tanto,
la verificacién del incumplimiento.

Y sin que valga el argumento de que la cancelacion automatica, a que
se refiere el parrafo segundo del articulo 82 LH, supone un procedimiento
que debe ser examinado en su aplicaciéon con todo tipo de cautelas, dado
el rigor con que se produce; ya que precisamente para el supuesto de
resolucién por pacto comisorio el propio legislador ha disefiado el marco
y requisitos para que la cancelacion automatica tenga lugar, en el articu-
lo 59 RH y su complementario articulo 175 RH que establece en concreto,
en su regla sexta, los requisitos que se deben cumplir para que pueda
aplicarse el articulo 82.2 al supuesto de ventas sujetas a condiciones resci-
sorias o resolutorias. La aplicacion de este ultimo precepto es logica, pues
aunque se refiere a condiciones resolutorias y rescisorias habra que enten-
derlo referido también a la resolucidn en virtud de pacto comisorio, tanto
por la equivalencia de sus efectos (art. 1.124, Gltimo parrafo), como por
congruencia con la terminologia empleada por la Ley Hipotecaria en su
articulo 11.

Bien esta, que de acuerdo con la configuracién que ha disefiado la
Resolucion de 1982 para la clausula resolutoria, que acerca su fundamento
al sinalagma y, por tanto, también su conexion con la causa, el Registrador
califique aquellos presupuestos que se derivan del titulo y documentos
presentados y del propio Registro (escrituracion, existencia de cargas no
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declaradas ex art. 1.502, pago o extincién de la obligacidn). Pero muy
distinto es que pretenda que el Registrador al igual que un Juez penetre en
las causas justificadoras del impago, basadas en consideraciones o juicios
de valor (equidad), que escapan a su funcion calificadora, y que desnatu-
ralizarian un mecanismo disefiado perfectamente para la seguridad del
trafico inmobiliario, a cuyo fin justamente responde la misma existencia y
finalidad del Registro de la Propiedad.

En este sentido se podria decir que la Direccion General de los Regis-
tros ha hecho una aplicacion desajustada, a mi juicio, tanto de los articulos
Il LH y 59 RH, cuya redaccion y fundamento resultan claros, a través de
una doctrina unanimemente aceptada acerca de su funcionamiento, como
de la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Y no tiene en cuenta lo siguiente:

1.°  Que la mayoria de las sentencias que han accedido a la resolucién
como consecuencia del pacto comisorio se refieren a supuestos de incum-
plimiento por parte del vendedor de sus propias obligaciones.

2.° Que también una gran parte de dichas sentencias resolvieron casos
de aplicacion de la facultad resolutoria ex 1.124 sin el refuerzo del pacto
comisorio, que referida al impago del precio de inmuebles ha de comple-
mentarse necesariamente con la exigencia del requerimiento del articu-
lo 1.504. (Es decir, en la mayoria de los casos no se trataba de pacto co-
misorio, sino de accion resolutoria ex articulo 1.124, y, por lo tanto, como
hemos visto, sin el refuerzo determinante del automatismo que el pacto
comisorio le afiade.)

Convendria dejar claro que el articulo 1.504 se limita a establecer un
requisito comun a la accién ex 1.124 y el pacto comisorio, y que la regu-
lacion del 1.504 no debe identificarse con este pacto, como muchas veces
se hace, pues a ¢l alude solamente como un supuesto mas que la norma
contempla.

3.2 Que el mismo Tribunal Supremo ha matizado y mitigado el sig-
nificado de la tan repetida como inconsistente frase voluntad deliberada-
mente rebelde, para reducirla ssmplemente al mero hecho de la inefectivi-
dad del precio y, en definitiva, a un retraso duradero y prolongado, cuando
no y de una manera totalmente objetivada, al impago (sin mds considera-
ciones valorativas), tal como hemos tenido ocasién de ver (sobre todo si
se le ha dado al comprador la oportunidad de cumplir a través de un
requerimiento de pago).

4.° Que existen Sentencias anteriores a 1982 que desconectan el ar-
ticulo 1.504 del 1.124 y, muy concretamente, las de 3 de marzo de 1967, 22
de diciembre de 1978 y 29 de mayo de 1982, en las que, de manera
terminante, se dice que una vez practicado el requerimiento, en los casos
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regidos por el articulo 1.504 “se determina la resolucidn sin admitir aque-
llas aplicaciones de causas justificadas de incumplimiento™.

La doctrina reacciond con sorpresa y criticamente contra la citada
Resoluciéon de 1982 e intentd dulcificar sus efectos, sefialando que no
basta cualquier oposicion del comprador sino que ha de manifestar que
falta uno u otro de los presupuestos de la resolucién (94) y que la falta de
culpabilidad ha de probarse (95).

En efecto, el comprador que se opone al requerimiento deberd mani-
festar la causa del impago, sin que sean relevantes mas que aquéllas, que
como he anticipado, puedan ser calificadas por el Registrador, segin los
documentos presentados y los datos del Registro (art. 18 y 99 LH y 174,
parrafo 1.°, RH) (entrega, escrituracién, cargas no declaradas, accion
reinvidicatoria anotada, embargos anteriores, pago, novacién o extincion),
y sin que aquél pueda entrar a enjuiciar si ha habido o no una voluntad
deliberadamente rebelde. Por el contrario, una mera oposicion sin causa
equivaldria a una constatacion del incumplimiento o de la misma voluntad
deliberadamente rebelde. Pero ademas, ha de probar la causa alegada,
pues como el Tribunal Supremo tiene declarado la voluntad infractora del

(94) Asi ROMERO GIRON (0b. cit., pag. 386) quien afade que el requerimiento del
vendedor sblo sera eficaz si éste ha cumplido su obligacién v asi lo manifiesta y acredita
en el acto, y que la oposicidn del comprador ha de ser congruente con la resolucién del
vendedor: no puede oponerse categodricamente sin expresion de causa y sélo puede
manifestar para enervar la resolucion el hecho del pago, su novaciéon u otro que desvirtite
el impago.

En los mismos términos CORDERO GARRIDO (ob cit., pag. 896), quien matiza que la
relaci6n sinalagmatica no produce en el comprador mas obligacidon que la del pago del
precio, hecho puro y simplemente objetivo que se compadece mal con una interpretacion
excesivamente amplia de la voluntad deliberadamente rebelde. Es decir, no debe tenerse
en cuenta mas voluntad rebelde que la relacionada con el pago y como hecho objetivo
que es, se puede decir que solo el pago es expresion de tal voluntad Por tanto, no debe
tener trascendencia otra oposicion que no sea el pago, novacion o compensacion.

(95) Como dice ROMERO GIRON (0b. cir, péag. 382), s1 el vendedor ha de probar en
el requerimiento el cumplimiento de sus obligaciones, 1dgico es también que lo haga el
comprador, para no romper el equilibrio en su favor. Y para evitar que esta prueba
resulte dificultosa deberia preverse en la escritura el medio de prueba [expedicion por el
vendedor de recibos por cada plazo, constancia del pago parcial en el Registro por nota
(art. 58 RH), acta de pago parcial, etc.] Y que no hay que olvidar que la oposicién del
comprador cualquiera que sean las limitaciones, tiene el breve plazo de dos dias habiles
que establece el Reglamento Notarial. Concluyendo que, aunque la condicién resoluto-
ria ha perdido gran parte de su eficacia puede decirse que, en caso de que prospere
la interpretacidon apuntada, aun resulte ventajosa frente a otras formulas alternativas
(pag. 390).

Y CorDERO GARRIDO (0b cit, padg 897) considera que s se establecen con medios
de pago letras de cambio bastara para acreditar el impago, el protesto, lo que excluye
toda oposicion salvo novacién o compensacion que debera acreditarse fehacientemente.
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comprador viene determinada por el hecho mismo del impago, siempre
que no medien causas demostradoras de que no le es reprochable la falta
de prestacion, lo que ha de ser oportunamente alegado v probado. (Sen-
tencias de 29 abnil, 18 y 28 octubre 1985 y 26 junio 1986).

Hoy habra que tener en cuenta, ademas, la doctrina que se desprende
de la Sentencia de 19 de junio de 1989 que distingue, aunque con escasa
claridad, justo es reconocerlo, los dos ambitos sustantivo y registral en los
que se mueve (planos distintos) el pacto comisorio. El sustantivo a través
del 1.504 y el adjetivo formal propio del mundo tabular a través del
articulo 59 RH, y reconoce que las ordenaciones en principio pueden no
coincidir en lo relativo al alcance de sus efectos (puede que se planteen
discrepancias entre los efectos juridicos derivados del mundo real o sus-
tantivo y del mundo registral o formal), en cuyo caso no hay duda que
sera el mandato judicial en el que coordine esas consecuencias (96). Se
trataba de declarar la nulidad de la reinscripcion realizada a pesar de la
oposicion del comprador. No dio lugar a la misma porque habia un
tercero registral.

Esta sentencia a pesar de su confusa y compleja redacciéon, nos puede
orientar en el sentido de que la inscripcion de la clausula resolutoria afiade
un aspecto nuevo, que no puede ser otro que un mayor rigor y automatis-
mo, en consonancia tanto con su regulacion registral concreta (art. 11 LH
y 59 RH) como con la misma finalidad y objetivos que el Registro de la
Propiedad persigue.

Verdaderamente, si la Direccidn General de los Registros en el futuro
tiene en cuenta la evolucién operada por el Tribunal Supremo hacia una
objetivaciéon del impago y la exigencia de que cualquier causa justificatoria
debe probarse, asi como la distinciéon realizada por la sentencia antes
referida, deberia atemperar su solucidén en un tema crucial para la seguri-
dad del trafico como es el de la garantia del precio aplazado en la compra
de inmuebles, ya que si persistiera en la doctrina de la Resolucidn de 1982,

(96) Encel plano sustantivo reitera la doctrina junisprudencial del Tribunal Supremo
sobre el 1.504 en el sentido de que, salvo un craso incumplimiento o una intencionalidad
transgresora sin posibilidad restauradora, el comprador mantiene su adquisicion, enten-
diéndose que no hay incumplimiento cuando no se alegan ni prueban circunstancias
demostrativas de un irrespetuoso proceder del comprador con lo acordado y, por lo
tanto, con las pautas de la buena fe. En el Derecho hipotecario, el articulo 82.2°
contempla las cancelaciones automaticas o sin consentimiento del titular, y encaja y
coordina con el articulo 59 del Reglamento Hipotecario, del que se desprende que se
debe propiciar la viabilidad de esta cancelacién en la que basta el requerimiento de pago
y el impago para que funcione el automatismo.

Y que no si no coinciden ambas soluciones, la sustantiva (improcedencia de la
resoluci6n) y la hipotecaria (automatismo), hay que dar primacia a la decisién judicial
(art. 1 LH).
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podria originar un debilitamiento de la fuerza de la clausula resolutoria y
su desplazamiento como medio eficaz de garantia, en beneficio de otras
formulas cuyos efectos y resultado final presentan serios inconvenientes
(opcién de compra o simplemente la no escrituracién); a pesar de que
siempre se habia considerado como el mas idéneo instrumento para ga-
rantizar el precio aplazado en la compraventa de bienes inmuebles.

Parece 16gico, pues, pensar que ante tal tendencia jurisprudencial y la
critica tan fundada de los comentaristas, que han llegado incluso a consi-
derar la posibilidad de obviar la escritura publica (97), rectifique la tesis
iniciada por aquella Resolucidn, pues contrasta con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo de sentido progresista, sobre todo en los ultimos afios
que ha elaborado una doctrina interpretativa del pacto comisorio equili-
brada y ajustada, a través de matizaciones sucesivas, no exentas de una
dosis importante de autocritica, con la que ha llegado a una elogiable
solucion, en la medida que potencia el rigor y la fuerza del pacto comiso-
rio, a la vez que respeta la equidad, que impone en ciertos casos un {reno
a la resolucion (98).

Pero resulta alentador que la Direccién General de los Registros no
haya vuelto a repetir la tan criticada tesis mantenida en Resolucién de
1982. Por el contrario, en resoluciones posteriores ha destacado la fuerza
y automatismo del pacto comisorio, a la vez que ensancha su campo de
aplicacion a los intereses, y da entrada en el Registro a la clausula penal,
si bien remite —a mi juicio acertadamente— la ejecucion de ésta a la
decision judicial (99).

(97) Asi ROMERO GIRON (0b cit., pag. 385) para quien podria considerarse més
ventajoso para el vendedor no otorgar escritura, con lo que la posicién del comprador
en el documento privado seria francamente débil y precana.

(98) El pacto comisorio produce sus efectos de manera automatica, siempre que el
vendedor haya cumplido sus obligaciones y el comprador haya omitido el pago de
forma duradera y prolongada. Solo ante un retardo minimo y justificado procede el
pago posterior al requerimiento

(99) Hay que reconocer que, con posterioridad a la tan comentada Resolucién
1982, la Direccién General no ha vuelto a hacer la declaracién tan criticada de la exi-
gencia de voluntad deliberadamente rebelde, ni tampoco que basta que ¢l comprador se
oponga para paralizar la reinscripcion.

En las de 3 y 4 de diciembre de 1986 y en la de 24 de marzo de 1987 afirma que el
1.504 posibilita la resolucidn automatica por impago del precio, automatismo que sélo
queda justificado por la frustracién del fin basico perseguido, por la quiebra del equi-
librio fundamental, pero no cuando el propésito determinante del negocio queda con-
sumado, aungue no sus consecuencias accesorias (se trataba de extender el pacto comi-
sorio al ITE).

En las de 16 y 17 de septiembre de 1987 y 19 de enero de 1988 reproduce solamente
el considerando de la Resolucion 1982 referido a la exigencia de que el vendedor haya
cumphdo sus obligaciones “como podria ser la consignacién”, en su caso, sin que quepa
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3.  Ensavo de un esquema que ofrezca un criterio mds seguro para la
aplicacion de la clausula resolutoria.

Hemos visto como el pacto comisorio reforzaba la facultad resolutoria
genérica en un doble campo: en el de los efectos y en el de su automatismo,
pero que en el sinalagma funcional en el que se integra y del que no puede
desconectarse impedia que dicho automatismo fuese absoluto y sin frenos.

Analicé su incidencia en relacion con la aplicacién del articulo 1.502,
con la correlativa obligacidn por parte del vendedor y, por altimo, con la
obligacion de pago del comprador. Y he mantenido que solamente a éste
altimo aspecto afecta de modo natural el reforzamiento del pacto comiso-
ro, y que de acuerdo con la jurisprudencia mas evolucionada s6lo un
retraso duradero y prolongado provocara la resolucion, quedando como
inico reducto que relativiza la eficacia y automatismo del pacto comisorio
el del simple retraso sin importancia, cuya determinacién exige una valo-
racion por los tribunales acerca de si justifica o no la paralizacion del
efecto resolutorio.

Y llegado a este punto cabe plantear las siguientes cuestiones:

a) (Se puede entender que el pacto comisorio, si asi se estipula expre-
samente, puede reforzar la facultad resolutoria en el sentido de que el
hecho objetivo del impago sin mas, desencadena la resolucidon?

disminuir nada en base a una cldusula penal, cuando pueda tener lugar la correccién
Judicial del [ 154 del Cédigo Crvil.

En Resolucion de 4 de febrero de 1988 exige la consignacion total incluso cuando el
comprador se da por reintegrado, cuando el bien ha sido gravado con posterioridad,
pues debe hacerse en favor de todos los titulares implicados Y afirma que la resolucion
como acto unilateral estd sujeta en los requisitos (la consignacion), forma (acta notaria)
y efectos, a un régimen rigido Y que su automatismo y extrajudicialidad no puede
predicarse totalmente de las consecuencias accesorias estipuladas como es la efectividad
de la cldusula penal, sujeta a correccion por los tribunales (art. 1.154 CC)

La Resolucién de 5 de febrero de 1990, a pesar de la rigidez con que la Direccion
General interpreta el pacto comisorio, admite su extensiéon a los intereses del precio
aplazado. pues el negocio es unico, y que el 1.504 puede aplicarse a figuras afines,
expresamente (art. | 541 CC), o por analogia (art. 4.1.°© CC), y afirma su heitud cuando
se trata de eviiar la quiebra del equilibrio patrimonial, dentro de los limites legales. En
esta Resolucion se vuelve a exigir la consignacion global, aunque el comprador se dé por
satisfecho, cuando existen cargas posteriores o los bienes han pasado a un tercer adqui-
rente (pues sus derechos pasan, después de la resolucion, a las cantidades devueltas, por
subrogacion real u objeuva). Y se admite claramente la inscripcién de la cldusula penal
pues la plasmacion registral del negocio no puede realizarse exclusivamente en funcién
de la naturaleza basica, real u obligacional de cada una de las estipulaciones.

Como se puede deducir claramente, la doctrina de la Direccién General de los
Registros posterior a 1982 resulta més ajustada, y responde al esquema que sobre el
pacto comisorio se ha disefiado en este trabajo, pues destaca su fuerza y automausmo,
a la vez que introduce la correccién judicial alli donde verdaderamente procede, que es
en la ejecucién de la clausula penal.
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Ya hemos visto que la tendencia del Tribunal Supremo es favorable a
potenciar la objetivacion del impago, y su altima doctrina puede conden-
sarse, como ya hemos visto anteriormente, en la conclusion de que s6lo un
retraso sin importancia (es decir, que no suponga una prolongada inacti-
vidad por el comprador) podria frenar la resolucion, y que desde el afio
1985 solamente tres sentencias referidas a supuestos de incumplimiento
puro del comprador consideraron que el retraso era justificado.

Por lo tanto el Gltimo reducto para alcanzar la objetivaciéon maxima
esta en este ultimo campo del retraso justificado.

(Puede el pacto comisorio eliminar este ultimo y residual margen de
valoracién, y, por tanto, de arbitrio judicial mediante una total objetiva-
cién del impago?

La contestacion a esta pregunta nos conduce al analisis del término
esencial y su encaje o funcionamiento en el ambito del articulo 1.504 CC.

Es claro que el plazo puede ser esencial para el vendedor. Basta pensar
sencillamente en el supuesto de que alguien venda su vivienda, por ejemplo,
para poder comprar otra en distinto lugar, haciendo coincidir los plazos,
de manera que pueda cumplir él a su vez como comprador. En este caso
para el vendedor el término es esencial, pues si le falla su comprador, €l
mismo puede verse afectado por el pacto comisorio de la compra paralela
que ha realizado. Y las partes en principio pueden acordar la esencialidad
del término segan las circunstancias, conforme a los articulos 1.255 y
1.100.1 y 2 CC.

Estariamos ante un caso de término esencial relativo pues siendo po-
sible todavia la prestacion, no permite alcanzar el fin que se perseguia, por
lo que el acreedor podra todavia si quiere reclamar el cumplimiento retra-
sado, lo que exigird una comunicacién al deudor si por el contrario quiere
resolver (100).

Sin embargo, esta solucién que, con caracter general, no plantea pro-
blemas, en el caso del pacto comisorio choca con la norma del articulo
1.504, cuando dispone que el comprador podra pagar ain después de
expirado el término inzerin no haya sido requerido.

De donde se deduce que este precepto excluye la esencialidad conveni-
da para el periodo comprendido entre la fecha sefialada para el pago y el
requerimiento (101).

(100) En este sentido, DIEz Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial,
vol 1, pag. 523.

(101) Como sefialé JORDANO BAREA (0b. cit., pag. 309) el legislador excluye en este
caso la resoluci6n del contrato prescindiendo de valoraciones subjetivas, por considerar
objetivamente que existe un incumplimiento de escasa importancia.
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Pero debe plantearse entonces si la norma citada es de orden publico
y, por tanto, inderogable o si, por el contrario, cabe un pacto que excluya
el requerimiento y en cuya virtud la resolucién se produzca automatica-
mente ante el impago y sin mas tramite.

A pesar de que GARCIA GOYENA habia razonado que puesto que el
articulo 1.433 del Proyecto de 1851 era una consecuencia de la norma
establecida para la mora, y que, por lo tanto, se podria deducir que en
virtud de pacto dies interpellat, sin embargo, la doctrina es practicamente
undnime en el rechazo al pacto que elimine el requerimiento del
1.504 (102). Y contra esto no cabe a mi juicio alegar la moderna tendencia
que considera, frente a la clasica teoria de la responsabilidad por culpa,
que el deudor incurre en responsabilidad contractual cuando deja de cum-
plir lo que le es debido, y aunque se pretenda apoyar esta corriente en su
mayor encaje en la realidad social actual (mercantilizada y de ritmo rapido)
y en la propia esencia de la deuda pecuniaria (103).

En efecto, los enormes cambios sociales operados distancian el esque-
ma del Cdadigo Civil (pensado para una sociedad artesanal y agraria, de
intercambio de cosas especificas y prestaciones de dinero y a ritmo lento)
de la realidad actual en la que predomina el principio mercantilista de la
seguridad del trafico, el ritmo rapido y, en definitiva, la mercantilizacion
de la actividad negocial, en cuyo 4mbito no hay términos de gracia (art. 61

(102) Asi RODRIGUEZ ADRADOS (0b. cit., pags 79 y ss.), quien se basa en el tenor
literal del precepto y su distinta funcidn respecto al equivalente francés pues en el 1.504
se pretende limitar la autonomia de la voluntad, mientras que en Francia se pretendia
reforzarla. También GARcCIa CANTERO (0b. cit., pag. 434) sefiala que, en Francia, se
admite que el articulo paralelo al 1.504 no es de orden piblico, y que entre nosotros
suele invocarse la ya citada Sentencia de 10 de diciembre de 1910, pero dicha doctrina
aparece rechazada en Sentencia de 16 de octubre de 1971, y sostiene que las voluntas
legislatoris de que el pacto comisorio carece de efectos automaticos es clara.

Y BADENES que nuestros comentaristas no admiten un pacto en tal sentido y cita a
MANRESA para quien el requerimiento se funda en razones de orden publico: provocar
la firmeza y seguridad de los contratos y también a SCAEVOLA. Y RocA SASTRE (0b. cit.,
pag 763) que sencillamente considera nulo el pacto eliminatorto del requerimiento.

(103) Asi P. BRuTAU (0b. cit., pag. 427) seftala que por lo que se refiere a la mora
parece que hay un cierto contrasentido entre afirmar que debe mediar culpa y que la
prueba corre a cargo del deudor (al acreedor le basta acreditar su crédito y el requeri-
miento en su caso), pues ello responde a un sistema que considera que la obligacion ha
de cumplirse debidamente precisamente porque es ya de por si lo debido.

Y DiEz Picazo, Fundamentos.., cit., pag. 701, refiriéndose a las obligaciones pecu-
niarias, sefiala que la responsabilidad por incumplimiento funciona de una manera
objetiva. El deudor de dinero aunque se encuentre en lo que se ha llamado situacién de
impotencia financiera no queda eximido de su obligacion, pues aquella es irrelevante en
cuanto a su responsabilidad, que en la practica es objetiva. El incumplimiento de las
obligaciones sinaldgmaticas permite al acreedor el ejercicio de la accién resolutoria ex
articulo 1.504, pues las razones por las que el deudor no paga y su posible culpa no son
tomadas en consideracién.
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CCom), ni exigencia del requerimiento a efectos de la mora para las
obligaciones con plazo (art. 63 CCom).

Pero a pesar de ello, y reconociendo el peso que pudieran tener estas
consideraciones, no son suficientes a mi juicio para apoyar en ellas la
validez de dicho pacto (104).

Basta ponderar la importancia que sigue teniendo normalmente, la
adquisicion de bienes inmuebles, sobre todo de viviendas (105), y los prin-
cipios basicos que informan la contrataciéon que son la buena fe y el
equilibrio de las prestaciones; y recordar el origen del articulo 1.504, que
supuso un corte con el Derecho tradicional en el que el pacto comisorio
operaba con mayor rigor y automatismo, y también el fundamento de
dicho precepto tantas veces sefialado por el Tribunal Supremo, cual es el
dar fijeza y seguridad a las transacciones, que no ha perdido su vigencia
pese a los cambios sociales antes referidos, para concluir que un pacto de
tal naturaleza desvirtuaria lo que el legislador pretende.

A mi juicio, la norma del 1.504 es clara y contundente, tiene caracter
imperativo, y priva de automatismo al pacto comisorio en el sentido de
que necesita previo requerimiento para que la resolucién se produzca,
incluso frente a la norma del articulo 1.100.1.° CC, pues, como he antici-
pado, se funda en razones de orden publico cuales son la de provocar la
firmeza y seguridad de los contratos.

b) Ahora bien, jcabe posponer la esencialidad del término a un mo-
mento posterior al requerimiento? o, lo que es lo mismo, ;cabe pactar,
excluyendo toda valoracion de excusas del comprador, que una vez reque-
rido, se tenga en cuenta la esencialidad del término, y se objetive el impago
de modo que no se puede tomar en consideracidn el retraso justificado
para frenar la resolucion?

A mi juicio la esencialidad del término posterior al requerimiento se
deduce del mismo articulo 1.504, cuando impide al juez conceder nuevo
plazo. Por lo tanto sin necesidad de un pacto afadido al comisorio la
clausula resolutoria por si, impide el pago después del requerimiento.

(Significa ello una total objetivacion del impago y la inadmision del

(104) Ver en este sentido las interesantes reflexiones de DIEz Picazo en Funda-
menlos. ., cit., pag. 695

(105) R. Garcia (ob. cit, pag. 10) dice que la ausencia de automatismo del pacto
comisorio se debe a que en estas cuestiones seria muy duro que el vendedor recuperara
sin mas la vivienda y obtuviera todo el precio o parte del mismo. Asi la equidad saldria
muy mal parada en estos casos. De aqui que veamos como muchas sentencias del
Tribunal Supremo hacen incluso alusiones al problema de la usura, por eso estd por
medio una especie de equidad defensiva de los intereses del comprador, en virtud de un
juicto que han de hacer los tribunales.
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retardo justificado que paraliza la resolucion, en contra de lo mantenido
por el Tribunal Supremo?

Para contestar a esta interrogante hay que analizar brevemente de qué
manera opera el principio de la autonomia de la voluntad especialmente
en el campo de los contratos que generan obligaciones reciprocas, asi
como el problema de sus limites.

Las consideraciones antes realizadas sobre los cambios sociales opera-
dos y cierta tendencia a objetivar la responsabilidad contractual, sobre
todo por deudas pecuniarias, no debe hacernos perder de vista la especia-
lidad del caso que estamos analizando y, en general, la tendencia, por otra
parte contraria, que pretende contrarrestar la fuerza de la primera con el
fin de evitar abusos que pudieran derivarse de una excesiva potenciacion
de la autonomia de voluntad dentro del marco de libertad de mercado y
de la iniciativa privada como motor basico de la economia. Conviene
tener en cuenta que los bienes inmuebles y, sobre todo, las viviendas que,
pese a su progresiva mercantilizacion y negociabilidad (separacion o des-
conexion del ambito psicolégico afectivo del titular, pérdida de su caracter
de vehiculo de union familiar o enraizamiento a un lugar, ventas en masa
efectuadas por empresas constructoras que imponen condiciones y para
las cuales el inmueble es una mercancia), siguen siendo vitales para el
comprador, pues muchas veces la compra de un inmueble serd la Gnica
adquisicidén de bienes de esta naturaleza que haga en su vida. Por lo que
no se pueden aceptar sin mas las regias juridicas adecuadas al mundo del
cambio continuado de cosas desechables y de los grandes avances técnicos,
que remiten a una responsabilidad objetivada incluso en el ambito con-
tractual (106).

Por el contrario, se impone una interpretacion potenciadora de la
humanizacién de las relaciones juridicas en este ambito, que el Tribunal
Supremo ha realizado con una prudencia y exquisitez encomiables sobre
la base que le brind6 el mismo articulo 1.255 al establecer como excepcion
a la autonomia de la voluntad el orden publico, concepto que permite

(106) Como ha sefialado el profesor DE CASTRO (Anuario de Derecho Civil, 1982,
pags 987 y ss.) coinciden de un lado una serie de corrientes de la doctrina juridica y de
la ideologia politica, admiudas por poderosos grupos de intereses que rechazan cualquier
limitacion de la autonomia La visién econdmica del mundo propia de la sociedad
opulenta vuelve a los dogmas del viejo liberalismo y se aplica para ello la ciencia
economica, postulando la total subordinacion del orden juridico al econdémico De
donde se deducira ¢l caracter absoluto del principio pacta sunt servanda. Y en direccion
radicalmente contrara se piensa que la autonomia de la voluntad tiene limites intrinse-
cos. conforme a su misma naturaleza. Y asi se viene defendiendo por muchos autores,
se manifiesta en sentencias y se refleja en varias leyes recientes. Los jueces y los juristas
no pueden ser neutrales y prestar su colaboracién al cumphmiento de un contrato,
cualquiera que sea su contenido.
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interpretar las leyes segun la época y las corrientes sociales del momento
¥y, con ello, prevenir y corregir abusos.

Bien es cierto que el Codigo Civil en el ambito del contrato de compra-
venta se muestra favorable al reforzamiento de la facultad resolutoria, lo
que pudiera deducirse de toda una serie de normas protectoras de la
posicion del vendedor (arts. 1.476 y 1.477, que permiten la renuncia al
saneamiento por eviccion si no hay mala fe; art. 1.502, inciso final; arts.
1.503 y 1.505, que contemplan supuestos especiales de resolucién en favor
del vendedor) (107).

De todos estos preceptos se deduce una especial proteccion del vende-
dor, lo que, por otra parte, es logico, pues se desprende de la cosa con
riesgo de perderla, y el precio, también. Y en consecuencia cabria, en base
al criterio o principio que de los mismos se induce, defender que el refor-
zamiento de la facultad resolutoria, que el pacto comisorio supone, merece
el aval y proteccion del legislador, pues tiene su raiz no ya en la autonomia
de la voluntad, sino en la misma esencia de las obligaciones reciprocas
(sinalagma funcional) que exige que la obligacion cumplida del vendedor
tenga la contrapartida de la obligacion garantizada plenamente del com-
prador, y més si se tiene en cuenta que la de éste es pecuniaria y, por tanto,
mas facil de eludir y en definitiva de incumplir.

Es interesante en este sentido la reflexion que hace el Tribunal Supre-
mo en Sentencia de 4 de febrero de 1991. Se habia alegado infraccion del
articulo 10.1.¢) de la Ley para la defensa de los consumidores y abuso de
derecho por la vendedora. El Tribunal Supremo afirma que el ejercicio de
la accion resolutoria no puede tildarse de antisocial y las normas de la Ley
de 19 de julio de 1984 que consideran excluidas la buena fe y justo equi-
librio de las prestaciones en las clausulas que otorgan a una de las partes
la facultad de resolver discrecionalmente el contrato salvan las prescrip-
ciones especiales de los articulos 1.124 y 1.504, pues no los derogan, y que,
conjuntamente, proyectan un estatuto privilegiado para el vendedor de
bienes inmuebles, cuyo desconocimiento supondria no ya una dislocacion
del trafico inmobiliario cuando el vendedor ha cumplido sus obligaciones,
sino un patente de incumplimiento de las suyas, tan elementales como el

(107) Es interesante también el Decreto de 22 de diciembre de 1990 de la Junta de
Andalucia que establece €l régimen de venta de viviendas de promocion publica y dicta
normas que regulan la situacion de impago. Asi el articulo 8 dice “serd considerada
como condicién resolutoria expresa del contrato de compraventa la falta de pago de
cualquiera de las cantidades aplazadas™ y ello aunque no se pacte, lo que supone la
introduccién de los efectos del pacto comisorio por via legal Y en el articulo 73
establece que “en caso de resolucion, las obras autorizadas que supongan mejoras y las
instalaciones fijas y permanentes incorporadas, quedaran en beneficio de finca, sin que
el adjudicatario tenga derecho de indemnizacion alguna por tal concepto.
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pago del precio por el comprador, acarreando una clara infraccién de los
articulos 38, 128 y 139 de la Constitucion, a cuyo marco econdmico ha de
ajustarse la aplicacién de la Ley especial de 19 de julio de 1984 segun
impone el articulo 1.2 y el trascendente principio de la seguridad juridica
consagrado en el articulo 9.3 de la misma Constitucidn.

Pero a pesar de todo ello no debemos ir mas alla y traspasar los limites
de lo que debe ser una equilibrada proteccion del vendedor, evitando que
el ejercicio por su parte de la facultad resolutoria no suponga un uso
excesivo de la misma, pues hay que recordar que al lado de aquellos
- preceptos protectores de la posicion del vendedor existen otros que esta-
blecen medios de defensa o proteccién del comprador y que constituyen
otros tantos resortes equilibradores de su posicién frente a la que podria
derivarse de aquellos otros favorables al vendedor. Asi, los articulos 1.469,
1.470 y 1.471 del Codigo Civil (que facultan al comprador, en determina-
dos supuestos, para resolver el contrato, tanto si resultdo menor la cabida
o calidad como mayor la cabida), articulo 1.476 (que sanciona con la
nulidad el pacto eximiendo al vendedor de eviccion si hay mala fe), articulo
1.479 (que permite al comprador rescindir el contrato si perdiera por
eviccion una parte importante de la cosa), articulo 1.483 (que le faculta
para resolver la venta si la finca estuviera gravada sin mencionarlo la
escritura, con carga o servidumbre no aparente), articulos 1.484-1.485
(relativas a vicios ocultos) y 1.502, ya analizado (que permite al comprador
suspender el pago del precio).

Y al llegar a este punto conviene tener en cuenta que los limites de la
autonomia de la voluntad que se derivan del concepto de orden publico
como referido a directivas que en este momento informan las instituciones
juridicas y orientan la interpretacion rechazan apoyo juridico a un resul-
tado que repugne al buen sentido de lo equitativo y decente. (El intérprete
y el Juez se encuentran de esta manera autorizados para negar amparo a
situaciones contrarias a los criterios de la moral o de la justicia) (108).

Y no hay que olvidar que, como sostiene, avanzando un paso mas, un
sector importante de la doctrina, los limites no sélo proceden de las normas
imperativas, sino que existen normas dispositivas que no son meramente
supletorias, sino consecuencia natural o tipica de cada clase de contrato y
responden a lo que se ha estimado normal de acuerdo con el buen sentido
y equidad respecto a la debida equivalencia de prestaciones, de tal modo
que los pactos que se desvien del modelo legal habran de tener adecuada
justificacion, y no la tendran cuando supongan un desequilibrio injustifi-
cado de las respectivas obligaciones, en dafio para una parte, que no

(108) En este sentido el profesor DE CASTRO: 0b. cir, pag 1.037.
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puede compaginarse con la naturaleza tipica o atipica del contrato (109).

Y como hemos visto ya, el modelo legalmente disefiado para la com-
praventa contiene una serie de mecanismos, unos para proteger al vende-
dor y otros al comprador, que equilibran la posicion de ambas partes
contratantes, equilibrio que constituye el eje de los contratos que generan
obligaciones reciprocas, y en especial de la compraventa, y que exige
moverse con mucha cautela a la hora de reforzar la posicion de una de las
partes, con el consiguiente debilitamiento de la otra, y rechazar aquel
reforzamiento que lleve a resultados desproporcionados, como seran los
derivados de una dréstica resolucion sin ningan tipo de consideraciones
que pudieran justificar el impago cuando no se le dé al comprador por lo
menos la posibilidad de obviar o corregir un error o descuido, ofreciéndole,
como veremos, con la intimacién o requerimiento la justa oportunidad
para ello.

Por tanto, y en base a lo anteriormente dicho, entiendo que una reso-
lucién ejercitada con virtud de un pacto comisorio reforzado en el que se
establezca la resolucidn inapelable en todo caso cuando se produzca el
impago, con las graves consecuencias que implica, sin dar margen a que la
contraparte pueda cumplir, podria suponer un ejercicio abusivo del dere-
cho y una vulneracién de los principios basicos, de la buena fe y equidad
que deben presidir la contratacion y su ejecucion.

A esta solucidon podria objetarse que el deudor sabe que tiene que
pagar y debe estar prevenido (un minimo de diligencia le exige estar
pendiente de los vencimientos). Pero en la realidad las cosas no ocurren
asi. En una época de ritmo vertiginoso de vida, multiples ocupaciones,
etc., estan perfectamente justificados tanto un minimo olvido sin trascen-
dencia como un simple error informdtico bancario que origine una devo-
lucién (110) o, sencillamente, 1a mera confianza en la amistad o en lo que
ha sido conducta normal del vendedor. Todo lo cual nos permite concluir
que un pacto de resolucién inapelable repugna a los principios de buena
fe y equidad e, incluso, al buen sentido (111).

(109) Asi el profesor DE CASTRO: 0b. cir., pags. 1.037 y ss.

(110) En este sentido Sentencia de 14 de febrero de 1991, que no admiti6 la reso-
lucién porque se habia producido un error en el nimero de cuenta en la que se habian
domiciliado las letras. A pesar de que se habia alegado que en el momento del impago
no existia saldo suficiente, pues ello sélo debe tenerse en cuenta si el proceso de presen-
tacion y cobro hubiera sido correcto; y que el comprador no podia desconocer la
anomalia de que no se le cargasen las letras, pues era empleado de banca de profesion;
y que dejé de pagar plazos del préstamo hipotecario en el que se subrogo, pues ello
supone que el comprador se convierte en deudor directo de la entidad acreedora.

(111) Basta pensar en un comprador de vivienda que por causa irrelevante (como
las antes citadas de olvido o error) se vea privado de un bien para cuya adquisicién tuvo
probablemente que invertir todos sus ahorros, incluso a pesar de haber pagado los
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¢) Pero si en lugar de considerar que el requerimiento del articulo
1.504 es una mera notificacion de resolucion, se aceptara que se trata de
un requerimiento de pago o simplemente que se pueda pactar que antes de
proceder a la resolucion exista un previo requerimiento de pago que per-
mita al comprador tomar conciencia de las consecuencias de su incumpli-
miento, ;podria entonces sostenerse que ¢l impago como hecho objetivo
excluye en este caso toda valoracién sobre su caracter justificado?

A mi juicio, ya se establezca especialmente en el pacto, como suele
hacerse gracias a la prudencia que inspira la actuacion notarial, el reque-
rimiento previo de pago seguido de notificacion de resolucidn, o ya se
entienda, como demostraremos, que el requerimiento del articulo 1.504 es
un requerimiento de pago, en ambos casos podria defenderse, teniendo en
cuenta que el comprador ya no puede escudarse en una resolucidn sorpre-
siva (sino que por el contrario se le ha dado una ultima opcidn equitativa
para corregir su infraccién), que la protecciéon del comprador no debe
llegar més alla y el deber de cumplir la prestacion se impone rigurosamen-
te, pues en principio no parece que exista razén alguna de equidad que
pueda justificar el impago en tal caso.

Y asi se desprende de las Sentencias ya analizadas de 18 de mayo y 30
de septiembre de 1987, 8 de febrero de [988 y 26 de noviembre de 1990, en
las que el Tribunal Supremo aplicé el rigor del articulo [.504 sin mas
matizaciones; pero en todas ellas se habian efectuado previos requerimien-
tos de pago, dandole al comprador plazos prudenciales para corregir su
incumplimiento.

ITI. EL REQUERIMIENTO DEL ARTICULO 1.504

So6lo me queda ya, por Gltimo, para completar este ensayo para alcan-
zar la maxima objetivacién del impago y, por tanto, la mayor eficacia de
la clausula resolutoria, sin herir la equidad, estudiar si es posible considerar
el requerimiento del articulo 1.504 como un requerimiento de pago con el
que se pretende constituir en mora al comprador, sin que se necesite
pactarlo previamente.

dem4s plazos puntualmente, mediante una nouficacién resolutoria sin apelacion, y sin
dar margen u opcidén al cumplimiento.

En nuestro Derecho impide admiur este pacto la pauta humanizadora de las relacio-
nes contractuales que la misma Constitucion impone (art. 51) y también el Cédigo Civil
en sus articulos 3, 7, 1.255 y 1 258, y Leyes especiales protectoras de la parte débil,
normativa que potencia la buena fe, la equidad y el justo equilibrio de las prestaciones.

Y sin que altere lo anterior el reforzamiento que del pacto comisorio hace la Senten-
cia de 4 de febrero de 1991, antes comentada.
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Conviene remontarse al origen del articulo 1.504, que, como sabemos,
estaen el articulo 1.656 del Cédigo de Napoledn, del cual pasoé al Proyecto
de 1851 y luego, con una pequeiia variante de redaccion, al actual Cédigo
Civil.

El articulo 1.433 del proyecto de 1851 decia: “Aunque en la venta de
bienes inmuebles se hubiera estipulado que por falta de pago del precio en
el tiempo convenido tendra lugar la resolucion del contrato de pleno
derecho, el comprador puede pagar aun después de expirar el término
interin no haya sido puesto en demora por un requerimiento; pero si este
tltimo ha sido hecho, el Juez no podra concederle nuevo término.”

GARCIA GOYENA (112) afirm6 que era una simple aplicacién del prin-
cipio establecido para la mora de exigir intimacién y que en Derecho
romano y patrio el dia o plazo vencido interpellabar hacia las veces de
requerimiento y constituia en mora: nosotros hemos establecido lo contra-
rio en el articulo 1.007 (equivalente al actual 1.100) y lo aplicamos al caso
de este articulo.

Y la doctrina asi lo vino entendiendo hasta que MANRESA, con argu-
mentacion que ha tenido fortuna, sostuvo lo siguiente: después de pregun-
tarse para qué o a qué se referia el requerimiento y de si se trataba de un
requerimiento de pago, contestd que aunque la lectura del articulo 1.504
deja esa impresion, inmediatamente surge la consideracion de lo anémalo
y paraddjico que resulta requerir de pago a una persona para impedirle
que pague y fundar en ese requerimiento una eficaz negativa de aceptacion
del precio, lo que supone que se trata de un requerimiento no de pago o
para pago, sino de una notificaciéon de que el vendedor opta por la reso-
lucion.

