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ESTUDIOS






El Registro de la Propiedad
y los regimenes econémicos
matrimoniales extranjeros ®

Existen, en el momento actual, una serie de circunstancias que podrian
sugerir la tentacién de “dulcificar” el principio de calificacién, de amino-
rarlo, haciéndolo menos extenso o limitando los campos a los que el
Registrador puede llegar en su critica de los titulos que pretenden acceder
al Registro. Entre esas circunstancias pueden sefialarse la creciente movi-
lidad de la economia y del crédito que exige una mayor rapidez en el
despacho de los documentos, la cada vez mayor imbricacién entre las
distintas ramas del Derecho y la acentuada intervencién administrativa en
el ambito del Derecho privado, la que se ha llamado a veces “motorizacion
legislativa”, que hace con frecuencia dificil y laboriosa la busqueda y
aplicacion del Derecho positivo vigente y, por fin, la progresiva interna-
cionalizacion de la vida economica y juridica, que trae consigo una mayor
frecuencia de la necesidad de aplicar el Derecho extranjero.

Uno de los factores que, en efecto, ha complicado la labor de califica-
cién del Registrador es la internacionalizacién de los negocios. Si es cierto
que el rasgo de internacionalidad fue siempre caracteristico del comercio,
lo es también que los negocios con elemento extranjero en el ambito de los
bienes inmuebles han venido siendo una excepcién. Sin embargo, una
serie de circunstancias de gran envergadura historica parecen estar modi-
ficando ese estado de cosas. En efecto, el aumento generalizado del nivel
de vida, los adelantos de las edades de jubilacién, los planes de seguridad
y de ahorro para la vejez, etc., han provocado auténticos movimientos
migratorios “de temporada”, de resultas de los cuales gran cantidad de

(*) El presente trabajo es el contenido de la conferencia pronunciada por el autor
en la Delegacion del Colegio de Registradores de Cataluiia el dia 27 de febrero de 1990.



10 ESTUDIOS

personas han adquirido bienes inmuebles (residencias de vacaciones o de
jubilaciéon) en paises distintos del de su nacionalidad. Ademas, la interde-
pendencia econdmica internacional va forzando la constitucion de espacios
cada vez mas amplios en que sean libres la circulacién y el establecimiento,
del tipo de nuestro Mercado Comtn. Todo lo cual redunda en un aumento
vertiginoso del ndmero de negocios juridicos que pretenden acceder al
Registro y en los que es necesario aplicar un derecho positivo extranjero.

En el ambito de los bienes inmuebles, la necesidad de aplicar el Dere-
cho extranjero se présenta en aquellos casos en que tienen vigencia o bien
el estatuto personal o bien el estatuto formal. No vamos a fijarnos ahora
en este ultimo, sino so6lo en el primero, y con referencia unicamente al
tema de las limitaciones que para los consortes puedan derivarse de su
régimen econdémico matrimonial cuando éste estd regulado por un Dere-
cho positivo extranjero.

El articulo 18 de la Ley Hipotecaria establece que los Registradores
calificaran bajo su responsabilidad “la validez de los actos dispositivos
contenidos en las escrituras publicas”. Pues bien, una de las fuentes de
posibles actos dispositivos “no validos” son las limitaciones que para la
actuacién de los consortes se derivan de su régimen econdmico matrimo-
nial. Y ello no sélo en regimenes de comunidad y respecto de los bienes
comunes de los conyuges, sino también en regimenes de separaciéon o
intermedios como el de participacion y también respecto de bienes priva-
tivos de los consortes. Piénsese, por ejemplo, en las limitaciones al poder
de disposicién sobre la vivienda familiar que existen en algunos ordena-
mientos (como en el nuestro mismo) o en los casos en que la comunidad
legal es una comunidad absoluta que incluye todos los bienes.

Todas esas limitaciones a la actuacion de los esposos han de ser tenidas
en cuenta por el Registrador a la hora de calificar. De esto no cabe duda
cuando el régimen econémico del matrimonio es uno de los regulados en
el Derecho nacional. Y en ese sentido el Reglamento Hipotecario dicta
una serie de normas —Ilos articulos 91 y siguientes— que contemplan, de
una parte, el modo en que ha de practicarse la inscripcion de los bienes
seglin cudl sea el régimen matrimonial y segiin como hayan sido adquiri-
dos, y de otra los criterios para calificar los actos de administraciéon y de
disposicidon sobre tales bienes, distinguiendo segin como cada uno haya
sido inscrito.

De igual modo no tendrian que suscitarse dudas acerca de que las
facultades calificadoras del Registrador alcanzan a las limitaciones que
para los consortes se derivan de un régimen econdémico matrimonial regu-
lado por el Derecho extranjero. A este respecto, las normas fundamentales
a tener en cuenta son las de los nimeros 2 y 3 del articulo 9 del Cédigo
Civil, que indican, el nimero 3 que “las relaciones patrimoniales entre los



\

\

\
fcényuges, a falta o por insuficiencia de capitulaciones permitidas por la
Jley de cualquiera de ellos, se regirdn por la misma ley que las relaciones
personales™, y que “el cambio de nacionalidad no alterarad el régimen
econémico matrimonial, salvo que asi lo acuerden los conyuges y no lo
impida su nueva ley nacional™; el numero 2 que “las relaciones personales
entre los conyuges se regirdn por su Gltima ley nacional comun durante el
matrimonio y, en su defecto, por la ley nacional del marido en el momento
de la celebracion™.

Sin embargo, el propio titulo preliminar del Cédigo Civil contiene una
norma que aminora la aplicacién de las causas de incapacidad derivadas
del Derecho extranjero. Es la del articulo 10-8, que indica que “seran
vélidos, a efectos del ordenamiento juridico espafiol, los contratos onero-
sos celebrados en Espafia por extranjero incapaz segin su ley nacional, si
la causa de la incapacidad no estuviese reconocida en la legislacion espa-
fiola”. Regla que, continta diciendo, no se aplicara a los contratos relativos
a inmuebles situados en el extranjero. ;/Es esta norma aplicable a las
limitaciones a la capacidad o al poder de disposicion que para los conyuges
emanan de su régimen economico matrimonial? Esta es, para tratar el
tema que nos ocupa, la primera pregunta que hay que formularse. Si se
contesta afirmativamente, entonces la capacidad de los comparecientes
extranjeros debera ser siempre —salvo que actiien sobre inmuebles sitos
en el extranjero (y en ese caso el Registrador espafiol poco tendra que
decir)— calificada con arreglo a la ley espafiola y las limitaciones que les
viniesen impuestas por su matrimonio no surtirian, por asi decir, efectos
es Espafia. ;Quiere el legislador que las cosas sean de esta manera? La
Direccion General de los Registros y del Notariado parece haberlo asi
entendido en dos supuestos en que por el Registrador se habia denegado
la practica de la inscripcion por no haberse acreditado debidamente la
capacidad del extranjero que disponia. Se trata de las Resoluciones de 4
de marzo y de 14 de diciembre de 1981. Sin embargo, y a pesar de las
declaraciones que contienen esas Resoluciones, creo que su solucién no
puede generalizarse, y ello por las siguientes razones:

Primero, porque se trataba de casos en que si se hubiese aplicado el
Derecho nacional de los comparecientes extranjeros se hubiera llegado a
igual solucién favorable a la validez del contrato (en efecto, en la Resolu-
cién de 4 de marzo se trataba de una constitucién de Sociedad en la que
un nacional francés aportaba dinero metdlico y en la Resolucién de 14 de
diciembre se trataba de un britanico casado que vendia una finca).

Segundo, porque ello implicaria una excepcién casi absoluta y para
poco menos que todos los casos a la norma del articulo 9 del Cédigo.

Tercero, porque es dudoso que las limitaciones que para el poder de
disposicion de un consorte emanan de su régimen matrimonial puedan
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calificarse de “incapacidades”;, mas bien se trata de limitaciones a la facul-
tad de disponer, cuando no problemas puros y simples de titularidad de
los bienes: piénsese que el marido espafiol no puede disponer él solo de un
bien inmueble ganancial no tanto porque sea capaz o deje de serlo como
porque no es duefio de dicho bien, sino que le pertenece conjuntamente
con su esposa.

Cuarto, porque esta altima visiéon del problema aparece confirmada
por el articulo 92 del Reglamento Hipotecario que indica que “cuando el
régimen econdémico matrimonial del adquirente o adquirentes casados
estuviere sometido a legislacion extranjera, la inscripcién se practicara en
favor de aquél o aquéllos, haciéndose constar en ella que se verifica con
sujecion a su régimen matrimonial, con indicacion de éste, si constare”:
pues ;para qué quiere el Reglamento Hipotecario que en el Registro conste
esa especie de advertencia de que la inscripcion se practica con sujecion al
régimen matrimonial del adquirente, si luego las limitaciones que se de-
duzcan de ese régimen no van a ser tenidas en cuenta?

Quinto, porque si la norma del articulo 10-8 se estimase aplicable a las
limitaciones a la facultad de disponer derivadas del régimen econémico
matrimonial se daria lugar a la absurda situacidon de que unos regimenes
econdmicos matrimoniales extranjeros tendrian efectos en Espafia y otros
no: y ello porque la ley cuya aplicacion excluye el articulo 10-8 no es la
que rija las relaciones patrimoniales entre los conyuges, sino la ley nacional
del extranjero que contrata (dice, en efecto, que “seran validos a los
efectos del ordenamiento juridico espafiol los contratos onerosos celebra-
dos en Espafia por extranjero incapaz segun su ley nacional, si la causa de
la incapacidad no estuviese reconocida en la legislacion espafiola); y es
evidente que puede ocurrir —y de hecho ocurre-— que esas dos leyes (es
decir, la nacional del contratante extranjero y la que regula el régimen
econdémico de su matrimonio, que serd una de las que previene el articu-
lo 9, niimero 3, es decir, la de las capitulaciones matrimoniales permitidas
por la ley de cualquiera de ellos, la ultima ley nacional comin o la ley
nacional del marido en el momento de la celebracién) no sean las mismas;
de manera que se excluiria la aplicacién de las limitaciones derivadas del
régimen econdémico matrimonial cuando la ley que regula éste coincidiese
con la ley nacional del contratante extranjero y no se excluiria cuando no
coincidiese. Lo cual es absurdo.

Y sexto, porque la condicion para la exclusién de la aplicacion de la
ley extranjera es que “la causa de la incapacidad no esté reconocida en la
ley espaiola”. Y ocurre que la mayor parte de las limitaciones a la facultad
de disponer que se derivan de regimenes econdmicos matrimoniales estan,
en efecto, reconocidas en la ley espafiola para casos paralelos. No hay que
olvidar, a este respecto, que la llamada “clatsula de interés nacional” que
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' recoge el articulo 10-8 del Cédigo Civil naci6 pensando en los diferentes
i limites que para la mayor edad establecian ]as legislaciones y no en el caso
.concreto que contemplamos.

Dicho todo lo cual habria que afiadir que pueden, sin embargo, darse
casos de limitaciones derivadas del régimen econémico matrimonial que
queden excluidas, a los efectos de nuestro ordenamiento juridico, por la
aplicacion del principio “de interés nacional” o de “favor contrati” del
articulo 10-8 del Cédigo Civil. Entre ellos creo que podrian citarse, por
ejemplo, aquellas limitaciones que afecten a la disposicion sobre bienes
privativos y que no estén reconocidas en la legislacion espafiola: asi, si el
régimen econémico matrimonial aplicable es uno de comunicacién abso-
luta de bienes que implique necesidad de consentimiento de ambos con-
sortes para la disposicion sobre bienes que los conyuges han adquirido a
titulo gratuito o antes de contraer matrimonio; pues no existe regulado en
nuestro ordenamiento juridico un régimen similar. O, por ejemplo, tam-
bién aquellas limitaciones que afecten en otros ordenamientos extranjeros
a las personas por razén del sexo, como pudieran ser instituciones similares
a la nuestra antigua licencia marital, si bien la aplicacion de tales limita-
ciones estaria excluida, mas que por la aplicacion del articulo 10-8, por
razdn de la clausula de orden publico, del articulo 12-3 del Codigo, pues
la igualdad entre los sexos es un principio de orden superior, recogido en
el articulo 14 de la Constitucién. Por iguales motivos podria estimarse que
no tienen efectos en Espafia las limitaciones que del régimen econémico
matrimonial se deriven y que impliquen limitaciones en orden a la facultad
de adquirir de la mujer.

Concluimos, pues, que el articulo 10-8 del Codigo Civil no resulta
aplicable, al menos de una manera automatica y general que permita al
Registrador despreocuparse de lo que el Derecho extranjero dice, a las
limitaciones que en orden a la administracion o disposicién de los bienes
se deriven del régimen econémico matrimonial y que, por consiguiente, el
cumplimiento de dichos requisitos o limitaciones debe ser calificado por el
Registrador siguiendo los dictados del Derecho que resulte aplicable, 1a
determinacién del cual se llevara a efecto siguiendo el camino que al efecto
traza el articulo 9 del Cédigo Civil en sus tres primeros niimeros.

El Reglamento Hipotecario dedica al caso de que tratamos un solo
precepto, el articulo 92 del Reglamento Hipotecario que ya antes he citado.
Conviene, para su examen, distinguir —como hacen los articulos 91 y
siguientes del Reglamento Hipotecario para bienes sujetos a regimenes
econdémico matrimoniales regulados por legislacion nacional— entre dos
asuntos distintos: 1. Como se inscriben los bienes cuando los adquiere
persona sujeta a un régimen econdmico matrimonial regulado por legisla-
cién extranjera; y 2. Qué requisitos deben exigirse para inscribir los actos
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de administracion o disposicion sobre dichos bienes. Es de resaltar que el
articulo 92 citado sé6lo se ocupa de la primera de las cuestiones y que para
nada habla de la segunda.

PRIMERA CUESTION: COMO PRACTICAR EL ASIENTO

La inscripcion, dice el articulo 92, se har4 en favor del adquirente, con
sujecion a su régimen matrimonial, con indicacidn de éste, si constare. La
cosa parece bastante simple: se hace la inscripcion en favor del adquirente
y se utiliza la férmula cuasi sacramental de que dicha inscripcidn se hace
“con sujecidn a su régimen matrimonial”. Y cudl sea dicho régimen matri-
monial se hace constar en el asiento si resulta de las manifestaciones que
las partes hacen en la escritura piblica. Y no se hace constar si nada se
manifiesta en el titulo. La labor del Registrador parece pues reducida, en
ese momento, a transcribir lo que el titulo dice, sin entrar en mds averigua-
ciones y sin ejercer ningun control de calificacién sobre las declaraciones
de las partes.

Sin embargo, quiza las cosas no sean tan sencillas. Podrian, para
mejor verlo, plantearse algunas preguntas. Por ejemplo:

I. Adquiriendo dos consortes y no haciendo manifestacién sobre
cual sea su régimen matrimonial, jpuede practicarse la inscripciéon en
favor de ambos conjuntamente y sin atribucién de cuotas, como se hace
con los bienes gananciales, o debe exigirse la determinacion de las cuotas,
como con caracter general exige el articulo 54 del Reglamento Hipotecario
para los casos de pluralidad de titulares registrales?

2. Cuando adquiere un solo consorte y no manifiesta nada acerca de
cual sea su régimen matrimonial, ;puede practicarse la inscripcion en los
simples términos que se deducen del articulo 92 o habra que hacer constar
en la inscripeiéon —y exigir que conste en la escritura— la identidad de su
consorte, como exige el articulo 51-9 del Reglamento Hipotecario para
aquellos casos en que el adquirente sea casado y el acto o contrato que se
inscriba afecte a los derechos presentes o futuros de la sociedad conyugal?

3. {Qué de la misma cuestion si el adquirente ha manifestado que su
régimen econémico matrimonial es el de comunidad?

4. ;Qué acerca de lo mismo si el adquirente manifiesta que su régimen
es el de separacidn y resulta que el régimen legal supletorio de la legislacién
de su nacionalidad es uno de comunidad?

En rigor, todas las cuestiones son la misma: la de si el Registrador debe
limitarse en este momento a la escueta labor de transcripcién que parece
deducirse del articulo 92 del Reglamento o si ya en ese momento debe
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‘comenzar a ejercer su labor calificadora llegando hasta el mismo Derecho
extranjero aplicable. Esto altimo es lo que, en mi modesta opinién, hay
que concluir, si se hace una interpretacion sistemdtica, y no meramente
literal, del precepto reglamentario.

\ Con arreglo a esa interpretacion podrian formularse una serie de con-
clusiones, el mismo desarrollo de las cuales pienso que puede servir para
defensa del criterio que las inspira;

a) El Registrador, al inscribir la adquisicién, debe comenzar por
determinar cual es el Derecho positivo presuntivamente aplicable al caso,
acudiendo para ello a las normas de conflicto espafolas, con arreglo al
terminante precepto del articulo 12-6 del Codigo Civil, que indica que “los
Tribunales y autoridades aplicaran de oficio las normas de conflicto del
Derecho espaiiol”. Y digo derecho aplicable presuntivamente, porque pue-
den concurrir circunstancias que hagan que el Derecho aplicable “a prime-
ra vista” no sea el que realmente hay que aplicar, y ello por circunstancias
que no son dadas a conocer al Registrador (piénsese en cambios de nacio-
nalidad, por ejemplo, que no llevan consigo necesariamente cambios de
régimen matrimonial o en aquellos supuestos, mas frecuentes, de adquisi-
ciones realizadas por mujer casada con vardn de distinta nacionalidad) y
que hacen que el régimen patrimonial del matrimonio venga regulado por
una legislacién que no tiene ninguna conexién aparente con el documento
que se presenta a registracion.

A los efectos de descubrir esos puntos de conexion que no tienen
relacion aparente con el documento inscribible, pienso que no seria desca-
bellado pensar en una reforma reglamentaria que exigiese que en la com-
parecencia se hiciese manifestacion de aquellas circunstancias de hecho
que influyen en la determinacién del régimen matrimonial y que no son
otras que las que recoge el articulo 9-3 del Cédigo Civil. Es decir, que
fuese obligado manifestar si hay o no capitulaciones matrimoniales, asi
como la ultima nacionalidad que los consortes tuvieron en comin y cual
era la nacionalidad del marido en el momento de la celebracion del matri-
monio.

En cuanto a qué ley es la presuntivamente aplicable, no hay duda que
la que indica el articulo 9 del Cédigo Civil: la nacional comun de los
conyuges o la nacional del marido en el momento de la celebracion del
matrimonio. Pero como muchas veces estos datos no estaran a la vista del
Registrador, habra que estar para esta primera, por asi decir, precalifica-
cidn, a la ley nacional del adquirente extranjero.

b) Cuando la existencia del régimen econémico matrimonial del o de
los adquirentes es suficientemente acreditada (mediante la presentacion
del correspondiente contrato matrimonial o del certificado del registro de
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regimenes matrimoniales que existe en algunos paises mas afortunados en
este punto que el nuestro), el Registrador har4 constar en el asiento tanto
la existencia del régimen como el modo de su acreditacion,

¢} Cuando la existencia del régimen matrimonial que se declara no
ha sido acreditada, pero ocurre que dicho régimen es el que el Derecho
presuntivamente aplicable establece como régimen supletorio legal, el Re-
gistrador hara constar, sin mas, en el asiento la manifestacién del o de los
comparecientes.

d) Cuando al existencia del régimen matrimonial que los adquirentes
declaran no ha sido acreditada y ademés dicho régimen no es el previsto
como supletorio en la legislaciéon presuntivamente aplicable, entonces se
hara constar en el asiento la manifestacion de la escritura, conforme dis-
pone el articulo 92 del Reglamento, pero afiadiendo la advertencia de que
dicho régimen no ha sido acreditado. Advertencia que sera muy 0til para
que los terceros que consultan el Registro distingan, entre las noticias que
el Registro publica, las que son exactas de las que quiza no lo sean tanto.

e) Cuando ocurre que ese régimen econémico que se manifiesta es el
de separacion de bienes y ocurre ademés que no es el supletorio legal de
la legislaciéon presuntivamente aplicable y ademdas ocurre que quien ad-
quiere y hace la manifestacion es sélo uno de los consortes sin asistencia
del otro, entonces no debe practicarse la inscripcion hasta que, una de dos:
o se indique el nombre y apellidos del consorte o se acredite que, en efecto,
el régimen del matrimonio es el de separacion de bienes.

Este es el primer punto de los abordados en que se produce un conflicto
entre quien pretende la inscripcidn y la calificacién del Registrador. En
efecto, hasta ahora éste calificaba y de una manera u otra terminaba
siempre inscribiendo. Ahora, sin embargo, sin el nombre del consorte o la
acreditacion del régimen no puede haber inscripcién. La postura puede
parecer extrema o incluso contraria a los términos que parecen mas flexi-
bles del articulo 92 del Reglamento citado. Pero es la postura que hay que
mantener por la siguiente serie de razones: Primero, porque el articulo 51
del Reglamento Hipotecario exige la constancia en la inscripcién del nom-
bre del consorte siempre que el acto que se inscribe pueda afectar a los
derechos presentes o futuros de la sociedad conyugal, y aquel precepto no
distingue entre nacionales y extranjeros; y en el mismo sentido el articu-
lo 159 del Reglamento Notarial exige que consten en la escritura el nombre
y apellidos del cényuge, diciendo también si estd casado en primeras
nupcias o en ulterior matrimonio, salvo que por ley o por pacto no exista
entre los conyuges sociedad de gananciales (referencia esta Gltima a la
sociedad de gananciales que hay que entender extensiva a los regimenes
similares regulados en el Derecho extranjero); y porque la aplicacion del
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articulo 92 no tiene por qué excluir la del 51 porque no son contradicto-
rios. Segundo, porque si el articulo 51 ha querido proteger los eventuales
derechos del consorte del adquirente no se ve por qué ha de privarse de
dicha proteccion a los consortes de los adquirentes cuyo régimen matri-
monial esta regulado por el Derecho extranjero. Tercero, porque la publi-
cacion del nombre del consorte del adquirente sirve de advertencia al
tercero (juntamente con la salvedad antes indicada de que el régimen que
se declara no ha sido acreditado) acerca de que quiza a dicha persona le
corresponda algin derecho sobre la finca, si es que asi resulta del régimen
matrimonial vigente, con lo cual lo que el Registro publica es mas comple-
to y exacto. Cuarto, porque el que el nombre del consorte conste en el
asiento facilitara las cosas cuando haya que exigir (si es que llega a ser
necesario) que dicha persona preste su consentimiento a la hora de dispo-
ner del derecho inscrito. Respecto de esto no puede olvidarse que vivimos
tiempos de inestabilidad matrimonial y que es facil que ocurra que quien
estaba casado con una persona en el momento de adquirir lo esté con otra
en el momento de enajenar. Quinto, porque en la propia Resolucion
mencionada de 14 de diciembre de 1981, uno de los argumentos que la
Direccién General esgrimié para revocar la nota del Registrador fue que
en asiento que proclamaba la titularidad del que ahora disponia no se
hacia constar siquiera el nombre de la mujer, por lo que, concluia el
Centro Directivo, habia que suponer que el titular registral estaba plena-
mente legitimado para disponer.

f) (Puede admitirse a inscripciéon un documento en que el adquirente
no haga manifestacién alguna acerca de su régimen matrimonial? Del
texto del articulo 92 que comentamos parece deducirse que si, puesto que
dice que en la inscripcion se hara constar cudl es ese régimen “si constare”.
Ese “si constare” creo que hay que entenderlo en el sentido estricto de “si
resultare del titulo”, que es el contenido que el Reglamento quiere dar a
esa expresion otras veces que la utiliza (por ejemplo, en el articulo 51-8, al
hablar de la constancia en la inscripcion del valor de la finca o derecho
inscrito), y no en el sentido de “si se acreditare”, que era otra posible
interpretaciéon que podia darse a esas palabras. Ahora bien, jcabe en todos
los casos que no conste en el titulo y por consiguiente en la inscripcion, el
régimen matrimonial? Hay que entender que si: en todos los casos cabe
queé no se haga manifestacién alguna acerca de cudl es el régimen matri-
monial del adquirente. Y entonces la inscripcidn se practicara conforme el
articulo 92 indica, es decir, sefialando que se hace en favor de don fulano,
con sujecién a su régimen matrimonial, y sin indicacién de éste, puesto
que no consta en el titulo. Sin que, sin embargo, el que quepa esa posibi-
lidad menoscabe en nada todo lo que antes se ha dicho respecto de la
necesidad de que conste el nombre del consorte del adquirente en aquellos
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casos en que el régimen supletorio legal sea el de comunidad, o lo que en
seguida diremos respecto de la determinacidon de cuotas en los casos de
pluralidad de adquirentes.

g) Por lo que se refiere a este tema de la inscripcion en favor de
ambos consortes con o sin atribucién de cuotas, hay que decir con referen-
cia al articulo 54 lo mismo que se ha dicho con referencia al articulo 51:
que el articulo 92 ni es contradictorio con €l ni excluye su aplicacién. Por
consiguiente, adquiriendo ambos consortes, deben determinar en la escri-
tura en qué proporcidn lo hacen. Y s6lo cabe que no se haga esa determi-
nacién —y que se inscriba conjuntamente y sin atribucién concreta de
cuotas— cuando concurran estas dos circunstancias: I. Que se declare que
el matrimonio se haya sometido a un régimen de comunidad “de presente”
(es decir, no a uno de esos regimenes de comunidad para después de la
muerte o de participacidn, que funcionan durante la vida de los esposos,
a efectos de la titularidad de los bienes como regimenes de separacién);
¥, 2. Que ademas, ese régimen a que se declara estd sometido el matrimonio
o bien sea el supletorio legal segin el Derecho presuntivamente aplicable
o bien se acredite debidamente.

Las conclusiones que van quedando expuestas ya se ve que hacen las
cosas algo menos sencillas de lo que se deduciria de una lectura aislada del
articulo 92 del Reglamento Hipotecario. La interpretacion sostenida creo,
sin embargo, que es inexcusable si se piensa:

a) Queelarticulo 92 no pretende regular él solo toda la materia y que
debe leerse en conexiodn con el resto de la normativa. )

b) Que no puede admitirse una interpretacién que implique dar en-
trada en el Registro a datos que puedan ser inexactos sin que el Registro
lo advierta. Mas atin cuando dichos datos tienen una gran importancia
para delimitar la “forma en que los derechos inscritos pertenecen a su
titular”, que es justamente uno de los aspectos, conforme el articulo 38 de
la Ley Hipotecaria, en que las declaraciones de los libros estan investidas
de presuncidn legal de veracidad.

¢) Que en ninglin caso puede interpretarse un precepto del Regla-
mento que regula el Registro de la Propiedad en el sentido de una menor
seguridad juridica, cuando el Registro no es sino un instrumento para
conseguir ésta. Ni en el sentido de una menor seguridad juridica para
posibles titulares de derechos inscritos (por ejemplo, el consorte del adqui-
rente cuyo nombre no consta); ni en el sentido de una menor seguridad
juridica para quienes consultan el Registro y quieren atenerse a sus decla-
raciones.

El criterio sostenido tropieza, sin embargo, con una dificultad: parece
que exige del Registrador un previo conocimiento del Derecho positivo
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extranjero; un conocimiento al que no esta obligado, pues como indica el
articulo 12 del Cédigo Civil, “la persona que invoque el Derecho extran-
jero debera acreditar su contenido y vigencia por los medios de prueba
admitidos en la legislacién espafiola™ forma de pensar que confirma en
nuestro &mbito el Reglamento Hipotecario, cuando en el articulo 36 esta-
blece que “la observancia de las formas y solemnidades extranjeras y la
aptitud y capacidad legal necesarias para el acto podran acreditarse, entre
otros medios, mediante aseveracion o informe de un Notario o Cénsul
espaiiol o de Diplomatico, Cénsul o funcionario competente del pais de la
legislacion que sea aplicable”. Afiadiendo que “por los mismos medios
podra acreditarse la capacidad civil de los extranjeros que otorguen en
territorio espafiol documentos inscribibles”, y que “el Registrador podra,
bajo su responsabilidad, prescindir de dichos medios si conociere suficien-
temente la legislacion extranjera de que se trate, haciéndolo asi constar en
el asiento correspondiente™.

Pareceria mas conforme con esa doctrina legal que considera al Dere-
cho positivo extranjero como un hecho que debe ser probado y que el
juzgador o funcionario espafiol no tiene por qué conocer el dar al articu-
lo 92 del Reglamento Hipotecario una interpretacidon, por decirlo asi, mas
sencilla, que “aparque” los problemas derivados del régimen econémico
matrimonial del adquirente sujeto en este punto a Derecho extranjero
hasta el momento futuro en que dicho titular registral disponga o realice
un acto que pretenda tener acceso al Registro.

El argumento, sin embargo, creo que no tiene suficiente fuerza. Ya
hemos visto antes y tendremos ocasion de comprobar en seguida otra vez,
los problemas que esa interpretacién “mas sencilla” del articulo 92 puede
ocasionar al ser relacionada con el principio de legitimacion registral: es
una interpretacién mas sencilla que complica las cosas para el futuro y que
hace de los asientos del Registro algo incierto e incompleto. Pero, por otra
parte, la interpretacion sostenida del articulo 92 no contradice el principio
de que el Derecho extranjero debe ser probado al Registrador: nada im-
pide a éste, al objeto de practicar un asiento completo y ajustado al
Reglamento Hipotecario, exigir que el contenido del Derecho extranjero
le sea acreditado no ya en el momento de inscribir un acto de administra-
cion o de disposicion del titular registral, sino también en el mismo mo-
mento de inscribir su adquisicién.

SEGUNDA CUESTION: LOS ACTOS DE ADMINISTRACION
O DISPOSICION SOBRE EL BIEN INSCRITO

Los articulos que siguen al 92 del Reglamento Hipotecario se ocupan
en su primer apartado del modo en que, en cada caso, hay que practicar
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la inscripcion y, en los apartados siguientes, de los requisitos que han de
exigirse para inscribir los actos de administracion o disposicion sobre los
bienes de este modo inscritos. Ej articulo 92, como hemos notado antes,
s6lo contiene prevision respecto del primer asunto y nada dice acerca del
segundo. Y es que, en realidad, no podia ser de otro modo, pues los
articulos 93 y siguientes no hacen otra cosa que concretar el modo de
cumplir ante el Registro los requisitos que exige la legislacion sustantiva
y especialmente el Codigo Civil. Naturalmente que el articulo 92 no podia
contener previsiones similares para cada uno de los posibles regimenes
econdmicos matrimoniales extranjeros aplicables.

Este es el Unico sentido que cabe atribuir al silencio del precepto. E
igual que no cabia antes tampoco cabe ahora interpretar la norma en el
sentido de que el Registrador deba aminorar su calificacién de los actos de
administracion o disposicion ateniéndose, en cuanto al régimen matrimo-
nial, a las declaraciones del titular registral, sin entrar en mas averiguacio-
nes. Al contrario, hay que afirmar que cuando el régimen econémico
matrimonial del titular registral estd regido por el Derecho extranjero el
Registrador ha de calificar con la misma amplitud con que lo haria si
dicho régimen estuviese regulado por uno de los Derechos espafioles. Y
ello porque se lo impone el articulo 18 de la Ley Hipotecaria. Y si ocurriese
que para calificar el Registrador tuviere que aplicar preceptos del Derecho
positivo extranjero que no conociese, puede entonces exigir que se le
acrediten, conforme a lo prevenido en los articulos 12 del Cédigo Civil
y 36 del Reglamento Hipotecario, para una vez en posesion de dichas
normas, aplicarlas.

Y dicho lo anterior no habria mas que afiadir. Convendra4, sin embargo,
hacer algunas consideraciones respecto de la calificacién de estos actos y
con referencia a supuestos concretos que han quedado diferenciados antes
al hablar del modo de practicar la inscripcion segan los casos:

1.5 Primer supuesto: Que el régimen econémico matrimonial del titu-
lar registral no conste en absoluto en el asiento en que se proclama su
titularidad. Ya hemos visto antes como el propio articulo 92 prevé la
posibilidad de que se practique un asiento asi, pues la inscripcién, cuando
el régimen matrimonial del adquirente esta regulado en un derecho ex-
tranjero, se practica en favor de aquél y con sujecion a su régimen matri-
monial, con indicacion de éste, dice el precepto, si constare. De modo que
si el régimen no constaba en el titulo tampoco constara en la inscripcion.
Naturalmente, en este caso, y para acceder al Registro, un acto dispositivo
del titular registral ha de acreditarse ante el Registrador cual era el régimen
econémico del matrimonio del titular registral que ahora dispone en el
momento de su adquisicion. Lo cual supone que:
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— No basta con que el titular registral que ahora dispone manifieste
que con arreglo a su régimen matrimonial puede hacerlo, ni basta
que manifieste tener un concreto régimen matrimonial que le per-
mite esa disposicién (por ejemplo, uno de separacion). No basta
con hacer manifestaciones, sino que es preciso acreditar el régimen.
Naturalmente que la manifestacion equivale a acreditacion cuando
el régimen que se manifiesta es justamente el legal supletorio del
derecho presuntivamente aplicable.

— Tampoco basta con que el titular registral disponga él solo sin
manifestacion alguna acerca de cual fuese el régimen econémico de
su matrimonio, alegando que él solo es el titular registral y que es
el propio asiento del Registro el que le inviste de legitimacion para
disponer. Aunque es cierto que este argumento parece fuerte y por
ello en seguida nos detendremos en su estudio.

Una vez acreditado cudl era el régimen matrimonial del titular registral
en el momento de su adquisicion, el Registrador calificara, con arreglo al
Derecho aplicable, si conforme a dicho régimen el acto dispositivo reine
las condiciones necesarias para su validez. Y si de dicho régimen se deduce
la necesidad de consentimiento del consorte habra que exigir que concurra
dicho consentimiento.

En cuanto a la identidad del consorte del titular registral ya ha quedado
expuesta antes la necesidad, por exigencia reglamentaria, de que en aque-
llos supuestos en que el régimen legal supletorio no sea de separacién,
conste dicha identidad en el asiento. Ahora bien, si no constase, hay que
entender que bastaria la mera manifestacion relativa a tal identidad (es
decir, que fulano o fulana, compareciente, era el consorte del titular regis-
tral en la fecha de la adquisicidon), sin que sea necesario pedir que tal
condicién se acredite documentalmente (por ejemplo, mediante el corres-
pondiente certificado de matrimonio). Eso si, insistiendo en que la mani-
Jestacion que ha de hacerse es que el compareciente era ya consorte del
titular registral en el momento de su adquisicion, sin que sea suficiente la
mera manifestacion de que es su consorte ahora, por la evidente razén de
que puede haber habido unas posteriores nupcias.

Ha quedado apuntado antes que el criterio expuesto de que deba
acreditarse el régimen econémico matrimonial que no consta en el asiento
del Registro podria ser atacado en base al principio de legitimacion regis-
tral. En efecto, podria decirse, si en el asiento registral aparece don fulano
de tal como titular registral sin mas indicaciones ni salvedades, hay que
estimar que a €l solo corresponde, a los efectos del Registro cuando menos,
la legitimacién para disponer; y ello en base a los articulos 1 y 38 de la Ley
Hipotecaria y sin que sea admisible que nadie, y mucho menos el Regis-
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trador, trate de imponer al titular registral limitaciones a su poder de
disposicién que no resultan de los asientos del Registro. Otra cosa seria
admitir que el Registro es incompleto o inexacto cuando publica titulari-
dades y admitir que pueden afectar a terceros limitaciones del Derecho del
titular registral que no constan en los libros; todo lo cual va en contra de
la esencia del sistema.

Cierto que la anterior argumentacion, en cuanto se basa en la defensa
y la aplicacidon de uno de los principios fundamentales del sistema registral,
es impresionante. Ademas, fue expresamente utilizada por la Direccidon
General en la Resolucion de 14 de diciembre de 1981, que ya varias veces
he citado, para revocar la nota del Registrador. Sin embargo, tal argu-
mentacion creo que puede y debe ser rebatida alegando frente a ella:

1. Que la presuncién de veracidad en que el principio de legitimacion
consiste no ampara todos los datos que cada asiento publica, sino a sélo
parte de ellos: concretamente a aquellos que han sido objeto de previa
calificacion por el Registrador. Como se demuestra, por poner un caso
patente, en el de las menciones, es decir, aquellos gravdmenes que, mani-
festados por los comparecientes interesados, han llegado a constar en el
Registro y que éste no sdlo no protege, sino que ademas expulsa de los
libros, por la sencilla razon de que los titulos en que tales derechos nacie-
ron no han sido nunca objeto de calificacion por el Registrador.

2.° Que no puede admitirse que lleguen a ingresar en el Registro
titulos que pudieran estar afectados de vicios de nulidad por causa de
limitaciones al ambito de la calificacion que no vengan expresamente
impuestas por la Ley. En efecto, la legitimacién no es sino un efecto de la
inscripcion: un efecto cuya causa estd justamente en la seguridad sustantiva
y no meramente formal que la calificacion del Registrador proporciona al
sistema. Es indudable que la inscripcién supone, en la vida social, una
especie de canonizacién del titulo; pero esa canonizacién se produce no
por fetichismo ni por puro convencionalismo. El fundamento de la mayor
solidez que tiene lo inscrito frente a 1o no inscrito esta en la calificacion.

3. Porque si bien es cierto que ese argumento del principio de legi-
timacién fue utilizado, como queda dicho por la Direccion General en la
Resolucion antes citada de 14 de diciembre de 1981, es también muy cierto
que esa Resolucion es de fecha anterior al texto vigente del articulo 92 y
que en aquel tiempo no habia regulacién concreta de como deben de
practicarse las inscripciones en favor de personas sujetas a regimenes
econdmicos matrimoniales regulados por un Derecho extranjero.

En contra del criterio sostenido podria alegarse también, quizd, que es
incoherente, por cuanto se exige que se acredite cudl es el régimen econé-
mico matrimonial del titular registral que enajena, mientras que respecto
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de la identidad de su consorte en el caso de la adquisicion se adopta la
postura de mantener que basta con la manifestacion, sin exigir acredita-
cién. jPor qué hay que acreditar aquello y basta con manifestar esto? La
contestacion es que la identidad del consorte es un asunto de hecho, para
cuya apreciacién no son precisos conocimientos técnicos, mientras que
ocurre lo contrario con la determinacidn de cuél era el régimen econdmico
por el que se regia el matrimonio en el momento de la adquisicion: que es
cuestion acerca de la que puede producirse el error de derecho.

Segundo supuesto: Que el régimen economico matrimonial del titular
registral conste en el asiento en que se proclama su titularidad.

En este caso, igual que en anterior, el Registrador debe, para calificar
la validez del acto dispositivo del titular registral que pretende ingresar en
el Registro, entrar a examinar las limitaciones que al poder de disposicién
de aquél le sean impuestas por su régimen econémico matrimonial. Y
constando en el Registro cusl sea ese régimen lo que hay que definir es si
el Registrador ha de dar por vigente necesariamente ese régimen o si debe
someter a critica su existencia.

Nuevamente puede parecer que el solo planteamiento de tal cuestién
choca con el principio de legitimacidn registral. Pues si a todos los efectos
legales se presume que los derechos inscritos existen y pertenecen a su
titular en la forma determinada por el asiento respectivo, jno choca con
esa presuncion legal la misma pretension de que el Registrador pueda
discutir lo que el Registro dice? Pues, en efecto, en el supuesto que hemos
tratado antes se trataba de que el Registro no decia nada acerca del
régimen econdmico matrimonial del titular registral ;Cabe adoptar la
misma solucién que hemos defendido para el caso actual en que el Registro
si dice algo de esa materia? Mas concretamente, cuando el Registro pro-
clama que tal derecho pertenece a don fulano de tal, casado en régimen de
separacion de bienes y no expresa el nombre de su consorte, ;no esta
proclamando la forma en que dicho derecho pertenece a ese sefior y no
alcanza la presuncion al principio de legitimacion a esa “forma™ Si dicho
don fulano de tal, que tiene asi inscrito su derecho, dispone, ;c6mo podra,
sin romper los fundamentos del sistema hipotecario, exigirsele que acredite
su régimen matrimonial o que, en otro caso, aporte el consentimiento de
su consorte para la enajenacion? Si se llega a actuar asi, jno ocurrira que
el adquirente cuya adquisicién no ingresa en el Registro por falta de estos
requisitos vera defraudada la confianza que habia depositado en los pro-
nunciamientos de los libros?

Creo que, a pesar de la dureza aparente de la solucién, hay que defen-
der para este supuesto el mismo criterio que ha quedado antes expuesto
para cuando el asiento nada dice del régimen matrimonial del titular
registral. Y hay que defenderlo con los mismos argumentos, insistiendo,
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quiza en el primero de ellos para vencer el escriipulo que pueda derivarse
de ese aparente choque de la postura sostenida con el principio de legiti-
macion. No hay tal choque, hay que mantener, porque la presuncién de
veracidad del articulo 38 de la Ley Hipotecaria no ampara todas las
proclamaciones de los asientos, sino Unicamente algunas. ;Cuéles? Justa-
mente aquellas que han sido objeto de previa calificacion. En ese sentido
puede decirse que la mera constancia en un asiento del cual es el régimen
matrimonial del titular registral (y a menos que conste igualmente que la
existencia de ese régimen ha sido acreditada al Registrador) es una cons-
tancia de efectos equiparables a los de una mencidn: es decir, nulos.

Precisamente para evitar la sorpresa que para los terceros se puede
derivar de un exceso de confianza en las declaraciones del Registro he
abogado porque en el momento de consignar en un asiento cudl es el
régimen econdmico matrimonial del titular registral se tomen todas las
precauciones —que a primera vista resultan un poco cargantes y virtuosis-
tas— que han quedado dichas anteriormente, al hablar de la forma en que
se ha de practicar la inscripcion. -

Distinguiendo, conforme a lo expuesto, habria que decir ahora que:

a) Siel régimen que en el Registro consta como propio del titular
registral coincide con el supletorio legal de la legislacion presuntamente
aplicable el Registrador no ha de entrar en mas averiguaciones y ha de
calificar conforme a las exigencias que tal régimen matrimonial imponga.

b) Siel Registro atribuye al titular registral un régimen que no coin-
cide con ese supletorio legal de la legislacion presuntamente aplicable y
consta en el Registro que la existencia de dicho régimen fue debidamente
acreditada (mediante el contrato matrimonial, por ejemplo, o mediante
otro documento bastante, como el certificado del Registro de regimenes
matrimoniales en aquellos paises en que tal Registro existe), entonces
tampoco el Registrador ha de entrar mas alld y debe calificar conforme a
dicho régimen.

¢) Por el contrario, si el régimen que consta en el asiento ni coincide
con el supletorio de la legislacion presuntamente aplicable ni ha sido
debidamente acreditado, entonces hay que entender que la constancia de
dicha circunstancia en el asiento no tiene otro origen que la manifestacién
que el actual titular registral hizo en el momento de su adquisicidén y debe
exigirse 0 bien que se acredite que el régimen que consta en el asiento
existe o bien que se cumplan para el acto dispositivo todos los requisitos
que para el mismo exija el régimen legal supletorio de la legislacion pre-
suntamente aplicable.

Ya se comprende que, en realidad, el problema se planteara fundamen-
talmente en aquellos casos en que el régimen que conste en el asiento sea
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el de separacion de bienes sin que ello haya sido debidamente acreditado
y el régimen supletorio legal de la nacionalidad del titular registral sea el
de comunidad que exija para los actos dispositivos del consentimiento de
ambos consortes. Pues el caso contrario, es decir, cuando se ha manifes-
tado a la hora de la adquisicién que el régimen es de comunidad sin
acreditarlo y el supletorio legal es el de separacién, no plantea problema,
puesto que en el régimen legal se exigirdn menos requisitos para la dispo-
sicién que en €l manifestado.

Con relacion a este concreto supuesto, a titulo de curiosidad y para
investir a la opinién que voy exponiendo de alguna autoridad, debo decir
que existe un Auto de la Audiencia Territorial de Barcelona de fecha 11
de mayo de 1989 en el que se sostiene esta misma doctrina. Se trataba de
un sibdito holandés que tenia inscrita una finca en el Registro y en cuyo
asiento figuraba como casado en régimen de separacion de bienes, y que
vendia dicha finca compareciendo ¢l solo. Se solicité para practicar la
inscripcién que o se acreditase el régimen matrimonial o se aportase el
consentimiento de la esposa o se presentase el certificado del articulo 36
del Reglamento Hipotecario acreditando que podia enajenar él solo, sin
consentimiento del consorte. Interpuesto recurso contra la nota por el
Notario autorizante alegando el principio de legitimacion registral y de-
fendida la nota con los argumentos expuestos, fue la nota confirmada. La
cosa no pas6 de ahi, pues el Auto no fue recurrido ante la Direccion
General (como hubiera sido deseable a efectos de sentar jurisprudencia).

d) Respecto de la identidad del consorte que deba prestar su consen-
timiento ya he manifestado antes cudl creo que debe ser el criterio a
mantener para aquellos casos en que su nombre y apellidos no consten en
el asiento: debe estimarse bastante la mera manifestacion que acerca de
esa identidad se haga en documento publico y ello por las razones antes
expuestas de que sélo cabe aqui o el error de hecho o la falsedad en
documento publico. Y sin que sea, por consiguiente, necesario acreditar
documentalmente dicha identidad. Y con la salvedad ya hecha antes de
que la manifestacion que se haga debe referirse a la identidad del consorte
que lo era en el momento de la adquisicién, que quiza no coincida con el
actual.

Convendra, por Gltimo, recordar a los efectos de la calificacion de los
actos dispositivos realizados por ciudadanos extranjeros cuyo régimen
matrimonial esta regulado por Derecho extranjero, que algunas legislacio-
nes imponen limitaciones similares a las que existen en nuestro Derecho
comun para los actos que afecten a la vivienda habitual de la familia. No
se puede, a este respecto, olvidar la circunstancia social de que numerosos
extranjeros instalan su residencia habitual en suelo espaiiol, por lo que
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puede darse el caso de tener que llegar a aplicar dichas limitaciones al
poder de disposicion. Sin duda que ¢l dato de cudl sea la residencia
administrativa de los comparecientes arrojard alguna luz acerca de si nos
encontramos ante dicho supuesto de hecho.

MANUEL BALLESTEROS ALONSO
Registrador de la Propiedad



LLa interpretacion armoénica
de los articulos 1.141 y 1.143
del Codigo Civil

1. El poder primario y caracterizador de todo acreedor solidario
consiste en que estd facultado para reclamar y para percibir integramente
la prestacion adeudada. Titular del derecho de crédito en su totalidad, sin
perjuicio de la relacion interna con los otros acreedores, puede actuar en
consecuencia y poner en funcionamiento todos aquellos mecanismos juri-
dicos que el ordenamiento brinda para la mejor realizacién, la cautela, el
reforzamiento y la seguridad de las titularidades crediticias. Consecuencia
obligada de ello es que en cuanto legitimado para actuar de esa manera,
en el caso de que exista también pluralidad de deudores solidarios, “las
acciones ejercitadas contra cualquiera de los deudores solidarios perjudi-
caran a todos éstos™ (parrafo 2.9, art. 1.141, Cédigo Civil).

El parrafo primero de dicho articulo 1.141 del Cédigo Civil sanciona
de manera genérica que “cada uno de los acreedores solidarios puede
hacer lo que sea qtil a los demas, pero no lo que les sea perjudicial”,
resaltando, por lo que ahora nos interesa, esa idea de que la titularidad
solidaria del crédito faculta a todos los acreedores para realizar lo que
alguien ha denominado graficamente “gestion del crédito™.

Sobre la base del texto romano de que la interrupcién de la prescrip-
cién realizada por uno de los acreedores aprovecha a todos los demas (1),
el articulo 1.059 del Proyecto de Cddigo Civil de 1851 dispuso también
que “cualquier acto que interrumpa la prescripcién en favor de uno de los
acreedores, o en contra de uno de los deudores mancomunados, aprovecha
o perjudica a los demas”. Con todo, esta visién restringida del actuar del
acreedor solidario no le debi6 parecer suficiente a su autor, ya que en el

(1) C.8,40,5.
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comentario de dicho precepto apostilla que “pudiendo cualquiera de los
acreedores mancomunados recibir el pago total de la deuda, mucho mas
podra hacer actos conservatorios de la totalidad” (2). El vigente Cédigo
Civil amplié de manera sustancial, a través del transcrito articulo 1.141, el
campo de actuacion del acreedor solidario en orden a la realizacion de
todo aquello que tienda a la conservacién, defensa, vigorizacién y asegu-
ramiento del crédito.

Efectivamente, la interrupcién de la prescripcion es uno de los mas
tipicos y tradicionales de dichos actos sin necesidad de expresa mencién,
por mas que el articulo 1.974 del Cédigo Civil nos recuerde que “la inte-
rrupcion de la prescripeion de acciones en las obligaciones solidarias apro-
vecha o perjudica por igual a todos los acreedores y deudores”. Para
justificar semejante extension de los efectos del acto de interrupcidén no
hace falta ocurrir a la improcedente idea de la representacion mutua o del
mandato reciproco entre los acreedores solidarios, sino que, como dice
GuILARTE, basta considerar que aquello es una mera consecuencia de la
propia institucién, unida en este caso a la esencia misma de la prescripcion,
que fundamentada en la prolongada inactividad de los titulares de los
derechos, es suficiente para interrumpirla el acto de cualquier persona
legitimada frente a toda otra respecto de la cual tenga eficacia la consuma-
cién de aquélla (3).

Lo mismo cabe decir respecto a la constituciéon en mora del deudor. La
interpellatio realizada por uno de los acreedores solidarios supondra la
caida en mora del deudor comin respecto a todos los titulares del crédito,
situacion de beneficio general de los acreedores del todo logica y natural,
ya que careceria de sentido que en una misma relacién obligatoria el
deudor se hallare incurso en mora en relacion a uno de los acreedores y no
lo estuviera respecto a los restantes.

Valga lo mismo en relacion al reclamo de la preferencia crediticia
realizada por uno de los acreedores solidarios, a su comparecencia en un
concurso o en una quiebra, a la estipulacién de intereses nuevos o incre-
mentados, o al establecimiento de garantias que no se contemplaron en el
momento de constitucién de la obligacion solidaria activa. La razén es
siempre la misma: la existencia de una tinica relacion obligatoria tornaria
absurdo que unos acreedores tuvieran derecho a percepciones mayores o
menores que otros, o estuviesen cubiertos por garantias distintas o pudie-
sen actuar en la realizacién del crédito con distinta fuerza, intensidad o

(2) Garcia Govena Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil es-
parol, Zaragoza, 1974, pag. 569.

(3) GuiLARTE ZaPATERO Comentarios al Cédigo Cwvil y compilaciones forales
dirigidos por M. Albaladejo, XV-2, Madrid, 1983, p4g. 270.
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contundencia; por lo que “en términos generales puede decirse —tal como
escribe Dfez Picazo que los posibles actos conservativos o de defensa del
crédito, llevados a cabo individualmente por cualquier acreedor después
de la constitucion de la relacién obligatoria, son eficaces para los demas
acreedores y les aprovechan o benefician” (4).

2. ;Podra uno de los acreedores solidarios renunciar a la solidaridad?
La doctrina se ha ocupado del tema en relacion a la solidaridad pasiva,
advirtiendo que la renuncia a la solidaridad frente a todos los deudores
convierte la obligacion de solidaria en mancomunada, y si se hace tan sélo
en relacion a alguno de los obligados, éste sale del régimen de la solidari-
dad y unicamente debera satisfacer al acreedor aquella parte de la presta-
cidén que en definitiva le corresponde con arreglo a la relacién interna (5);
y lo mismo hacen los pocos Codigos Civiles que contemplan la figura,
como ¢l italiano, que en su articulo 1.311 establece que “el acreedor que
renuncia a la solidaridad a favor de uno de los deudores conserva la
accion solidaria contra los otros™. En cambio, el nuestro no ha contempla-
do el supuesto que se plantea.

En la solidaridad pasiva, en cuanto la misma supone una mayor garan-
tia para el acreedor, no parece objetable que éste pueda renunciar a aquélla
en cuanto no hace otra cosa que desprenderse de un beneficio; pero en la
solidaridad activa no es esa la situacion, en base a que la renuncia de uno
de los acreedores al régimen de vinculacion in solidum no le hace perder
beneficio alguno, ya que continuard cobrando aquella parte del crédito
que le corresponde en la relacidn interna con los restantes acreedores. Es
mas, rectamente miradas las cosas, semejante renuncia puede resultar
incluso atractiva para el renunciante, en razoén de que si percibe el crédito
integro no podra retener mas que su parte y debera realizar las actuaciones
pertinentes para entregar la suya a los otros acreedores, por lo que la
renuncia le puede resultar beneficiosa.

En consecuencia, parece razonable considerar que en cuanto la solida-
ridad activa es en el fondo mas un mecanismo de defensa contra el deudor
que de garantia de los acreedores y en cuanto la pérdida de tal condicién
por parte de uno de los acreedores solidarios, amén de suponer para él la
dejacion de todas aquellas gestiones precisas para trasladar al resto de los
acreedores su participacién en el cobro realizado (algo que en cuanto
entrafia idea de deber hay que excluirlo del campo de renuncia), puede
ocasionar la ruptura unilateral de aquel mecanismo de defensa antes apun-

(4) Diez-Picazo Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, Madrid, 1983,
pag. 423.

(5) Puic FerrioL. “Régimen juridico de la solidaridad de deudores™, en Libro-
homenaje a Roca Sastre, 11, Madrid, 1976, pags. 448-449.
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tado, la conclusién debe ser negativa. Uno de los acreedores solidarios no
puede renunciar a la solidaridad en razén de que no estaria disponiendo
de un beneficio que le corresponda a titulo particular, sino rompiendo una
estructura obligacional en la que su posibilidad de reclamar el crédito
integramente esta dada en funcidén de unas circunstancias y objetivos que
¢l no pueda unilateralmente desmontar.

3. Las amplias facultades de gestion del crédito solidario que el ar-
ticulo 1.141 entrafia, soportan, empero, la limitacién de que cada acreedor
singular no puede realizar aquello que resulte perjudicial para los restantes.
Dicho articulo 1.141, que aparece por primera vez en nuestro ordenamien-
to civil como articulo 1.158 del Anteproyecto de 1885-88, es copia textual
del articulo 1.198 del Proyecto belga de LAURENT y responde una concep-
cién tradicional francesa que ve en la solidaridad de acreedores el juego de
un mecanismo de mandato tacito y reciproco entre los mismos que les
facultaria para actuar en orden a todo aquello que resultase beneficioso
para el comun, pero que les impediria realizar lo que pudiera originar
perjuicio. Peculiar visién de la solidaridad activa que no es facil conciliarla
con lo que la idea de la vinculacién in solidum entraia, que genera serias
dudas respecto a lo que realmente representa la existencia de un acreedor
solidario y que no encaja bien con el superior criterio informativo de que
lo tipico de éste es la posibilidad de la reclamacion integra de la prestacion
debida (art. 1.137, Cédigo Civil, a contrario).

4. El problema se complica todavia mas porque en el Codigo Civil
espaiiol existe otro precepto, el articulo 1.143, a cuyo tenor: “La novacidn,
compensacién, confusién o remision de la deuda, hechas por cualquiera
de los acreedores solidarios o con cualquiera de los deudores de la misma
clase, extinguen la obligacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articu-
lo 1.146. El acreedor que haya ejecutado cualquiera de estos actos, asi
como el que cobre la deuda, respondera a los demas de la parte que les
corresponda en la obligacion”.

Precepto que aparece en nuestro Codigo Civil a través del articu-
lo 1.160 del Anteproyecto de 1885-88, que, a su vez, tuvo su fuente de
inspiracion en el articulo 707 del Cédigo Civil argentino, cuyo dictado es
el de que “la novacién, compensacién, confusién o remision de la deuda,
hecha por cualquiera de los acreedores y con cualquiera de los deudores,
extingue la obligacién”.

Aqui la situacién, aparentemente, es bien diferente de la que contempla
el articulo 1.141, pues frente a la limitacidn dispositiva que este precepto
establece al poder de los acreedores solidarios, el articulo 1.143 contempla
a dichos titulares en su genuina conformacidn de sujetos que ostentan la
plena, aunque compartida, titularidad del crédito. El primero de ellos es
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una norma insolita que carece de precedentes en el Derecho romano, en
nuestro Derecho histérico y que no ha cuajado tampoco en las modernas
codificaciones civiles; resulta de dificil engarce con los mas genuinos prin-
cipios y criterios de la solidaridad, fuerza en exceso la situacion sin mayor
justificacién ni provecho, y constituye, en realidad, segiin ha advertido
sagazmente Diez Picazo, “una incrustacion de principios propios de la
mancomunidad en el régimen de la solidaridad”. El segundo, en cambio,
es el que proviene del Derecho romano, encaja sin forzamiento con nues-
tras fuentes historicas y el que mejor se acomoda a las exigencias que
emanan de la sustancia de las obligaciones solidarias es él.

Porque, en efecto, contemplar un acreedor solidario como aquel sujeto
que puede actuar respecto a su crédito sélo en funcién de aquello que
resulte Gtil para los otros acreedores y, en cambio, le estd vedado todo
aquello que pueda redundar en su perjuicio, es una vision tan sui generis
de la solidaridad activa que, quiza, se encuentre a un solo paso de su
negacion o desnaturalizacion. Por el contrario, reconocer a cada acreedor
solidario una amplia facultad dispositiva para realizar en relacion al cré-
dito todos aquellos actos de modificacién y de estimacion que desee sin
que haya que contar para la validez de los mismos con el provecho de los
demas acreedores es la vision de la solidaridad activa que se compadece
mucho mejor con lo que este tipo de cotitularidad crediticia supone, idea
que no es otra que la de que de la misma manera que cada acreedor
solidario puede realizar por si solo el acto supremo del cobro integro,
puede también actuar dispositivamente sobre el crédito con total y libre
determinacion,

5. Conciliar los articulos 1.141 y 1.143 del Cddigo Civil espafiol no es
empresa facil. Como en tantos otros supuestos sucede, el acarreo indiscri-
minado de materiales de distinto origen y pertenecientes a sistemas juridi-
cos diferentes plantea problemas muy serios a la hora de intentar encontrar
una explicacién unitaria de las instituciones y de presentar la visién armé-
nica de los distintos preceptos. Pero es deber de la dogmadtica superar los
inconvenientes normativos y reconstruir las figuras sobre la base del razo-
namiento, de las exigencias légicas y de la ordenacion del sistema.

Buena parte de las dificultades descansa en la idea de que en la solida-
ridad activa estamos en presencia de un mandato representativo tacito y
reciproco, por cuya virtud cada una de las actuaciones de los concretos
acreedores debe contemplarse en su doble vertiente de acto en nombre
propio y acto en nombre ajeno. Tratase de una vieja o insostenible con-
cepcién francesa que gozd en su dia de amplio predicamento (6), penetrd
en nuestra doctrina (DE Dieco habla de que “cada acreedor representa a

(6) MeLucct La teoria delle obbligazioni solidali, Mil4n, 1984, pags. 8 y sigs.
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los demas para el cobro”) (7), y tuvo acogida en Sentencias del Tribunal
Supremo (2 de octubre de 1907 y 13 de marzo de 1943) y Resoluciones de
la Direccién General de los Registros y del Notariado (18 de enero
de 1943), llegando a afirmar nuestra casacién que la solidaridad activa
“produce un mandato reciproco de exaccién del crédito integro entre los
acreedores” (Sentencia de 13 de marzo de 1943).

Semejante concepcion del mandato reciproco y tacito entre los acree-
dores solidarios dificulta sobremanera el adecuado engarce entre los arti-
culos 1.141 y 1.143 del Cédigo Civil, ya que si cada uno de los acreedores
es representante de los demas se explica que esté legitimado para realizar
todo lo que les beneficie y no lo esté, en cambio, para actuar aquello que
les perjudique; y, en consecuencia, mientras el primero de dichos preceptos
encajaria sin forzamiento alguno, el segundo plantearia problemas de
encuadre muy dificiles, a no ser que se considere que la representacién
mutua s6lo atafie a los actos referentes a la conservacion y mantenimiento
del crédito y no, en cambio, a aquellos otros que provocan su extincién (8),
construccion a todas luces extravagante si se advierte que €l cénit de la
representacion debe darse precisamente en ekmomento del cobro del cré-
dito solidario. N

N
6. Tal formulacion dogmaitica resulta inaceptablé\ no s6lo porque
encuentra obsticulos insuperables (;c6mo hablar de mandato en los casos
de solidaridad legal?), sino también porque tornaria inservible la idea
misma de la solidaridad, ya que si frente a ésta siempre se ha alegado que
encierra un plus de riesgo que puede alejarse mediante su sustitucién por
el mandato (recuérdese la frase de DE BUEN “pueden obtenerse sus ventajas
sin sus peligros™), si se regula la solidaridad activa sobre la base de un
mandato tacito entre los acreedores resulta inutil la figura, tal como ad-
vierte BALLARIN, toda vez que puede reducirse a otra (9).
El primer autor que intentd la armonizacién de los articulos 1.142
y 1.143 fue MaNrRESa. Para este clasico comentarista, que parte de la idea
de que existe un mandato mutuo entre los acreedores solidarios, a la hora
del ejercicio del crédito por los mismos caben dos soluciones, segln se
atienda preferentemente a las facultades que tal representacion concede o
a las restricciones que la garantia de los otros acreedores exige.
La solucién amplia es la tradicional que ampara el Derecho romano y
permite a cada acreedor, sin perjuicio de su posterior responsabilidad,
realizar cualesquiera actos, con indiferencia de que resulten beneficiosos o

(7) Cremente DE DiEGo Instituciones de Derecho Civil, 11, Madrid, 1959, pag. 63.

(8) Baupry-LacanTINeriE Delle obbligazioni, 11, Milan, 1915, pag. 261.

(9) Bavrrarin “Titularidad solidaria”, en Anales de la Academia Matritense del
Notariado, X111, Madrid, 1962, pag. 187.
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dafiinos para los demis. La solucién restringida es mds reciente, pues
surgio con ocasion de los trabajos que precedieron al Codigo Civil francés
y consiste en permitir a cada acreedor singular tan sé6lo aquellas actuacio-
nes que redunden en beneficio de los restantes.

MANRESA estima que nuestro Cddigo Civil se inclina por esta segunda
solucidn a la vista del parrafo primero de su articulo 1.141, pero como no
cabe ignorar que en el articulo 1.143 se le rectifica “al sancionarse la
eficacia de los actos mas perjudiciales que un acreedor puede ejecutar”,
debe concluirse que nuestro Codigo Civil viene a sancionar, en definitiva,
la solucién romana, sin que ello suponga excluir o considerar contradic-
torio con el 1.143 el articulo 1.141, pues ambos se concilian “como se
avienen y completan siempre la regla y sus excepciones, valiendo aquéllas
en cuanto éstas no estén expresamente declaradas™ (10).

7. Laregla general seria, pues, la del articulo 1.141 del Cadigo Civil
y consistiria en que cada uno de los acreedores solidarios esta facultado
para realizar aquellos actos (antes referidos) que resulten aprovechables
para el resto de los titulares, pero el articulo 1.143 sancionaria un elenco
de excepciones en las que el acreedor actuante aparece legitimado para
plasmar una serie de situaciones en las que, no obstante el evidente perjui-
cio para los demads, su eficacia alcanzaria al conjunto de los acreedores
(novacién, compensacion, confusiéon y remision de la deuda).

La doctrina posterior ha reaccionado negativamente contra esta tenta-
tiva bienintencionada del comentarista, sefialando que el conjunto de ex-
cepciones es tan nutrido que, en el campo especifico de la disposicién del
crédito, reduciria la regla general a una mera entelequia, en cuanto los
mas importantes y llamativos actos dispositivos quedarian a la discrecion
de cada acreedor con independencia de su caracter til o nocivo para los
restantes, algo que, evidentemente, conduce a transformar la excepcién en
regla general y a la inversa.

Pero es que, ademas, semejante consideracién del fendmeno da lugar
a conclusiones extravagantes y, por tanto, excluibles en cuanto debe re-
chazarse toda interpretaciéon que conduzca al absurdo (argumento ad
absurdum), pues es evidente que en base a la misma un acreedor solidario
estaria facultado para realizar actos extremos y definitivos, como, por
ejemplo, condonar la deuda (en cuanto semejante actuacion se la concede
el articulo 1.143), mientras no podria realizar actos menores y transitorios,
tal como una remision parcial o un aplazamiento de la deuda, en razén de
que por tratarse de actos perjudiciales para los restantes acreedores que-
darian proscritos por el imperio del articulo 1.141. Frente a la pauta

(10) Manresa Comentarios al Cédigo Civil espafiol, VI1I-1 (sexta edicion revisa-
da por Moreno Mocholi), Madrid, 1967, pags. 305-306.
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civilmente incontestable a maiori ad minus, aqui operaria el principio
contrario, ya que quien tendria poder para hacer lo mas no tendria poder
para realizar lo menos, quebrandose sin razén suficiente ni interés atendi-
ble una de las més elementales prescripciones de la légica juridica (en lo
mas estd comprendido lo menos).

8. La evidencia de estas consideraciones ha llevado al grueso de la
doctrina espafiola (Lacruz, Ossorio. Puic Brutau, Espin CANovas,
ALBALADEJO, PuiG PERA, etc.) a considerar que la relacion debe invertirse,
en el sentido de que nuestro Codigo Civil acoge la permisiva concepcion
romana antes que la restrictiva formulacion francesa y, en consecuencia,
cada uno de los acreedores solidarios aparece legitimado para realizar
cualesquiera acto dispositivo respecto al crédito, tal como lo haria cual-
quier acreedor unico y sin mas incidencia que el juego de las responsabi-
lidades internas. Lo que resuelva uno solo de los acreedores in solidum
vale y tiene plena eficacia tanto para el deudor comin como para el
colectivo de los titulares del crédito, porque, en definitiva, éste pertenece
por entero al disponente.

Asi, Diez-Picazo considera que ambos preceptos han sido introduci-
dos en el Codigo sin la necesaria coordinacién, pues el articulo 1.141 se
encuentra en una linea muy especial que configura la solidaridad como
una pura relacién asociativa, insertando en aquélla principios de inspira-
cién diferente, mientras el articulo 1.143 responde a la concepcion roma-
nista de la solidaridad y, por tanto, a los principios tradicionales que han
inspirado esta figura. En consecuencia, estima que debe aceptarse el pleno
poder de cada acreedor solidario para llevar a cabo actos de disposiciéon
del crédito o actos modificativos o extintivos de la relacién obligatoria,
con plena eficacia, tanto frente al deudor como frente a los coacreedores,
y sin otra consecuencia que el deber del acreedor que los lleva a cabo de
satisfacer los acreedores aquello que éstos hubieran percibido si tal acto
no se hubiera llevado a cabo (11).

GuiLarTE ZAPATERO, aceptando en lo sustancial esta formulacién, da
un paso mas y advierte que al limitar la eficacia del articulo 1.141 a la
relacidon interna entre los acreedores, sin afectar la validez de los actos
singulares de los mismos frente al deudor aunque tengan caracter perjudi-
cial, se resalta la innecesariedad de dicho precepto, no sélo porque, de
conformidad con el propio articulo 1.143, el acreedor que actua respondera
de cualquiera de los actos perjudiciales enumerados en este precepto antes
de formular tal declaracion, sino porque, como asimismo determina a
continuacion, debera responder también del cobro de la deuda; algo que
no puede ser de otro modo por el esencial juego de la solidaridad, que

(11) Diez-Picazo Fundamentos..., 1, op. cit., pag. 424.
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impone la rendicién de cuentas a todo acreedor de su actuacion individual
con trascendencia para el conjunto, al margen de la naturaleza beneficiosa
o perjudicial del acto. En su opinidn, el articulo 1.141 encuentra su pleno
sentido interpretado como norma encaminada a fijar la eficacia de los
actos singulares de los coacreedores que obligan a los restantes frente al
deudor comun (12).

9. Sin desconocer la validez de los argumentos utilizados y la fuerza
de las razones esgrimidas, creemos que cabe intentar otra interpretacion
que no resulte tan lesiva para uno de dichos preceptos (el art. 1.141) y
permita la armoénica visiéon del conjunto formado por ambos, porque si
bien es cierto que, como antes se ha apuntado, la particular concepcion de
ManNREsA puede conducir a consecuencias paradojicas y hasta absurdas,
los catos estan ahi y no cabe borrarlos de un plumazo u oscurecerlos en
base a consideraciones tan etéreas, al modo de Lacruz, como el imponer
la primacia del articulo 1.143 del Cédigo Civil porque asi se deriva del
“Derecho tradicional y los antecedentes inmediatos” (13), ya que el ante-
cedente tiene valor en tanto en cuanto no es reemplazado por una concep-
cion diferente.

Efectivamente, nuestra tradicidn historica es heredera de la solidaridad
romana que entendia facultar a cada uno de los acreedores para actuar
con amplia libertad en la gestion y disposicion del crédito; pero, frente a
ella, a raiz de los trabajos preparatorios de la codificacién francesa des-
punta otra formulacién que, aunque se apoye en la dogmaticamente reba-
tible tesis del mandato reciproco y tacito entre los acreedores solidarios, lo
cierto es que contempla la actuacién de estos circunscritos exclusivamente
a los comportamientos credituales que puedan redundar en beneficio del
comun de los titulares, rechazando aquellos otros que sean susceptibles de
irrogar perjuicios a dicho colectivo. Y esta formulacion tiene, al menos
literalmente, plena recepcion entre nosotros en base a la plasmacion que
de la misma hace el parrafo primero del articulo 1.141 del Cédigo Civil.

Claro que siempre se podra alegar que, a diferencia de lo que ocurre en
otros ordenamientos civiles de estirpe gala, nosotros tenemos un articulo
1.143 de clara estirpe romana que pugna frontalmente con el planteamien-
to francés y parece obligar a su reconduccidn a dreas menos conflictivas en
base a las razones que con antelacion se han expuesto. La ausencia de un
precepto como aquél en el Codigo Civil francés sin duda facilita las cosas
mucho mas que en el sistema espafiol, donde, aparentemente al menos,
parece existir una nitida antinomia entre los articulos 1.141 y 1.143,

Pero frente a este alegato también cabria replicar en defensa de la

(12) GuiLarTE ZaraTErRO Comentarios..., XV-2, op. cit., pags. 265-266.
(13) Lacruz BerpEeso Elementos de Derecho civil, 11-1, Barcelona, 1977, pag. 73.
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operatividad del primero de dichos preceptos que, en primer término, el
articulo 1.141 aparece formulado con antelacién al otro precepto, y, aun-
que ello tenga escasa relevancia normativa, siempre puede constituir un
dato o una orientacién de la prelaciéon u ordenacion de categorias que
animaba la mens legislatoris, y en segundo lugar, y esto puede tener ya
alguna mayor incidencia dogmatica, que mientras el articulo 1.143 se
formula ejemplificativamente haciendo alusién a figuras concretas (nova-
cion, compensacioén, confusion, etc.), el 1.141 adopta una diccidén general
y abstracta, hablando de que esta permitido hacer lo util y prohibido lo
perjudicial.

Esto ya no es tan baladi. La circunstancia de que un precepto se
formule in genere, abarcando un nimero indeterminado de supuestos
(tantos como puedan reputarse provechosos o dafiinos), frente a otro que
aparece circunscrito a un namero reducido de figuras que aparecen men-
cionadas nominatim, no es juridicamente intrascendente, y en una estricta
y aséptica consideracion dogmatica deberia conducir a sostener la primacia
del primero sobre el segundo. Desde el dngulo de la formulacién normativa
y bajo el prisma de la recta ordenacion de las categorias, pocas dudas
puede haber de que, formalmente, el articulo 1.141 constituye la regla
general en materia de facultades dispositivas de los acreedores solidarios
actuando individualmente, y el articulo 1.143 consagra una serie de excep-
ciones al principio mutuum mandatum in utilibus, non in damnosis.

Ya hemos visto, empero, las poderosas e impostergables razones que
impiden adoptar semejante conclusidén, y nada vamos a afiadir en este
lugar al respecto; pero el peso de las consideraciones antes apuntadas es
tan fuerte que las mismas llegan a traslucirse incluso en autores que se
oponen enfaticamente al planteamiento recién apuntado. Es el caso de
Lacruz, quien, pese a estimar que en base al articulo 1.143 debe aceptarse
que el acreedor individual tiene un amplisimo poder de disposicidon sobre
el crédito, considera, sin embargo, que frente al intento de aplicar analo-
gicamente dicho texto cabe oponer que las facultades exorbitantes que
concede a cada acreedor deben interpretarse restrictivamente, y, al menos,
“es seguro que, si bien cada uno puede remitir, en cambio no puede donar
el crédito” (14). :

Ahora bien, si el articulo 1.143 consagrara un principio en el Derecho
espafiol, jcabria sostener la interpretacion restrictiva del mismo?, jno seré
que el principio esta en otra parte y dicho precepto se limita a establecer
concretas y tasadas excepciones al mismo?, jpor qué un acreedor no puede
donar el crédito si la ley no distingue entre actos de disposicion onerosos
y gratuitos?, y jacaso la remision de la deuda no constituye una liberalidad?

(14) [Ibid.
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Como se ve la sombra de la utilidad de los actos de los acreedores solida-
rios consagrada en el articulo 1.141 del Cddigo Civil se alarga demasiado
y asume, sin quererlo, si no categoria de principio, si, al menos, valor de
criterio orientador e informador respecto a lo que pueden o no pueden
hacer individualmente los acreedores in solidum.

Lo curioso es que a la hora de contrastar los articulos 1.141 y 1.143 del
Cédigo Civil la doctrina se ha dejado llevar mas por la supuesta antinomia
que parece existir entre la proscripcién de los actos dispositivos perjudi-
ciales por parte del primero y la autorizaciéon para realizar con efectos
extintivos erga omnes concretos actos de esta naturaleza por parte del
segundo de dichos preceptos, sin querer advertir el profundo efecto reor-
denador de la materia que es susceptible de generar el parrafo segundo del
articulo 1.143 cuando ordena que “el acreedor que haya ejecutado cuales-
quiera de estos actos... respondera a los demas de la parte que les corres-
ponde en la obligacién”

10. Bajo la luz de este precepto las cosas pueden contemplarse de
distinta manera y el antagonismo entre los articulos 1.141 y 1.143 del
Cddigo Civil superarse y ser sustituido por una construccién armoénica,
que no resulta forzada, extravagante o alambicada, sino perfectamente
coherente con las ideas que ha utilizado el legislador espafiol a la hora de
contemplar las facultades dispositivas sobre el derecho de crédito de los
acreedores solidarios.

En efecto, la interpretaciéon armonizadora de ambos preceptos permite
ensayar la siguiente tesis: Cuando el articulo 1.141 dispone que cada uno
de los acreedores solidarios no puede hacer lo que resulte perjudicial para
los restantes no esta estableciendo realmente la prohibicion de tales actos,
porque la misma careceria de sentido en cuanto el acreedor disponente
esta actuando en relacion a un crédito que le corresponde en su totalidad
en fase de ejercicio, sino tan s6lo nos advierte que dichos actos perjudicia-
les no seran oponibles a los otros acreedores. La mejor prueba de ello es
que nadie ha alegado jamas que los susodichos actos de disposicidn serian
nulos ipso iure, sino tan s6lo meramente ineficaces o inoponibles.

A su vez, cuando el parrafo primero del articulo 1.143 permite a
cualquiera de los acreedores solidarios realizar actos de novacion, com-
pensacién, confusién y remisioén con efectos extintivos respecto a la rela-
cion obligatoria, esto es, con plena eficacia, no establece esta posibilidad
de una manera abierta e incondicionada, en cuyo caso su friccién con el
articulo 1.141 seria inocultable, sino que, seguidamente, se arropa con
otra norma (la contenida en el parrafo segundo del mismo articulo), a
cuyo tenor el acreedor que haya actuado de semejante manera debe res-
ponder respecto a los restantes de lo que a los mismos les corresponde en
el crédito solidario.
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Y es de esta manera como ambos preceptos engarzan sin forzamiento
y como el conjunto cobra armonia. Lo que la Ley quiere decir cuando
establece que un acreedor in solidum no puede hacer aquello que resulte
perjudicial para los demads es que no puede hacerlo impunemente, es decir,
sin responsabilidad, ya que si realiza cualquier acto de ese tipo no se libera
de su deber de hacer participes a los coacreedores en la parte que les
corresponda, tal cual si hubiera cobrado, cuando el acto suponga la extin-
cién de la relacion obligatoria, o en la proporcidn correspondiente cuando
dicho acto tan sélo suponga una limitacién o mutilacidn del crédito.

Esta interpretacion e integracion de las pautas del articulo 1.141 resul-
tan obligadas porque cuando el articulo 1.143 contempla algunos de los
actos de disposicion mas significativos impone al acreedor que los realiza
el correspondiente deber indemnizatorio, y, desde luego, no tendria sentido
considerar que en esas actuaciones funciona semejante compulsion y en
otras similares no existe el mismo deber reparador.

De esta manera, la pauta genérica en nuestro ordenamiento civil en
orden a la disposicién individual del crédito solidario, tal como corres-
ponde al precedente romano y a nuestra tradicion historica, seria la de que
cada acreedor solidario puede realizar cualesquiera actos dispositivos y
extintivos del crédito con independencia del caracter beneficioso o perju-
dicial para el comin de los mismos. Lo que sucede es que cuando realice
actos de esta segunda condicién no quedara exento, como es natural, de
responsabilidad frente a los restantes acreedores, a los que tendra que
sufragar la parte que les corresponda en el crédito comin; algo que es
particularmente diferente de la nula y estricta prohibicién, que puede
inducirse sin mayor esfuerzo de las previsiones del parrafo primero del
articulo 1.143 del Cédigo Civil y, sobre todo, lo que es mucho maés inte-
resante, permite repristinar nuestro sistema a la normativa romano-
hispana tradicional y entender el “importado™ articulo 1.141 dentro del
espiritu y exigencias de ésta.

ANGEL CrisTOBAL MONTES

Catedratico de Derecho civil
de la Umiversidad de Zaragoza
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UNA BREVE INTRODUCCION, CON PERDON

En contra de lo que pudiera pensarse, no fui nunca defensor de causas
perdidas; si, en cambio, fui y soy defensor de causas e ideas que, para
abrirse paso entre la incomprension y la desconfianza, necesitan —por lo
que en si mismas llevan de intento transformador— de una defensa teso-
nera y de una buena dosis de paciencia.

Estas dos actitudes de esfuerzo continuado y de paciente aguante suelen
convertir lo inicialmente perdido en finalmente ganado.

Tal ocurrid, por ejemplo, con lo que hoy se denominan Centros Regio-
nales y, en otro tiempo, Seminarios de Derecho Hipotecario. Convencido
a ultranza de la necesidad de su institucionalizacién e insercion en la
Corporacion Registral (como medio de ir descentralizando hacia las re-
giones las posibles inquietudes juridicas del Cuerpo de Registradores), me
lancé con otros locos a su creacién (1), no sin recibir desde las alturas una
cierta malquerencia o, en el mejor de los casos, una indiferencia inexpli-
cable.

El mismo inicio desalentador tuvo lugar cuando, consecuente con mis
ideas descentralizadoras, defendi la creacién de Academias Regionales y
Provinciales de Preparacion de futuros Registradores; ello implicaba aca-
bar con la hegemonia de Madrid en esta importante tarea. Las dificultades
se amontonaron y las voces afectadas se oyeron en Sebastopol (URSS,
como todos sabéis).

En ambas ocasiones, y gracias a otros muchos que uniéndose al esfuer-
zo originario continuaron en él, las ideas triunfaron y, ahi estan, como
espléndidas realidades, los Centros Regionales de Derecho Hipotecario (2)
y las Academias de Preparacion, Regionales o Provinciales.

Hoy —y por lo que se refiere a su punto inicial desalentador— me
encuentro ante una situacién parecida a las anteriores: en materia de
régimen econdmico-matrimonial, el Cédigo Civil ha introducido una im-
portante reforma que, inspirada en la igualdad de los sexos ante la ley,

(1) Fuimos cinco los locos Registradores que nos lanzamos a la creacion del primer
Seminario de Derecho Hipotecario: Constancio Nufiez Ruiz, Ceferino Afonso, Severia-
no Montero (*Seve™), Jesus Alvarez Beltran y yo. Lugar de reunién: un hotel de Medina
de Rioseco. De alli sali6 el Seminario Regional de Valladolid-Salamanca.

(2) Hade reconocerse que muchos de los Centros Regionales, después de un perio-
do oficioso de gran actividad y de otro de impulso y proteccion desde las alturas
colegiales, se hallan ahora en estado cataléptico y esperan —como Lazaro— que una
voz se encare con ellos y les ordene levantarse y andar.

Desde que esta conferencia fue pronunciada en Valladolid, alla por los afios de
Marn-Castaiia, hasta hoy —dia de su publicacién—, han ocurrnido muchas cosas; una de
ellas ha sido que el “levantate y anda”, tan esperado, se ha pronunciado ya. Dentro de
poco veremos a los Centros Regionales creciendo y multiplicindose.
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podria acabar con la hegemonia tradicional del marido y elevar a la mujer
—ijya era hora'— a la categoria de ciudadana de primera clase.

Pues bien, a pesar de que esas transformaciones traen su causa del
Texto Constitucional, las altas esferas doctrinales (y otras mas o menos
entroncadas con los Centros del Poder) no parecen estar dispuestas a su
aceptacion con el alcance que nuestros tiempos requieren (como muestra,
examinese la Resolucion de la Direccion General de los Registros de 28 de
marzo de 1983). A mayor abundamiento, muchos compaiieros, aparente-
mente convencidos de la bondad de la reforma civil, siguen diciendo amén
ala postura involucionista de los Centros del Poder y no alzan ni la pluma
ni la voz en defensa de ideas no conservadoras.

No sentiria yo ni la mas minima desazon, si el Centro Directivo man-
tuviese su postura (contraria a la mia) con argumentos serios y profundos,
ni si los compaiieros (muchos de ellos), fueren consecuentes con su intimo
convencimiento, a la hora de actuar. Pero cuando veo que la Direccion, en
su famosa Resolucion del 83, comenzando con un canto de esperanza, se
repliega inmediatamente en la conciliacion y termina destrozando la idea
madre de la reforma civil; y cuando observo a buen nimero de compafieros
inhibiéndose de la cuestion, no puedo evitar el enfurecimiento y, segin es
mi costumbre, entre en escena como un “Panzer” aleman y arremeto
contra tirios y troyanos sin mas amparo que estos convencimientos inti-
mos:

Uno: si la reforma del Codigo Civil trae savia nueva al Derecho de
Familia (que es lo que yo pienso), y acaba o, cuando menos, intenta
acabar con ancestrales discriminaciones por razon del sexo, una de dos, o
se cumple con la reforma a rajatabla, o se tiene la valentia de volver a
reformar el Cédigo para que todo quede como estaba antes.

Otro: ante tan trascendental reforma del Derecho de Familia, estimo
que la Direccion General de los Registros, a pesar de su femenina deno-
minacion, se siente marido y, para mayor inri, marido afiorante de sus
privilegios. Pues bien, si se quiere defender esa antigua situacion privile-
giada del marido, hay que hacerlo con argumentos de peso (si es que
pueden ser encontrados) y nunca soslayando las cuestiones.