A partir de entonces la doctrina aceptd sin mas discusion la tesis del
requerimiento notificacion (113). Y también el Tribunal Supremo (114).

(112) Concordancias, pag. 759.

(113) Asi RODRIGUEZ ADRADOS (0b. cit., pags. 69 y ss.) quien seiala que la antigua
doctrina francesa veia en la sommation del 1.656 del Codex un requerimiento de pago
y cita a TROPLOG para quien este precepto permite al comprador purgar su mora, pero
ya no podra pagar después de un requerimiento al que ha desobedecido; y, més clara-
mente, COLMET DE SANTERRE, llegando esta doctrina hasta PLANIOR y RIPERT, para
quienes se trata de un requenimiento de pago que constituye al deudor en mora.

Y sefiala que es precisamente de Francia de donde procede la teoria de la nouificacion
citando a BAUDRY-LACANTINERIE y SAIGNAT. Y que en la doctrina italiana no puede
presentarse duda alguna: se trata de una notificacidn del acreedor al deudor.

En el mismo sentido Roca (ob. cit., pags. 760 y 761), MULLERAT (o0b. cit., pag. 504
y 505), GARCIA CANTERO (0b. cit., pag. 431), Camy (ob. cu., pag. 726). Este autor, de
una manera clara y contundente sostiene que la comunicacién del vendedor no puede
recoger manifestacion alguna del comunicado. No se le pregunta al comprador por qué
no ha pagado. No se le conmina a que pague. No se le pide nada, sino unicamente se
le notifica una decisiéon para que no se oponga. Y si el comprador podria oponer algu-
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La aceptacién de esta tesis nos lleva a las siguientes consecuencias:
a) Que una vez notificada la resolucién el comprador no puede pagar
salvo que el vendedor le admita el pago (S. 13 diciembre 1990) o le
conceda un nuevo plazo (SS. 10 octubre 1987 y 15 diciembre 1989); b) Si
el requirente se limita a reclamar el pago no se produce el efecto resoluto-
rio, y ¢) Si elige la resolucion no puede arrepentirse y exigir luego el
cumplimiento.

Para un analisis mas claro del problema conviene, sin embargo, distin-
guir aqui dos aspectos diferentes: 1) El de la intimacién para la mora y si
es necesaria o no en el caso del articulo 1.504 para resolver el contra-
to (115); 2) Y la notificacién de resolucidn, que en principio nada tiene
que ver con la mora, pues es, sencillamente, la declaracidon de ejercitar la
facultad resolutoria.

Hecha esta aclaracion, cabe plantear las siguientes posibilidades:

1) Entender el requerimiento del articulo 1.504 como notificacion
que excluye y sustituye a la intimacion del articulo 1.100, la cual ni siquiera
por pacto podria afiadirse a la clausula resolutoria. Esta interpretacion
resulta incongruente con el sistema establecido para la mora en dicho
precepto y, a pesar de que fue defendida por algin autor, ha de conside-
rarse como rechazable, puesto que hoy el pacto afiadido de requerimiento
de pago, previo a la notificacion, es admitido por la generalidad de la

na excepcion debi6 ejercitarla ante el tribunal oportunamente o hacerlo ahora, con
efectos distintos segin las operaciones registrales practicadas en el instante en que se
pida la anotacién de su demanda. También BALERIOLA (0b. cit., pag 312) y R. GARCIA
(pag. 66).

(114) Asi, Sentencias de 17 de octubre de 1978, 21 de febrero de 1986, 12 de junio
de 1989 y 19 de junio de 1989.

El Tribunal Supremo llegé incluso a rechazar la resolucion basandose en que no
estaba claro que de la notificacién se desprendiera que era de resolucidn (asi, Sentencia
de 30 mayo 1942, en la que se habia solicitado requerimiento judicial y se citaba ¢l 1.504,
pero del texto de la cédula a través de la cual se habia practicado no result6 clara la
voluntad de resolver se decia que en el acto se satisfaciera el precio no pagado con el
apercibimiento legal correspondiente).

Y en Sentencia de 9 de mayo de 1990 el Tribunal Supremo consideré no apto para
resolver el contrato el requerimiento en acto conciliatorio en el que se decia que en caso
de impago el requirente tnstard la resolucién. Pues no ha de darse oportunidad alguna
al pago y se ha de conminar al comprador a que se allane a resolver sin previo reque-
rimiento de pago. Pero la rario de la sentencia fue el incumplimiento por el vendedor de
sus obligaciones.

(115) Como sefiala P. BRUTAU (0b. cit., pdg. 426) no basta que del contenido de la
relacion obligatoria resulte que estd vencida la obligacion y que es exigible, sino que
realmente debe ser exigida para que el acreedor pueda hacer efectivos sus derechos.
CASTAN (ob. cit., pag. 150).
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doctrina, que considera la moratoria que dicho pacto implica como racio-
nal, moral y humana (116).

La mayoria considera normal que se pacte el requerimiento previo
anterior al de resolucidn, pues el articulo 1.504 no prohibe esta modalidad
y s6lo impide al Juez que sea é] quien conceda un nuevo plazo (117).

2) Entender que el articulo 1.504 se refiere a notificacion de resolu-
cion, pero sin excluir la intimacidon exigida por el articulo 1.100 del Codigo
Civil. En tal caso el requerimiento del articulo 1.504 no seria una intima-
cion para la mora, pero tampoco la excluiria, con lo que se coordinaria
con lo dispuesto en aquel precepto cuando establece la obligatoriedad de
la intimacién. Y sin que sea de aplicacién el ultimo parrafo del articu-
lo 1.100 relativo a las obligaciones reciprocas, pues no se trata en este caso
de obligaciones de cumplimiento simultianeo por lo que rige el sistema
normal de la mora (118). De este modo, ademas de la notificacién 1.504
serfa necesario el requerimiento para la mora como un requisito mas. O lo
que es lo mismo, el articulo 1.504 no seria una excepcidon del articu-
lo 1.100, sino complemento del mismo. No basta la intimacion, pero tam-
poco basta la notificacion; ambas son necesarias para ejercitar la resolu-
cién. La primera, por exigencia del articulo 1.100, y la segunda, por el ar-
ticulo 1.504.

Esta tesis nos llevaria a una solucion equivalente a la que voy a sostener
en este trabajo. Lo que sucede es que, asi interpretado, cabria entender,
sin embargo, que el reforzamiento del pacto comisorio supone la elevacién
del plazo a término esencial, y por ende, pactado el mismo, el vendedor
quedaria eximido de la intimacion para que el deudor incurriese en mora
por aplicacidn del articulo 1.100.2.°, en cuyo caso bastaria para que se

(116) Asi RODRIGUEZ ADRADOS (0b. cit., pag. 75) sostiene que es perfectamente
vahdo que bien espontdneamente en el requerimiento, bien sea en virtud de pacto
contenido en la escritura, el vendedor conceda un plazo superior al de los dos dias que
en todo caso tiene con arreglo al Reglamento Notarnal, al comprador, mediante el
mecanismo del requerimiento de pago y subsidiariamente para el caso de que no sea
atendido en el término sefialado la notificacion de resolucion También M. SARRION
(RDP, 1964, péags. 183 y ss.). Y Roca afirma que ni el 1.504 del Codigo Civil ni el 59
del Reglamento Hipotecario impiden que se emplee a la vez una notificacion-requeri-
miento, en la que se conmine al comprador por haber optado por la resolucién a menos
que haga efectivo el precio dentro del plazo que sefiale el vendedor

No hay nada que se oponga a ello No es que el vendedor se haya obligado a dar un
nuevo plazo, sino que puede darlo bajo la conminacién de que su transcurso con impago
provocard automaticamente la resolucion.

(117) Asi RoCca SASTRE (0b. cit., pdg 761) para quien dicha moratoria se efectuara
no sdlo procediendo asi el vendedor cuando llegue el caso, sino pactandola ab-1rutio en
el propio pacto comisorio.

(118) DiEez Picazo: Fundamentos.., cit., pag. 679.
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produzca la resoluciéon con el impago seguido de notificacion resoluto-
ria (119).

Asi entendido, el requerimiento del articulo 1.504 nada tiene que ver
con la mora y es simplemente una declaracién de voluntad de resolver,
necesaria para la ejecucion de la facultad resolutoria (120), requertmiento
éste que ya se entienda como mera notificacion o como propio requeri-
miento, como hemos visto, no podra eliminarse por pacto, pues se trata de
una norma de orden publico (121).

Si no se admitiese que el pacto comisorio implica la excepcion a la
intimacién, prevista en el articulo 1.200.2.°, entraria en juego la regla
general de la mora y, por tanto, deberia exigirse el requerimiento previo
de pago, salvo pacto expreso afiadido al comisorio que lo excluya al
amparo del articulo 1.100.1.°

Sin embargo, no se debe olvidar que al acreedor vendedor le puede
interesar el pacto expreso de requerimiento o intimacion al margen de la
notificacidon para hacer derivar de él las consecuencias de la mora, distintas
de la resolucién (resarcimiento de dafios, responsabilidad por riesgos en
caso fortuito); si bien la intimacién no tendria eficacia resolutoria, que
dependeria en todo caso de la notificacion del articulo 1.504 del Cédigo
Civil.

Pero con esta interpretacidn cabe la exclusién de la intimacion en base
al articulo 1.100.1.° del Codigo Civil.

3) Entender que el requerimiento del articulo 1.504 es sencillamente
un requerimiento de pago v una intimaciton para la mora, la cual no podra
excluirse al amparo del articulo 1.100.1.°, pues precisamente el articulo
1.504 trata de abortar dicho pacto y tiene, como hemos visto anteriormen-
te. una clara consideracién de principio basico y de orden publico (122).

Esta tesis es, a mi juicio, la mas razonable y tiene a su favor los
siguientes argumentos:

(119) Pues s1 bien es cierto que no cabe pacto en contra del articulo 1.504 del
Cédigo Civil. en este caso el pacto seria el previsto en el articulo 1.100 2.°, es decir,
referido a la intimacion para la mora, y distinto, por tanto, del pacto contrario al .504.

(120) ALVAREZ VIGARAY (0b. cit., pag 96) citando a Gasca dice que la condicidn
resolutoria expresa es siempre estipulada para el caso de simple mora del obligado. No
hace falta que el incumplimiento sea demostrado, pues no es el retraso lo que las partes
han tenido a la vista al pactar la clausula. Pero aclara que el deudor moroso puede
purgar la mora —segun prevalece en la doctrina italiana— en tanto el acreedor no le
notifique su voluntad de resolver.

(121) Lo que se discute y pone en duda es s1 el comprador puede una vez efectuado
el requerimiento, realizar el pago y en su solucion influira que se configure como
notificacion o como requerimiento de pago.

(122) Ver paginas 65y 66.
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1.° La interpretacién literal del articulo 1.504, cuya terminologia es
clara, habla justamente de “requerimiento™. Y el concepto requerimiento
tiene un significado muy concreto desde el punto de vista notarial, desde
el que se configura técnicamente como la comunicacién de alguna peticién
frente a la notificacion que es una comunicacién escueta (123). Ademas, la
proximidad del verbo “pagar” a la palabra “requerimiento” sugiere la idea
de que se trata de un requerimiento de pago, y asi empez6 siendo interpre-
tado (124).

2. Desde el punto de vista sistematico, es la interpretacién que mejor
encaja en nuestro sistema, y concretamente con el articulo 1.100 del Codigo
Civil, pues ya GARCIiA GOYENA al justificar el articulo 1.433 (actual 1.504)
del proyecto de 1851 sefiald que se habia abandonado el principio dies
interpellat para seguir el general establecido por la mora.

El articulo 1.100 del Cédigo Civil establece un principio basico cual es
el de la intimacién para constituir en mora, salvo que en la obligacion se
diga lo contrario (ya hemos visto cémo del pacto comisorio no puede
deducirse dicha excepcion). Por el contrario, el articulo 1.504 excepciona
el articulo 1.100.1.° en el sentido de que no se puede eliminar por pacto la
intimacién. Y como he detectado repetidas veces, la norma del articulo
1.504 es de orden publico; y sin que sea de aplicacién el articulo 1.100,
ultimo parrafo, aunque se trate de obligaciones reciprocas, tanto porque
al no ser de cumplimiento simultdneo dicho precepto no tendria enca-
Je (125), como porque en todo caso prevaleceria la norma imperativa del
articulo 1.504.

(123) Por eso para salvar este escollo sefiald6 MANRESA que mas bien que una
notificacién se podria hablar de un requerimiento al comprador para que se allane a
resolver la obligacion y a no poner obstaculos.

(124) Asi RODRIGUEZ ADRADOS (ob. ciz, pag. 70) Por su parte ROCA SASTRE
sefiala que en la practica notarial no es tan nitida la distinciéon entre notificar y requerir,
pero que técnicamente las diferencias son evidentes, y en este sentido discriminatorio se
produce el vigente Reglamento Notarial. :

(125) Diez Picazo (Fundamentos .., cii., pag. 679), dice que cuando el primer
obligado haya efectuado su prestacién y vence y no se cumple en su momento la segun-
da, en este caso la mora del segundo obligado exige el requerimiento normal. Y que el
articulo 1.124 no hace referencia a la constitucién en mora; cuando el legislador ha
querido que proceda un requerimiento lo ha impuesto de manera expresa, como ocurre
en el 1.504 (pag. 400).

Sefala también que en la practica jurisprudencial todas las hipotesis de acertada
exclusion de la resolucidn eran casos en que no habia constituciéon en mora: negativa
a recibir, prérrogas tacitas, tacita continuacion en los pagos, imputabilidad del retra-
so, retraso purgado por cumplimiento tardio, etc., todos de retraso objetivo, pero no
habia mora de donde se deduce que es la constitucion en mora y no el retraso lo que
justifica la resolucién (refiriéndose a la resolucion de las obligaciones reciprocas en
general) (pag 401)
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3.2 La opinidon de MANRESA, que ha sido seguida por casi todos los
autores y la jurisprudencia, sélo a primera vista resulta convincente. Afir-
ma este autor que resulta andmalo y paraddjico el requerir de pago a una
persona precisamente para impedir que pague. Y ello no es exacto a mi
juicio, pues lo que verdaderamente dice el articulo 1.504 es que el compra-
dor podra pagar mientras no haya sido requerido de pago, pero en modo
alguno que no pueda pagar como consecuencia del propio requerimiento,
que sera, por otra parte, lo mas normal. Lo unico que prohibe el articulo
1.504 es que el Juez conceda nuevo plazo (126).

4.° Los autores que sostienen que el requerimiento ex articulo 1.504
es una notificacién, se apoyan en el argumento antes referido de
MANRESA, y en la letra del articulo 59 del Reglamento Hipotecario, que
sustituyd la palabra requerimiento por notificacién, y, ademas, les viene
bien a la configuracion que hacen del pacto comisorio, ya sea como con-
dicién, ya como potestad.

Sin embargo, no parecen muy convencidos de su tesis. Y asi, Roca
manifiesta que el articulo 1.504 no es claro aqui: parece responder al
sentido propio de lo que es el requerimiento, pues al preceptuar que
“hecho el requerimiento el Juez no podra conceder nuevo término”, parece
que quiere decir que el requerimiento abre un nuevo plazo propio de él y
hace dudar sobre el papel que tiene el Juez en este estadio del desenvolvi-
miento del pacto (127).

Y RODRIGUEZ ADRADOS, después de afirmar tajantemente que en
nuestro Derecho no puede defenderse la teoria del requerimiento de pago
y que se trata de una pura notificacién, afiade que por razones de equidad
el principio de conservacion del negocio y el favor debitoris debiera admi-
tirse el pago en el momento mismo del requerimiento e, incluso, en los dos
dias laborales que el Reglamento Notarial establece para contestar, que
no es un término de gracia que es lo que el articulo 1.504 impide, sino el
legalmente sefialado para igualar al requerido ausente con el presen-
te (128). Y Roca afiade que cuando en el pacto comisorio se emplee el
término requerimiento, debe entenderse que el vendedor concede una
moratoria que considera digna de loa y encomio, ya que dulcifica el rigor
del pacto en su automatismo consustancial (129).

Son curiosas y dignas de meditacion estas matizaciones que los autores
hacen, que denotan la preferencia en el fondo por la consideracion de que

(126) Roca, en este sentido (ob. cit., pag. 761).

(127) Pero aiiade luego que el articulo 59 del Reglamento Hipotecario viene a
interpretar el articulo 1.504 en la direcci6n de notificacién (ob cit., pag. 760)

(128) RODRIGUEZ ADRADOS: ob. cit., pag. 75.

(129) Ob cit., pags. 761 y 762.
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el requerimiento es o debiera ser un requerimiento de pago por razones
éticas; pero rechazan tal interpretacion, pues se haria evidente su contra-
diccién tedrica con la tesis que mantienen sobre el pacto comisorio (con-
dicién o derecho potestativo).

Hasta tal punto ponderan su bondad que los autores consideran acon-
sejable y beneficioso el pactg requerimiento-notificacidn en virtud del cual
se establece que si el comprador no paga en ¢l plazo afiadido en el reque-
rimiento, se tendra por resuelto el contrato. El llamado pacto de amplia-
cion de plazo, que la mayoria de la doctrina acepta como valido (130).

Por otra parte, el término notificacién empleado por una norma regla-
mentaria como es la del articulo 59 del Reglamento Hipotecario, no puede
desvirtuar el funcionamiento sustantivo del pacto comisorio, en el que,
como vengo diciendo, es pieza bdsica el requerimiento de pago. Lo mismo
que no podra con la Ley 486 de la Compilacién navarra, que, como
veremos seguidamente, establece claramente la existencia del requerimien-
to de pago. Por tanto, el articulo 59 del Reglamento Hipotecario habra
que interpretarlo de manera que no altere la regulacion sustantiva de la
clausula resolutoria, como tendria que hacerse sin objecién cuando se
trate de ejercitar dicha clausula referida a una compraventa de inmueble
sujeta al Derecho civil de Navarra.

5. La Compilacion navarra de manera clara, recogiendo el sentir y
la realidad social actual, dispone en la Ley 486 que en la compraventa con
precio aplazado, total o parcial, se puede establecer el pacto comisorio;
pero la resolucidn soélo tendrd lugar cumplido el término de un mes y un
dia o el plazo mayor que se haya pactado a contar del requerimiento que
el vendedor hiciere exigiendo el cumplimiento de la obligacion.

Este precepto debe tenerse muy en cuenta a la hora de interpretar el
articulo 1.504, pues es claro que la interpretacién ha de hacerse tomando
en consideracién la plenitud del ordenamiento juridico.

6. El Tribunal Supremo ha mantenido la tesis aceptada por la ma-
yoria doctrinal de que el requerimiento es una notificacion de resolucioén
0, mejor, un requerimiento para que se allane el comprador a dar por

(130) Asi MARTINEZ SARRION (0b. cir.) para quien impedirlo seria contrario a
la moral y poco ético. RODRIGUEZ ADRADOS (ob. cit, pag. 175). Y Roca (ob. .,
pag. 761), quien considera que debera entenderse hecha la concesién de dicho plazo
cuando en el pacto comisorio se emplee el concepto “requerimiento™ a base de estimar
que de ser este notarial y de no concederse término distinto, tal moratoria consistira en
los dos dias laborables, a contar desde el requerimiento conforme al Reglamento Nota-
nal. El haberse empleado en pacto el término requerimiento no es obstaculo a la ins-
cripcidn ni para que en su dia pueda el Registrador practicar la reinscripcidn del 59 del
Reglamento Hipotecario
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resuelta la venta (SS. 23 mayo 1981, 2 diciembre 1983, 12 junio 1989 y 9
mayo 1990) (131).

Y también la Direccién General de los Registros resume en Resolucidn
de 17 de noviembre de 1978 su tesis asi: el requerimiento del articu-
lo 1.504, aunque se emplea el término “requerimiento”, tiene el valor de
una intimacién que esta referida no al pago del precio, sino a dar cuenta
al comprador de la voluntad patente del vendedor de que el contrato
queda resuelto y finalizada la prorroga legal del plazo, por lo que se trata
de una simple notificacion.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, aunque parezca lo contrario, no se
ha decantado de manera evidente y definitiva hacia el requerimiento no-
tificacion. Y de hecho, aunque normalmente hable de notificacidn, esta
dando cobijo al requerimiento de pago cuando admite que éste, el pago,
se haga después de la notificacidn en los casos ya vistos de mero retraso
justificado (SS. 15 septiembre y 13 octubre 1989, y 14 febrero 1991). Lo
que supone dar valor de requerimiento de pago a la notificacion, pues de
otro modo implicaria una infraccién del articulo 1.504, que prohibe al
Juez senalar nuevo plazo.

Es claro que en el supuesto de dichas sentencias si se hubiera hecho un
requerimiento de pago ofreciendo al comprador la oportunidad de cumplir
con plazo prudencial al efecto, probablemente no se hubiera denegado la
resolucién y, muy probablemente, ni siquiera hubiera habido contien-
da (132).

En otras sentencias reconoce el Tribunal Supremo el valor que tiene el
requerimiento de pago y, marginando la discusion de si es notificacién o
requerimiento, afirmé que no cabe duda de que el requerimiento de pago
coadyuva a valorar la conducta del comprador (S. 20 diciembre 1989).

El valor del requerimiento de pago para acreditar un retraso injustifi-
cado es indudable (133).

(131) Y nose admiti6 la resolucién cuando se hizo un mero requerimiento del pago
(ver nota [14).

(132) En el caso de la Sentencia de 13 de octubre de 1989, se habia requerido de
pago dando un plazo breve de tres dias. En Sentencia de 15 de septiembre de 1989 el
requerimiento fue resolutorio Y en la de 14 de febrero de 1991 se requirié de pago para
que en el plazo de dos dias se cumpliese.

(133) Como seiiala ROVIRA JAEN, “La condicidn resolutona y el Registro”, RCDI,
1967, pag. 1.677, en ¢! pacto comisorio hay dos cosas. un requerimiento y una notifica-
c1én. El requerimiento lo expresa correctamente el articulo 1.504, que es imprescindible
para que entre en juego la resoluciéon. De otro modo resulta que podria resolverse la
venta por voluntad del vendedor, sin necesidad de acreditar precisamente lo que es el
supuesto hecho de la condicidn resolutoria, que es el impago. Pero ademas se precisa
una notficacion al comprador de la voluntad del vendedor de resolver la venta, como
lo exige el articulo 59 del Reglamento Hipotecario, que es el que sirve de base para la
reinscripcién.
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Y son reveladoras las sentencias que objetivan el pago de una manera
total (SS. 26 enero y 30 septiembre 1987, 8 febrero 1988 y 26 noviembre
1990) que admitieron sin mas la resolucion, precisamente cuando ha tenido
lugar un requerimiento de pago en el que se concede un plazo para que el
comprador no se vea sorprendido por una simple notificacion resolutoria.

De modo que de estas sentencias se puede colegir que si el requeri-
miento es de pago la objetivaciéon puede alcanzar el maximo grado y la
clausula resolutoria mayor eficacia al acallar las posibles dudas sobre la
falta de equidad que supondria una resolucién mediante una mera notifi-
cacion intempestiva.

Conviene recordar también la declaracién contenida en las Sentencias
de 1 de junio de 1987, § de febrero de 1988, 15 de noviembre de 1989 y 24
de febrero de 1990 rectificando la posicion rigida en favor del requeri-
miento notificacion en el sentido siguiente: en cuanto a la naturaleza
divergente entre las encomiadas tesis mantenidas por la doctrina en torno
a la naturaleza juridica y efectos del acto de requerimiento, constitutivo,
para unos, de una intimacion al pago con resolucion ex lege si éste no se
produce y, para otros, notificacién resolutoria obstativa al pago, sin inti-
macion para que éste se produzca, tiene declarado la Sala que no hay
ninguna objecién juridicamente atendible que impida concebir el requeri-
miento 1.504 como acto juridico complejo integrado en su fin principal
por una declaracién unilateral de voluntad —a la que la Ley anuda un
efecto resolutorio contractual— en la que la finalidad Gltima se condiciona
o se subordina al cumplimiento de un acto: el pago por el deudor com-
prador.

7. La misma Resolucion de 29 de diciembre de 1982 al impedir la
reinscripcidn cuando el comprador se opone, estd reconociendo que no se
trata de una simple notificacion, por mucho que pretenda aplicar la teoria
de que en nuestro Reglamento Notarial no es nitida la distincién entre
notificacién y requerimiento. Y sin que sea correcto, a mi juicio, acudir al
subterfugio de entender el requerimiento 1.504 como tal requerimiento

También Luis SELVA (0b. cit., pag. | 935) cuando dice que “Sea cual sea su natura-
leza, los efectos son los mismos Pero, s1 queda claro el sentido del acta dirigido a
manifestar la voluntad de resolver, no es menos claro que el comprador en las cuarenta
y ocho horas que le conceda el Reglamento Notarial para contestar, puede hacer el
pago.

Si, como luego veremos, la notificacion de resolucion se hizo con independencia de
la de protesto, no tendria sentido la admisiéon del pago tras la notificacion del protesto,
y no por la de la resolucién El acta es, pues, mixta: de requenimiento (de pago) y de
notificacion (de resolucién). Asi se puede justificar el que el articulo 1.504 hable de lo
primero y el 59 del Reglamento Hipotecario de lo segundo™
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pero para que se allane el comprador a la resolucién, tal como lo hizo
MANRESA (134).

8.° Ademas, una interpretaciéon del precepto acorde con la realidad
social del tiempo en que la norma es aplicable (art. 3.1 CC) nos conduce
a la consideracion de que el requerimiento es precisamente lo que el
mismo término empleado por el articulo 1.504 significa, ya que asi enten-
dido se logra el mayor equilibrio en la ecuacidn que supone la proteccidon
de intereses del comprador y vendedor, asi como fortalecimiento del cré-
dito y la seguridad de las transacciones, respetando una aplicacion huma-
nizada y ética del Derecho.

Lo que no excluye la necesidad de notificar la resolucién, por virtud de
la cual el vendedor decide optar por ¢l ejercicio de la facultad resolutoria.
Pero dicha notificacion puede ir implicita o embebida en el mismo reque-
rimiento por razones de economia procedimental, como ha reconocido la
doctrina y la jurisprudencia (135).

9.2 Por ultimo, es la interpretacion que mas se aviene con la tesis que
aqui he defendido acerca de la configuracion del pacto comisorio como
pacto de reforzamiento de la facultad resolutoria genérica, pues asi enten-
dido el requerimiento no es mas que la verificacién del incumplimiento,
que, a su vez, es ¢l factor determinante de la resolucion y se cohonesta con
la doctrina seguida por el Codigo Civil sobre la mora: el impago (incum-
plimiento del comprador) hay que constatarlo y reclamarlo (art. 1.100
CC) y con la naturaleza propia del requerimiento, que permite al compra-
dor, congruentemente, contestar justificando el impago, sin que quepa a
mi juicio otra forma de oponerse a la resolucidon (136). Justificacion que

(134) Como seiiala CaMy, aceptando la tesis del requerimiento-notificacién en
todas sus consecuencias, y, por tanto, congruentemente, la comunicacién no puede
recoger manifestacion alguna del comunicado, pues es sélo eso, una comunicacton de
resolucion (ob cu., pag. 726)

Y MIQUEL (o0b. cit., pag. 1.538) después de considerar que el quid esta en el ngor de
la adveraci6n que corresponde al Registrador, sefiala que debe ser estricta, en el sentido
de exigir una rigurosa probanza del hecho del incumplimiento sobre todo cuando el
comprador no es notificado personalmente, y, por tanto, no tiene la oportunidad de
asentir o disentir. Pero sefiala que dichas actitudes, por coherencia con el sumario
proceso adverativo del articulo 59 del Reglamento Hipotecario, no serian de recibo, ya
que la alegacién de excepciones causales seria contradictoria con el procedimiento
registral de adveracidn de hechos objetivos, en este caso, el incumplimiento producido

(135) Como dice ROVIRA JAEN (ob cn., pag. 1.677) el requerimiento refleja el
aspecto civil del problema y es término bien empleado por el 1.504, y la notificacion del
59 del Reglamento Hipotecario el aspecto registral de la voluntad de reinscribir. Pero
ambos son precisos

(136) Destaca MIQUEL (ob. cit., pag 1.538) el ngor que el Registrador ha de tener
en la adveracién del impago o prueba de incumplimiento, pero no encuentra el autor
otro medio que el ideal de que el comprador reconozca de forma documental el impago.



ESTUDIOS 141

puede basarse, bien en que el vendedor no cumplié su obligaciéon de
entregar la cosa o que existe un grave peligro de perderla como consecuen-
cia del ejercicio de una accién reivindicatoria o hipotecaria ex articu-
lo 1.502 o, simplemente, que el pago ya se realiz6 o la obligacion se
extinguid. Declaraciones todas que son mas congruentes con un requeri-
miento de pago que con la notificacidon de resolucion y que impediran que
el vendedor ejercite abusivamente la facultad resolutoria.

Cuando existe un previo requerimiento de pago, poca justificacién
podra tener ya un retardo basado en un error o en un olvido o en las
causas que determinaron la resolucion decretada por aquellas tres senten-
cias ya comentadas. Es decir, que el retardo sin importancia que es €l que
el Tribunal Supremo considera finalmente como causa paralizadora de la
accion resolutoria, dificilmente podra justificarse cuando el vendedor ha
dado una 1ltima oportunidad que, logicamente, obstara a que se puede
esgrimir la buena fe para apoyar en ella la omisién que el impago significa.

Y no es extrafio a esta consideracion la formulacién que de la clausula
se hace en la préctica contractual, pues la prudencia y buen sentido de los
juristas practicos (Abogados y Notarios) les lleva a utilizar el mecanismo
del requerimiento de pago como mas adecuado, en cuya opcion no deja de
estar presente un cierto sentido que rechaza el mecanismo resolutorio
intempestivo del requerimiento-notificacion.

Después de todo lo dicho es claro, a mi juicio, que el pacto comisorio
sigue siendo un medio de garantia eficaz y util en el caso del aplazamiento
del precio en la venta de bienes inmuebles (137). Pues el debilitamiento
inicial que sufrid con la exigencia de la célebre voluntad deliberadamente
rebelde fue superado por un proceso evolutivo que culmin6 en una mayor
objetivacion del impago, reduciendo el margen de arbitrio judicial, que
quedo, por ultimo, concretado a la valoracién del mero retraso sin impor-

Para lo cual ninguna férmula creo mas adecuada que el requerimiento de pago con
el que seria congruente aquel reconocimiento.

(137) Desde un punto de vista distinto, hay que considerar la posibilidad de otras
formulas que pudieran ser mas convenientes segun los casos Asi, cuando la primera
entrega de dinero o las sucesivas hechas por el comprador sean cantidades importantes,
la resolucién, con la necesaria devolucién inicial (al margen de la cldusula penal que
tendran que moderar los Tribunales) que el vendedor ha de realizar (art. 175. 6.° RH)
podria suponer un obstaculo grave, cuando el vendedor invirt16 las cantidades 1ecibidas
en la adquisicion de otros bienes o servicios, y, por tanto, una razén importante para
buscar otros medios de garantia alternativos (hipoteca, letras avaladas, etc.).

Tampoco se pueden dejar de ponderar los peligros que supone un cambio de las
circunstancias econémicas que origine una desvalorizacién del inmueble vendido (re-
cuérdese la crisis inmobiharia de principios de los ochenta), 1o que no seria raro que
volviera a suceder. Ello haria inoperante o perjudicial el ejercicio de la resolucién.
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rancia. Importancia que viene determinada por la pequefa cuantia y du-
racion del impago.

Pero su eficacia se veria incrementada y fortalecida sin dafar la evi-
dencia si se admite la tesis que aqui he defendido, tanto en lo que se refiere
a su configuracion como pacto de reforzamiento de la facultad resolutoria
genérica como en considerar el requerimiento del articulo 1.504 como
requerimiento de pago.

De este modo se reduce el ambito de justificacion del retraso y, por
tanto, el ultimo reducto de arbitrio judicial sin afectar la equidad, ya que
ante un requerimiento de pago concediendo un término prudencial para
que el comprador pueda cumplir, seguido de la notificacién o embebida
en él (pues en todo caso el vendedor ha de manifestar su opcién por la
resolucidn), dificilmente podra alegar el comprador una causa justificada
de incumplimiento.

Con esta interpretacion del articulo 1.504 se daria el ultimo paso para
lograr la maxima eficacia de una férmula (pacto comisorio) que hunde sus
raices en el Derecho romano y que continua siendo la preferida, en la
medida que con ella se conjugan los intereses que demanda la sociedad
actual. Con ella aparece en un primer plano el valor de la seguridad de las
transacciones, pero siempre dentro del respeto a los principios de la buena
fe y de la equidad que legitimarian en todo caso al intérprete para negar
amparo a pretensiones injustas y abusivas que repugnen al sentido comun,
que es el primer indicio o camino hacia lo justo.

VICTORIO MAGARINOS BLANCO
Notario de Sevilla
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Alonso Martinez,
en el proceso codificador,
civil e hipotecario

Esta aportacion es una manera de expresar nuestro recuerdo y home-
naje al gran jurista y estadista burgalés MANUEL ALONSO MARTINEZ.
Como aragonés, y en la distancia de los tiempos y de las circunstancias, se
me asemeja al “leén de Grau”, JOAQUIN COSTA, quizd, con mas tablas
politicas y mayor llaneza castellana, pero con no menor énfasis. Y también
al coloso del Derecho civil JOSE CASTAN TOBENAS, vertebrador de la
ciencia juridica contemporanea del Derecho desde una vision serena de las
realidades éticas, sociales, nacionales y forales.

ALONSO MARTINEZ, que nace en Burgos el | de enero de 1827, va a
cumplir una tarea real y fundamentalmente basica para la configuracion
del Derecho civil. Con esta ratificacion puablica, recuerdo y gratitud, en
estos momentos de la vida espafiola —en la que tanto queda por lograr
para la credibilidad de las leyes, para la trascendencia de las normas, para
la seguridad juridica normativizada y real de los ciudadanos— ya estaria
enunciado el leiv motiv del trabajo. Pero me parece obligado resaltar o
subrayar algunos aspectos singulares, dentro de los mas generales y cono-
cidos, lo que va a ser mi aportacion.

En cuanto a su vida y comportamientos humanos, profesionales y aun
politicos, en los archivos del Colegio de Abogados de Burgos se guardan
no pocas actas como secretario del Colegio, discursos y obras. Los Abo-
gados burgaleses, JULIAN MIGUEL DE LA VILLA y el propio JOSE M.2
CODON han dedicado estudios y articulos sobre quién era y qué hacia
ALONSO MARTINEZ. De entre estos trabajos y el estudio particular que
hace MARIA VALENTINA GOMEZ MAMPASO (Anales de la Real Academia
de Legislacion y Jurisprudencia, nam. 19, 1988) recojo estos datos: era un
jurista y abogado completo, casi un filésofo y un politico del Derecho.
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Por tanto, su reflexion sobre e/ ser, el saber, el consistir y el vivir el
Derecho no se refirieron exclusivamente al Derecho civil, sino a otras
ramas, entre ellas el Derecho criminal. Actué en politica y fue diputado en
distintas legislaturas, continuadamente, desde las Constituyentes de 1854
a las de 1887, casi siempre por Burgos o Castrojeriz (solamente en 1858 y
1863, y no todo el periodo parlamentario, por Huelva y Ubeda [Jaén]).
Tenia veintisiete afios al empezar su actividad como parlamentario. Mi-
nistro de Fomento a los veintiocho afios, tres veces Ministro de Justicia;
en algin momento alcalde y gobernador de Madrid, era un buen argu-
mentador, orador dialéctico, aunque sereno. En 1882, en una intervencion
ante el Congreso, habia dicho: “Soy hijo del trabajo, me he dedicado a
estudiar desde que tengo uso de razén, he procurado seguir todos los
progresos que hace la ciencia juridica. Conozco todos los Cddigos que se
van publicando en Europa, y aunque el nivel de mi inteligencia sea bajo...”

Sus bidgrafos, o el propio conde de Romanones, le han descrito como
“hombre apacible, reposado al hablar y al discurrir, y en lo fisico y en lo
moral demostraba un gran equilibrio”. Se ha dicho de él que *‘era la
seriedad hecha hombre, que imponia respeto, que practicamente no tuvo
juventud. Que no era adusto, siempre afable, pero que en la vida no se
habia tomado las cosas a broma”.

Estas condiciones y circunstancias humanas dentro de lo azaroso del
siglo XIX, y esa perspectiva castellano-burgalesa que nunca perdid, acaso
hayan sido los secretos para que pudiera culminar la gran obra del Cddigo
Civil espafiol, en lo que tiene hoy mismo de norma, de vida y aun de len-
guaje (como recientemente ha expuesto Antonio Hernandez Gil).

Nos vamos a referir, dentro de los limites de que disponemos, a subra-
yar o ambientar los momentos distintos o peculiares, en que podriamos
disefiar su gran obra de jurista y de politico y cuyo motivo esta anticipado
por él mismo en la Introduccién a su obra El Codigo Civil en sus relaciones
con las legislaciones forales: ... quisiera tener talento privilegiado, y hasta
ciencia y autoridad irrecusable en el Derecho, juntamente con una frase y
un estilo seductores para ejercer con fruto apostolado en favor de la
publicacion de un Cadigo Civil que, desterrando la anarquia legislativa en
que vivimos, afirmara mas y mas la grande obra de unidad nacional” (eran
los afios, en la primera edicion, 1884-1885). En el fondo, siguiendo a
D’AGOSTINI, un repensar en clave de modernidad, el mandato de unidad
legislativa del famoso articulo 258 de la Constitucion gaditana.
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HASTA EL PROYECTO DE LEY DE BASES DE 1881

Antes de la culminacton de este proyecto han pasado muchas cosas en
Espafia y no pocos intentos para llegar a una demandada unificacion-
diversidad civil. Las explicaciones, como siempre, estaran en la historia
—llama viva de la tradicion, como la {lamard VAZQUEZ DE MELLA—.
Han sido ya muchos los juristas, especialmente historiadores del Derecho
y exegetas del Codigo Civil —ver Giltimamente a BONET, con su trabajo La
Lev de Bases del Codigo Cvil, dentro del numero 19 de Anales, de la Real
Academia de Legislacion y de Jurisprudencia, ya citado— quienes se han
referido a toda esa fase preconstitutiva de nuestro Codigo Civil.

Atras quedaba la invasién musulmana 711, que supone ia ocupacion
de casi todo el territorio ibero-romano-godo —0s imagindis una ocupa-
cion de Kuwait durante ocho siglos?—, quiza por el grupo mas civilizado
de los que anegan todo el floreciente y crisiano norte de Africa, desde
Egipto a Cartago, que se asientan, guerrean con los cristianos, pero con-
viven incluso con ellos y los judios. Es un caso inédito en toda Europa. Asi
fue. Y asi se hizo la reconquista, la repoblacion y el asentamiento (la
Alhambra se construye en el siglo X111, cuando ya empieza, un siglo mas
atras, el romanico en Galicia, en Aragén y en el norte de Castilla).

Estos fenémenos o realidades —reconquista, repoblacién y asenta-
niiento— son las explicaciones de la incardinacién de los Fueros. No solo
era la justa recompensa a las ciudades, grandes o pequenas (como el Fuero
de Daroca), sino que constituia el medio de recomponer y vertebrar la
unidad nacional sobre las ciudades y, luego, los territorios y los reinos.

Existian circunstancias facticas, politicas y humanas. GARCIA GALLO
se ha referido a esta fase de todo lo que ha sido proceso de unificacion de
los distintos derechos castellano, aragonés, navarro, catalan... en el aspecto
territorial hasta el siglo XIX.

Los Decretos de Nueva Planta, ya a comienzos del xVIil, replantean a
los juristas y aun a los monarcas las preguntas de por qué llegar a una
unificacion de las leyes, y la de si las causas de las perturbaciones que se
sufren en estos dos siglos también obedeceran al tratamiento uniformado-
centralista de gobierno que quiera darse o imponerse.

Hay, pues, un movimiento codificador que en las Cortes ya se entendi6
como unificador, como manifestacion del principio —en su génesis “revo-
lucionaria de igualdad™, oriéntadose en él los efectos de la Revolucion
Francesa—, que si que obedecian, tedricamente, a ese principio de igual-
dad, aunque el Cédigo Civil francés fuese ya una normativa de “clases". El
riesgo estaba en desconocer las raices propias de nuestra realidad foral
subsistente, ajena, por ejemplo, al fenémeno de la codificacion alemana,
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su BGB, orientada en sus auténticas peculiaridades y singularidades. (Tam-
bién habia una problemaitica singular, la matrimomal; véase La cuestion
matrimonial en la elaboracion del Cédigo, de CRESPO DE MIGUEL. Home-
naje 1.C., vol. I, 1989, pags. 183 y ss.)

El problema de la “unificaciéon™ de normas civiles no era s6lo una
cuestion sobre el ambito de la rerritorialidad de las normas, sino de la
incrustacion de instituciones “gjenas” en gran parte a otras regiones de
Espafia, ya que se partia, estratégicamente, desde un Derecho castellano
como impregnacidn o secuestro de las propias instituciones forales. Asi se
llega al proyecto del Cédigo Civil de 1851, de cuyas bondades y efectos
miméticos en Hispanoamérica ha escrito largo y bien JOSE MARiA
CASTAN VAZQUEZ. Era la década moderada de 1844-1854. Pero a pesar de
todo el esfuerzo de GARCIA GOYENA, la oposicidn de los representantes de
las regiones forales —el art. 1.922 derogaba “todos los Fueros™ y la inha-
bilidad de ciertos politicos lo hicieron fracasar (véase CASTAN VAZQUEZ,
“El proyecto de Codigo Civil de 1851 y su influencia en la codificacién
iberoamericana”, en Anales R. A. de Jurisprudencia, num. 19, 1988).

LA LEY DE BASES DE 1888 Y COoDIGO CIVIL DE 1889

La aportacién de ALONSO MARTINEZ va a ser decisiva, como luego
veremos. Hay que destacar previamente que las vicisitudes politicas, tanto
constitucionales —las de 1868 y 1876— como los cambios de gobierno, no
ayudaron a hilvanar el gran tema de una legislaciéon general, comun y
Sforal —y pongo énfasis en estas palabras— pese a estar ya en las puertas
—con retraso— de una modernidad econdmico-social, en cuyo desarrollo
y promocio6n de libertades habrian de encontrarse también dosis ciertas de
seguridad, la legislacién ordinaria, privada, personal, habitual. E! fracaso
del proyecto del Cddigo Civil le coge a ALONSO MARTINEZ con muy
pocos afios —cuando tenia exactamente veintisiete— ya como secretario
general de codificacion. Esta institucion, que se nutre de juristas de verda-
dero calibre y calidad, va a tener un papel decisivo en un fenémeno
“codificador menor” de caracter realista.

Por ejemplo, al no poderse esperar més en determinados aspectos de
la vida espafiola, se aprueban leyes especiales, como la Hipotecaria de
1861 y Notarial de 1862; la de Aguas, de 1866, es preparada por una
comisién especial que preside el propio ALONSO MARTINEZ. Dentro de la
comisioén de codificacién, también con la experiencia y estudio que le
reporta ser académico de la Real de Legislacion y Jurisprudencia, ALONSO
MARTINEZ dispone ya de un arsenal de conocimientos para la ardua tarea
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de una legislacién general, tanto en el Derecho privado como en el Dere-
cho publico.

En las tres etapas de ministro de Justicia —la primera, con el general
ZABALA, del 13 de junio de 1874 al 3 de noviembre de [883; la segunda y
la tercera, con SAGASTA, del 8 de febrero de 1881 al 9 de enero de 1883,
y del 27 de noviembre de 1885 al 11 de diciembre de 1888—, ALONSO
MARTINEZ va a marcar un rito singular. Ya lo anticip6 al aceptar en
febrero de 1881, y por segunda vez, la cartera de Gracia y Justicia, en la
que expuso, dice, el programa de reformas legislativas que imperiosamente
exige nuestro estado social (el subrayado es nuestro). Luego habla —en su
Instruccion, de donde es tomado este texto— del nuevo Codigo de Co-
mercio, la reforma del Cédigo Penal, la organizacion de la justicia criminal
con el jucio oral y publico... Y afiade “finalmente” un proyecto de Cédigo
Civil con leyes especiales que se sirvieran como Apéndice para las provin-
cias de régimen foral... De mis programas de reformas legislativas solo ha
quedado, pues, sin cumplir, en parte, la relativa al Codigo Civil”.

Y asi, FRANCISCO SILVELA hizo suyo el procedimiento de ALONSO
MARTINEZ de una Ley de Bases para que los politicos se pusieran de
acuerdo en los principios y dejar a los técnicos-juristas la redaccion espe-
cifica. Este proyecto Silvela se aprobd en el Congreso, pero no en el
Senado por la disolucion de las Cortes. LL.a muerte de ALFONSO XlI en El
Pardo el 25 de noviembre de 1885 da paso a la regencia de dofia MARIA
CRISTINA. En este periodo de 1885-1889 sera ministro de Justicia y presi-
dente de la Comision General de Codificacién ALONSO MARTINEZ.

El proyecto de Ley de Bases se convirtio en Ley el 11 de mayo de 1888,
siendo publicado por La Gaceta de Madrid el 22 de mayo, firmada por la
regente de palacio y con ALONSO MARTINEZ como ministro. Era una Ley
de autorizacion para dos cosas: una, para que en la redaccion del Codigo
Civil se tuviera como texto fundamental el proyecto de 1851; y otra, que
el Cddigo seria completado con unos Apéndices para recoger las “institu-
ciones forales que conviene conservar”.

Por diversas razones, casi anecdéticas, hubo dos ediciones: la de 6 de
octubre de 1888, con la firma de ALONSO MARTINEZ, y la segunda, corre-
gida y aumentada, del 24 de julio de 1889, firmada por CANALEJAS (el
porqué no firmé ALONSO MARTINEZ parece ser, segtn detalla GONZALEZ
DELEITO, por las intrigas politicas o por la travesura de su yerno el conde
de Romanones, que en tan poco tiempo dieron lugar a un cambio minis-
terial).

Aparte del aspecto de la legislacion hipotecaria que vamos a comentar
a continuacion, podemos concluir que, pese a tanta intriga politica, a
tantos intereses territoriales, no siempre bien presentados, y a la proble-
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matica concreta de una sociedad que desde CARLOS 111 va impactandose
de ilustracion, secularizacion, economia y despertar social, ALONSO MAR-
TINEZ acaba con el lento, tardio y complejo proceso legislativo en que se
encuentra la Espafia del siglo X1X. A nuestro modo de ver, su éxito se
debid al realismo con que supo ver la necesidad de legislaciones especificas
que no podian esperar al Codigo Civil, como las de Enjuiciamiento Civil
y Criminal y las citadas Hipotecaria y Notarial. O las de Propiedad Inte-
lectual 1913, 1847, 1879, Cddigo Penal de 1822 a regir en 1848, modificado
en 1876; Ley del Matrimonio Civil de 1870 y del Registro Civil de 1870;
Ley de Asociaciones de 1887, del Jurado 1888, del Sufragio Universal
1890; mas las leyes de la Desamortizacion...

También a la opcién por el no revisionismo a ultranza del proyecto de
1851, pese a que las realidades politicas, constitucionales y facticas eran de
otro signo. Esto supuso una decision politica de gran alcance historico. Y
finalmente, porque entrevid y ejecutd habilmente, quiza por esta optica de
un burgalés de pro, que el tema de los regimenes forales, aunque llamados
Apéndices, no lo eran por razones de privilegio. Aunque la batalla se lleno
entonces de “transaccion”, realmente lo que queria decirse es que en el
comun vivir de los aragoneses, catalanes, navarros, etc., habia una norma
suya peculiar, distinta y en si no contrapuesta a la castellana, que era la
suya de ellos. Unas verdaderamente Compilaciones, como después del
Congreso de Zaragoza de 1946 se llaman.

ALONSO MARTINEZ, pues, supo saber esperar; desde 1851 supo ver,
supo estudiar y supo tejer y vertebrar el Codigo Civil espafiol, aunque en
su segunda edicion no lleve su firma. En realidad, su magna obra no se
comprende bien si no se tiene a mano todo el periodo del siglo XIX, que,
aparte del anecdotario politico y religioso, se puede decir que en todo ¢l
se produce el paso de una sociedad estamental a una sociedad clasista,
coincidiendo esto con una Guerra de la Independencia cuando Europa ya
habia pasado del Antiguo Régimen y cuando los fenomenos de seculari-
zacidn y de anticlerismo se importan o imponen por mimetismo, sin enrai-
zamiento en las singularidades especificas de la modernidad de renacentis-
mo cristiano espafiol. Hasta tal punto de que las leyes desamortizadoras,
paralelas a las supresiones de Ordenes religiosas de 1835, 1836y 1837, son
férmulas de trasvase de propiedad mas que un mecanismo de reestructu-
racion de dominios.

ALONSO MARTINEZ se sobrepuso a estos avatares en su posicion me-
ridiana de jurista con prudencia, con rigor y sabiduria. Y también previsor,
ya que la opcién del Codigo Civil con respeto y vigencia del formal en los
territorios que histéricamente tuviesen uno propio no era una férmula de
compromiso, sino de fidelidad a la historia y una respuesta a la moderni-
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dad espafiola. Los hechos le han dado la razén. Y hoy, en la propia
Constitucion espafiola de 1978, estan reconocidos los regimenes forales,
porque la propia variedad normativa peculiar contribuye a la unidad, no
a la uniformidad, del Derecho espafiol comun y foral.

EN EL PROCESO CODIFICADOR HIPOTECARIO

Entramos, finalmente, en un aspecto mas concreto sobre el papel de
ALONSO MARTINEZ acerca del cual, quiza, no se haya hablado mucho: la
posicidon que toma ante la incorporacidn o no al Coédigo Civil de preceptos
hipotecarios (v. especialmente Leyes hipotecarias y regisirales de Esparia.
Fuentes y evolucion, 4 vols., Centro de Estudios Hipotecarios, 1989-1990.
Son los publicados hasta la fecha de la gran obra proyectada de seis tomos
como aportacion de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles al V
Centenario del Descubrimiento de América).

Habria que hacer una anotacién general, aunque muy breve —la trata
ademas ampliamente JUAN VALLET DE GOYTISOLO— sobre los principios
y polémicas que anidan en el proceso de codificacion referidos a la Escuela
histérica o la Escuela filoséfica. Indudablemente, de alguna manera pasa-
ron cierto tipo de discusiones doctrinarias al tiempo que las cuestiones
forales. Se trataba de ver la manera de recoger —en la unificacién proyec-
tada— no solamente el derecho norma, sino aquel derecho-vida que nace
o va naciendo de la costumbre del derecho popular. Casi como consecuen-
cia de la tesis de COSTA de que la soberania popular no termina en el voto,
sino que alcanza a la creaciéon del Derecho por la costumbre, la voluntad
del testador es ley, el contrato es ley, etc. (v. La vida de derecho).

A diferencia del Codigo Civil aleman que no tuvo problemas para la
incorporacién en su BGB de los preceptos hipotecarios, dejando para una
Ordenanza del Registro la llevanza del mismo, eso no fue posible en
Espafia. Se intento, en efecto, ya que si el Derecho hipotecario, como ha
sefialado ROCA SASTRE, es sustancialmente civil, la materia de hipotecas
y régimen registral podria encajar en los proyectos que se iban fraguando
a partir de las Cortes de Cadiz ante un tinico Codigo Civil. Y asi, en el
proyecto de 1836 se dedicaba el Titulo XVI del Libro 111 al Derecho de
hipoteca, voluntarias, legales y judiciales, organizacion de los Registros u
oficios de hipoteca, y regulaba el cargo de los conservadores o encargados
de aquéllos.

El de 1851 comprendié con mayor amplitud la materia hipotecaria. Ya
en 1843 la Comision General de Codificacién redactd un proyecto de Ley
de Bases. En materia de hipotecas se adoptaban criterios de publicidad
germdnica.
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Algin miembro de aquella Comisidn, como don CLAUDIO ANTON DE
LUZURIAGA, quiso que se extendiera tal efecto publicitario, ademds, a la
traslacion del dominio y derechos reales. En la base 52 la inscripcidn tenia
caracter constitutivo. Al desarrollar tal base se veia que era un injerto
extrafio dentro del Cédigo, de orientacion basicamente napoleodnica. Y
predomind la tesis, entre otros, de BRAVO MURILLO y GARCiA GOYENA
de que la transmisién operase sin necesidad de inscripcion. Y con este
criterio, LUZURIAGA, con gran pesar por su parte, redacté para el Codigo
Civil los dos titulos de Hipoteca 'y Registro de la Propiedad del proyecto
del Cédigo Civil de 1851 (los X1X y XX del libro 111).

Como ya se ha dicho, tal proyecto de 1851 fracasd por un sinfin de
razones, algunas de ellas ya apuntadas. Quiza una mas singular: en el tema
de la transmisién de dominio y sus garantias de publicidad en los regime-
nes forales, operativos y vivos existian formulas escrituradas o registradas,
mas ricas y muy asentadas popularmente, que no encajaban en los moldes
de la transitio del Codigo Civil. Aquellas férmulas estaban inspiradas en
principios germdnicos, quiza como sobrevivencia ibérica, goda o consue-
tudinaria. No era de extrafar, por tanto, que ademas de los grandes
problemas generales para el Codigo general hubiera este otro sobreafiadido
al de la cuestion matrimonial o el de la pervivencia de los regimenes
forales, mas predispuesto a las formas de publicidad sustantiva, sobre
todo en materia de propiedad mas comunitaria que romana.

Se vio con cierta urgencia, a partir de 1851, la necesidad de ir a una
Ley especial, con intencion de que quedase en su dia incluida en el futuro
Cadigo Civil. Por Real Decreto de 8 de agosto de 1855, siendo secretario
general de la Comisidon de Cédigos ALONSO MARTINEZ, se ordena a aqué-
lla la rdpida elaboracion de “un proyecto de Ley de Hipotecas o de asegu-
ramiento de la propiedad territorial”.

Se trabajé duramente en aquella Comision, con numerosas vicisitudes;
se descartd el sistema de bases y se fue a un anteproyecto, el de 1859,
redactado por el vocal GOMEZ DE LA SERNA, que fue presentado en Cortes
en 1860 y sancionado como Ley en 8 de febrero de 1861 (v. DiEz Picazo,
“Los principios de inspiracion y los precedentes de las leyes hipotecarias
espafiolas™. Leyes hipotecarias, cit., t. 1, pags. 3 y ss.).

En esta linea —y lo advierte OLIVER claramente en su Derecho inmo-
biliario espariol y en la propia Exposicion de Motivos, se confiesa su
orientacidn “innovadora”, mas bien prusiana; se retoma basicamente el
anteproyecto de LUZURIAGA inspirado en la legislacion del Cantén de
Ginebra y en la de algunos Land alemanes, como Baviera, Prusia y Wins-
temberg. Esto pudo hacerse sin romper los esquemas mas o menos previ-
sibles del Cédigo Civil futuro, y naturalmente, como ya ocurri6 en el
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proyecto de Cédigo de 1851, no hubiera sido viable dentro de él. Y asi, de
esta manera, al menos en este aspecto de la publicidad y solemnidad —a
veces constitutiva de actos y negocios juridicos—, se producia un acerca-
miento a los derechos o regimenes forales. Y permitia una experiencia
—ademas de hacer frente a las exigencias vitales de caricter social o
econdmico existentes— y no una confrontacion patoldgica entre ellos.
Los primeros retoques y modificaciones parciales se llevaron a cabo en la
Ley Hipotecaria de 1869; en 1872 se crearia el Banco Hipotecario; en la de
1875 se procederia a la restauracion de los Registros destruidos; en la de
21 de julio de 1876 nacera el Cuerpo de Aspirantes a Registros, y en la de
17 de julio de 1877 se limitara la proteccion del tercero protegido al
adquirente a tftulo oneroso. Un Reglamento Hipotecario de 1870 sustituye
al de julio de 1861.

¢Se produjo la atraccion de la Ley Hipotecaria por el Codigo Civil?
Asi se habia previsto y hasta explicitamente expresado. La misma Ley de
Bases de 1888 lo recordaba y hasta lo imponia; y el propio OLIVER fue
encargado de trasladar aquellos tres titulos —/Inscripciones, Hipotecas 'y
Registros— al Codigo Civil. Y quedaria fuera, como Ley especial, una
para la /levanza del Registro, con analogia con la alemana.

El sentido pragmatico, realista y conocedor de la problematica acumu-
lada que llevaria consigo orientaron a ALONSO MARTINEZ, con sentido
conciliador, a dejar fuera el contenido sustantivo de la Ley Hipotecaria. El
Codigo Civil fue respetuoso con la Ley Hipotecaria, pues incluso los
pocos preceptos que se incorporaron de ese matiz hipotecario, como los
articulos 605-607, son reproduccion de articulos de la Ley Hipotecaria. El
problema clasico de la doble venta (art. 1.473) se resuelve con los criterios
hipotecarios. Quedaron, pues, deslindados los dos campos.

Se hizo en el Cadigo Civil un retoque fundamental: el cardcter consti-
tutivo de la hipoteca (art. 1.875). Por ello, junto a otras pequefias modi-
ficaciones, era preciso una adaptacion mas general para la coordinacién
del Cédigo Civil y Ley Hipotecaria, lo que se hizo en la de 1909. Aquél,
pues, mantuvo los articulos 605-608 y 1.874 y siguientes.

La posicion de ALONSO MARTINEZ fue pragmatica y decisiva y en la
linea con la estrategia de las leyes especiales para no ahondar mas en la
problematica de normas comunes y normas forales. Naturalmente, enton-
ces y ahora, los civilistas y algunos hipotecaristas, como ROCA SASTRE,
entienden la necesidad de llevar al Codigo Civil aquellos preceptos sustan-
tivos de caracter hipotecario civil. Pero la armonia, el equilibrio y el
asentamiento de aquél hacen dificil ya una tarea codificadora omnicom-
prensiva. Porque podria poner en riesgo la fragilidad de un Codigo Civil
largamente elaborado y luego experimentado.



154 DICTAMENES Y NOTAS

De tal manera, la tesis de ALONSO MARTINEZ como jurista y como
politico ha estado bien fundada, que en la legislacidon basica actual, 1944-
1946, eje de nuestra legislacion hipotecaria, sobrevive, primero, como Ley
de reforma parcial, y luego, como texto refundido. Y cuando con poste-
rioridad a la Constitucién de 1978 se hace la reforma mas profunda en
toda su historia del Cédigo Civil, no se han alterado los escasos preceptos
hipotecarios que en aquel se contienen. La orientacion germanica de nues-
tras normas hipotecarias sigue siendo acusada.

En realidad, con ocasion del libro Homenaje al Codigo Civil en su
centenario, en sus varios volimenes (dirigido por Rico PEREZ) nadie ha
aludido a una necesidad técnica, ni aun politica, de esa unidad Codigo
Civil-Ley Hipotecaria.

Podra aspirarse a una actualizacién de las estructuras registrales al
servicio de la sociedad tanto para la esfera publica como para los derechos
privados. Y los propios institutos registrales —incluso algunos ajenos
como el Registro Civil, o el Catastro y otros administrativos, etc.— po-
drian estar en una mejor linea de coordinacion (v. Teoria del Registro
como servicio publico, 111, 1991, y MEZQUITA DEL CACHO y LOPEZ ME-
DEL, El Notariado y los Registros, 1986), como ya hoy es un hecho acep-
tado. Por tanto, el proceso codificador civil e hipotecario que decide
ALONSO MARTINEZ sigue teniendo virtualidad. Prueba, por tanto, de su
alto sentido politico y juridico. El burgalés ilustre sigue reinando después
de morir.

JESUS LLOPEZ MEDEL
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[. INFORMACION LEGISLATIVA

A) TRATADOS INTERNACIONALES Y DERECHO COMUNITAR!IO

1. Acuerdo con México sobre titulos de estudios.—En el BOE del 4
de noviembre se publica instrumento de ratificacion del acuerdo entre
Esparia y México en materia de reconocimiento o revalidacion de certifi-
cados de estudios, titulos, diplomas y grados académicos que han sido
hechos en Madrid el 10 de junio de 1985.

Segin este acuerdo, los estudios totales acreditados que se hayan ob-
tenido en uno de los Estados serdn reconocidos en el otro previa declara-
cion de equivalencia y exclusivamente a los efectos académicos.

2. Convenio ACP-CEE hecho en Lomé el 15 de diciembre de
1989.—El instrumento de ratificacidon y el texto completo de este convenio
se publica en el BOE del dia 10 de diciembre. Lo suscriben, por una parte,
los Estados miembros de ilas Comunidades Econémicas Europeas, y por
otra, los que constituyen el grupo de Estados de Africa, del Caribe y del
Pacifico con el deseo de reforzar sobre la base de una completa igualdad
y en interés mutuo una estrecha y continua cooperacion con espiritu de
solidaridad internacional, con arreglo a los principios de la Carta de las
Naciones Unidas.

Segun el articulo 1.9, se celebra este convenio con el objeto de promo-
ver y acelerar el desarrollo econdmico, cultural y social de los Estados
ACP y de profundizar y diversificar sus relaciones con espiritu de solida-
ridad ¢ interés mutuo.

El texto del convenio es extensisimo, de 307 articulos, y se ha publicado
en un suplemento del BOE correspondiente a su numero 295, del dia 10 de
diciembre.

3. Adecuacion de impuestos a las Directivas y Reglamentos de las
Comunidades Europeas.—Por Ley 29/1991, de 16 de diciembre, que se
publica en el BOFE del dia 17, se modifican diversas normas impositivas de
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Espafia para la adecuacidon con las comunitarias en materia de fusion,
escision, aportacion de activos y canje de acciones de sociedades. En el
Titulo II se trata del régimen fiscal de las sociedades matrices vy filiales de
Estados miembros, y en los Titulos 111 y 1V se modifican los preceptos
correspondientes de los Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados y sobre el Valor Afiadido.

B) LEGISLACION ESPANOLA

1. Ley 25/1991, de 21 de noviembre, sobre entidades de crédito de
capital publico estatal. —Se viene a desarrollar, dandole forma de Ley,
lo que se dispuso en el Real Decreto-Ley 3/1991, de 3 de mayo. Se cons-
tituird una sociedad estatal denominada “Corporacién bancaria de Espa-
fia, S.A.”, a la que quedaran incorporados la Caja Postal de Ahorros y los
Bancos de Crédito Agricola, de Crédito Local, de Crédito Industrial y el
Banco Hipotecario de Espafia.

En su articulo 4 se declaran exentos fiscalmente todas las transmisio-
nes, actos y operaciones derivadas de lo dispuesto en esta Ley. Igualmente
se dispone que “gozardn de exencién de aranceles u honorarios por la
intervencién de fedatarios publicos y Registradores de la Propiedad y
Mercantiles” (BOE 26 noviembre).

2. Ley 26/1991, sobre contratos celebrados fuera de los estableci-
mientos mercantiles.—Trata de incorporar al Derecho espafiol el conteni-
do de la Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas 85/577, de
20 de diciembre, referente a la proteccion de los consumidores de esta
clase de contratos. En el articulo 1.2 se sefiala su ambito de aplicacion, con
las exclusiones del articulo 2.°. La oferta debe hacerse por escrito, y es
posible que el consumidor revoque su declaraciéon de voluntad, sin tener
que alegar causa alguna, si lo hace dentro de los siete dias desde que
recibio la oferta. Creemos que la Ley exagera al decir que los derechos que
se confieren al consumidor son irrenunciables (BOE 26 noviembre).

3. Moadificacion del Cédigo Civil en materia de testamentos.—Se
lleva a cabo mediante la Ley 30/ 1991, de 20 de diciembre, y afecta prin-
cipalmente a los otorgados por los incapacitados, a los testigos cuyo
punto es ¢l mas modificado y central de la reforma, y por ultimo, a los
testamentos en lenguas que el Notario no conozca. Debe estudiarse con
atencion esta Ley por sus indudables consecuencias y aplicaciones.
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4, Ley de Presupuestos generales del Estado para 1992.—Establece
en su Disposicién Final 5.2 que el Gobierno podra hacer uso de la auto-
rizacion de la Disposicion Final 2.2 de la Ley 8/ 1990, de 25 de julio, para
aprobar el texto refundido de las disposiciones estatales vigentes sobre el
suelo y ordenacion urbana durante los seis primeros meses de 1992,

C) COMUNIDADES AUTONOMAS

1. Cataluria.—La Ley de 23 de octubre de 1991, publicada en el
Diario Oficial de Cataluria del 6 de noviembre, modifica determinados
articulos de la Ley de 23 de julio de 1985 sobre camaras profesionaies
agrarias, autorizando expresamente las camaras locales.

La Ley de 29 de noviembre de 1991, inserta en el Diario Oficial del 16
de diciembre de garantias posesorias sobre cosa mueble, regula dos figuras,
que son el derecho de retencién de que goza el poseedor de buena fe por
los gastos originados y la prenda propiamente dicha.

2. Galicia.—Ley de 8 de noviembre de 1991, publicada en el Diario
Oficial de Galicia del 12 siguiente, reforma la Ley de 22 de junio de 1983
sobre fundaciones gallegas en varios de sus preceptos.

3. Pais Vasco.—ley de 8 de noviembre de 1991, publicada en el
Boletin Oficial autonémico del 25 de noviembre, regula las Cajas de Aho-
rro de aqueila Comunidad.

II. INFORMACION DE ACTIVIDADES

1. Seminario sobre formas especiales de hipoteca.—Organizado por
“Management Forum Espafia” ha tenido lugar este Seminario en Madrid
el dia 13 de noviembre, bajo la direccién de don MANUEL AMOROS
GUARDIOLA, catedrético de Derecho civil y Registrador de la Propiedad
de Madrid numero 4, el cual abrié el Seminario con su ponencia “Hipoteca
en garantia de reconocimiento de deuda”.

Otros temas expuestos fueron:

— “Hipoteca cambiaria”, por don ANTONIO MANZANO SOLANO, Re-
gistrador de Cérdoba namero 2.

— “Hipoteca en garantia de titulos al portador”, por don FERNANDO
CANALS BRAGE, Registrador de Logrofio nimero 1.
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— “Hipoteca en garantia de cuentas corrientes de crédito”, por don
JORGE SALAZAR GARCIA, Registrador de Madrid nimero 12.

— “Hipotecas con clausula de endowment. Hipoteca flotante”, por
don JUAN MANUEL REY PORTOLES, Registrador de la Propiedad
de Valencia nimero 12.

2. Jornadas sobre Registro v proceso.—Durante los dias 10y 11 de
diciembre, y con la colaboracién del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid vy la revista Expansion, se ha celebrado en el salén de actos del
Colegio de Registradores este ciclo, en el cual se han expuesto las siguientes
ponencias:

o “Consecuencias procesales del principio de legitimacion registral”,
por don MANUEL AMOROS GUARDIOLA, catedratico de Derecho
civil y Registrador de la Propiedad y Mercantil.

° “Anotacién preventiva de demanda”, por don JOSE MANUEL
SUAREZ ROBLEDANO, presidente de la seccion XI de la Audiencia
Provincial de Madnd.

° “Anotacién preventiva de embargo”, por don REYNALDO VAZQUEZ
DE LAPUERTA, Registrador de la Propiedad y Mercantil.

o “El expediente de dominio y el procedimiento de liberacion de cargas
y gravamenes”, por don GUILLERMO RIPOLL OLAZABAL, Magistra-
do de la secci6n X1V de la Audiencia Provincial de Madrid.

° “Quiebras y suspension de pagos en el Registro de la Propiedad™,
por don CARLOS HERNANDEZ CRESPO, Registrador de la Propiedad
y Mercantil.

° “La ejecucion del crédito hipotecario”, por don PEDRO AVILA
NAVARRO, Registrador de la Propiedad y Mercantil.

3. Cursos sobre urbanismo.—Organizados por la Revista de Derecho
Urbanistico han tenido lugar en Madrid dos cursos sobre esta especialidad,
dirigidos por profesores de las ramas técnica y juridica, de gran interés
para estudiar la normativa y los problemas del urbanismo.

Del 18 al 22 de noviembre se desarrolld el curso sobre “Planificacion
sectorial y competencias urbanisticas concurrentes™.
Y del 16 al 20 de diciembre, sobre “Régimen juridico del urbanismo™.

4.  Seminario sobre el nuevo Impuesto sobre la Renta.—Organizado
por el Instituto de Empresa se ha celebrado en Madrid durante los dias 16
al 18 de diciembre para analizar las modificaciones introducidas ultima-
mente por la nueva legislacion fiscal.
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El dia 16, siendo ponente don FEDERICO SANCHEZ PINILLA, se tratd
de las rentas exentas, rendimientos del trabajo y del capital

El dia 17 fue ponente don RAMON DRAKE DRAKE, que tratd de los
incrementos y disminuciones de patrimonio, las rentas irregulares, la base
imponible y la base liquidable.

Y el dia 18, bajo la ponencia de don JOSE RAMON DOMINGUEZ RODI-
Cl0, se traté de las deducciones de la cuota, el régimen de transparencia
fiscal y la regulacién voluntaria: declaraciones voluntarias y deuda publica
especial.

5. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion.—Tuvo lugar el
dia 12 de noviembre la solemne sesion de apertura del curso 1991-1992. En
primer lugar, don JOSE MARIA CASTAN VAZQUEZ, vicesecretario de la
Corporacion, dio lectura a la memoria de actividades del curso anterior.

A continuacion, al no poder hacerlo personalmente por enfermedad,
se dio lectura al discurso inaugural escrito por el académico don JUAN
VALLET DE GOYTISOLO sobre “La encrucijada metodoloégica juridica en el
Renacimiento, reforma y contrarreforma”.

El dia 2 de diciembre se celebré la recepcion del nuevo académico de
numero don JOSE ANTONIO ESCUDERO, quien leyo6 su discurso sobre “La
abolicion de la Inquisicion espafiola”, siendo contestade por el académico
don ALFONSO GARCIA-GALLO DE DIEGO.
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por FrRaNCISCO CORRAL DUERAS

1. Sentencia de 26 de septiembre de 1990.—ADOPCION.—En el expediente
judicial es necesario oir a los padres.—Sala 1.>.—Ponente: Sr. Leguina Villa.

Hechos.—La recurrente pretende la nulidad de las resoluciones judiciales
que declararon vy confirmaron la adopcién plena de su hijo menor de edad
solicitada por las personas a quienes se les habia confiado dicho menor para su
guarda y acogimiento familiar. Invocando el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva y a la interdiccion de toda indefension, aduce la recurrente que
en el tramite seguido en el expediente de adopcidn no se le dio oportunidad de
ser oida, siendo asi que el érgano judicial tenia a su alcance los medios apropia-
dos para 1dentificar su domicilio y efectuar el emplazamiento personal. Afirma
ademas que la declaracién de abandono de su hijo menor fue prejuzgada a
partir de las manifestaciones realizadas por los adoptantes, sin respeto del prin-
cipio de contradiccion.

En efecto, de las actuaciones examinadas resulta que, tras recabar sin resul-
tado positivo del matrimonio adoptante los datos domiciliarios precisos para
emplazar a la madre biolégica del menor, el Juez se limité a ordenar su citacion
por cédula en el tablén de anuncios del Juzgado y por edictos en el Boletin
Oficial de la Provincia de Zaragoza.

Fallo.—El Tribunal Constitucional estima el recurso de amparo, reconociendo
el derecho a la tutela judicial efectiva de la recurrente y ordena retrotraer las
actuaciones del expediente de adopcién cuya nulidad se declara al momento en
que se debid practicar la citacion personal de la recurrente para que ésta pueda
ser oida.

Fundamentos de Derecho.—De acuerdo con la doctrina de este Tribunal, el
articulo 24 de la Constitucion garantiza no sélo el acceso al proceso y a los
recursos legalmente establecidos, sino también al adecuado ejercicio del dereche
de audiencia bilateral para que las partes puedan hacer valer sus pretensiones.
De ahi la especial relevancia que reviste el emplazamiento de quienes han de ser
o pueden ser partes en el procedimiento judicial, pues sélo la incomparecencia
voluntaria o por negligencia inexcusable de la parte podria justificar, en principio,
una resolucion inaudita en parte (STC 109/1989). Por ello, muy tempranamente,
desde la STC 9/1981, este Tnbunal ha mantenido que debe procederse al empla-
zamiento personal siempre que los interesados sean conocidos e identificables a
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partir de los datos que obren en el escrito de interposicion o en el expediente,
siendo solo valida la citacion edictal cuando no conste en las actuaciones el
domicilio de la persona que debe ser emplazada o se ignore su paradero por
haber cambiado de domicilio. Tal doctrina es, sin duda, aplicable a los procedi-
mientos judiciales de adopcién, en los que por estar en juego intereses de la
mayor impoitancia en el orden personal y familiar, resulta especialmente nece-
saria la comparecencia de los padres biologicos del menor adoptado, lo que le
obliga a rodear de las mayores garantias y del mas escrupuloso celo los actos
judiciales de comunicacion con estos ultimos que se practiquen en tales proce-
dimientos.

En el caso que ahora examinamos, es claro que, como sefala el Ministerio
Fiscal, el Juez pudo llegar a conocer sin la menor dificultad el domicilio de la
madre biologica del menor, hoy recurrente en amparo, con sélo haber desplega-
do "una sencilla actividad”, pues tal domicilio constaba en las actuaciones prac-
ticadas ante el Tribunal Tutelar de Menores de Pamplona en el precedente
expediente de proteccion del citado menor de edad. La omisién de esta minima
diligencia judicial ha impedido la comparecencia y la audiencia de la solicitante
de amparo en el procedimiento de adopcion de su hijo menor, colocandola asi en
una situacion de indefension incompatible con el articulo 24 de la Constitucion.
Debemos, pues, corregir dicha indefension mediante la anulacién de lo actuado,
rechazando el razonamiento del Juzgado, que la Audiencia Provincial hace suyo,
en el sentido de que “el hecho de ser oido (los padres biologicos) no puede tener
ningun tipo de influencia en la decision que se adopte”, pues aunque la Ley
otorgue al Juez muy amplias facultades para apreciar la conveniencia de acceder
o no a la adopcidn citada, no puede aquél en modo alguno ignorar ¢l mandato
legal de dar audiencia a los padres del menor, pues solo asi podra tener en
cuenta todos los elementos de contraste necesarios que, una vez ponderados
adecuadamente, conduzcan a una resolucion acorde con los criterios legales y
con los intereses prevalentes en la adopcion. 1.° Declarar la nulidad del Auto del
Juzgado de Primera Instancia niamero 5 de Zaragoza, de 4 de febrero de 1987,
dictado en el expediente de adopcion numero 473/1986, asi como de las actua-
ciones y resoluciones judiciales posteriores.

2. Sentencia de 26 de noviembre de 1990.—REFORMA DE SENTENCIA —
No pueden efectuarla los Jueces y Tribunales fucra de los casos previstos por la
Ley.—Sala 2.2.—Ponente: Sr. Rodriguez Pifeiro.

Hechos —La cuestion planteada en el presente recurso tiene su origen en una
demanda sustanciada por los tramites del juicio verbal en la que el duefio de una
pequena finca, en base al articulo 537 en relacion con el articulo 561 del Codigo
Civil y el articulo 545 del propio Codigo, solicita la declaracion de la existencia de
una servidumbre de acueducto durante la etapa estival de cada afio y se condene
a la demandada, hoy recurrente en amparo, a la demolicion del muro de cierre
recientemente construido, reponiendo las cosas a su primitivo ser y estado. El
proceso terminé cn sentencia del Juez de Distrito numero 3 de Orense en la que
se estimaba la demanda y declaraba en su fallo haber lugar a la demanda,
declarar que la finca de la hoy actora debe servidumbre de acueducto durante
la época estival de cada ano, y en su consecuencia condena a realizar las obras
necesarias para permitir el uso de dicha servidumbre “previa la correspondiente
indemnizacion a fijar en tramite de ejecucion de sentencia”. La sentencia del
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Juez de Distrito fue confirmada en apelacion por el Juzgado de Primera Instancia
namero 3 de Orense mediante Sentencia de 7 de septiembre de 1985,

Solicitada la ejecucion, la hoy actora se opuso a ella, promoviendo incidente
en el que solicita se fije, con caracter previo, una indemnizacion que tenga en
cuenta la pérdida de valor que para la finca y las edificaciones realizadas en ella
supone la existencia de esa servidumbre. El Juez de Distrito acepté esa pretension
e impuso al sefior Cabo indemnizacién a la entonces demandada y hoy actora en
la cantidad de 500.000 pesetas con anterioridad o antelacion al ejercicio del
derecho de servidumbre. Presentado recurso dc apelacién fue resuelto por el
Juzgado de Primera Instancia numero 3 de Orense, medianto Auto de 5 de
marzo de 1988, en el que, estimando en parte el recurso, se declaraba que “no
procede indemnizaci6n alguna en favor de la parte demandada por razén de la
mencionada servidumbre de acueducto”, Auto que ¢s el objeto del presente
recurso de amparo.

Segun la actora y el Minsterio Fiscal, dicho Auto esta en contradiccion y
rectifica la sentencia firme que ejecuta, lo que vulneraria el derecho reconocido
en el articulo 24 de la CE.

Fallo—Se deniega el amparo.

Fundamentos de Derecho.—Primero.—El tema que nos corresponde diluci-
dar es solo si el Auto impugnado contradice, desconoce o modifica el fallo de la
sentencia firme que se ejecuta. De serlo, habria que estimar ¢l amparo, va que
resulta contrario al derecho a la tutela judicial efectiva la no ejecucion de la
sentencia en sus propios términos y el desconocimiento del valor de cosa juzgada,
como ha dicho la STC 193/1988 (fundamento juridico 3.°) “establecida por un
Juez en una decision firme la modahdad aplicable en el caso concreto, la recti-
ficacion de esa decision por otro Juez vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva que corresponde, segun doctrina reiterada de este Tribunal, el derecho
a que se ejecuten las sentencias; y ha de entenderse que esa ejecucion debe
hacerse en la forma que ha decidido el Juez competente”. También ha afirmado
este Trnibunal de forma reiterada que los principios de igualdad juridica y lega-
lidad en materia procesal (arts. 9.3 y 117.3 de la CE) vedan a los Jueces y Tribu-
nales, fuera de los casos previstos por la Ley, “revisar el juicio efectuado en un
caso concreto si entendieran con posterioridad que la decision no se ajusta a la
legalidad” (STC 67/1984), puesto que la proteccién judicial careceria de efectivi-
dad si se permitiera abrir un proceso ya resuelto por sentencia firme (STC
77/1983).

Segundo.—Cuestién debatida en el incidente de la ejecucion de la sentencia
ha sido la interpretacion del alcance y sentido del inciso final del fallo de la
sentencia que se refiere a la “previa la correspondiente indemnizacion a fijar en
tramite de ejecucion de sentencia”, respecto a la cual las partes en el proceso
civil mantuvieron posiciones muy contradictorias, que tenian como base también
una diversa interpretacion de la naturaleza misma de la accion ejercitada. Para
la hoy actora y entonces demandada, se trataria de una accién constitutiva de
servidumbre del articulo 557 del Cédigo Civil, en cuyo caso habria de aplicarse
el articulo 558.3 del Codigo Civil en conexion con la legislacién de aguas vigente
en aquel momento, mientras que para el entonces actor la sentencia no concede,
sino que reconoce y declara como preestablecida la servidumbre de acueducto,
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por lo que seria un lapsus y una incongruencia tal indemnizacién al no existir
relacion de causa a efecto y ser el propio actor el perjudicado.

Esta abierta discrepancia se origina en buena parte en la falta de claridad de
la sentencia de instancia, que no explicita el fundamento ni los criterios para fijar
esa indemnizacion; falta de claridad que pudo ser remediada a través de la
aclaracion de la sentencia que no fue solicitada y, también, en la sentencia de
apelacidn que omitié cualquier pronunciamiento al respecto.

El Auto de ejecucién del Juzgado de Distrito aceptd, en parte, las razones de
la hoy actora sobre la causa, cuantia y caracter previo de la indemnizacion,
mientras que el Juez de Primera Instancia entendi6 que la accién ejercitada no
es la de constitucion de una servidumbre, sino una accién confesoria de servi-
dumbre, en base a la prescripcion especial de veinte afios que establece el articu-
lo 537 del Cédigo Civil, lo que excluiria hablar de constitucion o creacion forzo-
sa de la servidumbre, puesto que la adquisicion sobre prescripcion se proyecta
sobre algo ya existente.

No corresponde a este Tribunal decidir, por ser materia de legalidad ordinaria
ajena a su jurisdiccidn, cual de los dos entendimientos de la ejecucion era el mas
adecuado, sino solo si la interpretacién de la sentencia por el Auto impugnado
desconoce o modifica el sentimiento de la misma de tal manera que lesione el
derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la CE.

Tercero.—El Auto impugnado ha tratado de interpretar el alcance de la ex-
presion contenida en el fallo a la luz de la naturaleza de la accion ejercitada y de
la forma de adquisicion por prescripcion de la servidumbre, segun la tesis de la
sentencia de apelacion (que excluyd se hubiese probado una adquisicion tacita
por destino del padre de familia del articulo 541 CC), por lo que entiende que
esta indemnizacion no podia ser la propia del establecimiento forzoso (cuasi-
expropiatorio) de la servidumbre de acueducto y que hubiera de tener en cuenta
el valor de los terrenos ocupados o los perjuicios que ocasione en el predio
sirviente la constitucion ex novode la servidumbre (art. 88 de la Ley de Aguas de
1879). En funcion de ello dispone la anulacion parcial del Auto de ejecucién del
Juzgado de Dustrito en cuanto a la condena a abonar una indemnizacion calcu-
lada en funcion de la pérdida de valor de la finca. Esta anulacion, en funcién de
una interpretacién razonada de la sentencia a ejecutar y de los correspondientes
preceptos legales, no supone una contradiccion con el fallo de la sentencia lesiva
del derecho reconocido en el articulo 24.1 de la CE, entrando esa distinta inter-
pretacion dentro de las facultades de revisién del Auto de ejecuciéon impugnado.

El 6rgano judicial ha podido entender legitimamente que, como en la deman-
da solo se pretendia la recuperacion o restablecimiento de un derecho de servi-
dumbre que se venia gozando con anterioridad, no era posible imponer una
indemnizacién propia de constitucion de la servidumbre como es la que corres-
ponderia a la elevada cuantia fijada en el Auto ante él impugnado. En funcion de
ello, el fallo declara que “no procede indemnizacion alguna en favor de la parte
demandada por razon de la mencionada servidumbre de acueducto”. Estos tér-
minos son los que, a juicio del Ministerio Fiscal, suponen una rectificacién de un
error contenido en la sentencia impugnada, desconoceria la eficacia de cosa
juzgada del mandato contenido en la sentencia. Aunque es cierto que en el Auto
de ejecucidn se contienen algunas veladas criticas a la falta de congruencia de
la referencia a la indemnizacion en la sentencia que ejecuta, ello no supone que
el 6rgano judicial haya dejado de ejecutar la sentencia en sus propios términos
ni negado valor alguno al inciso cuestionado. El Auto ha de ser entendido tenien-
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do en cuenta no sdlo el fallo, sino su fundamento juridico, de modo que el fallo
denegatorio no tiene otro alcance que el relativo a la razén o causa de la indem-
nizacion solicitada por la hoy recurrente. Entiende el 6rgano judicial que “no
cabe indemnizacion alguna a cargo de dicho actor como derivada de la declarada
existencia del discutido acueducto”. Es decir, el 6rgano judicial ha estimado
razonada y razonablemente que la sentencia a ejecutar no habia impuesto el
abono de una indemnizacion por tal concepto. Esa declaracion negativa tiene un
solo sentido aclaratorio: el que el derecho a la indemnizacién establecido en la
sentencia a ejecutar no tienc su causa en la constitucién del acueducto, puesto
que no se ejercia una accion constitutiva de acueducto Esta declaracion no
significa que el 6rgano haya negado valor alguno al inciso del fallo de la sentencia
que se refiere a la indemnizacion, sino el entendimiento de que esa indemnizacion
no seria la que establece el articulo 557 CC, sino la del parrafo primero del
articulo 543 CC, en relacién con la realizacion de obras necesarias para uso y
conservacion del acueducto. Se trata de una interpretacion legalmente posible y,
desde luego, no incongruente con el fallo de la sentencia ejecutada que precisa-
mente hace referencia expresa, inmediatamente antes de la mencién de la in-
demnizacion, a obras necesarias para la utilizacion, limpieza y conservacion de
la servidumbre. El Auto impugnado no niega esa indemnizacion, sélo afirma que
la realizacion o el importe de esas obras no habian sido acreditadas por la actora
en aquel momento, sin excluir la posibilidad de exigir tal abono en el caso y
momento en que tal extremo se acredite.