Asi digo, con todo respeto, con firmeza y, también, con tristeza.
I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA
La Ley de 13 de mayo de 1981 introdujo cambios importantes en el

Cadigo Civil estableciendo, entre otras cosas, la igualdad de los conyuges
y proclamando, como regla general, la necesidad de la actividad conjunta
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de ambos esposos a la hora de disponer u obligar los bienes de la sociedad
conyugal. i

El Real Decreto de 12 de noviembre de 1982 modificé el Reglamento
Hipotecario, acometiéndose —como decia la Exposicion de Motivos de la
norma— “la tarea inmediata y urgente de adaptacion a la reforma que el
Cdédigo Civil habia experimentado™.

Después de esta doble reforma pueden admitirse como verdades in-
concusas estas dos:

a) Lareforma sustantiva y fundamental es la que se ha operado en el
Codigo Civil y se bifurca en estas dos direcciones:

1.2 Como regla general se proclama e impone la actividad conjunta
de los dos conyuges a la hora de disponer y obligar los bienes de la
sociedad conyugal.

2.2 Por respeto a la individualidad de cada coényuge dentro de la
sociedad conyugal se admite la actividad separada —no conjunta— de
cualquiera de ellos, ya fuere invocando “la potestad doméstica” u otros
supuestos excepcionales que reconoce el Codigo con responsabilidad pri-
maria y directa de los bienes gananciales, ya asumiendo personalmente la
deuda contraida, con responsabilidad de los bienes propios y subsidiaria-
mente de los gananciales.

b) La consecuente reforma procedimental o adjetiva se produce en el
Reglamento Hipotecario en los siguientes términos:

1. Cuando el Cédigo Civil exija la actividad conjunta de ambos
conyuges, que es la regla general, el Reglamento Hipotecario exigira al
acreedor que dirija la demanda contra ambos conyuges conjuntamente.

2.° Cuando conforme al Cddigo Civil cualquiera de los conyuges
utilice la facultad de actuar de forma individual, el Reglamento permitira
que la demanda se dirjja contra el conyuge deudor u obligado, dandose
traslado de aquélla al otro cényuge.

Asi las cosas, esto que en el plano tedrico aparece tan claro, se intenta
alterar en la realidad de forma discriminatoria y, yo diria también, que
escandalosa. Helo aqui:

Una mujer casada quiere comprar, por ejemplo, un automovil a plazos
y, aunque no puede invocar para ello “la potestad doméstica” ni ninguna
de las excepciones que el Cédigo tiene reconocidas en el articulo 1.365,
decide contratar individualmente, sin intervencidn del marido. El presunto
acreedor se asusta y ante las proposiciones de adquisiciébn y pago que le
hace la dama, se hace el sueco y solicita la intervencién del marido (aunque
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s6lo sea —dice el indino— para que nos conozcamos y “contrastemos
nuestros pareceres”).

La mujer, frunciendo el cefio, accede una vez mas y concurre con el
marido ante el presunto acreedor. Una vez alli puede ocurrir una de estas
tres cosas:

Una, que el marido y la mujer adquieran conjuntamente y que, conjun-
tamente, se obliguen a pagar los plazos fijados, con sus intereses, haciendo
responder directa y preferentemente a los bienes gananciales;

Otra, que sea el marido el que decida contratar —¢él solo, excluyendo
a la mujer—, como si la deuda fuera personal suya, y

Otra: en fin, consistente en la posibilidad de que, con razdn o sin ella,
se invoque alguna de las excepciones que el Codigo tiene establecidas y sea
el marido el que contrate individualmente para que respondan los ganan-
ciales directamente.

Cualquiera que hubiese sido el procedimiento utilizado, los plazos
comienzan a ser incumplidos, algunas letras son desatendidas y el acreedor,
que tal vez fue excesivamente tolerante a la hora de admitir contrataciones
individuales, se ve en la necesidad de ejercitar sus acciones para cobrar el
crédito y de pedir anotacion de embargo sobre bienes suficientes que
garanticen su derecho, y jque habra de suceder?: pues, por aplicacion del
articulo 144 del Reglamento Hipotecario, sucedera alguno de estos acon-
tecimientos:

Si conjuntamente contrataron los cényuges, para que la anotacion
recaiga sobre los gananciales, serd imprescindible que la demanda se haya
dirigido contra ambos.

Si el marido asumié personalmente la deuda, la demanda se dirigira
contra ¢, se dara traslado de la misma a la mujer y, puesto que la respon-
sabilidad preferente ha de recaer sobre los bienes propios del deudor,
debera acreditarse que, habiéndose perseguido los bienes del marido y
siendo éstos insuficientes 0 no existiendo, se practica la anotacién sobre
los gananciales.

Y si el marido contrata con intencién de que respondan directamente
los bienes gananciales invocando alguna excepcidn de las que el Codigo
reconoce, deberd acreditarse la norma invocada y el cumplimiento de la
excepcion.

Asi pues, en puridad de doctrina nos atrevemos a decir:

Si (primer supuesto) la demanda no se dirige contra ambos cOnyuges;

Si (segundo supuesto) no se acredita que son insuficientes los bienes
del deudor, o
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Si (altimo supuesto) no se justifica el amparo de una norma excep-
cional,

No se debe practicar la anotacién preventiva sobre los bienes ganan-
ciales, aun cuando el acreedor (persona fisica o banco de turno) vierta
lagrimas de sangre y arrepentimiento.

Lo curioso es que la gran mayoria de los mandamientos judiciales que
se presentan a los Registros, ordenando la practica de anotaciones preven-
tivas de embargo, adolecen de alguno de los defectos apuntados. Asi, sin
encomendarse a Dios ni al diablo, admiten con tranquilidad la demanda
individual con traslado al otro conyuge o sin €}, con persecucion de bienes
propios del deudor o sin ella y con invocacién o sin invocacion de algiin
supuesto de excepcion, pero, eso si, en cualquier caso haciendo recaer los
efectos de la anotacion que se solicita, sobre los bienes gananciales de una
forma directa. Logicamente los problemas no se hacen esperar: ;demanda
conjunta, demanda individual? Si conjunta, ;serd admisible por el Juez,
toda vez que, generalmente, el marido es el linico que aparece como
deudor? Si, individual, ;sera anotable teniendo en cuenta que la responsa-
bilidad se quiere hacer recaer sobre los gananciales de forma preferente y
directa?

Pero todo esto deberd ser tratado y estudiado en apartados subsiguien-
tes, comenzando por el que inmediatamente se inserta y que puede iniciar
su andadura de esta forma:

II. jANOTAR O NO ANOTAR? “THAT IS THE QUESTION” (3)

Planteada la cuestion en los términos ya vistos, jqué argumentos se
dan por esos mundos de Dios para optar por una cosa o por otra? ;Qué
dicen las gentes mas o menos jurisperitas, juriconsultas o jurisprudencias?
Pues cosas muy dispares: por eso, para esclarecer un poco el panorama,
permitaseme que presente, en principio, los argumentos esgrimidos por
aquellos acreedores que quieren anotar; que analice, a continuacién, los
que aduce la Direccidon General de los Registros; que resuma, después, los
comentarios que algunos compafieros han elaborado sobre esta cuestion
interpretando la reforma civil y la hipotecaria, y que, al final, en un punto
y aparte, desvele los que yo, en mi humildad y mi pobreza, mantengo.

(3) HAaMLET (pensador y principe bastante danés). También dijo aquello de “... algo
huele a podrido...” jen Dinamarca?
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3

" CAPITULO PRIMERO —DESESPERADOS ARGUMENTOS
, DE ACREEDORES ENFURECIDOS

Son de lo mas variopinto y van desde la consideracion cavernicola de
que el marido, que es quien lo gana, debe ser el que lo gaste, a la evocacién
de la belle epoque del conyuge vardn, cuando se erigia absoluto de la
sociedad conyugal, pasando por una hipotética indefensidn, provocada, al
parecer, por €l articulo 144 del Reglamento Hipotecario. Veamos:

A) La obsoleta idea de que en el noventa por ciento de los casos
es el marido, con su dinero, el que mantiene a la familia

“...Si pensamos que en la actual organizacion interna de la familia
corresponde por lo general al marido, con su actividad, la obtencion de
los medios econémicos precisos para el sostenimiento de aquélla, no
seria logico que los bienes adquiridos con dicha actividad se hagan co-
munes y exentos de responsabilidad por las deudas de igual origen.”

(Idea utilizada por un recurrente en los fundamentos de Derecho de
su recurso ante la Direccién General de los Registros.)

Este argumento, esgrimido ante la Direccién General de los Registros,
volver4, sin duda, a ser empleado en ocasiones venideras, como muestra
palpable de que en la sociedad espafiola existe un sector (tal vez no nume-
roso, pero si potente), que todavia no se ha enterado o no se quiere enterar
del principio de igualdad reconocido por el articulo 14 de la Constitucién
Esparfiola, a cuyo tenor, “los espafioles son iguales ante la Ley, sin que
pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinidn o cualquiera otra condicion o circunstancia perso-
nal o social”.

Se imponen, pues, algunos comentarios.

El recurrente no se ocupa mas que de una sola posibilidad: que sea el
marido quien, con su trabajo, mantenga a la familia; acontecimiento que
considera como regla general. Asi, pues, para €l, la actual organizacién
interna de la familia espafiola estd basada en un marido generoso y sacri-
ficado que, con su actividad laboral y con su exclusivo esfuerzo, produce
bienes gananciales manteniendo econé6micamente a la familia.

Las consecuencias no se hacen esperar: si el marido es el que lo gana,
el marido es el que lo gasta y punto. Por tanto, st el marido, individual-
mente se endeuda, los gananciales responden y que nadie reclame.

Tan reaccionaria es la proposiciéon formulada y tan absurdas las con-
secuencias previsibles, que resulta ficil demostrar la falsedad de aquélla y
la inviabilidad de éstas.
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En primer lugar, ;qué sucedera en aquellos casos en los que, tanto el
marido como la mujer trabajen fuera de la casa y, con su actividad,
contribuyan al sustento familiar? ;Se tratara de un supuesto excepcional?
Aunque lo fuere y cuando se produzca, jseguira siendo el marido el dnico
que pueda disponer y obligar los bienes comunes o, por el contrario,
deberdn actuar de consuno ambos conyuges? Lo cierto es que si los dos
conyuges son los que ganan dinero con el que mantienen a la familia, lo
justo serd que a la hora de disponer y obligarse, lo hagan los dos juntos y
no por separado, o excluyendo a la mujer (que es lo que se quiere que
suceda).

Pero el recurrente, para evitarse conflictos de argumentacion, pasa de
todo dejandonos in albis (4).

En el otro supuesto, es decir, cuando la mujer no trae a casa un salario,
no es cierto que sea el marido el Unico contribuyente al sostenimiento
econémico de la familia a través de su actividad o esfuerzo, ya que la
mujer, ella misma, sin intermediarios, esta continuamente produciendo
bienes gananciales que, también, sin intermediarios, son consumidos por
la familia. Es decir, el marido con su sueldo, contribuye al sostenimiento
de la familia y produce bienes gananciales con lo que podriamos llamar
“lucro emergente™; y la mujer, dentro de la casa, como administradora,
cesta de la compra, cuidado de los hijos, etc., produce también gananciales
mediante lo que llamariamos un “gasto cesante”. Este gasto cesante per-
mitird que una parte, grande o pequefia, del sueldo del marido se pueda
invertir en otros bienes.

Asi pues, lo que como regla general se puede mantener es que cada uno
de los conyuges, con su esfuerzo y actividad, estd contribuyendo al soste-
nimiento econdémico de la familia, siquiera sean diferentes las actividades
y de distinta naturaleza los bienes que se produzcan.

Y si esta es la hipoOtesis que como regla general resulta irrefutable en
cualquier sociedad moderna, también debe admitirse, como consecuencia
que, a igual contribucion, aunque con actividades diferentes, corresponde
igual participacion a la hora de disponer y obligarse, sin perjuicio de las
excepciones que la Ley pueda introducir que, taxativamente, deben ser

(4) Nos quedamos asi sin saber si, para él, el recurrente, en esta situacion de
sueldos aportados por ambos conyuges, el marido deja de ser generoso y sacrificado
para convertirse en chulo o, s1 la mujer, por el hecho de trabajar en el exterior, abandona
la dulce y comoda situacidn pasiva que le corresponde en el hogar, para asumir una
posicién rcivindicativa y de control que la convierta en una “antipatica-metomentodo-
sindicalista” (;De CC.00 ?) O, peor aln, jpensar el recurrente que sigue vigente aquella
idea de nuestros abuelos de “la mujer y la sarién en la cocina estan bien” y, por ello,
prefiere callar antes de plantearse la posibilidad de que esa situacion pueda ser alterada
o cuestionada?
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especificadas y que, escrupulosamente, deben ser probadas para evitar que
por un abuso de su utilizacion puedan convertirse en regla general.
De tales excepciones tendremos ocasion de ocuparnos mas adelante.

B) Una pretendida indefension

Venia a decir el recurrente que con la demanda dirigida individual-
mente “...se evitan hipétesis de indefension total del acreedor. Debe
tenerse en cuenta que en el caso debatido se trata del ejercicio de una
accion cambiaria y, por tanto, es imposible demandar también a la esposa
del aceptante, dado que la misma no figura en la letra™.

(Extraido de los fundamentos de Derecho de un recurso ante la Di-
reccion General de los Registros.)

Ciertamente para estar legitimado pasivamente en un juicio ejecutivo
motivado por una acciéon cambiaria, es imprescindible que la demanda se
dirija contra el que aparezca en la cambial como librado aceptante y solo
con respecto a él. Hemos de dar la razén al recurrente cuando, a continua-
cion de su anterior argumento sefiala que de haber dirigido la demanda
contra la esposa, no interviniente en la letra, “el Juzgado no hubiera
despachado la ejecucion en base a los articulos 444, 480 y 516 del Cédigo
de Comercio”.

Se produce, en efecto, una indefension para el acreedor, pero jmotiva-
da por quién?, ;por un precepto de aplicaciéon imposible como podria ser
el del articulo 144 del Reglamento Hipotecario, segin su nueva redaccién,
o por negligencia del acreedor?

Si una letra de cambio no pudiese albergar en su contenido a mas de
un librado, la exigencia de dirigir la demanda contra ambos coényuges
proclamada por el nuevo articulo 144 del Reglamento Hipotecario, resul-
taria de cumplimiento imposible pudiendo provocar una indefensién. En
este caso, o el articulo 144 estaba referido a supuestos diferentes de la
accion cambiaria ejecutiva (cosa impensable para cualquier intérprete, por
muy avido que estuviese de retorcer conceptos) o, caso de tener una
aplicacion general, deberia ser derogado por inconstitucional, toda vez
que el articulo 24 de la Constitucién impone que “en ningan caso pueda
producirse indefension” y es claro que del articulo 144 estaba resultan-
do una.

Pero si la letra de cambio admitiese en su texto a més de un librado v,
por ende, a mas de un aceptante, y el acreedor, que pudo haber designado
como librados a ambos cényuges se conformd, a pesar de ello, con solo
uno, la indefensidon que pudiera producirse no provendria de un precepto,
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sino del mismo acreedor quien con su propia negligencia la habria provo-
cado.

Todo consiste, pues, en determinar si la letra de cambio admite la
designacion de varios libros y hasta dénde llega la exigencia del articu-
lo 144 del Reglamento Hipotecario.

E! recurrente, para justificar su pretendida indefension, invoca los
articulos 44, 480 y 516 del Cdédigo de Comercio. En ellos se habla de
librado y de aceptante, no de “librados” ni “aceptantes”. A pesar de esto,
la doctrina mercantilista no encuentra dificultades en admitir la posibilidad
de varios librados dentro de una letra de cambio, si bien, con algin
condicionamiento (no dividir entre ellos la cantidad adecuada y no intentar
hacer el pago en varias plazos o vencimientos). El precepto en que se
apoyan, que olvid6 el recurrente en sus motivaciones, es el del articulo 507
del Cédigo de Comercio, seglin el cual “si la letra protestada tuviere
indicaciones o fueren varios los librados...”.

Asi es que la letra de cambio admite, dentro de si, la existencia de
varios librados y, por tanto, de varios aceptantes; como consecuencia, el
acreedor pudo haber designado a ambos cényuges como librados en su
cambial, con la aceptacion de ambos; pudo haber demandado a los dos y
pudo haber conseguido del Juez la admisién de la demanda. Lo pudo
hacer, pero no lo hizo, luego su indefension es culposa por provenir de
una muy suya y notoria negligencia.

Un caso claro de diligencia que nunca provoca trastornos al acreedor
y que debe servir de ejemplo es el de las Cajas de Ahorro y demas entidades
de crédito, las cuales, para conceder cualquier crédito, si se trata de una
persona casada, exigen la firma del otro conyuge. Es algo que se viene
haciendo de continuo.

El Reglamento Hipotecario, en su nuevo precepto del articulo 144,
como norma adjetiva que es, tiene un alcance muy claro:

— Por un lado, cumplir con las leyes sustantivas que exigen, de modo
general, la actuaciéon conjunta de ambos conyuges cuando se quiere res-
ponsabilizar directamente a los gananciales; por eso, previniendo esa par-
ticipacion de ambos, exige que la demanda se dirija contra los dos. No
podria hacer cosa mejor para garantizar la igualdad juridica que sustan-
tivamente y de forma constitucional se ha impuesto.

— Por otro lado, prever que tales normas sustantivas se vayan cum-
pliendo a lo largo de todos los procedimientos legales seguidos, incluyendo
las dosis de diligencia que las normas imponen o marcan.

En pocas palabras, y aunque se nos tache de repetitivos: el Reglamento
Hipotecario no provoca indefensidon y si alguna se produjere no seria
achacable a su articulo 144, sino a la propia negligencia del acreedor.
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C) Una cita con la “posterioridad”

Dicen asi unos recurrentes en el relato de los hechos que les afectan:

... El sefior Registrador parte de la base, incierta, y que ademas no se
deduce en forma alguna del Mandamiento judicial de que las esposas han
sido notificadas “posteriormente”, aunque no nos dice posterior a qué
cosa, cuando es lo cierto que se dio traslado de la demanda a tales
esposas al mismo tiempo que los conyuges demandados, como queda
claro en el auto despachando ejecucidn, en el que se dice textualmente
que “se dara traslado a las esposas de los demandados, a los efectos del
articulo 144 del Reglamento Hipotecario™.

Es el de la “posterioridad” un argumento que, como relativo, exige una
referencia a algo y esa referencia puede contemplarse desde dos puntos de
vista: uno, gramatical, y otro, legal.

Desde el punto de vista gramatical, la expresiéon “posterior” empleada
por el Registrador en su nota, esta referida, no al momento en que la
demanda se pone en conocimiento del demandado y de su conyuge (que
puede y suele coincidir), sino al momento en que uno y otro han tenido
conocimiento de las actividades que dieron causa a la demanda. Si la
actividad, debiendo ser conjunta, fue individual, es légico pensar que el
cOnyuge que no participé en el hecho dispositivo u obligacional, tuvo o,
por lo menos, pudo tener conocimiento del mismo en una fase posterior
al momento en que se produjo, es decir, con la notificacién de la demanda
y no antes. En otras palabras, el notificado toma contacto con los datos
procesales por la puerta trasera de la notificacion, cuando todo esta hecho
y cuando no le queda mds defensaque la del articulo 1.373 del Cédigo
Civil, posiblemente fuera del ejecutivo incoado.

Desde el punto de vista legal puede sefialarse:

1. Que por la via indirecta del sefialamiento de responsabilidad, el
Codigo Civil impone su regla general de actividad conjunta de los
conyuges, siempre que esa responsabilidad haya de recaer de una manera
directa y preferentemente sobre los gananciales.

2. Que si esa conjuncién es la regla general, habremos de llegar a la
conclusiéon de que la individualidad o actividad aislada no serd nunca
regla general, sino regla especial o regla excepcional permitida por el
Codigo Civil en alguno de estos supuestos:

— O cuando se varia la responsabildiad de los bienes, de forma que
con caracter primario o preferente respondan los bienes propios del cén-
yuge actuante y s6lo subsidiariamente, en defecto de los anteriores, res-
pondan los gananciales (art. 1.373).



50 ESTUDIOS

— O cuando, cualquiera de los conyuges pueda acogerse a alguno de
los supuestos exepcionales que el Codigo Civil reconoce para actuar ais-
ladamente sin el concurso del otro conyuge, manteniéndose la regla general
de responsabilidad directa de los gananciales (arts. 1.319, 1.365, 1.368,
1.370, 1.371 y 1.384).

3.2 Que el Reglamento Hipotecario no es una norma independiente
sino subordinada a la sustantiva del Cédigo Civil y, por ello, siguiendo las
directrices de su principal, exige para la anotacidn distintos tipos de requi-
sitos que, al referirse a supuestos diferentes, no permiten una libre eleccion.
Asi:

a) Para la anotacién de embargo que haya de recaer directamente
sobre los gananciales, el Reglamento exige, una de dos:

— O que la demanda se haya dirigido contra ambos conyuges, sin
necesidad de otra prueba complementaria, ya que.la regla general es la
actividad conjunta de esos mismos conyuges que sirve de causa a la corres-
ponsabilidad o responsabilidad de los bienes comunes.

— O que la demanda, dirigida contra uno solo de los conyuges, sea
trasladada al otro y, ademas se complemente con la justificacion de haberse
invocado alguna de las normas excepcionales antes enunciadas que permi-
ten mantener la responsabilidad directa y preferente de los bienes ganan-
ciales (que es lo general) a través de un procedimiento excepcional, como
es la actividad individual o aislada.

b) Parala anotacién de embargo que haya de recaer subsidiariamente
sobre los bienes gananciales y primariamente sobre los propios del conyuge
actuante, el Reglamento se conforma con seguir a la norma sustantiva
reconociendo la pos.bilidad de la demanda individual dirigida contra el
cOnyuge deudor, el traslado de la misma al otro cényuge y, cuando la
responsabilidad, trascendiendo de los bienes propios, vaya a recaer sobre
los gananciales, justificar ante el Juez y acreditar en el Mandamiento
judicial en cuya virtud ha de ser practicada la anotacioén, que se han
perseguido bienes del deudor y ante la inexistencia o insuficiencia de éstos,
se dirige el embargo contra los gananciales.

Entendemos, pues, que no es licito al intérprete pensar que el Cédigo
o el Reglamento presentan normas caprichosas y, menos aln, calificar
aisladamente de desafortunado el articulo 144 del Reglamento Hipoteca-
rio. Si fuere desafortunado lo sera porque desafortunado sea el Codigo y
no por si mismo. Por el momento diremos que el Cédigo, al imponer la
actividad conjunta de los conyuges como regla general, ha querido que a
través de su actuacién surja una coadquisicion, una codisposicién o una
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coobligacion y, como consecuencia de ello, una corresponsabilidad. Por
eso, el Reglamento, a la hora de las anotaciones de embargo, no puede
hacer otra cosa que cumplir con la regla general, exigiendo la demanda
conjunta contra los conyuges para que asi se cumpla el efecto general de
la corresponsabilidad; o bien, alertar acerca de las desviaciones de esa
regla general, exigiendo los requisitos que justifiquen la validez de esa
desviacion (deuda personal con propia responsabilidad, o invocacion de
una excepcion).

Asi pues, la tantas veces repetida “posterioridad”, que puede ser indi-
ferente si se la relaciona con el momento de la notificacion (al demandado
se le notifica la demanda al mismo tiempo que se le da traslado de ella al
no demandado), adquiere enorme importancia si se la contempla en rela-
cién con la responsabilidad que se persigue y que impone como requisitos
una determinada actividad y un determinado procedimiento. Y es que,
con esa formula habitualmente empleada de “se dar& —o se ha dado—
traslado de la demanda a las esposas de los demandados, a los efectos del
articulo 144 del Reglamento Hipotecario”, sin distinguir si la actividad ha
sido conjunta o individual; si se han perseguido o no bienes del deudor; o
si se ha invocado o no una excepciéon, a nuestro entender se esta encu-
briendo algo, por partida doble, que no nos gusta nada. Helo aqui:

1. Se intenta romper la relaciéon que debe existir entre la actividad
de los conyuges (conjunta o separada) y la responsabilidad de los bienes
(gananciales o propios). Parece que da igual que los conyuges hayan
actuado conjunta o separadamente porque, en cualesquiera de los casos,
la responsabilidad serd de los gananciales siempre que, a toro pasado, se
dé conocimiento de lo hecho al otro conyuge.

2. Elintento de centrar la cuestion en el articulo 144 del Reglamento,
al que parece culparse de todo el “desaguisado” (si es que alguno existiese),
como si se tratase de una norma auténoma no dependiente de la sustantiva
que le da vida y, por supuesto, de mas facil ataque que las del Codigo Civil
o las constitucionales.

En realidad, la demanda individual dirigida contra uno de los conyu-
ges, con traslado-de la misma al otro, supondria para éste la toma de
contacto con las obligaciones y responsabilidades en un momento en que
ya estaban asumidas por el deudor sin que, el otro, posiblemente, hubiese
tenido conocimiento de ellas en su constitucion; y eso se podra admitir
cuando se justifique que la actividad individual de uno de los conyuges
estaba permitida por la Ley, ya porque el conyuge deudor asumid perso-
nalmente la deuda (art. 1.373), ya porque invoc6 una norma excepcional,
pero no con caracter general.
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En consecuencia, no se puede elegir libremente entre un sistema u otro,
entre unos requisitos u otros, sino muy al contrario: cuando hayan de
darse unos supuestos concretos de responsabilidad se impone la aplicacion
de unos determinados requisitos y no los otros. Acontece, empero, que la
reforma operada en la legislacion, amoldandose a los tiempos de transicion
que politicamente corrian, no afrontd los problemas con la valentia reque-
rida y, en vez de establecer sin concesiones la participacion de marido y
mujer a igual nivel en los asuntos familiares sacando luego las consecuen-
cias y regulando los efectos procedentes, utilizé la via indirecta de la
responsabilidad y llegd, por medio de ella, a los requisitos exigidos: jse
quiere hacer responder directa y preferentemente a los gananciales?, pues
a actuar conjuntamente, jse quiere conseguir igual responsabilidad, pero,
por razones de urgencia o por otra causa, no se puede actuar de consuno?,
pues se actua individualmente invocando la potestad doméstica o las ex-
cepciones que el Cddigo establece. ;Que sin hacer caso a nada ni a nadie
se quiere actuar individualmente sin poder invocar excepciones?, pues se
asume la deuda personalmente, se hace responder de ella a los bienes
propios y subsidiaramentea los gananciales y se cumple, ademas, con el
resto del articulo 1.373 del Cédigo Civil y todo concluido.

Da la sensacion de que hemos vuelto a caer en esa forma muy hispana
de afrontar las cosas trascendentales y que se traduce en el ya clésico:
“cambiemos algo para que todo siga como estaba”.

D) La belle epoque de los maridos: una triste evocacion
del pasado. j La Resolucion de 22 de diciembre de 1956
invocada por un banquero!

a) Lo que dice el banquero:

“...Invocamos, entre otras muchas, 1a Resolucién de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 22 de diciembre de 1956, que
establecié que mientras no se pruebe que pertenecen privativamente a
uno de los conyuges, es evidente que podra extenderse, conforme al
articulo 144 del Reglamento Hipotecario, la anotacion de embargo, aun-
que el procedimiento se haya dirigido solo contra el marido.”

b) Lo que dice la Resolucién y lo bien que lo dice:

Tiene razén, la Resolucién citada dice eso y dice, todavia, mucho mas.
Por ejemplo:

“... Conforme a lo dispuesto en el articulo 1.408 del Cédigo Civil, los
bienes de la sociedad de gananciales responden de todas las deudas y
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obligaciones contraidas durante el matrimonio por el marido y, en su
virtud, éste podra enajenarlos a titulo oneroso sin consentimiento de la
mujer.”

¢) Invocacion tardia:

Lo que sucede es que la invocacion que hacia el recurrente llegaba
con veintiocho afios de retraso, ya que la Resolucién de 1956 fue elabo-
rada en una época en la que el marido era duefio y sefior del matrimonio,
hacia y deshacia dentro de él sin necesidad de contar con la mujer, la cual
quedaba relegada poco menos que a la condicién de “imbecilitas sexus™.
Faltaban dos afios para que se produjese la timida reforma del articulo
1.413 del Coédigo Civil y tres afios para que surgiese la reforma del
Reglamento Hipotecario. En aquel entonces, en 1956, el Reglamento,
articulo 144, no ponia ninguna traba al marido, ya que, siguiendo los
dictados del Codigo Civil, no podia ponerla.

Como apostilla final, no deja de ser chusco que a estas alturas se
recuerde la Resolucion citada de 1956 (si bien para un caso que se situaba
a caballo entre dos fases reglamentarias, la anterior y la posterior a la
reforma del 82), ya que con ese recuerdo, implicitamente el recurrente
estaba dando la razén al Registrador recurrido. En efecto, si desde 1956
hasta la fecha actual se ha venido introduciendo en nuestra legislaciéon una
lenta pero profunda transformacion afectante al régimen econémico ma-
trimonial, de modo que aquel sefiorio del marido y su correlativo vasallaje
uxoris s6lo quedan en el recuerdo como notas caracteristicas de un ancien
régime irrepetible, ;a santo de qué se quiere seguir manteniendo la misma
interpretacién discriminatoria y de vejacion que antes, cuando las leyes
han cambiado, no sélo en su letra sino también en su espiritu? ;Para qué
esos cambios profundos? ;Para ahogar sus consecuencias progresistas en
el momento mismo en que nacieron?

CAPITULO SEGUNDO—LA DIRECCION GENERAL
Y SUS REBAJAS DE PRIMAVERA

A) Un inicio prometedor que pronto se trunca

a) Considerandos prometedores de la Resolucion de 28 de marzo
de 1983

2. Considerando.—Con ...*“la Ley de 13 de mayo de 1981, que ha
modificado el régimen de la sociedad de gananciales, habran de ser teni-
dos en cuenta los principios en que se ha inspirado la reforma y, especial-
mente, el principio de igualdad juridica de los c6nyuges sancionado con
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caracter general en el articulo 66 del Codigo Civil y en relacién a los
regimenes matrimoniales, en el articulo 1.328 del mismo texto legal y que
se traduce, en materia de administracion y disposicién de bienes en una
actuacion conjunta de los dos esposos” (1.367 y 1.375).

3.er  Considerando.—*“No obstante lo anterior, al tener que cohones-
tar esta norma general con el respeto a la significacion de la personalidad
de cada esposo en la sociedad conyugal, el Cédigo Civil ha tenido que
admitir supuestos de valida actuaciéon unipersonal de uno solo de los
conyuges en los que resultan obligados los bienes de la sociedad de
gananciales, sin necesidad de una actuacion conjunta de los dos conyuges,
como sucede, entre otros, en los supuestos del articulo 1.365.”

4.2 Considerando.—“... Al estar, pues, autorizado en determinados
casos, uno de los conyuges a obligar por si solo a los bienes de la sociedad
conyugal, cuando esto suceda, en las relaciones entre el conyuge contra-
tante y los terceros, aparecera interesado también el esposo no contra-
tante debido a su participacién en comunidad de gananciales y habra que
tratar igualmente de cohonestar los derechos que el tercero como acree-
dor pueda ostentar sobre el patrimonio ganancial con los del otro cényu-
ge no interviniente.”

b) Desalentadoras consideraciones en torno a los Considerandos prome-
tedores

De estos tres Considerandos, y por lo que de ellos se desprende, debe-
riamos interpretar en buena logica:

1. Que ala hora de administrar y disponer de bienes gananciales, el
Cédigo impone como regla general (y asi lo reconoce la Direccion) la
actividad conjunta de ambos cOnyuges.

2.© Que, como excepcion y para salvaguardar la individualidad de
cada conyuge en el matrimonio, se permite la actividad aislada de cual-
quiera de ellos en casos especiales y muy concretamente determinados
(arts. 1.319, 1.365, 1.373 y otros de menos frecuente aplicacion).

3.2 Que, como consecuencia de la utilizacidn de esa excepcion, se
alteran dos aspectos importantes en la disposiciéon y administraciéon de
bienes del matrimonio, a saber:

— Por un lado, el procedimiento usual o general de comportamiento
de los cényuges (la actividad conjunta se sustituye por la individual), si
bien esa individualidad ha de ser reconocida indistintamente a favor del
marido y de la mujer por aplicacidn del principio de igualdad constitucio-
nalmente establecido.

— Por otro lado, los supuestos de responsabilidad, asi;

° la asuncién de la deuda como personal del conyuge actuante, supone
la afectacion de los gananciales, s6lo en segundo grado, es decir, en
defecto de los propios del deudor, y '
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° la invocacién de una excepcion que permite la actividad aislada de
uno de los conyuges, lleva implicito, sin embargo, el mantenimiento
de la responsabilidad de los gananciales de forma directa y prefe-
rente.

De aqui que en aras de esas alteraciones de responsabilidad, en las que
no intervienen ni el acreedor ni el cényuge no actuante, se deban cohones-
tar los derechos del tercero que contratd con el conyuge vy los del conyuge
no interviniente. Lo malo es que la Direccion, como tendremos ocasion de
observar, abandonando sus iniciales planteamientos, va dando la vuelta a
lo que, en principio, parecia prometedor y progresista.

B) ¢ Parto con dolor o aborto voluntario no despenalizado? Ni una cosa
ni otra: j Esto son lentejas..., si quieres las comes y si no.../

A partir del Considerando que aparece en quinto lugar en la Resolu-
cion de 1983, es cuando la Direccién se desentumece, acelera sus pronun-
ciamientos y, dando la sensacion de poco convencimiento (que incita a
pensar en un cambio de sentido final), termina exigiendo, como regla
general, no la actividad conjunta de los esposos y conjunta demanda
contra ellos, que es lo que impone el Cédigo Civil y requiere el articu-
lo 144 del Reglamento Hipotecario, sino la demanda individual con noti-
ficacion al conyuge del deudor, que es lo mismo que se establecia en la
legislacién anterior. Asi, pues, la Direccidn altera los postulados sustanti-
vos del Cédigo Civil:

— Por un lado, convierte en potestad de los conyuges el ejercicio de
la accién compartida, que es regla general impuesta por el Cédigo Civil a
la hora de obligar o disponer de bienes gananciales.

— Por otro, sin declararlo expresamente, pero admitiéndolo de modo
implicito, eleva a regla general los supuestos de actividad individual, que
son las excepciones del Codigo.

O sea —y hablando en plata—, después de tantas reformas se intenta
una involucién que nos puede colocar en el mismisimo punto de partida.
Por eso, pido permiso para analizar, con toda la brevedad que sea posible,
cada uno de los Considerandos en los que se cuecen estas lentejas, y
permitaseme que, para ello, distinga tres fases o momentos:

— La molesta fase de la dilatacién (Considerandos 5.° y 6.9).

— El momento trascendental de la expulsién (Considerandos 7.°
y 8.9).

— Lafrustracion: sélo eran lentejas (apoteosis final de la Resolucién).
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a) La molesta fase de la dilatacion (Considerandos 5.2 y 6.°)

5.0 “Considerando que el Cédigo Civil ha pretendido solucionar la
cuestioén distinguiendo, de una parte, el aspecto externo de la relacion, en
donde en base a la proteccion del trifico el articulo 1.339 engloba, en el
mismo plano, frente al acreedor, la masa de bienes privativa del conyuge
deudor y la de gananciales como objeto de responsabilidad, sobre el que
pueda hacer efectiva la accion nacida de su crédito, y, de otra parte, el
aspecto interno de relacion de los dos esposos a fin de que mediante el
reintegro entre las diferentes masas patrimoniales, pueda realizarse la
liquidacién atribuyendo la deuda a la que realmente corresponda, segin
se expresa, fundamentalmente, en los articulos 1.319 y 1.364 del Codigo
Civil.”

6. “Considerando que a la vista de lo expuesto y dentro de la
casuistica con que el Cédigo Civil regula esta materia, cabe distinguir:
a) obligacidn contraida por ambos conyuges en el ejercicio de la potestad
compartida, caso en que, para practicar la anotacion de embargo sera
necesario que la demanda haya sido dirigida contra los dos esposos,
solucion con la que esta de acuerdo el articulo 144.1.° del Reglamento
Hipotecario; b) obligacién puramente personal contraida por uno solo
de los conyuges de la que responde solamente el esposo deudor con la
posibilidad que al otro conyuge le ofrece el articulo 1.373 del Cddigo
Civil, y en donde la anotacién de embargo se practicara de acuerdo con
este precepto si, ademas se ha notificado la demanda al céonyuge no
deudor; ¢) obligacién contraida por uno solo de los conyuges en el ejer-
cicio de los poderes individuales que sobre la sociedad de gananciales le
reconoce la Ley, y que es el supuesto que ofrece mayores dificultades...”

En el Considerando 5.°, en vez de determinar con un criterio logico la
responsabilidad directa y subsidiaria de los bienes gananciales o de los
propios, segin fuese la actividad de los conyuges conjunta o individual, la
Direccion se enzarza en un trazado de planos:

— En el aspecto externo y frente al acreedor se engloban en un mismo
plano, como objeto de responsabilidad, los bienes privativos del conyuge
deudor y los gananciales, sin distinguir si la responsabilidad es directa o
subsidiaria para cada masa de bienes.

— En el aspecto interno, entre ambos conyuges, se diferencian las
masas patrimoniales que pertenecen a cada cbényuge para, mediante un
sistema de compensaciones, determinar las responsabilidades y no habla,
como debiera, de persecucidon previa de los bienes propios del deudor
(caso del art. 1.373), o de bisqueda de amparo en alguna de las normas
excepcionales que el Codigo tiene reconocidas para ejercitar la potestad
doméstica y los poderes individuales (1.339 y 1.365, fundamentalmente).

Con todos los respetos que merece el Centro Directivo cuya doctrina
—aunque con altibajos— he venido amando desde que “servi” en Infan-
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teria, creo que si la cuestion se plantease partiendo de la responsabilidad
que pueda producir cada tipo de actividad, las cosas quedarian bastante
mas claras. Asi:

Aunque timidamente legislado y partiendo del principio de igualdad
juridica entre los conyuges que proclama la Constitucidn, el Codigo Civil
parece que quiere introducir en sus preceptos este sistema: si en el aspecto
econdmico del matrimonio hubieren de responder los bienes gananciales,
lo légico seria admitir una participacion de los conyuges en la administra-
cién, obligacion o disposicion de los bienes comunes. Esto es, a una
corresponsabilidad que se impone como consecuencia normal debe exigir-
se, como antecedente previo y general, la actividad conjunta de los que
luego seran responsables.

Consecuentemente, la alteracion del sistema de participacion (actividad
individual, en vez de conjunta) llevara consigo una alteracién de la res-
ponsabilidad (responden los bienes propios y subsidiariamente los ganan-
ciales —art. 1.373) o una alteracién de la causa (invocacién de un poder
individual excepcionalmente admitido que mantiene la responsabilidad de
los gananciales —casos de los articulos 1.319 y 1.365, principalmente).

.Y qué decir del Considerando que hace el nimero 6.°? Pues, decir que
las cosas se complican:

a’) En primer lugar, la Direccién parece equiparar como de libre
eleccion a dos supuestos completamente diferentes. Inicialmente habla de
obligacidon contraida por ambos cOnyuges en el ejercicio de la potestad
compartida y al final se refiere a la “obligacion contraida por un solo de
los conyuges en el ejercicio de los poderes individuales... que le reconoce
la Ley”. Y como quien no quiere la cosa y casi de rond6n, en mitad del
Considerando y entre los dos supuestos anteriores, contempla “la obliga-
cién puramente personal contraida por uno solo de los conyuges”. Es
decir, la redaccidn a todas luces confusa induce a las siguientes considera-
ciones erroneas:

[.2  Que la actividad conjunta es una “potestad” elegida expresamente
por los conyuges o elegible por cualquiera de ellos, no una regla general
de la que no se pueden apartar si no mediante causa concreta admitida por
la Ley.

2.2 Que los poderes individuales para obligar los bienes son recono-
cidos por la Ley, pero al no especificarse nada mas nos quedamos sin
saber si ese reconocimiento legal es una potestad libremente elegida o
excepcionalmente admitida. Y, por Gltimo,

3.2 Que la que parece configurarse como regla general en este Consi-
derando (del Considerando 8.° resulta otra cosa totalmente diferente,
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como tendremos ocasion de ver) es la posibilidad de actuar individual-
mente para asumir personalmente una deuda.

a”™ En segundo término, cuando se refiere a la obligacion personal

" contraida por uno solo de los conyuges, el Centro Directivo lanza a los

cuatro vientos que la responsabilidad es solamente del conyuge deudor,

cosa que es verdad a medias, pues si el deudor no tiene bienes o estos

fuesen insuficientes, responden los gananciales (con los derechos que al
otro conyuge concede el articulo 1.373 del Codigo Civil). Y, por ultimo:

a’) Esa configuracién de la obligacidon contraida en el ejercicio de
los poderes individuales como “supuesto que ofrece mayores dificultades”,
no deja de ser una alteracion de la realidad, pues si se concibe como un
supuesto excepcional, la inica dificultad que podria presentarse estaria en
determinar si es admisible o no la excepcion invocada para actuar indivi-
dualmente y si la norma excepcional ampara suficientemente a esa activi-
dad individual; por lo demas, no deberian existir problemas ni a la hora
de fijar la naturaleza de la deuda (matrimonial), o a la de determinar el
procedimiento a seguir (actividad no conjunta, sino individual), o a la de
exigir una responsabilidad (la de los bienes gananciales directamente).

b) El momento trascendental de la expulsion. ; Nacerd una criatura abor-
tiva de las del articulo 30 del Codigo Civil? jVirgencita, Virgencita,
que me quede como estoy!

La Direccién General dice asi:

7. “Considerando que la necesidad de la demanda conjunta por
parte del acreedor en el caso ¢) antes visto (actividad individual por
invocacion de poderes individuales excepcionales) podria tener su funda-
mento en que el conyuge no deudor como cotitular de los bienes sociales
se encuentra afectado por las obligaciones que legalmente contraiga el
otro esposo, y que su intervencion es necesaria al objeto de determinar
precisamente si la deuda existe o se encuentra comprendida en uno de los
supuestos legales de ejercicio de poder individual de cada cényuge sobre
la sociedad de gananciales.”

8.2 “Considerando, por el contrario, que un examen mas detenido
de la cuestion, permite observar que la exigencia de demanda conjunta a
ambos conyuges no guardaria armonia con el caracter individual de la
calidad de deudor, cualquiera que sean las masas patrimoniales que tal
actuacion individual hayan podido sujetar a responsabilidad, ya que
cuando la Ley establece que uno de los conyuges como organo social
puede obligar los bienes gananciales hay que entender este mandato legal
hasta sus ualtimas consecuencias, que no es sélo la de poder realizar una
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prestacion, sino también la responsabilidad aneja de unos bienes, en este
caso, los gananciales, si hay incumplimiento, y sin que pueda atribuirse
al acreedor la carga de tener que demandar a los dos cényuges cuando
unicamente ha contratado con uno solo de ellos, asi como tampoco
obligar al conyuge no deudor a que sea parte en el proceso, cuando,
aunque se vea afectado, no esta obligado ni directamente ni como fiador.”

Los dos Considerandos anteriores contemplan un par de pensamien-
tos:

1.° Lo que piensa la Direccion General que podriamos estar pensando
nosotros (Considerando 7.9), y

2.© La condena de nuestros malos pensamientos con el triunfo de la
“verdad objetiva™ (Considerando 8.°).

Pues bien, esos dos Considerandos nos sugieren los siguientes comen-
tarios, que vamos a desarrollar a través de estos dos epigrafes:

1) “La gente ‘poco avisada’ podria pensar...”, y
“... Pues que piense lo que quiera porque le va a dar igual.”

1. Alguien podria pensar que la “exigencia de una demanda conjunta
podria tener su fundamento en..., bla, bla, bla. ;Es que la Direccion
General quiere adivinar nuestros pensamientos?

El Considerando 7.9 esboza un planteamiento que, aun cuando no lo
juzguemos totalmente acertado, puede ser considerado como serio, al
menos, en buena parte de su contenido. Sin embargo, es el mismo Centro
Directivo el que se encarga de aclarar dos cosas: una, que los pensamientos
que se vierten en tal planteamiento no le son atribuibles (esos términos
condicionales que emplea tales como la “exigencia de una demanda con-
junta” “podria” “tener su fundamento...”, equivalen a un “alguien podria
pensar...”) y, otra, que esos que podrian pensar de esa forma son terceros
poco protegidos, ya que sus pensamientos son inmediatamente rechazados
(en el Considerando 8.0, precisamente).

De cualquier forma, la Direccién se complace en adivinar, detallandolo
en el Considerando 7.9, lo que nosotros podriamos pensar sobre el parti-
cular. Y la verdad, yo, que me considero dentro de la gente “poco avisada”,
no creo ni exacta ni totalmente lo que, a lo peor, la Direccion piensa que
pienso, sino esto otro:

TN

1.0 Creo, efectivamente, y sin condicionamientos que el cdnyuge no
deudor queda afectado por las obligaciones que legalmente contrae el
otro. Y lo creo por dos sencillas razones: Primera, porque si la deuda es
asumida personalmente por el otro conyuge, en defecto de bienes propios
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de éste, responden los gananciales, y segunda, porque si la deuda es con-
traida de forma no conjunta mediante invocacidn excepcional de un poder
individual reconocido legalmente, los bienes que responden son ganancia-
les. Y como de los gananciales es cotitular el conyuge no deudor, queda
claro que resulta afectado. Me niego, en cambio, a admitir que deba
quedar afectado cuando el otro conyuge, con su actuaciéon individual,
asume la deuda personalmente y nadie se ocupa de perseguir previamente
sus bienes propios, sino que se hace recaer la responsabilidad directamente
sobre los gananciales, o cuando se actiia de forma no conjunta sin acogerse
de modo expreso y valido a cualquiera de los supuestos excepcionales que
la Ley reconoce.

En ambos casos creemos que no se ha procedido de forma legal y, en
consecuencia, ante una ilegalidad no se debe producir la afeccion de ma-
rras, sobre todo, si se tiene en cuenta que el propio Considerando 7.°
habla de afeccién por las obligaciones que /legalmente contraiga el otro
esposo, no por las que ilegalmente contrajere.

2.° No creo, en cambio:

— Ni que en todo caso haya de ser dirigida la demanda conjuntamente
contra los dos conyuges.
— Ni que en ningln caso pueda actuar un cényuge separado del otro.

Si alguien, en algin momento, ha pensado lo que antecede, he de
confesar con alegria que ese alguien no he sido yo. Y no lo he pensado
porque creo que con ese planteamiento se llenan de confusion los pensa-
mientos de los ciudadanos de pro y no se aclaran los de nadie. Para mi
—tierno retofio en el campo del pensar— el planteamiento serio debe ser
éste:

— La demanda conjunta, dirigida contra ambos cdnyuges, es la con-
secuencia ineludible de la actividad conjunta que hicieron los esposos o de
la actividad individual que indebidamente hizo uno solo de ellos, es decir,
cuando la Ley no admite esa actuacion individual.

— La demanda individual, dirigida contra el deudor, es la consecuen-
cia indispensable de la actividad individual del demandado en alguno de
los casos en que el Cédigo Civil lo permite.

De esta forma —yo entiendo— se pone cada cosa en su sitio: a la
actividad (conjunta o aislada), en el lugar que le corresponde, como causa
antecedente de la demanda, y a la demanda, como consecuencia o efecto
de la actividad.

2. Tras haber intentado adivinar nuestros pensamientos, la Direccion
General nos deja sin aliento: leido el Considerando 8.° de la Resolucién,
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iqué otra cosa parece proclamar sino aquello de “piensa lo que quieras
porque te va a dar igual’?
El Considerando que hace el nimero 8.° no tiene desperdicio. Veamos:

“La exigencia de la demanda conjunta, dice, no guardaria armonia
con el caricter individual de la calidad de deudor.”

La Direccion se esta refiriendo aqui al supuesto ¢) contemplado en el
Considerando 6.9, es decir, a aquel en que uno de los conyuges, invocando
alguno de los poderes individuales que excepcionalmente reconoce el Co-
digo, actiia separadamente del otro. Ha de reconocerse que en este caso,
las cosas estan claras: el coOnyuge que excepcionalmente ejercita uno de los
poderes individuales admitidos por la Ley, puede actuar separadamente y,
en consecuencia, la demanda se dirigira contra él exclusivamente dandose
traslado de la misma al otro cényuge.

El problema surge cuando la Direccidn, a fuerza de utilizar ambigiie-
dades, da la vuelta a los argumentos y convierte la excepcidén en regla
general y la regla general en excepcién. En efecto:

La declaracién que el Centro Directivo hace en el octavo Considerando
puede llevarnos a esta conclusién generalisima e inadmisible:

Cuando cualquiera de los conyuges actie individualmente, la deman-
da sera individual, pues solo de esta forma existira armonia entre la
demanda y el caracter individual de la deuda.

Pero decir esto, sin mas, es guardarse en la manga toda la serie de
motivaciones y justificaciones que la actividad individual requiere. Por
ejemplo: si la actividad conjunta es la regla general, jcuando se puede
actuar individualmente? ;Siempre? !Pues, adi6s mi regla general! ;Sélo en
los supuestos que taxativamente el Codigo prevé? Entonces la actividad
individual no es de libre eleccidn, sino circunscrita a los casos expresa-
mente admitidos. La Direccién no contesta a estas preguntas (mds bien
parece no querer contestar), y mientras no lo haga, mientras no aborde la
cuestion desde la causa (actividad conjunta o individual), determinando si
es necesaria la actividad conjunta o si es valida, licita y posible la actividad
individual de los esposos, de poco servird centrar el tema en las consecuen-
cias (la demanda conjunta o individual), ya que la vdlida actividad de uno
o de los dos esposos, es la que determina la necesidad de una demanda
individual o conjunta, y no al revés.

Cuando la Ley establece —sigue diciendo la Direccién— que uno de
los conyuges como 6rgano social pueda obligar los bienes gananciales,
hay que entender este mandato legal hasta sus altimas consecuencias,
que no es s6lo la de poder realizar una prestacion, sino también la
responsabilidad aneja de unos bienes: los gananciales.
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Esta declaracion estaba prevista. En la distancia minima que va desde
los Considerandos 3.° y 4.° de esta misma Resolucidn al Considerando 8.°
que comentamos, la Direccion ha convertido la norma excepcional en
general y mantiene que cuando el cényuge como 6rgano social puede
obligar a los gananciales, lo hace hasta sus ultimas consecuencias. Muy
bien, pero jcuando puede individualmente obligar a los gananciales? ;Siem-
pre?, méas que dudoso resulta eso; por ello, la norma que permite la
actividad aislada de uno de los conyuges, ;puede ser considerada como un
mandato legal o como una permision excepcional?, mas bien esto ltimo
que lo primero.

Y sigue diciendo la Direccion: “... Sin que pueda atribuirse al acreedor
la carga de tener que demandar a los dos conyuges cuando Gnicamente
ha contratado con uno solo de ellos...”.

Pero reflexionemos, aunque sélo sea un poquito: ;Pudo el conyuge
actuar aisladamente o, dado que ni asumia la deuda personalmente ni
invocaba una norma excepcional de poder individual, estaba obligado a
actuar conjuntamente? ;Pudo el tercero-acreedor, sin mas, contratar con
uno solo de los conyuges o debid exigir la concurrencia de ambos para
—cuando menos— no ser tachado de negligente o acusado de provocar su
propia indefension?

Estas y otras preguntas quedan sin respuesta y todo por ese retorci-
miento de argumentos que hace la Direccion. La impresidn que causa este
octavo Considerando es que toda la fuerza argumental se centra en la
demanda y no en la actividad de los cényuges. ;Cémo se va a demandar
conjuntamente a ambos conyuges si sélo se contratd con uno —se viene a
decir—? Y lo que en realidad deberia ser planteado es esto otro:

— ¢Cbmo no se va axigir la demanda conjunta si no era valida la
actividad individual por no haberse concretado a uno de los supuestos
taxativamente marcado por el Cddigo?; o bien,

— ¢Por qué no se va a admitir la demanda individual si era valida la
actividad aislada de uno de los cOnyuges?

La cosa es diferente, creemos.

C) La frustracion: sélo eran lentejas (apoteosis final de la Resolucion)

9.0 “Considerando, por iultimo, que en una sociedad tan singular
como es la de gananciales, en que historicamente ha correspondido sé6lo
al marido la facultad de obligarla dado su cardcter de administrador
unico, lo que se traducia en que igualmente era sélo a él a quien se podria
demandar caso de que hubiera incumplido la obligacién contraida, situa-
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cion que ha seguido manteniéndose tras la reforma de 1.958 del Cédigo
Civil, si bien con el afiadido de ser necesaria la notificacion de la demanda
a la mujer, segin reiterada jurisprudencia ... y este mismo criterio perma-
nece después de la nueva regulacidn introducida por el Cédigo Civil en
donde en base al principio constitucional de igualdad se han extendido a
los dos conyuges las facultades que antes sélo ostentaba el marido.”

10.° “Considerando que en el supuesto concreto de este expediente
de los antecedentes tenidos a examen por el Registrador, aparece que la
obligacién no fue contraida conjuntamente por los dos esposos, y aunque
no resulta con claridad en cual de los otros dos supuestos puede incluirse,
dado que en ambos se hace necesaria la notificacion al conyuge no
deudor, y tal notificacién ha tenido lugar segin consta en el mandamiento
calificado, no hay obstaculo que impida la prictica de la anotacion de
embargo solicitada.”

He aqui lo que nos sugieren estas frustrantes lentejas:

1. Lo que el Cédigo Civil no dice.

Para abrir boca, se nos cuenta que la de gananciales es una sociedad
tan singular que, histéricamente, s6lo el marido correspondia la facultad
de obligarla y, por tanto, sélo a él se podia demandar caso de incumpli-
miento de la obligacion y que esta situaciéon se mantuvo (aunque con la
obligacion de dar traslado de la demanda a la mujer) y se sigue mantenien-
do, ahora, después de la reforma de 1981, si bien, la posibilidad de obligar
aisladamente a la sociedad corresponde, no sélo al marido, sino, por
igual, al marido y a la mujer, en virtud del principio de igualdad recono-
cido constitucionalmente.

O sea, que después de tantas reformas, de tanta exigencia de actividad
conjunta para ambos conyuges, de tanta afirmacion de que “sélo en deter-
minados casos pueden los conyuges actuar aisladamente” (ver Conside-
randos 3.° y 4.°), ahora resulta que todo sigue igual y que lo Unico que ha
cambiado es la posibilidad de que sea también la mujer la que actie
individualmente. Se nos dice, pues, y ya sin tapujos, que poco importa que
el Cddigo Civil imponga como regla general la actuaciéon conjunta de
ambos cényuges; lo que vale, al parecer, es esto. los conyuges, como
potestad de cada uno de ellos, pueden ejercitar la actividad individual sin
distingos de reglas generales o excepciones.

2. El conservadurismo de la Direcci6n. {Se siente marido afiorante?

Y para terminar, el Centro Directivo nos hace estas revelaciones:
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1.2 Que en el caso debatido, parece que la obligacidén no fue contraida
conjuntamente (;Si, sefior! Una estupenda y muy necesaria revelacion).

2.2 Que habiéndose contraido aisladamente, no resulta claro si la
actividad individual fue asumiendo personalmente la deuda (art. 1.373 del
Cadigo Civil), o ejercitando algiin poder individual de los reconocidos por
el Cddigo, pero que da igual porque como en ambos casos se exige dar
traslado de la demanda al otro cényuge v, en el supuesto que la Resolucidén
contempla, se ha cumplido con ese tramite, la demanda estd bien formu-
lada y la denegacion de la anotacién mal denegada.

Yo creo —y perddneseme el atrevimiento— que la Direccién podia
haberse preguntado:

— Si la obligacién no fue contraida conjuntamente, ;debieron los
conyuges haber actuado de consuno, como es la regla general?

— Si actuaron aisladamente (fue, en realidad, el marido el actuante),
(asumieron personalmente la deuda y se persiguieron bienes del deudor
conforme obliga el articulo 1.373 del Cédigo Civil, o invocaron justamente
alguna de las excepcionales reglas que permiten ejercitar esos poderes
individuales?

— (No serd conveniente —necesario, mejor— comprobar si esa acti-
vidad individual fue legal? Lo curioso es que de los hechos de la Resolucion
que comentamos resultaba un indicio de legalidad (el marido era comer-
ciante y ejercia el comercio sin oposicioén de su mujer —supuesto contem-
plado en el articulo 1.365 del Codigo Civil como poder individual ejerci-
table por cualquiera de los cdnyuges), y, sin embargo, el Centro Directivo,
no sélo no hace hincapié en €él, sino que ni siquiera se fija en su existencia.
iNo podra ser esto una razdn para entender que todo argumento que vaya
mas alla de la “armonia debida entre actividad y demanda”, con indepen-
dencia de que la actividad haya sido la correcta, interesa muy poco en las
alturas?

CAPITULO TERCERO.—LA PUBLICA OPINION

Pocas veces se habra dado en la historia de la ciencia juridica una tan
rara y aplastante coincidencia de opiniones como la que se ha producido
en torno a la interpretacion del articulo 144 del Reglamento Hipotecario
después de su reforma de 1982. Pero esas masivas opiniones que eligieron
un mismo criterio en un camino de ida, cambiaron de idea, también
masivamente, en un camino de vuelta y, asi, lo que un dia fue un mayo-

IP¥4l)

ritario “no”, se convirtid al dia siguiente en mayoritario “si”, sin que entre
el “no” y el “si” hubiese mediado otra circunstancia que una declaracion
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del Centro Directivo de los Registros y del Notariado, no profunda ni
congruente, pero que, sin embargo, tuvo la virtud de saber liberar de
preocupaciones a los opinantes, permitiéndoles cambiar radicalmente de
idea y tornar al punto de partida sin grandes remordimientos de con-
ciencia.

Con la reforma del Codigo Civil en 1981 y la posterior del Reglamento
en 1982, hay un movimiento de ida, casi undnime, en pos de un cambio o
acatando recelosamente el cambio; y con la Resolucién de 28 de marzo de
1983, cuya doctrina es muy poquita cosa, se inicia en forma de avulsio el
camino de vuelta, tan mayoritario como fue el de ida.

A) Algo sobre el camino de ida

Antes de que la Direccion General se pronunciase en torno a la reforma
del articulo 144 en su famosa Resolucidn del 28 de marzo de 1983, pocos
juristas habrian osado admitir la anotacién de un embargo sobre bienes
gananciales en el que la demanda se hubiese dirigido contra uno solo de
los conyuges sin haberse acreditado el ejercicio excepcional de un poder
individual, o la asuncién como propia, de la deuda contraida.

Por aquel entonces, el Centro de Estudios Hipotecarios del territorio
de Burgos, recogiendo las opiniones de los Registradores que dentro de é1
se integraban, dio por sentado el cambio operado en el Codigo Civil y el
que, como consecuencia, habia tenido lugar en el articulo 144 del Regla-
mento Hipotecario. Unos, miraban esperanzados la realidad cambiante
considerandola como paso importante para conseguir, en beneficio de la
mujer, la categoria de ciudadana de primera clase que es, en realidad, el
puesto que le corresponde en la sociedad y en la familia al lado del hombre
y del marido; otros, con recelo, acataban el cambio que se estaba operando
y, todos, sin excepcidn, reconocian que las transformaciones en el sistema
econdémico matrimonial habian sido tan profundas, que al marido se le
estaban poniendo las cosas “muy crudas” en cuanto al poder omnimodo
que tradicionalmente se le venia atribuyendo en la familia; que la igualdad
ante la Ley de marido y mujer iba a ser un hecho y que en materia de
gestion y disposicion de gananciales, se llegaba a imponer la regla general
de la actividad conjunta de los esposos.

Algunos nos lo creimos y dentro de ese grupo de “creyentes” cabe
destacar al que fue Registrador de la Propiedad ntimero 5 de los de
Madrid, cuya negativa a practicar una anotacion de embargo, motivé la
mentada Resolucion de 28 de marzo de 1983 (5).

(5) Fue publicada en el BOE del dia 10 de mayo de 1983.
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Por su interés y porque fue el pionero que llevd sus opiniones hasta
el final, merece la pena recoger aqui, siquiera sea en extracto, los argu-
mentos que ante la Audiencia y ante la Direccidn, esgrimi6 para defender
su nota calificadora:

1. Antes de la Ley de 24 de abril de 1958.

Correspondia al marido, exclusivamente, la administracion y dispo-
sicion de los bienes gananciales; por eso, el Reglamento Hipotecario no
exigia la intervencion ni la citacién de la mujer en los procedimientos
seguidos contra los gananciales.

2. Modificacion del articulo 1.413 del Codigo Civil por la citada
Ley de 1958.

Modificado el precepto, la facultad dispositiva del marido sobre bie-
nes inmuebles gananciales o establecimientos mercantiles de igual cardc-
ter, quedé limitada exigiéndose el consentimiento de la mujer o, en su
defecto, autorizacion judicial. En consecuencia, el articulo 144 del Regla-
mento Hipotecario tuvo que ser modificado y lo fue —por Decreto de 18
de marzo de 1959— para atemperarse a las nuevas limitaciones del ma-
rido, exigiéndose, desde entonces, que la demanda fuese dirigida contra
ambos cényuges, cuando hubiesen de embargarse bienes gananciales.

3. Suavizacion del articulo 144 del Reglamento.

Como el marido continuaba siendo el Gnico representante de la socie-
dad de gananciales y ostentaba también la representaciéon legal de la
esposa, y dado que, ademads, la mujer no podia comparecer en juicio sin
licencia marital ni su consentimiento podia ser suplido por autorizacion
judicial, la jurisprudencia acabé configurando dicho consentimiento uxo-
ris como un asentimiento a la disposicion del marido y de ahi que se
suavizara la exigencia del articulo 144 del Reglamento en el sentido de
que bastaba la notificacion de la demanda a la esposa.

4. Las reformas de 1975 y 1981.

Tras las reformas de 2 de mayo de 1975 y de 13 de mayo de 1981, se
consagra la igualdad juridica de los conyuges y, por tanto, desaparece la
licencia marital, la representacion legal de la mujer por el marido y se
establece un sistema de administracién y disposicién conjunta de los
bienes comunes en defecto de pacto capitular contrario, y todo ello hace
que desaparezca la anterior distincién jurisprudencial entre el consenti-
miento y asentimiento y, por tanto, ya no tiene sentido la atenuacién del
requisito reglamentario de dirigir la demanda contra ambos esposos.

B) Algo sobre el camino de vuelta

A partir del momento mismo en que la Direccién con su Resolucion de
1983, ofertd sus “rebajas de primavera”, las opiniones coincidentes cam-
biaron de signo: no sé si fue porque los mayoritarios “noes”, al comenzar
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a hurgar en la doctrina deshilvanada de la Direccién intentaron dotarla de
hilacién y profundidad y se convirtieron en “sies”, o porque los “noes”
fueron acallados y surgié, como por generacion espontinea, la bandada
arrolladora de opiniones contrarias. El caso es que lo que ayer fue “no”
abrumador, resulta hoy un “si” tan abrumador como el “no” anterior.

Y, como antes se dijo, entre una mayoria y otra s6lo ha mediado una
declaracién de la Direccion General de los Registros confusa, deslabazada
y contradictoria. En pos de ella, el cambio radical de opinidn se produjo
a la voz de “ar”. Pero lo curioso es que esas opiniones que ahora se
mantienen en un mayoritario “si”, para abandonar el “no” y acogerse al
“si”, no han hecho mas que tomar los resultados finales de la Resolucion
de 1983 y sin desarrollar n1 —a mi entender— compartir los argumentos
de la Direccidn, han elaborado otra doctrina que partiendo de argumen-
taciones propias mas congruentes, si se quiere, llegan a los mismos resul-
tados que el Centro Directivo. Junto al reconocimiento de que esas opi-
niones doctrinales surgidas después de la citada Resolucion, pueden repre-
sentar un trabajo mas serio, vaya por delante que no estoy de acuerdo ni
con sus planteamientos ni con sus consecuencias. Pero lo cortés que no
quite lo valiente. De todo ello tendremos ocasion de ocuparnos dentro de
unos instantes.

En el entreacto y para que sirva de descanso, quiero exteriorizar un
desasosiego: si Julio Camba, en cierta ocasion, mostrd inquietud cuando
sospechd que el ajo y la Iglesia Catdlica (ésta Gitima con los ayunos y
abstinencias y aquél con el olor que todo lo disfraza) estaban condicionan-
do toda ideologia gastronomica (6), yo, ahora, me desazono pensando si
la Direccion General de los Registros, no estara condicionado el espiritu
critico de la ciencia juridica, en aras de un mal entendido acatamiento. Yo
admito —y no puede ser de otro modo— el acatamiento de los Registra-
dores de la Propiedad a las directrices concretas del Centro Directivo por
cuanto, entre otras cosas, suponen los requisitos necesarios para mantener
la unidad de criterio en la registracién, pero de eso a que haya de decirse
amén a todo lo que la Direccién resuelva sin osar hacer la mas leve critica,
va un abismo.

Verdaderamente es digno, equitativo y saludable que nos critiquemos
los unos a los otros y que, en virtud de esa critica y con conocimiento de
causa, nos adhiramos a una opinién o formemos nosotros las nuestra;
pero que mil sefiores digan hoy que “si” cuando el dia anterior estaban

(6) Siempre me causé estupor que en los dias de abstinencia fuese pecado comer el
méas misero filete de ternerilla y no fuese pecado —ni siquiera venial—, comer langosta
o bogavante, centollos o nécoras, percebes u ostras. Yo también, como Camba, en otros
tiempos, fui contrario al ajo por entender que su sabor y olor se imponian al sabor y olor
de la vianda condimentada. Pero un dia probé la tortilla de ajetes y cambié de opini6n.
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diciendo “no”y que esa variacion fuera motivada por el hecho de que una
Resolucion se haya manifestado en un sentido determinado y no porque
los mil sefiores estén convencidos del cambio, es algo que no me gusta, que
me desazona y me desasosiega.

l. “...Y en esto llegd Miguel...”

Llegé MIGUEL GONZALEZ LAGUNA y, con él;, ANTONIO MANZANO
SOLANO (7), y, colocindose ambos el turbante, elaboraron la doctrina
que resumimos aqui (8):

1.a) Elinicio de unos argumentos.

“El matrimonio no limita la capacidad, por lo que cualquier conyuge
puede contraer obligaciones...”
(De esta guisa inician sus opiniones.)

Pongamos en entredicho esas “no limitaciones” y esas “amplias facul-
tades para contratar” que con tanta rotundidad se proclaman y no olvide-
mos que todo estado civil —y el de casado lo es— se desenvuelve dentro
de un ambito de facultades y de constricciones. Si no se quiere hablar de
limitaciones hablase, al menos, de trabas que constrifien a los que se
encuentran dentro de ese estado civil. Ciertamente, los que han contraido
matrimonio, tienen capacidad juridica para contraerlo y, por eso, lo con-
trajeron; nadie lo duda. Pero tampoco duda nadie que habiendo ejercitado
esa facultad no pueden volver a ejercitarla, a menos que se anule o resuelva
su matrimonio. Y esas trabas o constricciones se manifiestan también en
otras esferas: la donacién de bienes gananciales exige el consentimiento de
ambos conyuges, so pena de nulidad; la enajenacion de la vivienda habi-
tual, aun cuando fuere privativa de uno solo de los conyuges, requiere el
consentimiento de los dos, etc.

Reconozcamos, pues, que el estado civil de casado, como cualquier

(7) MIGUEL GONZALEZ LAGUNA y ANTONIO MANZANO SOLANO, dos magnificos Re-
gistradores de la Propiedad, dos pensadores profundos, dos andaluces de pro, dos
moros cristianizados (sin harén, pues) y, sobre todo, dos amigos entrafiables .. con los
que —mire usted qué cosas— no estoy de acuerdo en cuestiones feministas (reglamen-
tariamente hablando).

(8) JuaNn PaBLO RUANO BORRELLA, al comentar la Resolucién de la Direccion
General de Registradores de 27 de mayo de 1986, hace un resumen del trabajo que sobre
esta materia publicaron MIGUEL y ANTONIO en ¢l libro homenaje a Tirso CARRETERO
El extracto que traemos a estas paginas lo hemos sacado de ese resumen. Por cierto, que
la Resolucién de 1986 que se comenta es la que utiliza ¢l Centro Directivo para —al
rechazar mi nota calificadora— proclamar, de una vez por todas y a los cuatro vientos,
que ya no me quiere como me queria antes.
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otro estado civil, tiene su capacidad concreta que queda limitada, por un
lado, por las facultades que se atribuyen y, por otro, por las trabas que
constrifien. En consecuencia, aseverar con axiomatica solemnidad que el
matrimonio no limita la capacidad queriendo dar la expresiéon una ampli-
tud equivalente a la de que todo sigue igual que antes de las justas nupcias,
es un contrasentido; hay cosas que, estando casado, no se pueden hacer y
otras que se deben hacer y, no precisamente, de forma aislada, sino con-
juntamente.

MANUEL DE LA CAMARA (9) mantiene también postura analoga a la
de MIGUEL Y ANTONIO, pero yo diria —y pido perdén de antemano— que
lo hace con mayor seriedad. DE LA CAMARA dice asi:

“La sociedad de gananciales no se interfiere... en la capacidad de cada
conyuge para celebrar aisladamente toda clase de contratos; lo que ante-
cede es que cuando esos contratos afectan a los bienes gananciales es
menester contar con el consentimiento del otro conyuge o con autoriza-
cion judicial, salvo en los casos exceptuados.”

Esta ultima declaracioén es mas completa y, de ella se infiere, que no es
bueno y sin mas, afirmar que cualquier cdnyuge puede contraer las obli-
gaciones que quiera. Antes bien, su actividad se delimita en este doble
contenido:

— aun cuando esté casado, tratindose de sus bienes propios, puede
celebrar todos los contratos que quiera y obligar dichos bienes sin contar
con el otro conyuge para nada por la sencilla razén de que el matrimonio
no le limita la capacidad; pero

— por estar casado, al relacionarse con otros bienes comunes (suyos
y del otro conyuge), o “de la parte contraria”, ya no puede hacer lo que le
venga en gana, sino que, por lo pronto, ha de someterse a las disposiciones
del Cédigo Civil que exigen, como regla general, contar con el consenti-
miento del otro, salvo excepciones.

1.b) (La responsabilidad universal del articulo 1.911 del Cadigo Civil
podria convertirse en una universal irresponsabilidad?

(... Y ANTONIO y MIGUEL siguen diciendo):

“... Independientemente de ello, cuando un cényuge contrae obliga-
ciones le es aplicable plenamente el principio de responsabilidad patri-
monial universal del articulo 1.911 del Cédigo Civil, sin que haya ningin
precepto que excluya de dicha responsabilidad a los bienes gananciales.”

(9) En Anuario de Derecho Civil.
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Nadie pone en tela de juicio esta verdad del mundo de las obligaciones:
cuando un ciudadano contrae una obligacion, todos sus bienes responden
del cumplimiento de dicha obligacion; el problema radica en determinar si
el ciudadano en cuestion puede contraer una obligacién sobre bienes que
no son suyos (o cuya propiedad es compartida), cuando actua de una
forma no reconocida o no permitida por las leyes.

Si se admitiese dicha hipdtesis, la responsabilidad universal podria
convertirse en algo no deseable, por ejemplo, en un resultado que benefi-
ciaria a un irresponsable (entendido este término en el sentido mas peyo-
rativo). Por eso, a mi modo de ver, en la argumentacion que hacen estos
dos compafieros Registradores, hay un defecto de enfoque: una cosa es
que del cumplimiento de sus obligaciones vdlidamente contraidas, respon-
da el deudor con todos sus bienes presentes y futuros y, otra, muy diferen-
te, que los bienes gananciales (que no son exclusivamente propios, sino
comunes) hayan de responder en todo caso por actividades aisladas del
marido o de la mujer, cuando estas actividades pueden no estar reconcci-
das como validas por el Cédigo Civil.

{Por qué un sefior, o sefiora, a quienes para un caso dado no se les ha
reconocido la facultad de actuar aisladamente pueden responsabilizar
con su actuacién bienes que no son exclusivamente suyos? Primero —y
por medio de las leyes— deberan haber conseguido la posibilidad de
actuar; luego, se podra hablar de responsabilidades.

La doctrina del Cédigo Civil que se desprende después de su reforma
y que yo creo deberia ser aplicada en toda su extensién y con toda su
intensidad, porque para eso ha sido puesta ahi, es ésta:

— Si los dos conyuges, siguiendo la regla general establecida, se obli-
gan conjuntamente, de su obligacion valida responden directa y primaria-
mente los bienes gananciales (art. 1.367).

— Si uno de los conyuges actua aisladamente y contrae una obliga-
cion, no hay duda de que sus propios bienes responden, pero para que
respondan los bienes gananciales, es necesario que se dé alguno de estos
dos supuestos:

° o que ladeuda, ademas, sea de la sociedad de gananciales (casos, por
ejemplo, de los arts. 1.319 y 1.365, entre otros), en cuyo caso se da
una responsabilidad solidaria de los gananciales (art. 1.369);

° 0 que la deuda sea asumida como propia por el conyuge actuante
(caso, por ejemplo, del art. 1.373), en cuyo supuesto la responsabi-
lidad recaerd primariamente sobre los bienes propios del deudor y
s6lo cuando no existiesen esos bienes o fuesen insuficientes, respon-
deran los gananciales. Incluso en este ultimo caso, €l cényuge no
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deudor puede pedir la liquidacion de la sociedad conyugal y librar de
responsabilidad los bienes que, por razén de dicha liquidacién, le
correspondiesen.

l.c) Exaltacion del liberalismo

(Y los dos Registradores, cuyos argumentos comentamos, siguen di-
ciendo asi):

“...La proteccion que merece el conyuge no deudor esta resuelta por
el articulo 1.373 del Cédigo Civil, segiin el cual basta la notificacién al
otro cényuge, y asi lo recoge el parrafo segundo del punto 1) del articu-
lo 144 del Reglamento Hipotecario.”

Es una actitud muy liberal enfocar los derechos y las protecciones
desde un angulo puramente econémico, como si la existencia de otros
derechos no valuables en dinero careciese de importancia.

Lo malo de esa actitud, que por su frecuencia se hace mania ideolégica,
es que toda una serie de derechos y de garantias no convertibles en pesetas,
délares o libras, van quedando relegados a un lugar secundario dentro de
los textos constitucionales, llegando a transformarse en principios progra-
maticos abstractos sin eficacia concreta para los ciudadanos.

Por lo pronto, con la interpretacion economicista que desde todos los
dngulos se esta dando a la reforma, se llegara a desconectar de la Consti-
tucidn a nuestras leyes reformadas. Me temo que esa desconexidn ya se
esta produciendo y se va olvidando, por tanto, o se quiere olvidar, que la
reforma del Cadigo Civil no tuvo como contenido Uinico —y menos aun
fundamental— el deseo de brindar protecciones econdmicas al conyuge
no deudor (que, generalmente, es la mujer), sino el de conseguir la igualdad
juridica del marido y de la mujer dentro del matrimonio, elevando la
condiciéon de la mujer y limitando el poder del marido; que de ese doble
juego surjan protecciones numerarias, no es mas que una simple conse-
cuencia de la reforma y no, por cierto, la mas importante.

Con esa idea liberal que todo lo reduce al puro mercantilismo de
valorar y proteger derechos y situaciones por su convertibilidad en moneda
contante y sonante, todo se relativiza (10).

(10) Fue, tal vez, ese relativismo el que indujo a la Iglesia a condenar el liberalismo.
“;Qué es el liberalismo?” —preguntaba el Ripalda, catecismo que en el afio 1939 hube
de estudiar—, y se contestaba escuetamente: “Una herejia condenada por la Iglesia”. Y
tras esta breve y “clara” definicién llegaban las preguntas concretas: “;Qué pecado
cometen los que leen periddicos liberales?”. Respuesta: “Generalmente, pecado grave™.
“iNo se puede leer ningin periédico liberal?”. Respuesta: “Sélo los anuncios y las
cotizaciones de Bolsa™. Asi, con este detalle y estos argumentos quedaba condenado el
liberalismo y, que yo sepa, no se ha dado marcha atras, de forma expresa, por las
autoridades eclesiasticas.
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De todo lo comentado anteriormente, se nos ocurre una escueta obje-
cion: el conyuge no deudor no sélo merece una proteccién econdémica,
como es la del articulo 1.373 (a la que aluden nuestros dos amigos Regis-
tradores), sino otras protecciones mas importantes (igualdad ante la ley,
garantias constitucionales, interdicciones de indefension, etc.). Precisa-
mente, si las leyes sustantivas como el Codigo Civil, se han reformado, ha
sido por imperativo de la Constitucién y para que las garantias constitu-
cionales tengan aplicacion efectiva; el hecho de que de esos supra-derechos
surjan consecuencias econémicas, no es mas que un simple efecto secun-
dario del nuevo derecho reconocido y de su proteccion.

Esa exaltaciéon del economicismo que viene a reducir la reforma a
contenidos monetarios y responsabilidades pecunarias se llevara a cabo
(se esta llevando ya, aunque algunos lo hagan impensadamente) de una
manera fécil, y yo afiadiria que tradicional:

l.>  Se comienza atacando por sus dos flancos a las normas adjetivas
reformadas (en este caso, por ejemplo, y por lo que pudiera tener de
trascendental, se esta atacando al articulo 144 del Reglamento Hipote-
cario):

— en primer lugar, intentando configurar como norma auténoma a
la norma adjetiva, como si fuese independiente de la sustantiva que le dio
vida, y

— en segundo lugar, tachandola de desafortunada, se consideran
como errdneas las protecciones que brinda —de las que sdlo se destacan
las econdémicas—, y, a la postre, se llega a estimar que deben desaparecer
tales protecciones, pues en el Codigo Civil ya se reflejan con mayor
exactitud.

2. Con este primer envite se desconecta a la norma sustantiva de su
disposicién adjetiva y, al final, aquélla deja de tener sentido, excepto en
los ramalazos econ6micos que son los considerados como importantes.

Por otro lado, se procura hablar lo menos posible del otro aspecto
trascendente de la reforma (la igualdad ante la ley, la indiscriminacién de
los sexos, el derecho a la defensa, las libertades...), causa y fundamento
de la transformacidn y, asi sin derogaciones pero con desuso; sin olvidos
pero con abandonos, la norma sustantiva que nacié para otra cosa,
queda en los Cédigos como un conjunto de disposiciones que protegen o
responsabilizan econdmicamente, es decir, como un simple reflejo de lo
que debid ser.

3.2 Ya no se necesita hacer mas: las garantias constitucionales que-
dan aisladas sin normas que las desarrollen (aunque estuvieren promul-
gadas) y, en consecuencia, como unos derechos abastractos colgados en
las paredes del edificio constitucional, sin eficacia concreta para el ciuda-
dano. Meras palabras, bellos programas. Pura farfolla, humo...
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1.d) El antes y el después

(... Y los dos amigos del turbante contintan):

“... Antes de la reforma del Cédigo Civil, en 1981, también se exigia
la intervencion de ambos conyuges para la enajenacion de inmuebles y
bastaba Ia notificacién a la esposa para que el Juez supliera su consen-
timiento llegado el momento de la enajenacion forzosa, por lo que ahora,
deberia pasar lo mismo.”

La verdad es que no sé por qué deberia pasar lo mismo:

— Antes de la reforma de 1981, rigiendo el limitativo articulo 1.413
del Cédigo Civil, el marido, para enajenar o gravar bienes gananciales,
necesitaba el consentimiento de la mujer; de ahi que el articulo 144 del
Reglamento Hipotecario para anotar un embargo sobre gananciales, exi-
giese la demanda conjunta contra los conyuges.

Pero teniendo en cuenta que, fuera de esta limitacion, el marido seguia
siendo el administrador de la sociedad conyugal; que la mujer necesitaba
licencia del marido para actuar y que, por lo general, el marido era el
sefior y la mujer la sirvienta, se pensd que la disposicion del articulo 144
resultaba demasiado fuerte para los débiles derechos que correspondian a
la “dona”. Por eso, la Direccion General de los Registros dulcificd la
norma del 144 convirtiendo lo que era demanda conjunta en simple noti-
ficacion.

— En cambio, la reforma de 1981 tuvo mayor trascedencia:

° por un lado, tuvo su causa en la Constitucion; de ahi la gran profun-
didad de las transformaciones efectuadas. Es la misma Direccidn
General, en la Resolucion de 1983, la que reconoce que en materia
de administracion y gestion de gananciales el Codigo impone como
regla general la actividad conjunta de ambos conyuges y s6lo para
determinados casos, admite la actuacion separada, y

o por otro lado, su consecuencia se halla el Reglamento Hipotecario
(art. 144, entre otros). En este precepto no se hacen reformas sustan-
ciales sino adjetivas dependientes de las que se han introducido en el
Cédigo Civil. La demanda conjunta que, como generalizada, exige
el articulo 144, no supone exceso ni extralimitacién, sino exactitud
entre lo sustancial y lo adjetivo. El marido ya no es el sefior omni-
potente de otras épocas; la mujer no es el vasallo, pero no porque lo
diga el articulo 144, sino porque lo dice el Cédigo Civil.

Resulta un contrasentido, pues, que se atribuya iguales efectos al ar-
ticulo 144 de hoy y al de hace unos afios, del mismo modo que contrasentido
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seria identificar la reforma del Cédigo Civil por Ley de 1958 con la de
1981. Decir que lo que se venia haciendo antes de 1981 se puede seguir
haciendo después es querer ignorar toda la reforma sustancial que se ha
producido.

l.e) La linea de protecciéon econdémica

(... Los dos compafieros mantienen su linea inicial):

“... La proteccion del cényuge no deudor puede ser ejercitada, ademas
de lo dispuesto en el articulo 1.373, por el uso de los articulos 1.385
—defensa de los bienes comunes por via de excepcion—, 1.390 y 1.391
—responsabilidad del deudor frente al conyuge no deudor por los aiios
ocasionados, incluso, posibilidades de rescindir el acto fraudulento.

Bien; se vuelve a enfocar la proteccion por el lado econémico con
olvido de otras protecciones mas importantes que afectan a las garantias
constitucionales y se sefiala la proteccion pecuniaria del conyuge no deudor
por medio de todos esos articulos del Codigo Civil, y preguntamos nos-
otros: jy por qué no, también, en virtud del articulo 144 del Reglamento
Hipotecario? ;A santo de qué se toman unos preceptos como medida
protectora y se excluye a otro?

1.f) Y he aqui cOmo terminan

“... La proteccion del Registro de la Propiedad sélo juega plenamente
frente al titular registral bastando para el no titular la simple notificacion,
al efecto de que ejercite los derechos de que se crea asistido.”

A mi parecer, el planteamiento es erréneo:

Supongamos que unos conyuges aparecen en el Registro como titulares
dominicales de un inmueble en razén a que ambos lo adquirieron para su
sociedad de gananciales; y supongamos, ademas, que uno de ellos, aisla-
damente y por invocacion, por ejemplo, de alguna de las potestades indi-
viduales que el Cdodigo Civil reconoce contrae una obligacidn por si solo
de la que legal y licitamente han de responder los gananciales, ;cémo y
contra quién ha de dirigirse la demanda de embargo caso de ser incumplida
la obligacién?:

— Segun la tesis de nuestros compaifieros, como el Registro sélo pro-
tege a los titulares y ambos lo son, la demanda debera ser conjunta no
individual, sin que quepa la exclusién de ninguno de ellos ni sxqulera
mediante la simple notificacion.
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— Pero, en realidad, se equivocan (creo yo), pues habiéndose contrai-
do la obligacién individualmente invocando con plena validez una excep-
cién, la demanda se debe dirigir contra el cényuge deudor, notificindose
al otro (asi se desprende de los arts. 1.319, 1.365, 1.373, etc., del Codigo
Civil, y art. 144 del Reglamento Hipotecario).

Algo falla en la argumentacioén de nuestros compaifieros:

Supongamos, por ¢l contrario, que el inmueble se halla inscrito a
nombre de uno solo de los conyuges, aunque con caracter presuntivamente
ganancial:

-— ¢Qué pasar4 si los conyuges, conforme a lo que dispone el Cddigo
Civil como regla general, contraen la obligacién conjuntamente, obligan-
do, por tanto, a los gananciales? ;Se dirigira la demanda contra ambos o
solamente contra el que aparezca como titular en el Registro? Si siguiése-
mos el consejo de nuestros amigos y optasemos por esto ultimo, nos
cargariamos la Resoluciéon de la Direccién de 1983 que exige armonia
entre los que asumen la obligacién y los que son demandados (cosa que,
como resultado, no estaria mal, pero que no aconsejamos como procedi-
miento).

— (Y qué pasara si el conyuge que no aparece como titular en el
Registro —aunque presuntivamente lo sea— es el que contrae individual-
mente la obligacion utilizando algunas de las normas excepcionales que le
permiten hacerlo responsabilizando, con ello, a los gananciales? Segin la
tesis que comentamos, como el deudor no es titular expreso, la demanda
para anotar el embargo no se debe dirigir contra él, sino contra el no
deudor, que es el titular aparente.

... Y es que algo vuelve a fallar en sus argumentos.

Por eso, yo creo que el Codigo Civil y su norma adjetiva el Reglamento
Hipotecario no estan contemplando titulares registrales, sino bienes ga-
nanciales respecto a los cuales (y responsabilizandolos) se ha contraido
una obligacién valida dentro del esquema que en el régimen econémico
matrimonial ha quedado establecido en nuestras leyes: actividad conjunta,
como regla general, o actividad individual, como excepcion. Es decir, la
demanda conjunta o individual esta dependiendo, como consecuencia, de
la actividad valida de los conyuges, ya fuere conjunta o individual. Y no
al revés (11).

(11) JuaN PaBLO RuUANO BORRELLA, con argumentos propios, sigue también los
dictados de la Direccion y da la razén a MIGUEL GONZALEZ LAGUNA y ANTONIO
MANZANO SOLANO.
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2. Muchos corazones con freno y marcha atras

Recordando a ENRIQUE JARDIEL PONCELA (12).

Son fisuras y casi por unanimidad, una vez que se frene la reforma
sustantiva y se desconecte de su causa constitucional, vendra la marcha
atras. No serd imprescindible, ni siquiera necesario, que se utilice la norma
contenida en el namero 2 del articulo 2. del Codigo Civil, en virtud de la
cual “las leyes solo se derogan por otras leyes posteriores™, bastara con
quitar hierro a la reforma realizada en 1981 y 1982, interpretando tortice-
ramente sus disposiciones para que el marido —que venia actuando aislada
¢ impunemente de puertas a fuera de la familia—continue con el mismo
predominio y que la mujer —que, supeditada al marido, se “realizaba”
dentro del hogar— siga en el mismo plano de inferioridad sin haber
conseguido cercenar el dominio de aquél. Por lo pronto ya se habla y, y
lo que es peor, se escribe que la Ley de 1981, modificadora del Cédigo
Civil, ha de producir los mismos efectos que la Ley de 1958 (que modificd
el art. 1.413), en lo que se refiere a la anotacion de embargo sobre bienes
gananciales; y que la norma general imponiendo la actividad conjunta de
los conyuges en la administracion y disposicion de los gananciales, haya
de convertirse en “potestad” utilizable por cualquiera de los dos esposos,
convirtiendo en excepcion lo que es regla general y en generalidad lo que
son excepciones (Resolucion de 1983). El primer paso esta dado; dentro
de poco se olvidara el entronque de estas normas con la Constitucion y sin
derogaciones expresas, si Dios no lo remedia, se volvera a la dominacién
del marido, al apartarmiento de la mujer y, en definitiva, a la discrimina-
cion de los sexos. Ante este presagio, jhabra alguien que se rasgue las
vestiduras?

Rasguense o no, permitidme que, a modo de anticipo de lo que se nos
viene encima, traiga a colacion una serie de escritos que, como exponentes
de una realidad social que creimos superada, fueron leidos no ha mucho
tiempo y que volveran a vivirse, escribirse y leerse si se liega a producir la
involucidn en la interpretacion y aplicacion de la Constitucion espafiola y
de las leyes que han intentado encauzarla por derroteros progresistas.

(12) ENRIQUE JARDIEL PONCELA, nacido en el “foro” fue el iniciador en Espafia del
humor disparatado y absurdo (que luego continuaron Mihura, Tono y Tip y Coll). Pasé
de la novela al teatro y, dentro de éste, dejé una obra (no la mejor, ciertamente) titulada
Cuatro corazones con freno y marcha atrds. He traido hasta estas p4ginas ese titulo
aunque con la modificacién de su parte inicial, porque, en materia de régimen econémico
matrimonial, 1a marcha atrds va a afectar a muchos corazones. {Qué desgracia la
nuestra!
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2.a) Sobre las posibilidades laborales de la mujer fuera

de su hogar y su sindicacién

Menester serd entresacar estas perlas:

b))

d)

a’) “;Hay carreras que pueden ejercerse sin perjuicio de la misién
esencial de la mujer? Si: la de Farmacia, Medicina de nifios, Filosofia y
Letras para archivera... Una joven, ;puede ser doctora? Si lo es por
necesidad, claro que puede ser; si lo es por ostentar un titulo, no es
recomendable; si se casa, que el marido sea también doctor, para alternar
con ella; si é] no lo es, que ella no lo sea.”

ANGEL AYALA.S. J.: Obras completas, tomo 1, Madrid, 1947.

Un himno enternecedor.

“Las obreras madrilefias
hemos de formar legion

bajo el manto de Maria
yendo de ella siempre en pos.
Que ella sea nuestro ejemplo
en las horas de afliccién.

Y aunque mil lazos nos tienda
este mundo seductor,

de Maria, nuestra Madre,

no desoigamos la voz.”

Himno del Sindicato Femenino de Madrid (recogido en la Revista
Catdlica de las Cuestiones Sociales, febrero 1914).

La mujer metida en politica. jHorror!

“... Que el contacto con la politica no os vaya a meter a vosotras en
intrigas y habilidades impropias de las mujeres. Nosotras atendamos a lo
nuestro y dejemos a los hombres, que son los lamados, para que resuel-
van todas las complicaciones que lleva en si el Gobierno de la Nacién.”

Revista Medina, 16 enero 1944 (recogida la cita en Usos amorosos de
la posguerra, pag. 70, CARMEN MARTIN GAITE).

(Condenadas a coser a perpetuidad?

“Amamos a la mujer que nos espera pasiva, dulce, detras de una
cortina, junto a sus labores y sus rezos. Tememos instintivamente su
actividad, sea del tipo que sea.”

Revista Medina. Editorial del 20 de marzo de 1941 (cita de CARMEN
MARTIN GAITE, 0b cut.).
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2.b) Sobre la inferioridad y debilidad de las féminas se ha escrito mucho

I

Desde la calificacion que hicieron los romanos como imbelicitas sexus
hasta “seres necesitados de proteccién” con que hasta hace poco fueron
distinguidas las mozas, ha pasado mucho tiempo, pero poco se ha evolu-
cionado. Cada vez que se intentaba avanzar en derechos y libertades para
la mujer, algo venia a paralizar el avance. Parecia que ahora se estaba
poniendo la primera piedra para el reconocimiento de esos derechos, de
esas libertades, pero mucho me temo que no. Bueno, pues, preparémonos
a leer lo que en otros tiempos ya leimos:

a’)

b))

A la mujer obrera hay que protegerla, mire.
“La proteccion a la mujer obrera tiene que partir de los que se ven

favorecidos por grandes bienes, heredados o adquiridos, y los que se
distinguen por su superioridad intelectual.”

(ELfAas DE MOLINS Los Sindicatos de mujeres.)

La mentira.

“Mentir es una cobardia. Por eso las mujeres, seres débiles, mienten
mas que los hombres.”

(A. HEREDERO ANTOLIN. Lecturas educativas, 1959, pag. 41.)

c’) (Largos cabellos y corto cerebro?

d’)

“Creada para la vida de familia, para una existencia aplicada a los
detalles, la mujer ha recibido de Dios una inteligencia en relacion con ese
destino, por eso, fisica y fisiologicamente, el cerebro, instrumento del
pensamiento, carece en la mujer de la fuerza necesaria para soportar una
atencion intensa y de duracién. Nuestro corazén es mas poderoso que
nuestro cerebro, dijo una mujer muy inteligente.”

(Memorias de una desconocida, Madame CAVAIGNAC.)

Parece que se confirma que la mujer no descubrié América.

“Las mujeres nunca descubren nada: les falta desde luego el talento
creador, reservado por Dios para inteligencias varoniles: nosotras no
podemos hacer nada mas que interpretar mejor o peor lo que los hombres
han hecho.”

(Primer Consejo Nacional del Servicio Espaiiol del Magisterio. Afro-
disio Aguado, Madrid, febrero 1943, pag. 72. Cita de CARMEN MARTIN
GAITE, obra ya referida.)
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e) La voluntady la sabiduria son del hombre, pese a quien pese.

“Tenemos que tener detras de nosotras toda la fuerza y decisién del
hombre para sentirnos mas seguras, y a cambio de eso, nosotras les
ofrecemos la abnegacion de nuestros servicios y el no ser nunca motivo
de discordia. El armonizar voluntades y el dejarse guiar por la voluntad
mas fuerte y la sabiduria del hombre.”

-{PiLAR PRiMO DE RIVERA Discurso en el Monasterio de Guadalupe,
1944, Recogido en la Revista Y. Cita de CARMEN MARTIN GAITE).

2.c) La mujer, supeditada al marido, que es 1o que Dios manda

a’) La obediencia.

La obediencia de la mujer al marido estaba sancionada por el articu-
lo 57 del Cdédigo Civil. Nada de extrafio es, por tanto, que las gentes
dijesen cosas tan profundas como éstas:

b)

“La mujer debe obedecer a su marido en todo lo que es justo y bueno.
Esta grave obligacion se la impone, ante todo, la soberana voluntad de
Dios. El Salvador, al proclamar la santidad y la indisolubilidad del

matrimonio, al elevarle a la dignidad de Sacramento, ha santificado la
obediencia de la mujer.”

(M. ROGHER, Gran Vicario: La mujer razonable y cristiana, pa-
gina 207.)

La condescendencia.

“Una mujer condescendiente se mostrara feliz en acompaiiar a su
marido y aceptara lo que él prefiera.”

(M. ROGHER, 0b. cit., pag. 206.)

La sumisién como halago.

“No entendemos que la manera de respetar a la mujer consista en
sustraerla a su magnifico destino... El hombre es torrencialmente egoista;

en cambio la mujer casi siempre acepta una vida de sumisidn, de servicio,
de ofrenda abnegada a una tarea.”

(Revista Medina, 25 abril 1943.)
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2.d) Algunas cosillas sobre la pureza

a’) El cuerpo del delito.

“Exige un respeto absoluto para tu cuerpo... Es sagrado... No se
puede tocar.”

(ENCISO VIANA La muchacha en el noviazgo, Madrid, 1957, pé-
gina 118.)

b’ El baile “agarrao™.

Previendo, tal vez, la faena que Marlon Brando iba a hacer algunos
afios después a muchos espafioles desde Perpignan, con su Ultimo tango
en Paris, alguien se anticipé y escribid lo siguiente:

“Hay bailes para divertirse sin fornicar. Son el vals, la polka, la
mazurka, el galop, el cotillon, etc. Y henos aqui ya metidos en el tango...
Eso son parejas de hombres y mujeres cosidos de pecho y vientre, con la
conciencia hecha jirones, embriagandose de lujuria por plazas y calles de
dia y de noche.”

(P. JEREMIAS DE LAS SAGRADAS Esprinas, C. P.: ;Grave inmoralidad
del baile agarrado? Estudio teologico, 1949.)

¢) El mens sana in corpore sano, como una asechanza larvada de
paganismo.

“... El desenfreno deshonesto no necesita ciertamente de grandes esti-
mulos para desarrollarse. Antes bien, se revela con pujanza en cualquier
circunstancia favorable, pero en la juventud suele acrecentarse, so pre-
texto de licitos ejercicios deportivos y gimnasticos, hasta enmascarar un
neopaganismo de incalculables consecuencias.”

(Euo Yy Garay, Obispo de Madrid-Alcala. Citado en Ecclesia, 15
diciembre 1941.)

Ese temor a que el gjercicio fisico pudiese desembocar en un neopaga-
nismo por excesivo culto al cuerpo, abrigado por las autoridades eclesias-
ticas, se tendia a mitigar considerando que la importancia decisiva que
pudiera darse a la belleza.del cuerpo “estd salvada con una vigilancia
constante sobre la indumentaria”. Y por lo que se refiere a la mujer, la
indumentaria para el ejercicio fisico, que llegé a configurarse como uni-
forme reglamentario de las muchachas de la Seccién Femenina, consistid
en una prenda horrible, mezcla de calzoncillo napolednico y pantalén de
jockey decimonénico, llamado “pololo™.
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2.e) Sobre las reivindicaciones femeninas

Aun cuando el “derecho al voto” haya sido una de las reivindicaciones
por las que la mujer haya puesto mayor empefio y que, en Espaiia, sélo
consiguid a partir de 1933 (con la segunda Republica), no vamos a ocu-
parnos de las “sufragistas”, sino de unos cuantos escritos del Gran Vicario
M. ROGHER recogidos en su ensayo La mujer razonable y cristiana, que
alguien tradujo al castellano. Helos aqui:

a’)

b))

d)

La emancipacion de la mujer como lucha.

“... En estos tltimos tiempos algunas mujeres desequilibradas, deseo-
sas de llamar la atencion, de desempeiiar algun papel en el mundo, se han
impuesto la mision de predicar su emancipacién, su igualdad por no
decir su superioridad, con respecto al hombre. Por desgracia, las recla-
maciones impias y revolucionarias y las extravagancias anticristianas
mezcladas en sus discursos han dafiado mucho a su causa. Mencionare-
mos en Francia el periddico ‘La Fronde’, dirigido por mujeres, y jqué
mujeres!, con el mas detestable espiritu impio y socialista.”

Anhelos de igualdad.

“...La desigualdad de la mujer con el hombre es un hecho; la razén
y la experiencia lo demuestra. Es el mismo Dios quien asi lo ordena; Dios
soberanamente sabio quiere y pone el orden en todas sus obras. Si ha
creado varios seres para un mismo fin, les ha subordinado el uno al otro
al formar una misma y tnica familia estableciendo al hombre como jefe
de ella.” Asi pues, “...en la familia, el hombre posee la iniciativa, el
mando y la responsabilidad; él es quien educa, gobierna, protege y de-
fiende. La mujer le completa y secunda en todas sus operaciones; ademas,
ella endulza y embellece su existencia”.

Imposible igualdad, desde el punto de vista fisico.

“...La igualdad con el hombre tan sofiada, ;la encontrara la mujer en
el dominio de la inteligencia? No por cierto; hay mujeres no solamente
inteligentes, sino muy inteligentes; sin embargo, comparadas con el hom-
bre en el dominio de las letras, de las ciencias y de las artes, ellas les seran
siempre inferiores.” '

La igualdad es perjudicial para la mujer.

“... Una mujer que quiere igualar al hombre, no solamente no llega a
realizar sus ambiciosos sueiios, sino que pierde siempre alguna cosa de
las ventajas tan preciosas en su sexo: su aire afecta una seguridad poco
conciliadora con la modestia; su cara no tiene la misma distincion, los
mismas encantos y seduccién. Lo viril no conviene ni a sus rasgos que se
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afean, ni a su conversacion ni a sus maneras. La mujer sabia, la mujer
autora o artista, demuestra mas pretensiones, toma un aire que hace de
ella un ser aparte, llamada, en todas las lenguas, un nombre tan poco
adulador conio bien merecido.”

Y para terminar este epigrafe, exponemos a continuaciéon dos florecillas
encantadoras que, en mas de una ocasién volveremos a leer con regustin
y que estan tomadas de Usos amorosos de la posguerra, de CARMEN
MARTIN GAITE.

“... Leemos diferentes articulos, y una cosa queda clara en nuestro
espiritu femenino: que, en resumidas cuentas, jpor fin!, hay un Estado
que se ocupa de realizar un suefio de tantas mujeres espafiolas: el ser
amas de casa.”

(MARICHU DE LA MORA- “La ilusién de ser ama de casa™, en Y, junio
de 1943)

“... Nos asusta tanto para mujer propia la mujer que calla sin atreverse
a formular controversia, como aquella otra que sabe tanto como nosotros
y no nos mira con admiracion cuando le explicamos un tema de mecanica
o de geopolitica. Y, puestos a elegir, preferimos a aquella callada y
silenciosa, que nos considera maestros de su vida y acepta el consejo y la
leccion con la humildad de quien se sabe inferior en talento.”

(JOSE JUANES. Medina, 9 mayo 1943.)

CAPITULO CUARTO.—... Y YO QUE, AUNQUE POCO, TAMBIEN CUENTO

A) Principio constitucional del que debo partir y del que parto.
Su desarrollo posterior

Tomando como punto de partida la igualdad ante la ley que establece
el articulo 14 de la Constitucidn espaiiola, el articulo 32 del mismo Texto
proclama que el “hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio
con plena igualdad juridica™.

Logicamente, y tras esta declaracion de nuestro Texto Fundamental,
el Codigo Civil tuvo que adecuarse a ella y, aunque ese principio consti-
tucional de igualdad tal vez pueda presentar en su desarrollo civilista
puntos de expresion feliz junto a otros de cierta confusién (no en vano es
materia que, aun cuando inciada en 1958, podria ser considerada como
nueva, dado su lento y timido desarrollo), es lo cierto que su filosofia y su
espiritu no se quiebran en ningiin momento a lo largo de! Codigo Civil;
filosofia que ha consistido en la introduccién, por fin, de algo insélito en
las sociedad espafiola: supresion, sin parches, de la eterna incapacidad de
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la mujer, rechazo de su ancestral consideracidon de imbecilitas sexus y
limitaciones contundentes al tradicional poder del marido casi omni-
modo.

Consecuentemente, el Reglamento Hipotecario, norma adjetiva encar-
gada de desarrollar aspectos de la publicidad formal, no pudo por menos
que plegarse a las directrices sustantivas y cumplir con el principic cons-
titucional de igualdad. De ahi naci6 la reforma del articulo 144.

Este principio de igualdad del articulo 14 de nuestra Carta Magna,
preconizado como presupuesto indispensable para el reconocimiento de
otros derechos concretos, como es el de igualdad juridica en el matrimonio,
es el que preside la reforma del Codigo Civil de 1981 y su corolario del
Reglamento Hipotecario (art. 144), pero no en el sentido unidireccional
que le atribuyen la Resolucion de 1983 y gran parte de la doctrina, sino en
un doble sentido. Veamos:

— La Direccién General, en la mentada Resolucion y en otras poste-
riores concordantes con ella, se esfuerza en demostrar que la igualdad
juridica de los conyuges, conseguida a través de la Ley de 1981, consiste
en lo siguiente: si antes de dicha Ley era el marido el Unico que podia
actuar individualmente, es ahora, después de esa misma Ley, cuando
tanto el marido como la mujer pueden actuar individualmente y de forma
indistinta.

La mentada Resolucion de 28 de marzo de 1983 asi lo reconoce en
uno de sus altimos Considerandos: “En una sociedad tan singular como
es la de gananciales, en que historicamente ha correspondido sélo al
marido la facultad de obligarla dado su caricter de administrador unico,
lo que se traducia en que era sdlo a él a quien se podia demandar, si bien
con el afiadido de ser necesaria la notificacion de la demanda a la mujer
(tras la reforma en 1958 del art. 1.413 del Cédigo Civil), este mismo
criterio permanece después de la nueva regualcion introducida por el
Cédigo Civil en donde en base al principio constitucional de igualdad se
ha extendido a los dos conyuges las facultades que antes sélo ostentaba
el marido”.

— No se nos ocurrira negar —y no lo haremos— que la indiscriminada
facultad de actuar individualmente concedida a ambos conyuges, existe en
nuestras leyes tras la reforma de mayo de 1981; pero tampoco podemos
silenciar que esa posibilidad de actuar es la excepcion y, por ende, menos
importante que la actividad conjunta de los esposos que es la regla general
impuesta por el Cédigo Civil.

Y es que, a pesar de que en la repetida Resolucion de 1983 se alude,
en principio, a la actividad conjunta de los conyuges concebida como
regla general, y a la actividad individual, reconocida como excepcién
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utilizable s6lo para casos determinados, inmediatamente se olvida o se
quiere olvidar el significado de la regla general y el de la excepcidon. A la
regla general, la Direccidn la llega a llamar “ejercicio por ambos cényuges
de la facultad compartida”; y preguntamos: ;cuando se va a disponer de
un bien ganancial los conyuges tienen facultad para actuar conjuntamente
0, mis bien, tienen obligacién? Y a la excepcion la viene a convertir en
regla general como hemos tenido ocasion de seiialar. A nuestro entender,
el legislador ha comprendido que para lograr una mejora en la posicién
de la mujer dentro de la familia, no tanto se debe acudir a empinarla
hacia posiciones que antes eran de posesion y disfrute exclusivos del
marido (actividades individuales o en solitario) y que, ahora, tras la
reforma, podran ser realizadas indistintamente por el marido o por la
mujer, sino, lo que es mas importante, a rebajar los privilegios del marido
impidiéndole en la gestion y disposicion de gananciales la actuacién
individual y obligiandole, por el contrario, a actuar conjuntamente con su
mujer.

Asi pues, la igualdad proclamada por la Constitucion y recogida en el
Codigo Civil se manifiesta en este Gltimo texto no en una direccion, sino
en dos: en las actuaciones conjuntas de los conyuges (en donde la partici-
pacién de la mujer merma el privilegio del hombre) y en las actividades
individuales (con igualdad de oportunidades para uno y otro conyuge),
intentdndose acabar, al menos en el plano legal, con el predominio del
marido. Pero bajo ese principto de igualdad subyace una directriz: la
actuacion conjunta de los conyuges se impone como regla de aplicacion
general y como norma basica para lograr la unidad de direccién en el
matrimonio. En cambio, la actividad individual se subordina a aquella
otra y se permite como excepcion y para casos especificamente determina-
dos (13).

Consecuentemente:

A) La regla general, o de actuacioén conjunta, tiene como principios
basicos los articulos 1.375 y 1.367 del Cédigo Civil; uno —el primero—,
para fijar los supuestos de la conjuncién de voluntades y, otro —el segun-
do—, para determinar la responsabilidad por los actos conjuntos.

Art. 1.375. “En defecto de pacto en capitulaciones matrimoniales,
la gestion y disposicion de los bienes gananciales corresponde conjunta-
mente a los conyuges, sin perjuicio de lo que se determina en los articulos
siguientes.”

Art. 1.367. “Los bienes gananciales responderan en todo caso de las
obligaciones contraidas por los dos c6nyuges conjuntamente o por uno
de ello con el consentimiento expreso del otro.”

(13) Ver Considerandos 2.° a 4.° de la Resolucién de 28 de marzo de 1983 de la
Direccién General de los Registros.
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A la vista de estos dos preceptos puede sustentarse la siguiente doc-
trina:

a) Supuestos de actuacion conjunia.
1. Quedan, por definicion, sometidos a la conjuncién de voluntades:

— Los actos de gestion y disposiciéon que tengan por objeto los bienes
gananciales (art. 1.375).

— Dicha conjuncion se presume como obligatoria, a menos que, me-
diante pacto en capitulaciones matrimoniales, fuere excluida expresamente
(art. 1.375).

— La actividad conjunta puede manifestarse o mediante la acruacion
simultdnea de ambos conyuges (codisposicién o cogestion) o mediante
consentimiento expreso que uno de los conyuges prestare a lo hecho por
el otro. Excepcionalmente el consentimiento del conyuge puede sustituirse
por la autorizacion judicial expresa y concreta (art. 1.367) (14).

Logicamente no caben dentro de los supuestos definitorios de la acti-
vidad conjunta:

— Ni los actos de administracién sobre gananciales a que aluden los
articulos 1.384 del Cédigo Civil y 94.2 del Reglamento Hipotecario.

— Ni los actos de gestion o disposicion sobre bienes propios no ga-
nanciales.

No obstante conviene hacer una pequeiia “paradina” sobre algiin que
otro aspecto de los supuestos que acaban de enunciarse:

Actos de administracion:

Art. 1.348. “Seran vilidos los actos de administracién de bienes...
realizados por el conyuge a cuyo nombre figuren...”

R.R.: Art. 94.2. “Seran inscribibles las agrupaciones, segregaciones
o divisiones de estas fincas, las declaraciones de obra nueva sobre ellas,
la constitucion de sus edificios en régimen de propiedad horizontal y
cualesquiera otros actos analogos realizados por si solo por el titular
registral” (15).

(14) Entendemos que, tal como viene redactado el art. 1.367, la formulacién de la
intervencion conjunta difiere de aquella otra que preconizaba el art. 1.413 del mismo
Cédigo. Asi:

— Cuando regia el derogado art. 1.413, el marido era el que disponia u obligaba,
aun cuando en el documento compareciesen ambos conyuges, lo Unico que hacia la
mujer era asentir, tanto si su consentimiento lo manifestaba junto con el marido, como
si lo prestaba a posteriori.

— Con las nuevas disposiciones el consentimiento exigido es de cogestién o codis-
posicién, ya sea expresado simultdneamente o de forma separada.

(15) Las fincas a las que se refiere el art. 94.2 del Reglamento Hipotecario son las
llamadas “presuntivamente gananciales”, es decir, las que se han adquirido por uno solo
de los conyuges, sin expresar que se adquieren para la sociedad de gananciales.
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El fundamento del precepto reglamentario se encuentra en el articu-
lo 1.348 Cédigo Civil, sobre la base de considerar como actos de admi-
nistracion a todos esos actos que el 94.2 enumera.

Los negocios juridicos de individualizacion, dentro de cuya ribrica
pueden encuadrarse las declaraciones de obra nueva, agrupaciones, se-
gregaciones, agregaciones, divisiones y constitucién de propiedad hori-
zontal, han tenido siempre una naturaleza juridica poco definida, doctri-
nalmente hablando: simples hechos juridicos que sélo exigian capacidad
de administrar, actos de riguroso dominio, actos de disposicién que no
implicaba enajenacion ni, por tanto, seria exigible capacidad para trans-
mitir, o negocios juridicos de individualizacién del objeto a través de los
cuales se alteraba su contenido, se reducia su namero (agrupacion), o se
multiplicaba (segregaciéon o division). De cualquier modo, si el articu-
lo 94.2 del Reglamento Hipotecario tiene por objeto desarroliar el articu-
lo 1.384 del Cddigo Civil enumerando los actos que podrian ser conside-
rados como de administracion, tal vez el precepto reglamentario haya
ido demasiado lejos, porque:

(Es que una agregacion, segregacion o division, que puede dejar a
una finca sometida a las normas de unidades minimas de cultivo o tan
escasa de superficie que limite su futura transmisién por causa de algun
retracto legal, no supone una alteracién sustancial que represente algo
mas gordo que un simple acto de administracion?

(Es que una propiedad horizontal no lleva consigo un estatuto del
dominio del inmueble que provoca en los pisos y locales resultantes, toda
una serte de limitaciones reciprocas y que, en aras de una mejor convi-
vencia, su alteracidon se somete a un régimen de mayorias e, incluso, de
unanimidad?

(Es que un obra nueva para poner en circulacidn viviendas de protec-
cién oficial no supone el establecimiento y aceptacion de un concepto de
dominio delimitado, muy diferente al que existia antes de la promocién
publica del inmueble y que, por alterar sustancialmente su contenido y
funciones, excede con mucho lo que es o debe ser un acto de administra-
cién?

Actos de gestion o disposicion sobre bienes no gananciales

Lo normal es que tales actos queden fuera de la conjuncién de volun-
tades y, por tanto, puedan ser gestionados o dispuestos individualmente
por el cdnyuge que resulte titular de los mismos.

No obstante, hay un supuesto en que, incluso tratdndose de bienes o
derechos que pertenezcan a uno solo de los cényuges, se hace necesaria
la actividad conjunta o, en su defecto, la autorizacion judicial. Es el caso
contemplado por el articulo 1.320 del Cédigo Civil.

Art. 1.320. “Para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual
y los muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos
pertenezcan a uno solo de los conyuges, se requerira el consentimiento de
ambos o0, en su caso, autorizacion judicial.
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La manifestacion erronea o falsa del disponente sobre el caracter de
la vivienda no perjudicara al adquirente de buena fe.”

2. Quedan, por extension, sometidos a la actividad conjunta de los
conyuges:

2.a) Aquellos supuestos que desarrollan la norma general (arts. 1.363,
1.376, 1.377, 1.378, 1.383 y 1.385).

2.b) Aquellos otros que, no comprendidos en la definicion, exigen la
actividad conjunta por el efecto expansivo de la regla general; son los
casos previstos en los articulos 1.320 y 1.355 del Cédigo Civil.

3. Resultado de la conjuncién de voluntades:

Puede sintetizarse del siguiente modo:

3.a) La responsabilidad directa y primaria de los bienes gananciales
(art. 1.367).

3.b) La posibilidad, cuando falle la actividad conjunta, de ser anula-
dos los actos realizados a instancia del conyuge cuyo consentimiento se
haya omitido o de sus herederos (art. 1.322).

3.c) Lanulidad absoluta de los actos a titulo gratuito, cuando falte el
consentimiento (art. 1.322).

B) Excepcion o actividad individual.—Presenta como disposiciones
basicas: los articulos 1.319 y 1.365.

Art. 1.319. “Cualquiera de los conyuges podra realizar los actos
encaminados a atender las necesidades ordinarias de la familia, enco-
mendadas a su cuidado, conforme al uso del lugar y a las circunstancias
de la misma.

De las deudas contraidas en el ejercicio de esta potestad responderan
solidariamente los bienes comunes y los del conyuge que contraiga la
deuda y, subsidiaramente, los del otro conyuge.

El que hubiera aportado caudales propios para satisfaccion de tales
necesidades tendra derecho a ser reintegrado de conformidad con su
régimen matrimonial.”

El Considerando que hace el niimero 5 de los de la Resolucion de 28
de marzo de 1983 hace referencia a este precepto resaltando las dos clases
de responsabilidad que tienen lugar cuando “cualquiera de los conyuges”,
ejercitando la “potestad doméstica”, actiia individualmente; pero lo que
no dice la Direccion es en qué consiste y bajo qué condiciones ha de
ejercitarse tal potestad para que validamente surjan esas dos clases de
responsabilidades. En efecto:
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La potestad doméstica consiste en la posibilidad atribuida de forma
indiscriminada a cualquiera de los conyuges de poder actuar individual-
mente, sin contar con el otro cédnyuge, para atender las necesidades ordi-
narias de la familia, siempre que se den las circunstancias que proclama el
parrafo primero del articulo 1.319; es decir:

1.e Que se trata, efectivamente, de necesidades ordinarias de la fa-
milia.

2.° Que estén encomendadas a su cuidado.

3.2 Que lo sean conforme a las circunstancias de la familia.

4.2 Y que los actos sean conforme al uso del lugar.

Asi pues, cuando se den esas circunstancias, y solo cuando se den, se
produciran las responsabilidades de que habla el precepto y a las que
alude la Direccion. Estas responsabilidades son:

a) Externas las unas, o lo que es igual, frente a terceros, respon-
diendo:

1) Solidariamente los bienes comunes con los del conyuge que con-
trae la deuda, y
2) Subsidiariamente, los bienes del otro conyuge.

b) Internas las otras, lo cual significa el derecho a ser reintegrado por
el otro conyuge cuando el conyuge actuante ha aportado caudales propios
para satisfacer tales necesidades.

Art.1.365. “Los bienes gananciales responderan directamente frente
al acreedor de las deudas contraidas por un cényuge:

1.° En el ejercicio de la potestad doméstica o de la gestion o dispo-
sicion de gananciales, que por ley o por capitulos le corresponda.

2. En el ejercicio ordinario de la profesion, arte u oficio o en la
administracion ordinaria de los bienes propios.

Si el marido o la mujer fueren comerciantes, se estara a lo dispuesto
en el Codigo de Comercio.”

Puede observarse que el articulo 1.319 ha sido dictado para el supuesto
excepcional del ejercicio de la potestad doméstica y que el articulo 1.365
queda redactado para acoger a los supuestos de esa misma potestad y el
ejercicio de profesion, arte u oficio o actividad comercial.

Si estos dos son los preceptos basicos de la excepcional actividad
individual, otros del mismo texto se ocupan de regular casos concretos o
especificos de esas potestades domésticas o actividades profesionales: son
los articulos 1.368 (gastos para atencion de los hijos, caso de separacion de
los conyuges); 1.369 (deudas de un conyuge y de la sociedad, responsabi-
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lidad solidaria de los bienes de aquél y los de ésta), 1.370 (responsabilidad
por el precio aplazado de un bien adquirido por un conyuge sin consen-
timiento del otro), 1.371 (pérdidas moderadas en el juego), 1.373 (deuda
personal de uno de los conyuges y responsabilidad subsidiaria de los
gananciales), 1.382 (toma de numerario ganancial por alguno de los con-
yuges), 1.384 (actividad individual para actos de administraciéon) y 1.386
(actos urgentes realizables por uno solo de los conyuges). En todos ellos
se puede observar la nota de que existe una situacion extraordinaria o
excepcional.

Asi pues, del examen detenido del Coédigo Civil resulta claro que la
regla general, por definicidon, tiende a la expansion, ya por su misma
fuerza, ya porque a ¢lla se acojan los conyuges sin necesidad de previa o
expresa declaracion, mientras que la excepcion, no tiende a nada, sino que
nace ya concreta para unos supuestos y en ellos, y no en otros, se agota.
En otras palabras, la actividad conjunta podria considerarse como el bien
deseado hacia el cual se tiende y la actividad individual, como el mal
menor que en ciertos casos se soporta.

En base a todo lo anterior, entendemos como no vélidos los argumen-
tos siguientes aducidos por la Direccion General:

“...Cuando la Ley establece que uno de los conyuges, como érgano
social, puede obligar los bienes gananciales, hay que entender este man-
dato legal hasta sus ultimas consecuencias...”

(Octavo Considerando de la Resolucion de 28 de marzo de 1983.)

A nuestro modo de ver, para admitir como valido ese argumento, es
necesario determinar previamente si cualesquiera de los conyuges estd
realmente facultado por el Codigo para, como érgano social, poder obligar
por si solo y en todo caso a la sociedad conyugal; por ejemplo, si la firma
de una o varias letras de cambio para comprar un automoévil entra dentro
de la potestad doméstica de los articulos 1.319 y 1.365 o forman parte del
ejercicio ordinario de la profesion, arte u oficioo de la administracién
ordinaria de los bienes propios, o bien quedan inmersos en alguno de los
supuestos excepcionales comprendidos en los articulos 1.368, 1.369, 1.371,
1.382, 1.384, 1.386...

(Con la declaracion transcrita del Considerando 8.° relacionado quiere
dar a entender la Direccion que esas dos posibilidades de actuacién de los
cdnyuges (conjunta, una; individual, la otra) son de libre eleccion?

Para nosotros estd claro que no es asi:

— La actividad conjunta de los conyuges es, como es sabe, la regla
general, cosa que, no sélo decimos nosotros, sino que, también, lo admite
y proclama la Direccion General de los Registros en la mentada Resolu-
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cion de 1983. Como tal regla general, los conyuges pueden acogerse a ella
incluso en aquellos supuestos en que cabria su actividad individual vy,
ademads, deberdn someterse a la misma en los casos en que imperativamen-
te, por mandato legal, asi se establezca.

— La actividad individual que contempla una situacion extraordinaria
o urgente, no es susceptible de extensién, por ello, los conyuges no pueden,
sin mas, rechazar la actividad conjunta y acogerse a la individual: en
primer lugar, porque los preceptos que la regulan, lejos de ser un mandato
legal (como alude la Direccién), son una permisioén excepcional, y, en
segundo término, porque sélo se puede utilizar para aquellos casos taxa-
tivamente determinados por la Ley, no para otros e, incluso, cabria decir
que la utilizacién de esta actividad individual, como excepcional que es,
deberia ser justificada y probada. Tal vez resulte duro, pero los maridos,
acostumbrados a toda clase de privilegios, deberan acostumbrarse a per-
derlos. De otro modo, jpara qué se han promulgado las leyes?

B) La pequefia historia de un —por el momento— progresista
precepto reglamentario

a) Etapa inicial favorable al marido

En una primera etapa, aquella en que el marido era duefio y sefior del
matrimonio y de la sociedad, sufriendo la mujer las vejaciones propias de
una legislacion obsoleta, el articulo 144 del Reglamento Hipotecario hubo
de plegarse a las directrices imperantes y mostrar su disposicion discrimi-
natoria, asi: cuando se embargaban bienes de la sociedad conyugal como
consecuencia de endeudamientos individuales del marido, no exigia ni la
mas minima notificacion a la mujer para que pudiese defenderse.

b) Segunda etapa: timidas y no aceptadas limitaciones
para el varén

En otra etapa posterior, iniciado un timido intento de reforma con
limitaciones para el marido en cuanto a la enajenacion y gravamen de los
bienes gananciales, el articulo 144 del Reglamento Hipotecario, junto a su
postura tradicional, hubo de admitir algunas trabas para hacer patente la
limitacion impuesta. Por cllo:

1. Manteniendo en parte —su anterior redaccién— vino a reconocer
que la facultad de disposicion de bienes gananciales, a pesar de las limita-
ciones del articulo 1.413 del Cédigo Civil, seguian correspondiendo al
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marido y s6lo excepcionalmente, de modo subsidiario o delegado, a la
mujer. Asi se podia deducir de los términos que todavia conservaba y a los
que se mostraba apegado: “Cuando por deudas y obligaciones contraidas
por el marido (regla general), o la mujer, en su caso (excepcion)...”

2. Recogiendo la reforma, facilitaba a la mujer la posibilidad de
impugnar los actos del marido en contravencién a lo dispuesto por el
articulo 1.413 del Cédigo Civil —por eso exigia que la demanda se dirigiese
contra ambos cényuges.

Asi pues, el Reglamento Hipotecario, siguiendo las normas sustantivas,
se mantenia a caballo entre una legislacion tradicional, que iniciaba su
declive, y otra progesista, que, con timidez, comenzaba su andadura. Y
como todos los primeros pasos son dificiles y las limitaciones impuestas al
marido, aunque no muy extensas, representaban un trago penoso de dige-
rir para quienes estaban acostumbrados a no tragar nada que supusiese
una merma en sus privilegios, la demanda conjunta contra ambos conyu-
ges que preconiza el articulo 144 del Reglamento Hipotecario fue sustitui-
da en la practica por una comunicacién dirigida a la mujer, durante el
proceso y mediante una providencia judicial.

¢) Etapa reina: igualdad. ;Posibilidad de lo que
parecia imposible?

En la dltima fase, iniciada por el principio de igualdad de la Constitu-
cion y seguida por la profunda reforma de las leyes civiles, el Reglamento
Hipotecario, en su articulo 144, mantiene, como cabia esperar, una posi-
cién concreta y consecuente con la reforma:

1. Reconociendo que la actividad conjunta de los conyuges ha de ser
la regla general durante la vigencia de la sociedad conyugal, exige una
conjuncion procedimental imponiendo que la demanda sea dirigida contra
ambos conyuges. Pero

2.0 Reconociendo, a su vez, la posibilidad de casos especiales previs-
tos en la legislacion, introduce para ellos normas y exigencias concretas:

— Para el supuesto previsto en el articulo 1.373 del Cédigo Civil,
notificacion del embargo al otro conyuge para que éste no quede indefenso
y pueda pedir, en su caso, la disolucion de la sociedad conyugal.

— Para los casos en que el reconocimiento como privativo de un
determinado bien haya sido hecho por confesion de uno de los cényuges,
la demanda contra el conyuge a cuyo favor aparecen los bienes inscritos,
aunque no fuere el deudor.

— Para los casos de disolucidn de la sociedad de gananciales no ins-
crita en el Registro se mantiene la regla general de demanda conjunta
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contra ambos conyuges o sus herederos, por cuanto, al no haberse regis-
trado aquella disolucidn, es como si la sociedad de gananciales estuviese
viva aunque, ante la posibilidad de que uno de los conyuges hubiese
fallecido, sus herederos habrian de sustituirle en una especie de sociedad
conyugal continuada.

— Para el supuesto del articulo 1.320 del Cddigo Civil (vivienda ha-
bitualmente utilizada por la familia), notificacion del embargo al otro
conyuge.

Pues bien, a pesar de que el Reglamento Hipotecario es profundamente
consecuente con la reforma operada... también ahora, en la préctica, se
quieren reducir a un solo término los dos tipos de exigencia previstos por
el articulo 144, prescindiendo de la demanda conjunta cuando la tenga en
gana a cualesquiera de los conyuges (que, generalmente, es el marido), y
quedandose tan solo con la notificacion al otro cényuge como si nada
hubiese pasado, como si, después de la reforma del Codigo Civil acaecida
en 1958, no hubiese habido ninguna otra.

Piénsese que en la altima fase evolutiva del articulo 144, las cosas son
muy diferentes de las que acontecieron en la fase precedente de reforma
sustantiva de 1958 y reglamentaria de 1959. Efectivamente:

— En la fase anterior:

° No existia igualdad juridica entre los conyuges que hubiese necesidad
de proteger, pues la mujer, sometida al marido, debia seguir y obedecer a
éste, ser representada y protegida por él, y ni siquiera podia disponer de
sus propios bienes sin licencia de su sefior.

° El marido era considerado como 6rgano de disposicioén de los ga-
nanciales y como generador unico de responsabilidades para tales bienes,
incluso en el supuesto del articulo 1.413 del Cédigo Civil, ya que el con-
sentimiento de la mujer se producia como adhesién, no como conjuncion.

° En tal sentido, como, por regla general, el marido podia contraer
obligaciones con cargo a la sociedad de gananciales (porque asi se lo
permitian las leyes), resultaba un tanto fuerte exigir que la demanda se
dirigiese contra ambos cuando, en realidad, en muchos casos (piénsese en
una cambial), resultaba imposible procedimentalmente hablando. Tal vez
por ello estuviese justificado que lo que se pensaba en principio, como
demanda conjunta contra ambos, se convirtiese en notificacion del embar-
go para uno solo de ellos, ya que con ¢llo no se violaba ningan principio
legalmente establecido y, en cambio, se permitia a la mujer que pudiese
impugnar los actos del marido contrarios al articulo 1.413 o ejecutados en
fraude.
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— Pero en la fase actual, las cosas han cambiado totalmente:

e Como principio constitucional aceptado (como no podia por menos)
por el Cédigo Civil se halla el de igualdad juridica entre los conyuges, que
se ha conseguido, no ya solamente mediante la elevacion de la dignidad de
la mujer, sino a través de la merma de privilegios en el hombre.

o El marido ya no es el 6rgano de gestion y disposicion nato, sino que,
como regla general y como bien deseado para lograr la unidad concorde
en el matrimonio, se establece la actividad conjunta de los esposos, a la
cual han de someterse en los casos previstos por la Ley o en aquellos otros
que todavia no hubiesen tenido regulacion expresa, y a la que pueden
acogerse también incluso en los casos que la Ley les permitiria una activi-
dad individual. Es decir, la actividad conjunta se expande hacia el mds
alld.

° A la actividad individual no pueden acogerse los conyuges libremente
desechando la conjunta, sino sélo en aquellos casos taxativamente permi-
tidos. O lo que es igual, la actividad individual se constrifie en el mds acd.

o El articulo 144 del Reglamento Hipotecario no establece en sus
preceptos un sistema alternativo de notificaciones que intente exclusiva-
mente salvaguardar unos derechos individuales, sino que hace algo mas:
en primer lugar, exige unos requisitos diferentes aplicables a supuestos
diferentes. (De ahi que no quepa englobar en uno solo lo que ha nacido
para varios.) En segundo término, no se trata ya de proteger a una persona,
sino de ser consecuente con la profunda reforma que se ha introducido en
nuestras leyes y hacer que se cumpla el principio de igualdad y ese otro
que subyace como es el de actividad conjunta por regla general y bien
deseado para la unidad del matrimonio dejando en sus justos limites la
actividad individual, como excepcidn.

Como consecuencia de todo lo anterior, entendemos que no es licito al
intérprete prescindir de la demanda conjunta y acogerse a la notificacion
del embargo, entre otras razones, por estas dos:

1.2 Porque no son requisitos alternativos de eleccion libre, sino taxa-
tivos y destinados a supuestos diferentes.

2.2 Porque si después de la reforma que se ha introducido en nuestras
leyes se siguen con los procedimientos de la fase anterior, jpara qué surgi6
la reforma?, ;para qué el principio constitucional de igualdad?, ;para qué
la conjuncién de actividades de los conyuges, como regla general?, ;para
qué legislar contra los privilegios?
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C) Desde mi triste soledad, mis modestas conclusiones

Con lo que venimos argumentando a lo largo de este trabajo no pre-
tendo —y hemos de insistir en ello— negar a los conyuges la posibilidad
que tienen de actuar individualmente. Lo que intentamos sefialar es que,
tras la reforma del Codigo Civil por Ley de 1981, su individualismo debe
ser concretado en sus justos términos para que lo legislado como excepcion
no se llegue a convertir en regla general, dando asi al traste con toda la
reforma. Por ello entendemos:

Primero.-—Si antes de la reforma de 1981 correspondia al marido la
actividad individual, por cuanto era el administrador nato de la sociedad
conyugal y 6rgano de disposicion de sus bienes y de esa actividad unitaria
resultaba una responsabilidad, la de los gananciales, a partir de la reforma
indicada las cosas han cambiado de forma sustancial, y

— ya no es solo el marido el que puede actuar individualmente, tam-
bién puede la mujer;

— vya no son Unicamente los bienes gananciales los que, con esa acti-
vidad individual, habran de responder de forma primaria y directa, sino
que, también, otras masas de bienes podran quedar respondiendo.

Segundo.—Seguimos proclamando que en la gestion y disposicion de
gananciales resulta obligado para los conyuges actuar conjuntamente, sin
perjuicio de que, en ciertos casos y como excepcién, valga la actividad
individual de cualquiera de ellos, con las consecuencias que se derivan a
efectos de responsabilidad.

Podrian disculparse los intentos de convertir en regla general lo que es
mera posibilidad excepcional de actuar, si esa actividad individual (que la
Ley, ahora, reconoce en favor de ambos conyuges) no llevase aparejada
una alteracion sustancial de la responsabilidad y unos diferentes requisitos
procedimentales a la hora del embargo, pero se da la coincidencia de que:

a) Desde el punto de vista de la responsabilidad:

— Cuanto mayor es la participacion (actuacién conjunta), mas con-
creta es la responsabilidad (bienes propios, bienes comunes e, incluso,
bienes del conyuge no deudor).

O sea, ante un supuesto de gestion o disposicion de bienes gananciales:

1. Se quiere obtener o se ha de producir una responsabilidad prima-
ria y directa de tales bienes?, pues una de dos:

— o se actiia conjuntamente (arts. 1.375 y 1.367 del Cédigo Civil)
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— o se invoca alguno de los preceptos excepcionales que el Codigo
prevé para la actividad individual.

Incluso ante estas dos actitudes, en las que la Ley proclama la respon-
sabilidad primana de los bienes comunes, la misma Ley (Cédigo Civil),
marca diferencias en la atribucion de responsabilidades. Asi:

1.a) Actuacion conjunta: responsabilidad de los gananciales (articu-
lo 1.367).
1.b) Actuacion individual:

a’) Ejercicio de la “potestad doméstica™ responsabilidad solidaria de
los bienes comunes con los del cényuge actuante y subsidiaria de los
bienes del otro conyuge.

a”) Ejercicio de las actividades reconocidas en el articulo 1.365: los
gananciales responden directamente.

2. ;Se quiere obtener o se ha de producir una responsabilidad prima-
ria y directa de los bienes propios y subsidiaria de los comunes? Pues se
actia individualmente asumiendo personalmente la deuda ya de modo
expreso, ya tacitamente {(por actos concluyentes).

En este caso (art. 1.373 del Codigo Civil), los bienes del deudor respon-
den, en primer lugar, y ante la carencia de bienes propios o insuficiencia
de los mismos, responden los gananciales (con la posibilidad de exigir la
disolucién de la sociedad conyugal por parte del conyuge no deudor).

b) Desde el punto de vista de la tramitacién. Logicamente, la altera-
cién de la responsabilidad exige un tratamiento distinto a la hora de
producirse ¢l embargo:

l.  Actividades participativas:

— Suponen la actividad conjunta de los esposos; es la regla general
que, como tal, se presume y a la que no han de acogerse los conyuges de
manera expresa. Ambos toman contacto con los datos procesales en el
momento de contraerse la obligacion.

— Consecuentemente, como se ha de producir una “corresponsabili-
dad”, se exige que la demanda sea dirigida contra ambos cényuges.

2. Actividades no participativas:

— Consiste en la actividad aislada o individual de cualquiera de los
conyuges. No es la regla general, sino la especialidad o la excepcion vy,
como tales, no se presumen ni se expanden a supuestos diferentes de
aquellos para los que se crearon.



96 ESTUDIOS

— Si esa actividad se realiza sin invocacion expresa a ninguna norma
concreta, debe entenderse que la deuda no es del matrimonio, sino pura-
mente personal. La responsabilidad es de los bienes propios —-como ya
dijimos antes— y, subsidiariamente, de los gananciales. Consecuentemen-
te, la demanda debe dirigirse contra el conyuge deudor, dandose traslado
de ella al otro conyuge, y, como los gananciales solo responden subsidia-
ramente, deberd acreditarse en el procedimiento, que se han perseguido
bienes del deudor y que, ante su inexistencia o insuficiencia, se afectan los
gananciales.

No debiera permitirse, en modo alguno, la responsabilizacién directa
y primaria de los gananciales sin previa excusion de los bienes del deudor
y, sin embargo, por mor de seguir los dictados de la Direccidn al pie de
la letra, en los mandamientos judiciales no se acredita y, ni siquiera se
sefiala, la persecucion de los bienes del deudor.

Se dice que no es facultad del Registrador exigir la justificacién de
esa demostracién en los mandamientos en donde se ordena un embargo.
Bueno, yo lo unico que pido es que los Jueces sean los que hagan excu-
sién previa de los bienes del deudor y, luego, jqué trabajo les habra de
costar decir que se han perseguido los bienes del conyuge actuante y que,
por no tener, o por ser insuficientes, se embargan los gananciales? De
otro modo, jcémo sabe el Registrador que se ha cumplido con la Ley?

— Si esa actividad se produce invocando cualesquiera de los poderes
individuales excepcionalmente permitidos (arts. 1.319,1.365, 1.366, 1.368,
etcétera), como la deuda no puede ser personal sino del matrimonio,
aunque actue uno solo de los conyuges, se debe compaginar esa actividad
aislada con la corresponsabilidad, de ahi que:

° la demanda habra de dirigirse contra el deudor tinico que sera el
codnyuge actuante, ddndose traslado de ella al otro cOnyuge, que también
ha de responder;

° puesto que se trata de deudas del matrimonio, los gananciales res-
ponden de modo directo, y, por ultimo,

o debera justificarse qué norma excepcional se ha invocado para que
resulte vélida la actividad individual realizada y validas, también, la con-
figuracion de la deuda como matrimonial y la responsabilidad de los
gananciales.

Se volvera a repetir que no es facultad del Registrador exigir todos
esos justificantes... Yo me conformo con que los exijan los Jueces y luego
me lo cuenten a grandes rasgos.

Tercero.—Rechazamos toda esa teoria que ha sido montada sobre la
indefension de los acreedores y que tiene un doble origen:
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— Las quejas amargas voceadas por acreedores impenintentes.
— Los argumentos que, por via indirecta, esgrime la Direccion.

Aunque de este montaje ya nos hemos ocupado con anterioridad,
conviene aclarar a modo de conclusiones:

a) Frente a ese acreedor que arguye que, contra un solitario aceptante
de una letra de cambio no cabe la demanda conjunta (contra él y su
conyuge), porque el Juez no la admitiria y sobrevendria la indefension del
acreedor, cabe volver a razonar lo que ya no ha sido razonado antes, es
decir:

— si la letra de cambio no admitiese mas que un solo aceptante,
habria que dar la razon al acreedor, ya que, siendo imposible la existencia
de dos deudores dentro de la cambial, una de dos, o se admitia la demanda
individual, o se producia la indefension del acreedor al no poder ser
admitida la demanda conjunta; pero

— si la letra admite varios aceptantes (cosa que resulta posible segun
se desprende del articulo 507 del Cédigo de Comercio), entonces, el argu-
mento del acreedor no sirve y habra de ser cambiado por estos otros:

o ¢Era valida la actividad individual del conyuge aceptante? Pues a
demandar individualmente y a cumplir, ademds, con todos los requisitos
procedimentales, esto es: norma excepcional que ha sido invocada, perse-
cucion de bienes propios del deudor, en su caso, y notificaciéon de la
demanda al otro conyuge.

° ;No debia haberse actuado individualmente, sino conjuntamente acu-
diéndose, por ello, a la aceptacion plural de la cambial segiin dispone el
articulo 507 del Cdédigo de Comercio?, pues en ese caso, tampoco la
demanda individual deberia ser admitida por el Juez y el acreedor llevaria
en su pecado su propia penitencia y si resultase indefension, él y s6lo él
seria el culpable.

b) Frente a la Direcciébn que dice “...sin que pueda atribuirse al
acreedor la carga de tener que demandar a los dos conyuges cuando
Uinicamente ha contratado con uno de ellos...”, argiiir simplemente que la
demanda conjunta o individual no es la resultante de lo que haya sido,
sino la consecuencia de lo que debi6 ser, o lo que es igual:

— actividad conjunta, que es la regla general, demanda conjunta;

— actividad individual por asuncion personal de la deuda o invocacidén
de precepto excepcional, demanda individual y cumplimiento de las demas
normas procedimentales.
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Queremos significar con esto que si, para la gestion y disposicion de
gananciales existe una regla general consistente en la actividad conjunta,
a ella deben acudir los coényuges y, si no acuden, deben justificar en el
procedimiento el por qué de su actuacion individual. No se niega que
actuen en solitario, ni se les prohibe; se debe exigir, empero, que causalicen
y legitimen su actividad aislada, cosa que, por otro lado, no estd dispuesto
a admitir el-Centro Directivo.

Cuarto.—Para nosotros estd muy claro que en la reforma del Cédigo
Civil por Ley de 13 de mayo de 1981 se han de distinguir dos aspectos que
se nos antojan fundamentales:

1.° Que la reforma no es una simple mejora o un amplio desarrollo
del sistema econémico-matrimonial tradicionalmente admitido, sino algo,
mas grave y mas profundo.

2.° Que como suele suceder en todo trastoque sustancial, el cambio
no se lleva a efecto en solitario y de modo aislado, sino que requiere, como
complemento, la alteracidn de todo aquello que depende de la sustancia
cambiada; es decir, si el cambio fundamental se ha producido en el Cédigo
Civil, de nada sirve la alteracidn de sus principios, por muy profunda que
fuese, si, a la vez, no se alteran las normas adjetivas o procedimentales que
han de servir para la aplicacién y desarrollo del principio alterado.

Veamos:

La reforma del Codigo Civil no fue pensada como un simple cambio
de normas dentro de un sistema que habria de permanecer inalterado, Es,
en realidad, un cambio de sistema promovido por la Constitucidn espafiola
consistente en desechar la tradicional prepotencia del hombre dentro de la
sociedad y de la familia para dar a la mujer, en estricta igualdad, el puesto
que le corresponde como ciudadana de primera fila. El sistema anterior de
omnipresencia y omnipotencia masculina tiende a convertirse en sistema
participativo, en donde la mujer pueda tener los mismos derechos que el
hombre. Para ello —y como se dice en otro lugar—, no tanto se ha
escogido la medida de aupar a la mujer hacia peldafios tradicionalmente
ocupados por el hombre, cuanto la de hacer que el hombre pierda privi-
legios dispositivos o de gestion en aras de la participacion deseada y, en
definitiva, de la igualdad de los sexos.

Los articulos 10, 14 y 32 de la Constitucidon espafiola dieron la pauta
para “el CAMBIO” (16), el Cédigo Civil la recoge y mal que bien la

(16) Escuchada u oida la palabra “CAMBIO", son permisibles toda clase de gestos:
desde la sonrisa que timidamente se esboza y que acaba en una incrédula mueca, hasta
la risotada abierta y estruendosa que puede ir seguida de un contundente corte de
mangas. ;Sera porque sabemos que en este bendito pais no se produce mas cambio que
el de chaqueta en busca, claro estd, de mejores pesebres?
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desarrolla; ciertamente, la “letra del cambio” deja algo que desear, pero la
“idea del cambio” se muestra con claridad en toda la reforma: se trata de
un cambio politico que lleva, consecuentemente, la alteracién de unas
normas juridicas y no se trata sélo de una sustitucion de preceptos que
permita mantener inalterado un sistema liberal obsoleto.

Es un error —al menos asi lo estimamos nosotros— contemplar la
reforma desde un dngulo juridico-continuista desechando todo el trans-
fondo constitucional que la inspira y mantiene; y ¢l continuismo parece
patente si observamos como una regla general de conjuncién de voluntades
entre conyuges se convierte en “facultad compartida”, para que, a lo peor,
no choque con el sistema anterior; como un articulo 144 reglamentario no
se aplica porque no se ha querido transformar otra norma procedimental
(concretamente la del art. 1.467.5 de LEC); como una actividad aislada
concedida excepcionalmente a los conyuges se eleva a general, en aras de
un posible acercamiento al sistema de “actividad solidaria” sustitutivo del
sistema de actuacién conjunta de los conyuges. Por ello, se nos ocurre
pensar que en toda esta materia se esta produciendo un consenso genera-
lizado para que las cosas queden practicamente como estaban antes
de 1981.

J. F. BONILLA ENCINA
Registrador de la Propiedad
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INTRODUCCION

1) [Interpretacion de la Administracion: Resolucion de 25 de enero
de 1990

1. Segin reciente Resolucidn de la Direccién General de los Registros
y del Notariado del dia 25 de enero de 1990 (publicada en el BOE del
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dia 14 de febrero, rectificado el 2 de marzo), se presenta a inscripcién una
escritura notarial de venta de una finca por una albacea solidaria, facultada
para vender en el testamento del titular registral actual y con prérroga
documentada del albaceazgo conferida por la heredera tnica, en la que
manifiesta que el precio se destina al ejercicio de acciones judiciales diri-
gidas contra el que fue administrador del difunto, y aparece como adjudi-
catario en un falso cuaderno particional privado, acordando que si el
comprador no pudiera tomar posesion de la finca, por cualquier causa, no
podra exigirse responsabilidad alguna al albaceazgo ni a la heredera uni-
versal.

2. E! Registrador deniega la inscripcion porque estima que existen
tres defectos insubsanables:

“l.e  Del texto de la escritura resulta que el comprador no ha entrado
en posesion de los bienes, por lo que no ha surgido ain derecho real
susceptible de inscripcion (arts. 609, 1.095 y 1.462 del Cédigo Civil y
arts. | y 2 de la Ley Hipotecaria).

2.0 Falta la intervencion de la heredera instituida en la venta concer-
tada por la albacea, en razon a las especiales condiciones en que la misma
se celebra (art. 903 del Codigo Civil).

3.2 Carece la albacea de facultades para enajenar unos bienes que
reconoce haber sido adjudicados en un cuaderno particional anterior y
que, por consiguiente, han dejado de pertenecer al patrimonio relicto
(arts. 901, 902, 903 y 911 del Codigo Civil.)”

3. La Direccidén General argumenta y resuelve lo siguiente:

1. Deben enjuiciarse antes las cuestiones que plantea el tercer defecto
de la nota de calificacion, pues la decision de estas cuestiones determina la
improcedencia de tratar en este recurso las cuestiones que plantea el primer
defecto de la nota (si en el presente supuesto el otorgamiento de la escritura
equivale a la tradicién: Cfr. arts. 1.462 y 1.464 del Codigo Civil). En
opinion del Registrador y conforme expresa el defecto tercero, carece la
“albacea de facultades para enajenar unos bienes que reconoce haber sido
adjudicados en un cuaderno particional anterior”. Es cierto que la albacea
—nombrada en el testamento con otras dos personas con facultades que
cada una de ellas puede ejercitar indistintamente en la escritura de venta
presentada, otorgada por ella en ejercicio del poder que ostenta— admite
la existencia de un cuaderno particional privado en el que las fincas que
ella vende ya estan adjudicadas a otra persona (aunque no se expresa por
dicha albacea el concepto en que fueron adjudicadas). Pero es cierto
también que afirma que la autenticidad y veracidad de ese cuaderno par-
ticional es objeto de acciones judiciales. Resulta, pues, de las mismas
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manifestaciones de la albacea, que no se sabe si estd o no vigente el poder
de disposicién que ella ejerce o si estd ya agotado por haberse ejercitado
debidamente por otro de los albaceas solidarios. El principio de legalidad
—garantia de la eficacia de los asientos— exige con rigor que sean inscritos
solo los negocios que por lo que resulta de los documentos presentados y
del propio Registro, sean ciertos y validos. Si en el titulo basico el mismo
otorgante pone en duda su propio poder y, por tanto, la validez de la
venta, no puede procederse a la inscripcion mientras estas dudas no queden
dilucidadas. Ahora bien, al no tenerse en el Registro conocimiento directo
de la adjudicacién anterior, no puede decidirse si el obsticulo existe o no
y cudl es su cardcter, por lo que es mas adecuado aplicar al defecto el
régimen de los defectos subsanables a fin de que en el plazo correspon-
diente pueda bien verificarse la subsanacién, bien pedirse anotacién pre-
ventiva, bien interponerse demanda ante los Tribunales de Justicia para
que se declare la validez de la venta.

2. En el segundo defecto de la nota se acusa que en la venta “falta la
intervencion de la heredera instituida”, dadas “las especiales condiciones”
en que la venta “se celebra (art. 903 del Cédigo Civil)”. La nota, que en
este punto adolece de imprecisién, se apoya, segin el informe del Regis-
trador, en que el albacea, en la venta, como en todos los actos que acome-
ta, “ha de cefiirse estrictamente a su funcién que no es otra que la ejecucion
del testamento” y en la escritura de venta “tal cometido o funciéon aparece
ampliamente rebasado”. Limitandonos a la cuestién planteada —y no a
las que pueda plantear la prorroga del albaceazgo, que quedan fuera del
recurso— ha de partirse de que la albacea fue nombrada segin el testa-
mento “con las mas amplias facultades, incluso la de vender inmuebles y
cualesquiera otros bienes”. De acuerdo con el articulo 901 del Cédigo
Civil y no habiendo legitimarios, los poderes para enajenar han de enjui-
ciarse por lo previsto en el testamento y no por lo previsto en el articu-
lo 903. No se excluye que en el caso pudiera haber abuso o desviacidn,
pero ni es el Registrador a quien tiene que rendir cuentas la albacea, ni se
puede en la calificacion registral afirmar, por los documentos presentados,
que exista tal abuso, en términos oponibles incluso al comprador mismo,
cuando, ademas, de los antecedentes se desprende que las atenciones a que
ha de hacer frente el albacea puede que no se limiten, en este caso, a los
gastos funerarios.

Esta Direccion General ha acordado revocar parcialmente la nota y
auto apelados: -

1.° No hacer pronunciamiento en cuanto al primer defecto de la
nota.



104 ESTUDIOS

2.2 Revocar el segundo defecto.
3.2 Confirmar el defecto tercero, pero estimando que es subsanable.

4. La Direccion General, implicitamente, considera cierta y aplicable al
caso la interpretacion del articulo 1.462, parrafo 2.°, que propugné el Pro-
fesor Lacruz, al calificar tacitamente el contrato concertado como contrato
de compra de una cosa, que obliga al vendedor a entregar la cosa al com-
prador (art. 1.445 CC), contrato por el que el derecho queda transmitido en
el momento de la tradicién (arts. 609, 2, al final, y 1.095 CC), a la que
equivale el otorgamiento de la escritura notarial (art. 1.462, 2, CC), como
tradicion instrumental incorporal.

Considera que es dudosa la validez de la venta por ser dudosa la
subsistencia de la facultad dispositiva de la albacea después de la adjudi-
cacién por los otros dos albaceas solidarios, y que so6lo si la adjudicacién
se declara nula sera cierta dicha subsistencia y sera valida la venta.

Entiende que, entretanto, esta duda es un defecto que impide la ins-
cripeion, pero no es un defecto insubsanable sino un defecto subsanable,
asi que puede practicarse anotacion preventiva de suspensiéon de la ins-
cripcidn solicitada por existir dicha duda, en cuanto a la validez de la
venta, y puede practicarse anotacién de la demanda en la que se pida la
declaracion de validez de la venta. (Defecto tercero.)

Solo después de quedar declarada la nulidad de la adjudicacidn, y asi
subsanada la duda, se podra pasar a considerar “si en el presente supuesto
el otorgamiento de la escritura equivale a la tradicion: cfr. arts. 1.462
y 1.464 del Cédigo Civil™. (Defecto primero.)

En un segundo plano, la Resolucion interpreta que en el contrato
concertado no ha de intervenir la heredera, atendidas las normas vigentes
aplicables a las circunstancias del caso. (Defecto segundo.)

2) Criterio del legislador Pedro Gomez de la Serna

5. La Direcciéon General, al igual que la heredera o la albacea, el
.comprador, el adjudicatario, el Notario y el Registrador, parece descono-
cer que, segun el criterio del legislador registral PEDrRO GOMEZ DE LA
SERNA, ¢l contrato concertado debe ser calificado como un contrato de
cesion del derecho de propiedad del propietario desposeido, también lla-
mado contrato de cesion de la accion reivindicatoria:

1. Como un contrato de compraventa que ontoldgicamente, por ser
su objeto un derecho incorporal o sea un derecho no acompaifiado con la
posesién de su objeto mediato (la finca), no obliga a entregar una cosa
segun dispone “la ley” (art. 1.526, 1, CC).
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2. Como un contrato de compraventa que es causa de la inmediata
transmision del derecho que pertenece al cedente, porque su transmisién
no esta condicionada a la transmisiéon de la posesion de la cosa que es el
objeto del derecho, por no ser aplicables los articulos 609, 2, al final,
1.095, 1.445, 1.462 y 1.464 Codigo Civil.

3. Como un contrato de compraventa que puede ser inscrito
(art. 1.526, 2, CC), aunque claro que no como un contrato de venta de
cosa poseida sino como lo que es: un contrato de cesion, de la accion
reivindicatoria, utilizando la expresion del legislador GOMEZ DE La SERNA,
o lo que es lo mismo un contrato de cesion del derecho del propietario que
esta desposeido porque un tercero es €l poseedor en concepto de dueiio,
utilizando una expresion mas actual y facilmente comprensible.

I. ALBACEA AUTORIZADA PARA VENDER Y TRACTO SUCESIVO REGISTRAL
1} Inscripcion solicitada

El testador, aunque haya instituido heredero Unico, puede autorizar al
albacea para que venda bienes del patrimonio hereditario, por si solo
(arts. 901 y 903, 1, a contrario), y asi ocurre en el caso comentado segin
interpreta la resolucidn al considerar el defecto 2.° de la nota.

La facultad de vender conferida por el testador al albacea hace inne-
cesario que se inscriba el titulo del heredero para que se pueda inscribir el
titulo de venta otorgado por el albacea, expresando en la inscripcién que
esta autorizado para vender la finca inscrita a favor del causante, segun
conocida doctrina de la Direccion General. Esto es lo que intentaba el
comprador: El causante aparecia como titular registral. La heredera tnica
no habia presentado para inscribir su titulo de herencia testada. Tampoco
se habia presentado para inscribir el titulo del adjudicatario quien sélo
podia probar su pretendida adquisicion con un documento privado en el
que se formaliz6 un denominado cuaderno particional, que no consta
fuera elevado a escritura piblica ni protocolizado mediante acta.

2) Heredera propietaria y albacea facultada para vender

Segun el Derecho espaiiol, el heredero Gnico que acepté la herencia,
como sucesor universal del causante, es el propietario de la finca que el
albacea estd autorizado para vender, y lo es desde el fallecimiento del
causante hasta el momento de la adquisicion por el que compra, ya que,
entretanto, la propiedad no puede ser atribuida al causante, ni a una
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herencia sin personalidad juridica, ni al albacea autorizado para vender,
ni al comprador, dando a la compra efecto retroactivo desde el falleci-
miento del testador, por lo que solo imprecisamente puede decirse que,
una vez vendida la finca, el heredero ha de ser considerado como si nunca
hubiera sido propietario de ella (args. arts. 661, 657, 989, y arts. 1.010,
1.026, 1.030, 1.032 CC).

El albacea que acepta el encargo del testador queda autorizado
(art. 901) y obligado (art. 899) a realizar actos de cooperacion gestora de
asuntos ajenos en relacion necesaria con terceros (vid. Diez Picazo: La
representacion en el Derecho privado, Ed. Civitas, 1979, pags. 129 y 130).

El albacea, en sentido técnico estricto, ni es un mandatario ni es un
representante del testador, que ya ha fallecido; ni de la herencia, que no
tiene personalidad juridica; ni del heredero, sin cuya intervencién puede
vender cuando el testador le ha autorizado.

Pero el albacea, practicamente, se encuentra en una situacioén similar
a la del mandatario representante. El mandatario no puede traspasar los
limites del mandato (art. 1.714) y en lo que el mandatario se ha excedido
no queda obligado el mandante sino cuando lo ratifica expresa o técita-
mente (art. 1.727). El albacea no puede traspasar los limites resultantes de
la voluntad del testador, interpretada por el heredero, o por el Juez en su
caso, a quienes ha de rendir cuentas el albacea (art. 907), los que pueden
rechazar la actuacidon del albacea si interpretan que no se ajusta a la
voluntad del testador. Por lo tanto, para la firmeza de la venta que puede
otorgar el albacea resulta conveniente el conocimiento y el beneplacito del
heredero, aunque no sea necesaria su intervencion.

3) Prérroga del plazo a la albacea

La heredera conocio la adjudicacidn realizada por dos albaceas a favor
del Administrador del causante, a posteriori de la formalizacién en docu-
mento privado, y no sélo rechazé la actuacién de éstos sino que la denun-
cié como delictiva, por lo que se siguen actuaciones penales contra el
adjudicatario poseedor, por la falsedad del “documento particional priva-
do”, que es determinante de la nulidad de la adjudicacion.

“En vista de la mala fe de los dos albaceas solidarios adjudicantes,
quienes, por actuar dolosamente, no han ejecutado correctamente la vo-
luntad del causante™, sino que se han confabulado fraudulentamente con
el administrador del causante, la heredera cree que el cuaderno particional
privado es falso y nula la adjudicacién al administrador del causante, es
decir, que rechaza la validez y la eficacia traslativa de la adjudicacién.

Por esto, la heredera considera vigente el albaceazgo y documental-
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mente lo prorroga a favor de la albacea que no participd en la confabula-
cion.

La albacea que, atendidas las circunstancias del caso, actila con el
conocimiento y el beneplacito de la heredera, vende la finca para cumplir
la voluntad testamentaria y costear las actuaciones judiciales.

Por lo tanto, para el calificador no puede ser indudable sino dudoso
que el albaceazgo termind y quedé extinguido al firmar dos albaceas el
cuaderno particional privado.

4) Manifestacion de la desposesion

Teniendo en cuenta la situacion de hecho (que el administrador del
causante es el poseedor en concepto de duefio de la finca, con titulo de
adquisicion por adjudicacién que realizaron dos de los tres albaceas soli-
darios facultados para venderla, titulo que esta denunciado criminalmente
como falso y, en consecuencia, nulo), en la escritura de venta se toman las
usuales precauciones contractuales, conviniendo que “si el comprador no
pudiera tomar posesion de la finca, por cualquier causa, no podra exigirse
responsabilidad alguna al albaceazgo ni a la heredera universal”.

La albacea reconoce en la escritura notarial de venta que un tercero
(no la heredera propietaria) es el poseedor en concepto de duefio de la
finca, titulado, falsamente. Esto, naturalmente, no implica que reconoce
que el derecho pertenece al poseedor en concepto de duefio: expresamente,
manifiesta que ha impugnado la validez del titulo que exhibe el poseedor.
Tampoco implica que reconoce que es dudosa la pertenencia del derecho
a la heredera porque no quiera reconocerlo el poseedor que se atribuye la
pertenencia. Aunque los que intervienen en la controversia puedan llegar
a dudar del resultado favorable a la heredera y al comprador, que siempre
es inseguro y, en cierto modo, aleatorio.

5) Cesién de la accion reivindicatoria contra el poseedor titulado

En las actuaciones penales puede entenderse que subyace el ejercicio
de la accion reivindicatoria por la heredera, quien dice ser la verdadera
propietaria (art. 348, 2, CC) contra el poseedor en concepto de dueiio,
quien no s6lo esta amparado por la presuncién legal de que esta titulada
(fundada) su posesion (art. 448 CC), sino que alega un concreto titulo, el
de adjudicacién del dominio, que la heredera afirma y ha de probar que
es falso y, por tanto, civilmente nulo y sin eficacia traslativa del dominio.

El derecho de propiedad sobre la finca es un derecho de pertenencia
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controvertida, pero no es un derecho litigioso en el sentido legal (articu-
lo 1.535, 2, CC), porque todavia no se ha interpuesto la demanda civil
para obtener la posesion.

6) Inscripcidn de la cesion

Puesto que es posible que el albacea facultado para vender no llegue a
ejercitar su facultad, sobre todo si su ejercicio resulta innecesario o incon-
veniente atendidos los fines del albaceazgo y las circunstancias de la reali-
dad, resulta evidente que cuando el titular registral del dominio de una
finca ya ha fallecido y en su testamento nombra heredero tnico, a la vez
que designa un albacea al que confiere la facuitad de vender la finca, se
puede inscribir a favor del heredero su titulo de herencia testada (art. 14,
3, LH, y art. 79 RH) y hacer constar en la inscripcion la facultad de vender
conferida al albacea, aunque esta inscripcion resulte innecesaria en cuanto
se puede inscribir directamente la venta otorgada por el albacea del titular
registral, sin que conste previamente inscrita la adquisicién por el heredero
y la facultad del albacea (art. 20, 4, LH) y sin que ello implique estricta-
mente un supuesto de tracto abreviado.

El analisis del caso comentado resulta mas simple si hipotéticamente se
piensa que esta inscrito a favor de la heredera tnica su titulo de herencia
testada, sin perjuicio de la facuitad dispositiva de los albaceas solidarios.
Asi se puede ver claramente que la heredera, en cuanto titular registral,
queda amparada por el principio de legitimacion registral (art. 38, 1, 2,
LH) es decir por la presuncion registral de que la finca le pertenece por el
titulo inscrito de herencia testada, contraria a la presuncion civil de que el
poseedor en concepto de duefio es un poseedor con titulo (art. 448 CC) a
los efectos del articulo 41, 6, 2.2, LH, frente a un poseedor no titulado.
También se podria ver clara la aplicaciéon del principio de inoponibilidad
contra tercero inscrito a favor de sus causahabientes a titulo oneroso
inscrito (arts. 32 y 34 LH), aunque ella no gozara de mas proteccién que
la correspondiente a su causante en cuanto titular registral anterior (ar-
ticulo 34, 3, LH).

Pero lo cierto es que la heredera no ha inscrito su titulo, que el titular
registral ha fallecido y que se solicita inscribir, directamente, la venta
otorgada por la albacea.

El titulo de venta que se pretende inscribir ha de fundamentarse, regis-
tralmente, en la inscripcion vigente, que es la del titulo adquisitivo del
causante, ha de expresar el fallecimiento del titular registral y ha de refe-
renciar el testamento (unido o acompafiado), con el nombramiento de la
heredera Unica y con la designacién y facultades de la albacea que forma-
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liza la venta, actuando en ejercicio de las facultades gestoras y dispositivas
de un derecho ajeno (que fue del titular registral pero ya no lo es), confe-
ridas por el anterior propietario (¢l testador) y prorrogadas por la actual
propictaria (la heredera unica), a la que ha de rendir cuentas para que
apruebe o rechace su gestion (art. 911 CC).

Asi puede decirse, en definitiva, que un representante interviene por
poder del propietario actual, mientras que la albacea interviene por volun-
tad y autorizacidn del propietario anterior, ya fallecido, que ha de acatar
su heredera, como sucesora y propietaria actual.

7y Comparacién con la doble venta

Civilmente se puede comparar el caso resuelto con otro hipotético en
el que un propietario confiere mandato representativo para vender una
finca a dos representantes solidarios, de los que uno formaliza una primera
venta seguida de la entrega de la finca vendida, que el propietario man-
dante considera que es falsa, resultado de una confabulacién fraudulenta
del representante y el comprador, por lo que da su beneplacito al otro
representante para que formalice una segunda venta, en la que el vendedor
hace constar que inmediatamente no puede entregar la finca al comprador
porque otra persona, un tercero, la posee en concepto de duefio y exhibe
un titulo de compra anterior, que es nulo segin el vendedor. Esta segunda
venta es, en realidad, un contrato de cesion del derecho incorporal del
propietario desposeido, historicamente denominado contrato de cesidn de
la accion reivindicatoria, un contrato que por ser su objeto un derecho
incorporal, es decir, no acompaiiado con la posesién de una cosa aunque
sea circunstancialmente como en el caso propuesto, no obliga al vendedor
a entregar la posesion de una cosa y es inmediatamente traslativo del
derecho vendido, presuponiendo que pertenece al vendedor (art. 1.526
del Codigo Civil).

También civilmente se puede comparar con el supuesto de una primera
venta y tradicién por medio de representante, que el propietario considera
nula, por lo que otorga, sin mediar representante, una segunda venta sin
tradicién.

Civilmente distinto es el caso de una primera venta no seguida de la
entrega de la cosa y de una segunda venta complementada con la entrega
de la cosa (art. 1.473, 1, y art. 1.473, 3, 1.2 parte, CC).

Pero similar es el caso en que el titular registral del dominio y poseedor
real de la finca otorga una primera venta complementada con entrega
instrumental (art. 1.462, 2, CC), sin que el comprador presente a inscribir
su titulo adquisitivo, y después otorga una segunda venta en escritura
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notarial cuando ya no es poseedor ni propietario, aunque parezca serlo
(art. 38, 1, LH), y el comprador, que presuntamente es el nuevo propieta-
rio, segln su titulo de compra y entrega (art. 1.462, 2) y segin la inscrip-
cion del titulo del vendedor (art. 38, 1 y 2, LH), presenta a inscripcion su
titulo y logra que se inscriba en el Registro (art. 1.473, 2, CC, y art. 32
LH).

[I. CONTRATO DE VENTA DE COSA NO POSE{DA O CONTRATO
DE CESION DEL DERECHO INCORPORAL DE PROPIEDAD?

Es evidente que las cuestiones que plantean los defectos primero y
tercero estan intimamente relacionadas, y creo que la cuestion esencial
consiste en precisar, en el Derecho espafiol, civil, la naturaleza juridica del
contrato de compraventa y la naturaleza juridica de la tradicion, y diferen-
ciar el contrato de venta de cosa poseida en concepto de duefio por el
vendedor, del contrato de cesion del derecho incorporal del propietario
que esta desposeido de la cosa porque la posee un tercero en concepto de
duefio, sin o con titulo, distinto del contrato de venta de cosa no poseida
con cesion impropia (cesion del ejercicio por el comprador de la accién
reivindicatoria del vendedor) y eventual tradicion futura, y mal calificado
como contrato de venta de cosa no poseida con tradicion incorporal
actual.

1) Cesion del derecho incorporal de propiedad

I. El contrato de compraventa y la tradicion
en el Derecho espafol

Un reciente estudio propio acerca de este tema ha sido incluido por la
redaccion de la RCD/ en el nimero presentado como homenaje a don
Jose CASTAN ToBERAS con ocasion del centenario de su nacimiento, el
mismo afio en que fue publicado el vigente Codigo Civil espafiol de 1889
(RCDI, num. 594, septiembre-octubre 1989, pags. 1595 a 1821), acaso
porque lo denominé “Contrato de compraventa y tradicién en el Cddigo
Civil espafiol de 1889", pensando en que su publicaciéon también coincidia
con el mismo centenario.

En el estudio de 1989, de entrada, resumo y actualizo mis otros dos
estudios anteriores, uno del afio 1980 y otro del afio 1987, sobre el tema
de la cesién de la accion reivindicatoria (“Venta por el propietario despo-
seido: cesidn de la accidn reivindicatoria®, RCDJ, 1980, niims. 537, 538 y
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539. “Cesion de la accién reivindicatoria, escritura e inscripcién”, RCDI,
1987, nim. 582).

Pero, como resulta del sumario, dicho estudio de 1989 se refiere, mas
exactamente, al “Sistema espafiol de disposicién y adquisicién derivativa
de derecho de propiedad por contrato de compraventa”, es decir, que tiene
una amplitud de tema y un alcance sistematico mayor que el exclusivo de
la cesién de la accidn reivindicatoria, si bien ésta, al quedar incardinada en
el sistema, permite una mejor comprension de la ceston y del sistema.

Intento en él dignificar el contrato de compraventa y desmitificar la
tradicion, para dejar aclaradas coherentemente muchas cuestiones que es
usual presentar sin la conveniente y necesaria conexién e interdepen-
dencia.

A su contenido remito al lector, porque el presente estudio sélo puede
ser considerado como anexo y complemento del ultimo de dicha trilogia
de estudios.

2. La herética tradicion instrumental incorporal

Alenviar a la redaccion de la RCD/J mi estudio de 1989 decia que “Fue
concebido como ensayo pormenorizado que intenta eludir la usual expo-
sicién en la que se deforma la realidad, por inspirarse en una visién
desajustada de la llamada teoria del titulo y el modo, y en un excesivo
Savignysmo, del que son consecuencia dos errores muy arraigados, uno
iniciado por IHERING, aqui seguido por VALLET bE GOYTISOLO Y ALVAREZ
CAPEROCHIPI, con su teoria de la cesidn impropia como tUnica posible, y
otro, mas moderno, representado por LAcrRuz, ALBALADEJO, PERA,
Garcia Garcia y todos los demdés que son mds papistas que nuestro gran
Papa de la tradicion, el admirado PEDRO GOMEZ DE L4 SERNA, porque
creen en la existencia de una herética tradicion incorporal.

Después de muchos proyectos, para decir de qué se trata sin usar las
palabras equivocas “titulo y modo”, pero aludiendo a ellas de manera que
todos lo puedan suponer, y para destacar la espafiolidad, aproveché la
ocasion del centenario y bauticé el estudio con el nombre de “El contrato
de compraventa y la tradicion en el Codigo Civil espafiol de 1889”.