El fallo de la resolucion impugnada ha de entenderse en sus propios términos
como solo denegacién de la indemnizacion correspondiente a la constitucion de
la servidumbre, que estima no resulta de la sentencia a ejecutar. Y asi entendido,
no existe contradiccion alguna entre esa sentencia a ejecutar y el Auto que la
ejecuta, pues no existe incompatibilidad entre ambas decisiones ni modificacion
ni cambio del contenido del fallo de la sentencia, sino s6lo una interpretacion
razonada de ese fallo en funcién de los fundamentos de la sentencia y de las
pretensiones de las partes, sin violacidon alguna del derecho a la tutela judicial
efectiva reconocido en el articulo 24.1 de la CE, por desconocimiento de la cosa
juzgada o inejecucidn de la sentencia “en sus propios términos”, exigencia cons-
titucional que no puede ser entendida, como se defiende en la demanda, como
la ejecucion estrictamente literal de la sentencia, en forma que desnaturalice e
incluso contradiga el alcance y naturaleza de la decisién judicial que trate de
ejecutarse.






IT1. Resoluciones de la Direccion General

Por Josg SIMEON RODRIGUEZ SANCHEZ
y PaBLO VIDAL FRANCES

SE CONFIGURA COMO CESION DE USO ASIMILABLE AL COMODATO Y POR
TANTO NO INSCRIBIBLE AL USO DE UN EDIFICIO PROPIEDAD DEL AYUN-
TAMIENTO A LA TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL PARA
DETERMINADOS FINES SOCIALES. (RESOLUCION DE 4 DE OCTUBRE DE 1989.
BOE DE 30 DE OCTUBRE DE 1989.)

Hechos.—1. Eldia 16 de enero de 1986 el Notario de San Clemente, don José
Maria San Roman San Roman, autorizé escritura publica mediante la cual el
Ayuntamiento de Sisante cedi6 el uso de una finca de su propiedad a la Tesoreria
General de la Seguridad Social para ser destinada a los fines del servicio social
de la tercera edad del Instituto Nacional de Servicios Sociales, pactandose que
dicho Instituto se haria cargo del acondicionamiento, dotacion y mantenimiento
rfwcesarios para el correcto funcionamiento del mismo y cumplimiento de sus

ines.

0. Presentada primera copia de la citada escritura en el Registro de la Pro-
piedad de San Clemente, fue calificada con la siguiente nota: “Denegada la
inscripcion del precedente documento por no ser inscribible el acto que contiene,
de conformidad a los articulos 1 y 2 de la Ley Hipotecaria y concordantes del
Reglamento, pues se trata de un derecho sin trascendencia real que tiene vedado
el acceso al Registro. No se practica anotacion de suspension.—San Clemente, 3
de agosto de 1987.—El Registrador.—Firmado: Eduardo Pizarro Lopez”

IM. El Procurador de los Tribunales don Francisco Ponce Riaza, en repre-
sentacion de la Tesoreria General de la Seguridad Social, interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacion y alegé que, de acuerdo con el articu-
lo 2, apartado 2.°, de la Ley Hipotecaria, se considera que la cesion de uso efec-
tuada por el Ayuntamiento de Sisante en favor de la Tesoreria General de la
Seguridad Social debe ser calificada de auténtico derecho real, ya que limita el
pleno ejercicio de las facultades dominicales del Ayuntamiento. Que la Tesoreria
General de la Seguridad Social ha adquirido un derecho sobre una determinada
cosa para la realizacion de un bien social, derecho que es merecedor de la tutela
que la inscripcion registral comporta. Que se discrepa del criterio mantenido en
la nota por el sefior Registrador, considerandose que procede la inscripcion de la
cesion de uso, ya que por su naturaleza se trata de un derecho real que aunque
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no se halle expresamente citado en el articulo 2 de la Ley Hipotecaria el sistema
registral espafiol permite la inscripcion de los derechos reales innominados.

IV. El Registrador de la Propiedad en defensa de su nota informé que se
expone, coincidiendo con el argumento del recurrente, que el titulo que da vida
a un derecho real de uso es perfectamente inscribible en el Registro de la Pro-
piedad. Que lo que se debe determinar con absoluta precision es si la cesioén que
del uso se hace por parte del Ayuntamiento de Sisante en favor de la Tesoreria
General de la Seguridad Social constituye un derecho real de uso o es exponente
de la transmision de la mera detentacion del inmueble, en cuyo caso entranaria
un pacto de naturaleza personal no inscribible. Que si bien el recurrente mani-
fiesta que las facultades dominicales del Ayuntamiento quedan limitadas por la
cesion, ello solo es cierto en la medida que da el caracter obligacional al pacto,
con efecto entre los contratantes, pero sin trascendencia real. Que el derecho
adquirido por la Tesoreria solo sera merecedor de la tutela que la inscripcion
conlleva cuando se den en el negocio juridico que lo sustenta los requisitos de
fondo y forma que exige el Ordenamiento juridico espanol. Que parece existir
una cierta contradiccién en el recurrente cuando dice no hallarse expresamente
nombrado en el articulo 2 de la Ley Hipotecaria el derecho discutido, con lo que
parece referirse a un derecho distinto al real de uso. Que el Ordenamiento
juridico espariol no requiere férmulas sacramentales para que un derecho ob-
tenga la categoria real, pero si que reuna determinados requisitos estructurales
de fondo y forma. Que conforme a lo establecido en cuanto al uso en los articu-
los 523 y 524 del Cédigo Civil y comprendiendo el uso tanto el uti como el frui,
en el caso que se contempla, la circunstancia de destinarse la finca a los fines del
servicio social de la tercera edad no se encuentra en ninguna de las clases de
frutos, cuya definicion aparece en el articulo 355 del citado Cédigo. Que de una
lectura atenta de la escritura en cuestion y de los documentos complementarios
resulta que lo que se pretende es transmitir la mera detentacion del inmueble a
la Tesoreria General de la Seguridad Social para ciertos fines, pero sin que el
Ayuntamiento de Sisante pierda ninguna de las facultades inherentes al dominio,
resultando ello tanto por la insuficiente regulacion del contenido del pretendido
derecho real, por lo que el cedente no pierde la inmediatividad del poder sobre
la cosa ni el derecho de persecuciéon y exclusion erga omnes, como por la poca
precision con que en dichos documentos se expresa, no pudiendo deducirse, por
tanto, que se constituye un derecho real de uso o que se cede el derecho real de
uso. Que en consecuencia, el pacto que se contempla o tiene el caracter de
personal o, a lo sumo, se trata de la transmision de la posesion en su acepcion de
“tener”, “ocupar” o “detentar”; y precisando mas, puede constituir una posesion
en concepto de tenedor de la cosa para disfrutarla o conservarla, perteneciendo
el dominio a otra persona, distincion irrelevante porque en el primer caso no se
inscribe por tratarse de un derecho personal, y en el segundo porque no lo
permite el articulo 5 de la Ley Hipotecaria.

V. El Notario autorizante del documento informé: 1.° Que de los articulos 2,
parrafo 2.°, de la Ley Hipotecaria y 7 del Reglamento Hipotecario se deduce que
la cesion de uso contemplada en la escritura es un derecho de trascendencia
real, deduciéndose de este altmo precepto dos caracteristicas para poder consi-
derar inscribible un derecho. 2.° Que las dos caracteristicas anteriores, tipicas de
los derechos inscribibles, las tiene la cesion de uso. 3.° Que si conforme el articu-
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lo 2, parrafo 5.°, de la Ley Hipotecana, son inscribibles los contratos de arrenda-
miento de bienes inmuebles que dicho precepto especifica, como minimo a este
derecho-cesion habra de concederle dicha garantia, ya que modifica en mayor
medida las facultades sobre el inmueble. 4.° Que no se trata del uso del articu-
lo 523 y siguientes del Cddigo Civil y el verdadero problema puede estar en el
nombre de cesion de uso, ya que éste no esta especificado en la Ley explicita-
mente, aunque, como se puede observar, es inscribible por la Ley Hipotecana.

VL El presidente de la Audiencia Territonal de Albacete confirmo la nota
del Registrador fundandose en los articulos 2 y 5 de la Ley Hipotecaria, en las
Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de
marzo de 1955 y 20 de septiembre de 1966. En que en el titulo presentado a
inscripcién se cede el uso de la finca descrita: ... para ser dedicada al fin social
que se indica”, cumpliendo un acuerdo anterior de “ceder en uso los locales”, al
mismo tiempo que se “acepta la cesion de uso”, terminologia insuficiente para
generar el nacimiento v la constitucion de un derecho o gravamen de naturaleza
real a favor de la concesionaria, efectivo erga omnes, que queda reducido, por
tanto, en el contexto de toda la escritura publica a la manifestacion de un pacto
de indole personal, o a lo sumo, como dice el Registrador en su informe, a la
transmision de la posesién en la acepcion de “tener”, “ocupar” o “detentar”, o
materializando una posesion como tenedor de la cosa para conservarla o disfru-
tarla, perteneciendo el dominio a otra persona, para lo que hay que recordar que
la sola apariencia posesoria merece proteccion interdictal, pero su trascendencia
real vendria o no determinada por el concepto, caracter o titulo en que se tenga,
sobre lo que ha de existir la debida constancia, que no aparece reflejada en el
documento en cuestién. En que el sistema adoptado en lo referente a los dere-
chos reales por la legislacion hipotecaria, de acuerdo con lo establecido en los
articulos 2 de la Ley v 7 de su Reglamento, es el de numerus apertus, y segiin la
interpretacion que viene dando la Direccion General de los Registros y del No-
tariado, ello no supone que autorice la constitucion de cualquier figura juridica
inmobiliaria con el caracter y los efectos propios de un derecho real, sino que la
manifestacion de voluntad que determine tales derechos inscribibles ha de satis-
facer los requisitos de fondo y forma que impone la especial naturaleza de los
mismos, o sea, que no depende de una nominacion formal o sacramental, parte
del diserio institucional sobre el contenido especifico de cada uno de los tipos
que contempla el Ordenamiento y deja a la voluntad de las partes regular nuevas
figuras de contenido equiparable a cualquiera de los tipos legales existentes,
atendidos bien aisladamente o condicionados entre si; presupuesto que no se da
en el caso contemplado como consecuencia de los términos parcos, ceiidos,
equivocos e insuficientes que plasman la redaccion del otorgamiento de la escri-
tura publica rechazada. Por altimo, en las Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado de 11 de abril de 1930, 23 de noviembre de 1934,
22 de febrero y 21 de diciembre de 1943, 4 de mayo de 1944, 27 de octubre de
1947, 7 de julio de 1949, 31 de mayo de 1951 y 1 de agosto de 1959.

VIL. El Procurador recurrente apeld el Auto presidencial manteniéndose en
sus alegaciones y anadio que el examen de la escritura publica de cesion en uso
es revelador de los derechos y obligaciones que en virtud de la misma contraen
el otorgante y el aceptante, en cuya virtud la Seguridad Social, con motivo de
dicha cesion, no esta solamente obteniendo los beneficios propios de la utilizacién
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de la cosa cedida, sino que esta también efectuando costosos desembolsos pecu-
niarios necesarios para el acondicionamiento y realizando una serie de servicios
que precisan de la proteccion registral erga omnes, con el fin de que esta situa-
cion pueda pervivir frente a los posibles avatares siempre que se mantenga el fin
para el que se otorgd la cesion. Que la “cesion en uso” efectuada por el Ayunta-
miento de Sisante a favor de la Tesoreria General de la Seguridad Social no
constituye propiamente un derecho de uso ni un derecho de habilitacion, pero
ello no obsta a su naturaleza de derecho real, ya que dicha cesion en uso otorgada
va mas alla de estos derechos, habilitando a la Seguridad Social para utilizar el
edificio cedido con destino a los fines de la tercera edad. No se establece en la
escritura ning(n limite a tal uso, sino el derivado del destino del propio uso. Por
tanto, este derecho, aunque no esté expresamente contemplado en el articulo 2
de la Ley Hipotecaria, puede tener acceso al Registro. Que, por 1ultimo, se entien-
de que en las figuras juridicas de esta “cesion en uso” se dan los requisitos de
fondo y forma que impone la naturaleza de los derechos reales.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 344, 348 vy 1.740 y siguientes
del Codigo Civil; 2 y 98 de la Ley Hipotecaria; 80 de la Ley de Bases de Régimen
Local; 75, 94 y siguientes del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales,
entonces aplicable, y las Resoluciones de la Direccidn General de los Registros y
del Notariado de 11 de abril de 1930, 23 de noviembre de 1934, 22 de febrero y
21 de diciembre de 1943, 4 de mayo de 1944, 27 de octubre de 1947, 7 de julio de
(11949, 29 de marzo y 31 de mayo de 1951, 1 de agosto de 1950 y 20 de septiembre

e 1966.

1. En este recurso se plantea la cuestion de si es inscribible en el Registro de
la Propiedad una escritura publica en la que un Ayuntamiento “cede el uso” de
un edificio de su propiedad a la Tesoreria Gencral de la Seguridad Social a los
fines del servicio social de la tercera edad del Instituto Nacional de Servicios
Sociales.

2. En la legislaciéon sobre bienes patrimoniales de las entidades locales es
tradicional distinguir entre los contratos que tienen por fin la utilizacién de los
bienes, como son el arrendamiento y “cualquier otra forma de cesion del uso” y
los actos de enajenacion o gravamen, entre los que se regulan la cesion a titulo
gratuito no ya del uso, sino de los bienes mismos en favor de entidades o insti-
tuciones publicas y para fines determinados. En el supuesto ahora calificado
estamos, segun el tenor de la escritura, ante un contrato de cesion del uso que,
por lo dispuesto en el nimero 80 de la Ley de Bases de Régimen Local y en el
parrafo 2.° del articulo 344 del Cadigo Civil deben enjuiciarse por las normas del
Derecho privado; y seglin éstas, los contratos de cesion del mero uso no dan
lugar a enajenacion de derecho real alguno, rigiendo, en su caso, las reglas del
comodato. Para entender que el acto era gravamen del inmueble y que lo cedido
era un derecho real, habria sido preciso que resultara de modo patente la volun-
tad de las partes de constituir un derecho de esta naturaleza dada la presuncién
de libertad de dominio (cfr, art. 348 CC). No habiendo derecho real, el contrato
no es de los que puede ser inscrito por impedirlo los articulos 2.° v 98 de la Ley
Hipotecaria y 9 del Reglamento Hipotecario.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso interpuesto y con-
firmar el Auto apelado y la nota del Registrador.
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Lo que, con devolucion del expediente original, comunico a V. E. para su
conocimiento y efectos.
Madrid, 4 de octubre de 1989.—EI Director general, José Cdndido Paz-Ares.

Excmo. Sr. Presidente de la Audiencia Territorial de Albacete.

1. Comentario.—El supuesto comeniario incide en la distincion entre el de-
recho de uso como derecho real y la cesion del uso entendida como contrato de
préstamo comodato el cual puede recaer sobre bienes inmuebles Ademas entran
también en consideracién en el presente caso cuestiones referentes al régimen
de contratacion y bienes en el plano de Derecho administrativo al tratarse de un
supuesto de cesion de uso —concretamente previsto en la normativa de bienes
en las entidades locales— de un bien por parte del Ayuntamiento a favor de la
Seguridad Social para cumplir un determinado destino. El argumento funda-
mental es la marcha del recurso para que de la cesion de uso no se deriva en el
indicado supuesto la constitucion de un derecho de uso con efectos frente a
terceros es fundamentalmente registral: no se crea un derecho con la determi-
nacién necesaria para que tenga caracter real; de la interpretaciéon del documen-
to no resulta claramente la voluntad de las partes de crear un auténtico derecho
real; no dandose los requisitos de fondo y forma necesarios para ello; el Centro
Directivo, por su parte, utiliza también el argumento que da la legislacién en
materia de bienes de la Administracién Local: la cesion de uso como figura
cercana al arrendamiento con su propio régimen y en contraposicién al régimen
especifico previsto para la constitucion de derechos reales —enajenacion y gra-
vamen—; asi pues la cesion de uso se desenvuelve en principio en el aspecto
personal, configurandose como un supuesto de comodato dado que en caso de
duda prevalece el prnincipio de libertad de dominio.

Ahora bien, las consideraciones indicadas y a la luz de la misma Resolucidon
deben estar siempre mediatizadas por el caso de que se trate; o puede negarse al
derecho de uso una virtualidad propia como derecho real que hunde sus raices
en el derecho romano; el Cédigo Civil en paralelo con el usufructo y la habitacién
trata de él junto con estos derechos bajo el mismo titulo VI del libro I, refirién-
dose sin duda a un origen comun; el articulo 2.2.° de la Ley Hipotecaria es claro
en cuanto a la inscripcion del titulo que recoja el derecho de uso.

Por ello, conviene considerar csta doble proyeccion del uso en nuestra legis-
lacién; el uso en cuanto derecho real previsto como tal en la legislacion civil y,
por tanto, inscribible segun la legislacion hipotecaria y la cesién del uso sin
connotaciones raeles, supuesto de préstamo comodato; habiéndose distinguido
por la doctrina entre el comodato propiamente dicho si se determina el uso para
el que la cosa ha sido prestada y el precario si ese uso no se determina aunque
jurisprudencialmente el precario implica también la posesion meramente con-
sentida, sin ningan titulo.

Desde un punto de vista histdrico, el derecho de uso tiene su origen en el
Derecho romano y esta referido a la utilizacion de la cosa sin derecho a percibir
los frutos si la misma los produce; la evolucion de la figura llevo a permitir un
aprovechamiento limitado de esos frutos y ese aspecto se reflejara en la defini-
ci6n del articulo 524, parrafo primero, del Cédigo Civil, pero sin que ello excluya
la facultad de uso como la mas comin incorporada a ese derecho por razones
16gicas, histéricas y ademas porque su regulacion preferente vendra dada por el
propio titulo constitutivo (art. 523 CC). La posibilidad de que el uso se refiera a
locales comerciales —supuesto paralelo al considerado— esta especificamente
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referida por ALBALADEJO en su Derecho Civil El que el uso previsto se recoja
requiriéndose la utilizacién del local para una determinada actividad no vendria
mas que a concretar y espectficar este derecho de uso.

En resumen, la configuracién en el Codigo Civil del derecho de uso como un
ius fruendi limitado no debe hacer pensar que de €l esta excluido el ius utend:
como primera manifestacién del derecho de disfrute y por las consideraciones
expuestas; de forma que, existiendo voluntad de crear un derecho real y dandose
las condiciones minimas para su determinacion, el derecho de uso podra ser
inscrito en cuanto que derecho real con efectos frente a terceros (asi la Sentencia
de 30 noviembre 1964 acogiéndose al principio de libertad de dominio también
pregonado por la Resolucion que se comenta considera el supuesto entonces
debatido como una cesidn en precario al no constar expresamente la constitucién
del gravamen). De forma que si esa voluntad no esta clara habra que inclinarse
por el indicado principio de libertad de dominio por considerar el supuesto como
de comodato con efectos meramente obligacionales: a él se refiere el articu-
lo 1.740 del Cédigo Civil que configura el contrato como real y esencialmente
gratuito. Dicha figura es admitida para bienes inmuebles pero como hemos
dicho, exige con caracter esencial una nota: la gratuidad y la gratuidad desapa-
rece si existe el pago de la renta (estariamos en el supuesto de arrendamiento
inscribible si concurre alguna de las condiciones a que se refiere el art. 2.5.° LH).

Pero también puede quedar en entredicho ese caracter esencialmente gratui-
to si la causa del contrato va mas alla de la “mera liberalidad” (art. 1.274 CC); asi
ALBALADEJO considera que no hay comodato si el cedente realiza la cesion en
atencion a la contraprestacion que implica un provecho que va a obtener de ella
lo que va mas alla de exigir para que la figura no surja una retribucion econémica
en contrapartida a la cesion de uso; el supuesto se acercaria entonces al arren-
damiento y si se da alguna de las condiciones que se exigen para la inscripcion
del arrendamiento la decisién sobre su inscripcién o no seria mas controvertida.

En el caso que consideramos —cesion de uso por la Administracion Local—
CHACON ORTEGA en Bienes, derechos y acciones de las entidades locales considera
dicha cesién como precario, comodato si se determina el uso a que ha de desti-
narse el bien cedido, en base a la regulacion que los articulos 92 y 93 del Regla-
mento de Bienes de las entidades locales hacen de la utilizacion de los bienes
patrimoniales y a la aplicacién como supletoria de la normativa del Cédigo Civil
conforme a su articulo 4.°3.

No puede dejar de observarse, sin embargo, lo especifico del supuesto, ya se
aproxime el mismo a un forma de convenio de cooperacion entre administracio-
nes, excluido de la regulacion en materia de contratacion administrativa confor-
me al articulo 2.°4 de la Ley de Contratos del Estado, supuesto a que se refiere
el articulo 57 de la Ley de Bases de Régimen Local, ya se configure el mismo —lo
que parece ser la posicién mas correcta— como una forma de contrato adminis-
trativo en cuanto son entes publicos intervinientes y entra en juego la prestacion
de un servicio publico conforme al articulo 70 del Texto Refundido de Régimen
Local de abril 1986, ya se haga valer el aspecto del derecho privado a través de
la idea del caracter patrimonial del bien sobre el que recae el contrato como
ocurre en la Resolucion, lo cierto es que estamos ante una forma contractual
donde el aspecto publico siempre presente en todo tipo de contratacion con
sujeto administrativo se manifiesta de forma obvia; podemos decir por ello que
en cuanto contrato destinado a la prestacién de un servicio pablico la causa
general que debe anidar en todo contrato llevado a cabo por la administracion
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esta aqui plenamente incorporado al convenio. En este sentido dice JoSE MARiA
De SoLas —en Contratos administrativos y contratos privados de la Adminisira-
c16n— que en el contrato administrativo esa causa queda incorporada al conte-
nido del convenio dando lugar a una especial regulacion especifica en el mismo;
sea como fuere en este caso la incorporacién es obvia siendo ambos sujetos
administracion y refiriéndose al convenio a la prestacion de un servicio publico.
Si conforme al articulo 3.° de la Ley de Contratos del Estado todo contrato
celebrado por la Administraciéon habra de tener una finahdad de interés publico,
esa causa general no impedira en la mayoria de los casos aproximar el contrato
en cuestion a figuras contractuales reguladas en el plano del Derecho civil, pero
hara mas dificil una aproximacion de ciertas cesiones de uso a la figura del
comodato al menos si por su esencial “gratuidad” entendemos no sélo la falta de
pago de una renta, sino la falta de prestacién de una determinada actividad que
interesa al cedente en cuanto primer interesado en el bien pablico municipal. Asi
pues, aproximar la figura considerada a un comodato, cesién gratuita tradicio-
nalmente encaminada a prestar el uso de una cosa sin interés en favor del
cedente puede valer en cuanto figura aproximada a la que consideramos, pero
tanto puede valer al menos su aproximacién a una forma de arrendamiento
donde la renta esta en la prestacion de un determinado servicio publico dada la
generalidad de las competencias del Ayuntamiento en cuanto a la satisfaccion
de las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal a la que, en definitiva,
beneficiara la actuacién de la administracién cesionaria y sin que sea ébice de
ello el que la actuacion en cuestion se encuentre incorporada a las competencias
de esa administracién cesionaria —véase al respecto el art. 85 de la Ley regula-
dora de las bases del régimen local— (piénsese que doctrinal y jurisprudencial-
mente se admite que la renta no sea necesariamente un precio en metalico,
pudiendo ser en especie o un “hacer” con un determinado resultado que interesa
el cedente).

En este caso nos encontramos ademas con una normativa que claramente
distingue la cesidn de uso por un lado y la enajenacion y gravamen (entre ellos
la cesion de bienes) por otro. El Centro Directivo aproxima el supuesto en la
consideracion al comodato, en lugar de hacerlo a una forma impropia de arren-
damiento, cuando los sujetos intervinientes y el fin de la cesion conlleven unas
especificas peculiaridades que hacen que estemos ante una forma sui generis al
menos de comodato.

Quiza por ello es mas sencillo circunscribir la calificacién negativa a la falta
de los requisitos minimos necesarios para la determinacion de un derecho real
unida a la carencia de una voluntad clara de creacion de ese derecho real.

Por lo demas y admitiendo que estamos ante una cesién de simple uso la
competencia para llevarla a cabo es del Alcalde como se deriva del articulo 21 de
la Ley de Bases de Régimen Local en su nimero 1, letra M, recoge como atribu-
cién del mismo las demas que la legislacion del Estado o que las Comunidades
Auténomas asigne al Municipio y no confieran a otros Organos Municipales,
competencia pues residual que juega para el supuesto considerado y que ademas
ha confirmado con posterioridad el Reglamento de organizacién, funcionamien-
to y régimen juridico de las Entidades locales de noviembre de 1986, pero recor-
tandola en el sentido de establecer la competencia excepcional del pleno del
Ayuntamiento (art. 50.15) ni se trata de una cesion por mas de cinco anos y su
cuantia excede del 10 por 100 de los recursos ordinarios del presupuesto.

JosE SIMEON RODRIGUEZ SANCHEZ
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COMPRAVENTA CON CONDICION RESOLUTORIA.—SOBRE APLICACION DE
LA LEY DE DEFENSA DE CONSUMIDORES Y USUARIOS.—FACULTADES
DE CALIFICACION DEL REGISTRADOR. (RESOLUCIONES DE 8, 9, 10, 11 Y 14 DE
OCTUBRE DE 1991.)

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Barcelona, don José
Vicente Martinez-Borso, contra la negativa del Registrador de la Propiedad,
numero 7, de Barcelona, a inscribir una escritura de compraventa, en virtud de
apelacion del recurrente.

Hechos.—1. El dia 26 de octubre de 1989, mediante escritura pablica auto-
rizada por don José Vicente Martinez-Borso, Notario de Barcelona, la Caja de
Pensiones para la Vejez y de Ahorros para Cataluna y Baleares vendié a don Luis
Palacios Raufast y dofia Ana M.* Ardamuy Montanuy, por el precio y demas
condiciones que en dicho documento se establecen, la finca que en el mismo se
describe. En la expresada escritura se pactan las siguientes clausulas: “Segunda:
El precio de contado de esta venta se fija en cinco millones doscientas dieciocho
mil pesetas, al que hay que afadir los intereses por aplazamiento de las cuales:
@) 2.559.968 pesetas declaran los representantes de la entidad vendedora haber-
las recibido antes de este acto de la parte compradora, por lo que otorgan en su
favor eficaz y total carta de pago por dicha suma; b)y el resto de 2.658.032
pesetas, incrementado con el interés anual del 12 por 100, que la voluntad nego-
cial constituye como una sola obligacion integrante de la contraprestacion basica
del comprador, se aplaza, para ser satisfecho por éste en 29 plazos trimestrales,
los dias 1 de los meses de enero, abril, julio y octubre, desde 1 de enero de 1990
al 1 de enero de 1997, ambos inclusive, de importe unitario de 138.533 pesetas
cada uno de ellos, excepto el altimo, que es de 138.539 pesetas. Ademas en cada
uno de los plazos convenidos la entidad vendedora repercutira, ademas, el IGTE
que corresponda. Dichas cuotas estan calculadas segin el llamado sistema fran-
cés, de acuerdo con el cuadro de amortizacion que me entregan firmado por
ambas partes v que dejé unido a la presente escritura. Los pagos se haran
mediante cargos en la cuenta numero 4416-27 que el comprador mantiene en la
oficina 822 de la Caja vendedora, quien queda autorizada expresamente para
ello—Tercera: La falta de pago a su vencimiento de dos cualesquiera de los
plazos indicados, o del ultimo de ellos, tendra el caracter de condicién resolutoria
explicita a que se refieren los articulos 1.504 del Codigo Civil y 11 de la Ley
Hipotecaria, con los efectos que determina el articulo 59 de su reglamento.
Ambas partes establecen de forma expresa, ratificando y confirmando la norma
de imputacion de pagos del articulo 1.173 del Cédigo Civil, que cualquier canti-
dad que se satisfaga en cada uno de los plazos se imputara primero a la cobertura
de los intereses y en segundo lugar al precio de contado, por lo que no podra
entenderse nunca pagado éste sin estar previamente cubiertos aquéllos. La reso-
lucion plena y automatica de la venta se producira por la notificacién del vende-
dor al comprador, y por el transcurso del plazo de gracia de treinta dias, a contar
desde al siguiente a la notificacion, que ésta misma debera conceder. El titulo
inscribible sera el del vendedor, acompanado de los documentos que justifiquen
haberse practicado la notificacién el transcurso del plazo de gracia, y, en su caso,
los justificantes de la consignacion a que se refiere el articulo 175 del Reglamento
Notarial. Los contratantes pactan que en caso de resolucion, el comprador debe-
ra pagar la cantidad de 23.087 pesetas mensuales por cada mes o fraccion del
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mismo, desde hoy hasta que se devuelva al vendedor la cosa objeto del contrato,
en concepto de uso y utilizacién del piso vendido. Las partes atribuyen a este
pacto el caracter de determinacion de los frutos de la cosa vendida, que sera
objeto de deduccion, en su caso, a los efectos el articulo 175 del Reglamento
Hipotecario. Como clausula penal, que forma parte de la estructura misma de la
condicion resolutoria pactada, ambas partes establecen y la parte compradora
consiente expresamente que en caso de resolucion, la vendedora retenga en su
poder, en concepto de pena por incumplimiento, es decir, clausula penal liquida-
dora del dafio y estrictamente penal, la mitad de las cantidades que la parte
compradora hubiese satisfecho hasta el momento de la resolucion, sin que en
ningun caso dicha cantidad junto con la cantidad pagada en concepto de frutos,
pueda superar el 20 por 100 del precio total de la finca vendida por cada afio
transcurrido desde la firma del presente contrato. El vendedor, 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 articu-
lo 1154 del Cédigo Civil, corresponderia al comprador solicitar judicialmente la
moderacion de la pena, y no al vendedor perjudicado por su incumplimiento.
Igualmente quedaran en beneficio del vendedor, en caso de resolucion, y sin
derecho a indemnizacién, cuantas obras e instalaciones de caracter fijo hubiesen
sido realizadas en la finca vendida por el comprador”.

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad numero 7
de Barcelona, fue calificada con la siguiente nota: “Presentado nuevamente el
precedente documento, habiendo caducado el anterior asiento de presentaciéon
914 vy solicitada nota de calificacion por la presentante, segun nota al margen del
asiento de presentacion numero 1.648 del Diario 21, se extiende ésta en los
siguientes términos: Suspendida la inscripcion del precedente documento en
base a los principios hipotecarios de legalidad del articulo 18 de la Ley Hipote-
caria y de legitimacidn o de presuncion de exactitud de los articulos 1.3.° de la
Ley Hipotecaria vy 38 de la Ley Hipotecaria y concordantes, por lo siguiente:
1.° Porque siendo el articulo 59 del Reglamento Hipotecario un precepto excep-
cional, es de interpretacion restrictiva, por lo que no es inscribible la forma o
procedimiento para obtener la resolucion y reinscripcion a favor del vendedor
en base a la mera notificacion del comprador, lo que, ademas, haria inconstitu-
cional el precepto (art. 24 de la Constitucién), ni tampoco cabe su ampliacién al
supuesto del impago de intereses, lo que no autoriza ni el citado articulo 59 ni el
articulo 11 de la Ley Hipotecaria. 2.° Porque la configuracién que se hace en la
escritura respecto a los intereses como una sola obligacién en unién del precio,
aparte de suponer una confusion entre la obligacion principal del pago del precio
y la obligacion accesoria del pago de intereses, implica una contradiccion con el
cuadro de amortizacion que se incorpora a la escritura, con multiples repercu-
siones negativas desde el punto de vista juridico, como son la infraccion o des-
conocimiento de los articulos 1.966.3.° v 1916 del Cédigo Civil y de los articu-
los 12, 114, 116 y 157 de la Ley Hipotecaria, la vulneracion de la interpretacion
restrictiva del pacto de lex commissoria y de los articulos 1.859 y 1.884 del
Cédigo Civil, asi como de la doctrina jurisprudencial del articulo 1.504 del Codigo
Civil, que exige para la aplicacion de dicho precepto el incumplimiento de la
obligacién principal y no de las accesorias y, ademas, un incumplimiento grave
y obstativo; preceptos legales que no pueden ser afectados por la autonomia de
fa voluntad (art. 1.255 CC). 3.° Porque la obligacion de indemnizacion por uso y
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la clausula penal que se estipulan en los parrafos quinto, sexto y séptimo de la
clausula tercera de la escritura no son inscribibles: a) Por vulnerar la doctrina de
las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5,
6y 7 de febrero de 1990, en cuanto que se prevé la exclusion directa de ciertas
cantidades en caso de resolucion del contrato incluso por la via extrajudicial, lo
que es improcedente y podria dar lugar a una grave inexactitud registral que
induciria a confusién al deudor y a los terceros (arts. 1.3.° y 38 LH). b) Porque en
el parrafo séptimo de la clausula tercera, se alude exclusivamente a la consigna-
cion de la cantidad del precio y no de los intereses percibidos por la vendedora,
lo que vulnera igualmente la doctrina de las citadas resoluciones. ¢) Porque se
trata de estipulaciones obligacionales o personales entre las partes, carentes de
trascendencia real inmobiliaria, que no pueden tener acceso al Registro, segun
resulta de la legislacion hipotecaria (arts. 1.1.%,2 y 98 LH y 51, regla 6.2, RH) y de
la funcidn registral consistente en seleccionar los pactos de trascendencia real,
segun reiterada doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado
y del articulo 1.257 del Cédigo Civil. d) Porque la inscripcion en el Registro de la
variada gama de pactos obligacionales 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 el negocio opera como causa o titulo inscribible, pero no
como objeto de la inscripcién que es la tranmision o la constitucion y vicisitudes
del derecho real inmobiliario, de cuya naturaleza no participan las obligaciones
indemnizatorias, salvo que estén garantizadas por la via adecuada (art. 105 LH),
pues, en otro caso, aparte de desconocer la “seriedad que debe presidir el con-
tenido de los asientos registrales” y el ya citado articulo 1.257 del Cadigo Civil, se
produce confusionismo para terceros respecto a la eficacia obligacional de los
pactos, obstaculizando con ello la circulacién de los bienes inmuebles, contra el
articulo 27 de la Ley Hipotecaria y los principios que inspiran dicha legislacion.
e) Porque implican interpretacién erronea del articulo 175, regla 6.2, del Regla-
mento Hipotecario, cuyo texto no puede dar amparo registral a situaciones que
son meramente obligacionales. f} Porque los parrafos tercero a octavo de la
clausula tercera y el apartado b) de la clausula segunda de la escritura, vulneran
el articulo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores de 19 de julio de 1984,
especialmente en los nameros 2., 3.°,4.°, 5.° y 8.° de la leira ¢) de su apartado 1,
al tratarse de escritura incluida en el supuesto del apartado 2 y al ser un precepto
determinante de nulidad de pleno derecho de las clausulas correspondientes,
que entra en el ambito de la funcion registral calificadora conforme al articu-
lo 18 de la Ley Hipotecaria. 4.° Porque el pacto de imputaciones de pagos previsto
en el parrafo segundo de la clausula tercera, es de caracter obligacional o per-
sonal y carece de trascendencia real inmobiliaria. 5.° Porque el pacto de no
indemnizar al comprador las instalaciones fijas realizadas por el mismo, aparte
de ser un pacto personal u obligacional relativo solo al comprador y no a los
terceros poseedores, vulnera al articulo 327 de la Compilacién, aplicable por
analogia. 6.° Porque la interpretacion restrictiva del comiso y del pacto de Lex
commissoria procede especialmente en Derecho catalan dado que la “tradicién
juridica catalana” a que se refiere el articulo 1 de la Compilacién asi lo reve-
la, por lo que resulta inadecuada la amplitud de supuestos y de efectos que
se pretende en la escritura en relaciéon con el pacto de la Lex commissoria.
7.° Porque la referencia al IGTE en el parrafo cuarto de la clausula segunda no
es inscribible segtin la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 19 de febrero de 1990. Defectos subsanables mediante el otorga-
miento de la correspondiente escritura de subsanacion en que se haga la adap-
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tacion del contrato a la normativa legal resultante de lo expuesto. Contra la
presente nota de calficacion cabe recurso gubernativo, ante el Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, conforme a los articulos 66 de la Ley
Hipotecaria, 112 y siguientes del Reglamento Hipotecario y Disposicion Adicional
séptima de la Ley Organica del Poder Judicial, en el plazo y por los tramites que
resultan de los citados articulos 112 v siguientes del Reglamento Hipoteca-
rio.—Barcelona, 20 de abril de 1990.—El Registrador.—Firmado, José Manuel
Garcia Garcia.”

II. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacion, y alegéd: Que la nota recurrida deniega la inscrip-
ct6n de una compraventa con precio aplazado y condicién resolutoria explicita
por considerar el Registrador que los intereses del precio aplazado no pueden
quedar amparados bajo la cobertura del articulo 1.504 del Cédigo Civil y que la
clausula penal inserta en ella no es inscribible, dada su naturaleza personal.
Estas cuestiones han sido resueltas por la Direccion General de los Registros y
del Notariado en Resoluciones de 5, 6 v 7 de febrero de 1990, dictadas en recursos
promovidos por el mismo recurrente contra notas denegatorias del mismo Re-
gistrador que fueron revocadas, y en base a escrituras de idéntico contenido que
las ahora denegadas. L. Cobertura de intereses.—Que las Resoluciones citadas
establecen con toda clandad que la proteccion del articulo 1.504 del Codigo Civil,
se extiende también a los intereses del precio, cuando asi se ha pactado. Que al
respecto hay que senalar: a) El parrafo en cuestion no se aparta ni un milimetro
de lo establecido en el articulo 59 del Reglamento Hipotecario, y por mucha
interpretacion restrictiva que se le dé no aparece por ningtin lado su conculca-
cién. b)La determinacidn de inconstitucionalidad de dicho precepto debe quedar
sometida, en su caso, a instancias judiciales, y este defecto es nuevo y no existia
en la nota anterior, por lo que se considera la necesidad de aplicar el articulo 127
del citado Reglamento. II. La obligacién unica integrada por precio al contado e
interés.—Que no existe contradiccion entre el precio al contado e intereses, pues
lo que sucede es que se configuran como una sola obligacion integrante de la
contraprestacion basica del comprador. Que la contradicci6n en el cuadro de
amortizacion no existe, y que el cuadro de amortizacién distinga las cantidades
correspondientes al precio e intereses en cada uno de los pagos periodicos,
supone el cumplimiento de lo establecido en las Resoluciones citadas, la concre-
cion de cada uno de los pagos periddicos, a los efectos del articulo 1.173 del
Caodigo Cwvil y finalmente a informacion al comprador. Que los preceptos del
Codigo Civil ¥ la Ley Hipotecaria que, segn el Registrador, se concuican no
tienen que ver nada con los intereses del precio aplazado y suponen una confu-
sion entre la hipoteca y la condicion resolutoria, cuando la distincion entre
ambas deberia estar lo suficientemente clara y, por ultimo, no se ignora la doc-
trina jurisprudencial, pues la apreciacidn de qué tipo de incumplimiento es grave
corresponde su apreciacion a los Tribunales de Justicia. IIL. La no inscribibilidad
de la clausula penal [Defecto 3.2, letra a)]—Que las Resoluciones citadas son
posteriores a la escritura calificada, luego no puede ésta vulnerar su doctrina.
Aquellas Resoluciones declaran inscribibles las clausulas penales que suelen
acompanar a las previsiones resolutorias expresas. Que al deudor lo que le puede
producir confusion es el contrato v no la inscripcién, que sélo produce efectos
respecto de terceros y en cuanto a éstos lo que pretende la inscripcién de la
clausula penal es que el tercero sepa que, a lo peor, no hay subrogacion real de
todo el precio en lugar de la finca. Por otra parte, es indiferente que en el
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Registro conste o no el posible derecho del vendedor a retener las cantidades en
que consiste la pena, porque el pacto sélo produce efectos entre partes porque
su constatacion registral es la informacion a tercero que no se ve afectado por
dicho pacto, porque segiin las Resoluciones referidas para que se opere la reins-
cripcidn, en cualquier caso, es preciso proceder a la consignacién total del precio,
en los términos del articulo 175 del Reglamento Hipotecario y, porque, en virtud
de todo lo anterior, es perfectamente inscribible la clausula penal. IV. La consig-
nacion del precio y de los intereses [defecto 3.° letra b)]—Que la escritura
calificada en ningln caso habla de precio como un concepto distinto al de inte-
reses, habla de precio de contado y de intereses. V. La falta de trascendencia real
de la clausula penal [defecto 3.°, letra C)]—Que son inscribibles las clausulas
penales que acompaiian a las previsiones resolutorias explicitas, segtin las tan
referidas Resluciones. VI. Reiteracion de lo anterior [defecto 3.9, letra d)]—Que
vale lo dicho en el punto antes expuesto. VII. Interpretacion errénea del articu-
lo 175 del Reglamento Hipotecario [defecto 3., letra e)]—Que dicho precepto no
tiene nada que ver con la constatacion registral de la clausula penal. VIII. La Ley
de Defensa del Consumidor.—Que segun las Resoluciones de 16 de febrero y 16
de marzo de 1990 la aplicacion de la citada por parte del Registrador supone una
inmisién en funciones jurisdiccionales, que la Constitucién reserva a los Tribu-
nales Ordinarios de Justicia. IX. El Pacto de Imputacion de pagos.—Que se esta
de acuerdo con el Registrador. X. Mejoras.—Que se incurre en una contradiccion,
pues si el pacto es personal e intrascendente con respecto a terceros no se
inscribe y no se puede alegar que se vulnera el articulo 327 de la Compilacion de
Cataluna, pues éste regula la venta a carga de gracia o empenyament que es una
figura distinta a la que se estudia. XI. La tradicion juridica catalana.—Que dicha
tradicién se caracteriza por la generosa autonomia que a la voluntad de los
particulares concede, sin mas limites que el derecho natural y las normas impe-
rativas.—Que en materia de censos es donde la posibilidad del comiso se aprecia
mas claramente. XII. El IGTE.—Que del texto de la escritura se desprende que la
repercusion de dicho impuesto se encuentre cubierta por la clausula resolutoria,
lo que resulta claro del examen del cuadro de amortizacion y nadie pretende que
se haga constar registralmente su repercusion.