Aparte de un alegato contra el germanismo infiltrado, quiere ser un
homenaje implicito al legislador, PEDrRO GOMEZ DE LA SERNA, que marcd
el rumbo vigente con su oposicién al proyecto de Cddigo Civil de 1851 y
con su intervencién decisiva en la Ley del Registro.

Pienso que puede ser util para los opositores y los estudiantes univer-
sitarios, como perspectiva unitaria de un jurista préctico acerca de bastan-
tes cuestiones dispersas y muy discutidas por no tener en cuenta nuestra
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Historia y los sistemas francés e italiano, a los que mas se parece el
nuestro, por su vision realista y pragmatica de lo que es el contrato de
compraventa en la mente de los que contratan y no en la de SAvIGNY, en
su escuela y en el sistema aleman actual. '

Este estudio es algo que me sentia obligado a exponer para que se viera
con claridad cémo encaja sistematicamente la cesion de la accién reivin-
dicatoria, algo que, de entrada, parece sonar a chino, aunque es la clave
para entender qué es el contrato de compraventa y qué es la tradiciéon en
el Derecho espafiol, y como se coordinan en las escrituras notariales de
compraventa, que son el pan nuestro de cada dia, para los Notarios y para
los Registradores™.

2.1. En’'mi estudio de 1989 (pag. 1.798) dije:

“Contradecir la opinidn generalizada sobre los articulos 609, 2, 1.095
y 1.462, 2, es el motivo ocasional de este estudio, porque después de haber
publicado otros dos estudios sobre la cuestion planteada alin confio en
que, al fin, lograré exponer el auténtico criterio de FLorRENCIO GaRCIA
Govena y de PEDRoO GOMEZ DE LA SERNA, que también es el de MoRrELL
y el de MANRESA, y parece ser el de Diez Picazo, debidamente actualiza-
do, con claridad suficiente, para que, en verdad, llegue a ser leido y pueda
ser asumido por el lector. Para que, excluidos los motivos de confusion,
dicho criterio auténtico no continte siendo desconocido y prejuzgado
peyorativamente o incomprendido y rechazado sin argumentos con-
gruentes. -

Para que se escuche el eco actual de la menospreciada voz de PEpro
GomMEz DE LA SERNA (que clama en el desierto desde que se publico la Ley
Hipotecaria de 1861) y sea comprendido y asimilado por cuantos deseen
conocer la buena nueva del hallazgo de una clave olvidada, unica que
permite demostrar la inexistencia del grave problema registral que se dice
existir y parece que existe cuando el titular registral vendedor no es posee-
dor; lo que, en realidad, s6lo es un pseudoproblema registral, un problema
imaginario, porque el problema civil subyacente histéricamente existio,
pero quedd resuelto hace muchos siglos; sin tener que recurrir a imaginar
la existencia de una tradicidn incorporal, que no es tradicion (corporal,
siempre, por definicion).

Trato de explicar que muchos opinantes, proclives a sustituir la tradi-
cion espafiola de GOMEZ DE LA SERNA por la inscripcién de Luzuriaca,
atribuyen a la tradicién distinto sentido y mayor importancia que le atri-
buia GOMEZ DE LA SERNA, el Papa del principio romano de la publicidad
por la tradicién, enfrentado y victorioso contra el Antipapa del principio
prusiano de la publicidad por la inscripcion sustituyente de la tradicion
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respecto a inmuebles (CLauDIO ANTON DE LUZURIAGA) ¥ contra el Anti-
papa del principio francés de la clandestinidad del consentimiento con-
tractual excluyente en todo caso de la tradicion (FLorEncio GARrcia
GovyEena). Resultan mds papistas que el Papa de la tradicién al interpretar
el articulo 609, 2, del Cédigo Civil, exigiendo masoquistamente que se
realice una tradicién actualmente imposible, que el Papa tradicionalista
excluye. Sin darse cuenta, debilitan la institucion registral, el Registro de
la Propiedad y la inscripcion, en su confrontacién con la magnificada
tradicién, que puede determinar el momento del comienzo de la posesion
apta para la usucapion contra el Registro.

Acaso muchos opinantes puedan considerar suficiente y conveniente
imaginar, siguiendo el parecer de los Profesores LACrRUZ y ALBALADEJO,
que la escritura notarial de venta por el propietario desposeido equivale a
una tradicion incorporal (art. 1.462, 2, segun ellos), porque “se non é vero
¢ ben trovato”, y como “ya vale”, con el “yavalismo” de que hablaba
JuLIAN MaRias, les parece ocioso y aun incoémodo el comprobar si es
cierta cualquier otra argumentacion y les basta pensar que, en el mejor de
los casos, solo servird para apoyar la moderna invencion tedrica de
Lacruz y ALBALADEJO, porque —segun ellos dicen— es la piedra filoso-
fal, unica “teoria” posible para resolver el problema de la validez y eficacia
de la inscripcion del que compra al titular registral desposeido e inscribe
su compra, sin infringir la “teoria” del titulo y ¢l modo recogida como
principio civil en los articulos 609, 2, y 1.095”.

2.2. En mi estudio de 1989 (pags. 1604 a 1606) me referia a dos
errores derivados de un error fundamental.

“Vaya por delante el decir que nunca he pretendido que se inscriba la
cesion de la accion reivindicatoria con separacién o independencia del
derecho de propiedad, porque esto es imposible legalmente, seglin creo
haber probado en aquellos estudios.

Ademads, en ellos y en éste, me opongo a la interpretacion de algunos
autores, como VALLET DE GoyTisoLo, al que aun hoy sigue ALVAREZ
CAPEROCHIPI, para quienes la cesion de la accién reivindicatoria sélo
puede ser y sélo es la autorizacion para el ejercicio por el cesionario de la
accion del cedente, y nunca puede ser ni es una cesion propiamente dicha,
inmediatamente traslativa del derecho.

Es decir, me opongo a quienes entienden que, en el caso de compra al
vendedor propietario desposeido, el comprador que conoce la desposesion
no es propietario sino que sélo esta facultado para ejercitar la accién
reivindicatoria del vendedor, por lo que sélo llegara a ser propietario en
el momento en que obtenga la posesion por tradicion, y me opongo porque
eso no ¢s lo que dispone el Cédigo Civil (art. 1.526).
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Aunque, por algan tiempo y respecto del Derecho romano, lo creyera
el genial luErRING, quien, al parecer, aln tiene fieles seguidores que mag-
nifican y quieren fortalecer el sentido social de la posesion y la funcion de
la tradicidn, de tal manera que, a la vez, menosprecian el sentido social de
la propiedad y minimizan y debilitan el sentido y eficacia de la inscripciéon
registral (Jose Antonio ALvarez CaperocHiPl: Derecho inmobiliario
registral, Editorial Civitas, Madrid, 1986. En particular paginas 131 y
143).

La Ley resultante de la evolucion histérica secular (arts. 1.526 y 1.460, 2,
por analogia) no obliga al vendedor propietario desposeido a que reivin-
dique y recupere la posesién para poder entregarla al comprador, y preco-
niza que el comprador reivindique como propietario (S. 20 enero 1912).
Claro que la ley no impide que el vendedor y el comprador puedan con-
tratar, excepcionalmente, una cesion impropia, para que el comprador
reivindique por autorizacion del vendedor y recuperada la posesion para
éste, seguidamente la adquiera para si (por tradicién brevi manu).

Asimismo, es inecesario y resulta perturbador imaginar la existencia
de una tradicion incorporal o idealizada cuando el vendedor esta despo-
seido y la venta se otorga en escritura publica, aunque sea ésta la opinion
de los Profesores Lacruz y ALBALADEJO; de MANUEL PENA y BERNALDO
DE Quir6s (Derechos reales. Derecho hipotecario, Universidad Complu-
tense, Madrid, 1982, pag. 43); de Jose ManNueL Garcia GArcia (Derecho
inmobiliario registral e hipotecario, Editorial Civitas, Madrid, 1988, t. I,
pags. 661 a 671), y de otros muchos autores y profesionales del Derecho,
como ANTONIO Jost RaMos BLANES: La posesion y el Registro de la
Propiedad, ciclo de conferencias del centenario de la Ley de Bases del
Codigo Civil, CNRP, Madrid 1989, pags. 185 a 188).

Cuenta la fabula que todos los cortesanos de camara elogian la sutil:
camisa de dormir que ¢l Rey lleva puesta, hasta que la ingenua veracidad
de un espectador advierte que el Rey estd desnudo. Simboliza la verdad
que enmascara dicha elucubracion teérica, al magnificar la importancia
de la posesion y de la tradicion, hasta llegar a imaginar y ver la existencia
de una tradicion que no es transmisién de la posesiéon, de una tradicion
que no es tradicidn, para que el contrato quede imaginariamente vestido
con la tradicién y no desnudo de ella, porque, segin el principio romano,
los contratos desnudos de tradicién no transmiten el dominio (...dominia
rerum non nudis pactis transferuntur) —en todo caso, segun interpretacién
conceptualista y no teleolégica ni sistematica—, para no verse forzados
los opinantes a reconocer que el Rey de los contratos desnudo de la
tradicion transmite el dominio desnudo de la posesiéon, aunque resulta
conveniente que el Rey de los contratos se invista con el manto real de la
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escritura notarial, porque es prueba documental piblica y aparente de su
existencia y de su inmediata eficacia traslativa del derecho que no estd
investido con la posesion porque otra persona se ha apropiado de la
vestidura posesoria, que es prueba por presuncion legal de la pertenencia
del derecho (art. 448, frente a arts. 348, 2, 1.526, 1, y 1.218).

El Rey de los derechos, desnudo de la posesidon (no investido con la
posesion de la cosa que tiene un poseedor en concepto de duefio) queda
transmitido inmediatamente por el Rey de los contratos, solo, no acompa-
fiado con una adicional tradiciéon que es imposible mientras no se recupere
la posesion que tiene el tercero poseedor.

El Rey de los contratos, el contrato genéricamente nombrado compra-
venta, en tal caso se denomina, especificamente, contrato de cesién (de
derecho incorporal) y conviene que se invista con la escritura notarial, que
sera la prueba documental de su existencia y de su efectividad inmediata,
de la transmision del derecho del verdadero propietario desposeido, para
oponerla a la prueba por presuncion legal de la pertenencia del derecho al
poseedor en concepto de dueiio, al presunto propietario en cuanto posee-
dor.

Imaginar lo que imaginan el profesor Lacruz y sus seguidores es lo
mismo, en realidad, que hacer caso omiso de la tradicién en el caso
contemplado, por lo que parece no andan descaminados los que patroci-
nan tal interpretacion; precisamente, dicho caso es el unico en que el
derecho de propiedad se transmite voluntariamente por el contrato de
venta sin mediar transmisién de la posesidn, voluntaria (art. 1.095) o
forzosa (art. 1.096, 1, y 2), como es logico y legal (art. 1.526).

Pero no se transmite mediante una imaginaria tradiciéon instrumental
incorporal o idealizada, que se dice visible en el articulo 1.462, 2, porque
ni es tradicion, ni es logica, ni es legal, ni es jurisprudencial, y asi, en
realidad, andan descaminados quienes olvidan que, desde hace muchos
siglos, el caso contemplado por ellos se denomina cesiéon de la accion
reivindicatoria y bajo esta “advocacion™ esta acogido en el articulo 1.526
del Cédigo Civil, aunque tenga otros nombres mas conocidos y tranqui-
lizadores como el de venta por el propietario que no es el poseedor en
concepto de dueno.

Se trata de dos errores, el de VALLET y el de LAcruUZ, que, como otros
muchos, nacen de un gran error conceptualista: el error de creer que el
articulo 609, 2, excluye la posibilidad de la transmisién por venta sin
tradiciéon cuando el vendedor es el propietario pero no es el poseedor en
concepto de duefio. Es el mismo error 1ogico en que incurrié IHERING al
no interpretar sistematica y teleolégicamente dos preceptos romanos
(C. 4, 39,9y D. 6, 1,63), forzando la interpretacion de otro (D. 6, 1, 47),
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para mantener la interpretacién conceptualista de otros dos (D. 41, 1, 31,
pr. de Pauro, y C. 20, 30, 20).

El aludido error conceptualista, acerca del principio romano y acerca
del Derecho espafiol vigente, se demuestra con la interpretacion histérica
y sistemadtica, logica y teoldgica, que expuse en mis dos anteriores es-
tudios.

Es mas, al error se oponen dos argumentos, literales y sistematicos.

Si el articulo 609, parrafo segundo, se lee entero, no s6lo su final sino
también su principio, se comprueba que existen otros modos de adquirir
el dominio, por transmisién, que no son la donacidn, ni la sucesion, ni la
compraventa mediante la tradicion, y que estan regulados “por la ley”,
que en este caso concreto es la ley del Codigo Civil en general y, en
particular, la ley del articulo 1.526, distinta de la ley del articulo 1.445,
ambas leyes referentes al “contrato de compra y venta”, pero una ley
relativa a la venta que obliga a entregar la cosa poseida por el vendedor
(art. 1.445) y la otra ley relativa a la venta (llamada cesién) que no obliga
a entregar porque el objeto vendido no es una cosa poseida por el vendedor
sino un derecho incorporal (art. 1.526), como el derecho de la propiedad
sobre la cosa que otro posee en concepto de duefio (art. 348, 2).

Si el articulo 1.095 se lee sin olvidar el articulo siguiente, el articu-
lo 1.096, I, se deduce que la voluntad de entregar y la tradicién puede ser
suplida por la ejecuciéon forzosa judicial, lo que no puede ocurrir con el
consentimiento contractual, dispositivo primordialmente, y obligatorio
consecuentemente.

“En la actualidad, se admite por todos que el articulo 1.526 incluye la
cesion del crédito hipotecario, aunque el crédito sea lo principal y el
derecho real no posesorio e incorporal de hipoteca sea lo accesorio, pero
también se ha de admitir que el articulo incluye la cesion del derecho de
propiedad incorporal (es decir, de la accidn reivindicatoria), porque en
definitiva la cesién de la accidn reivindicatoria, con eficacia inmediata,
mas que una excepcion al ‘principio de la tradicién’ es una consecuencia
necesaria del mismo, si se atiende a que es imposible la tradicién actual de
la posesion que no se tiene, y al fundamento probatorio de la exigencia de
la tradicion, para aquel que puede entregar (art. 448), pero no para el que
no puede entregar porque esta enfrentado al poseedor en concepto de
duefio (art. 348, 2).”

3. Criterio de Luis Diez Picazo

En mi estudio de 1989 (pag. 1.645) afiadi lo siguiente:
“Acaso por las razones que expuse en otra ocasién (en mi estudio de
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1980, pags. 583 y sigs.), el criterio auténtico de FLorENcio Garcia
Govena y de PEDrRO GOMEZ DE LA SERNA parecia olvidado y aun traicio-
nado por la doctrina espafiola, que précticamente sélo ve en el articulo
1.526 a la cesion de créditos.

No obstante, como ya apunté (en mi estudio de 1980, pag. 827) el
Profesor Luis Dfez Picazo observa que ‘de acuerdo con la técnica de
nuestro Codigo debe incluirse en la referida regulacién —de la cesién—
incluso la cesidon de una accidn, como por ejemplo la accién reivindicatoria’
(Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, pag. 789).

Expone su opinidn en otro parrafo (Fundamentos..., pag. 793) que
estimo ha de entenderse referido a que ‘la transmisién se produce por el
negocio consensual de cesién... como efecto del simple contrato’, impli-
cando que la denominada cesion de la accidn reivindicatoria es la cesion
del derecho de propiedad del que la accion deriva para su defensa y del
que es inseparable negocialmente, por lo que en verdad se dice que se
transmite el derecho de propiedad no acompaiiado de la posesién al decir
que se transmite la accidn; es decir, que no sélo se genera un derecho
personal que autoriza al cesionario para el gjercicio de la accién del ceden-
te, como entendia IHerING en 1857, al que siguen otros muchos y entre
ellos VALLET DE GoyTisoLo, al que hoy se suma ALvaAREZ CAPEROCHIPI.

Del mismo parrafo resulta, expresamente, que el profesor Diez Picazo
entiende que el contrato de cesién es un contrato consensual, es decir, que
se perfecciona por el solo consentimiento, de manera que el articu-
lo 1.526, 1, se refiere no a una forma esencial sino a la prueba del contrato
de cesion.

En el mismo parrafo dice el profesor Diez Picazo que el contrato de
cesidn es un contrato traslativo por si solo, que la transmisién se produce
como efecto del “simple contrato™, acaso recordando la expresion nudis
pactis, es decir, excluyendo la tradicidn, lo que determina la eficacia inme-
diata al desaparecer el condicionamiento suspensivo que supone la tradi-
cién.”

2) Contrato de compraventa, dispositivo y obligatorio

El contrato de compraventa, en el Derecho espaiiol, no es, simplemen-
te, un contrato obligatorio, sino que primordialmente es un contrato dis-
positivo, por el que el vendedor dispone de su derecho para que lo adquiera
el comprador.

Sin embargo, en el supuesto de que el vendedor sea el poseedor de
hecho en concepto de propietario de la cosa vendida, la presuncién de
pertenencia del dominio al poseedor en concepto de duefio (art. 448 CC)
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determina que la eficacia traslativa del contrato esta condicionada legal-
mente a la adquisicion de la posesidn de la cosa por el comprador, bien sea
mediante la entrega de la cosa por el vendedor (art. 1.095 CC) o bien sea,
supletoriamente, mediante la puesta en posesiéon por el Juez, pese a la
voluntad rebelde del vendedor (art. 1.096 CC).

Por la misma razén, cuando el vendedor esta desposeido por un tercer
poseedor en concepto de duefio, amparado en la presuncion de pertenencia
del dominio al poseedor (art. 448 CC), que el verdadero propietario ha de
desvirtuar ejercitando la accidn reivindicatoria para recuperar la posesion
(art. 348, 2, CQC), entonces, la transmision del dominio del vendedor pro-
pietario al comprador, salvo pacto, se realiza por el contrato y en el
momento de la perfeccién del contrato (art. 1.526 CC), es decir, no en el
mismo momento futuro de la entrega de la cosa al comprador previa
recuperacion de la posesion de la cosa por el vendedor.

A este aspecto dispositivo, que es el primordial del contrato de com-
praventa, se refiere el articulo 609, parrafo segundo, del Cédigo Civil.

1. Venta de cosa poseida por el vendedor

El supuesto de hecho ordinario o normal del vendedor que al vender
es el poseedor en concepto de duefio de la cosa, ademas de ser el propie-
tario de ella, estd contemplado al final del parrafo citado, cuando dispone
que la propiedad se transmite “por consecuencia de ciertos contratos —de
los que el contrato de compraventa es el mas importante y modélico—
mediante la tradiciéon”, o sea mediante la entrega de la posesion en con-
cepto de duefio de la cosa por el vendedor al comprador (art. 1.095 y
art. 1.462, 1, CC), aunque también, supletoriamente, no hay que olvidarlo,
mediante la puesta en posesiéon en concepto de duefio de la cosa por
actuacion judicial (art. 1.096 CC).

La condicién legal expresada, la obtencidon de la posesion por el com-
prador, se ha de considerar fundada en la legal presuncién probatoria de
la pertenencia del derecho de propiedad al poseedor en concepto de duefio
(art. 448 CC), salvo prueba en contrario (art. 348, 2, CC). La ley quiere
que la prueba por presuncién posesoria (art. 448 CC) corresponda al
comprador y no al que le ha vendido si éste es el beneficiario de la
presuncidn en el momento de vender.

A este contrato, pero s6lo a su aspecto obligatorio, y no a su aspecto
dispositivo que es el primordial, se refiere el articulo 1.445 CC al imponer
al vendedor, que es el poseedor en concepto de duefio, la obligacién de
entregar la cosa al comprador, es decir, la obligacion de ponerle “en poder
y posesidon” en concepto de dueiio de la cosa (art. 1.462, 1, CC), si bien
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cuando la venta se formaliza en escritura notarial, y no se manifiesta en
ella reserva alguna en contra, la ley considera cumplida la obligacion de
entregar, de manera que el comprador ya no puede pretender que el
vendedor le entregue, lo que ya le entrego y recibid segin la escritura y la
ley (art. 1.462, 2, CC).

Este es el significado cierto del precepto y no el que propuso el Profesor
Lacruz y ha sido adoptado por muchos seguidores que creen ver en el
parrafo segundo del articulo 1.462 del Coédigo Civil la articulacién de una
forma de tradicién, por ellos denominada tradicién instrumental incorpo-
ral, a efectos de lo dispuesto en el articulo 609, parrafo segundo, al final,
del Codigo Civil, opinidon que considero infundada (ver mi estudio de
1989, pags. 1788 a 1798).

2. Cesion del derecho incorporal de propiedad

En cambio, al supuesto especial del vendedor propietario que esta
desposeido porque un tercero es el poseedor en concepto de duefio de la
cosa, alude el parrafo segundo del articulo 609 del Codigo Civil, pero no
con dichas palabras finales sino con las palabras que al principio del
precepto se refieren a los diversos supuestos de hecho configurados “por
la ley” como suficientes para la transmisién del derecho de propiedad.

“La ley” aplicable, en este supuesto especial, es el articulo 1.526 del
Cadigo Civil, referido a un contrato de compraventa que ontoldgicamente,
por razdn de su objeto que siempre es un derecho incorporal, o sea un
derecho no acompafiado con la poscsion de una cosa (caso de desposesion
si se trata del derecho de propiedad de una cosa), no obliga al vendedor
a entregar una cosa, cuando es el verdadero propietario pero esta despo-
seido de ella porque otro es el poseedor en concepto de duefio, y, por lo
tanto, actualmente, en el momento de contratar, no puede entregar la
posesion de la cosa y, ademas, nunca la podrd entregar a menos que logre
recuperar la posesion, porque se la devuelve el poseedor, o reivindicandola,
a lo que no esta obligado por la ley (S. 20 enero 1912).

En este caso, la legal presuncién probatoria de la pertenencia del
derecho de propiedad deducida de la posesion (art. 448 CC) no favorece
al vendedor sino al poseedor en concepto de dueiio, y el verdadero propie-
tario ha de desvirtuarla probando que el derecho le pertenece (art. 348, 2, CC).
Claro que el propietario desposeido puede preferir no reivindicar sino
vender su derecho, como lo tiene, sin la posesion.

En el momento de la perfeccion de esta venta es inaplicable el condi-
cionamiento legal del traspaso posesorio normalmente exigido para la
transmisién del dominio por contrato de venta (art. 609, 2, al final) y la ley
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(art. 1.526) excluye su aplicacién; no impone al vendedor desposeido una
obligacion de entregar, que le obligaria a recuperar la posesion de la cosa
para entregarla, sino que considera vendido un derecho incorporal, un
derecho de propiedad sin la posesién que normalmente le acompaiia.

Al ser inaplicable al caso la condicidn legal suspensiva de la efectiva
transmision del dominio, la voluntad dispositiva del vendedor es inmedia-
tamente eficaz y su derecho de propiedad queda transmitido en el momen-
to de la perfeccion del contrato, tal como lo tiene el vendedor, controver-
tido por otro que es el poseedor en concepto de duefio, quien se lo atribuye
(amparado en la presuncidn legal probatoria deducida de la posesion) y se
niega a devolver la posesion de la cosa al que dice ser el verdadero propie-
tario y ha de reivindicar y probar su afirmacion (arts. 448 y 348, 2, CC),
es decir, que ha de probar su titulo de adquisicion y, en su caso, la nulidad
del titulo opuesto por el poseedor titulado.

Si la sentencia declara que el titulo del poseedor es nulo y que el
vendedor era el verdadero propietario al vender, quedara declarado que el
comprador reivindicante pasoé a ser el nuevo propietario desde el momento
de la perfeccién del contrato. Asi lo entendia el legislador PEbro GOMEZ
DE LA SERNA, seguido por MoreLL y MANRESA, y hoy, a mi entender,
Luis Diez Picazo. .

Si, por el contrario, la Sentencia declara que el titulo del poseedor es
valido, de manera que el vendedor no era el verdadero propietario al
vender, se tratara de un supuesto de venta o cesion de derecho ajeno y no
de venta del derecho propio, que es la hipétesis contemplada.

3) Sentencia de 30 de junio de 1989

Al igual que la resoluciéon que comento, también es muy reciente, y
posterior a mi estudio de 1989, una sentencia de la Sala 2.2 del Tribunal
Supremo del dia 30 de junio de 1989 (Aranzadi, Jurisprudencia, ref. 4.800),
de la que hice un pequefio comentario en la publicacién Lunes 4,30
(ndim. 43, pags. 21-25).

Esta sentencia no entra a considerar si la desposesion del vendedor por
un poseedor en concepto de duefio implica la no transmisién del dominio
hasta la recuperacion de la posesion por el vendedor seguida de la entrega
al comprador, porque segln la sentencia se trata de una “cuestiéon nueva”,
es decir, planteada en el recurso de casacion pero no propuesta, debatida
y probada, en primera instancia. Observa el Tribunal, ademas, que la
sentencia de instancia no califica al poseedor como un poseedor titulado
en concepto de duefio sino como un mero detentador.

La sentencia cita a las otras dos sentencias, sobradamente conocidas,
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que analicé en mi estudio de 1987 (pags. 1347 a 1361) y en el de 1989
(pags. 1647 a 1651 y 1778 a 1788), en las que se plantea el tema de la
desposesion del vendedor (S. 21 diciembre 1905 y S. 20 enero 1912), pero
nada nuevo y definitivo afiade a lo que estas dos sentencias declararon.

No obstante, al relacionarlas con el caso sentenciado en 1989 viene a
recordar que, si bien directamente resuelven la cuestion planteada por el
comprador contra el vendedor (fundada en que el vendedor estaba despo-
seido y el comprador no recibié la posesion de la cosa), denegando la
pretension del comprador, también declaran incidentalmente que el com-
prador puede reivindicar contra el poseedor en concepto de duefio. Asi da
a entender que, con mayor razon, cabe la reivindicacion contra el deten-
tador en el caso sentenciado en 1989,

Lo que no dice expresamente es que, en el caso sentenciado, también
cabria la reivindicacion por el comprador, como propietario, contra el
poseedor, aunque se hubiera probado que era un poseedor titulado en
concepto de duefio y no s6lo un mero detentador.

4) Resolucion de 25 de enero de 1990

En el caso ahora resuelto por la Direccién, entiendo que la albacea ha
contratado la cesion del derecho de propiedad que se atribuye el poseedor
en concepto de duefio, quien exhibe un documento privado de adjudica-
cion, tachado de falso por la albacea.

Por esta razon, la albacea manifiesta en la escritura de venta (cesion)
que “si el comprador no pudiera tomar posesion de la finca por cualquier
causa no podra exigirse responsabilidad alguna al albaceazgo ni a la
heredera universal”, aunque la representacion del comprador en el recurso
entendi6 que “lo inico que hacen las partes intervinientes en dicho dispo-
sitivo, presuponiendo el nacimiento del derecho real (quiere decir presu-
poniendo realizada la transmision del derecho de propiedad) es formular
un pacto de exoneracion de responsabilidad en el caso de eviccion o vicios
ocultos (arts. 609, 1.095, 1.462, 1.474, 1.475 y 1.481)”. Es claro que el
comprador estima transmitido el dominio como lo tiene el vendedor (es
decir, controvertida su pertenencia y sin la posesion de la cosa), aunque
por olvido de lo que es el contrato de cesién de un derecho incorporal su
técnica juridica no sea acertada.

A mi entender, insisto, se trata de un contrato de compraventa (del
titulo 1V del libro IV del Cédigo Civil), pero no de un contrato de com-
praventa de una cosa poseida por el vendedor (al que se refieren los
capitulos 1 a VI del mismo titulo), que obliga al vendedor a entregar la
cosa al comprador (art. 1.445 CC), sino que se trata de un contrato de
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compraventa de un derecho incorporal (al que se refiere el capitulo VII del
mismo titulo) que no obliga al vendedor a entregar una cosa que no posee
y que es inmediatamente traslativo del derecho de propiedad no acompa-
fiado de la posesion (art. 1.526 CC).

-Claro que, a menos que ¢l poseedor reconozca extrajudicialmente que
la heredera era la verdadera dueifia al vender la albacea, autorizada por el
testador, tendra que ser una sentencia firme de juicio declarativo la que asi
lo declare, una vez probada la nulidad del titulo de adjudicacion al admi-
nistrador, demandado por accién reivindicatoria como poseedor en con-
cepto de duefio con titulo nulo. Si la sentencia estima la reivindicacién
pretendida queda aclarado que la venta es valida y eficaz e inmediatamente
traslativa al comprador del derecho que la heredera dijo que le pertenecia,
aunque no lo reconociera asi el adjudicatario poseedor en concepto de
dueiio.

5) Desposesion no manifestada

Si, en la escritura de venta, la situacién de desposesion del vendedor
no se hubiera manifestado (bien porque la desposesiéon conocida se hubiera
silenciado, bien porque la desposesion fuera desconocida al vender) y, al
no manifestarse la desposesion, el registrador, sin dudar, hubiera inscrito
el titulo de compra (pese a no haberse realizado realmente la transmision
de la posesion en concepto de duefio), nos encontrariamos ante el pseudo
problema que los hipotecaristas estudian al tratar de las llamadas relacio-
nes entre la tradicién y la inscripcidn, que unos creen zanjar diciendo que,
en tal caso, la inscripcion suple a la tradicién (La Rica) y otros diciendo
que, en tal caso, la escritura notarial equivale a la tradicion y es una
tradicidn instrumental incorporal (Lacruz, ALBALADEJO, MANUEL PERA
y BERNALDO DE QuirOs, MANUEL Garcia GARCIA, etc.), para salvar a la
inscripcidn ya practicada del descrédito que supone la tesis segun la cual,
en tal caso, la propiedad no quedard transmitida hasta que el comprador
obtenga la posesion, para lo que tendra que accionar como cesionario del
ejercicio de la accidn reivindicatoria del vendedor, salvo que al comprar
desconociera la desposesion del vendedor, por aplicacidon entonces —se
dice— del principio de fe publica registral (VaLLET DE GoyTisoLo y AL-
VAREZ CAPEROCH!PI).

En mi estudio de 1989, como ya antes dije, analizo (pags. 1.788 a
[.811) dos errores de Derecho resultantes del olvido de la aplicabilidad de
la norma civil vigente (art. 1.526 CC) al supuesto de desposesion del
vendedor: el error de configurar el contrato como venta de cosa con cesidn
impropia de la accién reivindicatoria y eventual tradicion futura (histori-
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cismo involucionista de IHERING, seguido por VALLET y ALVAREZ CAPE-
ROCHIPI entre otros muchos), y el error de configurar el contrato como
venta de cosa con tradicion instrumental incorporal actual (paralogismo
metahistorico de LAcruz y otros muchos).

Cuando se trata de la inscripcién ya practicada de una escritura nota-
rial de compra al vendedor desposeido, en la que no se manifiesta esta
situacion anémala, cabe que la desposesién fuera conocida pero silenciada
(y este es el supuesto mas particularmente contemplado en mi estudio
de 1987, en relacién con el articulo 36, 2, LH, y el art. 41, 6, 2, LH) o bien
cabe que la desposesion fuera desconocida (y este es el supuesto particu-
larmente contemplado en mi estudio de 1989, en relacién con los ar-
ticulos 1.460, 2, y 1.462, 2 CC).

6) Desposesion manifestada

Ahora, en el caso resuelto por la Direccidon General, se trata de una
escritura notarial de compra que se quiere inscribir pero que el Registrador
no inscribe porque en la escritura se manifiesta, expresamente, la situacion
de desposesion de la heredera propietaria de la finca que vende la albacea
(ya que se prefiere litigue el comprador contra el poseedor).

I. Contrato de cesion

Segan mi tesis, teniendo en cuenta que la naturaleza juridica del con-
trato concertado no depende de las palabras con las que lo denominan las
partes, cuando el vendedor estd desposeido, aunque los contratantes alu-
dan a un contrato de compraventa, sin mas aclaraciones, el intérprete ha
de entender ‘que se ha convenido un contrato de compraventa especifica-
mente referido a la transmisiéon de un derecho incorporal, es decir, un
contrato de cesion (art. 1.526), porque, en caso de desposesion, segin la
ley (art. 1.526), lo excepcional serd contratar una compraventa de cosa
que obligue al vendedor a reivindicar, aunque sea el comprador quien
ejercite la accion reivindicatoria del vendedor que continua siendo el pro-
pietario y el titular de la accién hasta el momento en que haga tradicién
de la posesidon después de recuperarla.

En este sentido, el Tribunal Supremo (S. 21 diciembre 1905) aclaré
que el comprador de una finca que esta poseida en concepto de duefio por
un tercero sin que se manifieste en la escritura de venta la situacion de
desposesion del vendedor, si conoce la desposesion, no puede pedir al
vendedor la entrega, pero si que puede, como comprador, reivindicar
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contra el poseedor, pedir al poseedor la devolucién de la posesion de la
cosa de la que ha comprado el derecho de propiedad incorporal.

La solucidn ha de ser la misma cuando el comprador conoce la despo-
sesion del vendedor y la manifiesta (véase mi estudio de 1987, al analizar
esta Sentencia de 1905 y la de 20 de enero de 1912, pags. 1347 a 1361, y
también mi estudio de 1989, pags. 1647 a 1651 y pags. 1778 a 1788).

2. Contrato de venta de cosa

Pero la resoluciéon comentada, evidentemente, no interpreta que la
albacea ha otorgado un contrato de venta de un derecho incorporal.

2.1. Segan la opinion errénea de IHERING, en su interpretacién del
Derecho romano, en todo caso de desposesion del vendedor la unica
solucién para que se transmita el derecho de propiedad consiste en que el
vendedor, que continua siendo el propietario, recobre la posesion
—aunque sea el comprador quien ejercite la accidn reivindicatoria por
cesion impropia o cesidn del ejercicio de la accién derivada del derecho
ajeno (el del vendedor)— y después de haberla recuperado la entregue al
comprador, aunque la tradicion serd brevi manu si el comprador ya ha
recobrado la cosa para el vendedor, de manera que en el momento de
recobrarla para el vendedor la recibe de éste para si mismo.

2.2. A mimodo de ver, la Direccién General superpone a esta opinion
de IHERING la opinidn infundada del profesor Lacruz acerca de la deno-
minada tradicién instrumental incorporal, dando a entender, aunque no
lo diga expresamente, que si la sentencia declara que el derecho vendido
no pertenecia al adjudicatario en el momento del otorgamiento de la
escritura notarial de venta (o, mejor dicho, del otorgamiento de la venta
en escritura notarial), en este mismo momento qued6 validamente perfec-
cionada la venta y, ademas, quedd cumplida la tradicién, antes de que el
comprador hubiese obtenido la posesion.

En consecuencia, si se presenta nuevamente a inscripcion la escritura
notarial de venta, ahora acompafiada del testimonio de la correspondiente
sentencia firme —como documento que subsana un defecto puramente
registral, que es la duda acerca de la nulidad de la adjudicacién al admi-
nistrador del causante— puede practicarse la inscripcién, mas no porque
el comprador acaso ha recibido la posesion de la finca, sino porque el
otorgamiento de la escritura equivale a la tradicién, aunque cl vendedor
no era el poseedor al vender y aunque el comprador no haya obtenido la
posesion después de recaer la sentencia.

2.3. Sinembargo, también puede entenderse que la Direcciéon General
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no ha querido llegar directamente a esta interpretacion, no propuesta por
el recurrente, dejando en libertad al Registrador para que, al calificar
nuevamente la escritura y por primera vez la sentencia, estime si la tradi-
cion ha quedado cumplida realmente, porque el comprador ya ha obtenido
la posesidn en ejecucion de la sentencia, cuando asi resulte de la documen-
tacion presentada, o bien si la tradicion ha quedado cumplida por equiva-
lencia, porque la escritura notarial de venta equivale al cumplimiento de
la tradicién, de manera que la transmision de la propiedad quedd consu-
mada en el momento del otorgamiento de la escritura.

2.4. La interpretacion por la Direccion General del caso resuelto
podria resumirse asi: Como so6lo se transmite e! derecho de propiedad por
contrato de compraventa si éste es valido y si queda complementado con
la tradicién, por ahora hay que esperar hasta que una sentencia aclare que
la venta es valida porque la anterior adjudicacidon al administrador del
causante es nula, y después, una vez presentada nuevamente la escritura a
la que se acompaiiara el testimonio de dicha sentencia firme, se podra
calificar si también en este caso el otorgamiento de la escritura de venta
equivale a la tradicién, en el sentido de que la transmision del dominio se
produjo en el momento del otorgamiento del contrato, o bien en el sentido
de que la transmisién del dominio se produjo en el momento de obtener
el comprador la posesion, judicialmente pero en mérito de la voluntad del
tradens manifestada en la escritura.

Hasta entonces se puede practicar anotacion de la suspensién de la
inscripcion por el defecto subsanable de ser actualmente incierta o dudosa
la validez de la venta, o sea, la nulidad de la adjudicacién anterior; y, por
si no se consigue subsanar el defecto durante la vigencia de esta anotacion,
no se quiere solicitarla, se puede practicar la anotaciéon de la demanda
reivindicatoria dirigida contra el adjudicatario poseedor.

2.5. Cabe pensar que la Direccién General interpreta, a contrario
sensu, que si en la escritura notarial se manifiesta la desposesién del
vendedor pero no se atribuye al poseedor un titulo especifico (que ha de
ser nulo para que sea vélida la compra al propietario desposeido), es decir,
si se manifiesta que existe un poseedor sin titulo (poseedor no titulado) y
no un poseedor con titulo nulo (poseedor titulado), entonces, la propug-
nada tradicion instrumental incorporal es inmediatamente aplicable por-
que no se alude en la escritura a un contrato (o adjudicacion) anterior que
haya de ser declarado nulo, de manera que el comprador adquiere el
derecho de propiedad por el contrato de compraventa y en el momento de
la tradicion instrumental incorporal, o sea, en e/l momento del otorga-
miento de la escritura notarial de compraventa (art. 1.462, 2, segin la
interpretacion de Lacruz).
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Pero es mas probable que si un calificador registral se encuentra ante
un supuesto de poseedor no titulado, buscard otro defecto subsanable,
como podria ser la duda acerca de si el poseedor al que alude la escritura
acaso tiene un concreto titulo valido y es el verdadero propietario, incluso
por titulo de usucapién consumada contra tabulas.

7) Opinion de Lacruz y criterio de Pedro Gomez de la Serna

1. La interpretacidon comentada no considera que el verdadero “de-
fecto subsanable” para que la tradicion corporal se realice es la falta de
posesion del vendedor y que este “defecto” sblo se subsana cuando el
vendedor recupera la posesion porque el poseedor la devuelve, bien volun-
tariamente o bien en tramite de ejecucion de sentencia firme recaida en
juicio reivindicatorio, en el que qued6 probada la nulidad del titulo del
poseedor cuando se trata de poseedor titulado.

2. Esmas, no considera, al menos con claridad, expresamente, que la
duda aludida no se refiere a la nulidad de la anterior adjudicaciéon al
administrador, determinante de la validez de la venta, como he venido
diciendo por seguir la linea expositiva de la resolucién, sino que dicha
duda se refiere, en el fondo, a la pertenencia del derecho a la heredera en
el momento de vender la albacea, pues no es segura e indudable la hipéiesis
de que el verdadero propietario sea la heredera, como ella afirma.

-3. No tiene en cuenta, la resolucidon, que cuando el vendedor esta
desposeido (por un poseedor sin titulo concreto, o por un poseedor con
titulo concreto, y no soélo con titulo inconcreto, presunto segin el art. 448
del CC), la escritura notarial de venta, en realidad, formaliza un contrato
de cesion del derecho incorporal de propiedad, del derecho sin la posesidn,
contrato que no requiere una entrega o tradicién, ni corporal ni incorporal
(ver mi estudio de 1989, pags. 1788 a 1811).

3.1. Los seguidores del profesor Lacruz creen ver un contrato de
venta de cosa con tradicion incorporal actual y efecto traslativo actual,
cuando en realidad estan viendo un contrato de venta de derecho incorpo-
ral, es decir, un contrato de cesion, que ontoldégicamente no obliga a hacer
tradicion y que, por si solo, sin tradicién alguna, transmite el hipotético
derecho del vendedor, como lo tiene sin la posesién. Lo incorporal no es
la tradicién, que se cree ver en el articulo 1.462, 2, sino que lo incorporal
es el derecho, al que se refiere el articulo 1.526. Y la voluntad de transmitir
el derecho es elemento del contrato; no es elemento de la tradicién como
lo es en el Derecho aleman mobiliario.



ESTUDIOS 127

El resultado de aplicar la teoria de LAcrRuUz parece ser €l mismo que el
resultado de aplicar el criterio de PEDRO GOMEZ DE LA SERNA: la transmi-
sion del derecho se realiza en el momento de la perfeccion del contrato (en
el momento del otorgamiento de la escritura dice LaAcruz). Pero a este
resultado llega Lacruz por el camino equivocado de confundir el contrato
de cesion, que no obliga a hacer tradicion (art. 1.526), con un contrato de
venta que obliga a hacer tradici6n (art. 1.445), lo que impone considerar
cumplida la obligacién sin tradicién corporal alguna (aunque sea “desma-
terializada”), proponiendo que en el caso considerado la tradicién corporal
se suple o sustituye por el otorgamiento de una escritura notarial, que es
una “forma” de tradicidn, pero incorporal.

3.2. En cambio, la calificacion como contrato de cesion de derecho
incorporal permite el tratamiento coherente de todas las cuestiones rela-
cionadas con la situacion de desposesion del titular registral del dominio,
tanto si la desposesion es conocida y manifestada al vender, como si la
desposesion es conocida pero no manifestada al vender (desposesion silen-
ciada), como si la desposesion es desconocida al vender. No sélo desde el
punto de vista civil sino también desde el punto de vista registral, sustan-
tivo y procesal (principios registrales de legitimacion y de inoponibilidad
a tercero, de legalidad, de tracto sucesivo, de prioridad, procedimiento del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria, etc.).

Se trata de un punto de vista que arranca de la profundizacion en el
conocimiento del sistema espaifiol de disposicién y adquisicion derivativa
del derecho de propiedad por contrato de compraventa, y también por
otros contratos asimismo traslativos del dominio, bien diferenciado del
sistema aleman y liberado de algunas teorias propuestas con mas buena
voluntad que fundamentacion juridica.

3.3, Mi estudio de 1989 creo que demuestra la inconsistencia de la
teoria de Lacruz, como simple consecuencia de la tesis que mantengo,
fundada en el criterio del legislador PEDrRO GOMEZ DE LA SERNA. Recha-
zada dicha teoria en mi estudio de 1980, con argumentacion adicionada en
mi estudio de 1987, en el de 1989 reiteradamente insisto en el rechazo y al
final del estudio resumo las diferencias de la teoria de Lacruz y del
criterio actualizado de GOMEz DE LA SERNA (pags. 1794 a 1811, en parti-
cular pags. 1804 y sigs.).

8) Momenio de la transmision

En el supuesto de desposesion del vendedor, es fundamental determinar
el momento en que queda transmitido el derecho del vendedor al compra-
dor, y mas concretamente si la sentencia del juicio declarativo reivindica-
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torio seguido por el comprador contra el poseedor en concepto de duefio
(enfrentado al titular registral del dominio en su caso) ha de declarar
propietario al que lo era antes de vender y lo sera hasta que el comprador
obtenga la posesion en concepto de duefio por contrato de compra con
adicional cesion impropia de la acci6n reivindicatoria que hasta entonces
tiene el vendedor (solucién 1HERING); 0 bien la sentencia ha de declarar
propietario al comprador desde el momento de la perfeccion del contrato
de compra, aunque s6lo cuando esta otorgado en escritura notarial, si
fuera cierto que en tal supuesto existe una tradiciéon incorporal que no
transmite la posesidon pero complementa el contrato para que quede trans-
mitido el derecho de propiedad (solucién Lacruz); o bien la sentencia ha
de declarar propietario al comprador desde el momento de la perfeccion
del contrato de compra denominado contrato de cesion de derecho incor-
poral, sin ninguna entrega o tradicién adicional, ni siquiera la ficticia
tradicion instrumental incorporal (solucidn GOMEZ DE LA SERNA).

1. Deentrada, contra la solucién IHERING, es muy importante obser-
var que cuando el vendedor estd desposeido, la Sentencia estimatoria de
la reivindicacion significa que se considera probada la pertenencia del
derecho, en el momento de la perfeccion de la venta, al vendedor y no al
poseedor, de manera que después de la sentencia la posesion del deman-
dado deja de tener la virtualidad probatoria que le liberaba de exhibir su
titulo adquisitivo (art. 448). En el momento de la sentencia, la presuncion
legal del articulo 448 ha cedido ante la prueba contraria del reivindicante
(art. 348, 2). Después de la sentencia, la posesién que pueda continuar
teniendo el demandado vencido, hasta el momento de la obtencion de la
posesion por el demandante vencedor en el tramite de ejecucion de la
sentencia, ya no es una posesion en concepto de duefio apta como prueba
de la pertenencia del derecho. Recaida la sentencia estimatoria firme,
practicamente, desaparece la fundamentacion del condicionamiento legal
de la transmision de la posesion, es decir, desaparece el fundamento de la
exigencia legal de la tradicion al efecto de quedar transmitido el dominio
al comprador (art. 609, 2, al final).

2. Segun la solucidon Lacruz, la sentencia estimatoria de la reivindi-
cacidn declarard que se ha producido el efecto traslativo en el momento de
la perfeccidon del contrato, pero en cuanto éste es el momento del otorga-
miento de la escritura que lo formaliza, porque este otorgamiento equivale
a la tradicidon que es necesaria para que se transmita el dominio por
consecuencia del contrato segin el articulo 609, 2, al final.

3. Segun la solucion GOMEz DE LA SERNA, la sentencia estimatoria
declarara que se ha producido el efecto traslativo en el momento de la
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perfeccion del contrato, porque no es necesaria tradiciéon alguna para que
por el contrato quede transmitido el derecho de propiedad del vendedor,
sin tradicion corporal y sin tradicién incorporal (art. 609, 2, al principio,
“por la ley” del art. 1.526).

La sentencia desestimatoria de la reivindicacion, segin la solucién
GOMEZz DE LA SERNA, declarara que el contrato de cesién, con terminologia
espaifiola, es nulo o invalido, mas no por defecto del contrato sino por
faltar un presupuesto del acuerdo: la pertenencia al disponente del derecho
de que dispone, ya que ha resultado probado que dispuso de un derecho
ajeno como si se tratara de un derecho propio. El vendedor no era un
propietario desposeido; el vendedor era un no propietario enfrentado
jactanciosamente al poseedor y verdadero propietario.

[II. {ANOTACION O INSCRIPCION?

Una vez examinada la naturaleza juridica del contrato concertado
procede considerar si la inscripcion pedida ha de ser denegada o debe ser
suspendida o puede ser practicada.

En principio, parece que se trata de una cuestién exclusiva y tipica-
mente registral, por lo que los hipotecaristas y la Direccién General tienen
la 0itima palabra, pero esto s6lo sera asi en cuanto su interpretacién no
desvirtie el sistema espafiol de disposicién y adquisicion derivativa del
derecho de propiedad por contrato de compraventa tal como lo plantearon
los legisladores o, si se prefiere, como ordenan las leyes vigentes.

1) Resolucion de 25 de enero de 1990

Segun la resolucién: “El principio de legalidad —garantia de la eficacia
de los asientos— exige con rigor que sean inscritos s6lo los negocios que,
por lo que resulta de los documentos presentados y del propio Registro,
sean ciertos y validos. Si en el titulo basico el mismo otorgante pone en
duda su propio poder y, por tanto, la validez de la venta, no puede
procederse a la inscripcion mientras estas dudas no queden dilucidadas.
Ahora bien, al no tenerse en el Registro conocimiento directo de la adju-
dicacién anterior, no puede decirse si el obstaculo existe 0 no y cudl es su
caracter, por lo que es mas adecuado aplicar al defecto el régimen de los
defectos subsanables a fin de que en el plazo correspondiente pueda bien
verificarse la subsanacion, bien pedirse anotacion preventiva, bien inter-
ponerse demanda ante los Tribunales de Justicia para que se declare la
validez de la venta™. '



130 ESTUDIOS
2) Criterio de Pedro Gome:z de la Serna

Pero procede recordar lo que a propodsito del tema dijo el legisiador
hipotecario PEpro GOMEZ DE LA SERNA, el autor de la Ley que ampara
a la propiedad y al crédito territorial, al tercero hipotecario y a muchos
profesionales del Derecho, criterio auténtico que siempre he considerado
muy fiable y que he intentado actualizar en mis tres estudios citados.

En 1862 publica sus Comentarios a la Ley Hipotecaria, de los que, por
su importancia decisiva para el tema que se trata, conviene transcribir
algunos textos.

1. Alestudiar los titulos sujetos a inscripcion traslativos de dominio
y comentar el articulo 2.9, I, de la LH, afirma que la enajenacion de las
acciones reivindicatorias de inmuebles esta sujeta a inscripcion (pag. 260),
argumentando asi: i

“El célebre jurisconsulto Pauro dijo en un fragmento, que por su
importancia ha sido colocado en el Digesto entre las reglas del Derecho:
Is qui haber actionem ad rem recuperandam, ipsam rem habere videtur
(Ley 15, titulo XVII, libro L del Dig.). Esta regla no debe ser entendida
literalmente, porque sin duda es mejor tener la cosa que la accion, segin
concisamente escribi6 Pompronio (Ley 204 del mismo titulo y libro); lo
que quiere decir es que, por ficcion del Derecho, el dominio de la cosa no
poseida por el duefio esta reemplazado por la accién reivindicatoria, a lo
que es consiguiente que €ésta toma el caracter de cosa inmueble cuando se
refiere a la propiedad de cosas raices. Esta ha sido la doctrina corriente
entre los jurisconsuitos de todas las épocas. PoTHiEr (Communauté, nim.
69) dijo a este propdsito: actio ad mobile est mobilis; actio ad inmobile est
inmobilis. Entre nosotros esta doctrina ha sido aceptada: nuestros juris-
consultos han seguido la escuela de los romanos, como lo han hecho por
regla general los demés Estados de Europa. El Codigo Civil francés ha ido
mas adelante: ha elevado a ley la maxima romana, declarando que por el
objeto a que se aplican son bienes raices las acciones reivindicatorias de
cosas inmuebles, ejemplo imitado en otros Coédigos modernos. A esto
parece adherirse nuestro proyecto de Codigo Civil (art. 380. Son bienes
inmuebles: Las servidumbres y demas derechos reales sobre bienes inmue-
bles). No creemos, pues, que haya motivo para excluir de la inscripcidn las
acciones reivindicatorias de inmuebles: haciéndolo nos pondriamos en
contradiccion con nuestros precedentes.

Pero no solo por esta consideracién opinamos asi: hay otras mas
fuertes que nos moverian a ello, aunque no encontraramos ni textos ex-
presos ni doctrina recibida en este sentido. El que traspasa a otro la accion
reivindicatoria de una cosa inmueble no le traspasa la misma cosa; lejos de
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esto, al adquirente se transfiere solamente un derecho, mas o menos dudo-
$0, mas 0 menos contestable: su accion ha de correr los azares de un
pleito; pero si llega a triunfar, si la accion que antes representaba al
dominio es reemplazada por la declaracidn judicial del dominio del mismo,
no puede decirse que este dominio, que esta propiedad, tiene como titulo
la sentencia; ésta s6lo se ha limitado a hacer la declaracién de una cuestion
litigiosa, no a transferir la propiedad: el derecho del adquirente arranca de
la compra, de la cesion, de la causa legitima en virtud de la cual adquirio
la accion: el fallo ha hecho solamente depurar el derecho, dar al adquirente
lo que a no habérselo traspasado la accidén no le corresponderia, poner
limite a las alternativas y terrores del litigio, y considerar como duefio al
cesionario, no desde el dia de la ejecutoria, sino desde el traspaso de la
accion, lo que es una prueba de que este acto fue el traslativo del derecho
real.

Ni se crea que esta cuestién es mas especulativa que practica: si lo
creyéramos asi no la habriamos propuesto. El caso de comprar, de ceder
acciones reivindicatorias y de celebrar otros contratos o actos relativos a
su enajenacidn es bastante frecuente: puede suceder muy bien que aquel a
quien corresponde la accion la cede primero a uno y después, u olvidado
de la cesion hecha, o por mala fe, y cometiendo un estelionato, se la ceda
a otro; y este caso, si bien no frecuente, no es tan raro como de desear
fuera: si no se considerase como bien inmueble la accidn reivindicatoria
sucederia en este caso que aquel a quien se hubiesen entregado los docu-
mentos seria el verdadero duefio de la accién, porque Ia entrega le trans-
firié el dominio, sin que ningiin otro pudiera disputdrselo; mas si se reputa
raiz, como creemos, el duefio serd el que haya inscrito su derecho, aunque
sea el segundo cesionario. Y si el que recibié documentacién ¢ hizo escri-
tura no hubiera inscrito su derecho y, sin embargo, siguiese el pleito y, lo
que es mads, triunfara, e! triunfo en dltimo resultado no vendria a aprove-
charle a él, sino al que oportunamente hubiese inscrito en el Registro su
derecho si entablara un segundo litigio, porque no podria menos que
sucumbir en €l el que por su negligencia habia dejado de cumplir con el
requisito de la inscripcion.”

2. En otro lugar, como apéndice final al comentario del articulo 20
de la LH de 1861 (pag. 553, nota a), dice PEDRO GOMEZ DE LA SERNA que
“se ha impugnado la tesis de que las acciones reivindicatorias de inmuebles
estan sujetas a inscripcion” y manifiesta textualmente: “Respetamos todas
las opiniones, y con la mejor voluntad reconocemos los errores en que, a
pesar de la mas detenida reflexién, podemos incurrir. No hemos tenido
nunca inconveniente en reformar una opinién después de haber sostenido
otra diferente cuando estudios mas profundos y concienzudos nos han



132 ESTUDIOS

hecho conocer que nos habiamos equivocado. Este es un deber de lealtad,
una obligacién de conciencia que no deben excusarse de llenar los que
toman sobre si la mision de escribir para el pablico. Pero en el caso actual
no tenemos que corregirnos, sino, por el contrario, repetir una vez mas
que las enajenaciones de las acciones reivindicatorias de bienes inmuebles
estdn sujetas a inscripcion. [La bastardilla esta en el original].

Para demostrarlo hemos dicho lo bastante en el comentario al articu-
lo 2.2 (pags. 260 a la 261 de este tomo), donde, aunque sucitamente, exami-
namos la cuestién bajo el doble aspecto de la teoria y de la practica.
Dando, pues, por reproducido lo que alli dijimos, nos limitaremos a afiadir
algunas palabras sobre el argumento con que se nos impugna [por Ariza
y EscosuRral.

Reducese a decir que el que tiene inscrito el dominio no necesita
reivindicarlo, y que si no lo tiene inscrito y enajena la accion reivindicato-
ria, el adquirente no podra inscribirla, porque encontrara para ello obs-
taculos en el articulo 20 de la Ley, que dejamos comentado.

Para que se conozca la ninguna fuerza del argumento que se ha querido
presentar con la forma de dilema, basta considerar que no es exacto que
aquel a quien corresponde el dominio no tenga a veces la necesidad de
reivindicarlo; por el contrario, solo el que es duefio puede reivindicar, y
éste es el unico medio que tiene para obtener material y fisicamente la cosa
que legalmente es suya y esta poseida o detentada por otro. La accién real
por excelencia o reivindicatoria sdlo se da al que es duefio contra el que
posee, para que entregue la cosa que indebidamente retiene. In rem actio
est, dice ULpiano (par. inicial de la ley 25, titulo VII, libro XLIV, del
Digesto), per quam rem nostram quae ab alio possidetur, petimus; etxem-
per adversus eum est qui rem possidet. Esta es también la doctrina de
nuestras leyes, como la de todas las naciones: es la ciencia; la ley 2.2 del
titulo 111, partida 111, dice: “Pidiendo el demandado en juizio alguna cosa
por suya, deve catar el demandado a quien la pide, que non entre en pleito
sobre ella, si la non teniese™. Asi, se ha dicho siempre que la reivindicacién
es la accion que compete al duefio de la cosa contra el que la posee o es
considerado por el Derecho como poseedor, para que la entregue con sus
frutos y accesiones.

Esto es lo que también diariamente sucede en la practica, en que son
tan frecuentes los juicios de reivindicacion de inmuebles contra los que sin
ser duefios las poseen de buena fe unas veces, y de mala fe otras. No
creemos que haya quien crea que lo que sucede hoy cese por completo
desde que empiece a ejecutarse la Ley Hipotecaria, si bien es de presumir
y de desear que sea en mucha menor escala. Lo demads seria suponer el
imposible de que esta ley habia de producir el milagro de que no hubiera
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en adelante poseedores injustos, ni usurpadores, ni personas que creyén-
dose de buena fe dueiios de la finca ajena que poseian estuvieran dispuestos
a sostener el que conceptuaran su derecho, negandose por lo tanto a dejar
libre al que extrajudicialmente reclamase. Por mas confianza, y es grande
la nuestra, que tengamos en que la Ley Hipotecaria ha de atajar muchas
de estas cuestiones, en que ha de cortar frecuentemente el vuelo a usurpa-
ciones y fraudes, en que ha de dar mas fijeza y seguridad al dominio y a
los demas derechos en las cosas inmuebles y en que ha de impedir adqui-
siciones que se han hecho hasta ahora con buena fe, reputando por duefio
al que no lo es, estamos muy lejos de imaginar que produzca el resultado
prodigioso de hacer desaparecer las reivindicaciones, lo que supondria
imposible el caso de que la finca cuyo dominio estuviera inscrito a nombre
de uno pudiera ser poseido injustamente por otro. Esto seria alcanzar el
bello ideal a que nunca llegaron las obras de los hombres.

De lo dicho se infiere que el que tenga el dominio inscrito a su favor
podra reivindicar la finca en todas las ocasiones en que otro la posea, y
diremos mas, que no tendra otro remedio legal para conseguirlo. Véase,
pues, cémo el propietario que tiene inscrito su derecho tiene la accidén
reivindicatoria para poder reclamarlo del que posee la finca. Y no tendra,
como se supone, que provocar [a cuestion de quién es el duefio aquel que
posee la finca registrada a su nombre con el numero... al folio... del libro
de la propiedad. Esto no seria reivindicar: el que reivindica, segun las
leyes, tiene que formular su peticion de modo diferente: tiene que afirmar
que es duefio de la cosa, asegurar que esta poseida por otro, expresar la
persona determinada que la posee y presentar los titulos en que funda su
accion, que en el presente caso partimos del supuesto de que estan inscri-
tos, y en virtud de todo, solicitar que el Juez mande que el poseedor deje
libre y desembarazada la finca, restituyéndola con todos los frutos y rentas
que haya producido o podido producir desde el tiempo en que injustamen-
te se haya detentada. [A esto se refiere hoy el art. 41 LH].

Pero el que tiene el dominio inscrito cuando su cosa se halla poseida
por otro puede preferir, para libertarse de las molestias, de los gastos y de
las responsabilidades de un juicio, traspasar a un tercero la accidn reivin-
dicatoria, y asi implicitamente todos los derechos que tenga en la cosa
inmueble: de esta facultad nadie puede dudar, porque las acciones reales
del mismo modo que las personales y mixtas son enajenables en los casos
en que no hay una prohibicién expresa en la ley. Esto es incuestionable,
y la practica ha ensefiado el modo de ejecutarlo, satisfaciendo la condiciéon
que suelen poner los enajenantes de que se entienda que sélo traspasan o
ceden el derecho que les corresponde, sin que estén obligados a la eviccidon
o saneamiento en el caso de no salir el adquirente airoso de su pleito; al
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efecto, después de hacer mencién de que la finca objeto de la escritura es
propia del enajenante y que esta poseida injustamente por otro, en lugar
de expresar que se transmite su dominio, se dice que se traspasa el derecho
que ha y tiene en la expresada finca, y en lugar de la cldusula de sanea-
miento y eviccion se pone la que es propia de las cesiones de derechos, a
saber, que responde el enajenante de la certeza y pertenencia del titulo, y
se limita a obligarse ulteriormente sélo a las responsabilidades que dima-
nen de sus actos, como si molesta al cesionario o hace a favor de otro cosa
que puede perjudicarle. Es verdad que estas cldusulas pueden ser sustitui-
das por otras a voluntad de las partes; pero las personas previsoras, que
al enajenar las acciones suelen hacerlo con condiciones muy ventajosas, si
se comparan con los que traspasan el dominio de lo que poseen, no suelen
descuidarse en fijar clausulas que los pongan a cubierto de tener que
resarcir a los adquirentes de las acciones, en el caso de que no les sea
favorable el éxito del pleito. Estas acciones reivindicatorias de bienes
inmuebles deben inscribirse en el Registro por las razones que dejamos
expuestas cuando examinamos esta cuestion, y damos aqui por reprodu-
cidas.

No debe perderse tampoco de vista que aun contra el que tiene inscrito
un derecho real y esta en posesion o cuasi posesion de él puede haber lugar
a la reivindicacion, porque los actos o contratos a que debe origen su
derecho pueden ser ilegales, tal vez falsos, y, con arreglo al articulo 33, la
inscripcidn no convalida los actos o contratos inscritos, que son nulos con
arreglo a las leyes; y, por consiguiente, a pesar de la inscripcion el poseedor
puede perder el sefiorio de la cosa en un juicio de reivindicacién.

Concluimos diciendo que ni hemos dicho ni podiamos decir que se
puede inscribir el titulo de enajenacion de una accion real sobre un inmue-
ble, sin que antes esté inscrito a favor del enajenante o cedente. Siempre
hemos procurado hablar dentro de las condiciones de la ley, explicAndolas
rectamente, aunque desconfiando de nuestro trabajo.

Destruida una de las proposiciones disyuntivas del dilema, pierde éste
por completo su fuerza, y no necesitamos decir en justificacién de lo que
hemos escrito respecto a que las enajenaciones de las acciones reivindica-
torias de inmuebles estdn sujetas a inscripcion.”

3. Hasta ahora no se ha dado a estos concretos Comentarios la tras-
cendencia que realmente tienen, probablemente porque entonces no se
comprendid el tema, como demuestra el mismo comentario y las opiniones
de algunos autores coetaneos. Es mas, actualmente, nadie cita este texto
de GOMEz DE LA SERNA, lo que resulta sorprendente.

Como resumen de dichas opiniones, basta considerar lo que, mucho
mas tarde, escribe MANRESA en sus Comentarios al Cédigo Civil espafiol:



ESTUDIOS 135

“;, Puede en el Registro ser objeto de inscripcidn la cesién de accidn reivin-
dicatoria? No creemos sea inoportuno el tratar, aunque sea a la ligera, esta
cuestion, tan intimamente relacionada con la propiedad.

El sefior LAserNA [GOMEZ DE LA SERNA], al comentar la Ley Hipote-
caria, sostenia la afirmativa.

Sostienen la opinién contraria, esto es, la no inscripciéon de dicha
cesion, los sefiores Ariza y Escosura fundando su criterio en que si el
duefio del inmueble lo tiene inscrito en el Registro no necesita reivindicar-
lo, y si no lo tiene inscrito no podra inscribirse la cesién sin que previa-
mente conste inscrito el dominio [del cedente].

Los sefiores GALINDO y Escosura creen que, anotada una demanda
presentada en virtud de accién reivindicatoria, puede anotarse el traspaso
de dicha accion (tomo I, pag. 372, ed. 1880).

El sefior MoRrELL, en sus modernisimos Comentarios, resuelve con
claridad y exactitud el problema de que se trata: Las acciones, dice, no son
otra cosa que medios concedidos por las leyes para ejercitar en juicio el
derecho que nos compete. El derecho no se concibe sin accion para hacerlo
valer en caso necesario; pero las acciones por si solas no son derechos. La
cesion de una accion reivindicatoria o significa la cesion del derecho que
esa accion representa o sélo envuelve un apoderamiento o mandato. En el
primer caso el acto serd inscribible si ¢l derecho recae sobre bienes inmue-
bles o derechos reales, no en cuanto cesion de acciones, sino en cuanto
cesion de derechos. En el segundo caso no hay acto inscribible (tomo I,
pag. 437)".

3) Actualizacion del criterio de Gémez de la Serna

Hay que reconocer que el legislador PEDRO GOMEZ DE LA SERNA no
desarroll6 su criterio concretando todas sus consecuencias practicas o de
aplicacion, ni concretamente indicé las circunstancias de la inscripcion
que preconizaba.

Pero estimo que estas dificultades no deben arredrar a nadie que haya
llegado al convencimiento de que, en el Derecho civil puro, sin interferen-
cias registrales, la transmision actual del derecho del propietario desposei-
do no estd suspensivamente condicionada por la ley a la transmisidon
actual de la posesion (corporal) ni a la transmision futura de la posesion
una vez recuperada por el vendedor, ni a una imaginaria tradicién incor-
poral actual mediante el otorgamiento de la venta en escritura notarial,
sino que el derecho incorporal, sin la posesion, queda transmitido en el
momento del otorgamiento del contrato de cesion del derecho incorporal,
dando por supuesto, naturalmente, que el derecho pertenece al cedente, de
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manera que incumbe al cesionario, como propietario, obtener para si la
posesion que tiene un tercero, si es preciso reivindicando en juicio decla-
rativo y probando en él la nulidad del titulo concreto en que el poseedor
intente fundamentar su posesion.

En mi estudio de 1987 (pag. 1362) dije:

“El Registrador ha de calificar la compra y la entrega documentadas
en la escritura y la solucion de la cesion traslativa permite enfocar adecua-
damente la problematica de la calificacién de la tradicién como requisito
necesario para que se transmita el derecho de propiedad del vendedor.

En la inmensa mayoria de los casos, de la escritura no resultara que el
vendedor esta desposeido o que, por acuerdo de las partes, el otorgamiento
no equivale a la entrega. La inscripcidn se practicara porque se presume que
el propietario vendedor es poseedor y realiza la entrega, segun resulta de la
inscripcion del vendedor (art. 38, 1 y 2) y de la escritura (art. 1.462, 2).

Aunque el vendedor haya sido desposeido, si no se manifiesta la des-
posesion en la escritura, porque se desconoce o porque se oculta, la ins-
cripcidn se practicara, pues la apariencia documental es la misma que
cuando el vendedor es poseedor.

Segtn la opinién comun, si acaso en la escritura se manifiesta la
desposesidn del vendedor el Registrador tendra que denegar la inscripcion;
sin embargo, supuesta la posibilidad de la cesidn traslativa por compra del
derecho de propiedad incorporal y controvertido del propietario desposei-
do, no es descabellado que se pueda practicar la inscripcion.

1. Es decir, que conviene considerar la realidad registral, el hecho
cierto de la inscripcidn practicada de la escritura en la que no se declard
la situacion de desposesion del vendedor, cuando la desposesién era cono-
cida por el comprador, pero no se manifiesta y se oculta, disimula o
silencia en la escritura, para registrar la compra (el caso silenciado, el
supuesto de “mala fe” en sentido impropto), y cuando la desposesion era
desconocida por el comprador (el caso desconocido, el supuesto de “buena
fe” en sentido impropio). Ambos casos son los verdaderamente importan-
tes y a los que se refiere el presente estudio [de 1987], porque en ellos,
aunque no lo parezca, realmente consta registrada la compra al propietario
desposeido, es decir, la cesion de la accién reivindicatoria, la excepcional
adquisicion del dominio por compra, sin entrega adicional por ser actual-
mente imposible, frente al principio general de adquisicién por compra y
entrega inmediata al pago del precio. Una vez mas, al referirse a la inscrip-
cién en el Registro, contrasta la apariencia, de una tradicidon por el otor-
gamiento del contrato en escritura, con la realidad, de la transmision de la
propiedad incorporal y controvertida por el contrato solamente.

En resumen, hay una realidad que no cabe desconocer. El oponerse,
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conforme a la opinién comun, a la inscripcién de la compra a un vendedor
desposeido, no impide el hecho real de la inscripcién de las escrituras en
las que no se manifiestala desposesion, que el comprador desconoce o que
el comprador oculta que conoce para lograr la inscripcion y ampararse en
el articulo 41 para lograr facilmente la posesion, y hay que explicar la
eficacia de tal inscripcion.

No parece descabellado inscribir la hipotética escritura en la que se
manifiesta la desposesion del vendedor, pero, de todos modos, 1a practica
imposibilidad de que se inscriba puede orillarse, pues basta no manifestar
la desposesion del vendedor, lo que es perfectamente licito, aunque decidir
con cierta seguridad responsable este silenciamiento y las cautelas adecua-
das exige una cuidadosa atenciéon y no olvidar los vericuetos por los que
se llega a la salida o final del laberinto™.

2. Respecto al supuesto de conocimiento manifestado de la despose-
sion, dije (pag. 1332):

“Desde luego, si se entiende que el derecho de propiedad sélo se trans-
mite por compra desde el momento en que se transmite la posesiéon del
vendedor al comprador, sin excepcion alguna, es evidente que no se puede
inscribir una hipotética escritura de compra en la que se manifiesta que el
vendedor no es poseedor, que no puede entregar y que, por tanto, no lo
hace pese a la presuncion de entrega por el otorgamiento (art. 1.462, 2).

Pero si se estima que es posible la cesiéon del derecho de propiedad
incorporal y controvertido del propietario desposeido, la cesion de la
accidn reivindicatoria, traslativa del derecho desde la perfeccion de la
compra (art. 1.526), supuesta la sentencia estimatoria de la pretensién del
reivindicante, entonces hay que considerar el tema con mayor atencién.

2.1. Inmediatamente después de la entrada en vigor de la Ley Hipote-
caria de 1861, GOMEZ DE LA SERNA, colegislador y comentarista auténtico
de la Ley, venia a decir lo siguiente, con otras palabras (pags. 574-580):

Al Registro no han de acceder derechos dudosos y el derecho del
cesionario de la accién reivindicatoria es un derecho controvertido, por lo
que no es p051ble practlcar inscripcion de inmatriculacion por titulo de
compra o cesidn de la accién reivindicatoria.

En cambio, si el vendedor es titular registral, aparente y presunto
propietario, al parecer injustamente desposeido, ya que el poseedor no ha
contradicho registralmente la presuncion a favor del titular registral (hoy
art. 38, 2), el comprador cesionario adquiere el mismo derecho que ya esta
inscrito a favor del vendedor y podra reivindicar para recuperar la pose-
sion, al igual que podia hacerlo el vendedor inscrito. Por ello, la compra
de la accidn reivindicatoria al titular registral del dominio se puede inscri-
bir cuando la escritura se refiere a la desposesion del vendedor.
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Ademas, esta compra se ha de poder registrar para evitar que la pro-
teccion registral llegue a perjudicar al primer cesionario con titulo no
inscrito porque no se le permitid inscribir la escritura de compra en la que
se manifiesta la desposesion del vendedor, frente al segundo cesionario
con titulo inscrito porque en su escritura de compra no consta la despo-
sesion del vendedor.

2.2. Desde los origenes del actual Registro, la opinion del legisla-
dor (GOoMEzZ DE LA SERNA), favorable a la inscripcion de la cesion de la ac-
cidn reivindicatoria, contratada expresamente por el vendedor inscrito
(pag. 577), tropezé con la oposicion de insignes juristas, como GALINDO Y
Escosura, oficiales letrados de la Direccion General de los Registros
(pags. 577 y 581), aunque otros juristas insignes entendieron que su criterio
era acertado, entre ellos MANRESA, que fue Director general de los Regis-
tros (pag. 581). Pero mas tarde, aproximadamente desde 1925, se empezo
a perfilar (J. GonzALEz, en la RCDI, cuando ya era Subdirector de los
Registros y del Notariado), y luego prosper6 entre los mas ilustres publi-
cistas, como opinion, que civilmente s6lo es posible la cesion del ejercicio
de la accion reivindicatoria del vendedor, pues no es posible la cesi6on
traslativa al comprador de la accidn reivindicatoria inseparable del dere-
cho, al dar como valido en el Derecho espaifiol histarico y en el Codigo
Civil el criterio interpretativo de IHeErING referente al Derecho romano
que como Derecho comun estaba vigente en Alemania antes de la entrada
en vigor del Codigo Civil aleman en 1900, y al desenfocar el sentido de la
jurisprudencia referente al articulo 1.462, 2, en relacion con el deshaucio
por precario.

La reforma de la Ley Hipotecaria en 1944 parece inspirada en el
mismo criterio de [HERING, aunque no impide aplicar el criterio de GOMEz
DE LA SERNA a la inscripcién de la escritura en la que no se manifiesta la
desposesion del vendedor, pues el efecto traslativo de la cesion de la
accion reivindicatoria explica, sin duda ni inconveniente alguno, lo que
dispone la Ley a proposito de la posesion contra tabulas (art. 36, 2).

2.3. Perossila escritura manifiesta la desposesion del vendedor, parece
que deja en entredicho la presuncién de pertenencia del derecho al titular
registral (art. 38, 1, punto primero), o sea, que se opone al fundamental
principio de exactitud y de legitimacion registral, quedando dafiado el de
fe piblica registral, con lo que se perjudica la seguridad del trafico juridico
para la que se instituy6 el Registro de la Propiedad en 1861 y se reformo
en 1862 la actuacién notarial, condicionada por la conveniencia de que la
inscripcidn se practique. Resulta, pues, necesario examinar tales aparien-
cias y matizar algunas afirmaciones.

2.3.1. En primer lugar, la declaracién o reconocimiento por el vende-
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dor de que no es poseedor se opone a la presuncion de posesiéon, pero no
implica el reconocimiento de que el poseedor es el propietario. El poseedor
tiene a su favor, a efectos probatorios, la presuncion, resultante de la
apariencia posesoria, de que tiene un titulo adquisitivo del derecho de
propiedad, que no exhibe (art. 448), mientras que el titular registral tiene
a su favor la presuncion, resultante de la apariencia registral, de que le
pertenece el derecho de propiedad, por su concreto titulo inscrito, como
causahabiente de los titulares registrales anteriores (art. 38, 1, LH).

Si el titular registral se limita a reconocer que no es poseedor, reconoce
el hecho en que se funda la presuncion de posesién titulada, derivada de
la apariencia posesoria, pero ni reconoce la consecuencia legalmente de-
ducida en principio, que el poseedor tiene titulo adquisitivo, ni reconoce
que esta consecuencia implique una prueba incontrovertible, sin posibili-
dad de prueba contraria, como si se tratara de una presuncién juris et de
Jure, ni reconoce que tener titulo adquisitivo implique tener el derecho.
Esto, tanto en juicio declarativo ordinario como en el procedimiento de
ejecucioén posesoria sumaria del articulo 41 LH.

2.3.2. El poseedor puede esperar a que el titular registral le demande
para actuar desde la comoda posicién del demandado (art. 448), pero cabe
que el poseedor, pese a la menor comodidad procesal, demande al titular
registral y se anote la demanda de propiedad (art. 42, 1) y de contradiccion
formal del Registro (art. 38, 2) en la que pretenda se declare que le pertenece,
por usucapién consumada o por titulo derivativo, el derecho inscrito a favor
del titular registral, para evitar que la proteccion del Registro a un tercero
adquirente de buena fe llegue a perjudicarle (art. 36, 1; 34 y 32; 69 LH),
impidiendo asi la eventual inoperancia de la sentencia declaratoria de su
derecho, porque el titular registral vendedor no poseedor no era propietario
al vender. Hay que pensar ahora en el poseedor que afirma e incluso cree
tener el derecho de propiedad y no en el mero usurpador.

En tal caso, el titular registral podra vender y transmitir su derecho,
incorporal y controvertido, y el comprador podra registrar la compra sin
perjuicio de la efectividad de la sentencia correspondiente a la demanda
anotada (art. 71 LH). Obsérvese que en este caso hipotético se trata de la
compra a un vendedor desposeido y que con la anotacion de la demanda
queda registrada la causa de una posible declaracion de la ineficacia trans-
misiva de dicha compra, de la inexistencia del aparente efecto; incluso
podria constar la desposesion del vendedor, si resulta de la anotacién de
la demanda de contradiccion del poseedor.

De esto cabe deducir que no es muy logico negar la posibilidad de

inscribir una escritura de compra al titular registral desposeido cuando se
solicita la inscripcion antes de practicar, eventualmente, tal anotacion de
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la demanda de propiedad y de contradiccion del Registro (art. 38, 2), sise
admite la posibilidad de inscripcion de la misma escritura de compra
cuando es solicitada después de practicada dicha anotacién™.

2.4. Por otra parte es cierto que “la constancia registral de acciones
rescisorias o resolutorias o revocatorias (art. 37 LH), o de nulidad (Roca
SAsTRE) o de ineficacia, ha de admitirse con cierta prevencidn, para evitar
que las llamadas “escorias registrales™ lleguen a “ensombrecer la nitidez de
los asientos del Registro, sembrando la confusion en los libros, y puedan
constituir verdaderas trampas para incautos, incluso para el Registrador
que debe certificar de las cargas registradas” (Roca SasTrE, ed. 1968, 11,
pag. 738). Pero obsérvese que, segin la opinién comun, se trata de la
inscripcidn de la constitucion de un jus ad rem, pues no hay transmision
del derecho de propiedad hasta que se cumpla la condicion legal de la
tradicion, que es condicién suspensiva del efecto transmisivo de la compra,
mientras que si se entiende que se registra la transmision de la accion
reivindicatoria, la sentencia desestimatoria de la accién ejercitada implica
la inexistencia de la cesion y no sélo la resolucion de su efecto, porque se
trata de la inexistencia de un presupuesto de la adquisicion, de la falta del
derecho del vendedor que no ha sido subsanada™.

Hasta aqui lo que dije en 1987,

Ahora hay que afiadir algo mas.

4)  Principios de legalidad y de certidumbre

1. Pepro GOMEz DE LA SErNA, cuando considera el supuesto de
desposesion del titular registral vendedor manifestada en la escritura no-
tarial de venta, no estima que el Registrador pueda calificar (art. 18 LH)
que existe una eventual invalidez que dafia al principio de legalidad, pese
a que se plantea, expresamente y con todo su alcance, la cuestion de la
duda o incertidumbre a que se refiere la resolucion comentada, porque,
para el autor de la Ley Hipotecaria de 1861, la inscripcion correspondiente
no es una normal inscripcion de un titulo de venta y entrega de una finca,
sino una especial inscripcién de un contrato de cesion de la accion reivin-
dicatoria, de la venta por el titular registral del derecho de propiedad
cuando esta desposeido por un tercero poseedor en concepto de duefio, de
manera que en la inscripciéon ha de quedar claramente registrada la posi-
bilidad de que una sentencia declare la nulidad del titulo de cesidén que se
inscribe, porque el vendedor acaso no sea el verdadero propietario. Al
igual que en el supuesto de venta sometida a condicion resolutoria expresa
ha de constar claramente registrada la posibilidad de que una sentencia
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declare la resolucidn del contrato de venta que se inscribe, porque se ha
llegado a cumplir el hecho futuro e incierto en que consiste la condicién
pactada. :

El articulo 34 de la Ley Hipotecaria, la de 1861 y la vigente, contempla
los supuestos de posible nulidad declarada por causas registradas en el
cuerpo de una inscripcién (no s6lo mediante anotacion preventiva) y éste
es uno de ellos.

La inscripcion ha de publicar, de una u otra forma pero claramente,
que el Registrador inscribe a favor del cesionario su titulo de cesidon del
derecho de propiedad, o sea, su titulo de adquisicion del derecho de
propiedad que, por hipétesis y segin presuncion legal, pertenece al titular
registral, que se manifiesta estd desposeido por un poseedor en concepto
de duefio de la finca, contra el que el cedente podria ejercitar (o esta
ejercitando) la accidn reivindicatoria para recobrar la posesion.

Es mas, la inscripcién podra publicar, en su caso, que el poseedor
ostenta un titulo que el vendedor manifiesta que es nulo, acaso por false-
dad o simulacién o estafa punibles.

Asi quedaria publicado que se cede un derecho de pertenencia contro-
vertida, de manera que una sentencia puede declarar que el cedente no era
el propietario, que el titulo de la cesion es nulo por falta de derecho del
cedente, por no pertenecerle el derecho.

2. Obsérvese que la condicidn resolutoria registrada en la inscripcién
del titulo de compra implica, por definicion, que la transmisién del derecho
al comprador puede quedar resuelta si se cumple un hecho futuro, posible
pero no seguro, incierto, de manera que resulta dudosa la efectiva perte-
nencia del derecho al comprador, en cuanto puede consolidarse o quedar
resuelta. El pacto condicionante expresa la causa determinante de la po-
sible resolucién futura del contrato.

Similarmente, resulta dudosa la efectiva pertenencia del derecho al
cesionario que compra al titular registral desposeido. La manifestacion en
el contrato de la desposesion expresa un indicio de la posible declaraciéon
judicial de la pertenencia actual del derecho al poseedor, contraria a la
hipotética nulidad del titulo concreto que opone en el juicio, en el que se
gjercita la accidén reivindicatoria y se intenta probar que el derecho perte-
nece al reivindicante y que no pertenece al poseedor.
~Ni el denominado principio de certidumbre es absoluto ni la aprecia-
ciéon de la certidumbre o incertidumbre depende del criterio libre del
calificador, sino que ha de matizarse en atencién a otros principios, sin
olvidar el de legalidad.

3. El contrato de cesiéon del derecho incorporal del propietario des-
poseido es perfectamente legal e hipotéticamente vdlido (art. 1.526), aun-
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que la pertenencia del derecho al vendedor sea controvertida por el posee-
dor y aunque la transmision (mas que el contrato) pueda resultar judicial-
mente invalidada o declarada nula si se prueba que el derecho pertenece
al poseedor. ;

Por otra parte, el Registro de la Propiedad da seguridad al trafico
juridico de inmuebles, principalmente al comprador y al acreedor hipote-
cario, pero dentro de los limites del ordenamiento juridico, y en la ley esta
previsto que las acciones de nulidad y las acciones de resolucién que
civilmente afectan a un tercero civil, no dejan de perjudicarle aunque haya
pasado a ser un tercero registral (porque ha comprado a un titular registral
y se ha inscrito su titulo de compra) si constan claramente registradas las
causas de dichas acciones (art. 34 LH).

Lo que procede es precisar en qué supuestos y como podra constar
claramente registrada una causa de posible nulidad o resolucion.

4. La ley, expresamente, no prohibe que se inscriba un contrato de
cesion del derecho incorporal de propiedad, y no hay ningun inconveniente
absoluto para que se inscriba, al menos si en el cuerpo de la inscripcion se
hace constar, expresamente, su verdadera naturaleza (sin confundirlo con
un contrato de compra de cosa poseida por el vendedor) y su posible
ineficacia por nulidad si acaso se declara judicialmente que el poseedor es
el verdadero propietario. En este sentido podria decirse que el asiento
practicado seria, a la vez, una inscripcion y una anotacion de la accién ya
derivada del derecho del titular registral del dominio contra el poseedor,
sin perjuicio de que aun no se haya formalizado la demanda.

4.1. La resolucion comentada aclara que la manifestacion de la des-
posesion del vendedor no impone al calificador el denegar la inscripcién
solicitada.

4.2. Al interpretar que cabe suspender la inscripcion por existir un
defecto subsanable, permite prescindir de mi propuesta, planteada en el
estudio de 1987, de silenciar en la escritura notarial de venta la situacion
de desposesion del vendedor, o de omitir en la inscripcidn la circunstancia
manifestada en la escritura de existir un poseedor en concepto de duefio.
Propuesta referida, en principio y sobre todo, al poseedor no titulado.

4.3. La interpretacion de la resolucion no impide proponer ahora el
inscribir, pero no un contrato de venta de cosa con tradiciéon incorporal
instrumental, sino inscribir un contrato de cesién del derecho incorporal
del propietario desposeido, si se entiende que no es defecto subsanable y
ni siquiera es defecto alguno la duda que pueda plantearse al calificador
acerca de la verdad o falsedad de la presuncion de pertenencia del derecho
al titular registral (art. 38, 1, punto primero, LH), siempre que en la
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inscripcion se haga constar, claramente, la situacion de desposesion del
cedente del derecho incorporal de propiedad, de manera que quede clara-
mente registrada la posibilidad eventual de que una sentencia declare que
el derecho pertenece al poseedor y que es nula y cancelable la inscripcion
(art. 38, 2, LH), posibilidad que legalmente se puede deducir del hecho de
estar desposeido el titular registral cedente.

5. Pepro GOoMEzZ DE LA SERNA insisti6 cn la conveniencia de inscribir
la cesidn de la accidn reivindicatoria, es decir, de inscribir la cesion del
derecho incorporal del propietario desposeido, para evitar el posible per-
juicio al primer cesionario que no inscribi6, dando lugar a que lo hiciera
un segundo cesionario de buena fe, desconocedor de la primera cesion.

5.1. Por ello dije en mi estudio de 1989 (péags. 1756 y 1773) que
conviene pensar en la posibilidad de que el Registrador sea responsable
del perjuicio que pueda causar al primer cesionario si denegé la inscripciéon
de su titulo adquisitivo porque en la escritura se manifestaba la situacion
de desposesion del vendedor y, en cambio, practicd la inscripcion de la
compra por el segundo cesionario porque en la escritura no se manifestaba
la situacidn de desposesion del vendedor.

5.2. Claro que, después de la resolucion comentada, el Registrador
podré anotar la suspension de la inscripcion de la cesion cuando se mani-
fiesta la desposesidon del vendedor, de manera que en el folio registral
quedard constancia de la primera cesién expresamente manifestada, y
aunque la anotacion haya caducado ya no sera facil que se inscriba una
segunda cesidn en la que no se manifieste la situacion de desposesion del
vendedor.

6. Cabe pensar que en el Derecho espaifiol seria conveniente que las
acciones de nulidad solo pudieran quedar registradas mediante anotacién
de la demanda en que se ejerciten. Pero esta es una cuestion de reforma del
ordenamiento vista la norma vigente del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

También en un reforma futura podria regularse una anotacion especial,
pero no de demanda, sino referida a la suspension de la inscripcion por la
situacion de desposesion del vendedor, aunque con la duracién de las
anotaciones ordenadas judicialmente (art. 199, 2, RH), que permitiera la
anotacion de una posterior venta (cesién) por el comprador (cesionario) y
la conversion en inscripcién de dichas anotaciones una vez terminada la
controversia y aclarada la duda. Quizad GaLiNDo y Escosura se referian
a una anotacién de esta indole. Obsérvese que el llamado derecho heredi-
tario en abstracto, que antes se registraba en forma de inscripcion, ahora
se registra en forma de anotacion, para evitar confusiones.
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1. El contrato de cesién del derecho incorporal del propietario des-
poseido es un contrato que, segun la ley (art. 1.526), tiene por objeto un
derecho de pertenencia controvertida, tradicionalmente denominado ac-
cion reivindicatoria, porque el poseedor, presuntamente titulado como
propietario (art. 448 CC), niega que pertenece a quien por hipdtesis es el
verdadero propietario, como afirma cuando demanda al poseedor
(art. 348, 2, CC).

Claro que ni la controversia determina que el contrato sea defectuoso
ni la hipdtesis expresada impide que una sentencia judicial pueda declarar
que, en realidad, el verdadero propietario es el poseedor y no el cesionario,
porque no lo era el cedente cuando vendid el derecho que manifestd le
pertenecia.

Es decir, que si la sentencia es desestimatoria de la pretensién del
cesionario, declarard la ineficacia originaria del contrato, pero no por
defecto de algiin elemento esencial del mismo sino por faltar un presu-
puesto del contrato, que es la pertenencia del derecho al que dispone de él
como propio manifestando su situacion de desposesion.

2. En el juicio declarativo, el demandante que dice o afirma ser el
verdadero propietario pero que esta desposeido porque existe un poseedor
en concepto de duefio que es el demandado, y que éste es un poseedor
titulado, que ostenta un concreto titulo de pertenencia pero que es hulo,
reconoce una situacion de hecho, que dice ser injusta o infundada, pero no
reconoce la pertenencia del derecho al poseedor, aunque la afirmacion del
demandante implique la necesidad de probar no sé6lo su titulo de adquisi-
cién sino también la nulidad del titulo de adquisiciéon ostentado por el
demandado, por la raz6n, evidente, de que no es posible la coexistencia de
dos titulos que fundamenten la pertenencia actual y exclusiva a dos per-
sonas distintas.

El hecho injusto reconocido no “pone en duda” al que lo reconoce sino
al Juez, o al que califica, porque le hace dudar de la exactitud, de la
certeza, de la veracidad de.la inscripcion, es decir, del hecho basico de la
presuncion legal de justa pertenencia del derecho al titular registral
(art. 38, I, punto 1.0, LH), no puesto en entredicho mediante anotacién de
demanda de contradiccion (art. 38, 2, LH).

La duda de que se viene hablando, aparentemente se refiere a la validez
del titulo de venta, a la que alude la resolucidn, o 1o que es practicamente
lo mismo a la nulidad del anterior titulo de adjudicacion, pero en el fondo
se refiere a la pertenencia del derecho a la heredera después de la adjudi-
cacion al administrador del causante que se afirma es falsa y nula, sin



ESTUDIOS 145

olvidar qué “titulo” es el fundamento de la pertenencia del derecho, al
cesionario, y ésta se funda en el contrato y en la verdadera pertenencia al
cedente.

3. Sabido es que la presuncion legal de derecho es una deduccién que
hace la ley, y no el Juez o el calificador, acerca de la pertenencia de un
derecho a una persona determinada; que no es un medio de prueba sino
un favor legal que libra de la carga de la prueba al favorecido por la
presuncion, es decir, una exclusién o exencion de prueba; y que ia prueba
en contra de la presuncion juris tantum es una prueba principal, y no una
contraprueba, y que ha de ser una prueba plena, que ha de llevar al Juez
a la plena conviccion de que los hechos probados demuestran la falsedad
de la presuncién, pues no basta con que introduzcan la duda en el animo
del juzgador o del calificador.

El hipotético propietario cedente, si es titular registral del dominio, es
un presunto propietario (art. 38, 1, 1.2 parte, LH), sin dejar de estar el
poseedor presuntamente titulado como propietario (art. 448 CC).

Es decir, que el poseedor se presume por la ley que es un poseedor
titulado, con algun titulo de adquisicidn del dominio, salvo prueba en
contrario (arts. 448 y 348, 2), y el titular registral se presume por la ley que
es el verdadero propietario, que le pertenece el derecho de propiedad,
precisamente por el titulo inscrito, salvo prueba en contrario (art. 38, |
y 2, LH).

4. En el juicio declarativo de reivindicacion por el titular registral, el
Juez ha de atenerse a las reglas que determinan, en el momento de la
sentencia, quién debid probar lo que no estd probado: en este sentido se
asigna la carga de la prueba a uno u otro contendiente.

4.1. El reivindicante ha de probar su titulo, que es el fundamento de
su adquisicion del derecho, que esta publicado por la inscripcion, y tam-
bién ha de probar, en su caso, la nulidad del titulo concreto que acaso
alega el poseedor como fundamento de su afirmacién de la propia perte-
nencia del derecho.

4.2. Pero estimo que el poseedor demandado por el titular registral
ha de desvirtuar la presuncion legal de pertenencia del derecho al titular
registral (art. 38, 2, LH), acaso probando la usucapion consumada contra
tabulas; de manera que ya no le basta con negar que el derecho pertenezca
al demandante, sino que, por ser el demandante titular registral del domi-
nio, el demandado ha de reconvenir y probar, con prueba plena, la inexac-
titud del Registro, lograr el pleno convencimiento del Juez de que el
Registro es inexacto, para que pueda declarar su derecho y la nulidad del
titulo inscrito y la cancelacién de la inscripcion (art. 38, 2, LH), puesto
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que “los asientos del Registro estan bajo la salvaguardia de los Tribunales
y producen todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los
términos establecidos” en la Ley Hipotecaria (art. 1, pag. 3, LH).

La situacidn del poseedor demandado es similar a la del poseedor que
demanda al que se jacta de ser el propietario desposeido, ejercitando la
accidn declaratoria del dominio, quien tendrd que probar su titulo de
adquisicion, aunque fuera el de usucapién consumada, y, ademds, tendra
que probar la nulidad del titulo del titular registral demandado, es decir,
tendra que contradecir la exactitud del Registro, la presuncién legal de
pertenencia del derecho al titular registral (art. 38, 2, LH), aunque expre-
samente no aluda a la contradiccion ni pida la declaracién de la nulidad
o la cancelacion de la inscripcion, segin la jurisprudencia.

5. Y siel Juez ha de atenerse a dichas reglas, no parece que extraju-
dicialmente puede prescindir de ellas el Registrador que califica el valor
probatorio de un titulo de cesidn del derecho incorporal del propietario
que esta desposeido a efectos de practicar o no su inscripcion, de manera
que llegue a suspender la inscripcidn solicitada cuando estime que acaso
el Registro no sea exacto, que acaso no coincida con la realidad juridica
extrarregistral, porque, al Registrador, “le pone en duda” el cedente, al
afirmar que el poseedor ostenta un titulo, otorgado por el representante
del cedente, que el cedente ha denunciado como falso ante el Juez de lo
penal, y “le hace dudar” de la certeza o falsedad de la pertenencia del
derecho al cedente, pese a que éste es el titular registral, sin contradiccion
alguna anotada.

No es éste el caso resuelto, exactamente, pero piénsese que un repre-
sentante interviene por poder del propietario titular registral, mientras
que los albaceas intervienen por voluntad y autorizacidn del propietario
titular registral, que ha de acatar su heredera como sucesora y propietaria
actual.

Es cierto que, con anterioridad al otorgamiento del contrato de cesion,
los otros albaceas solidarios intervinieron en la adjudicacion “en represen-
tacion” del testador y de la heredera, pero la heredera rechazé su gestion,
que ha denunciado como falsa, al igual que un propietario puede rechazar
como falsa la venta seguida de tradicion realizada por su apoderado y, a
continuacion, otorgar otra venta mediante otro apoderado, o sin mediar
apoderado, haciendo constar que esta desposeido por consecuencia de
una falsa venta y entrega realizadas por su primer apoderado.

6. Ask pues, conforme al principio de legitimacion registral (art, 38,
2, LH) es el poseedor quien tendrd que oponerse a la apariencia registral,
bien a la inscripcion a favor del causante, pidiendo la inscripcién de su
titulo de adquisicion o la anotacién de suspension de la inscripcién solici-
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tada si el titulo es defectuoso, como ocurre por tratarse de un cuaderno
particional privado, bien a la inscripcion a favor del cesionario, pidiendo
la anotacién de su demanda de contradiccion de la exactitud del Registro,
si acaso estima insuficiente la publicidad resultante de la constancia regis-
tral de la desposesion del vendedor en la inscripciéon de la cesion del
derecho incorporal, presuponiendo que se ha practicado y en ella consta
la desposesién y sus posibles consecuencias.

Es digno de observar que cuando el titular registral demanda reivindi-
catoriamente no procede practicar obligadamente asiento alguno, sin per-
juicio de que el demandado logre que se anote su posible demanda recon-
vencional, y que el procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria se
tramita sin que proceda registrar, mediante nota marginal, ni la instancia
de ejecucién contra el poseedor no titulado ni la llamada demanda de
contradiccion de la instancia por el poseedor titulado (art. 41, 6, 2.2, LH).

7. La Direccion General, en cambio, impone al cesionario ejercitar la
accién reivindicatoria y anotar la demanda, en la que, segin la resolucion,
ha de pedir que se declare la validez de la venta. Ya no le bastara esperar
a que el poseedor pida que se inscriba su titulo (supuesto que no esta
inscrito el del cesionario, que es posterior), o esperar a que el poseedor
demande al cesionario si acaso logré que se inscribiera su titulo, o demande
a la heredera del titular registral y al cesionario si éste no logré la inscrip-
ciéon, pidiendo el poseedor que se anote su demanda de contradiccion
(art. 38, 2, LH).

Asi pues, practicamente, la resolucién hace prevalecer la presuncion de
pertenencia del derecho de propiedad deducida de la posesién (art. 448)
ante la presuncion de pertenencia del derecho de propiedad deducida de la
inscripcion del titulo del cesionario (art. 38, 1, LH).

Esto, aparte de la posibilidad de solicitar la anotacidon preventiva de la
suspension de la inscripcion del cesionario por el defecto subsanable de la
duda acerca de la “validez” del titulo presentado a inscripcion, por plazo
de sesenta dias habiles, prorrogables por el Juez hasta ciento ochenta dias
habiles (art. 96 LH), sin alcanzar la duracién ordinaria de cuatro afios,
prorrogables hasta la terminacién del procedimiento judicial
(art. 199, 2, RH) que corresponde a las anotaciones ordenadas por la
autoridad judicial.

6) Inoponibilidad, a tercero civil inscrito, de lo no registrado

1. Cuando el titular registral del dominio que esta desposeido cede
expresamente su derecho incorporal a un cesionario y no se inscribe el
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titulo de cesidn, si después cede el mismo derecho incorporal, que ya no
le pertenece, a un segundo cesionario de buena fe, porque desconoce la
primera cesion, y se inscribe el titulo de esta segunda cesién, el primer
cesionario pierde su derecho incorporal porque lo adquiere en firme el
segundo cesionario.

Asi resulta al aplicar lo dispuesto por el articulo 32, que es el articu-
lo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861 al que aludia el legislador PEDRO GOMEZ
DE LA SERNA cuando resaltaba la conveniencia para el cesionario de la
inscripcidn de su titulo, antes de que llegara a inscribirse el titulo de un
segundo cesionario de buena fe.

2. Siseinscribe un contrato de cesién expresa del derecho incorporal
del propietario desposeido, se debe hacer constar en la inscripcion la
situacion de desposesion del vendedor (cedente), porque existe un tercero
que es el poseedor en concepto de duefio de la finca, de manera que
claramente resulte de la inscripcion la posibilidad de que una sentencia
judicial declare que el derecho pertenece al poseedor y no al vendedor
(cedente).

El posible subcomprador (subcesionario) queda suficientemente infor-
mado del estado de desposesion de su cedente, y del cedente a éste, para
que si se declara nulo el titulo inscrito de la anterior cesién, no pueda
alegar ignorancia o buena fe al intentar ampararse en el articulo 34 de la
Ley Hipotecaria.

Civilmente, la no pertenencia del derecho al vendedor (cedente) deter-
mina la nulidad del titulo del cesionario segin la terminologia espafola
(nemine plus juris ad alium transferre potest quam ipse sibi habet), y la
inscripcién del titulo del cesionario, naturalmente, no impide oponerle
dicho resultado, porque es parte en el contrato de cesién expresa declarado
nulo (art. 33 LH).

3. Seda por supuesto que si el cesionario dispone del derecho incor-
poral a favor de un subcomprador (subcesionario), podra ser inscrito el
titulo del subcesionario. La inscripcion, al referirse al estado de cargas de
la finca, debe incluir el arrastre de la situacion de desposesion del primer
cedente, al igual que se arrastraria una condicién resolutoria registrada en
la inscripcion anterior, y en el acta de la inscripcién debe ser calificado el
titulo que se inscribe como titulo de cesion de derecho incorporal y no
como titulo de venta de cosa poseida por el vendedor.

4. No es conveniente una interpretacion que implique congelar la
apariencia registral a favor del titular registral originariamente desposeido,
no incentivando al poseedor contra tabulas a que, mediante anotaciéon de
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demanda de contradiccion (art. 38, 2, LH), logre dar publicidad a su
afirmacién de que el derecho le pertenece, y relegando asi a la realidad
juridica extrarregistral el trafico del derecho inscrito que ha pasado a ser
incorporal en la realidad.

A lo mas, podria entenderse conveniente aclarar reglamentariamente
las especiales circunstancias de la inscripcion del contrato de cesién de este
derecho de propiedad circunstancialmente incorporal.

5. Por otra parte, el poseedor que contradice la inscripciéon solo
puede hacerlo anotando su demanda reconvencional frente a la reivindi-
catoria o la demanda en que ejercite la accién simplemente declaratoria
del dominio, porque, segun la hipoétesis, es el poseedor en concepto de
duefio y no ha de reivindicar para recuperar la posesion que ya tiene.

Y para registrar la transmision del derecho aducido por el poseedor no
hay un cauce de anotaciones sucesivas, al que parece aludian GALINDO ¥
Escosura.

RESUMEN FINAL

En un supuesto de contrato de venta (escriturada notarialmente por un
albacea) el derecho de la propietaria (heredera tnica del titular registral
del dominio de la finca, sucesora o continuadora de la “personalidad
patrimonial” del causante) que esta desposeida (por el administrador del
causante, poseedor en concepto de duefio, con anterior titulo de adjudica-
cion por otros dos albaceas solidarios, a quien se denuncié en el juzgado
de instruccion por haber cometido delito de falsedad).

1) La Resolucién de 25 de enero de 1990 interpreta que el contrato
concertado de venta ha de ser complementado mediante la tradicién, en
todo caso (arts. 609, 2, al final, art. 1.095, art. 1.445 y art. 1.462, 1, CC);
aunque la escritura notarial equivale a la tradicion al efecto de quedar
transmitido el derecho de propiedad, en el momento de su otorgamiento
(art. 1.462, 2, CC), s1 ¢l Juez declara ser cierto que la venta es valida en
cuanto declara nula la anterior adjudicacién al poseedor; y hasta que
recaiga la sentencia se puede practicar anotacion preventiva de suspension
de la inscripcidn solicitada, por el defecto subsanable de ser dudosa la
validez de la venta (art. 18 LH), en cuanto en la escritura consta manifes-
tada la existencia de un tercero poseedor en concepto de duefio de la finca,
quien se atribuye la pertenencia del derecho, ostentando un titulo de
adjudicacion, denunciado como falso; sin perjuicio de poder anotar la
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demanda del comprador para que judicialmente se declare la validez del
contrato.

2) Pero existe otra interpretacién, fundada en el criterio de PEpro
GOMEzZ DE LA SERNA, legislador civil (opuesto a Garcia GOYENA y a
Luzuriaga) y registral (autor de la Exposicién de Motivos de la Ley

- Hipotecaria de 1861 e intérprete auténtico en sus Comentarios de 1862),
segun la cual, el contrato de venta concertado es, en realidad, un contrato
de cesion del derecho incorporal del propietario que en la actualidad de la
cesion esta desposeido por un tercero que es el poseedor en concepto de
duefo (contrato que, historicamente, se denomina contrato de cesion de la
accion reivindicatoria):

1. Un contrato de compraventa especial por razon de su objeto, que
es un derecho incorporal; en este caso el derecho de propiedad que en la
actualidad y accidentalmente es incorporal en cuanto no esta acompafnado
con la posesion de la finca que es el objeto del derecho (u objeto mediato
del contrato); aunque generalmente el derecho incorporal es un derecho
de crédito, que esencialmente no va acompafiado con la posesion de una
cosa y puede estar incorporado a un titulo valor.

Por lo que este contrato, segun la ley, no obliga al vendedor a entregar
una cosa, que es el objeto del derecho vendido (art. 1.526 y no art. 1.445 CC).

Por lo que este contrato, seglin la ley, no tiene la eficacia traslativa del
derecho condicionada suspensivamente a la transmision de la posesion de
su objeto, del vendedor que no la tiene al comprador que no la recibe; de
manera que, en el momento de su perfeccién, transmite al cesionario el
derecho del cedente, como lo tiene, sin la posesiéon de la cosa propia.
Segun el articulo 609, 2, al principio, “por la ley”, que es la ley del articu-
lo 1.526. No segun el articulo 609, 2, al final; ni segun el articulo 1.095,
hasta la tradicién; ni seglin el articulo 1.462, 2, ni segun el articulo 1.464,
referidos estos dos tltimos a la prueba de la tradicion cumplida, aunque
sea por constituto posesorio.

2. Puede inscribirse el contrato de cesion de la accién reivindicatoria
siempre que se inscriba como lo que es y de forma adecuada para que no
sea una trampa para incautos, es decir, como un titulo traslativo de un
derecho de pertenencia controvertida y sometido a la eventualidad de una
declaracion de nulidad (art. 34 LLH), si el cesionario no logra probar que
el derecho pertenecia al cedente y que es nulo el titulo del poseedor; quien
puede anotar su demanda reconvencional frente a la reivindicatoria
(art. 38, 2, LH) o puede ejercitar la accidon declaratoria del dominio que
dice tener.
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2.1. Y es conveniente que se inscriba este titulo para que los
interesados no dejen en entredicho la seriedad del Registro silenciando la
desposesion del vendedor, con el fin de que la inscripcion lograda les
permita ejercitar el procedimiento del articulo 41 LH contra el poseedor
no titulado.

2.2. Y es conveniente que se inscriba “para evitar el posible perjuicio
al primer cesionario que no inscribié, dando lugar a que lo hiciera un
segundo cesionario de buena fe”. Por esto dije en mi estudio de 1989
(pags. 1756 y 1773) que conviene pensar en la posibilidad de que el Regis-
trador sea responsable del perjuicio que pueda causar al primer cesionario,
si denegé la inscripcion de su titulo adquisitivo porque en la escritura se
manifiesta la situacion de desposesion del vendedor y, en cambio, practico
la inscripcion de la compra por el segundo cesionario porque en la escritura
no se manifiesta la situacién de desposesion del vendedor™.

3. El Registrador, al calificar la validez del contrato concertado
(art. 18 LH), lo que califica es si puede rechazar la inscripcidn solicitada
en atencion a que la facultad de la albacea ya no subsiste al vender si fuera
valida una adjudicacién anterior determinante de la pertenencia del dere-
cho al poseedor actual.

3.1. Pero hade calificar teniendo en cuenta los principios que regulan
la carga de la prueba y concretamente el principio de legitimacion, en
atencion a tratarse de la venta en que interviene una albacea designada en
su testamento por el titular registral formalmente actual (art. 38, I, LH),
con inscripcidon no contradicha (art. 38, 2, LH), que manifiesta no vende
una cosa que posee sino un derecho que no ha dejado de pertenecer a la
heredera sucesora del testador, aunque exista un poseedor con titulo de
adjudicacion por otros dos albaceas, rechazado por la heredera y denun-
ciado como falso.

3.2. También ha de tener en cuenta el principio de inoponibilidad a
tercero de lo no registrado (art. 32 LH) en relacién con el principio de
prioridad formal (art. 17 LH) al que alude el Notario en el recurso, y el
principio de tracto sucesivo (art. 20, LH) al que aludié el legislador.

3.3. Asimismo ha de considerar que el articulo 36, parrafo 2.9, de
la LH da por supuesto que esta inscrita la compra a un propietario despo-
seido (sin que aluda a si éste desconocia la desposesiéon o la conocia y la
silencid, o la manifesto al contratar), y ha de considerar que el articu-
lo 41, 6, 2.2, de la LH da por supuesto que el titular registral del dominio
puede actuar un procedimiento especial en el que la presuncion registral
de pertenencia del derecho (art. 38, 1, LH) prevalece sobre la presuncion
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civil de posesion titulada (art. 448 CC), frente a un poseedor no titulado
adecuadamente, pero no frente a otro que ostenta un concreto titulo que
s6lo pueda ser declarado nulo en un juicio declarativo (art. 41, 7, LH).

Valencia, abril 1990.
Eusesio GiMENEZ Roic

Registrador de la Propiedad
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Concepto del domicilio
en Derecho portorriquefio.
Dictamen

CONSULTA

Se solicité dictamen en Derecho al Letrado que suscribe acerca de los
siguientes puntos:

a) Diferencia o diferencias entre los conceptos de domicilio, residen-
cia y vecindad en Derecho portorriquefio.

b) Régimen juridico existente para entender cambiado el domicilio,
con pérdida del anterior y adquisicién de uno nuevo, en Derecho
portorriquefio.

¢) Valor que tiene la expresion “vecino de...”, empleada en los docu-
mentos notariales por la practica cotidiana.

Antecedentes de hecho.—Don “X”, de nacionalidad espafiola, inmigré
a Puerto Rico hacia los afios veinte. Asimismo, por aquellas fechas, lo
hizo dofia “Y”. Ambos contrajeron matrimonio. Hacia los afios cuarenta
ambos se instalaron en Nueva York, en donde el sefior “X” cursé estudios
de administracién comercial, convencido de que seria en Estados Unidos
donde podria hacer fortuna. Inici6 su negocio comprando al por mayor
aceitunas espafiolas, que envasaba y distribuia para su venta en Estados
Unidos. Con frecuencia el matrimonio venia a Puerto Rico, en donde “Y”
tenia un inmueble, herencia paterna o materna, permaneciendo uno o dos
meses. Posteriormente trasladaron su sede, personal y comercial, a New
Jersey. Hacia los afios cincuenta, aprovechando beneficios fiscales del
Estado Libre Asociado de Puerto Rico, la —por llamarla de algin modo—
compaiiia matriz instalé una fébrica en Puerto Rico. Hacia comienzos de
los afios sesenta, el sefior “X” constituy6 un fideicomiso mortis causa, al
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amparo de las leyes de New Jersey, constituido fundamentalmente por los
titulos representativos del conjunto de corporaciones de que eran propie-
tarios el sefior “X™, sus hijos y esposa. Se convino con uno de dichos hijos,
“Z”, surenuncia a los derechos sobre los titulos corporativos, a cambio de
una suma de varios millones de doélares. Y el fideicomiso prevenia la
atribucion a los nietos de “X” e “Y” de los titulos expresivos del dominio
societario cuando llegasen a su mayoria de edad. “Z”, luego de fallecido
“X”, interpuso demanda ante los Tribunales norteamericanos impugnando
el acuerdo celebrado en su dia, por estimarlo perjudicial y torticero. Se
dictd sentencia en su contra. Antes de estos acontecimientos, “X” e “Y"”
venian regularmente a Puerto Rico todos los veranos, permaneciendo por
tres o cuatro meses; con el tiempo, las estancias se hacian mas largas,
fundamentalmente debido a tratamiento médico que recibia “X” por razo-
nes de reuma. La Gltima estancia se dilatd por varios afios, por consecuen-
cia de complicarse el tratamiento de “X”, asistido por un equipo médico
que pretendia y estimaba poder superar el estado patoldgico de “X™. En
este proceso, “X™ fallecio.

Posteriormente, a la primera contencion, volvid “Z” a interponer de-
manda ante el Tribunal de New Jersey, asi como en el de Puerto Rico.
Ante éstos alegaba ser nulo el pacto, por atentar al régimen de legitimas
del Cédigo Civil de Puerto Rico, Ley aplicable al estar “X” domiciliado en
Puerto Rico. Alegaba dafios en exceso de cien millones, imputando al
fideicomiso valor sobre cuatrocientos millones de délares.

Planteada cuestién de competencia por declinatoria se solicito el dic-
tamen, que ahora se evacua.

Advertencia previa.—Puerto Rico pasd de la soberania espafiola a la
norteamericana en 1898. Por ello conviene distinguir una serie de etapas
en que, por aquella circunstancia u otras diversas, la legislacidon fue objeto
de modificacion. Dichas etapas han sido:

a) Etapa previa a la publicacion del Cddigo Civil espafiol.

b) Etapa correspondiente con la publicaciéon y vigencia del Codigo
Civil espafiol, que se hizo extensible a Puerto Rico (1).

c¢) Etapa posterior, en que se produce la compilacién de textos legales
aplicable a Puerto Rico, conocida como Estatutos de Puerto
Rico (2), y subsiguientes reformas de diversos textos legales, refe-
ribles al tema objeto de consulta.

(1) Se hizo aplicable a Puerto Rico por Real Decreto de 31 de julio de 1889. El
Codigo Civil comenz6 a regir en Puerto Rico el dia | de enero de 1890 (Rodriguez vs
San Miguel, 1903, 4 DPR 208; Torres vs. Rubianes, 1914, 20 DPR 337)

(2) Cumpliéndose lo ordenado por el art. 40 de la Ley para proveer temporalmente
de Rentas y un Gobierno civil a la isla de Puerto Rico (Bill Foraker)
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1. DOMICILIO, RESIDENCIA Y VECINDAD. SUS CONCEPTOS
A) Etapa previa a la publicacion del Cédigo Civil espafiol

Siguiendo la tradicién de algun texto romano (3), concluyo la Glosa
que el domicilio requeria dos elementos: d&nimo de habitar perpetuamente
y el hecho mismo de la habitacion, si bien quedaba la habitatio en un
segundo plano, por cuanto la intentio de conservar o perder el domicilio
era determinante (excepto respecto del domicilio de origen —origo—, que
se mantenia en todo caso).

El Derecho romano habia puesto en conexién las nociones de domicilio
y vecino. Los glosadores y la doctrina posterior de los autores unié los
conceptos de domicilio y vecino, considerandose que el domiciliado estaba
sujeto al principe o sefior del lugar; ademas, que la domiciliacion por
cierto tiempo (regulamente diez afios) atribuia la vecindad.

Los autores espafioles del Derecho antiguo reprodujeron la concepcidn
romanista —no siempre dotada de suficiente claridad y precision—, aun-
que las leyes espafiolas significaron una relativa desviaciéon, desde el mo-
mento en que la expresion vecindad adquiere un valor propio, en cuanto
modalidad de incolado, quedando plenamente separada del concepto de
domicilio. .

Las Partidas y la Novisima Recopilacion diferenciaban al vecino o
morador y al no vecino transetnte.

Era vecino o tenia vecindad, en sentido lato, cualquier residente, inclu-
so temporal, en el lugar (también, y por ello, estudiantes, mozos de solda-
da, etc.), quienes podian ser testigos en los testamentos nuncupativos (4);
era vecino en sentido propio quien tenia domicilio con 4nimo de perma-
nencia, animo que se estimaba probado por el transcurso de diez afios (5).
Era transeunte el que vivia en el lugar sin ser vecino.

Al iniciarse el movimiento codificador, €l Proyecto de Codigo de 1821
parte de la equiparacién de las nociones de domicilio y vecindad, diciendo
en su articulo 173 que “los derechos y las obligaciones se hacen efectivos
en el lugar del domicilio o vecindad de la persona” (6).

(3) Codex, 10, 39 (40), 6, Domicili ratione.

(4) Novisima Recopilacion, 1, 5, 1.

(5) Paritidas, 4, 24, 2. Novisima Recopilacion, 7,4, 6. Cfr. SALA, Nueva ilustracion
del Derecho Real de Esparia, Valencia, 1803, tomo I, pag. 19.

(6) El art. 174, en consonancia con el Cédigo Civil de Napoledn, configura al
domicilio como sede y centro de los negocios de la persona; el art. 175 establecia como
prueba del domuicilio el registro de la matricula de vecindad, siendo suficiente acreditar
la residencia habitual para el cumplimiento de las obligaciones propias de la vecindad.
El art. 176 fijaba la unicidad del domicilio, prohibiendo tener dos domicilios o vecinda-
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Fracasado el Proyecto, la confusién de los conceptos de domicilio y
vecindad originada en la practica obligd a interpretar auténticamente las
disposiciones de Las Partidas y de 1a Novisima Recopilacion. A tal efecto,
consultado el Consejo Real sobre el tema, la Seccidon de Gobernacion del
mismo emitié un dictamen, conformado con la jurisprudencia consuetudi-
naria, que recibi6 fuerza legal (7), fijando un sistema, que tendra caracter
decisivo en la posterior evolucidn del Derecho espafiol en tema de domi-
cilio, al decir de algunos autores (8).

Debe advertirse, sin embargo, que dichas Reales Ordenes tenian valor
exclusivamente administrativo, no admitiéndose su alcance en el campo
del Derecho civil (Sentencias del Tribunal Supremo de Espaiia de 6 de
febrero de 1866 y 17 de enero de 1868).

Igualmente, debe sefialarse que la vecindad tenia relevancia fundamen-
talmente al efecto del arraigo de extranjeros (funcionado de modo similar
a como actua hoy la nacionalidad o la ciudadania).

La Real Orden de 20 de agosto de 1849 no distingue entre domicilio y
vecindad (Regla 4.2), sefialando que la vecindad de todo espafiol es el
pueblo en que se nace y se reside, o el pueblo al que uno se traslada
libremente, si declara ante el Alcalde la voluntad de avecindarse en é1. En
ausencia de declaracion expresa equivalia a la misma “la residencia habi-
tual con casa abierta por mas de un afio, sin que el mismo interesado
declare que es su animo conservar el anterior domicilio y acredite que
efectivamente lo conserva” (Regla 3.2, 1).

El Proyecto de Codigo Civil de 1851 sefialaba la distincidén entre domi-
cilio y vecindad, conforme con los siguientes criterios:

a) Ellugar de vecindad es el lugar de domicilio, porque tener aquélla
supone tener éste antes (9).

b) El domicilio es el lugar de residencia habitual, acompafiada del
animo o intencién de ganar el domicilio (10).

des; fijando en casos dudosos la prevalencia por donde se hubiese estado la mitad mas
un dia de! afio. Finalmente, el art. 177 y sigs. se dedicaban a fiyar diversos domicilios
legales.

(7) Real Orden de 20 de agosto de 1849, reiterada por la Real Orden de 30 de
agosto de 1853.

(8) DECASTRO, F.: Derecho civil de Espafia, Madrid, 1952, pag. 448.

(9) Y asi se dice en el art. 35 del Proyecto que “son vecinos de un pueblo los
espafioles cabezas de familia que, residiendo en él con casa abierta, reinan ademas
algunas de las circunstancias siguientes: 1.2 estar inscritos en ¢l padron del vecindario,
y 2.2 llevar dos afios de residencia en €|, ejerciendo su profesién o industria™.

Diferencian entre vecindad administrativa y domicihio las Sentencias del Tribunal
Supremo de Espaiia de 20 noviembre 1906, 13 octubre 1911, 14 junio 1919, 5 noviembre
1935, 18 septiembre 1947, 3 diciembre 1955. Ya antes, la de | junio 1909.

(10) Articulo 38: “El lugar en que una persona tiene su vecindad es también el de
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Esta diferencia entre vecindad y domicilio no excluye que en tema de
cambio o de adquisicion de domicilio distinto al de origen se mantenga la
exigencia del animus, muy por el contrario, la implica; siquiera la inten-
cionaldiad pueda apreciarse por medios objetivos (declaraciéon ante la
autoridad municipal). Este sentido estd regularmente recogido en la juris-
prudencia (Sentencias TS de 8 de marzo, 14 de noviembre y 18 de noviem-
bre de 1859, 26 de marzo de 1861, 27 de noviembre de 1862, 18 de agosto
de 1864, 2 de agosto de 1866, 24 de enero y 27 de noviembre de 1868, 19
de mayo de 1877) (11).

Tal diferenciacion entre domicilio y vecindad se mantuvo en la legisla-
cion administrativa, en concreto en la Ley Municipal de 2 de octubre de
1877 (12).

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 reguld diversos domicilios
legales, que aparecerian en el Proyecto de 185]1. Lo que explica que el
anteproyecto de Cddigo Civil espafiol el de los afios 1882-1888, omitiera
la regulacién de la materia, limitandose a fijar en su articulo 27 que “para
el ejercicio de los derechos y €l cumplimiento de sus obligaciones civiles,
el domicilio de las personas es el lugar de residencia habitual”.

Resumiendo, hasta la publicacion del Codigo Civil espafiol se distin-
guia:

a) Domicilio, como lugar de residencia habitual, destacandose el
4nimo o intencidn, significativamente en tema de cambio o adqui-
sicion del domicilio voluntario.

b) Vecindad, o lugar en que se esta domiciliado por tener casa abierta
o estar inscrito en el padrén municipal.

Junto a estos conceptos la legislacién de enjuiciamiento sefiala:

su domiciho”. La primera redaccion del precepto fue. “El lugar en que un espafiol tiene
su habitual residencia es el de su domicilio, aunque no redna las circunstancias necesarias
para ser vecino”, destacando Garcfa GOYENA (Concordancias, 1, pag. 49) que dicha
redacci6n se abandond para cefialar el animus como requisito normal exigible para el
domicilio.

(11) Interesante, por demds, lo es la Sentencia de 2 agosto 1866, en tema de
competencia judicial para entender en el juicio de testamentaria, de un testador, ausente
de Espafia hacia bastantes afios, quien vivi6 y fallecio en el Reino de Bélgica, de quien
se estimo que la estancia en el extranjero, aungue dilatada, en ausencia de toda intencién
de abandonar o perder su domicilio en Espaiia, no podia estimarse sino meramente
accidental e interina.

(12) En concreto, distingue: residentes y transeuntes, y entre los residentes, vecinos
y domuciliados (art. 11). Es vecino todo espafiol emancipado que reside habitualmente
en el término municipal y se halla inscrito con tal caricter en el padron respectivo; es
domiciliado todo espaiiol que, sin estar emancipado, reside habitualmente en el término,
formando parte de la casa o familia de un vecino; es transeunte todo espafiol que, no
estando comprendido en las situaciones anteriores, se encuentra en el término municipal
accidentalmente (art. 12)
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a) residencia, o lugar en que se encuentra una persona, incidental o acci-
dentalmente, por mas o menos tiempo, sin intencién de domiciliarse;
b) paradero o lugar en que puede hallarse a una persona (art. 66, LEC).
Diferencia residencia y domicilio la Sentencia del Tribunal Supremo de
Espafia de 27 de abril de 1956.

B) Erapa correspondiente con la publicacion del Codigo Civil

Dice el articulo 40 del Codigo Civil: “Para el ejercicio de los derechos
y el cumplimiento de sus obligaciones civiles, el domicilio de las personas
naturales es el lugar de su residencia habitual, y, en su caso, el que deter-
mine la Ley de Enjuiciamiento Civil™

Este precepto es naturalmente correspondiente, en numeracién y texto,
al del Cédigo Civil de Puerto Rico, hasta el cambio de soberania. Por ello,
todo lo que se dice para uno vale exactamente igual para el otro.

Dos son las exigencias del domicilio, conforme con el transcrito articu-
lo 40 del Codigo Civil: a) residencia y b) habitual.

Por residencia se entiende la permanencia en determinado lugar, de
forma estable —y no incidentemente o de modo transitorio, que seria
mero paradero— (13).

Y, ademas, es requerida la misma con habitualidad, expresién ésta que

(13) Indica Puic BRuTAU que “el proyecto de Codigo Civil de 1851 en su art. 39
delimitaba también el concepto de domicilio como el lugar de residencia habitual de la
persona; pero para los casos en que faltaba esta residencia habitual, establecia el art. 44
del mismo proyecto que ‘el domicilio de una persona que no tiene residencia habitual es
el tugar en que se halle’. Este articulo no pasé al Codigo Civil tal vez porque entendieron
los codificadores que él mismo de alguna manera habia pasado a informar el art. 69
LEC, segiin el cual cuando una persona carecia de domicilio podia ser demandada en
el lugar de su residencia o, en ultimo término, en el lugar en que se halle. Este altimo
punto de localizacién, lugar en que se halle, cabe referirlo al paradero de una persona
en el sentido ya indicado de permanencia en un lugar sin estabilidad, como es el caso del
viajero (o transeunte segun la legislacion admunistrativa). Por tanto, el art. 69 LEC,
como su precedente el art, 44 del Proyecto de Cddigo Civil de 1851, intercalaban entre
el paradero y el domicilio —entendido como lugar de residencia habitual— un tercer
concepto, cual es el de la residencia sin mds, o si se quiere una residencia ocasional (en
contraposicién a la habitual). La residencia se distingue, pues, del paradero en que
supone una permanencia mas o menos estable en un lugar, mientras que el paradero
supone tan sé6lo una permanencia accidental o transitoria en un lugar determinado. Pero
la permanencia mas o menos estable puede originar bien la residencia simplemente si se
trata de una permanencia ocasional, o el domicilio si se trata de una permanencia o
residencia habitual... La distinciéon puede establecerse con base a un criterio esencial-
mente subjetivo, es decir, atendiendo a la voluntad de la persona; s6lo si ésta tiene
intencién de permanecer o residir en un lugar de una forma habitual, podra entenderse
que ha adquirido un domicilio en dicho lugar, concurriendo ademas el requisito objetivo
de una efectiva residencia habitual™ (Fundamentos de Derecho civil, |, vol. 1, pags. 135-
136).
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reclama atribuirle un significado, por cuanto la habitualidad no queda
sujeta a plazo y hay que deducirla a la actuacién del interesado.

a) La habitualidad como requisito del domicilio

Hay una clara tendencia entre los autores espafioles a significar que la
expresion del articulo 40 del Codigo Civil espafiol no supuso alteracién
esencial del sistema anterior. No obstante, se da un grupo minoritario que
estima, muy por el contrario, que el articulo 40 supone una brusca modi-
ficacion de la tradicidn juridica espaiiola en tema de domicilio.

Expresa bien la tendencia mayoritaria el que fue Fiscal del Tribunal
Supremo y Vocal Permanente de la Comisiéon General de Codificacion,
Federico PUIG PERNA, quien, respecto de la expresion residencia habitual,
escribe:

“Se fija, pues, al parecer, la Ley espafiola solo en la idea de ‘duracién
de la residencia’, siguiendo la practica doctrinal de eliminar los problemas
de intencidon. Pero esto es s6lo una visi6bn simplista y aprioristica del
problema, porque la expresion habitualidad supone un trasfondo inten-
cional, que supera en mucho la simple permanencia. Esta refleja s6lo una
relacion temporal; aquélla, en cambio, supone una postura animica de la
persona; una situacidn de dnimo, un estado de nuestro espiritu. Se forma
el ‘habito’ cuando nuestro interior, queriendo directamente o de una ma-
nera insensible, impulsa o acepta la reiteracion de nuestra conducta, ma-
xime en estos casos en que la relacidén con el lugar descubre en el ser
humano un temperamento de inclinacidén gustosa si se cumple o un des-
placer (saudade), si se imposibilita u obstaculiza. La interpretacién, pues,
del precepto del Cédigo Civil patrio supone que el domicilio est4 consti-
tuido por tres elementos:

1) “la residencia de una persona en un lugar determinado (elemento
de caracter espacia);

2) la habitualidad en ese residir (elemento de cardcter temporal, y

3) laintencion de permanecer (elemento de cardcter intencional) des-
cubierto generalmente a través del anterior, pero que tiene naturalmente
condicion auténoma y puede quedar acreditado por otros medios” (14).

Los anotadores de la traduccion castellana del Trarado del Derecho
civil alemdn, de ENNECCERUS-KI1PP-WOLF, PEREZ GONZALEZ y ALGUER,
escriben:

(14) PuiG PERA, F.: Tratado de Derecho civil espafiol, Madrid, 1958, pags. 187-
188.
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“Si no se tuviera en cuenta este elemento intencional, el animus perpe-
tuo commorandi del Derecho intermedio resultaria que el domicilio no
podria distinguirse del paradero de la persona, o bien seria menester
esperar a que desde el establecimiento de la persona en un lugar transcu-
rriera un cierto tiempo para poder atribuir a su residencia el caracter de
‘habitual’” (15).

En similares términos se expresa Diego ESPIN CANOVAS, quien indica:

“La habitualidad, pues, debe considerarse como la intencién de esta-
blecerse permanentemente en un lugar. Esta interpretacién es mas confor-
me con el espiritu de la ley, ya que si seguimos la tesis de la habitualidad
consumada habria que esperar, como dicen los anotadores de ENNECCE-
RUS, a que transcurriera cierto tiempo desde el establecimiento de una
persona para poder atribuir a su residencia el caracter de habitual. Esta
opinidn espiritualista es, ademas, mas conforme con el sentido de la juris-
prudencia (argumento de las Sentencias de 20 de noviembre de 1906 y
28 de noviembre de 1940)” (16).

El, asimismo, Catedratico de la Universidad Complutense de Madrid
y Vocal de la Comisién General de Codificacidn, Jaime GUASP, expresa,
entre los procesalistas, la misma opinién, diciendo:

“Para que la persona pueda considerarse como domiciliada en un
punto determinado han de concurrir dos requisitos: 1) que la presencia
fisica en ese lugar se haya prolongado durante algun tiempo (residencia

(15) Prrez GONZALEZ y ALGUER, Notas a ENNECCERUS-KIPP-WOLF Trarado de
Derecho civil alemdn, Barcelona, 1934, 1, vol. 1, pag. 408

(16) Espin CANovas, D.. Manual de Derecho civil espaiiol, 1, pags 145 y sigs. (hay
varias ediciones). En parecidos términos, pero mas tajante, se manifiesta GARCIA AMIGO
al escribir que “el Cddigo Civil espaiiol, en su art. 40 citado, lo fija” (el concepto dcl
domiciho) “en base a la residencia habitual, interpretado dicho precepto por el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 21 abril 1972, en estos términos: ‘de acuerdo con lo que se
dispone en el art. 40 del Cédigo Civil, el domicilio real de una persona es el lugar de su
residencia habitual, es decir, no basta la presencia fisica de una persona en un determi-
nado lugar para integrar su domicilio en él; hace falta, ademas, la residencia habitual,
con intencion de permanecer mas o menos indefinidamente: animus manendt ; afiadiendo
la Sentencia de 2] enero 1958 que ‘para determinar el domicilio real no es bastante la
presencia fisica de una persona en un lugar determinado, pues para juzgar de la habitua-
lidad de la residencia, logicamente se requiere la habitualidad de establecerse efectiva y
permanentemente en él, es decir, que el hecho, que por si s6lo puede no ser trascendental,
de permanecer en un lugar por un lapso de tiempo mdas o menos largo, no implica por
si voluntad cierta de permanecer en él —animus manendi— y propdsito estimable de
constituirlo en sede juridica y legal de la propia personalidad’. En consecuencia, para el
art 40 del Cédigo Civil el domicilio viene integrado por dos elementos. 1) uno, de
caracter objetivo o factico: presencia fisica en un lugar, y 2) otro, de naturaleza subjetiva:
el admimo de permanecer alli” (GARCIA AMIGO, M.: Instituciones de Derecho civil, 1
(parte general), Madrid, 1979, pags. 342-343, énfasis original).
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habitual), y 2) que se tenga intencién de permanecer mas 0 menos indefi-
nidamente en dicho lugar (animus manendi). La estancia momentanea en
un lugar con la intencién de permanecer en él es una simple residencia; la
estancia en un lugar, aiin prolongada, sin la intencién de permanecer en él,
es un simple paradero” (17).

El ex Magistrado del Tribunal Constitucional de Espafia y Catedratico
de Derecho Civil en la Universidad Auténoma de Madrid Luis Digz-
PICAZO sefiala:

“;Qué ha de entenderse por residencia habitual? No, desde luego, una
residencia prolongada durante un espacio de tiempo. Se daria entonces el
absurdo de que una persona que se traslada a vivir a una ciudad no
adquiere domicilio hasta que no haya transcurrido un lapso de tiempo,
consideracion que repugna a la conciencia social. {Por qué?

La doctrina de la Glosa pensoé certeramente que junto al hecho material
de la residencia, del vivir en un lugar, se necesitaba para fijar el domicilio
una cierta voluntad, una cierta intencion, un elemento espiritual, en suma.
Estos requisitos se repiten en la doctrina y en la jurisprudencia por lo
comiun, aunque deben valorarse en su interpretacion.

La voluntad o animus exigido para constituir domicilio no es simple-
mente una intencién subjetiva. Es una voluntad exteriorizada, objetivada,
que debe resultar de las circunstancias de aquel vivir. En otras palabras,
debe plasmarse en una conducta significativa de que se resida habitual-
mente” (18).

La tendencia contraria —que, como se vera, no lo es tanto— esta
magistralmente representada por quien fue Catedratico de la Universidad
Complutense de Madrid y Magistrado del Tribunal Internacional de Jus-
ticia de La Haya, Federico DE CASTRO Y BRAVO, para quien:

“El Cédigo Civil ha dejado el concepto ‘abstracto y artificioso’ propio
de los Derechos francés e italiano, y ha adoptado un criterio realista. El
proyecto de 1851 distinguié dos conceptos de domicilio: el de la doctrina
romanista (cum animo manendi)y el de la residencia habitual, para el que
no se requiere animo especial de establecer domicilio. En el Cddigo no se
recoge el primero y se reproduce el texto que contiene el segundo. Ha
habido un cambio de sistema que significa prescindir del animus o indu-
cirlo por una presuncion iuris et de iure de la residencia habitual” (19).

(17) Guasp,d.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1, pag. 379.

(18) Diez-Picazo, L., y GULLON, A. Sistema de Derecho civil, 1, Madrid, 5.2 ed.,
1984, reimpresion 1985, pag. 286.

(19) DeCasTro Y Bravo, F., Op. cit., pags. 456-457.
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Este criterio hermenéutico es compartido por el prestigioso tratadista
José PUIG BRUTAU, para quien el articulo 40 elude el sistema francés, de
centrar el domicilio en la sede de los bienes de la persona, y afiade:

“Se observa también que cuando el repetido articulo 40 habla de resi-
dencia habitual como nota caracterizadora del domicilio de las personas,
se abstiene de establecer cualquier plazo que excite al intérprete la duda
acerca de cuando la residencia en un lugar determinado merecera el cali-
ficativo de habitual, para originar un domicilio... Cualquier plazo fijo que
suponga transito de una residencia no habitual a otra habitual tiene,
seguramente, una fuerte dosis de arbitrariedad, y por ello no merece re-
proche alguno el legislador por haber omitido aqui toda referencia a los
plazos. Pero si se tiene en cuenta que en la legislacion anterior los plazos
se establecian principalmente con el fin de evitar las dudas que podria
originar la prueba del 4nimo de querer establecerse perpetuamente en un
determinado lugar, la supresién del plazo parece ha de implicar también
la derogacién del elemento intencional en orden al establecimiento del
domicilio, maxime cuando el articulo 40 omite toda referencia al ani-
mus” (20).

De lo indicado, es clara la disparidad que separa a los autores. El
animus en la fijacion del domicilio reclama una intencidn; pero la misma
no puede ser simplemente interna o volitiva, sino que ha de trascender,
unico modo de ser acreditada y apreciada. Y, en cuanto voluntad, tampoco
ha de tratarse de un querer incircunstanciado —como puede quererse la
Luna—, sino un querer realizado y realizable. Por ello, ese animus queda
convertido en una cuestiéon de hecho, apreciable por el intérprete conforme
con las reglas de la sana critica. Del hecho de estar se deduce la intencién,
y la intencidn se manifiesta mediante el hecho de permanecer, asi como
por las circunstancias en que se permanece.

b) La habitualidad entendida por la jurisprudencia

Interesa, naturalmente, mas que la opinioén de los autores —siempre
importante, porque en un sistema de Derecho codificado las normas no se
entienden sin referirlas al entramado del pensamiento doctrinal, que hace
poso—, el fallo judicial, que pone punto al tema.

Y para el caso de Puerto Rico interesa, naturalmente, la jurisprudencia
previa al cambio de soberania. La posterior s6lo tiene relieve ex abun-
dantia.

No son numerosas las sentencias del Tribunal Suprem¢ de Espafia en

(20) PuiG Brutauy, J., op. cit., pags. 130 y 131,
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este tema, dado el corto periodo de vigencia del Codigo Civil espafiol en
Puerto Rico: ocho afios.

Las sentencias de este periodo —dos— resaltan que la nocion adminis-
trativa de vecindad no tiene efecto en el ambito civil, teniendo el juzgador
libertad para apreciar todo tipo de pruebas, sin sujecién al padrén muni-
cipal.

Como sentencias posteriores podemos citar:

Sentencia de 26 de mayo de 1944, en cuestion de competencia en juicio
de testamentaria, en que se dice: “... se tropieza inevitablemente con la
vaguedad de la formula que para fijar el domicilio real se emplea en el ar-
ticulo 40 del Cddigo Civil, no es dudoso que para juzgar de la habitualidad
de la residencia no es bastante la presencia fisica de una persona en lugar
determinado, sino que légicamente se requiere, como ya dijo la Sentencia
de 28 de noviembre de 1940, ‘la voluntad de establecerse efectiva y perma-
nentemente en €I’ es decir, que el hecho que por si solo puede no ser
trascendental de permanecer en un lugar por un lapso de tiempo mas o
menos largo, no implica por si la voluntad de permanencia en él (animus
manendi) y proposito estimable de constituirlo en sede juridica y legal de
la propia persona”.

Sentencia de 18 de septiembre de 1947, en cuestién de competencia en
juicio de alimentos, dice con relacion a los conyuges, que “una vez contra-
jeron matrimonio, el domicilio conyugal quedé establecido en Madrid,
donde estuvieron residiendo ambos conyuges hasta que el marido decidio
separarse de su mujer y abandondé dicho domicilio, y como, segun el ar-
ticulo 40 del Cédigo Civil, el domicilio de una persona natural es el lugar
de su residencia habitual y supone como elemento fundamental no la
permanencia mas o menos larga en un lugar determinado, sino la voluntad
de la misma de establecerse definitivamente en éL...”.

Sentencia de 25 de septiembre de 1954, en demanda sobre alimentos,
dice: “...como tiene declarado esta Sala, tal residencia habitual, base del
concepto de domicilio, supone como elemento fundamental no la perma-
nencia mas o menos larga e ininterrumpida en un lugar determinado, sino
la voluntad de establecerse la persona efectiva y permanentemente en un
lugar...”.

Sentencia de 21 de abril de 1972, en cuestién de competencia en tema
de contrato de compraventa aplazada, dice: “de acuerdo con lo que se
dispone en el articulo 40 de dicha Ley sustantiva, el domicilio real de una
persona es el lugar de su residencia habitual, es decir, no basta la presencia
fisica de una persona en un determinado lugar para integrar su domicilio
en ¢l; hace falta, ademas, la residencia habitual con intencién de permane-
cer mas o menos indefinidamente —animus manendi—"".
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Hacen referencia al requisito de la habitualidad, interpretandole las
Sentencias del Tribunal Supremo de Espafia de 17 de noviembre de 1898
(validez de testamento), de 16 de octubre de 1900 (competencia territorial
en juicio de testamentaria), de 20 de noviembre de 1906 (validez de testa-
mento cerrado en funcién de los testigos), de 1 de junio de 1909 (vecindad
de los testigos testamentarios), de 17 de febrero de 1930 (competencia en
juicio de abintestato), de 28 de noviembre de 1940 (depdsito de mujer
casada), de 24 de mayo de 1942 y de 8 de julio de 1942 (reserva troncal),
de 30 de enero de 1945 (beneficio de pobreza), de 4 y 26 de mayo de 1944
(competencia en juicio de testamentaria), de 15 de enero de 1946 (compe-
tencia en juicio de alimentos), de 18 de septiembre de 1947 (competencia en
juicio de alimentos), de 19 de octubre de 1953 (domicilio de testigos en el
testamento), de 25 de septiembre de 1954 (juicio de alimentos), de 3 de
diciembre de 1955 (competencia en juicio de testamentaria), de 21 de abril
de 1972 (competencia en juicio de venta aplazada), de 4 de mayo de 1977
(domicilio testigos testamentarios).

¢) Resumen

Aunque el concepto vecindad civil se ha tildado de impropio, esta
recogido en el articulo 326 del Codigo Civil espaiiol como dato que incor-
porar a los asientos del Registro Civil; se sanciona el término por Real
Decreto de 12 de junio de 1899 (que sustituia el libro de ciudadania por el
de Ciudadania y vecindad civil, en su art. 1.9; alude a ganar la vecindad,
en su art. 6.°) y queda consagrado como expresion al reformarse el Titulo
Preliminar del Cédigo Civil espaiiol (Ley num. 3/1973, de 17 de marzo),
cuyos articulos 14 y 15 fijan el régimen de vecindad civil en Derecho
espafiol.

Otra nocién de vecindad (como convivencia en el mismo término mu-
nicipal o pueblo) se recoge en el articulo 681.3 como requisito para ser
testigo en los testamentos (precepto correspondiente con el art. 630 CC de
Puerto Rico), que desaparece con la reforma de la Ley de 24 de abril
de 1958, al referirse la prohibicion de ser testigo en los testamentos a los
no domiciliados en el lugar del otorgamiento.

Consiguientemente, la expresidon vecindad (por antonomasia vecindad
civil) es determinante de la sujecion al Derecho foral o al Derecho comtn.
Y desaparece la nocion de vecindad inherente al Derecho administrativo,
que sélo subsiste en el ambito municipal y en la expresion de las gentes.
Sélo residualmente cabe dar validez a la expresion vecindad en el Derecho
civil por la alusion del articulo 681.3 del Codigo Civil espaiol, que no es
sino residuo de la nocién administrativa de vecindad.

En conclusién, puede decirse que con la publicaciéon del Codigo Civil:

a) Domicilio es el lugar de residencia habitual de la persona, conci-
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biéndose la habitualidad como proyeccion internacional, que se puede
acreditar por todos los medios de prueba admitidos en Derecho , e incluso
inferirse. Determinar la habitualidad es cuestion de hecho apreciable por
el juzgador, manifestandose una corriente de opinién mayoritaria a la
-afirmacién, que la habitualidad reclama intencionalidad .

b) Vecindad o adscripcion al Derecho comun o al foral, por funcién
del lugar de nacimiento del interesado o sus padres.

¢) Residencia o lugar en que se halla una persona, incidental o acci-
dentalmente, por mdas o menos tiempo, sin intencion de domiciliarse.
Concepto junto al cual subsiste el de paradero, en los mismos términos
que en la etapa anterior.

C) Eiapa posterior al cambio de soberania. Los “Estatutos Revisados”
de 1902 y sus modificaciones posteriores

a) Modificaciones legislativas en tema de domicilio

Dos modificaciones importantes se producen al publicarse los Estatu-
tos Revisados de Puerto Rico: 1.2 1aregulacion de la materia se sustrae del
Codigo Civil, pasando al Cédigo Politico, y 2.2 se reorienta el concepto
del domicilio para insertarle enteramente en la concepcion romanista in-
herente al Derecho de factura anglosajona.

Aunque se ha criticado la desaparicion de la normativa sobre el domi-
cilio del cuerpo del Cédigo Civil (21), debe considerarse correspondiente

(21) “...si criticamos el que los legisladores de 1902, apartandose de todos los
precedentes conocidos, haya suprimido esta materia del Codigo Civil, donde tiene tam-
bién su sitio apropiado, porque el estado de presencia del sujeto del derecho, determi-
nado por su residencia y domicilio, afecta a la efectividad y ejercicio de sus derechos
civiles, de la misma manera que afecta el estado de ausencia, de que se ocupa el mismo
Cédigo.

En nuestro proyecto del Cédigo de 1929 (arts. 33 y 34) figura este titulo de domicilio,
aceptando como ley vigente el art. 11 del Cédigo Politico y restableciendo el art. 41 del
Cédigo espafiol; eso fue aceptado por el Comité Juridico del Senado introduciendo
algunas enmiendas al ltimo articulo relativo al domicilio de las personas juridicas; pero
los autores de la Ley nam. 48 de 1930 ignoran completamente el asunto y dejaron
nuestro Codigo Civil trunco en una materia tan importante. Y es tanto mas censurable
esa omision cuando se observa que el art. 24 de la Ley de 9 de marzo de 1911, sobre
celebracién de matrimonio, exige que en el acta se haga constar el domicilio de los
contrayentes; el art. 167 del Cédigo Civil se refiere al caso en que la mujer que litiga por
el divorcio declare su intencién de dejar el domicilio del marido; el art. 241 se refiere a
la residencia de las personas sujetas a tutela para fijar la competencia de la Corte; el
art. 689 prohibe ser testigo en los testamentos a los que no sean vecinos o domiciliados
en el lugar del otorgamiento, y el art. 1.139 sefiala el domicilio del deudor como lugar
de pago de la deuda, y ademas pueden verse los arts. 78, 81, 93, 95 y 96 del Codigo de
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con las consecuencias del cambio de soberania y con los principios juridi-
cos propios del Derecho norteamericano, que, con antecedentes en el
Derecho inglés, en la identificaciéon romana entre origo y domictlio, se
aprovecha por las escuelas holandesa y francesa para concebir el domicilio
como determinante del estatuto personal y que convierte al domicilio en
instrumento juridico similar al de 1a nacionalidad inherente a otros Orde-
namientos (22). Que seria, naturalmente, criterio jurisprudencial desde la
sentencia recaida en Ldpez vs. Ferndndez, 61 DPR 522, 1943, reiterando
el principio sentado en Colén vs. Registrador, 22 DPR 369, 1915. Razén
por la cual ha escrito MUNOZ MORALES que “no criticamos la inclusion de
este Titulo” —el relativo al domicilio— “y el relativo a la ciudadania, en
el Codigo Politico, por cuanto afecta a los derechos politicos de la per-
sona...”.

La supresion del articulo 40, asi como del articulo 41 del Cédigo Civil
espafiol, y sus correspondientes articulos 64 a 69 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, se explica, pues, por acogerse una nocién del domicilio, que
se aparta conscientemente del precedente del Derecho espafiol (23).

Se plantea asi el tema de delimitar la nocion del domicilio en el Dere-
cho portorriquefio, pero con reorientacidn hermenéutica hacia el Derecho
norteamericano.

Y, ademas, parece adecuado referirse al concepto del domicilio (y de
los términos ocasionalmente homonimos, residencia o vecindad) con rela-
cidn a diversos textos legales, que aluden a él.

Enjuiciamiento Civil, que se refieren al domiciho y residencia de los demandados...”
(MuRo0z MORALES. L.. ReseAia historica anotaciones al Cédigo Civil de Puerto Rico, 1,
Rio Piedras, Publics. de la UPR, s.f., pags. 151-152).

(22) Haciéndose eco de esta tendencia, escribe DE CASTRO que: “Interesa especial-
mente esta direccion, ya que el Derecho inglés 1a ha mantenido con especial firmeza. El
domicilio de origen tiene superior tenacidad que el domicilio voluntario, tanto, que se
ha podido decir que es dificil concebir un caso en que pueda abandonarse el domicilio
de origen, pues, a menos de que se corten todos los vinculos con el pais de origen, serd
raro que los Tribunales admitan la adquisicion de un nuevo domicilio™ (DE CASTRO Y
Bravo, F.: Derecho cvil de Espafia, 11, cit., pag. 446, citando a GOODRICH, Private
International Law). Como reconoce el mismo DE CASTRO, el Derecho norteamericano
ha dejado relegar la relevancia del domicilio de origen, segiin GoopricH, Conflicts of
Law, paragrafo 22, pag. 35.

(23) Quiza sea esto un dato a favor de la tesis mantenida por DE CASTRO y PUIG
BruTAU, asi como ALBALADEIO No he hallado dato alguno al respecto, pero es cierto
que una habitualidad entendida como factor real rechaza el amimus exigido por el
Derecho norteamericano (cfr. voz Domicil, American Jurisprudence, 2d. ed.. The law-
yers Cooperative Publishing Co., N.Y., 1966, vol. 25, pags. 1 y sigs., que se cita 25 Am.
Jur. 2d., paragrafo I); voz Domicile, Corpus lurts Secundum, The American Law Book,
Co., vol. 28, 1941, pags. 1 y sigs., que se cita 28 CJS, paragrafo 12); Words and Phrases,
West Publishing Co., vol. 13, 1965, pags. 423 y sigs., que se cita 13 W & Ph). No
obstante, la Comision Codificadora, en su informe del proyecto de Codigo, mantenia,
en los arts. 76 a 83, la redaccién propia del Codigo espaiiol y de su legislacién rituaria.
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b) Concepto del domicilio en Derecho portorriquefio
1. Enel Cédigo Politico.

El articulo 11 del Codigo Politico recoge el concepto del domicilio
mantenido en la Seccion 52 del Cédigo Politico de California, del que se
copia —aunque mal— el concepto, entre otras cosas (24).

Dice el articulo 11 del Cédigo Politico de Puerto Rico:

“Toda persona tiene domicilio legal. Para determinar el lugar de domi-
cilio se observaran las siguientes reglas:

1.2 esel lugar donde reside habitualmente una persona, cuando no es
llamada a otra parte para trabajar u otro objeto temporal, y al cual
retorna en las épocas de descanso;

2.2 sblo puede haber un domicilio;

3.2 para los efectos de la competencia de los Tribunales, no puede
perderse un domicilio hasta adquirirse otro;

42 es domicilio de los hijos no emancipados e! domicilio conyugal de
sus padres o del padre que tiene la ‘custodia’ (sic) en caso de que uno solo
de sus padres la tenga;

5.2 el domicilio de la esposa se presume ser el del marido y a la
inversa. Durante un pleito de divorcio o cuando los conyuges estén vivien-
do separados de hechos, se reconoce el derecho de cada conyuge de tener
su propio domicilio;

6.2 el domicilio de un menor no casado, sujeto a tutela, es el del tu-
tor, y

7.2 el domicilio puede cambiarse s6lo mediante la unidén del acto y
del intento™ (25).

(24) Eltexto de la Seccion 52, Cédigo de Cahifornia, en su parrafo primero, dice:

“It is the place where one remains when not called elsewhere for labor or other
special or temporary purpose, and to which he returns in seasons of repose.”

La “,” afadida en el texto castellano, luego de la palabra persona altera el sentido
original, al condicionar la nocién de domicilio como residencia habitual.

Lo mismo cabe decir de la traduccidn literal del vocablo “intent”, por intento y no
por intencién (cfr. Roget’s University Thesaurus, ed. 1981, 682; 25 Am. Jur, 2d., para-
grafo 17).

(25) Texto redactado de conformidad con la Ley num. 110, de 2 de junio de 1976
(P. de 1a C. 1.061): “Para enmendar el art. 11 del Cédigo Politico de Puerto Rico,
ed. 1902”, El texto original decia

“Toda persona tiene domicilio legal. Para determinar el lugar de domicilio se obser-
varan las sigutentes reglas:

1. Es el lugar donde reside habitualmente una persona, cuando no es {lamada a
otra parte para trabajar u otro objeto temporal, y al cual retorna en las épocas de
descanso.
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Del precepto interesan los apartados [ y 7, porque solamente con ellos
puede configurarse el concepto del domicilio en el Derecho de Puerto
Rico.

En efecto, la sola lectura del apartado 1 no s6lo no proporciona un
concepto, sino que el que pretende ofrecer es confuso o contradictorio. La
idea que late en la expresion legislativa es sencilla de ofrecer, pero no tuvo
suerte el traductor, que cambia la nocidén original. Aquella idea es: el
domicilio es el lugar de residencia habitual, que no se altera por el despla-
zamiento temporal, y al que se retorna posteriormente. Por serlo asi,
cambiar de domicilio requiere el concurso del acto de traslado y la inten-
cidén de trasladarse. Por el contrario, la expresion literal aporta la nocion,
que el domicilio es el lugar de residencia habitual, pero que deviene en
aquél al que se es llamado a trabajar u otro objeto temporal.

Entre los autores el concepto del domicilio se fija con referencia a tres
factores: a) residencia de hecho; b) habitualidad. El primer factor es reco-
gido en el articulo 11 del Cédigo Politico, al aludirse al lugar donde reside
la persona; al segundo se refiere directamente al reclamar que se resida
habitualmente; c) un tercer factor, la intencidn, se recoge en el apartado 7
de dicho articulo 11 (26).

Conviene, sin embargo, advertir que el articulo 1 se refiere indistinta-
mente al domicilio -legal y al voluniario, siendo aquél uno de caracter
necesario, mientras que el otro no lo es. Las diferencias no estan suficien-
temente resaltadas en el precepto, que, luego de afirmar la imposibilidad
de caracter de domicilio legal, fija reglas para concretar cualquier clase de
domicilio. Asi, resulta que se incrementa la dificultad para distinguir el
domicilio de la mera residencia, ya que ésta es, unas veces, el mero estar
en un lugar, mientras que, otras veces, se identifica con el domicilio (ya
real, ya legal); dificultad que se incrementa cuando, por mor de las diversas
modificaciones legislativas, los textos legales de Puerto Rico van perdiendo

2. Sélo puede haber un domicilio.

3. Para los efectos de la competencia de los Tribunales, no puede perderse un
domicilio hasta adquirirse otro.

4. Es domicilio de los hijos no emancipados e! domicilio de su padre, y después de
la muerte de éste, el de su madre.

5. El domicilio de la esposa se presume ser el del marido.

6 El domicilio de un menor no casado, sujeto a tutela, es el de su tutor.

7. El domicilio puede cambiarse s6lo mediante la union del acto y del intento.”

No tiene, pues, relevancia el cambio, para los efectos de las presentes paginas.

(26) Cfr. VAzQuEz BOTE, PuiG PERA, DE ANGULO Derecho civil de Puerto Rico,
Barcelona para San Juan, 1972, tomo |, vol 1, pag. 494. MascareRas C E.: “El
domicilio en Derecho portorriquefio”, Rev. Derecho Portorriquefio, num. |7, 1965,
pags. 232 y sigs.
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su rigor técnico juridico, admitiendo expresiones comunes que, de suyo,
hacen perder nitidez a un concepto, que no ha solido disfrutar generosa-
mente de aquella caracteristica. Asi ocurre con las Reglas de Procedimien-
to Civil, Ley notarial, etc. (27). Y no se trata que ciertos cuerpos legales
carezcan de eficacia civil cuando al domicilio se refieren (como podria
ocurrir con las leyes federales de indole administrativa o politica, o la
propia Constitucién del Estado Libre Asociado), sino que son las propias
leyes civiles. siquiera las no sustantivas, las que provocan la confusion,
confusidén que permanece a través del tiempo (28).

La jurisprudencia ha tenido ocasién de aclarar el término, aunque
también ha incidido en el error de identificaciones impertinentes, asimi-
lando domiciliado y residencia, domicilio y vecindad, residencia y vecin-.
dad, etc., en lugar de mantener la separacion de términos, recurriendo a la
adjetivacidon cuando hubiese sido pertinente o conveniente.

Veamos esa jurisprudencia para sentar conclusiones respecto de la
misma, comenzando, precisamente, por los casos no civiles y terminando
por la mas propia jurisprudencia civil.

Se identifica domicilio y residencia a efectos de poder justificar el
poder fiscal del Estado en la imposicién de contribuciones y tributos
—que se hace descansar en el domicilio como concepto estatutario—,
calificindose de domiciliado a quien reside en el territorio del Estado
Libre Asociado, en el caso Maristany vs. Secretario de Hacienda (29).

Se identifica residencia o ciudadania estatales con domicilio, siquiera
se manifieste una clara nocidén de éste, en los casos Gonzdlez Giusti vs.
Secretario de Hacienda (30), Tesorero vs. Tribunal de Contribuciones y
Solé (31) y Martinez vs. Viuda de Martinez (32).

Se distingue rigurosamente entre residencia o ciudadania estatales y
domicilio, separando, asimismo, el hecho de residir (“residencia™) y el
domicilio, en los casos Fiddler vs. Secretario de Hacienda (33), Prawl vs.
Lafita (34) y Foss vs. Ferris (35).

(27) No es suficicnte con decir que donde la ley alude al domiciio no se trata de
domucilio, sin argumentarse sélidamente, como hace MASCARENAS, /bidem, cita precisa
pag. 239.

(28) Cfr Tous SoTto, M.: Domicilio, vecindad y residencia, Secciéon de consultas
legales, Diario £/ Imparcial, sabado 28 junio 1941, pretendiendo diferencias, que no
obtiene sino por principio de autoridad.

(29) 1967, 94 DPR 291.

(30) 1949, 76 DPR 135.

(31) 1949, 69 DPR 905.

(32) 1963, 88 DPR 443,

(33) 1982, 85 DPR 316.

(34) 1971, 100 DPR 35.

(35) 1944, 63 DPR 570, recogiendo la distincién, propia en Derecho norteamerica-
no en el caso Swit vs Sheiler (DC Md.), 18 Fed. Supp. 568.
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En la jurisprudencia propiamente civil, regularmente resolviendo cues-
tiones de competencia (“jurisdiccién”), se trata:

En Sureda vs. Sureda (36), distinguiendo entre domicilio o residencia
permanente la situacion de mera residencia del transednte.

En Pastor vs. Miro (37), en tema de cambio de domicilio, se identifica
obiter dicta domicilio con residencia permanente.

En Carrero vs. Del Castillo (38), en cuestion de competencia en proce-
dimiento de divorcio, se identifica domicilio con lugar de residencia habi-
tual, que se diferencia de la mera residencia, utilizdndose un amplio apoyo
jurisprudencial norteamericano, y destacadamente Williamson vs. Osen-
ton, 232 US 619, citando a HOLMES

En Enjuto vs. Corte (39) se confunde por identificacion, siquiera es
obiter dicta, el domicilio con la residencia y la vecindad.

Finalmente, en Rivera Pitre vs. Galarza (40) se identifica consciente-
mente la nocion del domicilio con la de vecindad y residencia, a efectos de
habilitar la condicion de testigos testamentarios, procediendo como habia
hecho la jurisprudencia espafiola respecto del articulo 681.3 del Codigo
Civil, si bien siguiendo un camino totalmente opuesto.

De la lectura de los casos indicados se deduce con precisién, por el
propio texto y por las referencias al Derecho norteamericano o espaifiol
(cuando no al filipino, de comn antecedente), lo siguiente:

a) Lanocidn civil de residencia se determina por el hecho de vivir en
un lugar, mas o menos tiempo, incidental o accidentalmente, que
se separa de la mera estancia o paradero.

b) Lanocion civil del domicilio se configura como lugar de residencia
habitual, que no se cambia si no es uniendo el acto material de
traslado con la intencién de realizar éste. Con frecuencia se pro-
duce el traslado del domicilio a la residencia, y viceversa, lo que,
cierto en cuanto a las situaciones facticas, no deja de crear confu-
sidn respecto de los conceptos (41).

(36) 1915, 22 DPR 667.

(37) 1924, 34 DPR 52.

(38) 1930, 41 DPR 417,

(39) 1936, 49 DPR 373

(40) 1979, 108 DPR 565. ,

(41) Se dirden Foss vs. Ferris, trayendo la nocidén anglosajona, que “encontramos
la definicién mas correcta (de residencia) asi: ‘residencia no significa el sitio permanente
de vivienda, donde una persona tiene la intencion de vivir durante el resto de su vida o
por un término indefinido o ilimitado, ni tampoco la residencia de una persona para una
persona para su propésito temporal con la intencién de regresar a su antigua residencia
cuando ese propdsito haya sido cumplido y si el hogar actual en el sentido de no tener
ningln otro hogar, ya sea con la intencién de residir alli permanentemente, o por un
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¢) La nocién de vecindad se mantiene por inercia, desvinculada de
su original significado en el Derecho espaiiol.

Como ha de verse, al analizar el régimen o adquisicion de nuevo
domicilio, aquellas nociones quedan sensiblemente reforzadas en las solu-
ciones jurisprudenciales estrictamente civiles. Todo ello, y también ha de
verse, como proceso a lo largo del tiempo en que coincide una elaboraciéon
legislativa de textos legales en que las nociones van perdiendo significado
técnico-juridico.

2. Enla propuesta de Ley para el régimen del matrimonio
y divorcio de 1901 (42)

En el texto de dicha propuesta de Ley, Titulo V, I, con relacién al
domicilio de la mujer casada, se identifica vecindad en la isla con residen-
cia, claramente referida a la competencia judicial para entender en juicios
de divorcio cuando las partes viven separadas.

Es claro que el texto introduce una nocién de vecindad, que ninguna
relacién guarda con la vecindad administrativa existente bajo soberania
espafiola y que, por el contrario, se aproxima a la nocién de vecindad
recogida por la jurisprudencia en Enjuto vs. Corte y Rivera Pitre vs.
Galarza, ya aludidos, vecindad que es equivalente a vivir en la isla, sea ese
vivir un domicilio, sea una simple residencia, sea un simple estar dilatado.

En efecto, decir: “Si una mujer casada, al tiempo de intentarse una
accién bajo las disposiciones de cualquiera de los dos ultimos titulos,
residiere en Puerto Rico, se la conceptuara como vecina de la isla, aunque
su marido residiere en otra parte”, como dice el texto, no guarda diferencia
alguna con la afirmacion, que “...fue vecina de Puerto Rico hasta el
momento en que constituyd su residencia en Espafia; que su esposo era
vecino y ciudadano de Puerto Rico, y que los autos nada revelan respecto
a un cambio de domicilio o de ciudadania™ (Enjuto vs. Corte); o la otra,
segun la cual: “...la terminologia del articulo 630 del Coédigo Civil no
impide que puedan comparecer como testigos instrumentales en testamen-
tos personas ‘vecinas’ que residan en Puerto Rico” (Rivera Pitre vs. Ga-
larza).

Puede, asi, concluirse que en esta propuesta de Ley, residencia y vecin-
dad son términos equiparados, si no iguales.

periodo de tiempo definido o indefinido’” (citando a Suit vs. Shailer, 37 W & Ph.,
pag 277, Sureda vs. Sureda, cit., Williams vs. State of North Carolina, 317 US 287).
(42) Que nunca se convirti6 en Ley.
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3. Enla Ley de Enjuiciamiento Civil de 1901, revisada
y compilada (43)

Con relacion a los requisitos del escrito de demanda para obtener
el beneficio de pobreza, el articulo 34 distingue claramente el domicilio
(art. 34.1) y el paradero o residencia (art. 34.2) (44).

Y en tema de competencia, diferencia claramente domicilio, residencia
y paradero en los articulos 68, 69.10 y 69.20, parrafo tercero; 69.24, 69.26
y 75 (45). Y se mantiene en estos preceptos, y en tantos otros (arts. 70, 71,
72, 73, 74), destacando entre ellos el articulo 75, que recoge los tres con-

(43) Que toma como modelo a la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola y al Cadigo
de Enjuiciamiento Civil de California.

(44) Articulo 34: “Esta demanda se formulara del modo prevenido para las deman-
das ordinarias, expresandose ademas en ella:

1. El pueblo de la naturaleza del demandado, el de su domicilio actual, y el que
haya tenido en los cinco afios antertores.

2. Suestado, edad, profesion u oficio, y medios de subsistencia.

3. Sifuere casado o viudo, el nombre y pueblo de la naturaleza de su consorte y los
hijos que tengan.

4. La casa o cuarto en que habiten, con expresidon de la calle y namero y del
alquiler que paguen.

(45) Articulo 68: “Fuera de los casos de sumision expresa o tacita de que tratan los
articulos anteriores, se seguiran las siguientes reglas de competencia:

I. En los juicios en que se ejerciten acciones personales serd Juez o Tribunal
competente el del lugar en que deba cumplirse la obligacién, y a falta de éste, a eleccion
del demandante, el del domicilio del demandado o el del lugar del contrato, si halldndose
en ¢l aunque accidentalmente, pudiera hacerse el emplazamiento.

Cuando la demanda se dirija simultdneamente contra dos o més personas que residan
en pueblos diferentes y estén obligados mancomunada o solidariamente, no habiendo
lugar destinado para el cumplimiento de la obhigacion, serd Juez competente el del
domicilio de cualesquiera de los demandados, a eleccion del demandante.

2. En los juicios en que se ejerciten acciones reales sobre bienes muebles o semo-
vientes sera Juez o Tribunal del domicilio del demandado, a eleccién del demandante.

3.0 ()

4. Enlos juicios en que se ejerciten acciones mixtas serd Juez o Tribunal competente
el del lugar en que se hallen las cosas, o el del domicilio del demandado, a eleccidn del
demandante”,

Articulo 69. “Para determinar la competencia, fuera de los casos expresados en los
articulos anteriores, se seguiran las siguientes reglas:

1. En las demandas sobre estado civil serd Juez o Tribunal competente el del
domuicilio del demandado.

2. En las demandas sobre rendicién y aprobacién de cuentas que deban dar los
administradores de bienes ajenos sera Juez o Tribunal competente el del lugar donde
deban presentarse las cuentas, y no estando determinado el del domicilio del poder-
dante.

3. ()
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4 () \

5. Enlos juicios de testamentaria o abintestato sera competente el Juez o Tribunal
del lugar en que hubiere temdo ¢l finado su tltimo domicilio...

6. (..

7. ()

8 En los concursos de acreedores y en las quiebras, cuando fuere voluntaria la
presentacion del deudor en este estado, serd Juez o Tribunal competente el del domicilio
de! mismo.

9. En los concursos o quiebras promovidos por los acreedores, ¢! de cualquiera
(sic) de los lugares en que se esté conociendo de las ejecuciones. Serd en ellos preferido
el del domicilio del deudor.

10. En los litigios acerca de la recusacion de arbitros y amigables componedores,
cuando ellos no accedieren a la recusacidn, sera competente el Juez o Tribunal en que
resida el acusado.

1. ().
12 (.).
13 (..

14.  En el interdicto de adquirir sera Juez o Tribunal competente el del lugar en que
estén sitos los bienes,. 0 aquel en que radique la testamentaria o abintesto, o el del
domicilio del finado.

15. ().

16. En los expedientes de adopcidn o arrogacion serda Juez o Tribunal competente
el del domicilio del adoptante o arrogador.

17. En el nombramiento y discernimiento de los cargos de tutores o protutores
para los bienes y excusas de estos cargos serd Juez o Tribunal competente el del domicilio
del padre o de la madre...

18. En el nombramiento y discernimiento de los cargos de defensores para pleitos
sera competente el Juez o Tribunal del lugar en que los menores o 1incapacitados tengan
su domicilio o el del lugar en que necesitaren comparecer en juicio.

19.  Enlas demandas en que se ejercitaren acciones relativas a la gestion de la tutela
o protutela... serd Juez o Tribunal competente el del lugar en que se hubiere administra-
do la guarderia en su parte principal, o el del domicilio del menor.

20 En los depésitos de personas... Cuando no hubiere autos anteriores sera Juez
o Tribunal competente el del domicilio de la persona que deba ser depositada. Cuando
las circunstancias particulares lo exigieren podra decretar interina y provisionalmente el
deposito el Juez municipal del lugar en que se encontrase la persona que deba ser
depositada...

21. En las cuestiones de alimentos... serd Juez o Tribunal competente el del lugar
en que tenga su domicilio aquél a quien se pida.

22 ().

23. En las autorizaciones para venta de bienes de menores o incapacitados serd
Juez o Tribunal competente el del lugar en que los bienes se hallaren, o el del domicilio
de aquéllos a quienes pertenecieren.

24, Enlos expedientes que tengan por objeto la administracién de los bienes de un
ausente, cuyo paradero se ignora, sera Juez o Tribunal competente el del ultimo domi-
cilio que hubiera tenido en el territorio de esta isla.

25. En las informaciones para dispensa de ley, y en las habilitaciones para compa-
recer en juicio, cuando por derecho se requieran, sera Juez o Tribunal competente el del
domicilio del que las solicitare.

26. En las informaciones para perpetua memoria sera Juez o Tribunal competente
el del lugar en que hayan ocurrido los hechos, o aquél en que estén, aunque sea acciden-
talmente, los testigos que hayan de declarar (...)".