[V. ElRegistrador, en defensa de su nota, informo: 1. La legalidad formal de
la nota calificadora del Registrador.—Que en este caso es aplicable lo establecido
en el articulo 108 del Reglamento Hipotecario. [I. Que existe una contradiccién
en la Escritura calificada con la doctrina de las Resoluciones 5, 6 y 7 de febrero
de 1990. OI. Que del contenido del titulo resulta que el precio aplazado esta
configurado como un préstamo o crédito y prueba de ello es el cuadro de
amortizacién que se incorpora a la escritura; asi pues junto a la compraventa
existe un préstamo o crédito por razén de aplazamiento y se han pactado unos
intereses por razon del mismo y no cabe inscribir la condicion resolutoria nada
mas que respecto al precio aplazado de la compraventa y no respecto al precio
del crédito que son los intereses, porque se estaria ante un comiso no permitido
en el caso del préstamo. No puede identificarse en general un elemento esencial
que es la causa del negocio juridico y un elemento accidental que es el plazo del
negocio. Que el pacto de Lex commissoria no cabe aplicarlo por analogia; las
Resoluciones de 24 de marzo y 16 de septiembre de 1987 fueron terminantes en
pro de la interpretacion estricta del comiso, conforme al articulo 4.2.°y 1.859 y
1.884 del Codigo Civil. IV. Que en la venta en condicion resolutoria hay que ver
una figura primitiva, porque concede al acreedor una garantia que facilmente
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excede de la cobertura del crédito y ante esta situacion, y por otros inconvenien-
tes, lo logico es mantener la figura dentro de sus propios limites, en lugar de
ampliarla con interpretaciones extensivas. De la excepcionalidad de garantias de
este tipo habla por si sola la Ley de Ventas a plazos de bienes muebles, de 17 de
julio de 1965, en el articulo 19. Por tanto, el caracter restrictivo de la aplicacion
del articulo 1.504 del Codigo Civil, no sélo se refiere a la no aplicacion del impa-
go de intereses del pacto de comiso, sino también a la improcedencia de unifi-
car, respecto a terceros los efectos de la clausula penal v de la indemnizacién por
uso con los del pacto de comiso. V. Que la unificacion del precio e intereses
en una sola obligacién supone una confusion entre los conceptos del precio
de venta e intereses del precio aplazado, pues una prestaciéon accesoria como
los intereses no puede nunca ser la causa del negocio, que es un elemento
principal. La referida configuracion como una sola obligacion con el precio
supone una contradiccion con el cuadro de amortizacion y, ademaés, un fraude
de Ley (arts. 1.859 y 1.884 CC), debiéndose tener en cuenta los preceptos que se
senalan en la nota calificadora vulnerados por la citada unificacién; con la cita
de los mismos no se trata de confundir la hipoteca y la condicion resolutoria,
sino de resaltar el principio general de la Ley Hipotecaria de que no afectan a
terceros prestaciones penddicas mas alla de cinco anos. V1. Que la consignacion
ha de ser de todas las cantidades recibidas por el vendedor y no solamente del
precio, como dice la escritura, pues si se entiende que el pacto de Lex commuis-
soriwa se extiende no solo al precio, sino también a los intereses, logicamente se
habria de concluir que el efecto de la consignaciéon que producira también res-
pecto de los intereses percibidos por el precio. VII. Que la referencia en la nota
calificadora del caracter restrictivo del articulo 59 del Reglamento Hipotecario
obedece a la existencia una Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de
1989, que no pudo ser citada en las Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990,
en la que exige que el comprador, una vez notificado consienta o se allane para
proceder por la via extrajudicial, y, en caso contrario, se procedera por la via
judicial. VIII. Que si el articulo 59 del Reglamento Hipotecario no se le hace una
intepretacion estricta es inconstitucional, por implicar indefension para el com-
prador y privacion de sus derechos sin acudir a los Tribunales. Que la Constitu-
cién es una norma de aplicacion directa, por lo que las normas anteriores a ella
que no se acomoden a la misma han de entenderse de acuerdo con los principios
constitucionales, pues en otro caso estarian derogadas por la propia Constitucion.
IX. Que tanto la junsprudencia del Tribunal Supremo como la doctrina de la
Direccién General de los Registros y del Notariado han venido manteniendo una
interpretacion estricta del articulo 1.504 del Cédigo Cuwvil, en cuanto que solo
puede garantizarse con la Lex commussoria la obligacion principal del pago del
precio y no las accesorias o accidentales (intereses) y en cuanto que el incumpli-
miento del comprador sea grave y obstativo que revele una voluntad deliberada-
mente rebelde al cumplimiento. Que en los Gnicos aspectos que cabe una inter-
pretacion extensiva del referido precepto es en aquellos pactos que suavizan el
drastico efecto resolutorio y automatico del pacto comisorio. X. Que la clausula
penal tiene caracter personal, y el recurrente no ha hecho ninguna argumenta-
cién en contra. Que no se puede alegar la doctrina de las Resoluciones de 5, 6 y
7 de febrero de 1990, cuando se senala en la nota calificadora la existencia de un
pacto de indemnizacién por uso, ademas de la clausula penal. Que no se planteo
en relacion con los casos de dichas Resoluciones. XI. Que el contenido sustantivo
del Registro de la Propiedad es el régimen de protecciones y facultades en orden
alaaccién real y a aquellas otras acciones que por Ley puedan afectar a terceros
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o puedan constituir carga sobre una finca y, por tanto, el Registro no protege los
derechos personales. Que son de destacar las Resoluciones de 1 de abril de 1981,
29 de diciembre de 1982, 20 de marzo de 1987, 4 de julio de 1984, 5, 6 y 7 de
febrero de 1990. XII. Que la clausula penal es invalida por infringir varios apar-
tados del articulo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores, pues estamos
ante una clausula “estrictamente penal, que va mas alla de la indemnizacion del
dafio”. En este punto cabe destacar la Resolucion de 7 de septiembre de 1988 y
tampoco hay que olvidar la de 11 de mayo de 1990. XIII. Que el articulo 175,
regla 6.2, del Reglamento Hipotecario alude a “las deducciones que en su caso
procedan”, pero no tienen por qué referirse a deducciones derivadas de una
clausula penal personal o de un pacto de indemnizacion por uso. En realidad, las
deducciones en caso de resolucion de venta con precio aplazado garantizado
con condicién resolutoria, seran las siguientes: a) Si no existen terceros, caben
todas las deducciones derivadas del contrato (clausulas penales y pactos de
indemnizacién por uso, si asi lo decreta el Juez). b) Si existen terceros, no debe
producirse ninguna deduccion por clausula penal y por indemnizacién por uso,
nt siquiera en caso de resolucion judicial En este caso las deducciones son las
derivadas de la “posesion” y de la liquidacién resultante de tal situacién. Por
tanto, no cabe consignar en el Registro de la Propiedad el pacto de indemnizacion
por uso y la clausula penal con la clausula de que se deduciran las cantidades
derivadas de ellas, en base al articulo 175 del Reglamento Hipotecario, como
hace la escritura calificada. XIV. Que la imputacion de pagos tiene un caracter
personal es un defecto contra el que no se recurre, siendo firme la nota califica-
dora en este respecto. XV. Que hay un principio general en Derecho catalan que
se puede extraer del articulo 327 de la Compilacion, pero también del articu-
lo 301 de la misma, en el sentido de que cuando se resuelve del derecho del com-
prador o del duefio til, hay que indemnizarse las obras e instalaciones realizadas
por el mismo. Este principio se debe aplicar también a la venta con condicion
resolutoria, pues se da la misma ratio que en la venta a carga de gracia. Que en
cuanto al defecto 6.° de la nota hay que senalar que la tradicion juridica catalana
es un elemento fundamental de vitalizacion del Derecho catalan, segun reconoce
toda la doctrina, y es de interés destacar que el articulo 1.° de la Compilacion
tiene en cuenta aquélla “no solo para interpretar e integrar la Compilacion”, sino
también para “las otras normas”; o sea que cuando tenga aplicacién el Derecho
Civil como derecho supletorio, al entrar en Cataluna, ha de tener en cuenta la
tamizacion que resulta de la aludida tradicion. Asi pues, hay una serie de elemen-
to que conforman la tradicion juridica catalana, que llevan a la interpretacién
restrictiva del pacto de la Lex commissoria en Cataluna, en contra del criterio
exclusivo de la escritura objeto del recurso: a} El Derecho Romano Justinianea;
b) el comiso es de interpretacion todavia mas excepcional en Cataluna en virtud
de su tradicion juridica; c) la oposici6n de la doctrina catalana sobre el pacto de
Lex commissoria en Cataluna; d) el principio de equivalencia de prestaciones y la
consiguiente idea de precio justo y rescision por lesion en Cataluna, y ¢) el criterio
restrictivo de la resolucion de contratos en Derecho catalan.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia confirmé la
nota del Registrador fundandose en las Resoluciones de 24 de marzo y 16 de
noviembre de 1987; en que la escritura objeto de recurso se opone a las Resolu-
ciones 5, 6 y 7 de febrero de 1990; y, por ultimo, en los razonamientos expuestos
por el Registrador en su informe y los argumentos recogidos en el auto de esta
Presidencia de 10 de enero de 1990.
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VL El Notario recurrente apeld el auto presidencial, manteniéndose en sus
alegaciones, y aiiadié. Que el auto no esta motivado en cuanto a la inadmisién de
que los intereses del precio aplazado en una compraventa de inmuebles, cuando
se da a la falta de pago el caracter de condicion resolutoria estan cubiertos por
el articulo 1.504 del Cédigo Civil. Que la inadmisién del recurso en cuanto a que
las clausulas penales que suelen acompanar a las previsiones resolutorias expre-
sas deben hacerse constar en la inscripcion, estd motivada, pero se refiere a
cuestiones que no se han planteado en el recurso. Que el recurrente no funda
parte alguna de su recurso en el Derecho catalan, sino que intenta demostrar
que la tradicidn juridica catalana es contraria al sentido en que el Registrador la
entiende y que el articulo 327 de la Compilacién no tiene nada que ver con las
cuestiones debatidas.

Fundamenios de Derecho.—Vistos los articulos 1.256 y 1 504 del Codigo Civil,
18 de la Ley Hipotecaria, 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores de 19 de
enero de 1984 y las Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990

1. El primero de los defectos de la nota plantea dos cuestiones, la de la
suficiencia o insuficiencia de la notificacion al comprador como procedimiento
para obtener la resolucién de la venta y su consiguiente remscripcion a favor del
vendedor, y la relativa a la posibilidad de extender la cobertura de la condicién
resolutoria expresa a la obligacion de pago de intereses como consecuencia del
aplazamiento del pago de parte del precio. Mas como el recurrente, lo mismo en
su escrito de interposicion que en el de apelacion, se limita a impugnar el criterio
del Registrador en este Gltimo aspecto, a él debera circunscribirse la presente
resolucién que, por lo demas, no puede sino reiterar en su integridad la doctrina
ya manifestada por este Centro Directivo (vid. Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero
de 1990, que por cierto se pronunciaron con ocasion de expedientes planteados
ante el mismo Notario y el mismo Registrador que suscitan el que ahora se de-
bate) en el sentido de confirmar la validez de la estipulacion que extiende a la
obligacion de abono de intereses por el aplazamiento del pago del precio, la
cobertura inherente a la condicion resolutoria explicita del articulo 1.504 del
Codigo Civil.

2. En cuanto al segundo de los defectos de la nota, debe rechazarse la
confusion y contradiccion apuntada por el Registrador, toda vez que se hallan
perfectamente definidos en todos sus aspectos y deslindados entre si —con
todas las consccucncias juridicas inherentes— el precio al contado, el precio
aplazado y la obligacion de intereses, por cuanto en la escritura calificada expre-
samente se establece que “el precio de contado de esta venta se fija en 5.218.000
pesetas, de los cuales, 2.559.968 pesetas se declaran recibidas con anterioridad,
y el resto de 2.658.032 pesetas, incrementado con el interés anual del 12 por 100,
que la voluntad negocial constituve como una sola obligacion integrante de la
contraprestacion basica del comprador, se aplaza, para ser satisfecho por éste en
29 plazos trimestrales, los dias 1 de los meses de enero, abril, julio y octubre,
desde el 1 de enero de 1990 al t de enerode 1997, ambos inclusive, de un importe
unitario de 138.522 pesetas cada uno de ellos, excepto el altimo que es de 138.539
pesetas”, y ademas, se incorpora a la escritura un cuadro de amortizacion firma-
do por ambas partes, en el que se especifica, siguiendo el sistema francés, la
composicion de cada una de las cuotas constantes, eso es, qué parte de las
mismas corresponde a amortizacion del capital y cual a abono de intereses, sin
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que lo que en cada afio ha de abonarse por intereses exceda de una anualidad
de intereses computada, mes a mes, sobre el total del capital garantizado.

3. Eltercerode los defectos de la nota aunque se predica tanto de la clausula
penal estipulada como de la estipulacion —igualmente incluida en el titulo cali-
ficado— en cuya virtud el comprador habra de abonar, en caso de resolucion,
una determinada cantidad en concepto de uso y utilizacion del piso vendido, es
impugnado exclusivamente en cuanto se refiere a la no inscripcion de la clausula
penal, y concretados a este ambito, ha de reiterarse la doctrina sentada por esta
Direccién General, en las citadas Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, que
concluyen en la necesidad de la constatacién registral de tales clausulas —en los
términos que de tales resoluciones resulta— en coherencia con las exigencias de
claridad y precision de los pronunciamientos registrales y de la necesaria expre-
sion en el asiento de todos los pormernores del titulo que definan la extension del
derecho inscrito. Unicamente habra de afadirse, en relacién con el extremo
recogido en la letra b) de este tercer defecto, que es indudable —como afirma el
Registrador y no se contradice por el recurrente— la necesaria consignacion, en
caso de resolucion, tanto del precio abonado como de los intereses satisfechos,
pues uno y otros integran la contraprestacion del comprador que equilibra la
transmision dominical perseguida; y que, ciertamente, el titulo calificado no es
suficientemente claro al respecto, pues al establecer que “el vendedor al consig-
nar el precio pagado en el momento de ejecutar la resolucién”, naturalmente
podrian entenderse excluidos de la consignacion los intereses hasta el momento
satisfechos, a pesar de que las partes han querido que en este contrato tenga la
misma relevancia resolutoria que el precio.

4. Respecto de la pretendida vulneracion del articulo 10 de la Ley de Defensa
de los Consumidores de 19 de julio de 1984, ha de recordarse la doctrina sentada
por este Centro Directivo conforme a la cual los medios de calificacion de que
dispone el Registrador (art. 18 LH) impiden a éste apreciar si las concretas
estipulaciones debatidas tienen caracter abusivo conforme a dicha Ley; y, por
otra parte, no puede identificarse [como hace el Registrador al invocar el art. 10,
letra ¢), num. 2, de esa Ley] la facultad discrecional de resoluciéon a que esta
norma —asi como el art. 1.256 CC— se refiere con la resolucién por impago al
amparo del articulo 1.504 del Codigo Civil.

5. Los defectos 4.° y 5.° de la Nota no han sido impugnados por el recurrente;
y en cuanto al recogido en el namero 6.°, el propio Presidente del Tribunal
Superior de Catalufia —que es a quien las cuestiones que plantee el Derecho civil
de Cataluna corresponde dictar la resolucion definitiva de estos recursos— esti-
ma en el Auto apelado que corresponde a la Direccion General decidir en este
caso porque, en rigor, aunque la Nota del Registrador alude en su apoyo a la
tradicion juridica catalana, “la base de su argumentacién se fundamenta en
normas de Derecho comun”.

Esta Direccion General ha acordado revocar el Auto apelado y la Nota del
Registrador, en los extremos recurridos, vy salvo en cuanto al apartado b) del
defecto 3.°

Lo que, con devolucion del expediente original, comunico a V. E. para su
conocimiento y demas efectos.
Madrid, 8 de octubre de 1991.—El Director General, Antonrio Pau Pedron.

Comentario.—La llamada condicién resolutoria en garantia del precio aplaza-
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do o pacto de la Lex comnussoria del articulo 1.504 del Cédigo Civil y el efecto
automatico de la misma regulado en los articulos 11 de la Ley Hipotecaria y 59
de su Reglamento, es de caracter excepcional y de interpretacién restrictiva,
porque implica un pacto de comiso, al llevar el resultado de apropiarse el vende-
dor del inmueble vendido en virtud de esa facultad excepcional concecida por el
legislador; y consiguientemente, hace duerio al vendedor del plusvalor o plusvalia
del inmueble, mas alla, por tanto, del valor correspondiente al crédito impagado,
aspecto ¢ste de especial gravedad en los tiempos actuales de fuerte aumento de
valor quc han cxperimentado los inmuebles.

La modernidad en ¢l sistema de garantias inmobiliarias es acudir a institucio-
nes juridicas adecuadas, proporcionadas, equitativas y causalmente justificadas,
para asegurar a los acreedores, sin merma para el deudor, de la legitima protec-
cion de los intereses de aquéllos en sus justos términos, entre ellas, esta como
fundamental la hipoteca inmobiliana, que, ante la falta de pago por el deudor de
las cantidades garantizadas, la solucion del acreedor es acudir a la venta en
publica subasta con el consiguiente reparto del precio obtenido entre todos los
interesados, sin atribuir a ninguno de ellos una plusvalia del inmueble carente de
causa. Asi, el acreedor insatisfecho acude a la ejecucion hipotecaria y se satisface
del crédito impagado y de los accesorios garantizados, a través del importe ob-
tenido en la subasta, pero ha de dejar el sobrante de valor del inmueble a
disposicion de otros terceros y del deudor, sin apropiarse de ninguna plusvalia.

Distinta consecuencia se produce en el pacto de la Lex commissoria del ar-
ticulo 1.504 del Codigo Civil, en que se produce esa apropiacion de plusvalia del
inmueble por parte del vendedor como consecuencia del efecto comisorio de
dicho pacto.

Por eso, en los tiempos modernos, el pacto de Lex commissoria, que por
cierto, esta dando lugar a muchisimos pleitos v sentencias, es una instituciéon
anacronica y causalmente carente de justificacion, que no debe ser estimulada
ni ampliada por los intérpretes, sobre todo si se la utiliza mas alla de los estrictos
y puros términos en que esta concebida por el propio legislador, que la refiere
exclusivamente a la obligacién fundamental del pago del precio.

El articulo 59 del Reglamento Hipotecario ha previsto un automatismo total-
mente desproporcionado v socialmente inadecuado en el juego de esa condicion
resolutoria a efectos registrales. Por ello, se comprende mas la necesidad de
interpretar restrictivamente el supuesto del citado articulo 59. Ese automatismo
tuvo que ser corregido por las Resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 5, 6 v 7 de febrero de 1990, exigiendo, ademas de los
requisitos del articulo 59 del Reglamento Hipotecario, la consignacion previa o
simultanea de todas las cantidades recibidas por el vendedor del comprador, lo
que supone en realidad una modificacién de hecho de dicho articulo, que es
anterior a la Constitucion, y su adaptacion a la misma, para evitar la indefension
del comprador.

Con ello se modifico en aquellas resoluciones un aspecto esencial del criterio
contrario mantenido por la Caja vendedora en la escritura publica objeto de
recurso y por el mismo Notario recurrente.

Un paso mas deberia haberse dado ahora interpretando restrictivamente el
citado articulo 59, respecto a los intereses del precio aplazado y a la clausula
penal. Es el criterio que resulta de la nota calificadora del Registrador en estos
recursos, criterio que resulta convincente y que ya convencié al Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que confirmé integramente la nota
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calificadora, a pesar de que ya habian sido dictadas entonces las anteriores
Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990

Frente a tal criterio, las presentes Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 8, 9, 10, 11 y 14 de octubre de 1991 se limitan a
recoger lo que sobre intereses del precio aplazado y clausula penal establecieron
aquellas otras Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, sin contener ninguna
argumentacion. El otorgamiento de una escritura de distinto contenido que el
que motivo aquellas resoluciones, y, sobre todo, los nuevos argumentos conteni-
dos en la nota calificadora, en el informe del Registrador y en el auto presidencial,
exigian que la Direccion General, desde la congruencia procesal, se pronunciara
contestando a la nueva argumentacion ahora planteada.

Que el legislador tanto civil como registral, no ha querido aplicar los efectos
del pacto de la Lex commissoria al supuesto de los intereses del precio aplazado
resulta muy claro desde perspectivas estrictamente juridicas: 1) los términos del
articulo 1.504 del Cddigo Civil, que solo se refiere al precio, a pesar de que en
articulos precedentes (cfr. art. 1.500) se alude a “intereses”; 2) el caracter acce-
sorio que toda la doctrina reconoce a la obligacién de intereses; 3) la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo que aplica el articulo 1.504 al supuesto del
precio y no a obligaciones accesorias; 4) la referencia del articulo 11 de la Ley
Hipotecaria al precio y prestaciones equivalentes de diferencias en metalico en
permutas y adjudicaciones en pago, pero sin referirse a la obligacion accesoria
de intereses, a diferencia del siguiente articulo 12 de la propia Ley y de los
articulos 114 de la Ley Hipotecaria y concordantes en relacion con la hipoteca;
5) la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1991 (Aranzadi
319), que parte de las distintas consecuencias del impago de la obligacion del
precio y de los intereses, emparejando estos Gltimos con las costas, etc.

Frente a la argumentacion de la nota calificadora y del informe del Registra-
dor, (qué encontramos en estas resoluciones? Silencio, puro silencio. ¢Incon-
gruencia procesal?

Y la pregunta es: ¢Como es posible resolver juridicamente una cuestion sin
contestar a los argumentos esgrimidos? No se entiende, sobre todo, procediendo
de un Centro Directivo tan prestigioso.

Y que no se piense en el hecho sociolégico de que en las cuotas de amortiza-
cion se comprenden cantidades de precio y de intereses, pues el mismo Registra-
dor del caso de estas resoluciones, ya consiguio en el supuesto de las Resolucio-
nes de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, que se confirmase la doctrina de que es
necesario especificar la parte de precio y la de intereses. Pero desde la perspectiva
de las resoluciones que asi lo decidieron, ¢para qué, si luego se le da el mismo
tratamiento que el precio? ¢Otra incongruencia?

Volvemos a preguntarnos: (Cémo es posible resolver juridicamente un pro-
blema de Derecho sin rebatir, aunque sea minimamente, los argumentos esgri-
midos? Parece que la Direccién General, que siempre ha dado ejemplo de su
buen hacer juridico y de su sabia doctrina, ahora rechaza los argumentos utili-
zando el mero silencio argumentativo

Un hecho sociolégicamente frecuente es también que los vendedores incum-
plan una serie de obligaciones que les corresponden en relacién con los pisos
vendidos. A los pocos meses aparecen desperfectos, goteras, humedades, grifos
que no funcionan, cafierias inapropiadas y defectuosas, puertas mal colocadas,
baldosas rotas, etc. Ante casos como éstos, la posicion del Registrador permite
que el comprador deje de pagar de momento la parte de intereses, sin perjuicio
de pagar la parte de precio para evitar la resolucién automatica. Desde la pers-
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pectiva de las resoluciones en el ambito extrajudicial, esto no seria posible, sin
perjuicio de que el comprador acuda como demandante al Juzgado.

Por otro lado, en la nota calificadora del Registrador y en el informe del
mismo —que he tenido la oportunidad de leer—, no ya solo en relacién con los
casos de las presentes resoluciones, sino también en los casos de las Resoluciones
de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, se alude clara y extensamente al problema que se
plantea con el limite de intereses del articulo 114 de la Ley Hipotecaria, pues en
otro caso, el acreedor obtiene una garantia por via de condicién resolutoria,
respecto a anualidades ilimitadas, que no puede obtener por la via ordinaria y
normal de la garantia hipotecaria y de los censos (art. 116 LH) y de hipoteca en
garantia de prestaciones periddicas (art. 157 LH). ¢Y que dice la Direccién Gene-
ral de este argumento? El silencio mas absoluto. ¢(Incongruencia procesal? Queda
sin contestar uno de los principales argumentos de la nota calificadora.

También extrana que las presentes resoluciones se limitan a remitirse a las
Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, cuando tanto el Registrador en su
nota, como el Presidente del Tribunal Superior en su auto apuntan que la escri-
tura de venta contiene estipulaciones distintas que dan lugar precisamente a una
infraccion de la doctrina de aquellas resoluciones, que exigen consignar la tota-
lidad de cantidades y no una parte, con deduccion directa de otras, como hace
la escritura de las presentes resoluciones. Nuevo silencio de la Direccion General
ante este aspecto evidente. Silencio verdaderamente inexplicable y sorprendente,
porque vulnera la propia doctrina de la Direccidn, contenida en las Resoluciones
de 5,6 y 7 de febrero de 1990, que las presentes resoluciones toman como Unica
base.

Es muy importante también, y a nada de ello contesta la Direcciéon General,
que el Registrador hizo referencia al cuadro de amortizacion unido a la escritura
y firmado por las partes en el sentido de que ese cuadro de amortizacion se
encabezaba con la palabra “Préstamos. Sistema francés de amortizacion. Capital.
Intereses”. Para el Registrador esto implicaba, segun su informe, que la voluntad
de las partes en el cuadro de amortizacién que luego es asumido por la propia
escritura publica, es la equiparacién del aplazamiento de precio a un “préstamo
o crédito, en consonancia ademas, con el objeto y operaciones de la entidad
vendedora que es una Caja de Ahorros dedicada a conceder préstamos y crédi-
tos. Pues bien, la referencia a que aqui hay un préstamo o crédito supone la
necesidad de aplicar el articulo 1.859 del Cadigo Civil, que prohibe el comiso.
Esto significa que hay un pacto de comiso respecto a un “crédito o préstamo”, y,
por tanto, no se puede aplicar los “intereses de ese crédito o préstamo”, sino
unicamente al precio de la compraventa (art. 1.504 CC). ;Y qué dice de ese
argumento la Direccién General? Nada. Silencio absoluto.

Por lo que se refiere a la clausula penal, la nota calificadora y el informe del
Registrador son plenamente convincentes, pues parten de la distincion entre
pactos de trascendencia real y pactos obligaciones, que constituye la base de la
regulacion del Cédigo Civil (Libro I, Derechos Reales, Registro de la Propiedad),
y Libro IV (Obligaciones, Clausula penal, Efecto solo entre partes y herederos:
art. 1.257 CC fundamental dentro del sistema). Tal distincién es también la base
de nuestro sistemna registral. Y es significativo que hayan sido las propias Reso-
luciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990 las que reconocieron de modo expreso
que la clausula penal constituye una “clausula obligacional”. No se puede ni
debe hacer mas completo el Registro llenandola de pactos obligacionales, pues
éstos, por su propia naturaleza no pueden afectar a terceros (art. 1.257 CC
citado). Aunque se inscriban en el Registro, no afectaran a terceros y seguiran
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siendo de efectos entre partes. Pero atn asi, no se trata de una cuestion baladi
o nofensiva. Puede provocar la enorme confusion, apariencia y fuente de error
para los consumidores y terceros, de que al constar inscrito en el Registro ese
pacto, es decir, en una Institucion seria y garante de la legalidad, como es el
Registro de la Propiedad, haga creer al publico en general que le afecta en su
integridad la clausula penal. Pues lo que no se les podra pasar por la cabeza a
dichos terceros y consumidores es que constando la clausula penal en el Regis-
tro, luego puede carecer de eficacia en el momento de la resolucién. Reciente-
mente, un jurista me hablaba del efecto psicologico y de producir miedo a los
compradores que cumple el pacto de la clausula penal. Todo el mundo lo pacta
con esa finalidad. Pero casi todo el mundo esta conforme cuando se le dice que
ese pacto es obligacional y no accede al Registro. Esto hasta que han aparecido
estas resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado que
cambian el panorama y aumentan la confusién. Y puede dar lugar a fraude
porque el que consulie el Registro crea que tiene efecto real el pacto obligacional
inscrito.

Imporiante es el argumento del Registrador en su informe: ;Que ocurrira en
caso de concurso o quiebra del comprador? ¢(Admitiran los terceros y acreedores
preferentes la supuesta preferencia de un crédito meramente indemnizatorio y
escriturario como es la clausula penal? ¢Y qué dicen las resoluciones de todos
estos problemas y argumentos? Silencio absoluto.

Otro aspecto muy llamativo a destacar es que frente a la escrupulosa argu-
mentacion del Registrador en relacion con la extension de la calificacion registral
de los problemas del articulo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores de 19
de julio de 1984, reconocidos, no se olvide, por una instancia judicial cual es el
Presidente del Tribunal Superior de Cataluna en su auto presidencial, las presen-
tes Resoluciones de la Direccion General excluyen del ambito de la calificacion
registral el articulo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores. Y aluden
expresamente a los limitados medios de la calificacion registral (art. 18 LH).

Aqui no estamos ya ante problemas concretos de la condicién resolutoria que
pueden resolverse en un sentido o en otro, sino ante un grave recorte o limitacion
de la funcién calificadora registral, que perjudica a los consumidores, a la parte
débil del contrato y al ambito que ha de tener la calificacion registral en un
sistema apoyado en la legalidad. Aqui se estan olvidando muchos aspectos im-
portantes. El sistema registral tiene como pilares los principios de legitimacion v
de fé publica registral, segtin opinidn generalizada, en base a los cuales, se pro-
duce la presuncion de validez y de exactitud frente a todos, dando lugar incluso
a la adquisici6n a non domino del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Tan impor-
tantes efectos solo es justificable que se produzcan sobre la base de un sistema
apoyado fuertemente en el principio de legalidad, que tiene como manifestacio-
nes, segun es sabido, la ntulacion auténtica (el Notario también ha de preocupar-
se por los consumidores, segun reconocen Notarios de prestigio, acertadamente)
y la legalidad resultante del principio de calificacion registral de los Registrado-
res, legalidad que comprende segin el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, la
“validez de los actos dispositivos”. No hay ningun limite a efectos registrales para
calificar la “validez” resultante de la escritura o la nulidad. Y como el articu-
lo 10.2 de la Ley de Defensa de los Consumidores ha tenido la precaucion de
decir que las clausulas contrarias a lo dispuesto en el articulo 10 son nulas y han
de tenerse por no puestas (y no dice simplemente que sean impugnables o res-
cindibles ante los Tribunales), todo funcionario ha de colaborar con esta medida,
cada uno dentro de su propio cometido. El Juez resolviendo por sentencia las
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demandas que se planteen; el Registrador y el Notario no admitiendo las clausu-
las que vulneran el articulo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores. Limitar
el ambito del articulo 10 a la esfera judicial, es hacer un flaco servicio a los
consumidores, pues por la propia naturaleza de las situaciones en que intervie-
nen, éstos no acuden a los Tribunales, y precisamente por esto, se ha dichado
esta Ley, pues si no, ya contarian con la proteccién general resultante del Codigo
Cuvil.

Si en relacion con la validez o nulidad de las clausulas abusivas que se pro-
ducen clamorosamente en los préstamos, en las compraventas, en los leasings,
en los estatutos de propiedades inmobiliarias, etc, el Notano y el Registrador no
pueden apreciar la conformidad o disconformidad con la Ley de Defensa de los
Consumidores, entonces no se justifica por qué el sistema concede presuncion
de exactitud y de validez a clausulas tampoco contrastadas previamente por los
Tribunales de Justicia. Se esta olvidando también la funcion cautelar o preven-
tiva de los Notarios y Registradores de la Propiedad, que tiene la finalidad de
prevenir o disminuir pleitos.

El Registrador en su informe ya delimito aquellos casos en que es necesaria
la decision judicial (aspectos usurarios, por ejemplo) y aquellos otros en que
de modo automatico y directo son calificables por el Registrador (renuncias,
cambio de posicidon procesal de las partes, atribucion a la pena de un caracter
estrictamente penal, amontonamiento de indemnizaciones y garantias innecesa-
rias, etc.).

Concretamente, resulta inexplicable la falta de sensibilidad social que mues-
tran estas Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado
ante un parrafo de la escritura puablica objeto de recurso como el que sigue:

“El vendedor, al consignar el precio pagado, en el momento de ejercitar la
resolucion, podra deducir directamente dichas cantidades, por entender que, en
caso de ser aplicable el articulo 1.154 del Codigo Civil, corresponderia al compra-
dor solicitar judicialmente la moderacion de la pena y no al vendedor perjudica-
do por su incumplimiento”.

Como dice el Registrador en su informe, que he tenido la oportunidad de leer,
“esto supone la inversion de la posicion procesal de las partes, y, en consecuencia,
la inversion de la carga de la prueba, que corresponde al demandante y no al
demandado”. “Se infringe el nimero 8.° del articulo 10 de la Ley de Defensa de
los Consumidores, puesto que se pacta una inversion de la carga de la prueba en
perjuicio del comprador”. “La contravencion del articulo 10.8 de la Ley de De-
fensa de los Consumidores no puede ser mas clara. Es al vendedor al que corres-
ponde interponer la accion de indemnizacion de danos y perjuicios y la consig-
nacion de la total cantidad sin deducciones, segtin las Resoluciones de 5,6 y 7 de
febrero de 1990 y no al demandado, y es al demandante al que corresponde
realizar la carga de la prueba (art. 1.214 CC). Recordemos que el nimero 8 del
articulo 10 de la citada Ley prohibe los pactos en que se produzca la inversién de
la carga de la prueba en perjuicio del consumidor o usuario”.

Otro aspecto en que la infraccion del articulo 10 de la Ley de Consumidores
era directa y clara es el que tiene relacién con el namero 5 del articulo 10.1 de
la misma, al decir que se prohiben clausulas en las que “se impongan al consu-
midor indemnizaciones o penalizaciones que no correspondan a prestaciones
adicionales”.

“Aqui no se trata de hacer una valoracion cuantitativa de si la penalizacion
que contiene la escritura es injusta, sino que se trata de relacionar este apartado
con la doctrina que, en base al mismo, considera nulas las clausulas estrictiva-



192 JURISPRUDENCIA

mente penales, por entender que no corresponden a una contraprestacion. En
este sentido se manifiesta RODRIGO BERcOVITZ en Estudios Juridicos sobre protec-
cion de los consumidores, 1987, que dice en relacion con esto: “El articulo 14 del
Anteproyecto recoge claramente lo que en este terreno resulta excesivo, admi-
tiendo la pena que sea sustitutiva de la indemnizacion por dafo, pero rechazan-
dola en lo que tenga de punitivo y de lucrg, para quien se beneficia de ello”.

“Por tanto, tenemos la interpretacion de RoDRIGO BERCOVITZ y la clara expli-
cacion que resulta del texto del numero 5 del articulo 10 de la Ley de Defensa de
los Consumidores, que coincide con el articulo 14 del Anteproyecto, que prohibe
aquellos pactos que suponen “indemnizaciones o penalizaciones que no corres-
pondan a prestaciones adicionales”.

“Pues bien, en el caso de estas resoluciones, estamos ante una clausula estric-
tamente penal”, que va mas alla de la indemnizacion del dario, y ello por dos
razones: 1.2 Porque la propia escritura utiliza de modo claro ese mismo concepto,
denominandola “clausula estrictamente penal”, incluso por encima de la indem-
nizacion del dafio. 2.2 Porque en la escritura se ha pactado no sélo la clausula
penal sino una indemnizacién por uso en forma cumulativa con la clausula
penal, pues se pacta que “el comprador debera pagar la cantidad de... pesetas
mensuales por cada mes o fraccién del mismo, desde hoy (fecha de la escritura)
hasta que se devuelva al vendedor la cosa objeto del contrato, en concepio de
uso y utilizacién del piso vendido. Las partes atribuyen a este pacto el caracter
de determinacion de los frutos de la cosa vendida, que sera objeto de deduccion,
en su caso, a los efectos del articulo 175 del Reglamento Hipotecario”.
3.2 Ademas, se pactan intereses por el precio aplazado, sin que se haya previsto
su devolucidn o consignacién en caso de resolucion. 4.* Y, encima, el vendedor
se queda con las obras e instalaciones hechas por el comprador. Todo ello nos
lleva a la idea de que, en caso de resolucion, el vendedor se queda con los inte-
reses percibidos. Ademas, deducira directamente sin acudir a los Tribunales (cia
art. 175 RH) una cantidad por indemnizacion por uso, y mas a mas, otra cantidad
como clausula penal, en concepto de pena por incumplimiento, es decir, clausula
penal liquidadora del dano y estrictamente penal”.

Estamos, en definitiva, en una de las clausulas penales que el namero 5 del
articulo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores estime que se tengan por
no puestas.

Por todo ello, no es convincente la doctrina que resulta del apartado 4 de
estas resoluciones, y no es asumible ni por las Asociaciones de consumidores ni
por los Notarios ni por los Registradores de la Propiedad, ni por los legisladores
de la Ley de Defensa de los Consumidores, que contemplaron ésta en su sentido
mas amplio de velar por los intereses de ellos en los contratos de adhesion.
Pretender que la Ley de Defensa de los Consumidores sélo puede aplicarse en la
esfera judicial y no en el riquisimo ambito extrajudicial, es desfigurar el sentido
y alcance de dicha Ley, y también el alcance de la calificacion registral en la Ley
Hipotecaria en consonancia con el articulo 18 de la misma y con los principios
de presuncién de exactitud y de fe publica.

Parece olvidarse también que la calificacion registral de la validez o nulidad
es solo a efectos registrales, es decir, a efectos de que un pacto tenga o no publi-
cidad registral, y no prejuzga que se pueda acudir a los Tribunales para declarar
la validez o nulidad a todos los efectos civiles.

Desde el punto de vista practico, ante una clausula de dudosa validez, que
podria perjudicar a los consumidores, es mucho mas coherente, negarle el acceso
registral (defensa de los consumidores) que no darle cobertura registral (aplica-
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cion de las defensas registrales a la parte mas fuerte que normalmente no nece-
sita para nada de todas esas clausulas, segiin se comprueba con la lectura de las
clausulas de estos recursos). Por tanto, se olvida que en tema de consumidores
siempre se toma partido: si se iscribe se protege a una parte y se perjudica a
otra. Si no se inscribe, también se da el supuesto pero con el matiz contrario,
pues queda protegida la parte mas necesaria de proteccion. Es decir, la propia
Direccién General, al excluir de la calificacion registral esas clausulas, esta to-
mando partido por darlas efecto de presuncion de validez. Si estuviéramos en un
sistema de transcripcién en que no existiera ni el principio de legitimacion ni el
de fe publica registral, no habria inconveniente en decir: inscriba de momento
que ya resolvera el Juez. Pero en un sistema como el nuestro, decir “inscriba” es
“presumir la validez de esta clausula”. ¢(No se da cuenta la Direccion General que
la materia de los consumidores no admite este planteamiento?

Pero es que lo mas paraddjico de todo es que haya sido la propia Direccion
General de los Registros en la memorable Resolucion de 7 de septiembre de
1988 la que ha establecido que el Registrador puede aplicar el articulo 10 de la
Ley de Defensa de los Consumidores.

Los Registradores de la Propiedad, la institucién registral, siempre han dado
muestras de sensibilizacion ante los problemas de defensa de los consumidores,
porque estan en intima conexion con la “legalidad” de las clausulas de los con-
tratos en masa que llegan a los Registros. Y asi, antes de que se promulgara la
Ley de Defensa de los Consumidores, la institucion registral, a través de diferen-
tes miembros intervino en numerosas ponencias, congresos, reuniones, en para-
lelo y en concordancia con las Asociaciones de consumidores, que siempre han
reconocido la labor de la institucion registral en esa materia. Ahora que otros
profesionales, y es la linea europea en general, se apuntan a esta correcta inicia-
tiva aplicable al campo inmobiliario mas necesitado de proteccion todavia, ¢se
debe impedir que los Registradores de la Propiedad apliquen el articulo 10 de la
Ley de Defensa de los Consumidores en uso de su funcién calificadora?