Para el art. 75, vide initra, nota 46.
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ceptos en rigurosa correspondencia con la propuesta de revision del Codi-
go Civil (46).

Indudablemente, tanto la propuesta de revisién del Codigo Civil como
la de la Ley de Enjuiciamiento Civil correspondia al criterio de sustentar
la redaccidn tradicional derivada del Derecho espaifiol.

Por ello, cabe concluir que las nociones de domicilio y residencia eran
exactamente iguales que al momento del cambio de soberania espafiola
por la norteamericana, si bien desaparece la nocidén de vecindad inherente
a la legislacién municipal espafiola.

4. En la legislacién rituaria posterior

Las normas de caracter procesal (Codigo de Enjuiciamiento Civil de
1904 y de 1933, las Reglas de Enjuiciamiento Civil de 1943, las Reglas de
Procedimiento Civil de 1958 y las Reglas de Procedimiento Civil de 1979)
inician un proceso de total confusionismo terminoldgico, haciendo perder
a los conceptos de domicilio, residencia y vecindad todo significado. La
sede de la persona es el lugar en donde esté, sea un domicilio, una residen-
cia o un paradero o lugar de vecindad.

Es cierto que el Codigo de Enjuciamiento Civil de 1904 todavia iden-
tifica domicilio mercantil con residencia legal (art. 78) (47); pero inicia la

(46) Articulo 75. “En los casos en que esté sefialado el domicilio para surtir fuero
competente, si el que ha de ser demandado no lo tuviere en el territorio de esta isla, serd
Juez o Tribunal competente ¢l de su residencia.

Los que no tuvieren domicilio ni residencia fija podran ser demandados en el lugar
en que se hallen, o en el de su Gltima residencia, a elecciéon del demandante.”

Articulo 70: “El domicilio de las mujeres casadas, que no estén separadas legalmente
de sus maridos, serd el que éstos tengan.

El de los hijos constituidos en potestad, el de sus padres.

El de los menores o incapacitados sujetos a tutela o protutela, el de sus guardado-
res.”

Articulo 71: “El domicilio legal de los comerciantes, en todo lo que concierne a actos
o contratos mercantiles y a sus consecuencias, serd el del pueblo donde tuvieren el centro
de sus operaciones comerciales.

.

Articulo 72. “E! domicilio de las compaiiias civiles y mercantiles sera el pueblo que
como tal esté sefialado en la escritura de sociedad o en los estatutos por que se rijan.

)

Articulo 73: “El domicilio legal de los empleados sera el pueblo en que sirvan su
destino. Cuando por razén de é] ambularen continuamente, se consideraran domiciliados
en el pueblo en que vivieren mas frecuentemente.”

Articulo 74: “El domicilio legal de los militares en activo servicio serd el del pueblo
en que se hallare el cuerpo a que pertenezcan cuando se hiciere el emplazamiento™.

(47) Articulo 78: “La residencia legal de los comerciantes en todo lo que concierna
a actos y contratos mercantiles y sus consecuencias serd el pueblo en que tuvieren el
centro de sus operaciones comerciales,

.
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tendencia a sustituir domicilio por residencia (arts. 81, 88, 92, 93, 94) (48),
todavia separados del de paradero. Y da entrada, asi, en Derecho porto-
rriquefio a los problemas conceptuales del Derecho norteamericano (49).

A partir de este momento los conceptos de vecindad (Ley de 11 de
marzo de 1915, seccion 7, “regulando el cobro de derechos y costas en las
causas civiles”) (50), direccion [Regla 4(b) de las de Enjuiciamiento Civil
de 1943; Reglas 4.2 y 67.2 de las de Procedimiento Civil de 1958; Reglas
4.2 y 67.2 de las de Procedimiento Civil de 1979] (51); paradero. aunque

(48) Articulo 81: “En todos los demas casos el pleito debera verse en el distrito en
que residieren los demandados, o alguno de ellos, al iniciarse el litigio; y si ninguno de
los demandados residiere en la isla de Puerto Rico, o si residiendo en ella, ignorase el
demandante el distrito en que residan, el pleito podra seguirse en cualquier distrito
designado por el demandante en la demanda; y s1 el demandado estuviere a punto de
ausentarse de la isla, el pleito podra seguirse en el distrito en que cualquiera de las partes
resida...”.

Articulo 88: “El secretario hara constar al dorso de la demanda el dia, mes y aiio de
la presentacion, y en cualquier iempo dentro de un afio después de aquélla, el deman-
dante puede obtener que se expida la citacidn; y si la accién se promoviere contra dos
o mis demandados con residencia en diferentes distritos...™.

Articulo 92: “La citacién puede hacerse por el marshal del distrito donde se encon-
trare el demandado... La citacién ird acompaiiada de una copia de la demanda a menos
que dos o mas demandados residieren en el mismo distrito ..”

Articulo 93: “La citacion se hara mediante entrega de una copia de la misma. como
sigue:

o).
2 Siel pleito fuese contra una corporacion extranjera o compaifiia o sociedad que
no resida en la isla...

3 ()
4 Sicontra una persona con residencia en la isla..
5. ()

6 En los demas casos, al demandado personalmente”.

Articulo 94: “Cuando la persona que deba ser citada resida fuera de la isla, o se
hubiere ausentado de ella, o si después de la debida diligencia no pudiera ser encontrada
en la isla, o se ocultare para que no pueda hacérsele la citacidon, cuando se ignorare su
domicilio... se haga la publicactén por edictos™.

(49) 25 Am. Jur. 2d. paragrafos 1, 4-11; 28 CIJS, paragrafos 1, 2 y 10; y las
referencias que en ambos textos se incluyen; W & PH., pags. 424-429, 433-436, 437-441,
450-459; 459-492

(50) Cfr. Compilacion de los Estatutos Revisados y Codigos de Puerto Rico,
ed. oficial, 1941, pag. 819: “Cualquier vecino de Puerto Rico que desee entablar una
accién civil y no pudiese pagar los derechos requeridos por esta Ley...™.

(51) Regla 4(b) De las de Enjuiciamiento Civil de 1943 y 4(2) de 1958: “El empla-
zamtento debera ser firmado por el secretario, llevara el nombre y sello del Tribunal,
direccidén del Abogado del demandante, si lo hubiere, 0, en su defecto, la direccién del
demandante...”.

Regla 67.2 de las de 1958: “Siempre que una parte haya comparecido representada
por su Abogado, la notificacién se hara al Abogado, a menos que el Tribunal ordene
que la notificacién se haga a la parte misma. La notificacion ...se hara entregandole
copia o remitiéndosela por correo a su Gltima direccién conocida...”.
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sin emplear el término [Reglas 4(d) y 2 y 4(e) de las de 1943; Reglas 4.4(b)
y 4.5 de las de 1958; Reglas 4.4(b) y 4.5 de las de 1979] (52); residencia
[Regla 4(e) de 1943; Reglas 4.5y 4.7 de las de 1958, y Reglas 3.4 y 4.5 de
1979] (53); domicilio, por no domiciliado (Regla 4.7 de las de 1979) (54)
se involucran, sirviendo, indistintamente, unos y otros conceptos para
fijar la sede procesal.

Y esta confusion es ain mas intensa si se aceptan los comentarios
oficiales a la Regla 4.7 de las de 1979, que identifica residencia, domicilia-
cion y domicilio, pretendiendo una diferencia inexistente en el texto (55).

5. Conclusion provisional

Por lo hasta ahora expuesto puede concluirse:

a) El concepto de domicilio como lugar de residencia habitual, de-
seada y realizada, recogido en el articulo 11 del Cédigo Politico
mantiene su significado.

b) Las referencias hechas en otros cuerpos legales al domicilio, 0 a la
residencia, vecindad, direccion, domiciliacidn, etc., aluden al he-
cho de estar en un sitio —presupuesta o no la coincidencia con el
domicilio—, careciendo de total rigor, no pudiendo vincular al
intérprete por tal razon.

Las Reglas 4.2 y 67.2 de 1979 repiten casi textualmente lo dispuesto en las de 1958,
con referencia a la direccion.

(52) Regla 4(d)2 de 1943 y 4.4(b) de 1958: “El diligenciamiento se hard de la
siguiente manera: (...) b) A una persona menor de catorce (14) afios de edad, entregén-
dole copia del emplazamiento y de la demanda a su padre o a su madre con patnia
potestad o tutor. Si éstos no se encontraren en Puerto Rico...™.

Regla 4(e) de las de 1943 y 4.5 de las de 1958: “Cuando la persona a ser emplazada
estuviera fuera de Puerto Rico, o estando en Puerto Rico, no pudiera ser localizada ... el
Tribunal podra dictar una orden disponiendo que el emplazamiento se haga por un
edicto (...). La orden dispondra, ademas, que dentro de los diez (10) dias siguientes a la
publicacion del edicto, se le dirija al demandado ... al lugar de su Gltima residencia
conocida...”.

Las Reglas 4.4(b) y 4.5 de las de 1979 son esencialmente iguales en su redaccién, por
lo que aqui interesa.

(53) Las Reglas 4(¢) de 1943 y 4.5 de 1958 se transcriben en la nota anterior (52),
en lo pertinente.

(54) Regla 4.7 de las de 1979: “Cuando la persona a ser emplazada no tuviere su
domicilio en Puerto Rico...”. .

(55) Dice el comentario: “Se sustituye el término ‘residente’ por ‘domiciliado’ y se
atempera la regla a ese concepto, pues la Regla 4.7 se refiere a los contactos minimos
que debe haber respecto a una persona no domuciliada en Puerto Rico. El emplazamiento
de un domiciliado no residente lo regula la Regla 4.5 anterior y no ésta”. Sin comen-
tarios.
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¢) Queda asi abierta la puerta para fijar tales conceptos de conformi-
dad con la elaboracidon de los mismos realizada por la jurispru-
dencia norteamericana, que distingue el domicilio (residencia ha-
bitual, que une el hecho y la intencidn), residencia (lugar en que
se estd de forma mas o menos duradera, mas o menos incidental
o accidentalmente) y paradero (lugar en que se halla una persona),
no obstante ser las expresiones judiciales sumamente confusas y
de frecuente expresién comun. -

6. En otros textos legales

La Ley electoral y de inscripciones de 7 de marzo de 1906 (56) elige el
término residencia para legitimar el derecho al voto (secciones 4, 7, 8, 15),
definiendo esa residencia, a los solos fines de dicha Ley, de forma sorpren-
dente, e incluso contradictoria con el articulo 11 del Cadigo Politico. Dice
la seccién 16: “Para los fines de esta Ley, la residencia del elector se
determinara en la forma siguiente: la residencia del casado sera el sitio en
que su esposa resida y la del soltero el local en donde duerma. Para los
fines de esta Ley, el hombre casado que viva separado de su esposa se
considerara como soltero. En caso que el soltero no tenga domicilio fijo,
la residencia sera aquélla en donde desempefie sus ocupaciones cotidianas;
pero para los fines de la votacién, en ningin caso podrd una persona
pretender residencia, o ser inscrito, en mas de un precinto electoral”.

La Ley municipal de 9 de marzo de 1906 (57) escoge el término resi-
dente [secciones 3, a), modificada por Ley de 14 de marzo de 1907, y 8],
término asimismo elegido por la Ley para proveer de un gobierno a la isla
de Culebra, de 8 de marzo de 1905, seccion 8 (58).

La Ley de Contribuciones sobre ingresos, de 3 de junio de 1927, y sus
enmiendas posteriores, identifica residencia (ciudadania) y residencia y
estadia, en sus secciones 1(7) y 23(2), y 18(e) y 23(3), respectivamente (59).

7. Conclusién

De lo expuesto ha de deducirse:

a) Con la salvedad del Cédigo Politico, que fija un preciso (por

(56) Cfir. Compilacién de los Estatutos Revisados y Cédigos de Puerto Rico, ed.
oficial, 1914, pags. 179 y sigs.

(57) Cfr. Compilacién de los Estatutos.., cit. ibidem, pags. 368 y sigs.

(58) [Ibidem, pégs. 403 y sigs.

(59) Cfr. Compilacion de los Estatutos Revisados y Codigo de Puerto Rico, ed.
oficial, 1941, pags. 414 y sigs. .
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b)
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precisable) concepto del domicilio, y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1901, que mantiene tal tonica, los restantes textos legales
identifican como conceptos iguales los de domicilio y residencia,
cuando no también el de vecindad.

Se generaliza la expresion residencia, que unas veces es el domi-
cilio (si concurre ¢l hecho de estar con la intencion en tal sentido)
y otras la propia residencia, cuando no el simple paradero.
Residualmente, la expresion vecindad se mantiene en el articu-
lo 630.2 del Cddigo Civil, rota su conexion con el significado que
tenia en Derecho espaiiol.

Esta conclusion no se modifica por lo que luego se dira con referencia
a la legislacion notarial.

D) Conclusion

Se entiende por domicilio en Derecho portorriqueiio el lugar de resi-
dencia habitual en que efectivamente se esta y se quiere estar.

Se entiende por residencia en Derecho portorriquefio, a efectos civiles,
el lugar en que una persona se encuentra, durante mds o menos tiempo,
accidental o incidentalmente, sin intencion de domiciliarse.

Se entiende por vecindad en Derecho portorriqueiio la residencia en
un mismo lugar geografico, localidad o pueblo.

Se distingue domicilio de residencia porque:

a)
b)

¢

E! domicilio comprende la residencia en su concepto, siendo la
misma habitual y exigiéndose la intencién.

El domicilio supone una proyeccién temporal, conforme con la
nota de habitualidad, mientras que la residencia se define por el
hecho de estar.

El domicilio civil es unico, la residencia puede ser plural.

Se distingue domicilio de vecindad porque:

a)
b)

La vecindad supone una relacién entre domiciliados o residentes
en un mismo lugar.

Mientras que el domicilio es un concepto del Derecho civil —no
empece su inclusion en el Codigo Politico y su trascendencia
politico-administrativa bajo criterios estatutarios, en que funciona
como concepto equiparado a nacionalidad o ciudadania—, la ve-
cindad fue en su origen una nocién del Derecho administrativo
municipal espafiol, que hoy no tiene sentido alguno de caracter
juridico, aunque permanezca la expresion en algin texto legal.
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La residencia se distingue de la vecindad originalmente en que ésta era
una forma de adscripciéon administrativa de la poblacién, que hoy se
identifica con la simple residencia.

II. REGIMEN JURIDICO PARA ENTENDER CAMBIADO UN DOMICILIO,
CON PERDIDA DEL ANTERIOR Y ADQUISICION DEL NUEVO

El articulo 11 del Cddigo Politico previene la posibilidad de cambio de
domicilio, que incluye la dualidad de adquisicion del nuevo y pérdida del
anterior, ya que “solo puede haber un domicilio” (art. 11 Cédigo Politico).

En ambas consecuencias, elementos esenciales para que se genere el
cambio domiciliario son la situactén de residencia habitual y 1a intencion.

Naturalmente, la habitualidad e intencién pueden ser elementos reci-
procamente referidos: el hecho del cambio impide la habitualidad —salvo
que se entienda referida como proyeccion de futuro— en el momento
mismo del cambio, pero entonces la intencién sustituye la regularidad
ausente hasta que ésta pueda estimarse realizada. De ahi que apreciar la
habitualidad sea cuestion de hecho referible al juzgador, sujeta a prueba
(cfr. Gonzadlez vs. Secretario de Hacienda, 1949, 76 DPR 135, cita precisa
pags. 141y 142; Tesorero vs. Tribunal de Contribuciones y Solé, 1949, 69
D PR 905, cita precisa, pag. 909; Martinez vs. Viuda de Mariinez, 1963, 88
DPR 443, cita precisa pag. 449, Fiddler vs. Secretario de Hacienda, 1982,
85 DPR 316, cita precisa pag. 323; Pastor vs. Miro, 1924, 34 DPR 52, cita
precisa pag. 58).

Esta dualidad de requisitos ha sido sentada de modo regular y cons-
tante, tanto por la doctrina y jurisprudencia espafiolas cuando Puerto
Rico era colonia de Espafia, como por la doctrina y jurisprudencia porto-
rriquefias (60), asi como por las Opiniones de la Secretaria de Justicia de
Puerto Rico, que regularmente se remiten al criterio jurisprudencial (61).

La referencia a la intencionalidad se reclama de manera expresa y
constante por la jurisprudencia. Y asi se dice que: “... para adquirir un
domicilio por seleccion voluntaria es necesario que concurran dos requi-
sitos, a saber: 1) presencia fisica y 2) intencién de permanecer en €l sitio

(60) Sentencias del Tribunal Supremo de Espafia de 5 marzo, 14 y 18 noviembre
1859, 18 agosto 1864, 2 agosto 1866, 24 enero y 27 noviembre 1868.

Gonzdlez vs. Secretario de Hacienda, Martinez vs. Viuda de Martinez, Fiddler vs.
Secretario de Hacienda, Foss vs. Fernis, Pastor vs. Miro, cits.

En la doctrina espafiola, GARciA GOYENA Concordancias, 1, pags. 48 y sigs,;
GUTIERREZ Cddigos, 1, 209; MANRESA: Comentarios a la Ley de Enjuciamiento Civil,
pags. 225-227.

En la local, MASCARERAS. El domucilio, cit.; VAZQUEZ BOTE, Derecho civil, cit.

(61) Ver Opinion, 1962-65; Opinion, 1969-10.
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seleccionado” (citando a KENNAN, On residence and Domicile); o se deter-
mina la insuficiencia de la prueba para acreditar la intencion de cambiar
de domicilio (Tesorero vs. Tribunal de Contribuciones, cit., cita precisa
pag. 909); que “el domicilio puede variarse s6lo mediante la concurrencia
de la presencia fisica y la intencién de permanecer en el nuevo lugar...”
(Martinez vs. Viuda de Martinez, cit., cita precisa pag. 449); que “...la
cuestion de ‘domicilio’ es una mixta de hecho y de derecho, siendo el
factor primordial uno de intencién de permanecer por tiempo indefini-
do...” (Fiddler vs. Secretario de Hacienda, cit., cita precisa pags. 322, 326);
que “la presuncion legal de que el domicilio de una persona es el sitio en
que actualmente vive, no surge en el caso de un soldado, pues éste no esta
en libertad de elegir su domicilio™ (Foss vs. Ferris, 1944, 63 DPR 570, cita
precisa pag. 573); que “la residencia en cualquier otro lugar puede destruir
la presuncidn relativa a la continuacién de la residencia original, caracte-
rizada por circunstancias tales, que indican la intenciéon de adoptar la
nueva localidad como domicilio” (Carrero vs. Del Castillo, 1930, 41 DPR
417, cita precisa pag. 419, invocando 19 CJS 431, sec. 66, asi como a
HOLMES y a STORY; 420, 424-5, citando a MANRESA, 431).

Respecto del elemento factico (expresivo de la habitualidad o intencio-
nalidad, la jurisprudencia es relativamente abundante para estimar que no
hay intencién de cambiar el domicilio sin el cambio de residencia, aunque
sea de numerosos o varios afios) deriva: del hecho de fallecer incidental-
mente en lugar distinto al del domicilio (Sentencia del Tribunal Supremo
de Espaia de 24 de enero de 1868) o de un estado de guerra entre naciones,
que impide el retorno (Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia de 24
de enero de 1868); por la circunstancia de estar en determinado sitio por
necesidades del servicio o trabajo (Tesorero vs. Tribunal de Contribuciones
y Solé, cit., cita precisa pags. 907-8); por la persistente aptitud de regresar
al domicilio establecido (Fiddler vs. Secretario de Hacienda, cit., cita
precisa pag. 323); dado que mantiene los bienes en otro Estado, en donde
tiene el hogar, familia, sirvientes, membresia de clubs sociales, votaba,
pagaba contribuciones, era miembro de la Iglesia, etc. (ibidem, pag. 232);
por motivos de trabajo, salud o placer (Prawl vs. Lafita, cit., cita precisa
pag. 37); por ser destinada su unidad militar o exigencias del servicio
(Foss vs. Ferris, cit., cita precisa pag. 573); por motivos de enfermedad,
que llevan al fallecimiento (Pasto vs. Mird, cit,. cita precisa pag. 58); por
dilatada que sea aquélla (/In re Lohmann’s, 283 NYS 38, 42, 157 Misc. 169;
Inre Quale, 7 NW 2d. 153, 155, 213, Minn. 421: en general, 28 CJS 11, d,
pags. 18 y siguientes; 25 Am. Jur. 2d., 17, notas 11, 19 y sus notas, 25 y sus
notas, 26 y sus notas, 30, 31 y 32 y sus notas); cual en caso de internamiento
en sanatorio (Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia de 27 de abril de
1956), etc.
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En conclusion, puede decirse:

El régimen para considerar cambiado un domicilio, con la consiguiente
pérdida del anterior y la adquisicion de nuevo, reclama, claramente, dos
factores:

a) el hecho material del cambio, y

b) laintencion de cambiar el domicilio, que se remite como cuestion

de hecho a la apreciacion del juzgador.

ITI. VALOR QUE TIENE LA EXPRESION “VECINO DE...” EMPLEADA
EN LOS DOCUMENTOS NOTARIALES POR LA PRACTICA
PORTORRIQUENA

Quedé indicado que en la etapa de soberania espafiola, y para aclarar
las nociones de vecindad, domicilio y residencia, las Reales Ordenes de
20 de agosto de 1849 y, reiterando ésta, de 30 de agosto de 1853, aclararon
el concepto de vecindad, entendiendo por él la voluntaria adscripcion a un
municipio, mediante declaraciéon expresa realizada en la Alcaldia, que
podia ser sustituida por la residencia con casa abierta por mas de un afio.

Se recogia asi una nocién de vecindad que, en el mbito administrativo
solamente (Sentencias del Tribunal Supremo de Espafia de 6 de febrero de
1866 y 17 de enero de 1868), cumplia similar funcién que la nocion civil de
domicilio (siendo, pues, la vecindad un domicilio arraigado).

La funcién notarial moderna fue establecida en Espafia por la Ley
Organica del Notariado de 28 de mayo de 1862 —consecuencia obligada
de la Ley Hipotecaria de 1861 —. Dicha Ley Orgénica sirvi¢ de base para
trasplantar a Cuba, Puerto Rico y Filipinas el sistema notarial espafiol,
con todos los efectos del peninsular (62). Para Puerto Rico, pues, aquella
Ley sirvio de base para redactar la Ley de 29 de octubre de 1873 (63), que,
con ligeras variantes, recoge el texto de la Organica espariola.

Luego del cambio de soberania, el texto legal fue objeto de enmiendas
diversas, hasta la publicaciéon de la Ley Notarial de 8 de marzo de 1906,
que no es sino un compendio de la de 1873 (64). La Ley de 1906 fue objeto
de algunas enmiendas —aunque no en el tema que aqui nos ocupa— hasta
la publicacion de la vigente Ley Notarial de 27 de junio de 1956 —que
comenzd a regir en | de enero de 1957—, que mantiene, igualmente, sus
disposiciones inalteradas en el tema objeto de consulta, no empece en-
miendas posteriores (65).

(62) FERNANDEZ CAsaDo. Tratado de Notaria, Madnd, 1, 1895, pag. 118

(63) Comenzd a regir en Puerto Rico el | de abril de 1874.

(64) MALAVET VEGA, P.. Notas sobre el Derecho notarial portorriquerio, Publcs.
Escuela de Derecho, Universidad Catdlica, Ponce, 1968 (ed. mim.), pags. 20-21.

(65) Cfr. ibidem.
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En esta Ley la expresidon vecindad aparece en las secciones 10 (66)
y 16 (67).

Para comprender esta constancia de la exigencia de vecindad conviene
repasar los textos a lo largo de la Historia.

En los antecedentes de la Ley Notarial de Puerto Rico, la Organica del
Notariado espafiola, se exigia consignar la vecindad del Notario (o su
Colegio) (68), asi como la vecindad de los otorgantes (69), deducida de la
cédula personal prevista en el articulo 11 de la Ley Municipal de 2 de
octubre de 1877 (70).

Pero la primera norma que se refiere a la vecindad es la Instruccion
General sobre las maneras de redactar los documentos publicos sujetos a
registro, de 1861 (determinada por la primera Ley Hipotecaria espafiola),
que tiene su correspondencia en la Instruccion general sobre la manera de
redactar los documentos sujetos a registro en las provincias de Ultramar,
aprobada por Real Orden de 13 de agosto de 1893, deciarada en vigor por
la jurisprudencia (Parra vs. Registrador, 1902, 2 DPR 597; Colon vs.
Registrador, 1915, 22 DPR 546) (71).

En dicha Instruccion, entre las circunstancias que han de hacerse cons-
tar en los instrumentos publicos, recoge (por lo que aqui interesa) el

(66) Seccién 10, Ley Notarial. “En todo instrumento piiblico consignara el Notario
su nombre y vecindad y cuando por esta Ley se requieran o permitan testigos, el
nombre, mayoridad, estado y vecindad de éstos, asi como el lugar, afo y dias del
otorgamiento™.

(67) Seccién 16, Ley Notarial: “Los Notarios dardn fe en los instrumentos puablicos
de que conocen a las partes, o de que se han asegurado de su conocimiento por el dicho
de testigos. También daran fe acerca de la edad, estado, profesion y vecindad de los
otorgantes, con relacién al dicho de los mismos, y en caso de que fuera casada la
persona que aparezca como adquirente del derecho objeto del contrato, se expresara el
nombre y apellido del conyuge que no comparezca al otorgamiento.

En casos graves y extraordinarios en que no sea posible consignar por completo
estas circunstancias, expresaran cuanto sobre ello les conste de propia ciencia y mani-
fiesten los testigos. El testigo o testigos de conocimiento deberéa ser, en todo caso,
personas bien conocidas del Notario, y éste debera dar fe de ello en el documento. En
tales casos graves y extraordinarios en que a un Notario le sea imposible dar fe de
conocimiento de los otorgantes, ni puedan éstos presentar un testigo o testigos de
conocimiento, lo expresara asi, designando los documentos que le presentaren como
prueba de su nombre, estado y vecindad, y refiriendo ademds el motivo del caso grave
o extraordinario”.

(68) El Notariado espafiol se organizd por Colegios provinciales, teniendo el No-
tario competencia territorial, salvo en las ciudades.

(69) Véase NOvoa SEOANE, R.: El progreso del instrumento publico, Madnd, 1898,
pags. 23 y 219.

(70) Ibidem, pag. 46. Dado que no todo el mundo era vecino, pudiendo ser sélo
domiciliado, se explica la alternativa de la Instruccion General.

(71) En el mismo sentido, Kuiland vs. Registrador, 1902, 2 DPR 843, Ortiz vs.
Registrador, 1918, 26 DPR 548. y;
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domicilio (arts. 2.2, 3.2, 14, 51 y 54), y hace referencia a la constancia del
domicilio o vecindad en los articulos 50 (relativo a escrituras de cesion de
créditos), 58 (constitucién de dote, con referencia a la vecindad de la
mujer), 63 (hipoteca de bienes reservables) y 67 (hipoteca legal por razén
de tutela).

La Instruccion General de 1893 se publica una vez en vigor el Cédigo
Civil. Por consiguiente, la referencia a la vecindad no es ya un arrastre de
la legislacidn espafiola anterior, expresiva de la vecindad administrativa
propia de la Ley Municipal, sino que se trata de la vecindad civil. De ahi
que la alternativa domicilio o vecindad se incluya solamente en esos tres
preceptos, relativos a cesidon de créditos, dote y bienes de menores, respecto
de los que el Derecho comun y el foral mantenian soluciones distintas o
podian verse afectados.

Ciertamente, la foralidad es una nocion extraiia a Puerto Rico, una
vez cambiada la soberania; aunque no lo era la vecindad administrativa.
A la publicacion del Codigo Civil, y en lustros posteriores, se discutié en
la doctrina espafiola la mejor denominacion para expresar la actual vecin-
dad civil (72), quedando subsistente esta expresioén por las razones antes
indicadas [supra 1, B), ¢)].

(Por qué razén ha mantenido el legislador portorriqueiio la expresion?,
carente de significado en la legislacién de Puerto Rico desde el Tratado de
Paris. No parece existir mas que una: la inercia. Si no no tiene explicacion,
por ejemplo, que, a pesar de las modificaciones legislativas que se produ-
cen, durante la soberania espanola, antes y después del Codigo Civil, y,
destacadamente, luego del cambio de soberania, el ritual o formulario
notarial no se altera.

Obsérvese lo que indica el Archivo Histérico de Puerto Rico:

a) Afo 1882, previo al Cddigo Civil. Escrituras del Notario Mauricio
GUERRA MONDRAGON, escritura nimero 109 del protocolo, pagi-
na 361 del tomo II del afio: en la comparecencia lo hace don José
Severo Quifiones, “vecino de ...”. Y asi todo el tomo (Archivo
General de Puerto Rico, Caja numero 288, serie San Juan , Pueblo
San Juan, afio 1882, tomo II).

b) Afio 1894, vigente ya el Cddigo Civil. Escrituras del Notario don
Mauricio GUERRA MONDRAGON; escritura nimero 1.034 del pro-
tocolo, pagina 5.248 del tomo correspondiente a diciembre, en la
comparecencia lo hace don Pablo Ubarri y Capetillo, Conde de
San José de Santurce, “vecino que fue de ...”. Y asi en todo el

(72) Cfr DECASTRO Derecho civil, cit., pags. 467-468.
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tomo (Archivo General de Puerto Rico, Caja nimero 362, serie
San Juan, Pueblo San Juan, afio 1984).

¢) Anos 1905-1906, luego del cambio de soberania y antes de la
primera Ley Notarial de Puerto Rico. Escrituras del Notario don
Santiago R. PALMER, escritura namero 74 del protocolo, pagina
del tomo 111 (correspondiente a agosto-diciembre de 1905, enero-
marzo de [906), en la comparecencia lo hace dofla Francisca
Belgodere y Gott, y su esposo, don Jorge Roman y Delgado,
“vecinos de...”; asi en todo el tomo (Archivo General de Puerto
Rico, Caja numero 2.714, serie San Juan, Pueblo San Juan, afios
1905-1906).

Se explica asi que nadie venga a aportar la razon de ser de la exigencia
de vecindad en los documentos notariales que se redactan en Puerto Rico.
Porque tampoco es razon justificar la alusidn en el articulo 77 del Regla-
mento Hipotecario de 1893, que reclama constatacién registral de la ve-
cindad en la inscripcion de sentencias firmes, porque se trata de la vecindad
civil (concepto totalmente distinto del domicilio, recogido en el articu-
lo 63, circunstancia novena, del mismo Reglamento, relativo a las circuns-
tancias de toda inscripcién). Buena prueba de ello es que la vigente Ley
Hipotecaria y del Registro de la Propiedad de 8 de agosto de 1979 recoge
la referencia al domicilio en el articulo 99.2 (correspondiente con el antiguo
63), circunstancia séptima, parrafos primero y segundo; aludiendo a la
residencia en la circunstancia decimosegunda, pero omitiendo toda refe-
rencia a la vecindad.

En la doctrina, MENENDEZ (73) se limita a citar la exigencia de la
vecindad. Lo mismo hace MUROZ MORALES (74). MALAVET VEGA (75),
mas preciso, sefiala, respecto de la vecindad notarial, que la importancia
de la referencia es “... mds histdrica que actual, toda vez que anteriormente
—como hemos sefialado—— el Notario estaba limitado en su funcién a una
determinada demarcacion, pero actualmente puede ejercer en toda la isla”,
y se limita a consignar la exigencia legal por lo que a los comparecientes
respecta.

Por su parte, la jurisprudencia, con referencia exclusiva a la exigencia
de la vecindad de los testigos en los testamentos, a que se refiere el articu-

(73) MENENDEZ, E . Lecciones de Derecho notarial, Ed. Equity, 1972, al tratar la
comparecencia, se limita a mencionarla (conf. loc. cit., pag. 42).

(74) “Apuntes de Derecho notarial”, Revista Juridica UPR, X, 1940-1941, pags. 95
y sigs., cita precisa pags. 163 y 64; articulo que MALAVET VEGA (loc. cit , pag. 287, nota)
atribuye erroneamente a Torres Aguilar.

(75) Ibidem.
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lo 630.2 del Cédigo Civil, habia sefialado (76) la nocién como atada a la
" idea de demarcacidon municipal, reclamando consistente e insistentemente
la vecindad de tales testigos. En Rivera Pitre vs. Galarza, ya citado, cambia
su criterio, considerando que la vecindad del lugar se hace extensiva a
estar en Puerto Rico.

Este cambio en la posicidn jurisprudencial no tiene mas valor que el
que en si mismo significa. Pues, desde siempre, la inclusién o no de la
vecindad, aunque suponga en todo caso su omision una infraccion legal,
carece de trascendencia. Al menos es lo que cabe deducir de la seccion 20
de la Ley Notarial vigente, que no sanciona la omision de la vecindad, ni
con anulabilidad, ni con nulidad (77). Y las normas sin sancién no son
tales.

Cabe asi concluir que el valor que tiene la expresién “vecino de...”
deriva de pura inercia legislativa, al reproducirse unos textos desconecta-
dos de la realidad social, y juridica, que podria explicar el concepto.

En conclusidn: la expresion “vecino de...”, empleada en los documentos
notariales por la practica portorriquefia, siendo una exigencia de la Ley
Notarial, no tiene significado especial en la actualidad, sino el equivalente
al de residencia en un mismo lugar, como fue originalmente; lugar que se
estima lo es toda la extension adscrita al Estado Libre Asociado de Puerto
Rico.

(76) Rodriguez vs. Rodriguez, 1944, 62 DPR 885, Arroyo vs. Ferndndez, 1948, 68
DPR5I4.
(77) Seccién 20, Ley Notarial: “Serdn nulos los instrumentos piblicos:

1 En que haya intervenido como parte el Notario que los autorice, o contenga
alguna disposicion a favor de éste.

2. Cuando se requieran o soliciten testigos de acuerdo con las secctones 14, 16y 27
de esta Ley, s1 éstos estan incursos en cualesquiera de las limitaciones preceptuadas en
la secci6n 15 de esta Ley.

3. En que no aparezcan las firmas de las partes, cuando deben hacerlo, la firma del
Notario, y, en los casos previstos por las secciones 14, 16 y 27 de esta Ley, las firmas de
los testigos.

Seran anulables los instrumentos publicos en que el Notario no certifique sobre el
conocimiento de los otorgantes o no supla esta diligencia con un testigo o testigos de
conocimiento, a menos que por medio de una escritura publica o acta notarial, o por
nota a continuacién de las firmas del instrumento publico, el mismo Notario que auto-
rizé la escritura defectuosa, dé fe de que conocia a los otorgantes al tiempo de su
otorgamiento.

Si por fallecimiento del Notario o de las partes, o por el transcurso del tiempo, o por
cualquier otra razon, fuere imposible hacer la subsanacién, se podra obtener ésta me-
diante procedimiento judicial ante el Tribunal Superior de Puerto Rico.

Los documentos piblicos en donde se haya dejado de adherir los correspondientes
derechos sélo serdn anulables si cualquiera de las partes en los mismos no entregara al
funcionario correspondiente para su cancelacién inmediata el importe total de dichos
derechos, todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en la seccién |5 de esta Ley.

(.)"



188

DICTAMENES Y NOTAS

IV. EVACUACION DE LA CONSULTA EN LAS CONCLUSIONES

En Derecho portorriquefio se entiende por domicilio el lugar de la
residencia habitual en que uno efectivamente esta y quiere estar.

En Derecho portorriquefio se entiende por residencia, para efectos
civiles, el lugar en que una persona se encuentra durante cierto periodo de
tiempo, accidental o incidentalmente, sin tener necesariamente la intencién
de domiciliarse alli.

En Derecho portorriquefio se entiende por vecindad el sitio o lugar de
la residencia.

Se ditingue el domicilio de la residencia porque:

a)

b)

¢)

El concepto del domicilio comprende el de residencia, siendo ésta
habitual, y exigiéndose la intencién de permanecer indefinida-
mente.

El domicilio implica una proyeccion temporal, de acuerdo con la
habitualidad, mientras que la residencia se define por el hecho de
estar.

El domicilio es Gnico y singular, ya que una persona solamente
puede tener un domicilio. La residencia puede ser plural, pudiendo
tener una persona varias residencias a la vez.

El domicilio se distingue de la vecindad porque:

a)
b)

La dltima supone una relacion entre los domiciliados o residentes
en un mismo lugar.

Mientras que el domicilio es un concepto de Derecho civil —a
pesar de su inclusiéon en el Codigo Politico—, la vecindad fue
originalmente una nocién de Derecho administrativo municipal,
que hoy no tiene significado juridico alguno, salve una modalidad
de indicar la residencia.

Para considerar que hay cambio de domicilio en Derecho portorrique-
fio es necesario:

a)
b)

El hecho material del cambio de residencia.

La intencién de cambiar el domicilio, que es una cuestién de
hecho apreciable por el juzgador.

La expresion “vecino de ...", segun se ha venido usando en la practica
notarial portorriquefia, es un requerimiento de la legislacion notarial,
carente totalmente de significado juridico alguno, que se equipara en la
legislacion a la nocién de residencia.
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Este es mi dictamen, que someto a cualquier otra opinién mejor fun-
dada.
San Juan, Puerto Rico, 10 de noviembre de 1988.

EDUARDO VAZQUEZ BOTE
Doctor en Derecho






Recurso de apelacidn: alcance
del “uso y disfrute” exclusivos
de un elemento comiun, concedido
al adquirente de un piso,
en inmueble sometido al régimen
especial de propiedad horizontal

I

Hechos.—En diciembre de 1985 los esposos “X” e “Y” adquirieron,
para sociedad legal de gananciales, un piso estudio situado en la planta
baja de un inmueble en Madrid, por virtud de escritura publica inscrita en
su dia en el Registro de la Propiedad. El piso estudio tiene asignada una
cuota de 6 por 100 en los elementos comunes del inmueble. El articulo 4.°
de los Estatutos por los que se rige dicho inmueble, transcrito en la escri-
tura de compraventa, dice: “Los propietarios de los cuatro estudios de la
planta baja tienen derecho de uso y disfrute de la terraza que cada uno de
ellos tiene asignada y la obligacion de conservacién y reparacion”.

Como cuestion de hecho, las terrazas rodean el edificio en sus partes
laterales y posterior. Y, en cuanto terrazas, son cubiertas de los locales
situados bajos las mismas. A las terrazas solamente se puede tener acceso
por medio de los pisos estudio de la planta baja. No hay servidumbres de
paso constituida ni concretada a favor de los comuneros.

Por particulares razones, el sefior “X” erigid, en la puerta de acceso
entre la terraza y su propio piso, una estructura de aluminio y cristal, a
modo de cerramiento, que sobresalia en la terraza, aproximadamente, un
metro y medio. Asi, se impedia el acceso de ratones al piso y, sobre todo,
que el agua de lluvia —que solia acumularse por los desperdicios que
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algunos vecinos arrojaban a la terraza, y por la ocasional concentracién
de hojas de darbol caidas— invadiese el propio piso, lo que aconteciod en
alguna ocasion anterior. Al poco de adquirir el piso, el sefior “X> habia
levantado un pequefio muro, paralelo a la fachada, que luego aprovechd
para ultimar el cerramiento de aluminio y cristal. La altura de toda la obra
se mantenia dentro de la proyeccion de la linea imaginaria que separaba
su techo del suelo del vecino del piso inmediato superior.

Asi como la primera construccién —el muro— fue tolerada por la
comunidad de propietarios, al producirse el cerramiento de aluminio y
cristal la comunidad requirid al sefior “X”, en reunioén de la Junta de
propietarios y por acuerdo adoptado por mayoria simple, para que proce-
diese al derribo de lo realizado. “X” se negb. Se alega por la Junta de
propietarios que en el libro de actas transcrito estaba un acuerdo, adop-
tado en 1975, que prohibia todo tipo de construcciones en las terrazas.

Sin acuerdo, por mayoria simple convino la comunidad proceder con-
tra el comunero, interponiéndose demanda contra el sefior “X™ en el
correspondiente juicio de cognicidn en que entendié el Juzgado de Dis-
trito.

En primera instancia, y hecha abstracciéon de algunas incidencias pro-
cesales —destacando la excepcion de litis consortio pasivo necesario, por
no haber sido demandada, ni tan siquiera notificada, la esposa de “X”,
dofia “Y”—, se alegéd por el demandado sefior “X” que era titular de un
derecho de usufructo.

La sentencia, aceptando la tesis de la parte demandante, ordeno al
sefior “X” al correspondiente derribo de lo construido, con condena en
gastos bajo el criterio procesal del vencimiento.

Y respecto de la tesis del demandado, ser titular de un derecho de
usufructo, que le autorizaba a actuar como lo hizo, expresaba la sentencia
tal imposibilidad porque el usufructo “sélo puede recaer sobre bienes
ajenos (art. 467) y en ningun caso sobre bienes propios, si bien sometidos
al especial régimen de propiedad horizontal” (sic) (fundamento de Derecho
segundo de la sentencia del Juzgado de Instancia).

11

Entendiase en la primera instancia, por parte de la representacion
profesional del demandado, que el sefior “X” era titular de un derecho de
usufructo, constituido por virtud del articulo 4.° de los Estatutos por los
que se rige el inmueble, considerandose que el usufructo no es incompatible
con la propiedad horizontal. Y, en concreto, que un elemento comuin del
inmueble puede ser cedido en usufructo a un cotitular o a un extrafio a la
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horizontalidad. Porque en el régimen especial de propiedad horizontal
una cosa es el titulo de un elemento comiin (expresiéon del dominio) y otra
cosa es que el contenido econémico juridico de ese dominio, un uso y
disfrute exclusivos o usufructo, se actie, con trascendencia real, por un
sujeto distinto al titular dominical.

El argumento Unico del juzgador, antes indicado y transcrito del fun-
damento de Derecho segundo de la sentencia, estriba en su creencia, que
no hay usufructo si no es sobre bienes ajenos.

Tal argumento parece propio de una jurisprudencia de conceptos. Y
debe ser desmontado, inicialmente, con esa misma jurisprudencia concep-
tual.

A. La nocién de ajenidad.—La ajenidad objetiva es una nota que no
devicne exclusiva del usufructo, sino que se participa por todo derecho,
salvo el dominio: los derechos de crédito no tienen sentido si no son
referidos a un patrimonio ajeno (art. 1.911 CC); los derechos reales, de
goce, de garantia o de adquisicion preferente, se actiian siempre sobre y
respecto de bienes ajenos.

Por consiguiente, lo que parece afirmar el juzgador a guo es que el
sefior “X”, por ser cotitular en la propiedad horizontal, no puede tener un
derecho de usufructo sobre aquello de que es copropietario.

Desde un punto de vista econémico, en sentido llano y simple, resulta
muy fuerte admitir que quien tiene un 6 por 100 de cotitularidad por cuota
en los elementos cornunes de un inmueble es también duefio dominical del
restante 94 por 100.

Desde una perspectiva técnico-juridica, que es la que aqui interesa, es
de reconocerse que son varias las situaciones contempladas en nuestro
Derecho, en que se da la circunstancia que un propietario, en bienes
propios, constituye un derecho de usufructo, bien sea para adjudicar la
nuda propiedad posteriormente, bien sea para retener ésta y ceder aquel
derecho limitado. Basta citar los siguientes ejemplos:

1. La llamada venta con reserva del dominio. Discutida su “natura-
leza” en la doctrina y en la jurisprudencia —precisamente porque lo que
no se transmite es el dominio—, atribuye al comprador todas las facultades
de uso, goce y disfrute y gestién de la cosa, pero no el dominio. Y es
clarisimo que en el instante del acto de venta, el auténtico y original
propietario crea en bienes propios, a favor de un tercero, un contenido de
facultades que son exactamente paralelas a las que el Codigo Civil fija
para el usufructo tipico (legalmente tipico o nominado). Y es en ese ins-
tante, precisamente, de la venta, que encontramos escindido el dominio
del titular en dos manifestaciones: nuda propiedad, objeto de reserva, y
resto de facultades, que se ceden. ;Nace y se escinde antes la facultad
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dominical objeto de reserva? ;Nacen antes las facultades que se ceden?

Acostumbrados a la representacidon lineal del tiempo, que solemos
expresar mediante un vector indicativo de una trayectoria, olvidamos con
frecuencia la necesidad de su expresiéon como espacio-tiempo.

Obsérvese que el articulo 4.° de los Estatutos por los que se rige el
inmueble de referencia ofrece, en el origen mismo del régimen de horizon-
talidad, el uso y el disfrute exclusivos de la terraza, de todas y de cada una,
al comprador de algin piso de los sitos en la planta baja. Esos uso y
disfrute se crean por el titular dnico del inmueble que se somete a propie-
dad horizontal, como derecho a favor de un tercero que compre un piso
estudio. Uso y disfrute y venta: jsurgen simultaneamente?, ;nacen antes
las facultades —uso y disfrute— que se ceden al tercer comprador?, jnacen
y se escinden del dominio horizontal esos uso y disfrute antes o con la
venta del piso?

2. La denominada venta con reserva de usufructo por via de reten-
cion. Se concibe como negocio por el que un propietario, sobre cosa que
le pertenece, constituye un usufructo a su favor, cediendo el dominio. Es
claro que si el usufructo se constituye por via de retencion, sdlo tiene
facultades para ello quien puede disponer del bien, esto es el propietario
vendedor. Si la ajenidad la entendiésemos como el juzgador a quo, para
constituir dicho usufructo por via de reserva, en la venta de un bien, seria
necesario: a) enajenar el bien, y &) que el comprador adquirente constitu-
yese usufructo a favor del vendedor cedente. Y, entonces, ya no habria
venta con reserva del usufructo. Realmente se cede la nuda propiedad y el
vendedor propietario, en el mismo instante, constituye usufructo en cosa
propiay a su favor. (Es que dicha cosa es, al mismo tiempo, ajena?

Esto no ocurre en el caso de autos, en que el titular pleno de la
horizontalidad, y en los propios Estatutos que fijan el régimen juridico del
inmueble, aparta el uso y disfrute exclusivos de las terrazas para terceros,
extrafios a la comunidad horizontal, que compren un piso en la planta
baja. S6lo por consecuencia de dicha adquisicion, el tercero se integra en
la comunidad horizontal.

3. Elsupérstite, por designio del causante, es investido de la cualidad
de coheredero, ademas de reunir la condicién de usufructuario del patri-
monio, sin perjuicio de las legitimas, en su caso. ;No es usufructuario
sobre bienes propios? Es obvio que los titulos son diversos; pero es igual-
mente claro que tampoco se da la ajenidad en el sentido en que la entiende
el juzgador a quo. En la hip6tesis se es comunero en una cuota de los
bienes comunes, al tiempo que se es usufructuario de parte de esos bienes.

iSe puede ser comunero en el 6 por 100 sobre bienes en régimen de
horizontalidad, al tiempo que usufructuario de dichos bienes de propiedad
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comun? Destacadamente cuando quien crea el uso y disfrute exclusivos lo
hace a favor de un extrafio, futuro comprador de un piso determinado.

4. Extincién parcial de un usufructo por confusién, al advenir una
comunidad hereditaria. “A”, propietario, constituye jurisprudencia onero-
so a favor de su hijo “B™. Fallecido “A™ al afio siguiente, jse extingue el
usufructo porque “B”, con sus otros dos hermanos, deviene comunero? Se
extinguira, naturalmente, respecto de su cuota en la comunidad heredita-
ria, pero no respecto del resto.

El comprador del estudio, que tiene constituido a su favor el use y el
disfrute exclusivos, que tiene una cuota del 6 por 100, seguira teniendo el
uso y disfrute exclusivos del 94 por 100; porque, en la diferencia, lo tiene
por titulo dominical.

Con estos ejemplos parece suficiente.

La ajenidad no hay que entenderla con referencia sélo al titulo, sino
también respecto de la disponibilidad del contenido econdémico-social,
cuando no econdémico solamente, de los bienes.

Y es lo que nos ponen de manifiesto los ejemplos citados, que resaltan
cémo el legislador y el jurista practicos, la doctrina y la jurisprudencia,
prescindiendo de categorias dogmaticas, buscan resultados socialmente
utiles. Fendmeno que no es exclusivo de nuestro tiempo, En el Digesto
(19, 2, 35, 1) se nos relata que Cayo y Ticio, propietarios de un fundo en
condominio, convinieron que lo llevarian en arriendo por afios alternos;
esto es, que un copropietario se arrienda a si mismo el propio fundo que
tiene en copropiedad (a lo que no es ajeno el concepto romano de division
por cuotas). ;Donde queda la ajenidad inherente al arriendo?

B. Parte privativa y parte comun.—El juego de parte privativa y
parte comun, que claramente confunde el juzgador a quo, queda perfecta-
mente deslindado en el articulo 399 del Codigo Civil, cuando dice: “Todo
conduefio tendra la plena propiedad de su parte y la de los frutos y
utilidades que le corresponda, pudiendo en su consecuencia enajenarla,
cederla o hipotecarla, y aun sustituir a otro en su aprovechamiento, salvo
si se tratare de derechos personales. Pero el efecto de la enajenacion o de
la hipoteca con relacién a los conduefios estara limitada a la porcién que
se le adjudique en la division al cesar la comunidad” (énfasis afiadido).

“Por consiguiente —escribe PUIG BRUTAU (1)—, el Cddigo trata de
dar el caracter de propietario pleno e independiente a cada conddémino,
por lo que se refiere a su cuota idealmente separada que recae sobre la

(1) BuiG BRUTAU, J.: Fundamentos de Derecho civil, 111, vol. 2, 2.2 ed., Barcelona,
1973, pégs. 33 y sigs.
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cosa indivisa. Hay, pues, un claro contraste entre la situacion de copropie-
dad y la independencia atribuida a las cuotas de cada participe, diferencia
que ha sido especialmente subrayada por la Sentencia de 5 de julio de
1907, expresiva de que ‘los derechos y obligaciones que nacen y derivan de
la existencia de una comunidad de bienes constituyen un concepto que no
es dable confundir con el de propiedad y dominio sobre las participaciones,
mayores, menores o iguales que los interesados en aquéllas puedan alegar
y ostentar, siendo, como es evidente, que este Gltimo derecho tiene todos
los caracteres de un perfecto derecho, siquiera sea mental o ideal, mientras
subsiste la indivision de la cosa sobre la que el propietario puede ejercer
sus facultades de duefio, enajenandola, cediéndola o hipotecandola, con
todas las consecuencias juridicas que todo acto produce en Derecho, segun
establece el articulo 399 del Codigo Civil, que no es sino una sancion de
la doctrina de nuestra legislacion anterior’™.

En otras palabras, que mientras, a efectos internos, entre comuneros,
hay una perfecta delimitacion del objeto en funcidn de las cuotas, a efectos
externos tal delimitacién se mantiene incélume, proyectando al momento
de la division del objeto la concrecion del acto dispositivo. Consiguiente-
mente, la disposicion de las cuotas por separado es un acto ordinario
contemplado en el articulo 399 del Cédigo Civil. Lo que llevado al caso de
autos significa que no hay inconveniente en que el 94 por 100 de la
titularidad de los comuneros dispusiere del uso y disfrute exclusivos del
bien en favor de otro de ellos. Lo que —parece— cumpliria la exigencia
de ajenidad, tal como fue entendida por el juzgador a quo.

Pero es que hay mas. Porque en el caso que nos ocupa, al ser los
Estatutos, en su articulo 4.°, los que atribuyen el uso y disfrute exclusivos
de las terrazas a quienes adquieran algin piso de la planta baja, viene en
resultar que es el 100 por 100 de la titularidad la que crea tal derecho.

En tema de coposesion, VALLET DE GOYTISOLO (2) escribe que aquélla
“es el reflejo de hecho de la comunidad entendida en el sentido en que es
definida por nuestro articulo 392, es decir, referida tanto a las cosas como
a los derechos. Es comprensiva de todas las especies de comunidad posibles
en Derecho. Sin que nos interese su determinacién, porque aqui nos ocu-
pamos del espejo y no del original reflejado™.

“Pero si que, en cambio, nos interesa solucionar una pregunta: jrefleja
este espejo las cuotas existentes en la comunidad? De su respuesta depende
en parte la solucion de un interesante problema practico. Se trata de si en
los interdictos se pueden resolver las cuestiones que surjan entre los comu-
neros respecto a los limites subrayados del uso corrrespondiente a cada

(2) VALLETY GoyTisoLo, J.: Estudios sobre derecho de cosas, Madrid, Montecorvo,
2.2 reimpr., pags. 50 y sigs.
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uno. Y, ademds, porque si en la coposesion no se reflejan las cuotas, los
comuneros, al usucapir, adquirirdn la cosa o derecho por partes iguales;
en cambio, si sucede lo contrario, la coparticipacion que tendréa cada uno
en su derecho adquirido sera, precisamente, la que era reflejada por la
posesion que la gané. Para nosotros la respuesta no ofrece duda, ha de ser
precisamente la opuesta a la que da el Derecho alemdn. Porque mientras
en Derecho aleman la posesion se refiere s6lo a cosas en la totalidad de sus
relaciones, en Derecho espafiol, en cambio, puede referirse a los derechos
y, consiguientemente, alcanza a relaciones singulares y parciales. La pose-
sion es el retrato de un derecho (verdadero o aparente) a través de su
ejercicio; por lo tanto, podra dibujarse con mayor o menor precision,
segun los detalles que revela la participacion que nos da la medida de su
posesion.

“Pero, entendamos bien, con ello no queremos decir que la coposesion
—resfacti, como hacen notar PEREZy ALGUER— sea susceptible de cuotas.
Porque cada poseedor posee el todo. Y menos aun que se posean las
cuotas —que no son mas que una medida—. Sino sélo que la coposesion
puede reflejar esa medida de la participacion de cada poseedor que es la
cuota” (énfasis original).

Y, con tales premisas, plantea VALLET el tema, dudoso para la época
en que escribe —1954—, si cabe el interdicto entre coposeedores, para dar
una respuesta rotundamente afirmativa, considerando que cualquier po-
seedor puede impedir que otro se exceda en su cuota, en cuanto ésta es
reflejo de su real posesion. Tesis totalmente admitida hoy por doctrina y
jurisprudencia, como expresion del articulo 445 del Codigo Civil, en su
apartado primero, al afirmar que la posesion como hecho no puede reco-
nocerse en personas distintas salvo los casos de indivision.

Resumiendo en otros términos, tanto en el plano juridico (art. 399 CC)
como en el (al decir de un sector doctrinal) estrictamente factico
(art. 445 CC), el legislador separa y distingue nitidamente la cuota de
cada participe, en cuanto reflejo de la extension objetiva de su derecho, de
la totalidad del objeto que por titulo corresponde a todos los comuneros.

Y asi lo ha reconocido nuestro Tribunal Supremo, rechazando de
plano la nocién de ajenidad del juzgador a quo en Sentencia de 20 de
marzo de 1984. Se trataba de unas obras realizadas por un arrendatario en
un patio, elemento comin, cuyo uso exclusivo (y solamente el uso) le fue
otorgado al copropietario arrendador, alegando el arrendatario en su
defensa que el uso exclusivo del patio estaba adjudicado estatutariamente
a dicho arrendador, quien conocid y no se opuso a las obras, consistentes
en la total cubierta del patio con materiales de obra de fdabrica. El Tribunal
de Casacion, después de indicar que el uso exclusivo no es un usufructo
—criterio que comparto enteramente—, dice en su considerando segundo:
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“A partir de la afirmacion de ser el patio elemento comiin del edificio
y corresponder al titular del local ‘el uso exclusivo y no la propiedad’,
segin se ha comprobado largamente, es obvio que carecia dicho titular
propietario y no podia, consiguientemente, autorizar a su arrendatario
para la obra cuyas caracteristicas también se ha recordado prolijamente,
por las cuales, como acertadamente entendié la Sala de Instancia, se
dispone de un elemento ajeno, por pertenecer el mismo a la copropiedad
y ésta a todos (y no sélo al disponente)” (énfasis afiadido).

Evidentemente, si aqui el elemento comin le es ajeno al copropietario,
por pertenecer también a los demas comuneros, no hay argumento que me
pueda convencer para afirmar, en el caso que no ocupa, que el elemento
comun es propio.

Parece, pues, que Cddigo Civil, doctrina y jurisprudencia, rechazan la
nocion de ajenidad del juzgador a quo, derivada ésta de confundir lo
comun y lo privativo en la cotitularidad dominical y en el contenido del
derecho.

m

Yendo, en concreto, al caso que nos ocupa, véase ahora por qué y
como surge la calificacidn del uso y disfrute concedidos como modalidad
del derecho de usufructo.

Al momento de constituirse la comunidad de propietarios del inmueble
de referencia, el articulo 4.° de los Estatutos crea y concede el derecho de
uso y disfrute exclusivos de cada una de las terrazas de la planta baja a
cada uno de los titulares que, por compra, adquieran uno de los pisos
estudio de dicha planta baja. Esto es que el titular Gnico o los titulares
todos que someten el inmueble al régimen de propiedad horizontal cons-
tituyen a favor de persona determinable (el adquirente de algun piso de la
planta baja) aquel derecho de uso y disfrute exclusivos sobre un elemento
comun del inmueble, todo ello conforme autorizan los articulos 1.2 y 5.°
de la Ley de Propiedad Horizontal.

Tal posibilidad es obvia. Como dice la Sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de mayo de 1984 en su considerando duodécimo, recogiendo una
tesis undanimemente admitida: “Que, insistiendo, a fin de completarlo, en
el apuntado tema del ius dispositivum, dentro del marco de la Ley de
Propiedad Horizontal, debe indicarse que al asentar quien recurre el mo-
tivo que se esta examinando” —si la enumeracion de elementos comunes
recogida en el articulo 396 del Codigo Civil es ius cogens o meramente
dispositivo—, “en la naturaleza obligatoria de la relacién que el articulo
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396 del Codigo Civil hace de los elementos, no ha tenido para nada en
cuenta o ha preferido olvidar el considerable margen que la Ley de Pro-
piedad Horizontal otorga a la voluntad de sus titulares, incluido el propie-
tario anico del edificio antes de iniciar su venta por espacios independien-
tes, para instrumentar y delimitar ciertos aspectos de la misma siempre
que no alteren o contradigan los principios fundamentales de dicho régi-
men de propiedad, y asi, al amparo de lo que se dispone en el ya citado
articulo 5.2 de su Ley reguladora, especialmente en sus parrafos primero
y tercero, es posible, segin la doctrina en general, la reserva en exclusivo
uso de ciertos elementos comunes, como los patios (Sentencia de 2 de
mayo de 1964), o las terrazas (Sentencias de 7 y 24 de octubre de 1978); la
retencion de la posesion exclusiva y excluyente de todos los patios comunes
de la casa o, por lo menos, de su uso y disfrute (Sentencia de 28 de enero
de 1967); la desafectacion de elementos comunes para su conversion en
privativos, como puede observarse en la Sentencia de 14 de noviembre de
1979, de modo argumental y a contrario sensu, asi como mas precisamente
en las Sentencias de 6 de junio de 1979 y 4 de abril de 1984, relativas a
porterias, y todo ello sin olvidar algo, que tampoco tiene en cuenta la
recurrente, que el citado articulo 5.° de la Ley de Propiedad Horizontal
autoriza al ‘propietario tnico del edificio’ para otorgar, antes de iniciar su
venta por pisos y locales, el pertinente ‘titulo constitutivo’ de dicho régimen
juridico, que es lo realizado por los demandados-recurridos” (sic).

En cuanto régimen por el que se rige el inmueble —régimen que atri-
buye el uso y disfrute exclusivo y excluyente a algunos comuneros sola-
mente—, cualquier modificaciéon del mismo queda sujeta al principio de
unanimidad (art. 16 LPH) y a la inscripcion en el Registro de la Propiedad
para su eficacia respecto de terceros (art. 5.° LPH).

Indudablemente, la cesion exclusiva del uso y disfrute —cualquiera
que sea ahora su calificacién juridica— entraifia la atribucion al beneficiado -
de un conjunto de facultades, que no puede ser alterada en lo absoluto por
una decisién tomada por simple mayoria de condominos; y que, ademas,
no fue nunca inscrita —porque no podia serlo al faltar la unanimidad—
en el Registro de la Propiedad.

Concebida esa cesion del uso y disfrute como usufructo, que es la tesis
que aqui se mantiene y que luego se acreditara, interesa precisar c6mo
surge a la vida tal derecho.

Escribe HERNANDEZ GIL (3), explicando el proceso por el que surge a
la vida un derecho real, que “hay que distinguir entre adquisicion y naci-
miento de los derechos. Adquisicion significa tanto como atribucién de un

(3) HERNANDEZ GIL, A.: Dictdmenes, tomo 1, pags. 331 y sigs.
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derecho a una persona, el ingreso del mismo en su patrimonio. Por naci-
miento entendemos el surgir ex novo del derecho, su aparicion, por prime-
ra vez, en el trafico juridico. Si se parte de que el derecho precisa como
soporte de un sujeto titular, el concepto del nacimiento incorpora el de
adquisicion...

La adquisicion puede ser originaria y derivativa. Es originaria cuando
la atribucion opera de una manera directa y en razén tan so6lo de la
voluntad o conducta del adquirente, como se ve con toda claridad en la
adquisicion de la propiedad por ocupacion...

La adquisicién es derivativa siempre que la atribucion del derecho es
el resultado de la cooperacion entre el disponente o transmitente y el
adquirente. Cuenta de manera decisiva la previa existencia del derecho
que se atribuye a otra persona. No cabe, por tanto, la hipétesis del naci-
miento. Normalmente, la previa existencia significa también que el derecho
corresponde al disponente y en la medida en que le corresponde lo trans-
fiere al nuevo titular... con la excepcion de las consabidas adquisiciones a
non domino.

La adquisicion derivativa reviste a su vez dos modalidades: adquisicion
derivativa traslativa y adquisicion derivativa constitutiva.

La adquisicion es derivativa cuando existe identidad entre el derecho
que corresponde al anterior titular y el atribuido al titular subsiguiente. El
contenido del derecho es exactamente el mismo; mas aun, se trata del
mismo derecho en el que no se ha producido mas cambio que el del sujeto.
El ejemplo claro de ella lo tenemos cuando la persona titular del derecho
de propiedad lo transfiere integramente a otra.

La adquisicion derivativa es constitutiva si el derecho adquirido, pro-
cediendo de otro anterior, no es exactamente igual. Hay una adquisicion
derivativa porque el derecho atribuido estd en funcién del precedente,
emana de él, es su proyeccion. Pero no tiene el mismo contenido, bien
porque el titular precedente conserva parte de ese contenido, por lo que no
ha dispuesto de la toralidad del derecho, bien porque el titular precedente
ha dispuesto fraccionariamente del contenido del derecho a favor de dife-
rentes personas.” Como ejemplo del primer caso asi acontece cuando “el
titular del derecho de propiedad constituye un usufructo. Este derecho
procede del derecho de propiedad y concurre con él, pero la concurrencia
se traduce en la limitacion” (énfasis afiadido).

“De conformidad con el articulo 609 del Codigo Civil, la propiedad y
los demds derechos reales sobre bienes se adquieren y transmiten... por
consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion.

Prescindiendo por ahora de otras consideraciones, estos modos de
adquirir son derivativos. Este significado lo patentiza y refuerza la expre-
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si6bn transmiten. Toda transmision es una adquisicion derivativa” (4).

El precepto recoge, como es sabido, la teoria del titulo y del modo de
adquirir, la cual “sintéticamente enunciada significa que la adquisicion de
la propiedad y de los derechos reales requiere la concurrencia de dos
factores: el titulo, es decir, un determinado acto juridico (voluntario o
expresivo de un consentimiento) dirigido a la transmision (pues s6lo en las,
adquisiciones derivativas se presenta propiamente esta dualidad), y el
modo, esto es, otro requisito material o formal, que concierne a la entrega
real o simbolica de la cosa. Ambos factores estan, entre si, en una relacioén
de reciproca interdependencia. Se presentan como mutuamente indispen-
sables. Y es necesaria la concurrencia de ambos para producir la adquisi-
cion. El titulo funciona como antecedente —espiritual, volitivo o causal—
de la adquisicion que se realiza a través del modo. La prioridad logica del
titulo como antecedente o determinante no supone necesariamente priori-
dad crondlogica” (constitutum possessorium).

“La distincion entre el titulo y el modo y la necesidad de su concurso
para que surja el derecho real constituye el presupuesto basico del articu-
lo 1.095 del Coédigo Civil. Delimita claramente los momentos y los con-
ceptos de acreedor y de adquirente del derecho real. ‘El acreedor —dice el
inciso primero— tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la
obligacion de entregarla’ (...). ‘Sin embargo —dice el inciso segundo del
art. 1.095—, no adquirira derecho real sobre ella (la cosa) hasta que haya
sido entregada’” (5). He ahi la posicion del adquirente, diferenciada o
yuxtapuesta a la de acreedor, y subordinada a la entrega. S6lo entonces
hay un derecho (real) totalmente incidente sobre la cosa, aun cuando con
anterioridad se hayan atribuido otros derechos (el crédito).

Continta el citado autor y Presidente del Tribunal Supremo: “Mientras
el nacimiento de la obligacion pertenece a la esfera del titulo, la adquisicion
del derecho real se da ya en la esfera del modo. El modo, siendo distinto
y desempeiiando una finalidad atributiva del derecho real, tiene también
un significado en orden al titulo, es decir, en cuanto el derecho de crédito.
La entrega de la cosa, que en su funciéon de modo integra el supuesto
atributivo del derecho real, en su funcidn de realizacién de la prestacion
constituye el cumplimiento de la obligacién. Es un caso aparece en el
proceso genético, en el otro en el desarrollo vital” (6).

Hasta aqui la larga cita. '

Que un Estatuto de propiedad horizontal atribuya el uso y disfrute a
un sujeto por determinar ob rem (quien compre un estudio del piso bajo)

(4) Ibidem, pag. 334.
(5) Ibidem, pags.344-45.
(6) [Ibidem, pag. 345.
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expresa una perfecta relacion de obligacion, cuyo caracter de derecho real
culmina con la entrega, tradicion o modo, que, conforme al articulo 1.462
del Cadigo Civil, lo es la escritura publica en cuyo otorgamiento se perfec-
ciona el proceso de adquisicién derivativa constitutiva, de manera tal que
el adquirente, con titulo constituido con referencia a bienes ajenos (el
dominio de los comuneros), culmina su derecho real con la tradicidn
instrumental (art. 1.462 CC).

Supongamos, por hipétesis, que un comprador de un estudio del edi-
ficio que nos ocupa no recibiese esos uso y disfrute exclusivos de la terraza
estatutariamente adjudicada, por incumplimiento de la comunidad. ;No
condenaria el Juez a la entrega porque el titulo obliga a ello?

Y éste es el punto esencial. La comunidad de propietarios del inmueble
de referencia, al constituirse el propio régimen especial, otorga el uso y
disfrute exclusivos de las terrazas del piso bajo, siendo el titulo por el que
se obliga los propios Estatutos del inmueble. Sujeto activo de esa relacion
de obligacién lo es una persona determinable por el acto de comprar un
estudio de la planta baja, instante en que se completa la estructura impres-
cindible del derecho real (titulo mas modo), siendo la escritura publica de
venta tradicion de aquel derecho de uso y disfrute.

Interesa —abusando de la paciencia del lector— aclarar este punto, en
que coinciden la apreciacion instantanea y lineal del tiempo y la propia
estructura de la relacion juridica: el duefio del bien, la comunidad de
propietarios o el propietario unico y original del inmueble constituye una
relacidn juridica a favor de un sujeto determinable, por cuya virtud cede
al mismo el uso y disfrute exclusivos de un elemento comun. El factor
determinante es la compra de un elemento privativo del inmueble.

Para el juzgador a quo —en una apreciacién lineal del tiempo vy,
ademas, invertida en su sentido— primero es la compra y luego la adqui-
sicion del derecho que aquella relacién juridica atribuye: pospone, asi, el
derecho que'estaba ya creado en el titulo constitutivo, al acto determinan-
te de la adquisicién posesoria (la compra del elemento privativo del in-
mueble).

Sin embargo, de lo cual, bajo esa apreciacion del tiempo como trayec-
toria, habria que considerar como prius 16gico la relacién juridica de
atribucidon del uso y disfrute, existente desde el primer dia en que el
inmueble se constituyd bajo el régimen de propiedad horizontal; y como
posterius 1ogico la compraventa, que atribuye al sujeto determinable de
aquella relacion juridica la toma de posesién de un derecho de uso y
disfrute exclusivos.

Resumiendo lo dicho cabe concretar:

1. Una comunidad de propietarios constituye, en los Estatutos por
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los que se rige el inmueble, un derecho de uso y disfrute exclusivos a favor
de un sujeto determinable —el adquirente de un piso bajo—; titulo que
habilita a este sujeto determinable, una vez determinado, a exigir la entrega
del objeto: cesion del uso y disfrute exclusivos de la terraza.

2. Esclaro que aquel derecho va referido, para el sujeto determinable,
a bienes ajenos.

3. Al ceder el uso y disfrute genéricos, la comunidad de propietarios
retiene solamente la nuda propiedad.

4. Conlacompradel elemento privativo —un estudio del piso bajo—,
que sirve para concretar al sujeto determinable, culmina el proceso de
constitucion de aquella relacidn juridica de trascendencia real, inscribible
e inscrita en el Registro de la Propiedad.

5. Sin olvidar nunca que el caracter real de dicha relacidon existe
desde su origen, pues, como resalta HERNANDEZ GIL., separar el crédito
(como prius) del contenido real (como posterius) es una simple operacién
intelectual, pues la estructura del derecho real engarza de tal manera
ambos momentos (titulo y modo), que son técnicamente inseparables.

(Qué razones pueden existir para negar la calificacion de usufructo
innominado a esos uso y disfrute exclusivos, usufructo que se rige por su
titulo constitutivo (el art. 4.° de los Estatutos del inmueble) y, por defecto
o insuficiencia de éste, por las normas del Codigo Civil?

Iv

Las expresiones uso y disfrute, empleadas reiteradamente en la Ley de
Propiedad Horizontal (arts. 1.2, 3.9, 5.9 y 6.°), estan regularmente pensadas
en dicho texto legal, como es logico, por referencia al empleo, gestion,
beneficio, que obtengan los comuneros del objeto en copropiedad; con
igual alcance que la facultad de servirse de las cosas comunes, recogida en
el articulo 394 del Codigo Civil. Lo mismo cabe decir del propietario
Gnico que usa y disfruta del objeto de su propiedad, porque uso, disfrute
y disposicién son los contenidos mas propios del dominio (art. 348 CC).

Ahora bien, cuando al dominio se le sustraen el uso y disfrute por
adjudicacion de esas facultades a otro sujeto, se dice del propietario que
solo tiene la nuda propiedad; porque ceder el uso y disfrute significa
constituir a favor de alguien el derecho de usar y disfrutar; que, como
atribucion genérica de todas las posibilidades econdémico-sociales que el
objeto ofrece, pasa a convertirse en derecho de usufructo.

Es cierto que se pueden atribuir a terceras personas contenidos parcia-
les de un uso y disfrute inherentes al dominio. Asi, el arrendamiento. No



204 DICTAMENES Y NOTAS

obstante, cuando el articulo 4.° de los Estatutos del inmueble de referencia
adjudica a los propietarios de los pisos bajos el uso y disfrute exclusivos
de las terrazas, todo uso y disfrute posibles, renunciando la comunidad a
ellos, no estd, claramente, arrendado. No. Se constituye un derecho real a
favor de los titulares de los pisos bajos.

Que esos uso y disfrute son expresivos de un derecho real es elemental:
no se condiciona en los Estatutos para que los titulares de los pisos bajos
reclamen de la comunidad una cooperacién (“débito™) cada vez que van a
usar o disfrutar de las terrazas respectivas. Muy por el contrario, el articu-
lo 4.° de los Estatutos del inmueble les autoriza a dichos titulares de los
pisos bajos a actuar directamente sobre el objeto de su derecho: relacion
hombre-cosa tipica del derecho real (sin perjuicio de la imprecision técnica
de la expresion). Se trata, pues, de ver, entre los derechos reales existentes
en nuestro Derecho, cuél concede un uso y disfrute exclusivos y genéricos.

Y si observamos, por ejemplo, la clasificacion que ofrece CASTAN
TOBERAS, es claro que el uso y disfrute no expresan derecho de adquisicién
preferente, ni derecho real de garantia, sino que son expresion de los
derechos que atribuyen un goce.

Veamos, pues, qué derechos atribuyen un goce y por qué €l articulo 4.°
del los Estatutos no se refiere sino al usufructo.

No se trata de un censo, ni es derecho de superficie, pues no hay renta,
sino simple obligacion de conservacion y reparacion. No se trata, por
supuesto, de un derecho de habitacidn, porque el uso y el disfrute que
otorga el articulo 4.° de los Estatutos del inmueble no estd condicionado
a las necesidades del habitacionista (art. 524 CC); aparte, que el disfrute
se afiade al uso en los citados Estatutos.

Queda, pues, la alternativa de servidumbre personal o usufructo. Por-
que, naturalmente, el articulo 4.° de los Estatutos del inmueble concede el
provecho del uso y disfrute a beneficio de las personas adquirentes de los
pisos bajos, excluyendo asi la posibilidad de una servidumbre predial,
segin se deduce claramente de los articulos 530 y 531 del Cddigo Civil.

Servidumbre personal y usufructo se definen en el Cédigo Civil, en sus
articulos 531 por referencia al articulo 530, y 547, respectivamente. Servi-
dumbre es un “gravamen impuesto sobre un inmueble en beneficio” o
“provecho de una o mas personas a quienes no pertenezca la finca grava-
da”, dicen los articulos 530 y 531 del Codigo Civil. Usufructo es “derecho
a disfrutar de los bienes ajenos, con la obligacién de conservar su forma
y sustancia, a no ser que el titulo de su constitucion o la Ley autoricen otra
cosa”, dice el articulo 467 det Cédigo Civil.

Ambas definiciones ponen de manifiesto la nota comin de ambas
instituciones: ser iura in re aliena. ldentidad que obliga a inquirir las
diferencias.
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La distincion fue pretendidamente resuelta por BARASSI (7), quien
creia ver la diferenciaen la diversidad de contenido que se atribuye a cada
derecho, tipico en el usufructo, atipico en las servidumbres. Pero esta
opinién parece olvidar la nocién de tipicidad propia del Derecho moderno.
Ciertamente, las servidumbres son tipicas, pero no es el sentido de
BARBERO (8), quien distingue una servidumbre, en abstracto, que es tipica,
y las singulares servidumbres, que son atipicas; porque asi expresada la
tipicidad como referida a un concepto general, carece totalmente de relieve,
ya que, entonces, todas las instituciones serian tipicas. La tipicidad debe
ser referida a cada figura concreta en razon de su funcién causal. Por ello,
la tipicidad debe entenderse como tipicidad social (BETTI, GRASSETTI,
DiEz-Pi1CcAZ0).

Ahora bien, sin perjuicio de que esto sea asi, la tipicidad no distingue
usufructo y servidumbre. Porque si bien es cierto que el usufructo suele
presentarse con una tipicidad social, no es menos verdad que ocurre asi
con harta frecuencia; pues la libertad que el articulo 467 del Codigo Civil
otorga para modificar la tipicidad legal del usufructo (“a no ser que el
titulo de su constitucién o la Ley autoricen otra cosa”), suprime tal dife-
rencia.

Pero la distincion, que indudablemente exite desde el momento en que
ambas instituciones se distinguen por el legislador, debe buscarse en el
concepto que la Ley elabora de una y otras figuras.

Respecto del usufructo, el articulo 467 del Cédigo Civil centra la
esencia de tal derecho en el disfrute de bienes ajenos. Porque si bien es
cierto que el precepto impone la obligacion de conservar, ésta no es algo
esencial, pues puede modificarse o hacerse desaparecer en el titulo consti-
tutivo. Y ese disfrute de bienes ajenos se ofrece como una genérica facultad
de goce. Igual que el dominio se concibe como prototipo de derecho
subjetivo, el usufructo se estima como prototipico derecho a gozar de las
utilidades proporcionadas por un bien.

Por el contrario, los articulos 530 y 531 del Cédigo Civil precisan la
nocion de servidumbre como gravamen impuesto, lo que se destaca por su
caracteristica, que no es una genérica facultad de goce, sino la atribucién
de una determinada utilidad (paso, saca, estribo, etc.).

El articulo 4.° de los Estatutos del inmueble de referencia atribuye a
los adquirentes de los pisos bajos todo uso y disfrute de que sean suscep-
tibles las terrazas. Hay, pues, atribuida una genérica facultad de goce, esto
es, un usufructo.

Para que haya un derecho de usufructo no es menester que éste se

(7) Barassy, L. I dintti reali limitati (usufrutio e.serviti), Milano, 1940.
(8) L'usufrutio e i diritti affini, Milano, 1952.
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ajuste estrictamente a la regulacion que del mismo ofrece el Codigo Civil
en sus articulos 467 y siguientes; es decir, que sea legalmente tipico (nomi-
nado). Conforme autoriza el articulo 468 de dicho texto legal, el usufructo
constituido “por la voluntad de los particulares manifestada en actos inter
vivos” es una figura en la que “los derechos y las obligaciones del usufructo
seran las que determine el titulo constitutivo” (art. 470 CC), y sdélo por
“defecto o insuficiencia de éste” se aplican las disposiciones del Codigo
Civil (art. 470 CC). Es decir, junto al usufructo tipico o nominado, o sea,
el estrictamente regulado en el Cddigo, estdn los usufructos atipicos o
innominados, que se rigen por su titulo constitutivo y, en su defecto, por
el Codigo Civil como supletorio y complementario.

Es manifiesto que el articulo 4.° de los Estatutos del inmueble de
referencia no da un contenido propio a ese derecho de usufructo, por
cuanto se limita a crearlo y a imponer al usufructuario la obligacién de
conservacion y reparacion, sin mas detalle, de las terrazas objeto de aquel
derecho.

Precisamente, que se atribuya al usufructuario la obligacién de conser-
vacion y reparacion, sin mas detalle, es un claro dato para acreditar que
la Junta de propietarios carece de injerencia en esos uso y disfrute. Porque
la participacién en los gastos derivados de los elementos comunes, de su
mantenimiento y reparaciéon, no se excluye, en la Ley especial, por el
simple hecho de no usar de tales elementos comunes (arts. 9.°, parrafo
segundo, LPH y 395 CC). Esto es, si la terraza fuese un elemento comun
sujeto al régimen normal y ordinario de los elementos comunes, la obliga-
cion de conservacién y reparacion no podria transmitirse a un solo comu-
nero en exceso de su cuota. Tal pretensidn seria nula de pleno derecho por
infringir normas de ius cogens.

Hay, pues, que buscar otro significado a esa atribucion de gastos de
conservacion y reparacion, conforme imponen los articulos 1.284 y 1.289
del Cddigo Civil; de los cuales este Gltimo exige un criterio hermenéutico,
que obliga a entender las clausulas oscuras de un contrato bajo el principio
de mayor reciprocidad de intereses.

Y no tendria tal consideracién considerar que quien cede un uso y
disfrute ilimitados € impone todo tipo de gastos de conservacion y repa-
racion (ordinarios o de uso, extraordinarios o de reposicion) puede exigir
a posteriori una limitacion en esos uso y disfrute. Tal limitacién sélo
podria admitirse si el usufructuario infringiese las normas complementa-
rias del Codigo Civil en tema de usufructo.

Igualmente, no tiene sentido que un comunero, quien, por serlo, ten-
dria derecho de uso y disfrute de un elemento comin, tuviera que pagar
todos los gastos de cualquier clase, de conservaciéon y reparaciéon, y no
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s6lo los derivados de la repercusion de su cuota proporcional (art. 393
CC).

Lo indicado impone una conclusiéon muy distinta: que el uso y disfrute
atribuidos por el articulo 4.° de los Estatutos del inmueble de referencia
no es €l uso y disfrute de los elementos comunes, que se contempla en la
Ley de Propiedad Horizontal, sino un uso y disfrute de los que la comu-
nidad horizontal se desprendié en su dia, reservandose solamente la cua-
lidad de nuda propietaria.

Cualquier alteracién a esta situacidn, nacida en el titulo constitutivo,
reclama unanimidad (art. 16 LPH) e inscripcidn registral para perjudicar
a tercero (arts. 32 y 34 LH), porque tercero era cualquier adquirente de un
estudio de la planta baja.

El juzgador a quo invierte los términos al exigir el consentimiento
unanime de los comuneros para que el titular del usufructo pueda intro-
ducir las mejoras que realizé. Porque sin producirse una modificacion
estatutaria unanime (art. 16 LPH), tal derecho a introducir mejoras esta
plenamente reconocido por el articulo 503 del Codigo Civil. Asi, y sélo
asi, tiene sentido que absorba las obligaciones de conservacion y repara-
cién de todo orden en dicha terraza, pues por via de pacto se pueden
alterar las obligaciones fijadas por los articulos 500 y 501 del Cédigo Civil,
que atribuyen las reparaciones ordinarias al usufructuario y las extraordi-
narias al propietario.

Se explica, entonces, dicho sea de paso, el otro error del juzgador a
quo, al afirmar que el demandado en autos “tiene el derecho de uso y
disfrute de la terraza de modo individualizado sin afectar el caracter de
elemento comun de la misma”, pues asi dicho juzgador usa (y confunde)
inconscientemente el titulo dominical (elemento comin frente a elemento
privativo) para limitar el uso y disfrute genéricos atribuidos por el articu-
lo 4.0 de los Estatutos del inmueble, que se refiere el contenido del derecho.
Porque el titulo y contenido se mueven en planos distintos. Nadie niega
que el nudo propietario sea propietario; pero ello no le permite modificar
posteriormente el usufructo o su contenido, libremente constituido y con-
sentido.

Nadie niega que para hacer obras en un elemento comun la Ley de
Propiedad Horizontal requiere el consentimiento de la Junta de propieta-
rios. Eso serd siempre asi, salvo que la Junta haya cedido tal derecho
(constitucién de un usufructo sobre ese elemento comiin), porque entonces
su consentimiento coetineo es absorbido por el inicial, esto es, concedién-
dole al usufructuario las facultades reconocidas por el Cédigo Civil.

Como bien escriben DfEZ-Picazo y GULLON (9), al tratar el usufructo

(9) Sistema de Derecho cwil, 111, pag. 414, Tecnos, Madrid, 3.2 ed.
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de cuota de un dominio indiviso, “el articulo 399, que atribuye a todo
comunero la plena propiedad de su parte, permite que pueda ser sustituido
por otro en su aprovechamiento. Por eso el articulo 490, repitiendo los
mismos conceptos de forma mas clara, admite el usufructo de parte de una
cosa poseida en comin, que hay que entender como usufructo de cuota de
un dominio indiviso.

Segtn el Codigo Civil, el usufructuario de la cuota ‘ejercera todos los
derechos que correspondan al propietario de ella referentes a la adminis-
tracién y percepcion de los frutos e intereses’.

En consecuencia, es claro que el usufructuario, y no el propietario, esta
legitimado para intervenir en la formacion de los acuerdos sobre adminis-
tracion y mejor disfrute de la cosa comun que previene el articulo 398.
Tendra, ademads, derecho a servirse de la cosa comin (art. 394) y a recibir
los beneficios en proporcién a su cuota (art. 393), contribuyendo del
mismo modo a los gastos de conservacion™.