Por ultimo, a pesar de la revocacion de la nota calificadora por parte de la
Direccién General, no hay que echar en saco roto, una serie de importantes
aspectos de la misma que han sido confirmados o no rebatidos en los presentes
recursos. Asi, el defecto 3.° de la nota calificadora es mantenido por la Direccion
General. Ello es muy aceptable porque aqui si que hubiera sido clarisima la
infraccion del articulo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores, si se permite
la inscripcién de una clausula en la que, después de partir de que la resolucion
de la venta puede producirse por falta de pago de intereses, se dice que las
cantidades que debe devolver el vendedor son las relativas al “precio”. El Regis-
trador exigia que se diera el mismo tratamiento a precio e intereses en las
“maduras y en las duras”, y este importante aspecto ha sido confirmado por la
Direccion General.

Quedan también intactos, pendientes de resolver en el futuro, pero firmes en
este caso concreto, aspectos fundamentales de la nota calificadora, como el de
que no basta la mera notificacién al comprador para que opere en su dia la
resolucion, el pacto de imputacion de pagos (que el Notario recurrente habia
tomado como base de una argumentacion en los primeros recursos, y que en los
presentes se conforma con la no inscripcidn de este pacto), los pactos sobre una
serie de indemnizaciones de uso que se emparejaban a la clausula penal (¢por
qué estos no son inscribibles —lo que es logico— y la clausula penal que tiene la
misma naturaleza, si?), el pacto por el que el vendedor hace suyas las mejoras e
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instalaciones de la finca en caso de resolucién. Todo esto es muy importante y
no puede olvidarse.

No se pueden dejar de resaltar dos aspectos curiosos antes de terminar este
comentario de urgencia. En primer lugar, lo relativo a la aparicion de cinco
resoluciones idénticas de la Direccion General. Para quien haya leido los diferen-
tes tramites del expediente de este recurso gubernativo, resulta inexplicable que
habiendo obtenido el Registrador de la Propiedad la acumulacién de los cinco
recursos en uno solo por habérselo asi concedido el Presidente del Tribunal
Superior de Justicia en resolucion expresa, por razones de economia procesal,
surjan cinco resoluciones sin haber revocado previamente la concesion de esa
acumulacion de actuaciones. ¢(Es que se quiere insistir cinco veces en el mismo
asunto, a pesar de existir acumulacién solicitada y concedida y no revocada?

En segundo lugar, hay un ultimo aspecto que ofrece cierta perplejidad, aun-
que pudiera ser explicable. Resulta que el Registrador incluye un defecto con el
namero 6.° en que aludia a que-la tradicién juridica catalana era contraria al
comiso, y en el informe hace un estudio de esa cuestién, con cita de autores y
textos.

Pues bien, el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia confir-
ma el defecto 6.° (al igual que el 5.°, no recurrido ahora, que también era materia
de Derecho catalan), y de una forma expresa y rotunda, diciendo que es confor-
me con la tradicién catalana lo que expresa la nota calificadora. Cierto que al
final, al aludir a la apelacién, dice el auto que cabe apelacién ante la Direccién
General de los Registros por tratarse de un tema de Derecho comiin fundamen-
talmente, pero existe el contrasentido de que un defecto que se refiere a materia
de Derecho catalan como es el sexto, que ha sido expresamente confirmado por
el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, sea revocado por la
Direccion General de los Registros, entrando en definitiva en si el pacto de la Lex
comnussoria es o no conforme con la tradicion juridica catalana, a pesar de que
esto deberia quedar reservado a las instancias de Cataluiia.

Si el Presidente del Tribunal Superior hubiera entendido que no procedia
entrar en el defecto 6.° por ser una materia de Derecho comun, no habria
problema. Pero una vez confirmado ese defecto de Derecho catalan, no parece
pueda atribuirse la competencia para resolver el recurso a la Direccion General
de los Registros, ni ésta deberia poder resolver sobre ese problema.

Como resumen o concrecién de todo lo expuesto, nos parece que esta posicion
de la Direccion General de los Registros y Notariado produce multiples conse-
cuencias, cuyo alcance apenas podemos sospechar y, entre ellas, principalmente
tres:

1.2 Desvirtaa la naturaleza de las instituciones: los tedlogos decian que hay
cosas que el mismo Dios, con toda su omnipotencia no podia hacer, porque de
suyo repugna su existencia, como un circulo cuadrado; pues bien, la Direccion
lo ha hecho con dos instituciones:

a) Al admitir una condicion resolutoria que no se resuelve, puesto que reso-
lucién es restituir las cosas, devolucidn de las prestaciones al momento inicial del
negocio sin perjuicio de las indemnizaciones que puedan producirse, porque
éstas no son efecto del negocio sino de una conducta dolosa o culposa; aqui se
permite que el negocio resuelto sea eficaz en favor del vendedor o acreedor
(intereses, retencion, o comiso de parte del precio) y lo que es peor, permite que
esto lo hagan las partes o la parte.

b) Declara, como no podia ser menos, pues del propio Codigo se desprende,
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que la clausula penal es de efectos personales, pero ordena que se inscriba, con
lo que o la dota de efectos reales o desnaturaliza el propio Registro al que sélo
deben tener acceso los derechos de trascendencia real, convirtiéndolo en registro
de contratos.

2* Podria dar lugar al fraude de Ley, pues con esta peculiar estructura de
la condicion resolutoria, podra garantizarse lo que no puede cubrir la hipoteca,
como, por ejemplo, los intereses de veinte afios o de cincuenta, que fue lo que la
propia Ley pretendi6 evitar imponiendo un principio de especialidad y determi-
nacion y una limitacion de responsabilidad en una época, incluso, en que los
intereses eran fijos y no se pensaba siquiera en su variabilidad, hoy admitida. Si
este camino se continia, la condicion “resolutoria, pero menos” desplazara a la
hipoteca, al presentar mas ventajas para el vendedor (con frecuencia especula-
dor) y para las entidades acreedoras, lo que no parece muy acorde con un
Estado Social de Derecho. De hecho, ya hoy los Bancos y las entidades de crédito
(incluso las que se autodenominan “benéficas” que no lo son tanto en la opinién
comun) prefieren acudir a esta garantia en la venta de sus cuantiosos bienes;
preferimos no abrir los ojos a otras posibilidades, aunque ellos solos las descu-
briran tarde o temprano.

3.2 La referencia del articulo 18 de la Ley Hipotecaria parece confundir los
elementos materiales de la calificacion, titulo y Registro, con el contenido de la
misma: la legalidad, como si el Registrador no pudiera apreciar una discordancia
con la Ley (y al decir “Ley” nos referimos a todas las leyes y a todo el Ordena-
miento Juridico) que no resultare del titulo o del Registro; es decir, en la subsun-
cion del caso respectivo en la Ley, prescinde de uno de los términos o, al menos,
de parte de él, al excluir una Ley concreta que reserva en exclusiva a la conten-
cién judicial. ¢El criterio podra también aplicarse a otras leyes concretas? No lo
sabemos, pero el portillo puede resultar singularmente atractivo para algunos.

En todo caso, el ambito de la calificacion registral es el que resulta de la Ley
que la regula.

PABLO VIDAL FRANCES
Registrador de la Propiedad de Barcelona






III. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por JosE QUESADA SEGURA

SOLO SE ADEUDAN INTERESES SI LA CANTIDAD ES LIQUIDA. (SENTENCIA DE
5 DE MARZO DE 1990.)

Doctrina de la Sentencia—Procede admitir el motivo tercero por infraccion
del articulo 1.108 en relacion con el 1.101 del Cédigo Civil, puesto que la obliga-
ci6n de pago de intereses con relacién a la obligaciéon para el pago de una
cantidad de dinero que consideran dichos preceptos parten del supuesto de que
se esté en presencia de una situacion de mora que, ciertamente, no se produce
cuando hay que determinar antes el saldo exigible y cuando la cantidad adeuda-
da no es liquida, cosa que ocurre cuando se precisa determinarla mediante un
pleito v especialmente mediante determinacion pericial dentro del litigio, porque
so6lo si la cantidad es liquida se deben intereses en ortodoxa aplicacion del prin-
cipio, reconocido en Sentencia de 20 de febrero de 1988 de que in illiquidts non
fit mora

LA FIANZA MERCANTIL SOLO ES SOLIDARIA CUANDO ESTA INCORPORADA
A UNA LETRA DE CAMBIO. (SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 1990.)

Doctrina de la Sentencia—En el Titulo IX del Libro I del Cédigo de Comercio,
al tratar de “Los afianzamientos mercantiles”, no se apartd esta figura de garantia
de la fianza de Derecho comun, no ya en cuanto a su mismo nomen, sino en
cuanto a su mismo objeto de asegurar el cumplimiento de un contrato mercantil
o como solucion de subsistencia de tal obligacion accesoria en tanto no se extinga
la obligacion principal a la que garantiza; y si se contemnpla la antigua normativa
mercantil al efecto, no ha de olvidarse que su juego de responsabilidad idéntica
ala del deudor principal lo sera solo, segun sus articulos 486 y 487, cuando dicho
aval esté incorporado en una letra de cambio; y prueba de ello es que con la
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reforma de la ordenacion mercantil en lo atinente, lievada a cabo por la Ley
19/1985, de 16 de julio, sobre Ley Cambiana y del Cheque, ha quedado sin
contenido todo este Titulo X, y se prescribe que “el avalista responde de igual
manera que ¢l avalado...”; pero se repite cuando la garantia mercantil adosada
esté incorporada al cuerpo de la cambial.

ALCANCE DE LA PROHIBICION ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 506 DE LA
LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 1990.)

Doctrina de la Sentencia.—Como tiene declarado esta Sala en Sentencias de
27 de febrero de 1951 v 7 de febrero de 1970, lo preceptuado en el articulo 506
de la Ley de Enjuictamiento Civil, prohibitivo de que se admita después de la
demanda y contestacion otros documentos que aquellos que se hallen en alguno
de los casos que el mismo enumera, afecta tan solo a los que deben acompanarse
con dichos escritos, y no alcanza ni es aplicable a los documentos que tienen por
objeto acreditar ¢l caracter con que los litigantes comparezcan en juicio.

EL NEGOCIO DE CREDITO FIDUCIARIO NO ES SIMULADO, SINO REAL. (SEN-
TENCIA DE 7 DE MARZO DE 1990)

Doctrina de la Sentencia.—Nos hallamos en este supuesto litigioso en presen-
cia de un claro y evidente negocio fiduciario en su concreta modalidad de fiducia
cum creduore, la reiterada y uniforme doctrina de esta Sala admite la validez v
eficacia de dicha figura negocial, caracterizada por el uso de un medio indirecto
y fuera de los cuadros tipicos de la Ley para obtener un resultado que pudo ser
logrado por la via directa del préstamo, con afianzamiento previsto en el ordena-
miento juridico y cuya esencia consiste en un negocio juridico en virtud del cual
una persona (fiduciante) transmite en plena propiedad un determinado bien o
derecho a otra distinta (fiduciario) para garantizarle el pago de una deuda, con
la obligacion por parte de ésta de transmitirlo a su anterior propietario cuando
la obligacidn garantizada se haya cumplido (pactum fiduciae), sin que, por tanto,
pueda motejarse de contrato ficticio aparente o simulado, sino real y existente y
querido por las partes contratantes, que lo elaboran mediante un acto formal
mixto e integrado por dos independientes, pero de finalidad unitaria, uno de
naturaleza real por el que se transmite el dominio, y otro de caracter obligacional,
que constrife a la devolucion de lo adquirido para cuando la obligacion crediticia
asegurada se haya saldado, constituyéndose en su conjunto en un contrato
causal, conforme al articulo 1.274 del Cédigo Civil; y si bien la doctrina mas
reciente se aparta de la teoria del doble efecto (real y obligacional) en el contrato
fiduciario e, incluso, prescinde de la sustantividad de la causa fiduciae como
comprendida en el articulo 1.274 del Cédigo Civil, no puede tildarse al negocio
fiduciario de ficticio o simulado, por lo que la titularidad fiduciaria o propiedad
formal habra de desplegar su eficacia conforme a lo convenido y el fiduciante
respetar la situacion anomala creada (arts. 1.255 y 1.286 CC), lo que determina
la validez entre las partes de la venta en garantia.
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EN LA OBLIGACION FACULTATIVA SE DEBE UNA PRESTACION, PERO EL
DEUDOR PUEDE LIBRARSE CUMPLIENDO OTRA DISTINTA. (SENTENCIA DE
13 DE MARZO DE 1990.)

Doctrina de la Sentencia—A la obligacion facuhativa, tal como lo entiende la
doctrina cientifica, se le asigna como contenido un solo objeto, aunque con la
facultad concedida al deudor de cumplir la obligacion entregando un objeto
distinto, el cual, como dice la Sentencia de 16 de diciembre de 1983, no esta in
obligatione, aunque si in solutione, y a tenor de la Sentencia de 22 de junio de
1984, en la obligacion facultativa o con facultad alternativa, que la doctrina y
jurisprudencia definen como aquella que contiene una sola prestacion, aunque
se concede una facultad solutoria que permite en el momento del pago realizar
una prestacion distinta, segin la férmula tradicional una res est in obligatione,
altera in facultate solutionis, la posibilidad de sustituir la prestacién originaria
por otra diversa, extinguiendo el crédito, viene atribuida a la unilateral decision
del deudor, sin que el cumplimiento quede subordinado al asentamiento del
acreedor. La diferenciacion de esta clase de obligaciones con las alternativas es
clara, ya que en éstas se debe una prestacion de entre varias, prestacion aun no
individualizada, y en aquéllas se debe una totalmente individualizada; y asi, en
las alternativas se paga con la prestacién que se debe después de individualizada,
y en las facultativas se puede pagar con la prestacion que se debe —la anica que
se debe— o con otra (prestacion facultativa); estableciéndose en la Sentencia de
22 de junio de 1984 que las obligaciones alternativas se caracterizan por su
contenido disyuntivo, con varias posibilidades de prestaciéon en concurrencia no
acumulativa y con indeterminacién relativa en tanto no se produzca la concre-
cién antes del cumplimiento o mediante la soluno, eleccion que normalmente
corresponde al obligado por virtud de la regla del favor debutoris.

LOS HOTELEROS NO RESPONDEN POR DANOS EN EL SUPUESTO DE FUER-
ZA MAYOR. (SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1990)

Hechos.—Unas viajeras depositaron en la caja de seguridad del hotel en que
se alojaban unas valiosas joyas El hotel sufrié un atraco a mano armada v las
joyas fueron robadas. En la instancia es condenada la compafiia hotelera a
indemnizar, pero el Supremo la absuelve.

Doctrina de la Sentencia—Los efectos que las viajeras introdujeron en el
hotel, aunque los entregasen a los dependientes del establecimiento, sufrieron su
sustraccién del mismo a través de un suceso tipico de “robo a mano armada”,
fenémeno que en el articulo 1.784 del Codigo Civil es de los que, junto con otros
de fuerza mayor, exime de responsabilidad a los fondistas. La diccion del precep-
to legal es lo suficientemente clara para no suscitar dudas de ninguna clase,
pudiendo nterpretarse en el sentido de hacer responsable al hotelero de los
casos fortuitos que surgen en el normal ejercicio de la industria, pero queda
eximido de responsabilidad por los sucesos extrafios a ella, como son los de
fuerza mayor mencionados en el articulo 1.784. Es de observar que no se hace
por la Ley en este caso ninguna salvedad a dicha exencion, y en especial no se
distingue si el viajero entregod sus efectos en el establecimiento o él mismo los
conservo bajo su custodia. En uno y otro caso se trata de un depésito necesario
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que no requiere aceptacion del fondista ni concertacion expresa de un contrato
de deposito voluntario. ’

La responsabilidad civil de hoteleros y fondistas expenmenta actualmente la
evolucion debida a los avances de la responsabilidad objetiva, reflejados en la
Convencion de la Comunidad Econoémica Europea de 17 de diciembre de 1962
y en algunos Cédigos Civiles como el aleman, donde siguiendo el criterio de la
responsabilidad por riesgo no es preciso probar ya la culpa del hotelero en la
desaparicion de los efectos introducidos en el hotel; pero estas tendencias no
llegan a imponer a los titulares del establecimiento la responsabilidad por los
danos sufridos en supuesto de fuerza mayor, al igual que ocurre en otras leyes
especiales como la de navegacion aérea o energia nuclear. En definitiva, el depo-
sito necesario de los efectos de los viajeros en el lugar donde se alojan deriva,
como ya se observo en la Sentencia de esta Sala de 10 de julio de 1989, del
contrato de hospedaje del que aquel depédsito forma parte.

EL TERMINO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 1.796 DEL CODIGO CIVIL NO
ES PRESCRIPTIVO. (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1990.)

Doctrina de la Sentencia.—Por lo que respecta al articulo 1.796 del Codigo
Civi], es de decir que la puesta en conocimiento al asegurador por el asegurado
del acaecimiento del siniestro en el brevisimo y perentorio término que establece
no permite sin mas calificarle de prescriptivo, pues ello seria contrario al espiritu
de la regulacién de la prescripcion por el propio Cédigo, al que preside la legis-
lacion mercantil incluso, siendo mas ajustada a derecho la interpretaciéon que
asigna al mentado término una funcién o requisito de procedibilidad de las
acciones a derivar del contrato, en el sentido de que las mismas no podrian
ejercitarse si el asegurado incumple la obligacién de dacion de cuenta, con
independencia del plazo de prescripcion existente para cada caso concreto, y
esta diferenciacion entre ambas figuras, comunicacién de daios y prescripcion
se aprecia en la nueva regulacion del contrato de seguro por la Ley 50/1980, al
distinguir entre ambos institutos en sus articulos 16 y 23.

PARA QUE UNA RELACION SEA JURIDICO-ADMINISTRATIVA HA DE EXISTIR
EN ELLA UN ENTE PUBLICO. (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1990.)

Doctrina de la Sentencia—Para que una relacién pueda calificarse de
juridico-administrativa y, por tanto, sometida a la jurisdiccién contencioso-
administrativa, es inexcusable la presencia en la relacion, como sujeto, de un
ente publico, exigencia que margina las relaciones entre particulares.

CONCEPTO DE “CONTRATO REPRODUCTIVO’. (SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE
1990.)

Doctrina de la Sentencia—Lo que la doctrina juridica llama unas veces “con-
trato reproductivo” y otras de “fijacion juridica”, en cuanto refundidores de
sucesivas declaraciones de voluntad sobre las que se presta nuevo consenti-
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miento, son convenciones que con designios de claridad y firmeza establecen y
fijan situaciones juridicas anteriores

PRINCIPIO DEL "ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA™: DEBE FALTAR CAUSA JUS-
TA. (SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 1990.)

Doctrina de la Sentencia—El principio de que nadie puede enriquecerse en
perjuicio de otro —reiterado por este Tribunal Supremo— sélo tiene virtualidad
cuando se esta en presencia de un “enriquecimiento sin razén” o cuando hay
una falta de derecho o de justicia para que el enriquecimiento se produzca. Y
como explica la mas autorizada doctrina, para que la accidn exista debe, pues,
faltar una causa justa de la atribucion patrimonial, entendiendo por causa justa
aquella situacion juridica que autoriza, de conformidad con el ordenamiento
juridico, al beneficiario de la atribucion para recibir ésta y conservarla, bien
porque exista un negocio juridico valido y eficaz entre ellos, bien porque exista
una expresa disposicion legal que autoriza dicha consecuencia.

ARBITRAJE: SOLO EL COMPROMISO FORMALIZADO IMPIDE A LOS JUECES
CONOCER DE LA CONTROVERSIA. (SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 1990.)

Doctrina de la Sentencia.—Con relacion al arbitraje privado, tiene declarado
esta Sala que si bien todo contrato preliminar de arbitraje vincula a sus otorgan-
tes, que quedan por él obligados a la realizacion de cuantos actos sean necesarios
para la ulterior formalizacion del compromiso, solamente el compromiso forma-
lizado voluntario o judicialmente o la pendencia de esta Gltima especie de forma-
lizacién impide a los Jueces o Tribunales conocer de la controversia sometida o
que se intente someter por la via jurisdiccional al fallo arbitral, puesto que, por
el contrario, si el compromiso no se hubiese voluntariamente formalizado o no
se hubiese hecho uso del derecho que reconocen los articulos 9 y 10, el contrato
preliminar de arbitraje quedara sin efecto (S. 29 marzo 1969).

LA ACCION “EX DELICTO" ES DISTINTA A LA AQUILIANA. (SENTENCIA DE | DE
ABRIL DE 1990.)

Doctrina de la Sentencia—La accion ex delicto ejercitada es distinta de la
aquiliana del articulo 1.902 del Codigo Civil; para llegar a tan elemental conclu-
sion basta con reproducir las tres vias que analiza el recurso de exaccién de
dicha responsabilidad: por la contractual del articulo 1.101 del Cédigo Civil, por
la extracontractual del articulo 1.902 o derivada de delito o falta que le ampara
el articulo 1.092 del Cédigo Civil (que dice asi: “Las obligaciones civiles que
nazcan de los delitos o faltas se regirdn por las disposiciones del Codigo Penal™).
No pueden aplicarse a la tercera accién los plazos de prescripcion adosados a la
segunda, ya que mientras para ésta, de modo ad hoc, el articulo 1.968.2 del
Cédigo Civil lo fija en un afio, en el caso de la derivada del delito o falta habra
de entenderse la proyeccion genérica de la prescripcion sefialada en su articulo
1.964 del plazo quincenal. Con esta tesis se atentan los efectos siempre reducto-
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res de la justicia satisfactoria que toda apreciacion de la prescripcién como
obstaculo al ejercicio de los derechos y acciones de por si conlleva; y asi, la
Sentencia de 17 de marzo de 1986 decia “no debe perjudicar a la victima una
aplicacion técnica desmedida del derecho fundada en una aplicacién rigorista
de la prescripcion”.

CON LA APORTACION DE UN BIEN A UNA SOCIEDAD SE TRANSMITE LA
PROPIEDAD DEL MISMO.—NO ES ADMISIBLE LA DISTINCION ENTRE DE-
BITO Y RESPONSABILIDAD. (SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1990.)

Doctrina de la Sentencia—Al no aportarse a la sociedad dinero, sino bienes,
tanto la forma como los efectos de la aportacion in natura, es conclusion mas
comun y generalizada la de que con la aportacién del bien se transfiere a la
sociedad la propiedad, y asi ya lo declar¢ la antigua jurisprudencia (SS. 12 junio
1883 y 23 febrero 1884) al establecer la presuncion del paso de la propiedad de
las cosas a favor de la sociedad, doctrina que es reafirmada, si cabe, con mas
fuerza en la dltima jurisprudencia, expresiva de “que si1 bien la aportacién social
no puede ser equiparada totalmente a una compraventa, si constituye un autén-
tico negocio juridico traslativo, un negocio de enajenacion verdaderamente dis-
positiva que, por semejanza, ha permitido la expresion tradicional apport en
société vout vent, lo que explica la razén de la norma contenida en el articulo
31.2 de la Ley sobre Sociedades Anénimas respecto a la obligacién del aportante
sobre la entrega y saneamiento de la cosa objeto de la aportacion, en los términos
establecidos en el Cadigo Civil para el contrato de compraventa” (SS 11 noviem-
bre 1970 y 3 diciembre 1981), aportaciéon que, por otra parte, no necesita la
inscripcion registral, ya que tal inscripcion no es constitutiva en nuestro derecho,
pues los derechos se adquieren y pierden fuera del Registro; y en caso de discre-
pancia prevalecera la realidad extrarregistral acreditada frente a la registral.

En el escrito de conclusiones la parte demandante desentierra la vieja teoria,
procedente del Derecho germanico, de la distincién entre el débito y la respon-
sabilidad (ScHULD y HAFTUNG), tratando con ello de justificar una responsabilidad
sin deuda procedente del contrato de fianza por ella suscrito. En el Derecho
moderno no es admisible esta teoria, ya que la deuda y la responsabilidad son
dos elementos institucionales del fenémeno de la obligacién que no constituyen
relaciones juridicas auténomas y distintas; se es responsable porque se debe algo
o se ha debido algo, y concretamente en el caso que nos ocupa, el articulo 1.822
del Codigo Civil dice precisamente: “Por la fianza se obliga uno a pagar o cumplir
por un tercero en caso de no hacerlo éste”; asi pues, el fiador es un obligado al
pago y como tal responde con su patrimonio, y mucho mas si la fianza es solida-
ria. Descartada esta fundamentacion juridica, no se puede por menos que acudir
a la moderna orientacion jurisprudencial, de la que es muestra la Sentencia de
25 de mayo de 1984, relativa a la permisiva practica de penetrar en el substratum
personal de la entidad o sociedad, a las que la Ley confiere personalidad juridica
propia, con el fin de evitar que a la sombra de esta ficcion —legal y respetable—
se puedan perjudicar intereses privados o publicos o bien se utilice como camino
del fraude; se trata de permitir a los Jueces que “puedan levantar el velo juridico”
y penetrar en el interior de tales personas juridicas cuando sea preciso para
evitar el abuso de esa independencia.
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NO ES APLICABLE EL ARTICULO [.124 DEL CODIGO CIVIL CUANDO EN EL
CONTRATO HAY PACTO DE “LEX COMMISSORIA". (SENTENCIA DE 4 DE ABRIL
DE 1990.)

Doctrina de la Sentencia—Es doctrina reiterada de esta Sala que no procede
la aplicacion del articulo 1.124 del Cédigo Civil por no entrar en juego su regla-
mentaciéon cuando en el contrato existe pacto de Lex commissoria, es decir,
cuando hay una clausula establecida por las partes que regula y condiciona el
ejercicio de la resolucion (S 4 mayo 1972): v si se dispone que el incumplimiento
de la prestacion funcione como condicion resolutoria, entonces la resolucion se
produce automaticamente y no por la facultad de resolver que otorga el dicho
articulo 1.124; por ultimo, como dice la reciente Sentencia de 12 de marzo de
1990, la opcion entre exigir el cumplimiento o la resolucion de lo convenido
corresponde a la parte perjudicada por el incumplimiento del contrato y puede
ejercitarla en la via judicial o fuera de ella; perola resolucion del contrato es acto
del contratante que considera incumplido el mismo por el otro y puede solicitarse
mediante voluntad unilateral de quien ha cumplido, siendo la resolucién que la
acoge proclamacién simple de la resolucion ya operada (S. 14 junio 1988).

EL HECHO DE QUE EL FALLONO SE PRONUNCIE SOBRE LA RECONVENCION
PROVOCA INCONGRUENCIA POR DEFECTQ. (SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE
1990.)

Doctrina de la Sentencia—La omisidén en el fallo de todo pronunciamiento
sobre la reconvencion, ya para estimarla total o parcialmente o para desestimar-
la, coloca evidentemente al reconveniente en situacion de indefension en cuanto
al derecho ejercitado, contraviniendo asi lo dispuesto en el articulo 24.1 de la
Constitucion y obligando, en caso de no corregirse esa deficiencia, a seguir el
reconveniente un nuevo pleito para reclamar sus derechos. En consecuencia, al
no resolver todos los puntos litigiosos que fueron puestos como objeto del debate,
la sentencia impugnada ha incurrido en el vicio de incongruencia por defecto.

EN CASO DE INSOLVENCIA DEFINITIVA DEL COMERCIANTE SE DEBE PRO-
CEDER A LA DEPURACION DE RESPONSABILIDADES. (SENTENCIA DE 8 DE
ABRIL DE 1990.)

Doctrina de la Sentencia—El llamado expediente de suspension de pagos
como ultimo remedio que beneficie al deudor, evitatorio del estado de quiebra,
no impide que tras su calificacion, en su caso, de insolvencia definitiva, se deba
proceder a la depuracién de responsabilidades con una finalidad de garantia del
propio trafico juridico (asi en la S. 30 septiembre 1987 se dijo: “..su finalidad
tuitiva de seguridad del trafico juridico, conforme a la responsabilidad del em-
presario, por la gestion de su empresa como entidad en la cual, dentro de un
sistema de libre empresa, existe un evidente interés publico que exige una actua-
c16n inspirada en la buena fe, en la no dilapidacién del patrimonio y en la trans-
parencia frente a terceros, finalidad que se quebranta en los estados de insolven-
cia definitiva y obliga a examinar sus causas y, particularmente, la conducta del
empresario por si ha incurrido en formas responsables de dolo o culpa™).
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RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: LA OBJETIVACION HA DE ACEP-
TARSE MODERADAMENTE. (SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1990.)

Doctrina de la Sentencia.—La jurisprudencia es uniforme al proclamar la
doctrina segun la cual quien crea un riesgo, aunque su actuar originario sea
licito, debe pechar con los siniestros que aquél provoque; pero hace falta que se
trate de una actividad realmente creadora de riesgo y que de ella se favorezca
la titular. En los hechos de autos esta acreditado que el fuego se inicié en la
farmacia, donde, naturalmente, existira algain medicamento inflamable como el
alcohol, y que del negocio se beneficia su titular; pero ello no comporta que en
los tiempos actuales un despacho de farmacia sea actividad objetivamente peli-
grosa generadora de riesgos, y en consecuencia no cabe atribuir culpa a la
demandada, hoy recurrente. Como dice la Sentencia de 11 de marzo de 1983, la
objetivacion de responsabilidades ha de aceptarse moderadamente y sin excluir
en modo alguno el estricto principio de responsabilidad por culpa.

EL PRINCIPIO DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO NO ES APLICABLE AL CON-
TRATO DE COMPRAVENTA. (SENTENCIA DE 19 DE ABRIL DE 1990.)

Doctrina de la Sentencia—Como dice la Sentencia de 22 de marzo de 1985,
el principio del enriquecimiento injusto no es aplicable al contrato de compra-
venta por estar excluida de nuestro Ordenamiento juridico la regla del precio
justo, al no estimarse indispensable la existencia de exacta adecuacién entre el
precio pactado y el verdadero valor de la cosa enajenada (salvo lo dispuesto por
el Derecho catalan respecto a la lesion ultra dimidium). La prosperabilidad de la
accion de enriquecimiento injusto exige no so6lo un beneficio obtenido por el
demandado, sino también, inexcusablemente, un correlativo empobrecimiento
del actor, producido éste como consecuencia directa de aquél.

J Qs

C) ARRENDAMIENTOS

A) ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

EXTINCION DE ARRENDAMIENTO —LA SENTENCIA DE INSTANCIA ES CON-
GRUENTE CON LA PETICION DE LA DEMANDA AUNQUE PROVENGA DE
CONSIDERACIONES JURIDICAS DIFERENTES DE LAS ALEGADAS POR LAS
PARTES, NO SE HIZO ANTES ALUSION A LA CONDICION DE CULTIVADOR
PERSONAL DEL ARRENDATARIO. NO HA EXISTIDO PREAVISO O NOTIFI-
CACION DE PRORROGA DEL CONTRATO POR PARTE DEL ARRENDATA-
RIO COMO EXIGIA EL ARTICULO 10 DEL REGLAMENTO DE 1959.
(SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1988.)
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Desestimo la demanda el Juzgado nimero 2 de Granada, pero la Audiencia
revoco la anterior declarando resuelto el contrato.

No prospera la casacion. En primer lugar hay que determinar si el contrato es
de aparceria o de arrendamiento. El documento privado de 1976 lo califico de
aparceria, pero el demandado dijo que era arrendamiento por fijarse la retribu-
cion en una cantidad fija de frutos que no depende de la variacién de la cosecha.
La Audiencia estimo la demanda por conclusion del plazo. El recurrente habla,
sin embargo, en el escrito del recurso de contrato de aparceria, olvidando su
anterior posicion procesal, determinante de la litis. Por tanto, no ha sido incon-
gruente la sentencia, que al decidir que se trataba de un arrendamiento no hizo
mas que resolver el punto que fue objeto de debate y no alter6 la causa pretendi
planteada en la demanda por cuanto se resolvié sobre el contrato en ella apor-
tado, calificaindolo en derecho. La congruencia viene determinada por la ade-
cuacién del fallo a las peticiones de los litigantes v los supuestos basicos en que
descansan, siendo inoperante que la solucién provenga de consideraciones juri-
dicas diferentes de las alegadas por las partes que no alteran la causa pretend.i.
Tampoco puede admitirse que sea el arrendatarto cultivador personal, ya que no
se hizo antes alusion a esa cualidad personal, previendo, por el contrario, la
existencia de personal fijo cuyo niumero no se detallaba, pero si que el recurrente
se haria cargo de él. El contrato cuya extincion se solicitaba concluyé en 1979 vy
se prorrogo seis anos, es decir, que en 1985 habia concluido por expiracién de la
prorroga, y no en 1988 como sostenia el recurrente, no existiendo, por otra parte,
ninguna prueba de que el arrendatario haya verificado el preaviso o notificacion
de prorroga del contrato, como exigia el articulo 10 del Reglamento de 1959.

RETRACTO.—HA DE PREVALECER EL PRECIO SATISFECHO REALMENTE
SOBRE EL ESCRITURADO, YA QUE EL ARTICULO 1.218 DEL CODIGO NO
ATRIBUYE AL DOCUMENTO PUBLICO VALOR SUPERIOR AL DE LAS DE-
MAS PRUEBAS. (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1988.)

El Juzgado numero 1 de San Sebastian desestimé la demanda, pero la Audien-
cia de Pamplona revocé la anterior

No triunfa la casacion. La sentencia recurrida dice que el precio es el de tres
millones, cuando el figurado en la escritura era el de doscientas mil pesetas; pero
ello se deduce de otros elementos probatorios, como son la fotocopia adverada
de los talones aportados al escrito de contestacion y la hoja de valoracion de la
Diputacién Foral, de los que resulta que el precio efectivo es el de tres millones,
ya que, segin reiterada jurisprudencia, el articulo 1.218 del Codigo Civil no
atribuye al documento publico valor superior a las demas pruebas y la verdad de
su contenido puede ser contrastada con las restantes y su fuerza hay que reco-
nocerla, mientras otros elementos probatorios no patenticen otra cosa. En los
preceptos reguladores de los derechos de tanteo, retracto y adquisicién prefe-
rente campea la nocién basica del precio satisfecho realmente, porque se equi-
para al precio justo con el real o efectivamente pagado, y mas teniendo en
cuenta que en este caso no existié notificacion de la escritura de enajenacion.
Las declaraciones del contrato vienen a constituir una presuncion iuris tantum
que puede ser destruida por otras pruebas seguin diversas sentencias de esta
Sala.
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DANOS.—NO SE VULNERA EL PRINCIPIO DE INDIVISIBILIDAD DE LA PRUEBA
PORQUE EN UNA POSICION SE REFIERE AL DANO ATRIBUIDO AL DE-
MANDADO Y EN OTRA A LA CUANTIA DE LOS DANOS PRODUCIDOS EN LA
FINCA, REFIRIENDOSE A HECHOS DIFERENTES. (SENTENCIA DE 26 DE OCTU-
BRE DE 1988.)

ElJuzgado numero 4 de Salamanca desestim¢ la demanda, pero la Audiencia
de Valladolid revoco la anterior resolucion.

No triunfa la casacion. Esta no es una tercera instancia, por lo que no se
puede valorar de nuevo la prueba. La valoracion de los darios causados en
cuatro millones es una apreciacion subjeuva del recurrente, ya que la sentencia
recurrida la habia fijado, mediante prueba pericial, en un millon veintidés mil
trescientas pesetas, sin que ello suponga dividir la prueba de confesion, ya que
cn una posicion se refiere a la atribucion de los danos al demandado y en otra
a la cuantia de los danos producidos en la dehesa, desvirtuada por la valoracion
pericial practicada en fase aprobatoria, determinando la contestacion a las invo-
cadas posiciones-referencia a hechos diferentes, por lo que no se vulnera el
principio de indivisibilidad de que se viene haciendo mencion, como revela el
articulo 1.233 del Cédigo Civil en que trata de apoyarse el recurrente.

RETRACTO.—EL DERECHO DE RETRACTO NACE EN TODA ENAJENACION
EN QUE LA SUBROGACION SEA POSIBLE DESDE EL MOMENTO EN QUE
PUEDA PRODUCIRSE LA SUSTITUCION DEL COMPRADOR POR EL RE-
TRAYENTE SIN OBSTACULOS INSALVABLES. (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE
DE 1988.)

El Juzgado nimero | de Granada admitié la demanda de retracto, pero la
Audiencia revoco la anterior.

Triunfa el recurso del adquirente. Segun la Sala, la accion entablada no habia
nacido en el momento en que el demandante la desencadend, ya que al contrato
de compraventa, documentado privadamente en enero de 1984, no habia seguido
la entrega, ni material ni instrumental, de la finca vendida, sin que, consiguien-
temente, se hubiese producido la consumacion del negocio ni lesionado, en reali-
dad, el derecho de preferencia que asiste a aquél, concluyendo la sentencia que
habia que negar, por el momento, al demandante el derecho a retraer la finca
absteniendo de pronunciarse definitivamente en el fondo, siguiendo una doctrina
que exige la consumacion de la venta para el nacimiento del derecho de retracto,
criterio restrictivo que pugna con la amplitud de la vigente Ley de Arrendamien-
tos Rusticos, concluyendo que el ejercicio del derecho de retracto ruastico ha de
admitirse en toda enajenacion onerosa en que la subrogacion sea posible, sin que
su ejercicio pueda ser tachado de prematuro desde el momento en que pueda
producirse la sustitucion del comprador por el retrayente sin obstaculos insalva-
bles, tal como sucede en el caso presente.

Pero el recurso del arrendatario no puede prosperar, ya que reconoce el
actor haber tenido noticia de la compraventa en enero de 1985, asi como de las
condiciones de la transmision por la entrega de la copia del documento privado,
asi como del precio, que ascendia a 163 millones, de los cuales se entregan 40,
comprometiéndose a abonar el resto en inmediatas anualidades; pero el retra-
yente se limita a consignar con la demanda aquella (inica cantidad de 40 millones,
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dejando de hacer igual ofrecimiento del plazo vencido posteriormente, aducien-
do que el plazo de un afio para pagar el primer plazo se ha de contar desde que
tuvo conocimiento del contrato, ya que solo asi se evita el fraude de haber sido
ocultada la transmision por el vendedor, tesis inadmisible al hilo de los textos
legales, inequivocos en este punto al decir del articulo 90 LAR que el pago del
precio se hara en las mismas condiciones estipuladas en el contrato de transmi-
sion, exigiendo el articulo 1.518 del Codigo Civil la consignacion del precio si es
conocido, reiteradamente exigido por este Tribunal, que insiste en la consigna-
cién de las rentas con la demanda y, en todo caso, dentro del plazo de que se
dispone para ejercitar el retracto y el defecto o consignacion por precio inferior
es nula y equivale a no haberla efectuado. La desestimacion del recurso ha de
ser definitiva y no provisional, como entendio la sentencia de instancia.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—SE ADMITE EL ACCESO A LA PROPIEDAD POR-
QUE EL ARRENDATARIO CONSIGNO EL IMPORTE DE LA RENTA DE 1986
ANTES DE INTERPONER EL RECURSO. TIENE EL ARRENDATARIO LA
CONDICION DE CULTIVADOR PERSONAL, AUNQUE EL ARRENDAMIENTO
SEA DE APROVECHAMIENTO GANADERO. (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE
DE 1988.)

El Juzgado de Pola de Siero desestimé la demanda y la Audiencia revocé la
anterior.

No prospera la casacion. Se entablo el recurso sin tener en cuenta las modi-
ficaciones de la Ley de Arrendamientos Rusticos hechas en 1984, a pesar de lo
cual se han estudiado los correspondientes motivos en la medida en que sean
homologables con los que establece el articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. A pesar de que en la fecha de la interposicion del recurso atn no habia
tenido lugar el vencimiento de la renta del afio 1986 el arrendatario consigné el
importe de dicha renta. La finca era de aprovechamiento ganadero desde 1935
y asi continta y se halla sometida a la legislacion espeaal segun el articulo 1 de
la Ley de 1980, ya que los pastos constituyen el unico aprovechamiento de la
finca arrendada y la alusion a que se trata de “explotacion ganadera de tipo
industrial” se trata de una cuestién nueva, no planteada antes, y de la prueba
practicada no se desprende que la explotacion ganadera de tipo industrial se
halle instalada en la finca arrendada, sino que tal industria esta en una finca
propiedad del arrendatario separada por un camino de la finca litigiosa. En el
arrendatario concurre la condicion de cultivador personal, sin que obste el que
se trate de arrendamiento ganadero, siempre que el arrendatario realice perso-
nalmente las actividades de explotacion.

B) ARRENDAMIENTOS URBANOS

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO—EL RECURSO SE CONSIDERA CADU-
CADO POR NO HABER CONSIGNADO NI PAGADO LAS RENTAS. LAS NOTI-
FICACIONES HECHAS AL PROCURADOR HAN DE CONSIDERARSE HE-
CHAS PERSONALMENTE SI NO SE PRUEBA LA IMPOSIBILIDAD DE COMU-
NICACION DEL PROCURADOR CON EL PODERDANTE. (SENTENCIA DE 16 DE
SEPTIEMBRE DE 1988.)
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El Juzgado de La Orotava declar6 resuelto el arrendamiento y la Audiencia
de Santa Cruz de Tenerife declar6 caducado el recurso de apelacion.

Se desestima la casacion. La razén por la que se declar6 caducado el recurso
y firme la sentencia de desahucio fue la de que, requerido el arrendatario con
arreglo al articulo 148 de la LAU para que acreditase el pago o consignacién de
las rentas de 1986 y enero de 1987, en el plazo de cinco dias, el arrendatario no
pagé ni consigné. El primer motivo que alega que la notificacion se hizo en la
persona del Procurador y no al arrendatario personalmente ha de ser rechazado
porque el Procurador, como apoderado de la parte, ha de recibir toda clase de
comunicaciones, con la misma eficacia que si interviniera en ellas el poderdante.
Se exceptiian los casos en que se exige la notificacion personal a los interesados,
que no es el supuesto del articulo 148 de la LAU ni por su texto ni por su
finalidad, que es la de evitar un perjuicio al arrendador y estimular la actividad
del arrendatario como parte en el procedimiento. No existe dato alguno que
permita deducir una imposibilidad de comunicacion entre el Procurador y su
representado ni una conducta posterior tendente a subsanar tal imposibilidad,
ya que el arrendatario no realizé acto alguno tendente a regularizar la situacion,
aunque fuera extemporaneamente

RETRACTO.—HA DE PAGARSE EL VALOR REAL DE LAS FINCAS RETRAIDAS
POR EL RETRAYENTE CUANDO HAY DESPROPORCION ENTRE EL PRE-
CIO ESCRITURADO Y EL QUE RESULTA DE LAS DISTINTAS PRUEBAS.
(SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 1988.)