En el tema de autos, el demandado, por comunero, tiene una cuota de
6 por 100; como usufructuario recibe el 94 por 100. Es é!, usufructuario,
no el propietario (la comunidad), quien ejerce los derechos de ésta referen-
tes a la administracion y percepcion de frutos (art. 490, inciso primero,
CC), y porque, por titulos diversos, reune el 100 por 100, es que absorbe
el 100 por 100 de los gastos de conservacion y reparacién.

\%

Parece, pues, dable ratificarse en la afirmacidon sustentada por la repre-
sentacion profesional de la parte demandada. Esto es, que no se estd ante
un tema de uso y disfrute de elementos comunes en la propiedad horizon-
tal, sino que se trata de discutir el contenido de un concreto derecho de
usufructo, la facultad legalmente perteneciente al demandado de efectuar
mejoras; asi como la impertinencia, que el nudo propietario perturbe
aquel tranquilo disfrute.

Que el demandado, en cuanto usufructuario, tiene derecho a introducir
mejoras, esta reconocido en el articulo 487 del Codigo Civil. La dnica
limitacién a tal facultad es que no se altere la forma a la sustancia del
objeto, seglin reconocen las Sentencias de 27 de septiembre de 1958, 5 de
mayo de 1960, 30 de septiembre de 1964, etc., que recogen situaciones de
construccién que no alteran la forma o la sustancia del objeto, asi como
la de 8 de junio de 1974 sobre igual punto.

Como cuestién de hecho, el cerramiento de la terraza se hizo con
materiales facilmente desmontables, y si algiin desperfecto se produjese
con la instalacién (v. gr., orificios para asegurar tornillos, etc.), no puede
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entenderse ello como infraccién del principio salva rerum substantia, pues,
como bien sefiala el articulo 448 del Cddigo Civil, es dable una serie de
desperfectos compatibles con las mejoras.

Pero hay mas. Porque si nos adentramos en la tesis sustentada por la
parte demandante, ser la terraza elemento comun ergo intocable sin con-

_sentimiento de la Junta de propietarios, admitido, que el Estatuto del
inmueble atribuye el uso y disfrute exclusivos de un elemento comin, que
no puede desafectarse sin consentimiento unanime de los propietarios, es
ilustradora al respecto la Sentencia de 2 de mayo de 1964, en que a una
copropietaria y usuaria del patio de la casa, pero con independencia de la
columna atmosférica existente sobre el mismo, le es reconocido el derecho
al cerramiento del patio hasta el limite marcado por la proyeccién hori-
zontal del techo del piso; y el derecho de los comuneros de los pisos
superiores extendiéndose en la proyeccion horizontal imaginaria del techo
de cada uno; condenadndose en la sentencia a la usuaria del patio por haber
excedido aquella linea limitadora, al hacer el cerramiento en un nivel
superior. Por el contrario, en el caso de autos, el cerramiento quedaba
muy por debajo de aquella proyeccién o limite horizontal.

Y esa misma sentencia resalta que los propietarios de los pisos superio-
res no podian perturbar los derechos posesorios de la usuaria —dentro de
los propios limites del derecho de ésta— por tener el uso exclusivo. En el
caso de autos, la concesion exclusiva del uso y disfrute al demandado
sustrae del control de la Junta de propietarios la terraza, como resaltan las
Sentencias de la Audiencia de Barcelona de 12 de diciembre de 1966 y 16
de enero de 1968.

Que un elemento comin puede tener un destino exclusivo, sustraido a
la comunidad de propietarios, sin facultades ésta sobre aquél, es un lugar
comun en la doctrina y en la jurisprudencia (10).

(10 Para el Derecho argentino, tan similar al nuestro en este tema, lo recoge
PALMIERO (Tratado de propiedad horizontal, Depalma, Buenos Aires, 1974, pags. 258-
9). En nuestra doctrina, FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, en su obra sobre el tema (Ed. Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1973), trata a fondo el tema de las terrazas en
situaciones como es el caso de autos, manteniendo las mismas conclusiones que aqui se
sustentan (loc. cit., pags. 331-339, 388-391, 435-440); recoge abundante jurisprudencia
de las Audiencias y del Tribunal Supremo, que ratifican lo que aqui se defiende: que un
elemento comun puede ser adscrito a un uso y disfrute exclusivos (Sentencias TS 18
mayo 1960, 10 mayo 1965, 2 mayo 1964; Sentencia AP La Corufia 22 febrero 1976, por
sentido contrario; Sentencia A. Barcelona 16 enero 1968 y 12 diciembre 1966)
(FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, loc. cit., pags. 435-440). En especial, porque niega a la
Junta de propietarios facultad alguna para actuar sobre una terraza adjudicada en su
uso a comunero en el titulo constitutivo, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
nim. 7 de Barcelona, de 30 marzo 1963 (FUENTES LoJo, 11, pags. 1628-1630) y la del
mismo Juzgado y ciudad de 16 octubre 1964 (ibidem, pag. 1645). En iguales términos se
expresa la Sentencia de la Audiencia de Barcelona de 22 diciembre 1966.
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Pero, incluso en la alternativa que la tesis que se mantiene fuese inad-
misible, al plantearse la interrogante del alcance que pueda tener un uso
y disfrute de caracter oneroso-(11), en defecto de disposiciones convencio-
nales en el titulo constitutivo, tendriamos que suplir tal laguna yendo al
Cédigo Civil, en el cual tres instituciones recogen normas referentes al uso
y disfrute:

a) Los articulos 430 y siguientes, en materia de posesion. El poseedor
de buena fe tiene facultad de mejorar la cosa, pues el articulo 453
del Cédigo Civil le concede el derecho al reintegro de los gastos
utiles y necesarios; tiene, incluso, derecho a los gastos por mejoras
de lujo o recreo, porque tiene el derecho de retirarlas. Del mismo
modo que no responde del deterioro en el uso normal de la cosa
poseida (art. 457 CC).

b) Las normas sobre usufructo de los articulos 467 y siguientes del
Cadigo Civil, que no han de reiterarse.

¢) Las disposiciones de los articulos 392 y siguientes del Cddigo
Civil, en tema de comunidad de bienes, en cuyo caso el articu-
lo 393 reconoce el derecho al disfrute en funcién de la cuota. Y
esa cuota, en el caso de autos, es 6 por 100 por titulo constitutivo
y 94 por 100 por adjudicacién del uso y disfrute en el propio titulo
constitutivo del inmueble, como ya se indico.

EDUARDO VAZQUEZ BOTE

(11) Onerosidad, no so6lo derivada de la obligacién de conservar y reparar, sino
porque en la escritura de compraventa del ptso bajo A, en que se otorgan el uso y
disfrute que se ha calificado de usufructo, se fija un precio por todos los conceptos de
1.105.000 pesetas por “la presente enajénacion”, esto es del dominio y del uso y disfrute,
pues ambos se enajenan. Lo que implica el prorrateo proporcional de aquel precio entre
ambos derechos (dominio del piso, usufructo de la terraza), conforme previenen los
arts. [.417 y 1.174 CC, en relacién con el art. 70 del texto refundido de la entonces
vigente Ley del Impuesto de Sucesiones, de donde surge un valor del usufructo de
650.134 pesetas. Lo que nos hace insistir en el argumento de declinatoria por razén de
la cuantia para entender el asunto, siendo, ademds, impertinente el juicio de cognicién
(arts. 484 LEC y art. 26 del Decreto de 21 noviembre 1952)



;Razonamiento juridico
0 econdémico?

Jurisprudencia comentada: Sucesion Cabassa vs. Ervin Riveray Suce-
sion Cabassa vs. Generosa Ortiz, autos acumulados, Tribunal Superior,
Sala de Mayagiiez, Sentencia de 31 de agosto de 1989,

Sucesion Cabassa insta dos demandas de desahucio, con fundamento
en que “la sucesidn se encuentra indivisa desde hace afios, y la unica forma
de poder dividir sus bienes es vendiéndolos™. Se alegaba, asimismo, por la
demandante, la inconstitucionalidad de la Ley de Alquileres Razonables.

Los hechos probados, segiin la sentencia (que, en algin momento, son
meras opiniones de parte), son los siguientes:

a)

b)

d)

La sucesion Cabassa es propietaria en pleno dominio de dos in-
muebles: uno, arrendado como local comercial a Ervin Rivera, y
otro arrendado como vivienda a Generosa Ortiz. Ambos arriendos
datan de muchos afios atras.

Las dos propiedades que se describen “son parte del caudal de la
sucesion, el cual se halla indiviso desde hace varios afios” (énfasis
afiadido).

“La parte demandante interesa retirar las propiedades del mercado
de alquileres (eufemismo para sustraerlas del régimen de la legis-
lacion especial, porque lo que quieren, precisamente, es lo contra-
rio: dirigirlas al mercado libre) con el propésito de venderlas y
liquidar la sucesion™.

“Los demandantes no estdn en disposicion, por entender que no
les es econémicamente razonable, de vender las propiedades de la
sucesion separadas o individualmente. Al presente han recibido
ofertas de 750.000 délares por las propiedades para venderlas
como una sola unidad. Estas ofertas estdn sujetas a que las pro-
piedades sean entregadas sin inquilinos o arrendamientos™ (esco-
lio 4, sentencia).
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En su “Discusion y conclusiones de Derecho™, luego de justificar el
tramite procesal, incluida la acumulacién de acciones por darse identidad
en las personas (j?!), la Sala realiza un detallado analisis de la legislacion
especial de arrendamientos, que, como transcribe la Sentencia, tenia por
finalidad establecer “la politica del Estado Libre Asociado de Puerto Rico
en materia de inquilinato, en tanto constituya una emergencia publica el
problema de la vivienda en Puerto Rico”. Evidentemente, la cita esta
tomada de las Leyes de Puerto Rico Anotadas, edicién privada que mo-
difica los textos a su antojo, lo que explica el lapsus de que una Ley de
1946 fije la politica de una forma estatal que nace en 1952. Se cita un texto
actualizado por la editorial. Detalle que no tiene mayor importancia,
salvo lo dicho en otras ocasiones: que es peligroso confundir los deseos
editoriales, o sus opiniones, con el Derecho, sobre todo cuando la editorial
interpreta los textos legales “actualizandolos”.

La sentencia estudia con detalle la Exposicion de motivos de la Ley,
que destaca el problema de la vivienda existente en Puerto Rico, y reco-
giendo los datos estadisticos de la propia Ley. La razon es que, oportuna-
mente, se estudiara por el juzgador la permanencia o no de tales datos.

Entra luego la sentencia en el estudio del texto normativo, destacando
los criterios de competencia del control de alquileres (al dia de hoy, 200 y
400 ddlares de renta mensual, segin se trate de arriendo de vivienda o
local de negocio, respectivamente), llamando la atencién sobre el régimen
de prérroga obligatoria de estos alquileres. Analiza luego la opinidn las
causas legales de desahucio, concluyendo que, en los casos que se fallan,
la Ley impide provocar el desahucio, por inexistencia de causa legal para
ello.

Resalta la Sala como fue enmendada la Ley, para admitir como causa
de desalojo la necesidad del propio titular dominical (enmienda de 1948),
causa originalmente inexistente y que provocd un pronunciamiento federal
de inconstitucionalidad (Rivera vs. E. Cobidn Chinea & Co., Inc., 181 F.
2d. 974), por estimar el Circuito de Apelaciones que la ausencia de dicha
causa atentaba contra el contenido minimo esencial del derecho de la
propiedad. De donde el Tribunal Supremo de Puerto Rico declard la
existencia de un “derecho fundamental” del propietario a retirar la propie-
dad del mercado de alquileres, esto es, sustraerla al régimen especial, por
necesitarla para propio uso.

Y luego de un exhaustivo analisis de las jurisprudencias federal y local
sobre ¢l tema reconoce la sentencia que no existe facultad del propietario
para sustraer el inmueble del régimen especial con fines de venta, recla-
mandose en todo caso y para ello que el titular dominical carezca de otro
local y necesita usar del arrendado. El dato parece adquirir relieve en la
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mente del Juez, quien destaca un paralelo: no disponer el propietario de
otra cosa o local en que fijarse para sus necesidades. Concluye asi el
juzgador que la intenciéon de vender no es causa de desahucio, lo que
confirma el propio articulo 15 de la Ley especial, al subrogar al adquirente
en la situacion (obligaciones) del cedente.

Pasa posteriormente el Juez a analizar la sentencia recaida en Pizd vs.
Sailles Travel Agency, 114 DPR 33, 1983, en que el Tribunal Supremo
revocd al Juez de instancia por haber requerido éste prueba de la buena fe
al demandante propietario, en tramites de desahucio de local de negocio,
prueba que, requerida por la Ley en caso de arriendo de vivienda, debe
solamente presumirse, conforme con los principios generales del Derecho,
cuando de arriendo de local de negocio se trata. Y toma en cuenta la
sentencia del Tribunal de instancia mayagiiezano la expresion del Tribunal
Supremo que “la decisién o no de retirar una propiedad del mercado de
alquileres es economica y... tal decision tiene por base la consideracion de
lo que produce el local estando arrendado vis-a-vis lo que para el duefio
puede implicar econémicamente el uso que pueda darle. No puede perderse
de vista que las disposiciones de la Ley de Alquileres Razonables que
obligan a la prorroga del contrato constituyen limitaciones al derecho de
propiedad del arrendador y no pueden tomarse livianamente” (escolio 5,
sentencia).

Y luego de resaltar que la opinion jurisprudencial es referible, pues, al
ambito de los arriendos de locales de negocios solamente, destaca el juz-
gador de instancia que es, ademas, una doctrina procesal (?) —Ila de la
exigencia o presuncion de buena fe—, en cuanto presuncion que acompaiia
al favorecido por ella. De ahi que, concluyendo, rechaza la posibilidad de
invocar véalidamente la serie de causas de desahucio que sefiala la Ley
especial.

El segundo planteamiento de fondo del juzgador de instancia va refe-
rido a la argumentacién de la parte demandante acerca de la inconstitu-
cionalidad de la Ley en concreto contra la exigencia de igual proteccion de
las leyes de rango constitucional. Que —alegan— se veria infringida al
separar dos clases de propiedades: las alquiladas y sujetas al régimen
especial de arrendamientos y las excluidas de la hip6tesis normativa por
igual criterio: la renta y su cuantia. Obviamente, y siempre luego de un
estudio detallado, pone de manifiesto el Juez que la igual proteccién no
impide distinto trato, segin diversas hipotesis normativas, siendo la regla
aplicable que el escrutinio judicial en temas sociecondmicos es la del
escrutinio minimo, segln confirman la jurisprudencia federal y local. No
cabe, pues, poner en duda la facultad del Estado para reglamentar la
propiedad en tema de arriendos.
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Posteriormente pasa la sentencia a responder al argumento de la parte
demandante que el efecto legislativo es provocar una expropiacién sin
Jjusta compensacién, deviniendo por ello en inconstitucional. Dice la sen-
tencia:

“La parte demandante plantea que la Ley de Alquileres Razonables
viola su derecho al disfrute de la propiedad...”; y, en correspondencia,
procede el Juez a estudiar el punto, concluyendo inicialmente que el poder
expropiador del Estado, indiscutiblemente constitucional, tiene un limite:
la justa compensacién. Y con abundante apoyo de jurisprudencia federal
sefiala cOmo se ha estimado inconstitucional la disposicion administrativa
(ademas por mero reglamento) que congela el uso de un inmueble por
razones de salud y seguridad publicas, aunque sin reconocer el derecho del
afectado a reclamar al Estado. Asimismo, recoge la jurisprudencia norte-
americana que proclama inconstitucional la privacién permanente de la
posesion en virtud de reglamentacion estatal (imposicion administrativa,
también por mero reglamento, que obligaba a los propietarios de inmue-
bles a permitir la instalacion del sistema de Cable TV). Y, en fin, recoge
el juzgador de instancia la justificacion judicial de aquel fallo: que el
dominio atribuye el derecho a poseer, usar y disponer. Con lo que conclu-
ye: “Son ilegitimos los Estatutos que tienen el efecto de frustrar, si bien sea
temporalmente, el uso de la propiedad por su propietario o si conllevan la
privacion permanente de la posesion de parte de la propiedad, por minus-
cula que ésta sea. Esto, desde luego, no contradice el poder del Estado
para reglamentar. Pero la decision de qué debe darle a su propiedad
corresponde al duefio” (escolio 31, sentencia).

La Ley de Alquileres, por funcién de su prérroga automatica, hace que
“ésta se repita indefinidamente sin término alguno” (escolio 31, sentencia),
y como la Ley no tiene término de duracién, se concluye por el juzgador,
que “el arrendador de una propiedad cubierta por las disposiciones de la
Ley se halla privado de la posesion de la misma, por término indefinido”
(escolio 31, in fine, sentencia; subrayado del original).

Y como la Ley no permite al propietario retirar los locales del mercado,
con referencia a los casos de autos, concluye el juzgador, que “bajo el
esquema actual de derecho, los demandantes, simple y sencillamente, estan
impedidos indefinidamente de retirar la propiedad del mercado con el
proposito de venderla y liquidar su sucesion” (escolio 32, sentencia). “Los
demandantes si pueden vender su propiedad sin entregar la posesion de la
misma” (j!), porque el nuevo propietario no podria instar a su vez el
desahucio por falta de causa legal; por lo que “el Estatuto impide en todos
los casos que el duefio de un local cubierto por las disposiciones de la Ley
pueda recuperar y transmitir por venta la posesion de un inmueble. Mas
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ain, como segun las disposiciones de la Ley el derecho a la prérroga
automatica se extiende a los familiares y socios del inquilino en caso de
muerte, esta prohibicion resulta perperua, en teoria, a la sola opcién de
estos Gltimos” (escolio 33, subrayado original).

De ahi, concluye el juzgador algo extrafiado: “Cabe sefialar que este
impedimento —la tedrica, luego no real, prohibicién perpetua— no de-
pende de que el comprador prospectivo contemple dejar la propiedad en
el mercado de alquileres. De su faz, aun si el nuevo propietario desea la
propiedad para dedicarla de buena fe a su ‘uso propio’, la venta contem-
plada no provee justificacion para el desahucio. La Ley, por otro lado,
prohibe igualmente que la propiedad sea retirada del mercado para ven-
derla a un especulador o corredor de bienes raices, quien la desea para
propésitos de reventa. En estos casos y en los demas casos el propietario
no puede transmitir directamente la posesién de su local, la cual le es
negada indefinidamente” (escolio 33, sentencia). Y afirma: “Juzgamos que
esta situacion es constitucionalmente inicua y constituye una privacion de
los derechos de propiedad de los demandantes... Ciertamente, los derechos
a la posesion y a la enajenacién de los mismos son componentes principales
del derecho mas amplio de propiedad” (escolios 33-34), confundiendo asi
el juzgador los derechos subjetivos con las facultades que los integran. Y,
citando a PuiG BRUTAU, cuando afirma, como cualquier otro autor, que
el dominio implica las facultades de usar, disfrutar y enajenar, y que el
Ordenamiento de Puerto Rico no permite en general limitaciones a estos
derechos accesorios (;?!), concluye el juzgador, en los casos de autos, que
al “prohibirle al propietario indefinidamente, como en el presente caso,
que recupere y transmita la posesion de su local, la Ley de Alquileres
Razonables interfiere con uno de los componentes fundamentales del de-
recho a la propiedad, privando efectivamente al duefio de su justa com-
pensacion... Mas atn, tratandose de una sucesion, la Ley interfiere de
forma sustancial con el derecho estatutario de los demandantes de liquidar
su comunidad” (escolios 34-35, sentencia).

Continna la sentencia analizando los poderes estatales en caso de emer-
gencia, pues como emergencia se justificé la Ley de Alquileres Razonables
y, con prudencia y buen tino, no toma partido entre quienes estiman que
la emergencia no existe, siendo fendmeno del pasado (obviamente, los
defensores de la renta libre) y quienes consideran que, interin la Asamblea
Legislativa no se pronuncie, al Juez no le compete emitir opinidn respecto
de la “sabiduria de las normas”. Sensata posicién del Juez ponente. No
obstante, conviene recordar que, con motivo del plebiscito que se anuncia,
la prensa daba cifras escalofriantes del estado de necesidad de vivienda
adecuada en el pais, afectando a mas de un tercio de la poblacién dicha
carencia.
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Y, perfilando el fallo, resume la sentencia que “el esquema estatutario
vigente priva a los demandantes del derecho de recuperar la posesion de
sus propiedades para enajenarlas. Esta prohibicidn es por tiempo indefi-
nido” (suprimiendo aqui el Juez su expresidn anterior: en teoriag), “so
color de una emergencia que fue declarada hace méas de cuarenta afios...”,
aunque no corresponde a los Tribunales opinar acerca de tal emergencia
(escolio 44, sentencia); pero, dado que la Asamblea Legislativa no ha
aportado “otra justificacion para la Ley, y tratindose de un Estatuto que
de otro modo ocasiona un menoscabo sustancial a los derechos de los
demandantes, resolvemos que la misma ¢s inconstitucional...” (escolio 45,
sentencia).

Concluyendo: “Repetimos nuestra conclusion de que la Ley de Alqui-
leres Razonables, de su propia faz, tiene el efecto de privar a partes como
los demandantes de su facultad de recuperar y transmitir la posesion de
sus bienes, sin justa compensacién. Cualquier ley que tenga esa conse-
cuencia so6lo puede ser justificada mediante la existencia de una situacién
extraordinaria de emergencia, la cual, podemos afiadir, debe ser periddi-
camente revisada por la Legislatura para poder justificar la subsistencia de
la Ley. La Ley de Alquileres Razonables no satisface estas exigencias y es
por ello inconstitucional” (escolio 48, sentencia). Con lo que, dicho sea de
paso, el Juez ha tomado partido acerca de “la sabiduria” de la norma al
reclamar a la Legislatura un comportamiento determinado que reitere
regularmente e} estado de emergencia.

COMENTARIO

Desde hace varios afios, si no lustros, se manifiesta en Puerto Rico la
tendencia a buscar la inconstitucionalidad de la Ley de Alquileres, lo que
también ocurre fuera. El argumento clasico estriba siempre en contemplar
dicha legislacion especial como resolutoria de un conflicto de dos clases
sociales: inquilino y propietario. Con lo que el auténtico conflicto, entre
componentes de una misa clase, queda disuelto, con gran satisfaccion,
naturalmente, del sector clasista triunfante.

Si se observa cuando surge la legislacion especial de alquileres en los
diversos paises que la afrontan (con comienzos en la Inglaterra del si-
glo X1X, cuyos cuadernos fueron la base informativa de E! Capital), se
observara, por sus fechas, a qué interés responde congelar las rentas:
frente a un sector social dinamico y poderoso, la burguesia industrial, se
opone otro sector, residual, pasivo, el rentista pequeiio burgués. En medio,
la clase trabajadora, aferrada a abonar una renta de alquiler mas o menos
baja o alta, con el consiguiente efecto en los salarios: a mayor renta,
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mayor salario que permita sustentar una casa-habitacién. En los comien-
zos de la revolucidn industrial fue frecuente, en el sector carbonero, la
asuncion por la empresas de la construccion de casa-habitacion, por exi-
gencias de la concentracion impuesta por el modo de produccidon del
momento. Pero, obviamente, acelerada la concentracion por otros sectores
industriales, que llevaron al rentista a edificar, llegd el momento para el
empresario progresista de intentar —lograndolo— pasar los costos de la
vivienda a otro sector: el rentista mismo. Naturalmente, cualquier criterio
progresista es partidario de gravar las rentas —destacadamente las de un
sector pasivo, que poco o nada aporta a una economia encauzada indus-
trialmente—. Y asi se evita, naturalmente, gravar el capital. Porque no
debe olvidarse que el sistema capitalista nunca grava el capital (con inde-
pendencia de en qué manos esté), y gravarlo significaria tener que aumen-
tar el salario para poder el obrero satisfacer una renta por la casa-
habitacion (con frecuencia una habitacioén que sirve de casa). La “pelea”
propietario-inquilino es la bambalina china, que permite ocultar la autén-
tica pugna de intereses. Posteriormente, cuando como consecuencia de la
congelacion de rentas, prorroga forzosa, etc. (también calificados de dere-
chos sociales que, por cierto, poco importan cuando hay que arremeter
contra ellos), el pequefio rentista y pequeiio burgués deja de construir con
vistas a percibir una renta, ha solido ser el Estado quien ha asumido la
carga presupuestaria de facilitar vivienda (total realidad en el mundo
arrasado por las dos guerras mundiales), ya permitiendo al sector privado
enriquecerse con cargo al presupuesto publico (caso, por ejemplo, de
Espafia), ya asumiendo directamente el mismo Estado la financiacién,
destacadamente en las economias en que la construccién es actividad
residual (ejemplo tipico de los Estados Unidos de Norteamérica, al menos
hasta los afios sesenta y pico).

Es entonces cuando surge el tema de la injusticia contra el rentista:
obtiene poco. Y si respecto de la vivienda cabe una mayor justificacién en
beneficio de la congelacion, ésta deviene en poco comprensible respecto
del comerciante, que puede mantener un negocio altamente lucrativo (?),
abonando una renta minima. Con lo cual se olvida que aunque e/ comer-
ciante concreto pueda estar en tal situacion, el comercio aporta a la eco-
nomia muchisimo mas que el rentista, debiendo ser gravado mucho menos,
destacadamente en su capital: 1a base material de la empresa comercial.

No obstante, es notorio el impacto entre los rentistas. Y abundan ahi
donde el capitalista es timido, donde el empresario auténtico escasea.
Vale, de nuevo, el ejemplo espafiol y —me temo— el de Puerto Rico. Han
sido en ambos paises los rentistas quienes han protestado. En Espafia,
permitiendo un régimen libre a los nuevos alquileres, que ha llevado a una
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especulacion inmobiliaria que imposibilita la casa-habitacion a amplisimos
_sectores de poblacion, que ha devenido en beneficio de los vendedores de
vivienda, y que no ha beneficiado, sino residualmente, a los rentistas (Real
Decreto-ley de Medidas Econémicas de Urgencia, 1984, creo), al tiempo
que ha sido un factor de especulaciéon inmobiliaria fiscalmente alentada
(la llamada “reforma Boyer”, con la que los bancos espaifioles se han
convertido en mayores duefios de Espafia, aun més que con el franquismo).
Y en Puerto Rico, intentando atacar judicialmente la Ley especial, quiza
por la ausencia de energia para presionar a la Asamblea Legislativa, cuyos
integrantes, obviamente, no representan en general los intereses rentistas;
quizé por la lentitud de dicha Asamblea para analizar intereses de sectores
minoritarios. Por el contrario, la extraccién social de los Jueces refleja
mucho mejor el sentir y los valores de la pequefia burguesia rentista.

Es simple opinidén personal —me temo, que avalable estadisticamen-
te—, pero estimo que hasta el Tribunal Supremo esta preparado para
arrumbar y derrumbar la legislacién especial de alquileres. Y, posiblemen-
te, la sentencia que comento sea, como tantas otras, un caballo de Troya
que se lanza para que el Supremo se pronuncie de modo definitivo. Ya es
sintomatico que un Juez liberal al maximo, mi muy estimado y respetado
amigo don Hiram Torres Rigual, afirmase, en la opinién disidente del
caso Piza, citado, acerca de la escasez o no de vivienda en Puerto Rico,
que en el afio 1974 existia en Puerto Rico una enorme cantidad de apar-
tamentos vacios... con olvido de la recensiéon de 1972-86, que puso en
manos de bancos y financieras miles de apartamentos, por tramites de
gjecucion de sentencia en garantia de préstamos hipotecarios, y que elimind
del mercado a millares, decenas de millares de compradores, al quedarse
los mismos sin trabajo. No habia, obviamente, pisos vacios por exceso,
sino anulacién de la demanda por imposibilidad econémica.

En todo caso, lo que importa ahora de la sentencia es, sin poner en
duda la autenticidad del pensamiento del juzgador y su esfuerzo en hilva-
nar un conjunto de argumentos econdmicos, aunque de escasa o nula
enjundia juridica, que no puede pretenderse hacer Derecho con criterios
extrajuridicos. Porque, contra lo que dice no pretender la sentencia
—respetar la voluntad legislativa—, el recurso a criterios econdmicos no
es sino un medio de sustituir los presupuestos facticos de la Ley de Alqui-
leres por otros presupuestos en que se basa el juzgador para dictar senten-
cia. Esto es, se elude la Ley y se legisla literalmente bajo la excusa de una
hermenéutica que se dice ser constitucional. Duras palabras, sin duda, que
requieren ser probadas. A ello vamos.

La “moderna” tendencia jurisprudencial norteamericana, configura-
dora del Derecho como instrumento de control social, que convierte al
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Juez en socidlogo, para lograr en el Derecho norteamericano lo que Fran-
cia hizo con su Coédigo Civil (modernizar el Derecho, suprimiendo el
feudal y abriendo paso a un Derecho nacional, mercantil y capitalista),
tiene gran arraigo en Puerto Rico (como no es para menos); y cada vez es
mas frecuente —en labor que alienta constantemente el Tribunal Supremo:
ha sido el autor de la técnica en el Ambito local) marginar las normas para
escarbar en la conciencia social (con frecuencia una muy peculiar concien-
cia social), buscando otra distinta. Esto es, no se hace Derecho, sino
sociologia o economia, que, por mor del propio Tribunal, se juridifica,
saltandose alegremente las fuentes formales del Derecho. Este sentido
aparece muy bien marcado en la probable reforma del Titulo preliminar
del Cddigo Civil, que cita a la jurisprudencia como fuente formal del
Derecho, inmediatamente después de la Ley, caso tnico en el mundo;
pues, contra lo que se pueda pensar, ningin sistema de Derecho autoriza
a los Tribunales a ser fuente formal juridica (y, curiosamente, citando
como fuentes posteriores en jerarquia a la costumbre y los principios
generales del Derecho, en enunciacion ya innecesaria: pues si, luego de la
Ley, el Juez es fuente, no hay necesidad de recurrir a ninguna otra... salvo
que se permita al Juez no fallar, en cuyo caso es inutil su funcién).

El fenomeno explica asi que un razonamiento juridico esté regular-
mente ausente en los fundamentos de sentencias y decisiones (sic), que es
sustituido por una argumentacién econdmica, socioldgica, jcuando no
psicolégica! (en el Derecho, que es vida de relacion). Con olvido, que la
realidad social informa, qué duda cabe, al Derecho, pero no lo retroali-
menta directa y pasivamente; sino que el Derecho selecciona la realidad
social, sin reproducirla. Pero es que el propio argumento econ6émico,
socioldgico o psicoldgico es, con frecuencia, interrumpido; porque, de
continuarse hasta su fin ultimo, puede llevar —y de hecho lleva regular-
mente— a conclusiones completamente antagonicas a lo que se pretende,
que es la mejor prueba de la falsedad de un argumento. La excusa judicial
siempre es la misma: “hago justicia de acuerdo con mi conciencia™, olvi-
dando que su conciencia solamente le interesa a él; que el Derecho es un
conjunto de reglas del juego, que esa famosa conciencia modifica a poste-
riori, que es la negacion de lo juridico, pues el Derecho es Derecho cuando,
a priori, advierte de las consecuencias de un comportamiento dado (prin-
cipio de legalidad). Y se-llega asi a una jurisprudencia de sentimiento u
opinidn, que dejara muy satisfecho al juzgador, pero que frustra cierta-
mente la prevision normativa. Y, con frecuencia, la excusa que la Ley es
vieja deviene en naderia: pues la Ley vieja se actualiza por vias de interpre-
tacion juridica, no dejandola al margen. Y se llega, por ello, a la sentencia
cuyo razonamiento es un flash de afirmaciones, carentes de conexidn
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entre si, que no aguantan un analisis logico (sea l6gica formal, dialéctica,
etc.). Esto es, a una afirmacién fundada en el principio de autoridad, que
elude la autoridad de los principios.

En la sentencia que comento se da todo esto, me temo: ef razonamiento
juridico es sistematicamente soslayado por y hacia el argumento economi-
co; quedando éste suspendido en un momento dado, pues de continuarlo
hasta su fin obligaria a afirmar lo contrario. En suma, método escolastico
en el sentido peyorativo del término.

* ok %

Creo que fue en los Grundrisse, en su Prologo, donde MARX indicaba
que en el pensamiento econdmico capitalista las relaciones de propiedad
no eran sino expresion de las relaciones de apropiacién. Esto es, que un
titulo, el de dominio sirve como justificacién o excusa para, llevandole
mas alla de sus legales fronteras, servir de base para apropiarse de los
bienes de otros, que luego se engloban en ese dominio o propiedad. En
cuanto relacidon de apropiacidn, se sirve abierta para el que la actia (el
famoso propietario); en cuanto relacién de propiedad se enfrentan sus
limites para los otros.

Juridicamente, corresponde a MOLITOR ( Nueva problemadtica de la
propiedad, traducciéon de Navas, RDP, Madrid, 1954) el mérito de haber
llamado la atencion sobre dos formas de propiedad, dos conceptos diversos
y antagénicos que, no considerados con debida independencia por los
autores, han funcionado como fuente de constantes y enormes confusiones
(ownership, property en sus diversas manifestaciones del Derecho anglo-
sajon, indican la confusién):

a) Un sentido estricto, que tiene su origen en el dominum del ius
civile romano (extendido luego a la proprietas del Derecho preto-
rio), y que subsiste en todo tipo de Ordenamientos, como conjunto
de posibilidades reconocidas a un sujeto sobre ciertas cosas, y, por
ello, sujeto a unos limites definidos.

b) Unsentido amplio, de alcance puramente econémico, que atribuye
el caracter de propiedad a todo derecho privado de indole mono-
polistica. Y como tal situacion dominante se produce en el derecho
subjetivo, dicho significado se extiende para calificar como pro-
piedad a todo derecho subjetivo privado. Buen ejemplo del confu-
sionismo lo tenemos en el articulo 281, del transportado desde
Louisiana, Codigo Civil, que califica como propiedad al dominio,
al uso, al disfrute, al usufructo y las servidumbres, y que ha sido
usado en alguna ocasion por el Tribunal Supremo para culminar
engendros pseudojuridicos.
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Obvio es indicar que al Derecho sélo le importa el primer sentido,
estricto y técnico.

Por ello, cuando pensando en el sentido amplio usamos del concepto
estricto, sale a relucir la afirmacién de MARX. Naturalmente que MARX
dijese lo que dijo —con independencia de su acierto o de su error— es
explicable. Que, sin embargo, se pretende decir —incluso, por falta de
reflexidn, sin quererlo— por quien, por su situacién, vocacion y expresion,
rechaza a MARX, es, al menos, sintoma de incongruencia. Y en un mundo
como el actual, en el que hasta quienes se fingen socialistas (en elogio a los
raptores del Partido Socialista Obrero Espaiiol) rechazan a MARX por
antiguo, prefieren las ideas anteriores de MILL, RICARDO, etc. (pero incluso
recortadas de las criticas negativas que estos capitalistas hacian del capi-
talismo), no tiene sentido ofrecerle a MARX la prueba gratuita y a la mano
de sus asertos.

De todo esto hay, creo, en la sentencia que hago objeto de estos
comentarios.

Corresponde ahora la carga de la prueba.

El hecho central que explica el pensamiento del juzgador es, induda-
blemente, la aseveracion de la parte demandante, que no puede vender los
inmuebles a un alto precio, con lo que (no toda la sucesidén, sino una
parte) no cabe dividir el caudal relicto en lo pertinente. Todo ello, porque
no seria econémicamente razonable. Peligrosa palabra, lo razonable, que
se usa para justificar la sinrazén constantemente. Pero la parte demandan-
te ha conseguido un comprador, que s6lo compra todo junto y sin inqui-
linos. Como las cosas no lo permiten, al recurso: una sentencia judicial.

Yo no conozco ningun texto juridico, ley, reglamento, costumbre,
principio general de Derecho que garantice a alguien la razonabilidad
econdmica. Y es natural que asi sea. El Derecho funciona como la loteria
(sobre todo en los Tribunales): permite la probabilidad, pero no asegura
la posibilidad, esto es, el premio mayor. Son muchos los factores que han
de incidir para que ello resulte asi. Por consiguiente, que unos propietarios
puedan conseguir o no el precio que pretendan es algo juridicamente
indiferente. Imaginemos un propietario que desea vender en 100 millones,
que no lo hace, porque Hacienda reclamaria el tipo del 65 por 100. ;Di-
remos que la Ley de Contribuciones es inconstitucional porque impide al
propietario usar del bien como quiere?

Por ello es falso, e incompleto, el argumento de la parte demandante
—que el juzgador hace lo propio sin decirlo directamente—, que la suce-
sion s6lo puede dividirse si consiguen vender. Vender los inmuebles pueden
venderlos cuando quieran, aunque el precio no haya de ser el que los
vendedores ambicionan. Y como pueden vender, pueden dividir en todo
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caso; aparte, que si los dos inmuebles son una parte de caudal, pero no
todo, pueden dividir el resto sin problemas (las particiones “a plazos” son
frecuentisimas en el mundo de la vida y no crean mayores problemas). Y
si pueden vender, tienen la libre disposicion del dominio, que nadie se la
quita.

Es importante no confundir el derecho de dominio o propiedad con su
contenido econémico. En Derecho importa el contenido juridico, no €l
otro. Consideracién que es relevante para enfrentar el argumento del
juzgador acerca de una expropiacion sin justa compensacion. Pero sigamos
el hilo de la argumentacion judicial.

Inicialmente se reconoce al Estado el poder de reglamentacion, con un
s6lo limite: no puede privar de la propiedad sin compensacién. Lo que no
se expresa en la sentencia con suficiente intensidad es que expropiar sig-
nifica privar del titulo, convirtiendo a otro en titular (inicialmente el ente
publico expropiador), todo ello juridicamente expresado.

Los limites a ese poder, judicialmente declarados en interpretacion
constitucional, suelen ir referidos a normas que “interfieren directamente
con la propia facultad de utilizar la propiedad, o con los otros atributos
esenciales” (escolio 28, sentencia). En efecto, la Ley de"Alquileres Razona-
bles no prohibe el alquiler; y el contrato de arrendamiento celebrado en su
momento por Cabassa lo fue en ejercicio de su facultad dominical de
disfrutar. Hay interferencia con aquella facultad cuando el Estado congela
el uso de un bien, porque dicha medida administrativa suele ser el primer
paso de expropiacion, a la espera de culminarse el correspondiente pro-
yecto de construccion, medida que suele tener por fin, cuando se usa
sensatamente, evitar que el propietario pretenda cualesquiera alteraciones
que lleven el justiprecio por exceso del valor real del inmueble, o evitarle
dispendios que no seran objeto de compensacion; y, naturalmente, si luego
de congelar no se expropia, hay un dafio manifiesto y sin justificacion.
Congelar, pues, sin mas, es abuso de poder. Siempre en términos juridicos,
porque econdémicamente puede ocurrir que la congelacién sea econoémica-
mente rentable al propietario (v. gr.: si el inmueble no es atractivo para los
particulares en el mercado). Y siempre en términos juridicos, porque quien
tiene su propiedad congelada puede usarla y disfrutarla, lo que no puede
es mejorarla, cambiar el uso o venderla.

Nada digamos si una disposicién administrativa pretende que la pro-
piedad de los particulares sirva de beneficio para que una empresa privada
de Cable TV pretenda usar esa propiedad ajena sin compensacion para,
por instalacion de sistemas, beneficiarse alegremente. Esto, aparte de ser
una clara estafa del poder administrativo del Estado (que sirve de instru-
mento, con singular descaro a intereses particulares), no debe significar
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que pueda hacerse lo mismo en funcién del interés pablico. De ahi la
sentencia que se invoca por el juzgador en el caso de autos (argumento en
Loretto vs. Teleprompter Manhattan CATV Corp. 458 U.S. 419, 1981),
que seria muy otra si, por ejemplo, se hubiese tratado de instalacién de un
sistema de luz realizado por el propio ente publico. De donde extrapolar
el argumento de tal sentencia solo expresa desorientacion del juzgador de
instancia al confundir, ademas, posesion y propiedad (posesién y apropia-
cién), que importa del Derecho norteamericano y que esta muy clara en el
Cédigo Civil de Puerto Rico, aunque no en aquel Ordenamiento.

Pero vincular posesidn y propiedad tiene una ventaja: considerar que
la privacion de la posesion es privacidn del titulo de dominio, por lo que
impone un limite a éste. Se trata, en suma, de identificar €l cuerpo de una
sefiora gruesa con su traje, imputando al sastre que la sefiora no puede ser
delgada. Y si el limite no se compensa, hay expropiacion sin justa compen-
sacion. Olvidando, ademds, que la expropiacion es un actfo administrativo,
por lo que lo requerido para ella no es, no tiene que ser, requerible para
la Ley formal. Y si hay privacion sin compensacidn, hay inconstituciona-
lidad. Nadie ha dicho seriamente que el propietario que cede el usufructo
carece de posesion, menos ain quien cede un contenido juridico del domi-
nio mucho mas restringido, el uso por arriendo, porque el propietario
tiene siempre la posesion mediata, y no tiene la inmediata porque él asi lo
quiso al desprenderse de ella,

Ya tenemos, siguiendo al juzgador, algunas conexiones: los limites no
pueden privar del dominio, porque se trataria de expropiar, y en tal caso
hay que indemnizar. Y hay limitaciones que expropia y no indemniza
cuando se ve el duefio privado de la propiedad (posesion que siempre
permanece con él). Obviamente, si resulta que la propiedad pemanece en
el titular dominical, ya no hay expropiacion, ni necesidad de indemnizar
porque no hay expropiacion.

Pero es menester profundizar el argumento, hasta ahora flojisimo,
para acreditar el alcance de esa privacién de posesién-propiedad, intima-
mente mezcladas. A ello se va.

La prérroga obligatoria, al repetirse ad infinitum, es indefinida, lo que
hace surgir una limitaciéon o prohibicion perpetua, condenadas por la
ciencia y la opinién. De ahi una privacioén perpetua de la posesion (inicial-
mente en teoria, luego de hecho en ¢l momento del fallo; en realidad es
una no prohibicidn, sino quimera del juzgador). ,

Claramente resalta una perspectiva del juzgador que es totalmente
inadecuada: la relacion dominical hay que verla en cada titular y respecto
"del concreto tercero que con el titular se relaciona (sea por inmisidn, sea
por contrato, etc.). Quien hoy es propietario, sin estar privado de posesion
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alguna, cede a un potencial adquirente aquello que tiene, y el adquirente
adviene a igual posesion que tenia el cedente, esto es, tiene titulo y posesion
mediata. Naturalmente, quien arrienda no puede pretender la posesién
inmediata, pues de ella se deshizo; por lo que, con o sin Ley de Alquileres,
no cede lo que ya dio. Quien arrienda cede un contenido juridico de su
derecho dominical (con su correspondiente flujo econémico, ahora si). Y
no puede pretender cambiarlo a voluntad. No diriamos que el Codigo
Civil expropia al propietario si éste pretende vender sin inquilino un
inmueble durante la vigencia del contrato de arrendamiento inscrito. Y no
hay que decirlo de la legislacion especial, porque Registro y Ley aportan
la misma pulicidad: concreta la del Registro; genérica en funcion del
inmueble y especifica por raz6n de la renta, en la legisiacion. Luego nadie
puede ignorarlo.

Y, obviamente, es indiferente que el propietario arrendador quiera
poner fin al contrato para vender y partir o por cualesquiera otros motivos,
porque en Derecho los motivos son irrelevantes salvo que sean ilicitos
(sancion a la mala fe). Decir, pues, que tal hipdtesis no se contempla en la
legislacion especial es no decir nada, salvo pretender una laguna... que el
juzgador se va a encargar de llenar. Pero es que no la Ley especial, sino en
su lugar legislativo adecuado, el Codigo Civil, si se contempla la venta y
la particién, aunque no el capricho peculiar de un sujeto, en este caso la
sucesidon Cabassa, con, ademas, un capricho falso: no se trata de que la
sucesién no pueda partir porque no puede vender, sino que no quiere
partir en las condiciones en que podria vender. Lo que es muy distinto.

Paradojicamente —y es expresion del juzgador— la parte demandante
si puede vender la propiedad, pero sin entregar la posesion. Fenomeno
asombroso en Derecho, que es totalmente negado por el articulo 1.462 del
Codigo Civil. Luego no es cierto que los demandantes estén impedidos,
indefinidamente, de retirar la propiedad del mercado con el propésito de
venderla y liquidar la sucesién. Eso pueden hacerlo en cualquier momento;
es muy sencillo: véndase mas barato. Por ello, afirmar que los vendedores
venden un pleito de desahucio, aparte de ser expresion muy fuerte en un
técnico en Derecho (no se trata de cesidon de créditos litigiosos), es falso:
el adquirente no tiene, en primer lugar, por qué pretender desahuciar; y,
seguidamente, no podria si no existe causa legal. Y es falso afirmar que el
nuevo propietario no podria intentar un desalojo, porque si es viable, si
hay causa legal para ello, ya que la Ley especial se refiere al propietario
que necesita del local para propio uso, cualquiera que sea el propietario.
No alcanzo a ver claramente la intencién judicial de separar un propietario
actual de una cadena de adquirentes posteriores, como si éstos no fuesen
propietarios y puedan invocar una causa legal de desahucio, salvo que sea



DICTAMENES Y NOTAS 225

para ese irse ad infinitum, aunque esto me parece un sin sentido. Es, al
menos, extrafio el deseo del juzgador del encadenamiento constante de
circunstancias y conceptos juridicos que hay que ver separados. La razén
de tal sofisma es clara: desembocar en la perpetuidad, esfuerzo que desdice
el valor logico del argumento. Por lo demas es indiferente afirmar que un
inmueble sujeto a la Ley especial no puede ser entregado a un tercero para
que especule con él, 0 a un corredor de bienes raices; primero, porque ello
no es un argumento juridico; segundo, porque el propietario puede entre-
gar el inmueble a quien desee. Que se especule 0 no, a mayor o menor
precio, es factor coyuntural econémico, no elemento juridico.

" De otro lado, confundir prérroga obligatoria con término indefinido
es grave error. Todo arriendo tiene un plazo, regularmente un afio. Que se
prorrogue significa que el plazo se mantiene y surge la extension preceptiva
del contrato, lo que es muy distinto. Prueba de ello es que la prérroga no
vincula al arrendatario. Y porque existe plazo es que hay prorroga obliga-
toria para el propietario.

Poca relacion guarda la legislacion especial de alquileres con un llama-
do derecho estatutario a liquidar la comunidad. Tan estatutaria es la Ley
de Alquileres Razonables como el Codigo Civil; pero, ademas, la Ley de
Alquileres es Ley especial y posterior, con lo que deroga al Cédigo Civil.
Pero es que, incluso, tampoco es asi: la sucesion puede liquidar cuando
quiera el caudal relicto; lo que no puede —y en nada depende de las leyes
ni del Derecho— es vender al precio pretendido, porque nadie le compra
bajo ciertas circunstancias. Y afirmar que no es licito mantener a una
persona en el mercado cuando la misma no lo desea (entendiendo, por
cierto, la expresion al revés: no puede ir al mercado porque la Ley le
dificulta un alto precio), es una afirmacioén temeraria, porque constante-
mente las leyes ponen restricciones y limites: no podemos importar pro-
ductos japoneses sin pagar un impuesto (que seria también una expropia-
cién de mi propiedad sin compensacién), tenemos que contratar con Fuen-
tes Fluviales, hay que comer calamares vendidos por Estados Unidos, etc.
Llegamos, ciertamente, al ridiculo. Y confunde el juzgador el Derecho con
una pretendida e inexistente voluntad individual soberana.

En resumen, es simple —aunque equivocada— la idea en que se pre-
tende fundar la sentencia: la prérroga obligatoria, porque impide disponer
de un bien a un determinado precio deseado, priva de la posesion, que es
un contenido del dominio; privacién que se transmite a los adquirentes
posteriores, por lo que es perpetua; al expropiarse asi el contenido del
dominio en alguna o algunas de sus facultades esenciales, sin justa com-
pensacidn, el legislador actia inconstitucionalmente.

Tal mezcla de datos econémicos con apuntes pseudojuridicos —que
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confunden los conceptos mas elementales— me resultaria, incluso, indife-
rente. Pero llevemos el razonamiento al extremo. Si hay propiedad —que
es lo que pretende decir la sentencia— cuando el propietario se apropia
del mayor contenido econémico deseado de un bien, habra que reconocer
que cuando tal cosa no ocurre no hay propiedad. Y entonces hay que
admitir que el propietario absentista, que no obtiene nada de su derecho,
porque asi lo quiere, estd proclamando con su conducta que ha abando-
nado el dominio sobre el bien, por cuanto nada hace por percibir su
contenido econémico. De donde hemos de admitir la extincion del domi-
nio por no uso y la calificacién de tal bien como relicto. Lo que, ademas,
seria referible al uso escaso de un bien con relacion a su ofelimidad.
Supongo que aqui el juzgador ha de pararse para reconocer un estricto
concepto juridico del dominio, haciendo descansar en el solo titulo su
esencia, con irrelevancia hacia el hecho del abandono posesorio y del
impacto econémico negativo que tiene la dejaciéon y dejadez del dueiio,
surgiendo como una muralla, que defiende al titular de actuaciones de
terceros. Esto es, se habra saltado de un extremo al otro para sustentar
una nocién amplia y econdmica de la propiedad fundada ahora en un
sentido estricto.

Me temo que hemos de ser mas sensatos, mas congruentes. Pero des-
tacadamente, cuando trabajamos el Derecho, hemos de intentar ser mas
juristas. Si no es asi, de nada sirve una extensa y cuidada sentencia que
solo pone de manifiesto una clara intencién politica, marginando las nor-
mas mediante el consabido recurso a un pretendido mandamiento consti-
tucional, que no se articula, en su interpretacion, con nada sensato.

EDUARDO VAZQUEZ BOTE
Doctor en Derecho. Profesor, UPR
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[. INFORMACION LEGISLATIVA
A) TRATADOS INTERNACIONALES Y NORMAS COMUNITARIAS
1. Undécima Directiva del Consejo de 21 de diciembre de 1989

EL CONSEJO DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS,

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europeay,
en particular, su articulo 54,

Vista la propuesta de la Comision (1),

En cooperacion con el Parlamento Europeo (2),

Visto el dictamen del Comité Econémico y Social (3),

Considerando que, con objeto de facilitar el ejercicio de la libertad de
establecimiento de las sociedades contempladas en el articulo 58 del Tra-
tado, la letra g) del apartado 3 del articulo 54 y el programa general para
la supresion de las restricciones a la libertad de establecimiento prevén la
coordinacidn de las garantias exigidas respecto de las sociedades, en los
Estados miembros, para proteger tanto los intereses de los socios como los
de terceros;

Considerando que, hasta ahora, se ha realizado dicha coordinacién en
materia de publicidad mediante la adopcion de la primera Directiva
68/151/CEE que se refiere a las sociedades de capital (4), modificada en
ultimo lugar por el Acta de adhesion de 1985; que ha proseguido en
materia contable con la cuarta Directiva 78/660/ CEE, relativa a las cuotas
anuales de determinadas formas de sociedades (5), modificada en dltimo
lugar por el Acta de adhesion de 1985, con la séptima Directiva
83/349/CEE, relativa a las cuentas consolidadas (6), modificada por el
Acta de adhesion de 1985 y con la octava Directiva 84/253/ CEE, relativa

(1) DO num. C 105, de 21 de abril de 1988, pag. 6.

(2) DO num. C 345, de 2! de diciembre de 1987, pag. 76, y DO nam. C 256, de 9
de octubre de 1989, pag. 72.

(3) DO num. C 319, de 30 de noviembre de 1987, pag. 61.

(4) DO nim. L 65, de 14 de marzo de 1968, pag. 8.

(5) DO num, L 222, de 14 de agosto de 1978, pag. 11.

(6) DO num. L 193, de 18 de julio de 1983, pag. 1.



230 ACTUALIDAD JURIDICA

a las personas encargadas del control legal de los documentos conta-
bles (7);

Considerando que tales Directivas se aplican a las sociedades en cuanto
tales, pero no se refieren a sus sucursales; que la creacion de una sucursal,
del mismo modo que la constitucién de una filial, es una de las posibilida-
des que, en el momento actual, tiene una sociedad para ejercer su derecho
de establecimiento en otro Estado miembro;

Considerando que, por lo que se refiere a las sucursales, la falta de
coordinacién, en particular en el ambito de la publicidad, genera cierta
disparidad en cuanto a la proteccién de los socios y de los terceros entre
las sociedades que operan en otros Estados miembros creando sucursales
y las que lo hacen constituyendo sociedades filiales;

Considerando que, en dicho ambito, las divergencias de las legislacio-
nes de los Estados miembros pueden perturbar el ejercicio del derecho de
establecimiento y que resulta necesario, por consiguiente, eliminarlas para
salvaguardar, entre otras cosas, el ejercicio del mencionado derecho;

Considerando que, para garantizar la proteccion de las personas que a
través de una sucursal se ponen en relaciéon con la sociedad, resultan
necesarias medidas de publicidad en el Estado miembro en el que esté
situada dicha sucursal; que en algunos aspectos la influencia econémica y
social de una sucursal puede ser comparable a la de una filial, por lo que
hay un interés del publico en la publicidad de la sociedad en la sucursal;
que para organizar dicha publicidad procede referirse al procedimiento ya
establecido para las sociedades de capitales dentro de la Comunidad;

Considerando que dicha publicidad se refiere a una serie de actos €
indicaciones importantes, asi como sus modificaciones;

Considerando que la mencionada publicidad puede limitarse, con ex-
cepcion del poder de representacion, de la denominacion, de la forma y de
la disolucién, asi como del procedimiento de insolvencia de la sociedad a
las informaciones relativas a las propias sucursales y a una referencia al
registro de la sociedad de la que forma parte integrante la sucursal, dado
que, en virtud de las normas comunitarias existentes, cualquier informa-
cion referida a la sociedad en cuanto tal puede obtenerse en dicho Re-
gistro;

Considerando que las disposiciones nacionales, que obligan a la publi-
cidad de los documentos contables relativos a la sucursal, han perdido su
justificacion, toda vez que se han coordinado las legislaciones nacionales
en materia de establecimiento, de control y de publicidad de los documen-
tos contables de la sociedad; que, por consiguiente, basta con publicar, en

(7) DO num. L 126, de 12 de mayo de 1984, pég. 20.
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el Registro de la sucursal, los documentos contables tal como hayan sido
controlados y publicados por la sociedad;

Considerando que en su correspondencia y en sus pedidos la sucursal
debe consignar, por lo menos, las mismas indicaciones que la correspon-
dencia y los pedidos de la sociedad, asi como la indicaciéon del Registro en
el que esta inscrita la sucursal,

Considerando que, para asegurar la realizacion de los objetivos de la
presente Directiva y evitar cualquier discriminacidn por causa del pais de
origen de las sociedadess, la presente Directiva debe referirse igualmente
a las sucursales constituidas por sociedades sometidas al derecho de los
paises terceros y con formas juridicas comparables a las sociedades con-
templadas por la Directiva 68/ 151/ CEE; que para dichas sucursales resul-
tan indispensables determinadas disposiciones diferentes de las que se
aplican a las sucursales de las sociedades sometidas al Derecho de otros
Estados miembros, dado que las Directivas anteriormente indicadas no se
aplican a las sociedades de los paises terceros;

Considerando que la presente Directiva no afecta a las obligaciones de
informacion a que estdn sometidas las sucursales en virtud de otras dispo-
siciones, por ejemplo, del derecho social en relacién con el derecho de
informacion de los asalariados, del derecho fiscal, o a efectos estadisticos,

HA ADOPTADO LA PRESENTE DIRECTIVA-

SECCION PRIMERA

Sucursales de sociedades de otros Estados miembros

Articulo 1.° 1. Los actos e indicaciones relativos a sucursales crea-
das en un Estado miembro por sociedades sujetas al Derecho de otro
Estado miembro a las que se aplica la Directiva 68/ 151/ CEE se publicaran
segun el Derecho del Estado miembro donde radique la sucursal, con
arreglo a lo dispuesto en ¢l articulo 3.¢ de dicha Directiva.

2. Cuando la publicidad de la sucursal sea diferente de la publicidad
de la sociedad, prevalecerd la primera en lo que se refiere a las operaciones
que se efectien con la sucursal. ‘

Art. 2.° 1. La obligacién de publicidad contemplada en el articu-
lo 1.0 s6lo se referird a los actos e indicaciones siguientes:

a) Ladireccion postal de la sucursal.

b) La indicacién de las actividades de la sucursal.

¢) El Registro en el que el expediente mencionado en el articulo 3.°
de la Directiva 68/ 151/ CEE del Consejo haya sido abierto para la sociedad
y su numero de inscripcion en ese Registro.
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d) Ladenominacion y la forma de la sociedad, asi como la denomi-
nacion de la sucursal si esta ultima no corresponde a la de la sociedad.

e} El nombramiento, el cese en funciones, asi como la identidad de
las personas que tengan poder para obligar a la sociedad frente a terceros
y de representarla en juicio:

— como organo de la sociedad legalmente previsto o como miembro
de tal érgano, de conformidad con la publicidad dada en la sociedad de
acuerdo con la letra d) del apartado | del articulo 2.° de la Directiva
68/151/CEE;

— como representantes permanentes de la sociedad para la actividad
de la sucursal, con indicacion del contenido de sus poderes.

f) Ladisolucion de la sociedad, el nombramiento, la identidad y los
poderes de los liquidadores, asi como el cierre de liquidacidn, de confor-
midad con la publicidad de la sociedad, segin lo dispuesto en las letras A),
J)y k) del apartado | del articulo 2.° de 1a Directiva 68/151/CEE:

— un procedimiento de quiebra, de convenio de acreedores o cualquier
otro procedimiento analogo del que sea objeto la sociedad.

g) Los documentos contables en las condiciones indicadas en el ar-
ticulo 3.°.

h) El cierre de la sucursal.

2. El Estado miembro en el que la sucursal haya sido creada podra
prever la publicidad contemplada en el articulo ].°:

a) De la firma de las personas contempladas en las letras e} y f) del
apartado | del presente articulo.

b) De la escritura de constitucion y de los Estatutos, si fueran objeto
de un acto separado de conformidad con las letras a), b) y ¢) del aparta-
do 1 del articulo 2.° de la Directiva 68/151/CEE, asi como de las modi-
ficaciones de dichos documentos.

¢) De una certificacion del Registro contemplado en la letra a) del
apartado | del presente articulo, relativa a la existencia de la sociedad.

d) De una indicacién sobre las garantias que graven los bienes de la
sociedad situados en dicho Estado miembro, siempre que tal publicidad se
refiera a la validez de tales garantias.

Art. 3. La obligacion de publicidad mencionada en la letra g) del
apartado 1 del articulo 2.° s6lo alcanzara a los documentos contables de
la sociedad, tal y como se hayan establecido, controlado y publicado con
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arreglo al Derecho del Estado miembro al que esté sometida la socie-
dad de conformidad con las Directivas 78/660/ CEE, 83/349/CEE y
84/253/CEE.

Art. 4. El Estado miembro en el que haya sido creada la sucursal
podra exigir que la publicidad de los documentos contemplados en la le-
tra b) del apartado 2 del articulo 2.2 y en el articulo 3.° se realice en otra
lengua oficial de la Comunidad y que la traduccién de estos documentos
sea autenticada.

Art. 5.° " Si en un Estado miembro existieran varias sucursales creadas
por la misma sociedad, la publicidad contemplada en la letra b) del apar-
tado 2 del articulo 2.°y en el articulo 3.° podra hacerse en el Registro de
cualquiera de dichas sucursales.

En ese caso, la obligaci6on de publicidad de las demas sucursales se
referira a la indicacion del Registro de la sucursal en el que se ha hecho la
publicidad y del nimero de inscripcion de dicha sucursal en ese Registro.

Art. 6.° Los Estados miembros prescribiran que en su corresponden-
cia y en sus pedidos las sucursales consignen, ademas de las indicaciones
prescritas en el articulo 4.° de la Directiva 68/ 151/ CEE, el Registro en que
el expediente de la sucursal haya sido abierto, asi como el nimero de
inscripcion de la sucursal en ese Registro.

SECCION II

Sucursales de sociedades de paises terceros

Art. 7.° 1. Los actos y las indicaciones relativos a las sucursales
creadas en un Estado miembro por sociedades no sujetas al Derecho de un
Estado miembro, pero que adopten una forma juridica comparable a las
contempladas en la Directiva 68/151/CEE serdn objeto de publicidad
segun el Derecho del Estado miembro en el que la sucursal haya sido
creada, de conformidad con el articulo 3.° de la mencionada Directiva.

2. Se aplicarad el apartado 2 del articulo 1.°

Art. 8.° La obligacion de publicidad contemplada en el articulo 7.©

alcanzard, al menos, a los actos e indicaciones siguientes:

a) Ladireccidn postal de la sucursal.

b)  Laindicacion de las actividades de la sucursal.

¢) Lalegislacién del Estado a la que la sociedad esté sometida.

d) Si dicha legislacion lo dispore, el Registro en el que la sociedad
esté inscrita y su nimero de inscripcion en ese Registro.

e) Laescritura de constitucion y los Estatutos, si fueren objeto de un
acto separado, asi como cualquier modificaciéon de dichos documentos.
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f) La forma, el domicilio y el objeto social, asi como, al menos una
vez por afio, el importe del capital suscrito, si dichas indicaciones no
figuran en los documentos contemplados en la letra e).

g) Ladenominacidn de la sociedad, asi como de la sucursal si ésta no
corresponde a la sociedad.

k) El nombramiento, el cese en funciones, asi como la identidad de
las personas que tengan poder para obligar a la sociedad frente a terceros
y de representarla en juicio:

— como 6rgano de la sociedad legalmente previsto o como miembro
de tal 6rgano;

— como representantes permanentes de la sociedad para la actividad
de la sucursal.

Debera precisarse el contenido de los poderes de dichas personas y si
son solidarios 0 mancomunados.

i) Ladisolucion de la sociedad, y el nombramiento, la identidad y los
poderes de los liquidadores, y el cierre de la liquidacidon:

— los procedimientos a que esté sometida la sociedad en materia de
quiebra, de convenio de acreedores, o cualquier otro procedimiento ana-
logo.

j) Los documentos contables en las condiciones indicadas en el ar-
ticulo 9.°
k) Elcierre de la sucursal.

Art. 9. 1. Laobligaciéon de publicidad mencionada en la letra j) del
articulo 8.° se referira a los documentos contables de la sociedad, tal y
como han sido establecidos, controlados y publicados segun la legislacion
aplicable a la sociedad. Si dichos documentos no estuviesen elaborados de
conformidad con las Directivas 78660/ CEE y 83/349/CEE, o de forma
equivalente, los Estados miembros podran exigir la elaboracién y la publi-
cidad de los documentos contables que se refieran a las actividades de la
sucursal.

2. Se aplicaran los articulos 4.2y 5.°

Art. 10. Los Estados miembros prescribiran que en su corresponden-
cia y en sus pedidos las sucursales consignen el Registro en el que su
expediente haya sido abierto, asi como el numero de inscripcion de la
sucursal en ese Registro. Si el Derecho del Estado al que esté sometida la
sociedad dispone su inscripcion en un Registro, debera consignarse tam-
bién el Registro en el que esté inscrita la sociedad y su niimero de inscrip-
cion.
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SECCION 111

Indicacion de las sucursales en el informe de gestion de la sociedad

Art. 1. En el apartado 2 del articulo 46 de la Directiva 78/660/ CEE
se afiade la siguiente letra:

“c) La existencia de las sucursales de la sociedad.”

SECCION IV

Disposiciones transitorias y finales

Art. 12. Los Estados miembros dispondran sanciones apropiadas
para los supuestos de incumplimiento de la obligaciéon de publicidad pre-
vista en los articulos 1.0, 2.2, 3.2, 72, 8° y 9.0y de la obligacién de
consignar en su correspondencia y en sus pedidos las indicaciones previstas
en los articulos 6.° y 10.

Art. 13.  Cada Estado miembro determinara las personas responsables
del cumplimiento de las formalidades de publicidad que establece la pre-
sente Directiva.

Art. 14. 1. Los articulos 3.° y 9.9 no se aplicaran a las sucursales
creadas por entidades de crédito o entidades financieras objeto de la Di-
rectiva 89/117/CEE (8).

2. Hasta posterior coordinacién, los Estados miembros podrdn no
aplicar los articulos 3.y 9.° a las sucursales creadas por sociedades de
SEgUIOs.

Art. 15. Se suprimen el articulo 54 de la Directiva 78/600/ CEE y el
articulo 48 de la Directiva 83/349/CEE.

Art. 16. 1. Los Estados miembros adoptaran las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a
lo dispuesto en la presente Directiva antes del 1 de enero de 1992. Infor-
maran inmediatamente de ello a la Comision.

2. Los Estados miembros dispondran que las disposiciones mencio-
nadas en el apartado 1 se apliquen a partir del | de enero de 1993 y, en lo
que respecta a los documentos contables, que se apliquen por primera vez
a las cuentas del ejercicio que comience el | de enero de 1993 o durante el
afio 1993.

3. Los Estados miembros comunicaran a la Comision el texto de las
disposiciones de Derecho interno que adopten en el ambito regulado por
la presente Directiva.

(8) DO num. L 44, de 16 de febrero de 1989, pag. 40.
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Art. 17.  El Comité de contacto creado por el articulo 52 de la Direc-
tiva 78/660/ CEE tendra igualmente por mision:

a) Facilitar, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 169 y 170 del
Tratado, una aplicacién armonizada de la presente Directiva mediante
una concertacion regular, referida esencialmente a los problemas concretos
planteados por su aplicacion. )

b) Asesorar, si fuere necesario, a la Comisién con respecto a las
adiciones o enmiendas que deben introducirse en la presente Directiva.

Art. 18. Los destinatarios de la presente Directiva seran los Estados
miembros.

Hecho en Bruselas el 21 de diciembre de 1989.—Por el Consejo, el
Presidente, E. Cresson.

2. Tratado de extradicion y asistencia judicial entre Espafia y Argen-
tina.—Se firmdé en Buenos Aires el 3 de marzo de 1987 y publica el
Instrumento de su ratificacion el BOE del dia 17 de julio.

Su esencia se recoge en los siguientes articulos:

Articulo 1. Las Partes contratantes se obligan a entregarse recipro-
camente, segun las reglas y condiciones establecidas en los articulos si-
guientes, las personas a quienes las autoridades judiciales de una de las
Partes persiguieren por algiin delito o buscaren para la ejecucion de una
pena o medida de seguridad que consista en privacion de libertad.

Art.2.° 1. Daran lugar a extradicién los hechos sancionados, segin
las leyes de ambas Partes, con una pena privativa de libertad o medida de
seguridad privativa de libertad cuya duracién méaxima no sea inferior a un
afio.

2. Silaextradicion se solicitare para la ejecucién de una sentencia, se
requerira ademas que la parte de la pena 0 medida de seguridad que ain
falta cumplir no sea inferior a seis meses.

3. Cuando la solicitud se refiera a varios hechos y no concurriesen en
algunos de ellos los requisitos de los parrafos 1 y 2, la Parte requerida
podra conceder también la extradicion por estos Gitimos.

Art. 5. 1. No se concedera la extradicion por delitos considerados
como politicos o conexos con delitos de esta naturaleza. La mera alegacion
de un fin o motivo politico en la comisién de un delito no lo calificard por
si como un delito de caracter politico.

A los efectos de este Tratado, en ningun caso se consideraran delitos
politicos:

a) El atentado contra la vida de un Jefe de Estado o de Gobierno, o
de un miembro de su familia.
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b) Los actos de terrorismo.
¢) Los crimenes de guerra y los que se cometan contra la paz y la
seguridad de la humanidad.

2. Tampoco se concedera la extradicién si la Parte requerida tuviere
fundados motivos para suponer que la solicitud de extradicion fue presen-
tada con la finalidad de perseguir o castigar a la persona reclamada en
razén de su raza, religion, nacionalidad u opiniones politicas, o bien que
la situacidn de aquélla pueda ser agravada por esos motivos.

Art. 28. 1. LasPartes se obligan a prestarse asistencia mutua, segiin
las disposiciones de este Tratado, en la realizacion de investigaciones y
diligencias relacionadas con cualquier procedimiento penal incoado por
hechos cuyo conocimiento competa a la Parte requirente en el momento
en que la asistencia sea solicitada.

2. La asistencia podra prestarse en interés de la justicia, aunque el
hecho no sea punible segiin las leyes de la Parte requerida. No obstante,
para la ejecucion de medidas de aseguramiento de objetos o registros
domiciliarios, serd necesario que el hecho por el que se solicita la asistencia
sea también considerado como delito por la legislacion de la Parte reque-
rida.

Art. 29. La asistencia judicial podra ser rehusada:

a) Sila solicitud se refiere a delitos politicos o conexos con delitos de
este tipo, a juicio de la Parte requerida. A estos efectos serd de aplicacion
lo prescrito en el parrafo 1 del articulo 5.°

b) Sila solicitud se refiere a delitos estrictamente militares.

B) LEGISLACION ESPANOLA

1. Enel BOE del 3 de julio se publicé la Ley 6/1990, de 2 de julio,
modificando el articulo 4.° de la Ley sobre ventas de bienes muebles a
plazos de 17 de julio de 1965. Se modifica solamente el apartado 5.°, segun
el cual estaban excluidas de dicha Ley de ventas a plazos “las operaciones
de comercio exterior”. Ahora se dice textualmente: “5.° Las operaciones
de comercio exterior, excepto las derivadas de bienes muebles corporales
no consumibles originarios de los Estados miembros de la Comunidad
Econémica Europea y de terceros paises, que se encuentren en libre prac-
tica en dichos Estados™.

2. La Ley 7/1990, de 19 de julio, que se publica en el BOE del dia
siguiente, modifica la Ley 9/1987, de 12 de junio, en su capitulo III
referente a la negociacién colectiva y la participacion en la determinacién
de las condiciones de trabajo de Jos empleados publicos.
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3. LaLey 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen Urba-
nistico y Valoraciones del Suelo, se publica en el BOE del dia 27 y tiene
gran importancia en cuanto que afecta de modo directo a la propiedad del
suelo y las facultades del propietario, en cuanto a disposicién y edificacién.
En el titulo I se trata del régimen urbanistico de la propiedad del suelo; en
el II, de las valoraciones; en el 111, de las expropiaciones; en el IV, de los
supuestos indemnizatorios, y en el titulo V, de los derechos de tanteo y
retracto.

4. Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen Urbanis-
tico y Valoraciones del Suelo, que pretende dar soluciones al problema del
fuerte incremento del precio del suelo y da normas sobre urbanismo, pero
respetando las competencias de las Comunidades Auténomas, a las que
confia la eficacia de las normas de la nueva Ley.

Son puntos destacables de esta Ley:

1. Define las condiciones basicas del derecho de propiedad, delimi-
tado por su funcién social (art. 1.°), para regular el régimen urbanistico
del suelo.

2.° Regula las diversas facultades de contenido urbanistico:

a) el derecho a urbanizar se adquiere por el planeamiento y se pierde
si no se cumplen los deberes urbanisticos de cesidon y equidistribucién en
los plazos previstos;

b) el derecho al aprovechamiento urbanistico atribuye al propietario
los usos e intensidades susceptibles de adquisicion privada o su equivalente
econdmico, y

¢) el derecho a edificar se adquiere por la licencia de obras ajustada
a la ordenacién en vigor.

3.0 En el titulo II se regula el régimen de valoraciones del suelo.
Partiendo del valor inicial del suelo no urbanizable, el derecho a urbanizar
le agrega un 50 por 100 del coste estimado de la urbanizacién.

4. Se proporciona a los Ayuntamientos una serie de instrumentos
juridicos para facilitar su gestién y potenciar su intervencién en la regula-
cion del mercado del suelo, tales como los derechos de tanteo y retracto en
las transmisiones onerosas de terrenos y edificios sitos en areas delimita-
das, asi como el fomento de la constituciéon de patrimonios puablicos del
suelo.

5.2 Sdlo se aplica esta nueva Ley en capitales de provincia, entornos
metropolitanos fijados por las Comunidades Auténomas y en poblaciones
mayores de 25.000 habitantes.

6. Es muy importante la disposicion adicional décima que regula la
inscripcién o constancia en el Registro de la Propiedad de los distintos
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actos relativos al urbanismo que se relacionan. En el plazo de seis meses
deberan aprobarse las correspondientes modificaciones del Reglamento
Hipotecario en desarrollo de esta disposicion adicional.

C) NORMATIVA AUTONOMICA

Baleares.—1.ey de 24 de mayo de 1990, de carreteras de la Comunidad
Autoénoma, que se publica en su Boletin Oficial del 26 de junio.

Ley de 31 de mayo de 1990, que modifica la de 17 de noviembre de
1988, sobre campos de golf y que se publica en el Boletin autonémico del
28 de junio. '

Ley de 28 de junio de 1990, sobre la Compilacion del Derecho Civil de
Baleares. Se publica en el Boletin autonémico del dia 17 de julio.

Canarias.—Léy de 26 de julio de 1990, sobre Aguas en Canarias. Se
publica en su Boletin regional del dia 27 de julio.

Catalufia.—Ley de 5 de julio de 1990 por la que se autoriza la refun-
dicién de los textos legales vigentes en Catalufia en materia urbanistica. Se
publica en el Diario Oficial del dia 6 de julio.

Ley de 9 de julio de 1990, de la accion negatoria, inmisiones, servidum-
bres y relaciones de vecindad. Diario Oficial del 18 de julio.

Madrid.—Ley de 28 de junio de 1990, de Proteccion de embalses y
zonas himedas. Boletin de la Comunidad de Madrid del 11 de julio.

Navarra.—Ley Foral de 2 de julio de 1990, de la Administracion Local
de Navarra. Se publica en su Boletin Oficial del 13 de julio.

Pais Vasco.—Ley de 31 de mayo de 1990, de Ordenacion del territorio
del Pais Vasco, que se inserta en su Boletin del dia 3 de julio.

Ley de 31 de mayo de 1990, de Tasas y precios publicos de la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco, publicada en el Boletin del dia 4 de julio.

Ley de 15 de junio de 1990, de Camaras Agrarias, que se publica en el
Boletin regional del dia 6 de julio.

II. INFORMACION DE ACTIVIDADES

1. Jornadas sobre fraude inmobiliario y publicidad registral. —Dentro
de los Cursos de Verano de la Universidad Complutense de Madrid han
tenido lugar en San Lorenzo de El Escorial y durante los dias 10 y 11 de
Julio estas Jornadas, organizadas por el Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia.

La participacion ha consistido en cuatro conferencias y la actuacidn de
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dos mesas redondas, con gran asistencia de profesionales juridicos que
siguieron con creciente interés el desarrollo de los interesantes debates.
Las conferencias han sido las siguientes:

10 de julio

“El fraude inmobiliario y el Registro de la Propiedad”, por don
MANUEL AMOROS GUARDIOLA, Catedratico de Derecho Civil y
Registrador de la Propiedad.

“La doble venta de un inmueble y el Registro de la Propiedad”, por
don ANTONIO PAU PEDRON, Registrador de la Propiedad, Abogado
del Estado, Subdirector general del Notariado y de los Registros de
la Propiedad y Mercantiles, y Notario.

11 de julio

— *“La venta como libre finca gravada”, por dofia CARMEN DE GRADO

SANz, Registradora de la Propiedad.

— “Otros supuestos de fraude inmobiliario”, por don CARLOS

HERNANDEZ CRESPO, Registrador de la Propiedad.

Las mesas redondas contaron con la siguiente participacion:
10 de julio

— “Aspectos politico-parlamentarios”, por: don ANTONIO GARCIA-

PABLOS GARCIA QUIJANO, Abogado y especialista en Derecho de
los Consumidores; don JUAN VENTURA FUENTES L0JO, Magistrado
de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de Justicia; don Luls REY PEREZ, Decano del Colegio
Oficial de Arquitectos de Madrid; don JOSE POVEDA Diaz, Regis-
trador de la Propiedad y Decano del Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles, y don JAVIER RUSSINES TORREGROSA,
Director del Centro de Gestién Catastral.

11 de julio

— “Aspecto juridico-registral”, por: dofia MARGARITA RETUERTO

BUADES, Licenciada en Derecho y Adjunta primera del Defensor
del Pueblo; don JOSE ANTONIO ESCARTIN IPIENS, Notario; don
JOSE Luis Laso MARTINEZ, Registrador de la Propiedad y Mer-
cantil excedente y Abogado; don LUIS MARTIN MINGARRO, Abo-
gado y Secretario general del Consejo de la Abogacia, y don JOSE
POVEDA Diaz, Registrador de la Propiedad y Decano del Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles.
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2. Los problemas del Derecho de hoy.—También dentro de los Cur-
sos de Verano de la Universidad Complutense en El Escorial y bajo esta
tematica general se ha desarrollado, durante los dias 9 a 13 de julio, un
curso de conferencias a cargo de los siguientes sefiores:

Director: don J. VALLET DE GOYTISOLO (Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion). Participantes: don M. ALBADALEJO (Académico
Jurisprudencia), don J. FUEYO ALVAREZ (Académico Ciencias Morales
y Politicas), don L. LOPEZ RODO (Académico Jurisprudencia), don
L. PRIETO CASTRO (Académico Jurisprudencia), don M. ALONSO OLEA
(Académico Ciencias Morales y Politicas), don A. MENENDEZ (Académico
Jurisprudencia), don F. SAINZ MARTINEZ DE BUJANDA (Académico Juris-
prudencia), don A. TRUYOL SERRA (Académico Ciencias Morales y Poli-
ticas), don J. M. STAMPA (UNED), don A. BORRAS (Universidad Central
Barcelona) y don J. ITURMENDI, clausura (Decano Facultad Derecho Uni-
versidad Complutense).

3. Curso en la Universidad a Distancia.—En Mérida, durante los
dias 2 a 5 de julio, organizado por el Centro Regional de Extremadura de
la Universidad Nacional de Educacién a Distancia, ha tenido lugar un
curso titulado “Un Registro Mercantil del afio 2000 para una reforma
europea del Derecho del Comercio”.

El 2 de julio se expuso el tema “Hacia una nueva orientacion en el
concepto del servicio publico registral”, y en los tres dias siguientes se
debatié sobre “Competencias registrales y obligaciones de los empresarios,
especialmente referidas a sociedades anénimas y limitadas™.

La exposicion de los temas corrié a cargo del siguiente profesorado:
don Luis PLA RUBIO, Sindico Presidente del Colegio de Corredores de
Comercio de Extremadura; don GERARDO BURGOS BRAVO, Notario del
Iustre Colegio de Caceres; don FERNANDO CABELLO DE LOS COBOS Y
MANCHA, Registrador Mercantil de la provincia de Caceres; don JOSE
MIGUEL EMBID, Catedratico de Derecho Mercantil de la Universidad de
Murcia; don JOSE DE SOTO CARNIAGO, Profesor Titular de Derecho Mer-
cantil de la Universidad de Extremadura; don JUAN PEREZ Y MARTIN,
Registrador Mercantil de la Propiedad de Badajoz, y dofia GEORGINA
BATLLE SALES, Profesora Titular de Mercantil de la Universidad de
Murcia.

4. Universidad Internacional “Menéndez Pelayo” —En los Semina-
rios y Encuentros de dicha Universidad, en el Palacio de la Magdalena de
Santander, se han desarrollado, entre otros, los siguientes cursos de caric-
ter juridico: :
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Dias 9 a 13 de julio: “La nueva regulacion de la sociedad an6énima”,
por don AURELIO MENEDEZ MENENDEZ y don JOSE LUIS IGLESIAS
PrRADA

Dias 30 de julio a 3 de agosto: “La reforma del Impuesto sobre la
Renta”, por don MIGUEL ANGEL LASHERAS

Y dias 20 a 24 de agosto: “La seguridad juridica en el trafico inmobi-
liario™, por don ANTONIO PEREZ SANZ.

5. Segundo Premio “FEstudios Hipotecarios”, 1992.—EIl Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia convoca la conce-
sion del segundo premio de “Estudios Hipotecarios”, con ocasion del
Congreso Extraordinario de 1992, bajo las siguientes bases:

1.2 El Premio estara dotado con 3.000.000 de pesetas.

2.2 Pueden concurrir al Premio todos los juristas, debiendo redactarse
el trabajo en lengua castellana, cualquiera que sea la nacionalidad del
autor. No podran concurrir al mismo todos aquellos que ostenten cargos
en la Junta de gobierno del Colegio de Registradores.

3.2 Los trabajos que opten al Premio deberan versar sobre temas de
Derecho Hipotecario o Registro Mercantil.

4.2 La extension de los trabajos sera como minimo de trescientos
folios, a doble espacio y por una sola cara. Seran inéditos y se presentaran
por triplicado, bajo un titulo y un lema, acompafiados de plica. En ella se
hara constar el nombre, apellidos, nacionalidad, domicilio y teléfono (si lo
tuviere) del autor y en el exterior de la plica figurara el titulo de la obra
y su lema.

5.2 El Jurado estara compuesto por siete miembros: Decano del Co-
legio de Registradores, un Letrado de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, un miembro de la Comision redactora de la REVISTA
CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, un Magistrado del Consejo del Po-
der Judicial, un Abogado en ejercicio de cualesquiera de los Colegios de
Abogados de Espafia, un Catedratico de Derecho Civil o Mercantil y el
Director del Centro de Estudios de Derecho Hipotecario, que hara las
funciones de Secretario.

6.2 El fallo del Jurado sera inapelable y el hecho de participar en el
presente concuso implica la total aceptaciéon y conformidad con las bases
del mismo.

7.2 La concesion del Premio llevara consigo la publicacion del trabajo
por el Colegio de Registradores.

8.2 El Premio se otorgara en el afio 1992, y se entregara en un acto
académico. Los originales de los trabajos deberan ser presentados o reci-
bidos antes de las catorce horas del dia 31 de diciembre de 1991, en los
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locales del Colegio de Registradores, Principe de Vergara, 72, piso 1.9,
28006 Madrid.

9.2 Una vez presentado un trabajo no podra ser retirado. Los origi-
nales no premiados quedan a disposicidn de sus autores, salvo que con-
cierten con el Colegio de Registradores de la Propiedad su publicacién, en
las condiciones acostumbradas.
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CorraL Dueras

Sentencia de 21 de febrero de 1989.—EXEQUATUR.—Exigencia de la practica
de pruebas para reconocer sentencias de tribunales extranjeros.—Sala
2.a—Ponente: Sr. Latorre Segura.

Antecedentes.—1. Por escrito registrado en este Tribunal de 16 de abril de
1986, don Juan Antonio Garcia San Miguel y Orueta, Procurador de los Tribuna-
les, interpone, en nombre y representacion de don S. C,, de nacionalidad britanica,
recurso de amparo contra el Auto de la Sala Primera del Tribunal Supremo de
19 de marzo de 1986, por el que se deniega el exequatur de las Sentencias de
divorcio y medidas complementarias dictadas con fecha 16 de abril y 31 de
mayo de 1984 por la Parte Quinta del Tribunal Supremo del Estado de Nueva
York, Condado de Richmond (Estados Unidos de América).