Estim¢ la demanda el Juzgado numero 1 de Las Palmas y la Audiencia estimo
parcialmente la apelacion, declarando el derecho del actor a subrogarse en el
contrato de compraventa, variando solamente la cuantia del precio.

No tiene éxito la casacion. El recurrente se opone a la cuantia a pagar, pero
hay que tener en cuenta que el Tribunal, para mejor proveer, ordené una valo-
racién objetiva del inmueble ante la evidente desproporcién entre el precio
escriturado y el que resulta de las restantes pruebas, consciente de que en estos
casos ha de estarse por razon de justicia, como repetidamente ha declarado esta
Sala en diversas sentencias, desde la de 11 de noviembre de 1956 a la de 12 de
junio de 1984, que si bien es verdad que el precio que ha de tenerse en cuenta
para la subrogacion es el que figura en el contrato causal, ello no elimina la
procedencia de admitir pruebas tendentes a demostrar que la cantidad escritu-
rada es ficticia y debe operarse con la real, que es lo que hizo el Tribunal de
Instancia. El recurso desarrolla una critica del informe pericial, extrayendo con-
secuencias distintas a las del Tribunal sentenciador, olvidando que la casacién
no es una tercera instancia.

ARRENDAMIENTO DE LOCAL.—EL OBJETO PRINCIPAL DEL CONTRATO FUE
LA EDIFICACION, SIENDO ACCESORIOS LOS TERRENOS AJENOS, POR LO
QUE HA DE INCLUIRSE SU REGULACION EN LA LEY ESPECIAL DE ARREN-
DAMIENTOS URBANOS. (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1988.)

Desestim6 la demanda tanto el Juzgado namero 1 de Santiago como la
Audiencia de La Coruiia.
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Tampoco tiene éxito la casacion. Existen dos contratos de 1959. uno de tras-
paso de local de negocio y otro de “arrendamiento de locales destinados a me-
rendero y terrenos anejos’, compareciendo el propietario en el primero para
confesar haber recibido el tanto por ciento de la prima del traspaso, conforme a
la Ley arrendaticia. Con base en estos contratos se pretendié el desahucio del
demandado por estar sujeto al derecho comun y excluido de la prérroga forzosa.
Esta pretension fue desestimada tanto en primera instancia como en la Audien-
cia. Se pretende que hay error, derivandolo de la prueba pericial por el muy
superior valor de los terrenos sobre el de las edificaciones; pero aparte de que la
prueba pericial no puede fundar un recurso de casacion, la verdad es que el
informe pericial fue tenido en cuenta, pero no se le dio relevancia en orden a la
calificacion del contrato. Existe miltiple jurisprudencia que atiende para la ca-
lificacion del contrato al concepto que lo arrendado tenia al tiempo de celebrar
el contrato, no olvidando que los terrenos también son utilizados como elemento
de desenvolvimiento del negocio para su expansion y uso por el piblico, es decir,
que el elemento predominante fue la edificacion con sus dos plantas al que se
supeditan los terrenos, con lo que el arrendamiento queda incluido en la legisla-
cién especial, sin que se desvirtae por la revalorizacion de los terrenos sobre las
construcciones. El contenido y finalidad primordial del contrato fue convenir un
arrendamiento de local de negocio y la ocupacién de terrenos no deja de tener
caracter accesorio.

DESAHUCIO.—NO EXISTE TRASPASO EN LOS CASOS DE ABSORCION DE
UNA SOCIEDAD POR OTRA QUE YA COEXISTIA EN EL ARRENDAMIENTO
CON LA ABSORBIDA LA PERTENENCIA POSTERIOR DE LA ARRENDATA-
RIA A UN "HOLDING" O UNION DE EMPRESAS TAMPOCO PUEDE CONSI-
DERARSE TRASPASO. (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1988.)

Estim¢ la demanda el Juzgado nimero 9 de Barcelona, pero revocé la Audien-
cia de la misma ciudad.

No prospera la casacion. En 1963 realizo la arrendataria —"Almacenes Jor-
ba"— ciertas obras en los locales arrendados para unirlos a un establecimiento
contiguo de su propiedad y siendo accionista mayoritario de dicha arrendataria
la entidad “Galerias Preciados”, decidieron las partes novar el primer contrato
estableciendo un nuevo contrato en el que se prohibia ceder o subarrendar total
o parcialmente el local arrendado sin permiso escrito del arrendador, con la
excepcion de que “Galerias Preciados” fuera continuadora de los negocios de
“Almacenes Jorba” por fusion, unién o absorcién de aquella entidad, en cuyo
caso no se alteraria en nada el contrato a favor de “Galerias Preciados”, con
todas las consecuencias. La Sala de Instancia entendié que no puede compren-
derse esta clausula como autorizadora del uso sucesivo de los locales, prohibien-
do la coexistencia temporal de ambas sociedades. Es evidente que se estaba
pensando en un proceso de absorcion, pero no se impide la coexistencia en el uso
de los locales mientras no se consumase la absorcion y la conducta posterior de
los contratantes interpreté claramente esta clausula, incluso usando el nombre
conjunto “Jorba-Preciados”, y esto fue aceptado pacificamente por el recurrente
durante veinte ahos, interponiendo la accién resolutoria unos meses después de
que la absorcion hubiera tenido lugar de un modo formal. La regla general es la
prohibicion del subarriendo o cesién en general, salvo la que se autoriza para
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“Galerias”, lo cual constituye una regla en si misma y notoriamente extensiva en
sus términos. La ubicacion en los locales de una agencia de viajes no afecta a la
hitis, ya que se halla en el edificio propiedad de la entidad arrendataria. La
incorporacion de “Galerias” al holding “Rumasa” tampoco puede aceptarse,
porque la existencia de un grupo de empresas como realidad factica no se
traduce en la creacién de una nueva persona juridica. La relacion de dependen-
cia entre las sociedades agrupadas no implica un cambio subjetivo en el arren-
damiento, no existiendo una sustitucién parcial o total de la entidad demandada
en el uso y disfrute de la finca arrendada.

REVISION DE RENTA.—NO INTERVIENE LA CADUCIDAD DEL ARTICULO 106
DE LA LAU PARA LOS INCREMENTOS DE RENTA PACTADOS ENTRE
LAS PARTES, POR LO QUE DEBE APLICARSE EL PLAZO GENERAL DE
QUINCE ANOS. (SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1988.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Madrid desestimé la demanda,
pero revocé la Audiencia.

No ha lugar la casacion. El incremento de renta pactado no deriva de los
casos establecidos en la Ley segtin el articulo 99 de la Ley, sino de la voluntad de
las partes, para cuyo caso no interviene la caducidad del articulo 106 de la
misma Ley —tres meses—, sino el plazo de quince anos del articulo 1.964 del
Cadigo Civil. Se trata del supuesto del parrafo 2.° del articulo 106, como excep-
c16n a lo establecido en el namero 1 de dicho articulo.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—LA TRANSFORMACION DE UNA SO-
CIEDAD EN OTRA LLEVADA A CABO SIN CONSENTIMIENTO DEL ARREN-
DADOR ENTRANA UN CAMBIO INCONSENTIDO DE ARRENDATARIO QUE
DETERMINA LA RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO. (SENTENCIA DE 25 DE
OCTUBRE DE 1988.)

El Juzgado namero 14 de Madrid estim¢ la demanda y la Audiencia con-
firmo.

No procede la casacion. La resolucion de los arrendamientos de locales se
basa en la causa 5. del articulo 114 de la LAU y declara no haber lugar al
retracto ejercitado en la reconvencion por la arrendataria. El Tribunal Supremo
ha resuelto que la transformacion de una sociedad en otra, llevada a cabo sin
consentimiento del arrendador supone un cambio inconsentido de arrendatario
que determina la resolucién del arrendamiento, aunque la doctrina mercantilista
opina que la transformacion de una sociedad en otra no afecta a la esencia
interna de la misma, la cual conserva su personalidad juridica. Pero no se trata
de la conservacidn de la capacidad juridica de la sociedad, sino de procurar la
adecuacion y justa cohonestacion del profundo cambio que entrana la transfor-
macion con el respeto de los derechos de los terceros. Las grandes limitaciones
que se imponen al arrendador, como la prérroga forzosa y las restricciones de
renta en los arrendamientos, tienen como compensacién que no se puede produ-
air un cambio de titular mas que con los requisitos legalmente determinados, y
establece el articulo 31 de la LAU que no se reputa traspaso cuando las socieda-
des cambien de forma por ministerio de la Ley, de lo que se deduce que cualquier
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otro cambio de titular sin consentimiento del arrendador supone un traspaso
inconsentido. La transformacion de una sociedad colectiva que se extingue por
causas personales en anénima, cuya pervivencia es ajena a la situacion personal
de los accionistas, supondria para el arrendador una privacién de sus derechos,
tan dignos de proteccion como los de los acreedores sociales. Tampoco procede
el retracto pretendido por el arrendatario, ya que no lo es de los locales de
negocio que pretende retraer, presupuesto previo e ineludible para el ejercicio
del retracto legal arrendaticio y, ademas, en la escritura se habia practicado la
divisién de la cosa comun, quc habian adquirido los actores por herencia de su
padre, cuyo supuesto esta excluido del expresado retracto arrendaticio segun el
apartado 3.° del articulo 47 dela LAU.

NULIDAD DE RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NO ESTA SUBORDINADA
LA RESOLUCION A LA POSIBLE EDIFICACION POSTERIOR, SINO QUE BAS-
TA QUE LA DECLARACION DE RUINA SEA FIRME PARA QUE SE PRODUZ-
CA LA CAUSA DE RESOLUCION. (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1988.)

El Juzgado namero 3 de Ledn desestimo la demanda, confirmandolo la
Audiencia de Valladolid.

No prospera la casacion. Segin reiterada jurisprudencia, el estado de ruina
actua a virtud de una declaracion administrativa que, a tenor del niimero 10 del
articulo 114 de la LAU, le sirve de base o supuesto de hecho sobre la que no es
dable volver porque implicaria exceso de atribuciones o invasion de jurisdiccion.
No existe fraude de Ley ni abuso de derecho cuando la entidad arrendadora,
para entablar demanda de resolucion en orden al local llevado en arrendamiento
por el ahora demandante recurrente, se apoya en una norma juridica cual el
namero 10 del articulo 114 de la LAU, no actuando en contra del criterio finalista
de tal norma. No es obice que se hubiese demorado la demolicion del edificio
porque la declaracion de ruina en manera alguna fue condicionada a proceder
a dicha demolicidn, sino para que se procediera a la misma por apreciacion del
estado de ruina alegado a fines de la invocada resolucion. Lo que posibilita la
misma no es la posterior posible edificacion, sino la situacion de ruina, y lo Gnico
que se requlere es la justificacion de la declaracion de ruina efectuada por la
autoridad administrativa mediante expediente contradictorio, con obtencién de
firmeza al no haberse interpuesto recurso en su adecuado momento contra tal
acuerdo.

C.R. R






IV. Tribunales Superiores de Justicia

PACTO DE SOBREVIVENCIA.—SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE CA-
TALUNA DE 14 DE JUNIO DE 1990.—PONENTE. SR. CORBAL FERNANDEZ.

Fundamentos de Derecho. Primero.—Para la adecuada decision de la con-
troversia procede recoger con caracter previo los antecedentes facticos siguien-
tes: 1.° En escritura publica otorgada en Igualada el 9 de febrero de 1976, don
Antonio Alomar Garcia, don José M.? Morros Carulla y don Ricardo Segura
Muncunill, en nombre propio y ademas en representacion de otros ocho mas en
virtud de poder de fecha 3 de julio de 1972, como VENDEDORES, transmitieron
la finca consistente en porcion de terreno o solar para edificar, sito en el término
de Odena, lugar conocido por “Puig Rabat”, a don Veremundo Bertran Vilaseca
v dofia Margarete Mogendorf, los cuales declararon que “compran por mitad en
comiin v ‘pro indiviso'y el sobreviviente de los dos a solas’, procediéndose a la
inscripcién en el Registro de la Propiedad el 7 de octubre del propio afo en el
tomo 1150, libro 63 de Odena, folio 58, finca 2763; 2.° La entidad mercantil
“Textil Santanderina, S.A.", formulé demanda ejecutiva contra don Veremundo
Bertran que dio lugar a los autos de juicio ejecutivo nimero 183/1985 del Juz-
gado de Primera Instancia numero dos de Igualada, en el que se embargo la
mitad indivisa de la finca referida perteneciente al marido, y se cité a dofia
Margarete Mogendorf Scharlach a los solos efectos del pacto de sobrevivencia.
El embargo se anot6 bajo la letra A en el Registro de la Propiedad, con el
siguiente contenido: “Constituyo la presente anotacion preventiva de embargo a
favor de Textil Santanderina, S.A., sobre una mitad indivisa de esta finca, dejando
a salvo los derechos que sobre la expresada mitad indivisa del demandado tiene
su nombrada esposa en virtud del pacto de sobrevivencia”. La anotacién se
practico el 21 de noviembre de 1985 en virtud de la providencia del Juzgado del
dia cinco inmediato anterior; 3.° Dona Margarete Mogendorf formula demanda
de terceria de dominio contra “Textil Santanderina, S.A.”, y don Veremundo
Bertran Vilaseca solicitando se declare que “la finca descrita en el hecho primero
de la demanda por ser de propiedad en comun y pro indiviso de los conyuges,
don Veremundo Bertran y dofia Margarete Mogendorf, con el pacto de sobrevi-
vencia, es decir, de que la finca seria toda ella del sobreviviente de los dos, no
puede en el momento actual considerarse de propiedad del ejecutado don Vere-
mundo Bertran ni siquiera en su mitad indivisa, ya que dichos conyuges viven y
no se hallan separados ni divorciados y, por tanto, la finca no puede ser objeto
de ejecucion por la via de apremio por deudas contraidas por el marido, y en
consecuencia se declaran nulas y sin efecto alguno todas las actuaciones efec-
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tuadas en ejecucion de dicha finca...”; y 4.° El Juzgado de Primera Instancia dictd
el 24 de enero de 1989 sentencia en la que desestima la demanda de terceria,
resolucion que fue confirmada en grado de apelacion por la Sentencia de la
seccion 16 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 9 de noviembre de 1989.
Contra esta Gluma decision se interpuso por la representacion de dofia Margarete
Mogendorf recurso de casacion con base en los seis motivos que seran objeto de
examen en los fundamentos juridicos que se expondran a continuacion.

Segundo.—La expresion recogida en la escritura pablica de 9 de febrero de
1976, “"COMPRAN POR MITAD, EN COMUN Y ‘PRO INDIVISO’ Y EL SOBREVI-
VIENTE DE LOS DOS A SOLAS”, da lugar, indudablemente, a un supuesto de
compra por pacto de sobrevivencia o, mejor, de pacto de sobrevivencia concer-
tado en una compraventa, institucién de origen consuetudinario, regulada por
los articulos 61 y 62 de la Compilacion del Derecho civil de Cataluna, sobre cuya
naturaleza juridica existe ya una abundante bibliografia juridica, discutiéndose
si nos hallamos ante un negocio unitario o una dualidad contractual (contrato de
compraventa y pacto aleatorio y oneroso de sobrevivencia) y si se trata de una
figura hibnda o sui geners, con peculiaridades propias, como parece mas seguro,
o si por el contrario cabe asimilarla a figuras ya conocidas como la de donacién
mortis causa, heredamiento mutual, fideicomiso condicional reciproco en el que
el conyuge sobreviviente seria el fideicomisario respecto de la mitad correspon-
diente al premuerto; sucesion contractual entre cényuges, con diferentes pers-
pectivas, entre otras posturas doctrinales; al tiempo que se hacen entrar en juego
las diversas consecuencias de las comunidades germanica y romana, segun las
respectivas soluciones adoptadas, siquiera parece incuestionable que la finalidad
de la institucién juridica se halla en actuar a modo de paliativo o correctivo del
régimen de separacién de bienes. Por lo demas, no ofrece duda que en el caso se
cumplen los presupuestos legales necesarios para la existencia del pacto, a saber:
a)los compradores son conyuges y estan sujetos al Derecho civil catalan; b)al no
tener pactado otro régimen econémico conyugal rige entre los mismos el suple-
torio de separacion de bienes; ¢) la compra se efectud conjuntamente y el pacto
de sobrevivencia se formalizo en el propio titulo de adquisicién; d) no consta
hayan otorgado heredamiento a favor de ellos o heredamiento puro a favor de
sus hijos, y e) existencia de cuotas iguales, en el sentido de que se entiende que
el precio procede de ambos consortes por iguales partes.

Tercero—El tema del pleito incide en uno de los principales problemas juri-
dicos que plantea la institucién, debido especialmente a que, a diferencia de lo
que ocurre con otros aspectos (legitima, cuarta viudal, nulidad matrimonial,
separacién judicial, divorcio), la Compilacién no contempla las consecuencias
del pacto de sobrevivencia en relacidn con los derechos de los acreedores; de ahi
que la doctrina destaque y la practica sienta la necesidad legislativa de atender
a tan importante laguna. Es de advertir ya que la cuestion no admite una solucion
unitaria, y es que las numerosas facetas y contingencias que se presentan en la
vida juridica no pueden ser tratadas con una misma regla absoluta y radical,
como hacen en sentidos distintos las partes y, parece que también, las resolucio-
nes de la primera y segunda instancias. Sin el propésito de enfocar la generalidad
de la problematica, que no es ademas el lugar adecuado, parece conveniente
distinguir aquellos casos en que por diversas razones el pacto de sobrevivencia
no es operativo (entre cuyas situaciones cabe imaginar las derivadas de deudas
domésticas contraidas conjuntamente que han repercutido en utilidad o ventaja
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del propio bien sujeto a la comunidad; y otras en que es relevante contemplar el
origen y destino del crédito; también supuestos de existencia de fraude, e, incluso,
acaso, cabria discurrir sobre la naturaleza y caracteristicas de la cosa, pues no
parece lo mismo que esté impregnada de la nota de la necesidad que lo sea de
mero lujo o recreo, etc,; siquiera ha de tenerse en cuenta que las consecuencias
no son siempre las mismas, dado que la responsabilidad patrimonial puede no
recaer sobre la totalidad del bien, aunque en la perspectiva del analisis que aqui
se hace la conclusion resulta idéntica: inefectividad del pacto de sobrevivencia),
de aquellos otros casos en que dicho pacto goza de plena opcratividad. Para este
supuesto se barajan diversas posibilidades de solucién. Una primera admite el
embargo de la mitad indivisa y su plena realizacion en via de apremio, de modo
que al ser adjudicada a un tercero se produce una transformacion de la situacion
existente, de comunidad germanica o sui generis de indivisibilidad en comunidad
romana, con extincién del pacto de sobrevivencia y posibilidad para el adjudica-
tario de ejercitar la actio communi dividundo. Este criterio no parece sostenible
habida cuenta de que conduce a la inestabilidad y practica desproteccion juridica
de la institucion, tanto mas si no se valora la eventual actitud fraudulenta del
conyuge deudor, dirigida teleologicamente, aunque de forma indirecta, a obtener
la inefectividad del pacto. Una segunda solucion seria a prima facie igual a la
anterior, pero con un importante correctivo: privacion de la actio communi
dividundo. Equivaldria a crear una comunidad ordinaria temporal entre el ter-
cero adjudicatario y el conyuge no deudor sujeta en su duracién a un plazo
incierto —muerte de uno de los conyuges (dato factico cierto en el AN e incierto
en al QUANDO)—; y producido este evento actuaria en toda su plenitud el efecto
expansivo del pacto. El embargo comprenderia la titularidad de la mitad indivisa
sujeta a condicion resolutoria y, también, podria comprender el derecho expec-
tante sobre la otra mitad sujeto a condicion suspensiva. A favor de esta solucion
cabria aducir que la posiciéon o situacién juridica —conjunto de derechos y
facultades— objeto del embargo tendria un valor econémico apreciable, sin
incidir para nada en el efecto sucesorio del pacto; y en contra, se piensa que el
pacto presupone que durante la vigencia del mismo ningun tercero puede osten-
tar derecho alguno (inmediato) sobre la cosa comprada; en definitiva, que es
reluctante a la introduccion del tercero en la comunidad. Una tercera solucion
circunscribe el embargo a los derechos que el deudor ejecutado pueda tener
—mitad indivisa y derecho expectante—, pero sin otra posibilidad que su cabal
efectividad en el momento en que aquél sea el sobreviviente, produciéndose, por
tanto, la premoriencia de su esposa. Por ultimo, hay quienes entienden, como la
tercerista en el escrito dc demanda, que el objeto comprado con pacto de sobre-
vivencia queda a salvo dela accién de los acreedores particulares de uno de los
conyuges. De las diversas soluciones expuestas a grandes rasgos, pues siempre
cabria afadir matices, parece la mas adecuada el caso de autos (en el que la
compra con pacto de sobrevivencia se hizo constar en el Registro de la Propiedad
y tuvo lugar varios afos antes de concertarse el crédito determinante de la
ejecucion correspondiente a deuda privativa del esposo), la que admite el em-
bargo de la mitad indivisa perteneciente al conyuge ejecutado y su derecho
expectante a la otra mitad, de tal modo que el adjudicatario adquiere la titulari-
dad de ambos, pero sin que pueda ejercitar la divisién de la comunidad; y pro-
ducido el evento de la muerte un conyuge, si el sobreviviente es el no deudor, el
adjudicatario pierde todo derecho sobre la cosa, que pasara a pertenecer en su
integridad al consorte sobreviviente; y si aquél es el premuriente, entonces el
adjudicatario pasara a ser propietario en exclusiva del bien, desapareciendo la
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condicién resolutoria en cuanto a una mitad y operar por cumplimiento la con-
dicién suspensiva respecto de la otra mitad. No cabe admitir la posibilidad de
pedir la divisién de la comunidad porque ello implicaria tanto como privar al
conyuge no deudor de una posicion juridica por causa de deudas ajenas v,
cuando menos, dificultar notoriamente la operatividad en su dia de los derechos
sobre la cosa. Empero, esa posicion juridica no es obstaculo a la introduccion del
tercero en la comunidad, pues son compatibles los respectivos derechos de dis-
frute, utilizacién y administracion en el ambito de una propiedad plirima total,
sin que a ello se opongan los preceptos contenidos en las normas primera y
segunda del articulo 62 de la Compilacién, pues el contenido basico del pacto
radica en garantizar que al fallecer uno cualquiera de los dos conyuges compra-
dores el sobreviviente de ellos hara suya la totalidad de lo comprado; y abundan
en la solucién que se mantiene: evidentes razones de indole practico que repu-
dian que la institucion puede servir de escudo protector de la economia de un
conyuge en perjuicio de legitimos acreedores.

Cuarto.—Antes de seguir adelante procede observar la existencia de errores
facticos en la sustanciacion de la demanda, convenientemente advertidos por la
demandada, “Textil Santanderina, S.A.”, y las sentencias de instancia; y es que se
afirmaba en el escrito rector que se embargé toda la finca, y si bien no hay
constancia directa de la diligencia de embargo, no obstante, de la certificacion
del Registro de la Propiedad aportada por la propia parte actora claramente se
deduce que el Juzgado hizo la traba “sobre la mitad indivisa perteneciente al
marido”; y, por otro lado, se alegé también en la demanda que se anoto tal
embargo sobre lu totalidad de la finca descrita, cuando con claridad meridiana
resulta de la mencionada certificacion que la anotacion preventiva recayé “sobre
una mitad indivisa de la finca, dejando a salvo los derechos que sobre la expre-
sada mitad indivisa del demandado tiene su nombrada esposa en virtud del
pacto de sobrevivencia”. Lo dicho es importante para clarificar el debate, aunque
no definitivo porque se postula la declaracién de que la finca no podria ser
embargada por deudas de don Veremundo Bertran Vilaseca y que no puede
seguir adelante el procedimiento de apremio y la subasta, NI SIQUIERA EN SU
MITAD INDIVISA. Si se compara lo suplicado por la actora con lo razonado en
esta resolucion, claramente es de ver la procedencia de embargar la mitad indi-
visa del conyuge deudor sujeta a la condicion resolutoria dimanante del derecho
expectante del otro conyuge. Esto quiere decir que la anotacion preventiva de
embargo se ha efectuado correctamente, pero no asi el embargo. Y todo ello
supone: 1.° Discrepar de la resolucion recurrida en una doble perspectiva: por un
lado, vedando al adjudicatario el hipotético ejercicio de la accion de division de
la comunidad, aspecto que conviene dejar claramente sentado, aunque no ha de
trascender al fallo; y, por otro lado, en la apreciacion de la legalidad del embargo
efectuado, en cuyo punto, con incidencia parcial en el fallo, ha de limitarse la
entidad de la traba en los propios términos que lo hizo la anotacion preventiva,
es decir, “dejando a salvo los derechos que sobre la mitad indivisa del ejecutado
tiene su esposa, dofia Margarete Mogendorf Scharlach, en virtud del pacto de
sobrevivencia”, debiendo destacarse la oportunidad del acuerdo porque el em-
bargo delimita el ambito del apremio, sin que se dé incongruencia cuando dentro
de lo pedido se da menos, siendo por lo demas superfluo extenderse sobre el
mantenimiento de la anotacion preventiva al ser claramente ajustada a derecho;
y 2.° Ha de discreparse también del recurso de casacion, en analisis conjunto de
los motivos 1.° y 2.° (en los que se denuncia infraccion de los articulos 61 y 62 de
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la Compilacion del Derecho civil de Cataluna por violaciéon e interpretacién
erronea de dichos articulos; e infraccion de los articulos 790, 791, 1.113, 1.114 y
1.115 del Codigo Civil por violacién, inaplicacion e interpretacion errénea), EN
CUANTO PRETENDE se excluya de la traba la totalidad de la finca declarando
improcedente el embargo de la mitad indivisa del ejecutado, toda vez que, como
se tiene razonado, resulta incuestionable la posibilidad de embargar los derechos
pertenecientes actualmente al marido sobre la mitad ideal de la finca (como ya
reconocid la Resolucidn de 24 de abril de 1918). En cambio, cabe acoger el
recurso en su postulacion subsidiaria, desarrollada con amplitud en ¢l segundo
motivo, porque, obviamente, no cabe desconocer el derecho expectante del otro
conyuge (no deudor, titular de la otra mitad indivisa), respecto del que la limita-
cién que se aplica al embargo actia como mecanismo protector. Y es que tal
limitacion no cabe entenderse como una alteracion del principio de responsabi-
lidad patrimonial universal o supuesto legal de exclusién del embargo, sino que
es una consecuencia de la regla de que solo es susceptible de traba aquello que
forma parte del patrimonio del ejecutado, sin que pueda afectarse a derechos
pertenecientes a terceros ajenos al proceso de ejecucion. Lo razonado hace
practicamente innecesario analizar los restantes motivos del recurso, aunque
resulta conveniente resaltar, en la perspectiva en que se rechaza el recurso, que
no se aprecia infraccion de los preceptos hipotecarios aludidos en el motivo
tercero; que mal puede darse aplicacién indebida de los preceptos de la sociedad
de gananciales que no son objeto de aplicacién (motivo 4.°), siendo de observar
que, con independencia del alcance y valoracion juridica que pueda merecer la
doctrina de la Resolucion de la Direccién General de los Registros y el Notariado
de 29 de diciembre de 1977, una cosa es la aplicacién de una concreta normativa
juridica, y otra diferente que a propdsito del examen de una determinada insti-
tucidn se diga que la misma presenta una situacion paralela con la que se mani-
fiesta en otra institucion distinta; que el derecho expectante del conyuge deudor,
que es lo Gnico que debe ser protegido de modo inmediato, queda suficiente-
mente amparado bajo el régimen y férmula registral que se tiene expresado (5.°
motivo), y la cita de una sola sentencia no es suficiente para dar lugar a jurispru-
dencia y, por tanto, a la posibilidad de recurrir en casacién por la via del ordinal
quinto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, ademas, de la
Sentencia citada de 23 de febrero de 1971 no cabe deducir ninguna conclusion
contraria a lo que se ha dicho en orden a admitir la posibilidad del embargo en
los términos expresados (motivo 6.°), procediendo, por ltimo, unicamente indi-
car en relacion con la alusion que se hace en uno de los motivos del recurso a
una serie de instituciones del Derecho catalan, que en ninguna de ellas (fideico-
miso —art. 193 de la Compilacion—, heredamiento, venta a carta de gracia) cabe
hablar de absoluta inembargabilidad. La estimacién parcial del recurso supone,
en cuanto a las COSTAS, que no se haga especial mencién respecto de las cau-
sadas en las dos instancias y que cada parte haya de satisfacer las suyas por lo
que atafie a las de casacion (arts. 1.715.4.° y 523, parrafo 2 ° LEC); y en cuanto al
DEPOSITO, debe acordarse su devolucion (art. 1.715, ultimo parrafo, a contrario
sensu, de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Por lo expuesto, EN NOMBRE DEL REY Y POR LA AUTORIDAD CONFERI-
DA POR EL PUEBLO ESPANOL,
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FALLAMOS

Que estimando parcialmente el recurso de casacion interpuesto por el Procu-
rador don Juan Dalmau Rafael en nombre y representacion de donia Margarete
Mogendorf Scharlach contra la Sentencia dictada por la seccion 16 de la Audien-
cia Provincial de Barcelona el 9 de noviembre de 1989, con revocacion de esta
resolucién y estimando en parte la demanda de terceria de dominio entablada
por la citada sefiora Mogendorf Scharlach contra la entidad mercantil “Textil
Santanderina, S.A.”, y don Veremundo Bertran Vilaseca, este tltimo en rebeldia,
declaramos que el embargo trabado en el juicio ejecutivo nimero 183 de 1985
del Juzgado de Primera Instancia namero 2 de Igualada sobre la mitad indivisa
de la finca de autos, debe entenderse, dejando a salvo los derechos que sobre la
expresada mitad indivisa del sefior Bertran Vilaseca tiene su esposa doiia Mar-
garete Mogendorf Scharlach en virtud del pacto de sobrevivencia, en cuyo sen-
tido ha de considerarse modificada la correspondiente diligencia y, con tal limi-
tacion, procederse en la via de apremio; todo ello sin hacer expresa imposicion
de las costas causadas en las dos instancias y en este recurso de casacion y con
devolucion del depésito constituido. Librese testimonio de esta resolucion, que
se remitira a la Audiencia juntamente con el rollo y autos enviados en su dia.

Asi por esta nuestra sentencia que se insertara en la COLECCION LEGISLA-
TIVA, pasando al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

(Tomado del Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalufia.)
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BELTRAN, EMILIO: La disolucion de la sociedad andnima, Editorial Civitas, 161 pa-
gnas.

Dentro de la coleccion de Estudios de Derecho Mercantil, y con el nimero 5,
aparece la obra que ahora comento. Tanto el autor como el tema elegido estan
llenos de interés. EMiLIO BELTRAN es catedratico de Derecho mercantil de la
Universidad de Cantabria y de sobra conocido por sus miltiples escritos (basta
citar entre los dltimos su espléndido libro sobre los dividendos pasivos o su
articulo publicado en la Revisia de Derecho Mercantil, en colaboracion con el
profesor MENENDEZ, sobre las acciones sin voto). El tema elegido, la disolucion de
la sociedad anénima, reviste ademas una gran actualidad. No puede olvidarse
cémo uno de los fines primordiales de la reciente reforma mercantil ha sido la
eliminacion de todas aquellas sociedades que de hecho, en la practica, eran
inoperantes. Se prevén asi fuertes sanciones econdémicas para aquellas socieda-
des que, lHegado el término que la Ley senala, no se adapten a la misma o se
disuelvan. Incluso se prevé la disolucion del pleno derecho de las sociedades
andénimas que el 31 de diciembre de 1996 no se hayan adecuado a la nueva cifra
de capital social minimo. Ademas, esta materia ha sufrido importantes modifica-
ciones en la Ley de adaptacion de nuestra legislacion a las Directivas de la CEE
en materia de sociedades (Ley 19/1989), recogidas en el Texto Refundido de la
Ley de Sociedades Andnimas y desarrolladas en el nuevo RRM.

La obra, como era de esperar conociendo a su autor, esta llena de sugerencias
y de ideas innovadoras. Alguna de ellas, incluso, demasiado innovadora, no pu-
diendo dejar de manifestarlo; en alguna de ellas discrepo, lo cual no resulta facil
dada la contundencia con que el autor siempre fundamenta sus opiniones. Como
el profesor BELTRAN pone de relieve en las palabras introductorias, se ha aborda-
do el estudio de la disolucion, dejando fuera de su analisis el procedimiento de
la extincidn (la liquidacién), asi como el momento en que se produce y los efectos
que lleva consigo. La verdad es que es una pena que el autor se halla detenido
en la disolucion sin continuar su estudio con el proceso liquidatorio; pero, quiza,
la coleccion de la que la obra forma parte impone una extensién no excesiva y
abordar la liquidacion hubiese dado a la obra una desmesurada extension. Basta
consultar cualquier estadistica reciente sobre las disoluciones operadas para
comprender el enorme auge de esta institucién, que, sin duda, se incrementara
en un futuro préximo hasta la terminacion del periodo de adaptacion a la nueva
normativa.

El libro se divide en dos capitulos, el primero dedicado al estudio del concepto
de la disolucion de la sociedad anénima, y el segundo a lo que el autor denomina
“formas de disolucion”. Comienza el autor exponiendo una idea basica, frecuen-
temente olvidada, como es que la disolucién no pone fin a la persona juridica ni
convierte a la sociedad en otra persona juridica distinta. Incluso, entiende, no
puede aceptarse que la disolucion resuelva el contrato social de modo que la
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conservacion de la persona juridica tenga un caracter simple instrumental para
atender a la satisfaccion de los acreedores sociales y a la division del remanente
entre los socios. La disolucién es, simplemente, el presupuesto para la extincion
de la sociedad anénima en su doble aspecto: institucional y contractual. Es, pues,
la disolucion una institucion juridica cuyo tnico significado radica en determinar
el final del periodo de la vida activa de la sociedad. La disolucién no es un acto
ni tampoco un hecho, sino el efecto de ese hecho, agotandose en si mismo.

Se adentra a continuacion la obra en el estudio dc las relaciones entre la
disolucion v la liquidacion. Sin animo de estudiar la liquidacion, si deja el autor
bien claro que la extincion de una sociedad es un proceso complejo, del cual la
liquidacion del patrimonio constituye una simple fase. La liquidacion de una
sociedad andnima comprende tanto la liquidacion patrimonial cuanto la division
del patrimonio resultante entre los socios. Es obvio que existe una intima relacion
entre la disolucidn y la liquidacién, a pesar del poco claro articulo 266 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas en relacion a la fusion o a la
escision total o cualquier otro supuesto de cesion global del activo y el pasivo. El
autor aclara cdmo el medio técnico empleado para la extincion de las sociedades
fusionadas o escindidas no es la liquidacion. Ahora bien, se excluye no solamente
ésta, sino también la disolucion, pues por su propia naturaleza la sociedad ané-
nima puede extinguirse también a través de operaciones de fusion o escision
total. Explica el autor estas ideas aun a pesar de la aparentc contradiccion con
los articulos 260.1 6.° y 266 del Texto Refundido de la Ley de Socicdades Anoni-
mas, que parecen llevar a considerar la fusion y la escision total como supuestos
de “disolucion sin liguidacion”. Las ideas expuestas se contemplan teniendo en
cuenta la admisibilidad de que sociedades disueltas o en liquidacién participen
tanto en una fusién como en una escision total (arts 251 y 254 del propio Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas).

Especialmente brillante resulta el analisis de la quiebra en relacién a la liqui-
dacion social y liquidacion concursal, a la que, por otra parte, dedica uno de los
apartados finales del libro. Entiende el autor que la afirmacion de la doctrina de
que tampoco se abrira el periodo de liquidacion cuando la sociedd se disuelva
como consecuencia de la quiebra debe ser convenientemente precisada. La so-
ciedad no se extingue por la quiebra. De ahi que la quiebra pueda abrirse tanto
en una sociedad disuelta como en una no disuelta, y el periodo de liquidacién no
es en modo alguno incompatible con la declaraciéon de quiebra. La declaracion
de quiebra de una sociedad no implica en modo alguno la eliminacién de la
liquidacién de la sociedad anomima. Como resumen de estas ideas el autor deja
claro cémo la finalidad de una liquidacion voluntaria es repartir el patrimonio
resultante entre los socios previa extincion de las relaciones juridicas con terce-
ros, mientras la finalidad de la liquidacién concursal es anicamente eliminar el
pasivo.

Termina este apartado con el analisis de la sociedad declarada nula, resaltan-
do c6émo la nueva normativa establece que la sentencia que declare la nulidad
abre su liquidacion, que se seguira por el procedimiento previsto para los casos
de disolucién. En cualquier caso, a la sociedad declarada nula le seran aplicables
todas las normas sobre liquidacion de la sociedad anénima.

El segundo gran apartado dentro del capitulo primero se dedica al estudio del
sisterna legal de disolucion de la sociedad anénima. La primera afirmacién sen-
tada por el autor en esta materia es el caracter imperativo de las normas sobre
disolucidn. La sociedad andénima se disolvera también por cualquier otra causa
establecida en los estatutos, pero lo que éstos no podran hacer es eliminar o
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modificar de modo restrictivo los supuestos de disolucion previstos legalmente.
Ello conduce también a la conclusién de que la enumeracién legal de las circuns-
tancias por las que la sociedad anénima se disolvera tenga caracter taxativo v,
por consiguiente, la sociedad anénima s6lo puede disolverse por las causas esta-
blecidas por la Ley o por los estatutos.

En armonia con la idea expuesta estudia la obra a continuacién como ejemplo
paradigmatico la reduccién del niimero de socios por debajo del niimero legal,
y en concreto la sociedad de caracter unipersonal. La conclusion es evidente: la
unipersonalidad no es causa de disolucion de la sociedad andnima (estudia el
autor somecramente la conocida Resolucion de 21 de junio de 1990 al respecto).

La obra se adentra a continuacion en el estudio de los requisitos para la
disolucion, y en concreto al momento en que la disolucion se produce. La doc-
trina habia sefialado con anterioridad a la nueva normativa que habia que dis-
tinguir dos tipos de causas de disolucién: unas producian inmediatamente la
disolucion sin necesidad de publicidad ni de deliberacién entre los socios, y otras
exigian el reconocimiento por parte de los socios o del Juez (los efectos de las
primeras se producian ex tunc, mientras que los de la segunda se producian ex
nunc). (Qué decir de la nueva normativa al respecto? El articulo 260 parcce
unuficar todas las causas a este respecto dada su expresién “se disolvera”. Pero
como expone el autor, sélo dos de las circunstancias legalmente previstas (el
acuerdo de la Junta general adoptado conforme al articulo 103 y el cumplimiento
del término fijado en los estatutos) producen sin mas la disolucion y consiguiente
apertura de la liquidacion. Todas las demas requieren también un acuerdo de
Junta o, en su caso, una resolucion judicial, como mas detenidamente se expone
en otro capitulo del libro. Esta exigencia tiene caracter constitutivo en el sentido
de que no hay disolucién sin el acuerdo de la Junta o la correspondiente resolu-
cion judicial. Deja, pues, claro el autor cémo la Ley ha querido fijar con claridad
el momento de la disolucién, y para ello establece requisitos distintos en cada
caso. La disolucion se producira, unas veces, por la simple concurrencia de un
acto (acuerdo extraordinano de la Junta general) o de un hecho juridico (trans-
curso del plazo) y, sin embargo, en otros supuestos presenta una estructura
compleja que requiere la presencia de dos elementos: la concurrencia de una
causa legitima para la disolucion, legalmente prevista, y el acuerdo ordinario de
la Junta general o la correspondiente resolucién judicial en su caso. Pese a la
falta de uniformidad de la disolucion de la sociedad anénima, la doctrina opta
por referirse de modo unitano al concepto de causas de disolucién, distinguiendo
entre aquellas que operan automaticamente y aquellas que exigen una declara-
cion de voluntad de la sociedad o del Jucz.

En este punto el autor se muestra especialmente onginal, pues entiende que
aunque se trate de consideraciones fundamentalmente terminoldgicas, la falta
de uniformidad de las circunstancias disolutorias puede construirse centrando
la atencidn en el concepto de disolucion, de modo que en lugar de distinguir las
formas de operar las causas de disolucién cabe distinguir las diversas formas
(procedimientos) en que la disolucién se produce. Distingue el profesor BELTRAN
en este sentido cuatro formas de disolucion de la sociedad anénima, como son
la disolucién por acuerdo extraordinario de la Junta general de accionistas, la
disolucién automatica o de pleno derecho (que tiene lugar cuando se produce
un determinado hecho al que el ordenamiento juridico anuda la disolucion,
como son el transcurso del término fijado y la disolucion por incumplimiento de
la obligacion de adecuar el capital social a la cifra minima legal prevista en la Ley
de reforma), la disolucién por acuerdo ordinario de la Junta general o, en su
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caso, por resolucion judicial como consecuencia de la concurrencia de alguna de
las causas legitimas para la disolucién previstas legalmente, y finalmente la
disolucion por quiebra (la declaracién judicial de quiebra no obliga a los admi-
nistradores a convocar Junta ni abre paso a la disolucién judicial, sino que, como
se detalla en otro capitulo del libro, simplemente faculta a la sociedad para
adoptar un acuerdo de disolucion de caracter ordinario, con las consecuencias
en relacion al quorum a que luego me referiré). A estas formas habria que anadir
la disolucién de la sociedad en formacion que se estudia en las ultimas paginas
de la obra.

Consecuente con estas ideas, el autor entiende que una mejor exposicién de
la problematica de la disolucion le lleve a utilizar con caracter general el término
forma (procedimiento) de disoluciéon que comprende cualquier supuesto de di-
solucidn y reservar el concepto de causa de disolucion para aquellas circunstan-
cias que no originan por si mismas la disolucién, sino que constituyen un presu-
puesto de la misma, pomendo en marcha el mecanismo legal previsto en el
articulo 262 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas.

Aborda la obra a continuacion la disolucion y publicidad de la misma, pues
cualquiera que sea su forma la disolucién produce siempre los mismos efectos,
como son la apertura del proceso de liquidacion. Se analizan someramente los
diferentes modos de acceso al Registro Mercantil segiin qué tipo de disolucion se
trate; y en cuanto al contenido de la inscripcién, merece especial atencion lo que
el autor considera el punto mas importante, como es el relativo a las “personas
encargadas de la liquidacion”. El profesor BELTRAN analiza si la prevision regla-
mentaria de que la inscripcion de la disolucion contenga la indicacion de las
personas encargadas de la liquidacién impide practicar la inscripcion de la diso-
lucién en tanto no recaiga el nombramiento de liquidadores, entendiendo que
ello no es asi y que, por tanto, podra inscribirse la disolucién aun sin que se haya
producido el nombramiento de liquidadores simultaneamente. La publicidad
que da la inscripcion a la disolucién no tiene cardcter constitutivo, sino simple-
mente declarativo de la disolucion ya producida.

Aborda la obra a continuacién un interesante problema como es la reactiva-
cién de la sociedad disuelta, y he de decir que en este punto discrepo de las
opiniones del autor, pues en contra de lo que él mismo reconoce como doctrina
mayoritaria, no admite la reactivacion, entendiendo que la misma en el derecho
vigente no es admisible, ni aun en el supuesto de que el acuerdo se adopte en
Junta universal y por unanimidad. Y digo que discrepo, pues no estando expre-
samente prohibida dicha reactivacion en nuestra legislacion y teniendo en cuenta
los intereses en juego y el principio de conservacion de la empresa, creo que
debe admitirse su posibilidad, singularmente en acuerdo tomado por unanimidad
por todos los socios. A pesar de la brillantez de los razonamientos del profesor
BELTRAN, he de reconocer que en este supuesto concreto me parecen poco con-
vincentes, debiendo, a mi juicio, admutirse la posicion contraria a la defendida
por él.

La parte final del capitulo primero se dedica al estudio de los efectos de la
disolucion. Comienza el autor resaltando c6mo la sociedad disuelta conserva su
personalidad juridica en tanto se realiza la hquidacion (art. 264 del Texto Refun-
dido de la Ley de Sociedades Anénimas), no sufriendo merma alguna en su
capacidad. Rechaza, pues, la tesis de que la capacidad sufra merma y, por tanto,
la sociedad queda obligada por los actos realizados por los liquidadores a menos
que se pruebe que el acto realizado no estaba vinculado directa o indirectamente
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con la liquidacién y que los terceros conocian o debian conocer dicha circuns-
tancia.

Logicamente, sufre modificaciones sustanciales, y asi, por ejemplo, seguira
desarrollando su objeto social sélo en la medida que sea necesario para la extin-
cion de la sociedad. También sufre importantes modificaciones en materia de
contabilidad social. Sin embargo, resultaran plenamente aplicables todas las
normas legales sobre funcionamiento de la Junta general, incluida la impugna-
cion de los acuerdos de la misma, s1 bien la competencia de la Junta se limitara
a los acuerdos que sean compatibles con la liquidacion. Admite el autor la posi-
bilidad de transformacion de la sociedad en liquidacion, asi como el aumento de
capital cuando persiga la finalidad de facilitar la liquidacion. La reduccion de
capital o la adquisicion de acciones propias seran admisibles igualmente en tanto
en cuanto se encuentren en funcién de la finalidad de la liquidacion. En materia
de 6rganos de administracion, las consecuencias son evidentes, pues cesa la
representacion de los administradores para hacer nuevos contratos y contraer
nuevas obligaciones y son sustituidos por los liquidadores, organo de adminis-
tracion y representacion de la sociedad durante el periodo de liquidacion. En
consonancia con la idea antes expuesta de la posibilidad de inscribir la disolucion
sin el nombramiento simultaneo de liquidadores, esta la idea de que el cese de
los liquidadores es gradual: pierden parte de su poder de representacion por el
simple hecho de la disolucién de la sociedad, sin tener que esperar a que la
disolucion se inscriba en el Registro Mercantil. Ahora bien, en tanto no se inscriba
y se publique en el BORME, el juego de los principios registrales trae como
consecuencia que la sociedad quede obligada frente a terceros de buena fe por
las operaciones realizadas por los administradores. Ademas, los administradores
continuan siendo o6rganos de gestion interna en tanto no acepten los liquidadores
(deberan asi, por ejemplo, convocar en su caso la Junta general). Estudia el autor
a continuacion la posibilidad de nombramiento de interventores previsto en la
Ley como auténtico 6rgano de vigilancia, que, sin embargo, no es un organo
necesario durante la liquidacion.

Finalmente se estudia la disolucién en relacion al accionista (que continta
disfrutando de todos los derechos atribuidos por las acciones; pero, sin embargo,
el derecho a participar en las ganancias quedara integrado en el derecho a la
cuota de liquidacién, la disolucion no afecta a los dividendos pasivos ya acorda-
dos y solo los no acordados se subordinan en todo caso a la necesidad de satis-
facer a los acreedores, posicion que critica el autor, etc); y en relacion a los
terceros, resalta el autor como la disolucion no modifica en si misma la posicion
de los acreedores sociales. los cuales ni se benefician ni se perjudican por la
apertura de hquidacion, y asi, por ejemplo, no se hacen exigibles las deudas no
vencidas de la sociedad, no se extinguen ni modifican los contratos concluidos,
etc, consideraciones igualmente aplicables respecto a los obligacionistas.

El capitulo I se dedica al estudio de lo que el autor llama formas de disolucién
(antes explicado), distinguiendo la disolucién por acuerdo extraordinario de la
Junta general, la disolucién de pleno derecho, la disolucién por acuerdo ordinario
de la Junta o por resolucién judicial cuando concurre causa legitima y, finalmen-
te, la disolucion por razon de quiebra y de la sociedad en formacion. La primera
forma de disolucion que se aborda es la que se produce por acuerdo extraordi-
nario de la Junta general. El calificativo extraordinario se refiere a la necesidad
de que concurran los supuestos quérums, etc., previstos en el articulo 103 del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas. Sin embargo, entiende el
autor que ante el silencio de la Ley no sera necesario cumplir los demas requisitos
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formales de las modificaciones estatutarias, singularmente el articulo 144 del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, es decir, no exige un infor-
me de los administradores que justifique la propuesta de disolucion de la socie-
dad. En este punto siento discrepar nuevamente del autor. Efectivamente, una
interpretacion literal de los preceptos legales podria llevar a esa conclusion (si
bien podria objetarse que la disolucion si implica al menos una “pequena” mo-
dificacion estatutaria al deber afadirse las palabras en liquidacion al nombre de
la sociedad, lo que implicara la modificacion del correspondiente articulo esta-
tutario, normalmente el articulo 1.°). Pero es que creo que la trascendencia de
una disolucion de la sociedad es de tal gravedad, que aunque los preceptos
legales no lo impongan expresamente, si deberian aplicarsele los requisitos for-
males exigidos por la nueva legislaci6n para la modificacion estatutaria, singu-
larmente la exigencia del citado informe de los administradores y la puesta a
disposicion del mismo a los accionistas con caracter previo a la Junta y con la
expresion en el orden de convocatoria de dicha puesta a disposicion (art. 144 del
TR de la LSA). Lo contrario significara que el socio acuda a la Junta sin tener los
informes que justifiquen suficientemente la propuesta de una medida de tal
trascendencia para la sociedad. (No resulta paradéjico exigir todos esos requisi-
tos para cualquier pequefna (e intrascendente) modificacion estatutaria y no
exigirlo para un acuerdo que implica nada menos que la disolucion (ademas con
caracter irreversible si no se admite la reactivacién)?

La segunda forma de disolucién es la disolucion de pleno derecho, que incluye
la que se produce por el transcurso del término fijado en los estatutos y por
incumplimiento de la obligacién de la sociedad de adecuarse a la exigencia de
una cifra minima del capital social. En cuanto a la primera, estudia el autor
cémo resulta indiferente que los estatutos fijen directamente la fecha en que se
formo la sociedad o se limiten a establecer un plazo de duracion. Esta forma
plantea algunos interrogantes, entre los que el autor resalta el relativo al nom-
bramiento de los liquidarores y el de la prérroga de la sociedad. Aprovecha el
autor la ocasion para considerar inadmisible en una sociedad anénima la facul-
tad de denuncia, que se daria, a su juicio, cuando se atribuya a un accionista la
facultad de oponerse a la prérroga. En cuanto al segundo supuesto (no adecua-
c16n del capital a la cifra minima) lo considera el autor un supuesto de disolucién
de pleno derecho plenamente paralelo a la disolucion por transcurso del término,
con la diferenciacién de que aqui el término no es puesto por los estatutos, sino
por la Ley. Analiza los diferentes plazos de sobra conocidos que otorga la nueva
legislacion para adecuar el capital a la cuantia minima exigida. Finalmente ana-
liza la duda de si transcurrido el 30 de junio de 1992 sin haberse adecuado a la
cifra minima exigible para una sociedad anonima la sociedad podra cumplir la
adecuacion transformandose, lo que se llamaria una transformacién tardia. El
profesor BELTRAN admite dicha posibilidad. Finalmente, entiende que no seran
aplicables a las sociedades anénimas laborales las sanciones de disolucién de
pleno derecho y de cancelacion de los asientos registrales.

El tercer apartado dentro de las formas de disolucion se refiere a la disolucion
por acuerdo ordinario de la Junta general o, en su caso, por resolucién judicial
por la concurrencia de causa legitima. Como antes indiqué, se reserva el concepto
de causa disolucion o causa legitima para la disolucion a los hechos previstos por
la Ley o los estatutos que deben conducir a la disolucién de la sociedad, la cual
se producira, sin embargo, mediante un acuerdo de la Junta general o por reso-
lucién judicial. El autor insiste en que este acuerdo sera ordinario, es decir, y en
contra de lo dispuesto para los supuestos de disolucién voluntaria, no requerira
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los requisitos especiales del articulo 103 del Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades Andnimas. Se analizan a continuacién las causas legitimadoras de la di-
solucién, como son los siguientes: la conclusion de la empresa que constituye el
objeto social (cuya trascendencia es muy escasa y puede considerarse que sélo
opera cuando la sociedad se constituya para la explotacién de un negocio per-
fectamente definido), la imposibilidad manifiesta de realizar el fin social (cuya
trascendencia depende de como se configure la expresion fin social y que abarca
tanto la imposibilidad onginaria, que no puede considerarse como causa de
nulidad al no estar incluida legalmente entre las que lo son, como a la sobreve-
nida con posterioridad, entre las que como hipdtesis tipica debera incluirse, a
juicio del autor, la infracapitalizacion material), la paralizacion de los 6rganos
sociales (cuya inactividad haga imposible el funcionamiento de la sociedad, de-
biendo ser permanente e insuperable, por lo que de hecho se reduce a la impo-
sibilidad de Funcionamiento de la Junta general, pues si lo es del 6rgano de
administracion, de hecho la Junta podria cambiarlo) y otras dos causas que
merecen un tratamiento especial, como son las pérdidas de la mitad del capital
social y la violacion sobrevenida y duradera del limite impuesto a la emision de
acciones sin voto. El autor analiza profundamente la primera de estas dos (es
decir, la pérdida de la mitad del capital), configurandolo como una norma de
caracter preconcursal. Laimportancia del supuesto determina la trascendencia
del estudio de los presupuestos de esta causa de disolucion. En este sentido
analiza con detalle el problema relativo al momento en que debe estimarse que
concurre (entiende el profesor BELTRAN que la Ley no ha utilizado el concepto de
pérdidas aqui en el sentido de determinacion del resultado del ejercicio sino con
un resultado puramente econémico, por lo que existira la causa cuando el valor
del patrimonio social quede por debajo de la mitad de la cifra del capital, sin que
se exija ademas que la Junta general tome conciencia de esta situacion). Los
administradores deben, pues, convocar la Junta en cualquier momento del ejer-
cicio en que a través de cualquier balance constaten la existencia del referido
desequilibrio patrimonial. Aborda aqui el profesor BELTRAN a través de un bri-
llante analisis las relaciones y posible contradiccion entre la norma que estamos
analizando y el mantenimiento de aquella otra norma que obliga a reducir el
capital social cuando exisian pérdidas de un tercio y hubiese transcurrido un
ejercicio social sin haberse recuperado el patrimonio. A pesar de que la reciente
reforma ha sustituido la expresion reintegracion del capital por la de “aumento”,
entiende el autor que no existe inconveniente alguno para que las pérdidas
constitutivas de la causa de disolucion se eliminen incorporando al patrimonio
social por cualquier medio nuevos bienes que no graven el pasivo, sin perjuicio
de los problemas fiscales que ello conlleva. Finalmente, basta para que el resul-
tado de la operacion efectuada elimine la causa de disolucién con que la adecua-
cién entre capital y patrimonio se lleve a cabo “en la medida suficiente”.

Como una causa independiente de la que se ha estudiado anteriormente se
configura la relativa a la reduccion del capital por debajo del minimo legal. Sin
embargo, el profesor BELTRAN entiende contradictoria la existencia de dos nor-
mas tuitivas del capital social minimo, como son las que prohiben un acuerdo de
reduccion por debajo del minimo legal (art. 169 del TRLSA) y la que estable-
ce que la sociedad se disolvera si reduce el capital por debajo de ese minimo
(art. 260.1.5.° del TRLSA). El autor resuelve brillantemente esta contradiccion,
llegando a la conclusién de que todo acuerdo de reduccion por debajo del mini-
mo legal que no se acompaiie del aumento o de la transformacion es nulo y, por
tanto, no inscribible. Sin embargo, admite dos supuestos de reduccién forzosa
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del capital en los que estas conclusiones no son tan nitidas, como son la reduccion
del capital por amortizacion de las propias acciones decidido por el Juez al
amparo de los articulos 76 y 78 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Anoénimas y la reduccion del capital que sea consecuencia del ejercicio del dere-
cho de separacion del socio disidente en los casos de sustitucién del objeto social
(art. 147) y de traslado del domicilio social al extranjero (art. 149.2).

Analiza el autor a continuacion una causa de disolucién frecuentemente
olvidada, como es la violacion sobrevenida y duradera del limite impuesto a la
emisién de acciones sin voto prevista en el articulo 91.2 del Texto Refundido de
la Ley de Sociedades Andnimas. Esta causa de disolucién implica la existencia de
dos elementos, como son un acuerdo de reduccion de capital social por pérdidas
como consecuencia del cual el valor nominal de las acciones sin voto exceda de
la mitad del capital social desembolsado, y que la citada proporcién no se resta-
blezca en el plazo maximo de dos afios. La disolucion no es automatica, sino que,
por el contrario, exige el acuerdo de la Junta (acuerdo ordinario) o la resolucién
judicial.

Termina el estudio de este apartado con un breve analisis de las causas
estatutarias. Se muestra tajante el autor en cuanto a la imposibilidad de estable-
cer en la sociedad anonima clausulas estatutarias de disolucion basadas en
circunstancias que se refieran a las personas de los socios, por contradecir, a su
juicio, los principios configuradores de la sociedad anénima. Se muestra igual-
mente escéptico en cuanto a las llamadas clausulas de denuncia, es decir, esta-
blecer la disolucion por la denuncia de cualquiera de los socios o de un porcen-
taje del capital social.

La concurrencia de una causa legitima para la disolucién no significa que la
sociedad haya quedado disuelta, sino, por el contrario, que existe un hecho
incompatible con la subsistencia de la sociedad. El sistema legal presupone como
efecto fundamental la necesidad de un acuerdo de disolucién adoptado por la
Junta general, que, como antes se dice, se adopta con el quérum ordinario.
Aborda el profesor BELTRAN la competencia de la Junta para remover la causa,
competencia indudable en los supuestos de pérdidas patrimoniales y de parali-
zacion de los 6rganos sociales, pero dudosas en los demas supuestos en que
procede la disolucién. La consecuencia inmediata de una causa de disolucién es
la obligacion de los administradores de convocar la Junta general, lamando la
atencion el autor sobre la necesidad de incluir en la convocatoria la posibilidad
de remover la causa de disolucion, por lo que habra de cumplirse los requisitos
previstos en su caso para la modificacion estatutaria si, por ejemplo, se pretende
salvar mediante una reduccién o aumento del capital. La Ley faculta a cualquier
accionista para requerir a los administradores para que convoquen la Junta e,
incluso, a juicio del autor, no existe inconveniente alguno para que cualquier
accionista solicite la convocatoria judicial, si bien hoy dicha facultad parece
inatil, puesto que la falta de convocatoria de la Junta solicitada autoriza a cual-
quier interesado para pedir la disolucion judicial, como el propio profesor
BELTRAN establece. A falta de acuerdo, se puede obtener la correspondiente
resolucion judicial, constituyendo este tema una de las novedades mas impor-
tantes por la Ley de reforma de esta materia. Cualquier interesado puede pedir
la resolucién judicial (quién es interesado entiende el autor es una cuestion de
hecho que dependera de la causa de disolucién correspondiente), teniendo dicha
disolucién judicial un marcado caracter subsidiario, subordinado a la constata-
cién de la falia de voluntad social de disolver. No es posible, a su juicio, la
disolucion judicial si no se constata la falta de voluntad social de disolver. En
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cuanto al procedimiento aplicable, se muestra partidario del juicio ordinario
declarativo que corresponda, es decir, el de menor cuantia, si bien en un brillante
analisis entiende seria aplicable la inclusion del supuesto entre los de jurisdiccion
voluntaria aunque no esté expresamente previsto en la Ley de Enjuiciamiento
Civil. La resolucion judicial, a su juicio, tiene caracter consututivo, pues la socie-
dad se entendera disuelta cuando esta resolucién se produzca.

Se estudia a continuacién la responsabilidad de los administradores por las
obligaciones sociales para el supuesio de que incumplan la obligacion de convo-
car Junta general o de solicitar en su caso la disolucion judicial. Critica el autor
la dureza del precepto, que, a su juicio, solo se justificaria en el supuesto de
pérdidas patrimoniales cualificadas por tratarse, como antes se dice, de una
medida preconcursal. Se trata de una responsabilidad que se impone a los admi-
nistradores como organo social y no a titulo individual; por otra parte, es una
responsabilidad personal y de caracter ilimitado. En el ambito objetivo se extien-
de a las obligaciones sociales, a juicio del autor a todas ellas, vy no sélo a las
surgidas tras el incumplimiento de la correspondiente obligacion de convocar la
Junta.

Termina la obra con un brillante analisis de la disolucion por razon de qwcbra

y la disolucién de la sociedad en formacién.

La quiebra no produce, ipso iure, la disoluciéon (pues se puede ]legar a un
acuerdo con los acreedores). La quiebra, a juicio del autor, ni disuelve de pleno
derecho la sociedad ni es "causa legitima para la disolucion”. Sin embargo, el
acuerdo tomado por la Junta en este caso es también un acuerdo “ordinario”
(sin aplicarse, por tanto, los requisitos del art. 103 TRLSD). Se trata, sin embargo,
de una causa facultativa (los administradores no tienen obligacién de convocar
Junta). Reconoce sin embargo el profesor BELTRAN que la declaracion judicial de
quiebra enerva la eficacia de la causa legitima para la disolucion consistente en
las pérdidas patrimoniales superiores a la mitad del capital social.

La disolucion de la sociedad en formacion es objeto igualmente de un brillan-
te estudio. No resulta facil de coordinar las dos normas de tutela contempladas
en el articulo 16 del Texto Refundido de la Lev de Sociedades Anonimas (la
tutela de los socios con el derecho a instar la disolucion y la que protege a los
acreedores, como es la conversion en sociedad colectiva o civil). El brillante
razonamiento del autor lleva a la conclusion del caracter subsidiario de la con-
version, es decir, que las normas de la sociedad colectiva o civil sélo se aplicaran
cuando la sociedad no se disuelva. Solo asi tiene sentido el derecho concedido a
los socios de instar la disolucion. Entiende el autor que el socio podra acudir
directamente al Juez (aunque también en primei término a la propia sociedad).

Estamos en presencia de una obra brillante, como no podia ser menos cono-
ciendo a su autor. La discrepancia en algan punto concreto no merma la admi-
racion que el profesor BELTRAN merece. El libro ayudara sin duda a la compren-
sion de esta institucién, que jugara un importante papel en tiempos préximos
(incluso en el presente). El libro sabe a poco, no porque decepcione, sino, al
contrario, porque no incluye el analisis de la liquidacion. Espero y deseo que el
autor, en un futuro no lejano, aborde esta otra institucion, y asi sus asiduos
lectores no nos quedemos con la miel en los labios. Tras la lectura de esta obra
se comprende mejor la figura de la disolucion de la sociedad anénima.

Mi felicitacién al autor.

MANUEL CASERO MEJiAS
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GENOVESE, ANTEQ: La nozone giuridica dell'unprenditore, Ed. CEDAM, Padova,
1990.

No con la unanime aprobacion doctrinal, el Cédigo Civil italiano de 1942
sustituy¢ el concepto de comerciante por el de empresario (como en Espafia con
las reformas de 1989) v le dio un relieve tan considerable que pudo estimarse
como uno de los ejes de la renovacion mercantil. Pero su delimitacion tuvo mas
un acento economico que juridico. De la ingente literatura originada por el
hecho, fueron muchos los que discutieron la unicidad del concepto empresario
y autores muy calificados como FERRARA, GALGANO, ASQUINI, FANELLI, MINERVINI,
FRANCESCHELLI, OPPE, SPADA... estimaron la configuracion legal como rompecabe-
zas, figura geométrica poliédrica, norma en blanco y otro repertorio calificativo
nada grato. En cambio, algunas de sus pretendidas subespecies, como la del
pequeiio comerciante o el agricola, con retoques posteriores de indole normativa,
han merecido mejores juicios.

Nuestro autor realiza un intento muy estimable al tratar de unificar el con-
cepto y aunar sus perspectivas economica y juridica; la obra es profunda y
detallista v suple la deficiencia dimanante del Cadigo con las importantes, aunque
no siempre coincidentes, elaboraciones de la jurisprudencia y la doctrina, verda-
deras creadoras del concepto de empresario.

Su caracteristica mas destacada, ineludible, pues sin ella nos hallamos ante
una simple abstraccion, es la de la acuvidad, actividad profesional, aunque para
el empresario pueda ser secundaria o simple hobby. Se es empresario con inde-
pendencia de la voluntad personal, sin que sea admisible la renuncia, por el
simple ejercicio regular y permanente, en forma publica. El “empresario oculto”
de Biciavi sélo asume realmente tal condicidn al adquirir trascendencia exterior.
La produccién puede comprender multiples fases, asumidas por empresas di-
versas y puede tener una organizacion muy simple o sumamente compleja, pero
siempre indispensable.

Para muchos —no para todos— la actividad empresarial se inicia ya con la
preparacion de los elementos para el ejercicio. Hay que distinguir la misma de la
que en Espafa se denomina “inicio de operaciones sociales” y cuya datacion, a
diferencia de la mayoria de normativas continentales, se exige legalmente mas
por mnercia que por interés. Una sociedad inicia sus operaciones sociales apenas
terminado el proceso constitucional con la registracion, no antes, aunque asi la
exprese el Reglamento del Registro Mercantil y este sea elogiado por algun
destacado estudioso. Las actividades empresariales pueden ser muy posteriores:
puede haber sociedades inactivas, durmientes y no lucrativas, como las deporti-
vas. También tenemos sociedades no empresariales, como las de estudios politi-
cos o religiosos, muestras del caracter “neutro” que va adquiriendo el concepto
de sociedad, mercantil por la forma y normalmente encaminadas al ejercicio
empresarial aunque la finalidad de lucro, para parte de la doctrina quede susti-
tuido por el objetivo econémico, valorando el aspecto objetivo sobre el subjetivo.

La sociedad puede asumir varias empresas a una sola con ejercicio disconti-
nuo, por imponerle circunstancias econdmicas. Lo propio el empresario indivi-
dual. Se acostumbra a hablar del riesgo como elemento esencial anejo a la
condicion de empresario. Parte de la doctrina no coincide con ello v, con el
propio GENOVESE, estima que es “circunstancia que acompana normalmente al
empresario”. Otros mas que de riesgo prefieren hablar de responsabilidad. La
jurisprudencia ha acentuado el concepto de “objetivo econémico”. Riesgo y
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“alea” no coinciden. El primero, ordinariamente, se halla impuesto por la concu-
rrencia, el librecambio.

La obra, aparte el empresario en general, efectia analisis sumamente deta-
llistas del empresario agricola, el comercial, el pequeiio empresario, los entes
publicos y las sociedades y asociaciones no reconocidas a la sociedad cooperativa
“pura”, las mutuas aseguradoras “puras” y los consorcios como empresarios. En
la imposibilidad de seguir, ni ain esquematicamente, el entramado que acaba de
enunciarse, nos limitamos a resaltar solo algunos extremos que juzgamos de
mayor interés.

Es casi unanime la postura de que el profesional facultativo no es un empre-
sario, a pesar de reunir todos los requisitos que el Codigo exige a los tltimos y no
prever tal texto que las actividades empresariales deben limitarse al estudio
manual. Pero tradicionalmente el trabajo intelectual se viene situando en plano
mas elevado y se estima prudente su asimilacion al manual tratado despectiva-
mente a pesar de que en muchos supuestos este ultimo requiere dificiles cono-
cimientos técnicos. La “Relazione” que precede al Cédigo se refiere el ejercicio
profesional “en forma de empresa”, sin perjuicio de aceptar la doctrina comuan
del caracter no empresarial de los profesionales. Pero no hay que olvidar que en
la actualidad muchas profesiones requieren inversion de capital, organizacion,
asalariados y suponen riesgos. Pueden ser menos acentuados en el cantante o en
el internista que en el titular de una clinica, un laboratorio, una asesoria fiscal o
un notario. Son materias en trance de revision.

El “pequeiio empresario”, persona fisica, es una categoria abstracta poco
relevante cuyos requisitos detalla el Codigo y normas complementarias. Destaca
mas el aspecto de labor directa del empresario y sus familiares que el de la
dimensién econémica.

El “empresario por cuenta propia” es un supuesto de escuela. El barbero que
limita a afeitarse personalmente es intrascendente. Las empresas que producen
para autoconsumo son escasas. Normalmente los excesos son objeto de venta o
permuta.

Las llamadas “asociaciones no reconocidas”, disfrutan no sélo de subjetividad
y reconocimiento, pues el Codigo se ocupa de ellas, sino de ciertas ventajas que
hacen se estime de poco interés el expreso reconocimiento. Sin duda pueden ser
empresarios lo mismo que las Fundaciones y aun las simples comunidades entre
las que se distingue perfectamente el grupo de las “societarias” o “empresariales”.
No es preciso que se trate de comunidades indivisas simplemente; pueden serlo
igualmente las en propiedad horizontal. Es materia poco estudiada por la doctri-
na (GIRON y FERNANDEZ DEL P0z0 son nombres que merecen cxpresa cita) a dife-
rencia de las Fundaciones sobre las que la literatura es sumamente abundante.

Josté M. PINOL AGUADE

BARGER CARCAMO, RONCESVALLES: El retracto gentilicio, Editorial Montecorvo, Te-
sis doctoral, con Proélogo del profesor AREDECHERRA, Madrid, 1991. Un tomo
de 536 paginas.

Ala hora de enajenar una finca ¢qué es mas importante: consolidar la compra
efectuada o atender a las expectativas de los familiares del enajenante? Asi de
sencillo es el planteamiento que hace en el prologo el profesor Arechederra,
Director de esta interesantisima tesis doctoral.
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;

La rapidez de la vida actual va imponiendo inexorablemente la aplicacién de
medidas cada dia mayores para asegurar el trafico juridico, con apartamiento
de trabas e inconvenientes. Y uno de los mas senalados desde tiempos tradicio-
nales es la institucion del retracto en sus variadas formas, en cuanto pueda
significar una rémora a la libre transmisibilidad de los bienes.

Por otra parte, la familia ancestral y campesina, de fuerte arraigo en las zonas
rurales espafolas, no es que esté en trance de debilitamiento, sino que esta
desapareciendo en la practica a velocidades de vértigo. Ademas, la facilidad de
las comunicaciones, en complicidad con el cine y la televisiéon, hacen que los
mozos de los pueblos, lejos de sofar con la llevanza de las tierras de sus antepa-
sados, piensen mas en marcharse cuanto antes a la gran urbe y “gozar de sus
delicias” .. aunque la realidad resulte después un tanto prosaica y a veces dema-
siado dura

Nadie ansia tierras y pocos se meten en pleitos para retraer las tierras vendi-
das por sus parientes. Al revés, quiza respiren un tanto aliviados pensando que,
vendidas tales tierras, se quedan menos ligados al terrunio de siempre y podran
volar mas facilmente a los edenes de su suenos.

Pero nos estamos metiendo en disiquisiciones sociologicas y no es ese nuestro
cometido, sino, en este caso, presentar y comentar este libro que contiene un
completo estudio del retracto gentilicio, institucién que subsiste en las normas y
cn la vida de algunas de las regiones espaiiolas.

Se trata de una importante tesis doctoral, con profundidad de doctrina, acopio
amplio de datos y una buena muestra de jurisprudencia, que viene a cubrir todo
el abanico de posibilidades de esta especial figura, para quienes tengan interés
en el estudio y aplicacién de los retractos de origen gentilicio.

Sabido es que, desde la promulgacion del Codigo Civil, el retracto gentilicio
no existe en los territorios de Derecho comun. En cuanto a los regidos por el
llamado Derecho foral, su existencia tampoco es general, sino que esta limitada
a Navarra, Aragén, zonas del Fuero de Vizcaya y el Valle de Aran en Cataluna.

En cuanto a Navarra, el titulo VI del libro III del Fuero Nuevo se inicia con
unas disposiciones generales en el que se encuentra perfilado ¢l régimen de
tanteo y el retracto. La Ley 445 los define conjuntamente; tales derechos no son
independientes, ya que no podra ejercitarse el retracto si pudo hacerse uso del
tanteo.

En Aragén, bajo el nombre de “derecho de abolorio o de la saca”, la Compi-
lacion de Derecho civil especial regula la institucion en sus articulos 149 a 152,

La Compilacion de Vizcaya y Alava se ocupa de la institucion en el titulo VI
del libro I, articulos 51 a 59 . Alli se expone el régimen de la figura de forma
completa y sistematica, armonizando la tradicion histérica con los desarrollos
técnicos modernos.

En Catalufia se reduce su aplicacién al Valle de Aran, bajo el nombre de
derecho de torneria, de conformidad con los privilegios y los usos y costumbres
de la comarca.

La autora centra principalmente su estudio en el retracto gentilicio navarro,
aunque también se extiende a las otras figuras similares citadas, con lo que lleva
a cabo un meritorio examen global; en él senala las diferencias existentes y
recoge los rasgos comunes, con el resultado de una doctrina general muy com-
pleta.

Previo un interesantisimo prologo del Director de la Tesis, profesor don Luis
Ignacio Arechederra Aranzadi, que centra la cuestion de modo preciso, como
hemos apuntado, hay una introduccion ilustrativa de la metodologia y los fines
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que la autora se propone en su exposicion y que, anticipamos, ha conseguido
plenamente.

A continuacién el libro entra en materia, dividido en dos grandes capitulos
dedicados, sucesivamente, a desentrafiar las perspectivas estatica y dinamica del
retracto gentilicio.

En el capitulo I se estudian los conceptos previos fundamentales para centrar
la cuestion. La preferencia familiar ante una enajenacion puede ser previa, tan-
teo, o posterior, retracto; por ello la autora sefiala la imprecision del término
global “retracto gentilicio”, cuando en realidad se encubren dos instituciones
distintas, aunque tendentes al mismo fin y correlativas. Recoge las opiniones
doctrinales y pasa después a los textos legales para confirmar y defender su
aserto.

Hecha esta precision fundamental, estudia los presupuestos necesarios para
que se originen estos derechos de adquisicion preferente, siendo el primero la
enajenacion en la que pretende subrogarse el pariente. A tal efecto desmenuza
los posibles casos que pueden presentarse en la compraventa, sea pura o condi-
cional, en subasta publica, de una o de varias fincas. [gualmente, examina las
dudas que se plantean en las donaciones onerosas y remuneratonas o las mixtas,
en los censos, la dacion en pago, la permuta y las aportaciones societarias. Con
especial atencién estudia el caso del acceso a la propiedad del arrendatario
rustico o colono, que la autora estima como una enajenacion contra la que
puede ejercitarse el retracto gentilicio, citando dos Sentencias del Tribunal Su-
premo de 1965 y 1980; sin embargo, si pensamos que la Ley de Arrendamientos
Rusticos vigente es posterior y vemos los tajantes términos de su articulo 94, no
estamos seguros de tal posibilidad, dada la prelacion que se establece.

El elemento objetivo, o sea los bienes objeto de estas expectativas de adqui-
sicién, ha de cenirse exclusivamente a los bienes raices de caracter familiar; la
autora se detiene en analizar los conceptos de bienes de abolorio y de patrimonio,
los conquistados y los sometidos a la saca foral, segtn las respectivas regulacio-
nes regionales.

Sobre quienes son los parientes legitimados para ejercitar estos derechos y
las posibles cuestiones de preferencia, se extiende la autora, resaltando el carac-
ter personal de la legitimacion activa, sin posibilidad de representaciones.

En el capitulo 11, dedicado, como se ha dicho, a la perspectiva dinamica del
retracto gentilicio, se estudia el ejercicio de las acciones correspondiente para
hacerlo valer. Por supuesto, cabe el previo acuerdo extrajudicial o, en otro caso,
acudir a la via de los tribunales. En el libro se resefian la accion, los plazos y
computo de su iniciacion v la posible renuncia a los derechos adquisitivos, asi
como se determina la legitimacién pasiva y sus posibles variaciones.

Un problema muy importante, al que ya se habia aludido antes, es el de la
concurrencia de este retracto con otros derechos de adquisicion. ¢(Cual de ellos
prevalecera? La autora apunta que la doctrina ha senalado la falta de un criterio
unitario en la legislacion; por el contrario, la existencia de varias fuentes, tales
como el Codigo Civil, las leyes de arrendamientos rusticos y urbanos y las normas
forales, ha dado lugar a antinomias dificilmente salvables y que provocaran
problemas.

El capitulo termina analizando los requisitos procesales, entre ellos el plazo,
la consignacion del precio y los gastos, la justificacion del titulo y el compromiso
que ha de prestar el retrayente de no enajenar la finca durante dos afos.

Tras la veinticuatro conclusiones en las que la nueva doctora resume y con-
densa su trabajo, el libro termina con un completo indice cronolédgico de juris-
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prudencia en el que se resefian nada menos que 704 Sentencias del Tribunal
Supremo, siete Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, 28 sentencias de la Audiencia Territorial de Pamplona, una Sentencia
de la Audiencia Provincial de Valencia y cuatro Sentencias mas de diversos Juz-
gados de Primera Instancia.

No es preciso repeur la inmejorable impresion que nos ha causado la lectura
de esta Tesis y que hemos manifestado. Basta con decir que mereci6 para su
autora el Premio Extraordinario del doctorado por la Universidad de Navarra.
Por supuesto, antes obtuvo la maxima calificacion cum laude. Me resisto a decir
esa tacaferia de apto, cuando debia decirse sobresaliente.

FraNcisco COrRRAL DUENAS

RoDRiGUEZ LOPEZ, FELIX, y Luils MANUEL SELVA SANCHEZ: Jurisprudencia regis-
tral resumida, 1986-1990, Centro de Estudios Registrales del Colegio de Re-
gistradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafa, Madrid, 1991. Un tomo
de 396 paginas.

La ordenacién y puesta al dia de las Resoluciones de la Direccion General es
un elemento indispensable para nuestra tarea profesional, pues su doctrina nos
sirve de guia a la hora de calificar. Esta calificacion es nuestra funcion ineludible
y a veces supone una carga poco agradable, sobre todo cuando se presentan
documentos con clausulas tan extrafias que toda ayuda es poca.

Lo curioso es que hay quienes piensan que algunos Registradores son unos
seres masoquistas a quienes encanta encontrar defectos. Nada mas lejos de la
realidad, pues siempre resulta desagradable tener que denegar la practica de un
asiento, originando problemas a los interesados y roces con los funcionarios
intervinientes, que suelen ser no sélo compaiieros sino también amigos; y ade-
mas... se dejan de percibir unos honorarios que nunca vienen mal.

La verdad es que cuando un caso se pone dificil, la busqueda de soluciones
se agudiza, buceando en la doctrina jurisprudencial un atisbo de solucién; pero
la experiencia nos dice que pocas veces se encuentra la justa Resolucion que
acierte de lleno en la cuestién planteada.

Pero siempre ayudan, ;como no?, los antecedentes jurisprudenciales y doctri-
nales aplicados a casos analogos y que pueden traerse a colacion. De ahi la
necesidad perentoria de buscarlos

Pero a veces, aun recordandolos vagamente, no es facil concretar tales ante-
cedentes en la memoria, cada dia mas ocupada y cansada a medida que avanza-
mos en afios y complicaciones. Y es entonces cuando hay que acudir a recorda-
torios o prontuarios, cronologicos o alfabéticos, que nos indiquen el lugar, la
pagina exacta, donde podemos dar con la lucecita que nos alumbre. De aqui la
enorme utilidad de estos compendios o guias, cuyos autores merecen agradeci-
miento en cuanto a nos facilitan la tarea.

¢Se trata de problemas de albaceas, cesiones, donaciones, legados, quiebras o
usufructos, pongamos por caso? Pues bendito sea Dios, que con irnos a estos
repertorios alfabéticos encontramos con toda rapidez lo que nos “sonaba” y
andabamos buscando sin éxito en los gastados anaqueles de nuestro cerebro.

Todos estos exordios son para presentar este uulisimo y estupendo libro,
cuyos autores, en cambio, no precisan de presentacién alguna, porque son ami-
gos de todos y conocidos por asiduos colaboradores, tanto de esta Revista como
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del Boletin del Colegio de Registradores y donde sus nombres se prodigan repe-
udamente a través de magnificos trabajos juridicos.

Concretamente, en esto de ordenar y resumir las decisiones jurisprudencias
de nuestro Centro Directivo, Félix Rodriguez Lépez y Luis Manuel Selva Sanchez,
Registradores de la Propiedad de Morén de la Frontera y Estepa, respectivamen-
te, tienen ya ganado un puesto fijo en el Boletin del Colegio. Desde 1986 y en el
primer namero de cada afio, nuestros compafieros nos aportan estos resimenes
jurisprudenciales que ocupan el primer lugar, el puesto de honor, en las “Notas
de colaboracion” de la publicacion colegial.

Desde su aparicion inicial el formato es el mismo: Fecha de la Resolucion,
materia de la misma, fecha de publicacién en el BOE, pagina y numero del
Boletin del Colegio donde se recoge su texto integro v Registro originario de la
nota calificadora que dio lugar al recurso, después vienen los “Vistos” de la
Resolucién, con las disposiciones legales o reglamentarias en que se basa la
decisién y jurisprudencia del Tnibunal Supremo vy de la Direccion General, ter-
minando con un acertado resumen del contenido.

Todos estos datos se recogen ahora también en este libro, al que se afade un
detalle mas, que es la pagina y el numero de la REvisTA CRITICA DE DERECHO
INMOBILIARIO donde se puede encontrar el comentario a la Resolucion, en los
casos en que ha tenido lugar, lo que proporciona una mas completa informacion
del caso.

Asi pues, el libro contiene todos estos datos de las Resoluciones de los cinco
anos comprendidos de 1986 a 1990, ordenados en vanos indices, con lo que su
busca es coser y cantar.

En primecr lugar hay un indice analitico en el que, por orden alfabético de
conceptos, se senalan las fechas de las decisiones correspondientes.

Teniendo esta fecha, se pasa con toda facilidad al segundo fichero, que con-
tiene un listado completo de resimenes por orden cronolégico, donde constan
todos los datos antes senalados, con informacion suficiente para poder encontrar
después el texto integro de la Resolucion deseada y de su comentario doctrinal
s1 existe.

En la parte tercera del libro hay en primer lugar una guia o glosario de
conceptos, como ayuda para identficarlos y a continuaciéon se resumen por
cada concepto las ideas centrales o basicas de todas las Resoluciones

Con estos datos sobre el libro que comentamos queda claro que no es preciso
ponderar su utilidad. Calificamos, sin dudar, de obra bien hecha la que han
llevado a cabo nuestros amigos Félix Rodriguez Lépez y Luis Manuel Selva
Sanchez, a los que hemos de agradecer su ayuda y animarles para que cada afio,
en el primer Boletin del Colegio, no nos falten sus indispensables resiimenes
ordenados. Los necesitamos muchisimo. Por cierto, en el afio 1991 ha sido tal el
namero de Resoluciones dictadas por la Direccién General, que nuestro amigo
Félix Rodriguez Lopez nos acaba de comunicar que no se pueden incluir en el
Boletin del Colegio, so pena de aumentar su volumen de modo desmesurado. Se
publicaran en un apéndice de este libro que comentamos. Sea lo que Dios quiera.
El caso es que tengamos a mano esa apreciable ayuda que nos vienen prestando
y que agradecemos muy de veras.

FraNCISCO CORRAL DUENAS
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