2. Los hechos de los que trae origen la demanda de amparo son, sucinta-
mente expuestos, los que a continuacién se relacionan:

a) En octubre de 1983 y ante el Tribunal Supremo del Estado de Nueva
York, lugar de residencia conyugal a causa del cargo del marido como Consejero
Economico Permanente en la Organizacion de las Naciones Unidas, dona E. C,,
de nacionalidad espafiola, promovio demanda de divorcio por trato cruel e inhu-
mano contra don S. C., de nacionalidad britanica, con quien habia contraido
matrimonio en Madrid el 20 de septiembre de 1976, quien, a su vez, interpuso
“contrademanda” contra su esposa, alegando asimismo haber recibido de ella
tratos crueles e inhumanos, asi como, posteriormente, demanda de nulidad ma-
trimonial ante el Tribunal Eclesiastico de Portsmouth.

En diciembre de ese mismo afio, la actora se traslado a Madrid en compaiiia
de los dos hijos habidos en el matrimonio y desistié del procedimiento que, no
obstante, sigui6 adelante y en el que el Tribunal Supremo del Estado de Nueva
York dicto Sentencia el 16 de abril de 1984, declarando disuelto el matrimonio
por razon del trato cruel e inhumano infringido al demandado —a quien se
confia la custodia de los hijos— por la demandante, segin resulta de los hechos
que se consideran probados y entre los que se incluyen el mantenimiento por la
actora de relaciones sexuales con personas distintas al demandado, inclusive,
pero no limitadas a actos incestuosos y lésbicos, cometidos en presencia de los
hijos, la amenaza de muerte al demandado dirigido por la actora, a través del
pariente de un vecino que, a su decir, era miembro de la Mafia; el abandono del
hogar marital por la actora y la imposibilidad para el demandado de acceder y
comunicarse con sus hijos a consecuencia de los obstaculo opuestos por aquélla.

Por Sentencia de 31 de mayo de 1984, el Tribunal Supremo del Estado de
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Nueva York dicté diversas medidas complementarias sobre la propiedad de la
casa marital, manutencién de hijos y reparticion de bienes personales.

b) Mediante escrito de 31 de octubre de 1984, la representacién procesal de
don S. C. intereso el reconocimiento y ejecucién en Espana de las Sentencias
dictadas en el procedimiento de divorcio por el Tribunal Supremo del Estado de
Nueva York

Una vez iniciado el procedimiento de exequatur, dofia E. C., por sendos escri-
tos de 21 de junio y 11 de julio de 1985, demandé nulidad matrimonial ante el
Tribunal Eclesiastico del Arzobispado de Madrid-Alcala y separaciéon conyugal
ante el Juzgado de Familia numero 22 de los de Primera Instancia de Madrid,
oponiéndose al otorgamiento del exequatur por escrito de 3 de diciembre de
1985, en el que alego rebeldia en el procedimiento de divorcio, falta de prueba de
los hechos imputados por el Tribunal de Nueva York, inicamente sobre la base
de la declaracién del sefior S. C., y presentaciéon en Espana de las meritadas
demandas de nulidad y separacion.

Por Auto de 19 de marzo de 1986, la Sala del Tribunal Supremo, previa
audiencia al Ministerio Fiscal, favorable al reconocimiento solicitado, declaré no
haber lugar al otorgamiento del exequatur por considerar, en sintesis, que “sin
vulnerar en lo esencial el principio que excluye la revision del fondo de la decisién
extranjera, viene permitido al Tribunal del foro, en defecto de tratado expreso
que lo prohiba, aplicar en garantia de los derechos de la defensa la dimensién
procesal del orden publico, subsumible en la amplia diccion de la citcunstancia
tercera del articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que concierne
a la inexistencia de prueba sustentadora de la resolucién cuyo exequatur se
pretende, situacién ante la cual el Juez del Estado requerido no puede dar por
valida la anomala actividad en el campo probatorio como ha sefialado voz auto-
rizada de la doctrina cientifica, y, en consecuencia, esta Sala obligadamente ha
de considerar que la resolucién foranea, al acordar el divorcio contra una siibdita
espafiola a la que aparta del cuidado de sus hijos, se asienta en una inveraz
imputacion a la mujer de los mas nefandos vicios para su dignidad de madre,
hija y esposa, carente —como expuesto queda— de respaldo probatorio alguno
a la luz de nuestro ordenamiento positivo”. A esto se afiade que la demanda de
separacién conyugal ante el Juzgado de Familia genera una situacion de litispen-
dencia que impone la repulsa de la solicitud de homologacion; que la soberania
del Estado impide declinar en favor de Tribunales extranjeros la jurisdiccion de
los Tribunales esparioles cuando uno de los litigantes tiene la nacionalidad espa-
fiola, y, por altimo, que, informada la regulacién de las crisis matrimoniales en el
Cédigo Civil espanol por el principio del favor filii, resultaria quebrantada tal
directriz de accederse a la entrega de los menores a su padre.

3. En la demanda de amparo se alega la infraccion del articulo 24 de la
Constitucion por violacion del derecho “a gozar de una defensa positivamente
contradictoria, con todas las garantias de un proceso debido y disponiendo de las
necesanas oportunidades procesales, quedando, en consecuencia, indefenso” el
recurrente.

En sintesis, la vulneracion de derechos fundamentales cuya reparacién se
solicita se entiende producida porque la Sala Primera del Tribunal Supremo
denegé el exequatur entrando en el fondo del asunto, valiéndose de procedi-
mientos en curso, como ¢l de separacion y nulidad matrimonial promovidos en
Espafa por la actora, basando su fundamentacion en un proceso, el de nulidad
ante el Tribunal Eclesiastico de Porstmouth, no alegado por la parte promovente
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del exequatur, todo ello sin haber abierto un periodo probatorio o cuando menos
de alegaciones que permitiese al ahora recurrente el beneficio de la contradic-
cion y de la igualdad procesal, evitando su indefension.

Fallo.—El Tribunal Constitucional ha decidido denegar el amparo solicitado
por el esposo que pedia el exequatur, confirmando la Sentencia del Tribunal
Supremo.

Asi lo razona en los siguientes,

Fundamentos juridicos.—1. En el presente recurso de amparo se impugna el
Auto de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 19 de marzo de 1986, por el
que se deniega el exequatur a dos Sentencias del Tribunal Supremo de Nueva
York, Condado de Richmond, una de fecha 16 de abril de 1984, por la que se
decreta el divorcio del recurrente, y otra de 31 de mayo del mismo afio, por la
que se dictan medidas complementarias relativas a dicho divorcio. El recurrente
alega que el Auto impugnado vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, sin
que en ningun caso pueda producirse indefension, y el derecho a un proceso con
todas las garantias (art. 24.1 y 2 de la Constitucién). La supuesta vulneracién de
esos derechos se habria producido porque la resolucion del Tribunal Supremo
deniega el exequatur por entender que las Sentencias del Tribunal de Nueva
York son incompatibles con el orden puablico del foro, y para llegar a esta conclu-
sion el Tribunal Supremo espafiol se excedid, segiin el demandante de amparo,
en el ejercicio de su funcién homologadora, revisando el fondo del asunto y
teniendo en cuenta alegaciones y documentos expuestos por la parte contra
quien se dirigio la ejecutoria. Ademas, el Tribunal Supremo no dio traslado de
dichas alegaciones y documentos al solicitante del exequatur, e infringié asi los
principios de audiencia y contradiccién, privando de toda posibilidad de defensa
al citado solicitante y ahora recurrente en amparo.

2. Antes de entrar en el examen del caso concreto planteado, conviene re-
cordar la doctrina de este Tribunal relativa al exequatur de Sentencias y resolu-
ciones judiciales extranjeras. Las Sentencias 43/1986 y 94/1984 han sefalado
que el examen de los requisitos que derivan del orden publico del foro, la homo-
logacion del cumplimiento de tales requisitos y la interpretaciéon de las normas
que las establecen son cuestiones de legalidad ordinaria en sentido estricto y
como tales estan atribuidas de forma exclusiva a los Jueces y Tribunales ordina-
rios. El Tribunal Constitucional no puede ni debe entrar en ellas, salvo en el
supuesto de que se vulnere un derecho fundamental susceptible de amparo.

3. Hay que precisar también, con caracter previo al anélisis de la cuestién
planteada, que el demandante alega como vulnerados los derechos fundamenta-
les que son, como antes se ha dicho, el derecho a la tutela judicial efectiva sin
que en ningun caso pueda producirse indefension, y al derecho a un proceso con
todas las garantias. Esta dltima vulneracion se habria producido por la falta de
audiencia y contradiccion en el procedimiento seguido sobre el exequatur solici-
tado. Pero estas supuestas violaciones del derecho a un proceso con todas las
garantias suponen, en realidad, una forma de indefension, como senala la STC
176/1985. Por ello, debe considerarse la violacién alegada sobre este punto en-
globada dentro de la garantia mas especifica del derecho a la defensa, reconocido
en el articulo 24.1 de la Constitucion. La presente Sentencia se centrara por tanto
en la pretendida vulneracién de ese derecho de defensa.

4. Eldemandante reprocha, en primer término, al Auto impugnado el exceso
en el que, a su juicio, habria incurrido el Tribunal Supremo al haberse examinado
la prueba realizada ante el Tribunal de Nueva York. En el Auto impugnado se
dice, en efecto, que los hechos sobre los que se basa la resolucion del Tribunal
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extranjero no fueron objeto de una minima prueba, lo que es contrario al orden
publico espafiol e impide la concesién del exequatur, de acuerdo con el articulo
954.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), que exige para dicha concesion .
que “la obligacion para cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en Espa-
fia”. Pero, como senalo la STC 43/1986, aunque los derechos fundamentales y
libertades publicas que garantiza la Constitucion sélo alcanzan plena eficacia alli
donde se ejerce la soberania espaiiola, nuestras autoridades publicas, incluidos
los Jueces y Tribunales, no pueden reconocer ni recibir resoluciones dictadas
por autoridades extranjeras (incluidas también las judiciales) que supongan vul-
neracion de aquellos derechos y libertades piblicos. El orden publico del foro ha
adquirido asi un contenido peculiar impregnado por las exigencias de la Consti-
tucion y, en particular, para lo que aqui interesa, por las que impone su articu-
lo 24.

Estas exigencias no suponen solo que la resolucién extranjera no haya sido
dictada en rebeldia (art. 954.2 LEC). Requiere también en aplicacion del apartado
3.2 del mismo articulo 954 de la LEC que el Tribunal espafiol, a la hora de decidir
sobre la ejecucién en Espafia de una resolucion judicial extranjera, tenga en
cuenta las garantias contenidas en el articulo 24 de la Constitucion, de forma
que dicha ejecucién no se convierta en un medio para enervar la efectividad de
los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion. Ello no comporta
que el Tribunal espaiiol pueda revisar el fondo del asunto, pero le permite com-
probar si, al dictar la resolucién cuya ejecucion se solicita, se han respetado las
garantias previstas en nuestra Constitucion.

Entre esas garantias, segan reiterada jurisprudencia de este Tribunal, se in-
cluye sin duda la de que las decisiones judiciales que resuelven el fondo del
asunto contengan los hechos en que se basa la decision y que esos hechos hayan
sido objeto de prueba suficiente. En cuanto esta exigencia esta contenida entre
las que impone el articulo 24.1 de la Constitucién, nada impide que los Tribunales
la consideren incluida en el orden publico del foro. Comprobar si en la resolucién
extranjera se cumple con esa exigencia de que se ha realizado una prueba razo-
nable de los hechos no tiene por que implicar una revision del fondo del asunto
y no desborda, en consecuencia, la funcién homologadora que corresponde al
Juez del exequatur.

6. Esto es lo ocurrido en el Auto que se impugna. El Tribunal Supremo
denicga cl exequatur principalmente porque considera en su segundo [unda-
mento de Derecho que para acreditar los hechos determinantes de la concesién
de divorcio no constaba que se hubiese practicado en el procedimiento de origen
prueba alguna. Ello resultaba especialmente relevante en cuanto a la esposa se
le atribuia una conducta de indudable gravedad, como era la practica de relacio-
nes heterosexuales, homosexuales e incestuosas, e incluso habia perpetrado ame-
nazas de muerte al marido a través de un supuesto miembro de la Mafia. El Auto
recurrido entiende que esa falta de prueba de los hechos en que se basa la
decision de conceder el divorcio es incompatible con el orden publico del foro en
el que se incluye las garantias reconocidas en el articulo 24 de nuestra Constitu-
cion. El Tribunal Supremo ha llegado a esa conclusién en una resolucion sufi-
cientemente motivada y que entra dentro de la competencia de la jurisdiccion
ordinaria, como antes se ha dicho. Y este Tribunal Constitucional, con indepen-
dencia del juicio que pueden merecer algunos de los razonamientos y afirmacio-
nes contenidas en el Auto recurrido, no puede revisar la interpretacion que del
articulo 954 de la LEC y de los requisitos del orden publico del foro ha hecho el
Tribunal a quien legalmente corresponde decidir sobre el exequatur.
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7. Tampoco puede aceptarse el otro reproche que el recurrente formula
contra el Auto impugnado y que consiste en sustancia, como se sefal6é en un
principio, en que el Tribunal Supremo tuvo en cuenta para denegar el exequatur
hechos que no fueron aportados al procedimiento por el solicitante del mismo,
sino por el propio 6rgano judicial y por la parte contra quien se inst6 el procedi-
miento, es decir, por la esposa. A esta ultima, segin el recurrente, no sélo se la
0y0, conforme a lo dispuesto en el articulo 956 de la LEC, sino que, ademas, se
le concedio unilateralmente un periodo de prueba.

8. Del examen de las actuaciones remitidas por el Tribunal Supremo y de-
mas datos que constan en Autos resulta que, en efecto, la representacion de la
esposa, al cumplimentar el tramite de audiencia que se le concedio en virtud de
lo dispuesto en el citado articulo 956 de la LEC, acompaié diversos documentos
a los que se refiere la resolucién impugnada sin que se abriera un periodo de
prueba. Ahora bien, nada impide que en el procedimiento del exequatur, tanto el
solicitante de la ejecucién al pedir ésta, como la parte contra quien se dirige la
ejecutoria, al formular sus alegaciones, aporten datos y documentos que podran
ser valorados por el Tribunal a la hora de decidir si se cumplen o no los requisitos
exigidos para autorizar o denegar la ejecucion en Esparia de la resolucién ex-
tranjera. Ello no requiere un debate contradictorio ni la apertura de un periodo
probatorio. El procedimientq de exequatur no es un procedimiento contencioso
articulado sobre una demanda, sino un tramite de homologacién. Por ello la
situacién procesal de la parte contra quien se pretende ejecutar no es tanto la de
un demandado cuanto la de quien, junto al Ministerio Fiscal, coopera en la
verificacion que ha de hacer el Tribunal espanol de las condiciones de que
depende la concesion del exequatur vy en la comprobacion de que el interés de
quien lo solicita coincide con el del Estado del que se pide su concesién.

9. Se comprende asi que ni el articulo 956 de la LEC ni la aplicacion que de
él hizo el Tribunal Supremo sean contrarios a los derechos reconocidos por la
Constitucion. El Tribunal Supremo no hizo otra cosa que, sin abrir periodo
probatorio alguno, dar audencia a la parte contra la que se dirigia la ejecutoria
por término de nueve dias, como ordena la Ley. Y a la vista de los escritos de los
interesados y de la documentacion acompanada, decidié sobre la acomodacion
de las Sentencias cuya ejecucion se pedia a los requisitos exigidos por la LEC. La
decisién fue negativa por estimar que no habian existido en el proceso de origen
las pruebas necesarias para acreditar los hechos en que se fundaban las partes
dispositivas de las Sentencias extranjeras, y que esta audiencia de prueba era
contraria al orden publico del foro, cuya interpretacion es, como ya se ha dicho,
competencia exclusiva de la jurisdiccién ordinaria.

10. Finalmente, la apreciacion por el Tribunal Supremo de la litispendencia
y de la competencia exclusiva de los tribunales espanioles para denegar el exe-
quatur entra en el ambito de la legalidad ordinaria, cuyo conocimiento incumbe
al tribunal que la aplica, pero no al Tribunal Constitucional.

Sentencia de | de febrero de 1990.—ADMISION DEL RECURSO DE AMPA-
RO.—E:s requisito imprescindible que en proceso precedente se haya invocado el
derecho constitucional que se considera vulnerado. No se trata de un requisito
formal, sino que responde al caracter subsidiario que tiene el recurso de amparo
en la Constitucion.—Sala 1.=—Ponente: Sr. Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral.

Hechos.—Presentada la demanda ejecutiva ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Betanzos contra la Sociedad “M. F. de M., S. A.”, con domicilio social en
Betanzos, el Juzgado, por Auto de 1 de septiembre de 1982, admitié a tramite la
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demanda, ordenando despachar la ejecucion solicitada contra los bienes de la
referida Sociedad y se llevo a efecto el embargo sobre una nave industrial per-
teneciente a la misma, designandose “depositario de tales bienes al mismo deu-
dor, sefior M. V.” (folio 13); a continuacién se persona en los autos, mediante
poder otorgado por don A. M. V., “en representacion de la Sociedad Anonima ‘M.
F.de M., S. A" (folio 16), el Procurador de los Tribunales don Antolin Sanchez
Fernandez, quien no lo hace en nombre de la Sociedad que, con la denominacion
citada, figuraba como otorgante del poder, sino “en nombre y representacion del
‘M. F. M. F. de M., S. A", oponiéndose a la demanda ejecutiva en virtud de una
serie de excepciones de las que, a los efectos del amparo que ahora solicita, hay
que destacar la siguiente: “Quinta excepcién. Defecto legal en el modo de propo-
ner la demanda, en base a lo establecido en el articulo 1.439 de la LEC, en
relacion con el articulo 524, al no fijar con precision la persona del demandado.”
Se sostiene en esta excepcion que es ella, la Sociedad personada en el proceso,
la aceptante de las letras y, por tanto, la que debio ser demandada, y no la
Sociedad que realmente lo ha sido —la otorgante del poder— y que tiene la
misma razon social, pero sin ir precedida de las iniciales M. F. que ostenta en su
denominacion la Sociedad comparecida. Se plantea asi por primera vez en el
proceso judicial el tema que ahora sirve de base al recurso de amparo, y se hizo
con el caracter de una de las excepciones procesales opuestas sin atribuir a la
misma decisién constitucional alguna (folio 19). El procedimiento sigui6 su curso
y todos los escritos dirigidos al Juzgado se encabezan en nombre de la Sociedad
recurrente en amparo, es decir, la que va precedida de las iniciales M. F.; el
Juzgado dict6 Sentencia el 7 de diciembre de 1984 y en el considerando cuarto
se refiere a la citada excepcion respecto de la cual, después de senalar su invia-
bilidad como tal excepcion en el juicio ejecutivo, pues debio plantearse “en
forma de recurso de reposicion contra el Auto de admisiéon de la demanda y
despachando la ejecucion”, afirma que “lo cierto es que la entidad ejecutada esta
perfectamente identificada en la demanda, ya que ningiin equivoco ha provoca-
do la omision de las letras M. F. que anteceden a la razén social de la entidad, que
es lo que exige el articulo 524 de la LEC, a los efectos de que la relacién juridico-
procesal quede validamente constituida”, La Sentencia estima la demanda eje-
cutiva y manda seguir adelante la ejecucion. Contra esta Sentencia interpuso
recurso de apelacién la Sociedad “M. F M. F. de M,, S. A" —la recurrente en
amparo—, mediante escrito de 13 de diciembre de 1984 (folio 77), en el que no
se hace referencia alguna al articulo 24 de la Constitucion y, admitida la apela-
cion en ambos efectos, se elevaron los Autos a la Audiencia Territorial de La
Coruiia.

En el rollo formado por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial
para sustanciar la apelacion, aparece al folio 7 el poder otrogado a Procuradores
por don A. M. V., “en nombre y representacion de la Sociedad denominada ‘M. F.
M.F.de M, S. A", y en virtud de las facultades otorgadas en el mismo comparece
ante la Sala el Procurador de los Tribunales don Rafael Pérez Lizarriturri, “en
nombre y representacion de ‘M. F. de M., S. A.""", y, asi, la representacién de esta
Sociedad (sin las iniciales M. F. con las que habia actuado en primera instancia
y habia interpuesto la apclacion) actia en toda la segunda instancia. La identidad
real entre ambas Sociedades en que se habia fundado la Sentencia de instancia
para rechazar la excepcion y que aparece ratificada por ella con los poderes
presentados en la instancia y en la apelaciéon no se combate en la alzada como
una cuestion que, por vulnerar el articulo 24 de la Constitucion, hubiera de ser
corregida en la Audiencia, sino que, por el contrario, la recurrente en amparo
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“con sus propios actos”, como sefiala el Ministerio Fiscal en sus alegaciones,
admite esa identidad, sin la cual ni hubiera podido comparecer en la apelacion
ni utilizar un poder otorgado por la Sociedad, cuya razon social esta precedido
por las iniciales M. F. Pero es que, ademas, pese a lo afirmado en el hecho 7.0 de
la demanda de amparo, no hay en el rollo de la apelacion ningin escrito de la
recurrente en amparo en el que se denuncie la infraccién del articulo 24 de la
Constitucién. Por el contrario, a los folios 47 y siguientes del rollo, aparece el
escrito al que se refiere la recurrente de fecha 30 de abril de 1985, en el que —sin
referencia alguna al articulo 24 de la CE— en nombre de “M. F. de M, S. A",
solicita que para levantar el embargo causado en bienes de la Sociedad del
mismo nombre, pero precedido de las iniciales M. F., se permita presentar aval
bancario que garantice el pago de las cantidades objeto de la ejecucion. Y,
efectivamente, al folio 60 del rollo, figura el aval del Banco de Santander prestado
en favor de la Sociedad “M. F. M. F. de M,, S. A", por la cuantia de la ejecucién
(principal y costas). Finalmente también figura en el rollo de la apelacién un
escrito de fecha 10 de mayo de 1985 (folios 56 y 57), en el que el Procurador de
la apelante, don Rafael Pérez Lizarriturri, esta vez en nombre de “M. F. M. F. de
M., S A", “en la representacion que tiene acreditada en la apelacion 30/85", es
decir, de la misma Sociedad, pero sin las iniciales citadas, trata de presentar ante
la Sala las copias de las dos escrituras publicas de constituciéon de una y otra
Sociedad [las resefiadas en el antecedente 1.2, apartado a), de los antecedentes de
esta Sentencia], para, acreditando lo que ella misma viene desmintiendo a todo
lo largo del proceso, solicitar que demostrada “la independencia absoluta entre
ambas Sociedades”, se ha producido en las actuaciones “un defecto insubsanable
y que en tal sentido habra de pronunciarse, en su dia, la Sala”. Tampoco en este
escrito se hace alusion alguna al derecho fundamental que ahora se denuncia en
el recurso de amparo. La Sala, por providencia de 21 de mayo de 1985, ordend
no haber lugar a lo solicitado por el Procurador sefior Pérez Lizarriturri, “al que
se le devuelven las escrituras presentadas sin dejar nota”. No recurrida esta
providencia y celebrada la vista el 13 de noviembre de 1987 (folio 77), en la que
tampoco fue aludido el articulo 24 de la Constitucién, la Sala dicté Sentencia el
20 de noviembre de 1987, por la que, por los fundamentos de la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia de Betanzos en todas sus partes.

Fallo.—El Tribunal Constitucional deniega el amparo declarando ademas que
esta forma de actuar carente de la minima buena fe exigible al ejercicio de los
derechos (arts. 7 del Codigo Civil y 11 de la Ley Organica del Poder Judicial) hace
de obligada aplicacion al caso la imposicién de costas y la sancion maxima que
determinan los apartados 2 y 3 del articulo 95 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional.

Fundamentos juridicos—Primero. La Sociedad demandante en el procedi-
miento ejecutivo de que trae causa el presente recurso de amparo “B. E. de C.,
S. A", se ha personado como parte recurrida o demandada en este proceso
constitucional y se opone al recurso por las razones de fondo que, coincidentes
con lo que resulta acreditado en las actuaciones judiciales, muestran que la
Sentencia recurrida no ha incidido en la incongruencia que se denuncia y que,
por tanto, no se ha producido la indefension alegada por la recurrente con
invocacion det articulo 24 de la Constitucion. Después de hacer estas alegaciones
de fondos de las que se deduce que la Sentencia recurrida no ha quebrantado el
articulo 24.1 y 2 de la Constitucion, sefiala en el hecho octavo de su escrito de
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oposicion al recurso que la Sociedad demandante “no ha cumplido el requisito
previo al amparo constitucional contenido en el articulo 44.1 ¢)de la LOTC, pues
entiende que la parte recurrente no ha invocado dentro del proceso el derecho
constitucional vulnerado”.

En el tercero de los fundamentos juridicos se cita como incumplido el citado
precepto de la LOTC, y, con base en ello, se solicita en primer lugar que se
declare no haber lugar al recurso de amparo por incumplimiento de dicho requi-
sito y, de no entenderse asi, la desestimaion de la demanda por no haberse
vulnerado por la Sentencia recurrida el articulo 24.1 y 2 de la Constitucion,
alzandose en todo caso la suspension de la ejecucién acordada en este proceso.

Se plantea, pues, como motivo de oposicion al recurso, uno de los supuestos
que, conforme al articulo 50.1 de la LOTC, son causa de inadmusion de la deman-
da; concretamente la del apartado a) de dicho precepto en relacion con el articulo
44.1 c) de la citada Ley. Ha de examinarse, por tanto, con caracter previo al
problema de fondo planteado, si concurre o no en la demanda el citado defecto,
toda vez que, segun reiterada jurisprudencia de este Tribunal, una vez admitida
a tramite la demanda por no haberse detectado en la fase de admisién de la
misma la existencia de algun supuesto de inadmisibilidad, las causas de inadmi-
sién operan como motivos de desestimacion de la demanda.

A tal efecto, ha de comprobarse en primer lugar lo que resulta de las actua-
ciones judiciales en orden a si se ha “invocado formalmente en el proceso el
derecho constitucional vulnerado, tan pronto como, una vez conocida la viola-
cion, hubiere lugar para ello”, que es uno de los requisitos establecidos en el
articulo 44.1 de la LOTC, concretamente en su apartado ¢), para que los recursos
interpuestos por violacion de los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional “que tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omisién
de un érgano judicial” puedan dar lugar a este recurso. Como ha repetido este
Tribunal en numerosas resoluciones, no se trata de un mero requisito formal,
sino que responde al caracter subsidiario con que la Constitucion ha configurado
el recurso de amparo en el articulo 53.2 y que, en adecuacion a este precepto
constitucional, se regula en la LOTC, respetando dicha naturaleza subsidiaria
mediante la exigencia de unos requisitos —los del art. 44.1— que no establecen
para la impugnacion de los actos o resoluciones de otros poderes publicos que
hayan producido analogas violaciones de los derechos y libertades susceptibles
del amparo constitucional.

La comprobacion de lo que resulta de las actuaciones judiciales para deter-
minar si se ha planteado ante los 6rganos judiciales el problema constitucional
que ahora se denuncia en amparo, en términos que les permitieran conocer y, en
su caso, corregir la violacion que se invoca, resulta doblemente necesaria en el
presente caso, porque al tema, antes de ser planteado por la representaciéon
procesal del B. E. de C., se habia referido en su demanda la Sociedad recurrente,
al afirmar en el hecho 7.2 de la misma que en un escrito dirigido por ella a la Sala
Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Corufa “se invoca el dere-
cho constitucional vulnerado de la tutela efectiva”. Afirmacion que, como vere-
mos a continuacién, queda desmentida por lo que resulta de las actuaciones
judiciales y de la posicion y alegaciones que han mantenido durante toda la
tramitacion del proceso de la Sociedad recurrente.

Hemos expuesto como la maxima precisién todos los antecedentes que, rela-
cionados con el problema suscitado en el recurso de amparo, resultan de las
actuaciones judiciales, no sélo para poner de relieve que, como sefiala la deman-
da, no se ha invocado en el proceso, tan pronto como pudo serlo, el derecho
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fundamental que se entiende vulnerado, sino que, en lugar de dar cumplimiento
a dicha exigencia, ha sido ella misma la que con su actuacién y documentos
presentados en el procedimiento ejecutivo, ha subsanado cualquier defecto que
en orden a la identificacion de la Sociedad demandada se hubiera podido produ-
cir en la demanda ejecutiva.

La demanda, por tanto, ha de ser desestimada por incumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 44.1 ¢}, de la LOTC y porque la violacién denunciada del
articulo 24.1 y 2 de la Constitucion, de haberse producido, seria imputable exclu-
sivamente a la conducta procesal de la recurrente en amparo que, utilizando a
su antojo una u otra denominacion social, ha creado un confusionismo inexis-
tente en la realidad, ya que, como afirma la Sentencia del Juzgado, desde el
primer momento ha quedado perfectamente identificada en el procedimiento
ejecutivo la Sociedad demandada en el mismo y se ha trabado correctamente las
relaciones juridico-procesal.

La desestimacion de la demanda por estos motivos hace innecesario el exa-
men del problema de fondo planteado que, por otra parte, se funda en hechos y
razonamientos que, como hemos visto, se contradicen con lo que resulta de las
actuaciones judiciales.

Segundo.—El articulo 95 de la LOTC dispone en su numero 2 que “el Tribunal
podra imponer las costas que se derivaren de la tramitacién del proceso a la
parte o partes que hayan mantenido posiciones infundadas, si apreciare temeri-
dad o mala fe”. Y en el nimero 3 del mismo precepto faculta al Tribunal para
imponer una sancion de 5.000 a 100.000 pesetas “a quien formulare recursos de
amparo con temeridad o abuso de derecho”.

Las circunstancias previstas en los niumeros 2 y 3 del articulo 95 concurren
de forma manifiesta en el presente recurso. Se han ocultado en la demanda de
amparo circunstancias y actuaciones que, acreditadas en los Autos y en rollo de
la apelacion, segin hemos visto en el fundamento anterior, se han producido por
su propia actuacion en el proceso, tanto por los documentos por ella presentados,
como por los escritos que ha dirigido a los érganos judiciales. Como ejemplo de
estas omisiones, merced a los cuales ha conseguido la admision a tramite de la
demanda y la suspension de la Sentencia recurrida, citaremos por su mayor
relevancia las siguientes:

En primer lugar es incierto lo afirmado en el hecho 7. de la demanda de
amparo sobre la invocacion ante la Audiencia del derecho fundamental que
estima vulnerado; en segundo término aporta con la demanda de amparo las dos
escrituras publicas de constitucion de Sociedades que han quedado resefnadas
en los antecedentes 1.0, apartado a), de esta Sentencia, ocultando que habian
sido presentadas ante la Audiencia y rechazadas por la Sala Segunda de la
Audiencia Territorial de La Coruifia en virtud de providencia que habia sido
aceptada por la propia recurrente. Planteaba asi ante este Tribunal un problema
de incongruencia por omision, causante de la indefensién alegada, pero ocultan-
do que el tema habia sido planteado y resuelto por la Sentencia del Juzgado en
términos que motivaron el rechazo por la Audiencia de dichos documentos vy,
finalmente, oculté en la demanda de amparo que la Sociedad recurrente “M. F.
M. F.de M., S. A", se habia personado en la primera instancia del procedimiento
ejecutivo en virtud de un poder otorgado por la Sociedad que no lleva dichas
iniciales (M. F.) en su denominacion, y que en la segunda instancia la Sociedad
recurrente habia actuado en sentido inverso, es decir, comparecio6 en la alzada
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con un poder otorgado por la Sociedad, en cuya razon social figuran las siglas M.
F. y se personé en nombre de la Sociedad que no lleva esas ‘iniciales en su
denominacion. Los dos poderes habian sido otorgados por la misma persona,
don A. M. V., que actuaba indistintamente en nombre de una u otra de las
Sociedades que la recurrente califica de “distintas y absolutamente independien-

tes”.
F.C.D.



II. Resoluciones de la Direccion General

Por Rosa Navarro Diaz,
VICENTE CARBONELL SERRANO
y GaLo RODRIGUEZ TEJADA

GASTOS COMUNES DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL; PREFERENCIA.—LA
FALTA DE ANOTACION DE LA DEMANDA EN EL MOMENTO ADECUADO
MOTIVA QUE AQUELLAS CANTIDADES FUERAN PERDIENDO LA COBER-
TURA A MEDIDA QUE TRANSCURRIA EL TIEMPO Y DESAPARECIENDO
POR COMPLETO AL PASAR UN ANO SEGUN EL ARTICULO 9-5 DE LA LEY
DE PROPIEDAD HORIZONTAL (REsoLUCION DE 1 DE JUNIO DE 1989).

Hechos.—l1. En juicio de menor cuantia nimero 865/1984, iniciado por de-
manda interpuesta por la Comunidad de Propietarios del edificio sito en la plaza
de Zaragoza, nimero 18, de Valencia, el dia 17 de mayo de 1984, ante el Juzgado
de Primera Instancia nimero 5 de los de dicha ciudad, recayo Sentencia, en 12
de noviembre de 1984, por la que se condené a la™“C. M. C. A. C, S. A", en
situacion de rebeldia, a que pagase a la citada Comunidad la cantidad de
204.238,38 pesetas en calidad de gastos comunes devengados en cuanto propie-
taria de las viviendas nimeros 1 y 2 del edificio, fincas registrales nimeros 1.224
y 1.225, desde el cuarto trimestre de 1981 al dltimo trimestre de 1983, ambos
inclusive. En el fallo de la Sentencia se declaré también, en vista del estado de
suspension de pagos de la Compaiiia Mercantil, declarado por el Juzgado de
Primera Instancia namero 3 de los de Sevilla, el caracter de crédito preferente
de la Comunidad demandante en cuanto a la parte correspondiente a las anua-
lidades de 1982 y 1983, de acuerdo con lo dispuesto en el numero 5 del articulo
9.0 de la Ley de Propiedad Horizontal.

Instada la ejecucion de la Sentencia, el Juzgado de Primera Instancia nimero
5 de los de Valencia, mediante auto negd la ejecucion, basandose en que la
cantidad objeto de la condena debia reclamarse en el expediente de suspensiéon
de pagos, dado que los inmuebles cuyo embargo se solicitaba pertenecian a la
masa activa del procedimiento concursal. Apelado dicho auto, la Sala Primera de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia, con fecha 2 de diciembre de 1985,
dicto auto en el que revoco al del Juzgado de Primera Instancia y resolvié que se
procediera al embargo de las dos viviendas propiedad de la demandada, para
responder solamente de la parte del crédito declarado preferente por la Senten-
cia antes mencionada. El 2 de mayo de 1986 fue solicitada la ejecucion del citado
auto, y el 4 de junio del mismo afo se acordé por el Juzgado de Primera Instancia
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antes referido declarar embargadas las dos viviendas mencionadas y librar man-
damiento al Registrador de la Propiedad para la correspondiente anotacion pre-
ventiva, y debido a la imposibilidad de notificar el embargo a la Empresa deman-
dada por haber desaparecido de su domicilio en Sevilla, se dilato la expedicion
del mandamiento hasta el dia 17 de octubre de 1986, y siendo presentado en el
Registro de la Propiedad numero 3 de los de Valencia, el dia 21 de noviembre de
1986 fue suspendida la anotacién preventiva por el defecto subsanable de no
contenerse la salvedad de no llegar a la ejecucion del embargo, mientras no haya
terminado el expediente de declaracion de suspension de pagos, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 9.0 de la Ley de 26 de julio de 1922 y a la doctrina de
la Direccion General de los Registros y del Notariado, en Resoluciones de 15 de
febrero de 1962, 16 de noviembre de 1968, 14, 15y 16 de diciembre de 1971y 23
de noviembre de 1973.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Valencia, el dia 11 de febrero
de 1987, a instancia de la parte actora, expidié nuevo mandamiento, complemen-
tario del anterior, haciendo constar el caracter privilegiado del crédito, que habia
sido resuelto definitivamente por el auto citado de la Sala Primera de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Valencia.

II. Presentado el citado mandamiento en el Registro de la Propiedad niamero
3 de Valencia, fue calificado con la siguiente nota: “Examinado el precedente
mandamiento y su adicién, presentados en este Registro de la Propiedad numero
3 de Valencia, el 19 de febrero pasado, se deniega la anotacion preventiva de
embargo en él decretada en cuanto se pretende que lo sea de un crédito singu-
larmente privilegiado y haciendo constar su caracter de tal, pues aunque se
pretenda que el crédito perseguido esta revestido de la trascendencia real que
sanciona la Sala Primera de lo Civil de esta Audiencia Territorial en segunda
instancia, y que ademas proclama el fundamento 2 de la Resolucion de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado de 9 de febrero de 1987 (Boletin
Oficial del Estado del 18), es lo cierto que, conforme a los fundamentos 3 y 4 de
la indicada Resolucidn, el caracter preferente del crédito ejecutado en cuanto a
las anualidades de 1982 y 1983, tanto en perjuicio de anteriores anotantes de
embargos como en perjuicio del conjunto de acreedores a que se refiere la
anotacion de Suspension de Pagos, tal trascendencia real ha perdido operatividad
registral, toda vez que la demanda de fecha 17 de mayo de 1984, reclamando el
pago de los gastos de comunidad de los afios 1982 y 1983 no fue objeto de
anotacidn preventiva conforme al articulo 42.1 de la Ley Hipotecaria, habiendo
transcurrido con exceso desde entonces las dos anualidades a que como maximo
alcanza el privilegio de los gastos reclamados conforme al articulo 9.¢ de la Ley
de Propiedad Horizontal, privilegio que por esta razén y, frente al Registro, se ha
desvanecido. Practicada en cambio la anotacién, sin hacer constancia expresa
del cardcter privilegiado del crédito, y ademas en aplicacion de la doctrina que se
desprende de la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado de 20 de febrero pasado (Boletin Oficial del Estado de 5 de marzo de 1987,
fundamentos 8.2 y 9.9), el tomo 1.274, libro 95 de Mar, folios 129 y 127, fincas

"numeros 1.224-N y 1.225-N, respectivamente, anotaciones letras I y J.—Valencia,
12 de marzo de 1987.—El Registrador, firmado: Jaime Mayor Martinez".

El Procurador de los Tribunales don Francisco Roca Ayora, en representacién
de la Comunidad de Propietarios del edificio sito en plaza de Zaragoza, nimero
18, de Valencia, interpuso recurso gubernativo, y alegé: 1.2 Que la calificacién del
Registrador pretende que el crédito cuya anotacion se solicita, objetivamente
considerado, ha perdido la preferencia que se reclamé en la demanda y fue
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reconocida por Sentencia judicial y por autos de la Audiencia Territorial, ya que
no se dice que en el Registro de la Propiedad aparezca inscripcién o anotacion
alguna que merezca la calificacion de tercero o que ostente privilegio alguno
frente al crédito mencionado. Ademas, se llega a la incongruencia de practicar la
pretendida anotacion, pero desvirtuandola del privilegio especifico que le fue
reconocido en su momento, cuando en la demanda ya se hizo alusidn, al expe-
diente de suspension de pagos, con expresa oposicion al contenido del mandato
judicial que la ordenaba. Por tanto, tal modo de actuar se considera contrario a
derecho. 2.¢ Que la primera infraccion que se detecta en la nota de calificacion
es la expresa desobediencia al mandato judicial que ordena la anotaciéon preven-
tiva. 3.0 Que el Registrador se excede de su funcion calificadora, conforme a lo
establecido en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria. Una cosa es el criterio del
funcionario calificador y otra muy distinta el que éste se oponga a cumplir un
mandato judicial recaido después de una serie de resoluciones que lo fundamen-
tan sin error de la interpretacién posible. 4. Que en la Resolucién de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, de 9 de febrero de 1987, fundamento
juridico de la calificacién que se recurre, se observa que la tesis sustentada en
ella tiene directa relacién con la aparicién de un tercero de buena fe, lo que no
sucede en el caso contemplado en este recurso, sino que, por el contrario, tal
pretendido tercero registral no existe. Quiza la confusion esté en considerar que
los acreedores de la Entidad suspensa son tales terceros, pero ello es un error. En
primer lugar, desde el punto de vista civil, el tercero siempre es alguien concreto,
no una mera colectividad, en segundo lugar, desde una perspectiva estrictamente
registral, el tercero registral no puede nunca traer causa del mismo deudor o
causante, y, por Gltimo, los derechos del tercero han de recaer sobre un bien
concreto, y 5. Que con una actuacion asi se esta desvirtuando el contenido de
la normativa legal, donde se establece la preferencia de los créditos dimanantes
de la Ley de Propiedad Horizontal, en los propios términos que de ella resultan.
Ademas, la segunda calificacion del Registrador queda vinculada al contenido
de la primera, puesto que se trata de la misma cuestion y se aplica como funda-
mento de la calificacion recurrida una Resolucién que no existia al tiempo de la
primera calificacién, ademas que la objecion que se opone en ésta desaparece de
inmediato, cuando en realidad las causas que la motivaron no han desaparecido.
Por otro lado, no se toma en cuenta el texto de la propia Ley, y salvo error o
inscripcion desconocida para el recurrente en el Registro no consta inscrito
ningun titulo con un privilegio superior. Que, por todo ello, debe revocarse la
calificacién que se recurre y procede declarar que debe anotarse el mandamiento
expedido en sus propios términos, incluido el privilegio que en él se reconoce al
crédito, cuya anotacion se ha practicado. Que como fundamentos de derecho de
cuanto antecede hay que sefialar: I. El parrafo 5.2 del articulo 9.2 de la Ley de
Propiedad Horizontal, que establece una responsabilidad similar a la que la Ley
recoge y declara para la Contribucion Territorial Urbana y demas impuestos
indirectos que gravan la propiedad de un bien concreto; y, por tanto donde la
Ley no distingue no se debe distinguir. II. El articulo 18 de la Ley Hipotecaria.
Actuar de otro modo distinto, se considera tanto como conculcar el principio de
tutela judicial recogido en el articulo 24 de la Constitucion Espariola y la resolu-
cion de tal indole deviene nula por exceso de funcién. Este criterio viene deter-
minado en la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
de 25 de mayo de 1944, y no se puede decir que en este caso se esta aplicando
la doctrina de la Resolucion de 29 de marzo de 1944, ya que ésta hace concordar
la cuestion relativa a los obstiaculos registrales con la congruencia del mandato
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y naturaleza del juicio, y en este sentido cabe citar la Sentencia del Tribunal
Supremo, de 24 de noviembre de 1986.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informo: Que en
el momento de extenderse la nota recurrida, las fincas registrales numeros 1.224
y 1.225 se hallaban afectas a tres anotaciones preventivas de embargo y la
anotacion de tenerse por solicitada la suspensién de pagos de “C. A.C, S. A". Que
aunque la nota de calificacion contra la que cabe el recurso, tnica y exclusiva-
mente puede ser la segunda, del examen del escrito del recurrente, no se sabe
realmente a cual de las dos notas de calificacion se refiere aunque parece que las
quiere vincular y unir para atacar las dos conjuntamente. Por ello hemos de
diferenciar ambas notas, pues aunque se refieren al mismo asunto, ésta estaba
en los dos casos diferentemente planteado: I. En cuanto a la primera nota.—Se
calificé el mandamiento presentado, contemplandolo como que ordena la ano-
tacion de embargo a favor de la Comunidad de Propietarios, por una cantidad
que no se dice ni que sea por gastos de comunidad, ni a qué periodo se refieren
los gastos, solamente luego de la insercion de la providencia y a continuacién de
la descripcién de las fincas, se dice que es por gastos de comunidad y que todas
las cantidades han sido declaradas de caracter preferente, pero sin acreditarse
en modo alguno; ante todo ello y constando en el Registro las anotaciones antes
mencionadas, atendiendo al mandamiento y a lo que resulta del Registro, y
siguiendo la doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado
imperante en el momento, se emiti6 la calificacion en el sentido que se deduce
de la nota correspondiente. II. En lo referente a la segunda nota.—El anterior
mandamiento vuelve a presentarse en el Registro con una adicion en la que
justifica que los gastos de comunidad a que se refieren las cantidades por las que
se embargan las fincas, son las anualidades de 1982 y 1983, y que por la Sala
Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia se declaran como
créditos privilegiados y preferentes. El que las dos anualidades son un crédito
preferente, ya lo declaraba la Ley de Propiedad Horizontal de 1960, en su articulo
9, 5.0, parrafo 2, y lo reconoce unanimente la doctrina, y en el caso que nos ocupa
lo sanciona la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial. Pero una cosa
es el privilegio y otra la actuacion. Cuando dice la Ley que las anualidades
declaradas preferentes son la ultima y la parte vencida de la corriente, esta
refiriéndose a periodos de tiempo, y es obvio que pretender en 1987 que la
altima y la corriente sean las anualidades de 1982 y 1983 no es admisible; cuando
se iniciaron las actuaciones y se entablé demanda en 1984, lo serian, pero cuando
se pretende el embargo, al presentarse el mandamiento y su adicion de 19 de
febrero de 1987, ha perdido por transcurso del tiempo su cobertura legal. Admitir
lo contrario seria tanto como reconocer la posibilidad de aparecer en cualquier
momento un gravamen oculto y eficaz frente a todos, en contra del principio de
publicidad, fundamento y esencia de nuestro sistema hipotecario. Tal aparente
contradiccion puede armonizarse perfectamente como ha sancionado la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado, en las Resoluciones de 9 de febrero
y 18 de mayo de 1987. Que este informe es conforme a la doctrina de las Reso-
luciones antes citadas, debiéndose destacar lo establecido en el fundamento de
derecho tercero de la fecha 9 de febrero de 1987. Que, por todo ello, no cabe
pretender el 19 de febrero de 1987 la subsistencia de la cobertura real preferente
que al tiempo de la demanda amparaba a las cantidades reclamadas. Que la falta
de advertencia registral y de la anotacion de la demanda en el momento adecua-
do, motiva que las cantidades reclamadas fueran perdiendo la cobertura que
tenian a medida que transcurria el tiempo, y desapareciese, pasado el tiempo de
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los dos anos, desvaneciéndose por completo e impostbilitando el que en el Regis-
tro se haga constar el caracter de preferente y privilegiado que en su origen tuvo
el crédito. Que no obsta que se anoten como créditos comunes, sin preferencia,
aun habiendo una anotacion de declaracion de Suspension de Pagos, porque la
doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado asi lo permite,
concretamente la Resolucion de 20 de febrero de 1987, en los fundamentos de
Derecho 8y 9.

V. Elilustrisimo Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nime-
ro 5 de los de Valencia, informé: Quc en la demanda no se ejercitaba ninguna
accion real, sino una estrictamente personal de reclamacion de cantidad, por lo
que el demandante no podia utilizar el namero 1 del articulo 42 de la Ley
Hipotecaria, sino los numeros 2 y 3 del mismo articulo. Que el tiempo es uno de
los factores esenciales en la resolucion de este recurso y la Comunidad de Pro-
pietarios ha intentado, desde que pudo hacerlo, anotar preventivamente los em-
bargos y condicién privilegiada de su crédito, y siempre ha encontrado obstacu-
los. El mero correr del tiempo sélo puede impedir el ejercicio de un derecho a
través de la prescripcién y de la caducidad. Que no puede ignorarse que en el
suplico de la demanda se solicita, alternativa y condicionalmente, para el supues-
to que la demandada estuviera declarada en suspension de pagos, la condicion
preferente de las anualidades de 1982 y 1983, pero es dudoso que con esto se
trate de constituir, declarar, modificar o extinguir cualquier derecho real, como
dice el articulo 42, numero 1 de la Ley Hipotecaria, y, por tanto, es improbable
que se hubiera admitido y llevado a cabo la solicitud de una anotacion preventiva
de la demanda.

VI. El Presidente de la Audiencia Territorial de Valencia revoco la nota del
Registrador fundandose en que no era posible exigir a los recurrentes, como
cauce adecuado a su pretension de conseguir la anotacion de embargo, la utili-
zacion del numero 1 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria, por no ejercitarse una
accion real, sino una de las personales que contemplan los nameros 2 y 3 del
mismo precepto, por lo que ninguna dificultad cabe opéner a esta pretension,
habida cuenta que el transcurso del tiempo se ha producido por causas que
justifican plenamente esa demora, y en que, ademas, los defectos subsanables se
difuminan a la vista del articulo 15 de la Ley de Suspension de Pagos, de 26 de
julio de 1922, en relacion con el articulo 913 del Codigo de Comercio.

VI. El seiior Registrador apelo el auto presidencial, manteniéndose en sus
alegacione, y anadié: Que se estima no se esta ante un problema de imputacién
de retraso procesal, sino ante la necesidad de cohonestar la justa pretensién del
recurrente con los intereses de los demas titulares registrales y de la seguridad
del trafico en general. Que probablemente el principio de prioridad registral se
salvaguarda mejor con la postura de rechazo a la constancia en los libros del
Registro de un privilegio tardiamente aducido y de anomalos efectos si se actia
hasta las altimas consecuencias, y que con su acceso franco, puede conducir a
saltarse de modo sorpresivo varias ejecuciones singulares y una colectiva que ya
estaban en marcha.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 20, 114, 126 y 146 de la Ley
Hipotecaria; 1.490, 1.516, 1.518 y 1.532 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 9 y 20
de la Ley de Propiedad Horizontal; 116, 117, 140, 175-2 y 223 del Reglamento
Hipotecario; las Sentencias de 20 de mayo de 1919 y 12 de julio de 1941 y las
Resoluciones de 10 de diciembre de 1898 y 9 de febrero y 18 de mayo de 1987.

1. En el supuesto de hecho del presente recurso concurren los siguientes
elementos definidores:
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El 24 de mayo de 1984 se demanda al titular de dos pisos pertenecientes a un
edificio en Régimen de Propiedad Horizontal el pago de su cuota de gastos
comunes correspondientes a los afios 1983, 1982 y ultimo trimestre de 1981.
El 13 de noviembre de 1984 se dicta Sentencia condenatoria declarando el ca-
racter preferente de las anualidades 1982 y 1983 ante la situacién juridica de
suspension de pagos en que se encuentra el propietario.

Tras distintos avatares que no son del caso exponer se embargan los citados
pisos el 4 de julio de 1986 y se despacha con fecha 17 de octubre de 1986 el
correspondiente mandamiento ordenando su anotacién y haciendo constar en
ella el caracter preferente de las cantidades reclamadas. Este mandamiento fue
calificado como defectuoso no siendo recurrida tal calificacion en plazo opor-
tuno.

Con fecha 11 de febrero de 1987 se dicta nuevo mandamiento complementa-
rio del anterior en el que se reitera el caracter privilegiado del crédito perseguido.
Presentados ambos en el Registro son objeto de la nota calificadora ahora im-
pugnada.

Sobre las fincas trabadas pesan tres anotaciones de embargo y una de sus-
pension de pagos.

2. La cuestién planteada es, pues, similar a la resuelta en las Resoluciones
de este Centro Directivo de 9 de febrero y 18 de mayo de 1987, y como en ellas
es necesario abordar con caracter previo la naturaleza de la afeccion real esta-
blecida en el articulo 9, 5. de la Ley de Propiedad Horizontal. Ciertamente, este
gravamen tiene caracter preferente: sobre él no pueden prevalecer ni los dere-
chos reales (ni siquiera importa que la propiedad del piso o local no sea ya del
deudor) ni ningun otro derecho de crédito. Inscrito en el Régimen de Propiedad
Horizontal consta ya suficientemente, aunque con cierta indeterminacion, la
carga de tal afeccion real preferente, que forma parte del contorno ordinario del
ambito de poder en que consiste el dominio de cada piso. Cualquier hipoteca o
embargo sobre el piso o local ha de entenderse, por tanto, que Unicamente
tendra eficacia en cuanto no menoscabe la eficacia de la afeccion real que por
Ley es preferente.

3. En cuanto a su operatividad, producido el impago durante un periodo
determinado, e instandose judicialmente la satisfaccion de las cantidades debi-
das, todas las que estan comprendidas en el limite temporal establecido, un afio
y la parte vencida de la anualidad corriente a contar desde el momento mismo
de la demanda, estaran amparadas por dicha afeccion. Ahora bien, aun cuando
tal afeccién no pueda hacerse valer inmediatamente porque las cantidades re-
clamadas no resulten de titulo con fuerza ejecutiva (art. 1.429 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en relacion con el 20 de la Ley de Propiedad Horizontal), y
sea precisa una fase declarativa previa que conduzca a una Sentencia condena-
toria al pago, no cabe duda que el momento determinante en el computo de las
cantidades garantizadas por el articulo 9.5 de la Ley de Propiedad Horizontal ha
de ser el de presentacion de la demandada en juicio declarativo, pues en tal
instante el acreedor, Comunidad de Propietarios, agota todas las posibilidades
legales a su alcance para obtener la satisfaccion de su crédito. Ello plantea una
importante dificultad; desde la demanda hasta el inicio de la ejecucién y la
anotacion de embargo a que se refieren los articulos 921 y 1.453 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, esa afeccion genérica daria lugar en su aplicacién singular
a un gravamen oculto, eficaz frente a todos, en contra del principio de publicidad,
fundamento y esencia de nuestro sistema hipotecario. Por ello, la correcta armo-
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nia entre el legitimo derecho que por Ley corresponde a la Comunidad de Pro-
pietarios en su diligente actuacion y las exigencias de seguridad del trafico y
certeza de las titularidades juridico-reales inmobiliarias, impone la necesidad de
la constancia registral inmediata de aquella demanda, en lo relativo a las canti-
dades objeto de cobertura real, lo que para los supuestos en que no quepa el
embargo preventivo (arts. 1.400 y 1.401 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) podra
alcanzarse a través de una anotacion de las prevenidas en el articulo 42, parra-
fo 1, de la Ley Hipotecaria, por cuanto en dicha demanda se insta también el
reconocimiento judicial de una singular aplicacion de la afeccion real del articu-
lo 9, 5.2 de la Ley de Propiedad Horizontal para un periodo concreto.

Asi la Comunidad de Propietarios mantendria la cobertura real de las canti-
dades impagadas diligentemente reclamadas.

4. Por todo ello, en el presente supuesto, no cabe pretender en 1987 la
subsistencia de la cobertura real preferente que al tiempo de la demanda osten-
taban las anualidades 1982 y 1983; la falta de constancia registral y de la anota-
cién de la demanda en el momento adecuado, motiva que aquellas cantidades
fueran perdiendo la cobertura aludida a medida que transeurria eltiempo y
desapareciese por completo pasado un afio, no natural sino computable confor-
me el Régimen de Propiedad Horizontal, tal como resulta de la inscripcion de
dicha demanda, no procediendo, por tanto, la consideracion en las anotaciones
de preferencia alguna por razon del articulo 9, 5.2 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal.

Esta Direcciéon General ha acordado estimar el recurso de apelacién inter-
puesto, revocando el auto apelado y confirmando la nota del Registrador.

Lo que, con devolucion del expediente original, comunico a V. E. para su
conocimiento y demas efectos.

J Madrid, | de junio de 1989.—El Director general, José Cdindido Paz-Ares Ro-
riguez

Excmo. Sr. Presidente de la Audiencia Territorial de Valencia.

COMENTARIO

1. DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL

La DGRN, al examinar el alcance del articulo 9.5 de la Ley de Propiedad
Horizontal, distingue dos cuestiones:

— Naturaleza juridica de la “afeccién real”, y
— Operatividad de la misma.

El primer problema lo resuelve considerando tal afeccién como un “grava-
men de caracter preferente”, que conforma el contorno ordinario del ambito de
poder en que consiste el dominio de cada piso o local y que consta “suficiente-
mente, aunque con cierta indeterminacién” en la inscripcion del régimen de
Propiedad Horizontal.

Respecto a la operatividad de dicha afeccién real, resuelve que el momento
determinante del computo de las cantidades garantizadas por la afeccion es el
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de la interposicién de la demanda en el juicio correspondiente; y qué exigencias
de la seguridad del trafico imponen la inmediata constancia registral de aquella
a través de anotacion preventiva de dicha demanda o de anotacién preventiva
embargo preventivo, en los casos en que proceda, dado que la falta de constancia
registral motiva que las cantidades reclamadas van perdiendo cobertura a me-
dida que transcurre el tiempo.

II. PLANTEAMIENTO

La doctrina de la Resolucién que estudiamos reitera criterios ya contenidos
en las Resoluciones de 9 de febrero y 18 de mayo de 1987. La ultima de ellas fue
estudiada detalladamente por JuanPaBLo Ruano en la Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nGmero 580.

En este trabajo formulamos una interpretacion distinta de la naturaleza juri-
dica de la afeccidn real prevista por el articulo 9.5 de la Ley de Propiedad
Horizontal y una correlativa operatividad diferenciada de la que patrocina el
Centro Directivo.

II. NATURALEZA JURIDICA

El articulo 9 de la Ley de Propiedad Horizontal, cuyo altimo parrafo ha sido
adicionado por la Ley 2/1988, de 23 de febrero, establece:

“Seran obligaciones de cada propietario:

..Quinta. Contribuir, con arreglo a la cuota de participacion fijada en el
titulo o a lo especialmente establecido, a los gastos generales para el adecuado
sostenimiento del inmueble, sus servicios, tributos, cargas y responsabilidades
que no sean susceptibles de individualizacién.

Al pago de estos gastos producidos en el ultimo afio y la parte vencida de la
anualidad corriente, estara afecto el piso o local, cualquiera que fuere el propie-
tario actual y el titulo de su adquisicion, siendo este crédito a favor de la Comu-
nidad de Propietarios preferente a cualquier otro, y sin perjuicio de las respon-
sabilidades personales procedentes.

En la escritura por la que se transmita el piso o local a titulo oneroso debera
el transmitente declarar hallarse al corriente en el pago de los gastos o, en su
caso, expresar los que adeudare; el transmitente a titulo oneroso, quedara sujeto
a la obligacion legal de saneamiento o por la carga no aparente de los gastos a
cuyo pago esté afecto el piso o local.”

El articulo 20 del mismo texto normativo afiade:

“Las obligaciones a que se refiere el numero quinto del articulo 9, seran
cumplidas por el que tenga la titularidad del piso o local, en el tiempo y forma
determinada por la Junta. Si no lo hiciere, sera requerido de pago en forma
fehaciente, y de no verificar éste en el plazo de quince dias, se le podra exigir por
la via judicial.”

El significado de la afeccion real que consagra la Ley de Propiedad Horizontal
no es pacifico en la doctrina.
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VENTURA TRAVESET precisa que esta afeccion es.distinta a la hipoteca legal
preferente que establece la Ley Hipotecaria en los nimeros 6 y 7 del articu-
lo 168. Afadiendo que no es obstaculo para su operatividad el que la finca haya
pasado a poder de un tercer adquirente, si bien matiza que es necesario, para
que surta efectos, su expresion en el Registro en forma de anotacion de embargo.
(Derecho de Propiedad Horizontal, cuarta edicién.)

Fernanpo MarTINEZ GraNIZO la considera una garantia real que asegura un
crédito singularmente privilegiado, preferente incluso al del Estado y al de los
aseguradores. (La Ley de Propiedad Horizontal en el Derecho Espariol, Segunda
edicién.)

Joaquin SAPENA sostiene que la afecciéon que nos ocupa no es una hipoteca
legal tacita. (“Los Organos de la Propiedad Horizontal: Forma y Eficacia de sus
resoluciones”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, niim. 525.)

Algunos autores han considerado que la garantia objeto de este trabajo tiene
el caracter de hipoteca legal tacita, asi lo entendié Ocavar AyLLON (“Nuevo Ré-
gimen Juridico de la Propiedad Horizontal”, Revista de Derecho Privado, noviem-
bre de 1970); MoneT ANTON (“Problemas de Técnica Notarial ante la nueva Ley
de Propicdad Horizontal”, Estudios de Derecho Notarial, volumen 1); ZANON
Maspeu (La propiedad de casas por pisos, Barcelona, 1974), e incluso PERa Y
BernNaLDo DE QuIRrGs se refiere a dicha afeccion bajo el epigrafe Hipotecas legales
tdcitas u ocultas, advirtiendo que “fuera de la Ley Hipotecaria se establecen
preferencias analogas, con eficacia incluso frente a terceros adquirentes de de-
rechos reales”, y entre tales preferencias incluye la afeccién de la que estamos
tratando (Derechos Reales, Derecho Hipotecario, segunda edicién, Madrid, 1986).

Este pequefio sondeo doctrinal pone de manifiesto que los autores no llegan
a perfilar con nitidez la naturaleza de la afeccién que estudiamos, rechazando, a
veces, la expresion “hipoteca legal” pero, en definitiva, reconociéndole una efica-
cia semejante a la de dichas figuras.

No cabe duda que estamos ante una afeccion real que recae sobre cada piso
o local cualquiera que sea su titular, como dice el precepto, pero la insuficiencia
normativa nos exige clarificar tal naturaleza, de modo que podamos acudir, para
suplir tal carencia, a figuras analogas.

Pensamos que la afeccién considerada participa de la misma naturaleza que
se predica de los privilegios en favor del Estado y los aseguradores, que se
contienen en el articulo 1923 del Cédigo Civil y que, en lo que afecta al Estado,
tiene un copioso desarrollo en la normativa tributaria. Entendemos que la ana-
logia resulta no sélo de la literalidad de los preceptos, “ano anterior y parte
vencida de la anualidad corriente” sino, también, del fundamento de las propias
normas.

La garantia a favor del Estado tiene por objeto evitar que, como consecuencia
de una enajenacion, resulten impagados determinados tributos, afectando el
inmueble, cualquiera que sea su propietario, al pago de dichos impuestos.

En el régimen de la Propiedad Horizontal parece que se trata de proteger
igualmente a la comunidad de propietarios ante la eventualidad de que uno de
los titulares, moroso, enajene su piso o local dejando impagados los gastos mas
recientes.

Partiendo de tal aproximacion analégica vamos a estudiar la operatividad de
la afeccién que resulta de’su caracterizacion como hipoteca legal tacita.
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IV. OPERATIVIDAD

El criterio de la DGRN presenta, a nuestro juicio, una desarmonia, puesto
que, después de realizar una serie de consideraciones incontestables en torno a
la naturaleza juridica de la figura, al resolver sobre su operatividad limita ex-
traordinariamente su efectividad practica, al seitalar que las cantidades recla-
madas van perdiendo cobertura real a medida que transcurre el tiempo, dado
que el momento determinante del periodo de afeccion es el de la interposicién
de la demanda y su inmediato reflejo registral.

Nuestro criterio disiente del sostenido por el Centro Directivo; pensamos que
la afeccion real sélo cobra su verdadero sentido cuando el inmueble figura
inscrito a nombre de persona distinta del deudor. Es obvio que si el piso sigue
registrado a nombre det deudor éste responde con todo su patrimonio y cual-
quiera que sea la cantidad de gastos reclamada. De ello se infiere que el crédito
garantizado con eficacia real a la comunidad es aquel que se ostenta contra
quien fue copropietario y ha dejado de serlo y por ello el periodo de tiempo que
determina los gastos a que queda afecto el piso debe calcularse desde la adqui-
sicion del tercero, puesto que de los gastos posteriores, indudablemente, ya
responde este tercero personal e ilimitadamente.

Este criterio de computo que postulamos ha sido asumido por la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo respecto de la hipoteca legal tacita a favor del Estado.
Asi, la Sentencia de 21 de diciembre de 1979 sefiala en su primer considerando
que “Anualidad corriente es la que transcurre en la fecha en que se inscribe en
el Registro de la Propiedad el crédito hipotecario o al efectuarse la transmision
del dominio de la finca...”, y la mas reciente, de 23 de diciembre de 1983, sefiala
que la hipoteca legal tacita “actiia tinicamente para el cobro de la anualidad
corriente al efectuarse la transmision de dominio de la finca y para la dltima
vencida” citando como antecedente la de 29 de noviembre de 1962.

También la doctrina, al estudiar tal garantia a favor del Estado, sigue analogo
criterio. Asi SERRERAS CONTRERAS (“La Anualidad Corriente en la Hipoteca Legal
Tacita por Contribuciones”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 524) y
MarTin Timon (Embargos y Tercerias de la Hacienda Puiblica, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1978).

La tesis de la DGRN al partir de la idea de que es la interposicién de la
demanda la determinante del momento en el que se inicia el computo de los
gastos a que esta afecto el piso o local con caracter real y, ademas, al axigir la
constancia registral de la reclamacion para que pueda afectar a terceros, devaltia
grandemente la efectividad de dicha afeccion, abocandola a una caducidad
paulatina a medida que pasan los dias desde la interposicion de la demanda.

Entendemos que en el tema se han involucrado dos cuestiones, a saber:

— Duracién de la afeccion, y
— Periodo de tiempo a que se refieren los gastos.

Consideramos que la afeccion no tiene mas plazo de caducidad que el de
prescripcion de la accion para exigir el crédito garantizado, que a juicio de la
mayoria de los autores es de cinco afios, por aplicacién del articulo 1.966 del
Cadigo Civil.

Partiendo de la anterior premisa, juzgamos irrelevante el momento de inter-
posicion de la demanda o el acceso al Registro, puesto que entendemos que la
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comunidad puede accionar contra el inmueble gravado con plena eficacia en
cualquier momento, siempre que el crédito siga vivo y la cantidad reclamada
corresponda al periodo de anualidad corriente y la vencida anterior contada
desde la adquisicion del tercero.

Por lo que se refiere a las actuaciones registrales en orden a la operatividad
de la afeccién que estudiamos, nos parece clarificador distinguir los siguientes
supuestos:

A) Lafinca se encuentra inscrita a favor del copropietario deudor, libre de
cargas.

En tal caso, la comunidad actora no necesita hacer valer afeccion real ni
preferencia alguna; el embargo sera anotable cualquiera que sea la cantidad
reclamada y el periodo a que corresponda.

B) La finca figura inscrita a favor del copropietario deudor pero constan
inscritas hipotecas o anotados embargos.

La peculiaridad que se plantea en este supuesto es que al existir créditos
constatados registralmente surge exclusivamente un problema de concurrencia
y preferencia de créditos.

El embargo se dirigira contra ¢l titular registral como deudor pero, si se
quiere hacer valer la preferencia del crédito que ostenta la comunidad, sera
necesario demandar o, cuanto menos, notificar a los acreedores cuyos créditos
se van a ver afectados por la preferencia del crédito comunitario.

En este supuesto que planteamos deben distinguirse dos cuestiones:

a) El embargo contra el deudor es anotable sin limitacion de periodo o
cantidad, como el supuesto anterior.

b) El crédito reclamado sera anotado con caracter preferente en cuanto a
las cantidades que correspondan a gastos originados en el afio corriente y el
anterior contados desde el nacimiento del derecho de crédito registrado no
preferente; que en el caso del crédito hipotecario sera la fecha de inscripcién del
mismo y en el caso del crédito anotado preventivamente sera, segan la doctrina
mas reciente, la fecha de la diligencia de embargo.

Para poder distinguir estas dos cuestiones, que el Registrador debe calificar,
el mandamiento deberia deslindar qué cantidades corresponden a los gastos de
la comunidad generados en los dos afios anteriores a la inscripcién del crédito
hipotecario o a la diligencia de embargo, cantidades éstas que constituyen el
crédito que tienen caracter preferente al registrado, y con tal caracter van a
reflejarse registralmente; el resto reclamado, que no tiene caracter preferente, se
anotara como un embargo ordinario sujeto a las reglas generales de prioridad.

C) La finca figura inscrita a nombre de tercero no deudor.

En este supuesto juega plenamente la afeccion real del articulo 9, 5, de la
LPH. Como resulta de lo antes expuesto, el embargo sera anotado y si la demanda
se dirige contra el actual titular y la cantidad reclamada corresponde a los gastos
de la anualidad correspondiente y la anterior a la adquisicion del dominio.

D) La finca figura inscrita a nombre de tercero y ademas sobre ella existen
cargas o gravamenes registrados.

En este supuesto también distinguimos:

a) El embargo contra el tercero titular es anotable con igual limitacién de
cantidad y periodo que en el caso anterior.
b) Respecto de los titulares de créditos registrados se vuelve a plantear,
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como en el supuesto B), un problema de concurrencia y preferencia de créditos,
que podemos resolver con el mismo criterio, esto es, deslindando de la cantidad
reclamada (dos afios como maximo anteriores a la adquisicién del tercero) la
parte que corresponda a gastos originados durante el afio anterior y anualidad
corriente a la constitucion del gravamen, cantidad ésta que se podra hacer
constar con caracter preferente.

Se puede objetar a nuestra interpretacion que magnifica un gravamen oculto
en perjuicio de la seguridad del trafico juridico, pero entendemos que tal critica
no es fundada por las siguientes consideraciones:

1. Porque, como dice la DGRN, tal afeccion constituye el contorno del am-
bito de poder en que consiste el dominio de cada piso o local y que consta
suficientemente, aunque con cierta indeterminacién en la inscripcion del régi-
men de propiedad horizontal.

2. Porque el principal peligro para el tercero se atenda con la expresa decla-
racién sobre situacién de gastos, que en las transmisiones a titulo oneroso, impo-
ne al transmitente el articulo 9 de la LPH, en redaccion dada por la Ley 2/1988,
de 23 de febrero. Asimismo, el citado riesgo se podria soslayar exigiendo del
organo competente de la comunidad de propietarios una certificacion sobre la
situacion de gastos del transmitente.

3. Por dltimo, porque estamos ante una limitacion legal del dominio, que
conforme a nuestro sistema hipotecario afecta a terceros, sin necesidad de ex-
presa constancia registral, pues goza de los beneficios de la publicidad legal,
superior a la registral.

Rosa Navarro Diaz
VicenTE CARBONELL SERRANO

CADUCIDAD DE LA ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO Y CONSECUEN-
CIAS PARA LOS TITULARES DE GRAVAMENES POSTERIORES.—NECESI-
DAD O NO DE LA NOTIFICACION DEL PROCEDIMIENTO A DICHOS TITU-
LARES POSTERIORES (ResoLucIonEs bE 30 DE JUNIO Y 7 DE juLIO DE 1989).

Planteamiento.—En esta Resolucion vamos a examinar basicamente dos cues-
tiones diversas, pero intimamente conectadas cuando se trata de conseguir la
cancelacion de las cargas posteriores a un embargo, sobre la base de un auto de
adjudicaciéon y el mandamiento cancelatorio correspondiente surgidos de un
procedimiento ejecutivo ordinario, que obtuvo su proyeccion registral a través
de la correspondiente anotacion preventiva de caracter precedente, respecto a
las citadas cargas; de estas dos cuestiones tienen una de ellas caracter funda-
mental, referido a la caducidad de la anotacién de embargo, de conformidad con
el articulo 86, una vez transcurridos cuatro anos desde la fecha de la anotacién,
y a las consecuencias de dicha caducidad para los titulares de los gravamenes
posteriores; y olra cuestion accesoria, referida a la necesidad o no de la notifica-
cion del procedimiento a los titulares de anotaciones de embargos posteriores a
la del ejecutante, pero practicadas con anterioridad a la nota marginal de expe-
dicion de la certificacién de cargas, ordenada en el mismo procedimiento ejecu-
tivo ordinario entablado para la satisfaccién de las expectativas de dicho ejecu-
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tante. Asimismo se dedu\ce de los argumentos esgrimidos por las partes, en esta
materia, la conocida pugna entre la jurisprudencia de intereses y la jurispruden-
cia de conceptos, amparados unos y otros, como no podia ser de otro modo, en
una interpretacion amplia o estricta de los distintos preceptos legales aducidos.

Antecedentes: \

— A primeros de 1982, “M. 1, S. A.” plantea demanda ejecutiva cambiaria
contradon L. C. U. S. ydon E. A. V. por importe de 1.269.374 pesetas, siguiéndose
juicio ejecutivo numero 395/1982 en el Juzgado de Primera Instancia namero 4
de los de Bilbao.

— El 22 de abril de 1982 se practicé diligencia de ejecucion, causandose
traba sobre la vivienda, sita en la casa namero 12 de la calle Arene de Guecho,
inscrita en el Registro de la Propiedad de Bilbao numero 9 a nombre de
don L.C.U.S.

— El dia 14 de octubre de 1982, después de notificada la esposa del sefior U,
de la existencia del procedimiento, el embargo trabado es anotado preventiva-
mente en el Registro dela Propiedad. -

— El dia 7 de octubre de 1982 se dicta Sentencia desestimando la oposicién
a la demanda formulada por el demandado, y se manda seguir adelante la
ejecucién. Se interpone a continuacién por el ejecutado recurso de apelacion
ante la Audiencia Territorial, desistiendo de éste el dia anterior a la vista mismo,
sefnalada para el dia 24 de septiembre de 1985.

— Entre tanto, en el lapso de tiempo sefialado entre las dos ultimas fechas,
se han producido diversas anotaciones preventivas de embargo e incluso una
inscripcion de hipoteca, prorrogandose mas tarde alguna de aquellas.

— Eldia 11 de julio de 1984 a instancia de la entidad ejecutante, que solicité
la ejecucion provisional de la Sentencia, se expidio la oportuna certificacion de
cargas por el senor Registrador de la Propiedad, de la que resulta la existencia
de una hipoteca anterior a la anotacién, ocho embargos y otra hipoteca posterio-
res.

— El dia 17 de enero de 1986, una vez firme la Sentencia de remate, se
celebro la primera subasta que resulté desierta, por lo que la entidad ejecutante
solicité la adjudicacion de la vivienda debatida, por los dos tercios de la tasacion,
consignando posteriormente la diferencia con el principal reclamado.

— Eldia 26 de junio de 1986, el Juzgado competente, mediante auto, declaré
la nulidad de las actuaciones practicas desde el momento del nombramiento de
Perito, dado que la certificacion de cargas expedida por el sefior Registrador de
la Propiedad, se deducia la existencia de una hipoteca inscrita con posterioridad
a la anotacion preventiva de embargo, y no se habia realizado la notificacién
prevista en el articulo 1.490 de la Ley de Enjuicimiento Civil.

— Eldia 1 de agosto de 1986 se verifica la notificacion al acreedor hipotecario
posterior, por medio de edictos, que se publican en el Boletin Oficial del Estado.
Seguidamente, el dia 10 de septiembre se nombra Perito de nuevo.

— Eldia 25 de noviembre, con motive de expedirse una certificacion relativa
a la finca se produce la cancelacién por caducidad de la anotacién, a favor de
“M.L, S. A" dado que ésta no habia sido objeto de prérroga.

— El dia 21 de enero de 1987 se celebra de nuevo la primera subasta, que
resulta desierta, adjudicandose mediante auto la vivienda a favor del ejecutante,
por los dos tercios de la tasacion, y tras consignar la diferencia con el principal
reclamado y, el dia 26 de este mismo mes se expide mandamiento de cancelacién
de todas las cargas posteriores.
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— El dia 2 de tebrero de 1987 se presenta en el Registro de la Propiedad el
mandamiento cancelatorio resefiado, junto con el testimonio del auto de adjudi-
cacion, y es calificado con la siguiente nota:

“Denegada la cancelacion ordenada en el precedente mandamiento por los
siguientes defectos:

1o Resultar caducada y cancelada la anotacién de embargo derivada del
procedimiento del que hace causa el presente documento y haber perdido por
consiguiente la propiedad registral ganada.

2.0 No indicar especialmente las anotaciones posteriores a la que motiva el
mandamiento y anteriores a la nota de expedicion de certificacion de cargas, que
han de ser canceladas, de conformidad con el articulo 175. 2.2, en relacién con
el 233 del Reglamento Hipotecario, y

3. No resultar notificados del procedimiento los titulares de dichas anota-
ciones posteriores y anteriores a la nota de expedicion de la certificacion de
cargas por aplicacion analégica de la regla 5.2 del articulo 13! de la Ley Hi-
potecaria. Se considera insubsanable el primer defecto.—Bilbao, 14 de abril
de 1989.—El Registrador.—Firma ilegible.”

Recurso del Procurador.—El Procurador de los Tribunales don José Maria
Bartau Morales interpuso recurso gubernativo contra los defectos primero y
tercero de la anterior calificacion y alegé:

L. En cuanto al defecto tercero de la nota de calificacion hay que sefalar:
Que en el mandamiento de cancelacion de cargas, en el caso presente, no provie-
ne de un procedimiento judicial sumario, sino de un procedimiento ejecutivo,
cuya regulacion viene recogida en la Ley de Enjuiciamiento Civil y, concreta-
mente, hay que estar a lo que establece sobre este punto el articulo 7.490 de la
misma, que habla de acreedores hipotecarios posteriores, y, en ningin caso, habla
de embargantes o de cargas o derechos reales posteriores; tal como hace el
articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Por tanto, es claro que al supuesto contem-
plado, nunca podra aplicarse analogicamente la regla 5.2 del articulo 131 citado,
ya que lo prohibe a sensu contrario el articulo 4.1 del Codigo Civil. El referido
articulo de la Ley de Enjuiciamiento Civil contempla un supuesto especifico y
estas normas y la citada de la Ley Hipotecaria debera aplicarse cada una en su
ambito, sin que ella pueda trasladarse al procedimiento judicial sumario, ni ésta
al juicio ejecutivo.

Que, ademas, la calificacion del sefior Registrador es incongruente, si el cri-
terio emitido por él es correcto, pues no se comprende por qué inscribe la adju-
dicacion, si ésta es nula por falta de las notificaciones exigidas. Se considera que
el Registrador no debe ser un fiscalizador de la actividad jurisdiccional. Que, por
ultimo, la Direccién General de los Registros y del Notariado se ha pronunciado
en sentido contrario a la calificacion recurrida, en las Resoluciones de 23 de
noviembre de 1913, 3 de diciembre de 1925, 6 de noviembre de 1933, 17 de julio
de 1935, 16 de marzo de 1940 y 22 de noviembre de 1974.

0. En lo referente al primer defecto de la nota de calificacion, hay que
considerar:

A) Que en primer lugar, conviene recordar la razén del ser del Registro de la
Propiedad, que nace como un medio o forma de publicidad de derechos, actos,
situaciones, etc.
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B) Que es dificil, por oro lado, dar un concepto,de la anotacién preventiva.
Teniendo en cuenta la expoSicién de motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, su
finalidad es sustituir las antiguas hipotecas judiciales, garantizando derechos
reales que aun no han llegado a su perfeccion o que son eventuales o transitorios,
o garantizan aquellos derechos reales que por falta de alguna circunstancia legal
requieran subsanaciones antes de ser inscritos definitivamente en el Registro, y
entre sus caracteres resaltables\esta el enervar la eficacia de la fe publica re-
gistral. V

C) Que la anotacion preventiva del embargo viene recogida en el articu-
lo 42.2 de la Ley Hipotecaria, entre las anotaciones preventivas de caracter judi-
cial. Tampoco es facil dar un concepto de embargo; el Tribunal Supremo lo
establece en la Sentencia de 21 de febrero de 1966. En cuanto a los efectos del
embargo, parte de la doctrina ha entendido que produce efectos sustanciales, y
por otra parte mantiene efectos exclusivamente procesales. Ahora bien, la juris-
prudencia que ha ido recogiendo el espiritu de la legislacion hipotecaria, ha
negado que el embargo confiera al crédito de ejecutante un cardcter real, admi-
tiendo, no obstante una limitacion en el ejercicio del poder dispositivo del deudor,
pero de caracter meramente procesal y publico.

D) Que dentro del embargo hay que considerar el aspecto de su garantia
con la finalidad de que el bien trabado no desaparezca y pueda realmente per-
manecer inalterable fisica y juridicamente, y precisamente entre las formas de
garantia del embargo del inmueble, se puede destacar la anotacién preventiva
del embargo, que no modifica, en absoluto, la naturaleza del crédito que se
ejecuta, sino que solamente lo dota de publicidad frente a terceros, advirtiéndoles
que se sigue un proceso de ejecucion sobre tales bienes. La Unica finalidad que
se persigue con la anotacion preventiva de embargo es que el acreedor ejecutan-
te consiga una preferencia sobre los créditos y otros actos registrales posteriores
a la anotacion sobre los bienes (arts. 44 de la Ley Hipotecaria y 1.923-4 del CC),
asi como advertir a los terceros posibles adquirientes en el sentido antes ex-
puesto.

En definitiva, el Registro no es mas que un instrumento técnico o institucién
publica al servicio del fenémeno publicitario, cuyo fin consiste en lograr la segu-
ridad o proteccion del trafico. Consecuencia de lo dicho es la negacion del cardc-
ter constitutivo de la anotacion preventiva del embargo, tanto por la Direccion
General de los Registros y del Notariado, como por el Tribunal Supremo, desta-
candose la Sentencia de 27 de septiembre de 1967, a pesar de lo dispuesto en el
articulo 43 de la Ley Hipotecaria y 1.453 de la Ley de Enjuicimiento Civil.

E) Que la doctrina legal del Tribunal Supremo sobre la preferencia o mejor
derecho al producto de la venta de los bienes embargados ratifica el caracter
meramente obligacional y no constitutivo del embargo, concibiendo como mo-
delo basico y esencial del mismo la afeccion o traba de los bienes, independien-
temente que esta afeccion tenga acceso o no al Registro de la Propiedad, pues
con notable acierto ha reconducido el estudio del embargo de bienes al terreno
estrictamente procesal, considerando éste como una facultad procesal que ad-
quiere el ejecutante en el momento de afectar el 6rgano jurisdiccional de los
bienes del deudor ejecutado, tendente a lograr el resarcimiento de su crédito con
el producto de la venta de aquellos bienes. La anotacion de la traba en el Registro
de la Propiedad tiene como funcién otorgar al acreedor ejecutante una prefe-
rencia respecto del producto de la venta de los bienes anotados, sobre los demas
acreedores del deudor ejecutado, siempre que tengan créditos posteriores a la
fecha de la anotacion preventiva practicada; por el contrario, esta preferencia no
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se dara respecto a aquellos créditos o actos de disposicion anteriores a la anota-
cion, aunque no hubiere tenido acceso al Registro.

F) Que teniendo en cuenta todo lo expuesto, es evidente que “M. L, S. A", en
juicio ejecutivo nimero 395/82, causé traba sobre un inmueble el dia 22 de abril
de 1982, anotandose preventivamente el dia 14 de septiembre del mismo afio, y,
con posterioridad a ésta, se practicaron otras anotaciones de embargo e incluso
se inscribi6 una hipoteca, sin que conste que aquellas sean de fecha anterior. En
cualquier caso, es evidente que, a pesar del tiempo transcurrido y conocer todos
los asonantes posteriores la existencia del procedimiento ejecutivo aludido, no se
ha planteado terceria de mejor derecho por ninguno de ellos. Asi que, consecuen-
temente, la citada entidad, mediante el embargo, adquiri6 un derecho preferente
de cobro frente a otros embargantes posteriores, y adquirié, mediante la anota-
cion registral, un derecho preferente frente a los acreedores de créditos posterio-
res a dicha anotacion, y esta claro que habiéndose consumado la anotacién
procesal, adjudicandose dicha entidad el inmueble embargado, no puede existir
obstaculo registral alguno para que, inscrita dicha adjudicacion, desparezcan del
Registro todas las inscripciones posteriores.

Que la anotacion preventiva de embargo ha caducado contorme al articu-
lo 86 de la Ley Hipotecaria y, por eso, el sefior Registrador la ha cancelado y
niega la cancelacion de las anotaciones posteriores. Si la anotacion preventiva
tiene caracter meramente publicitario, no se puede decir ahora que todos los
efectos que dicha anotacién ha producido durante cuatro afios no sirven para
nada.

Que las anotaciones preventivas de embargo suponen llenar los libros del
Registro de situaciones juridicas que en un momento determinado estan extin-
guidas o se pueden considerar inexistentes en la realidad civil, procesal o admi-
nistrativa. Esta situacion fue preocupando a los legisladores de los textos hipote-
carios quienes fueron arbitrando diversos recursos para remediar este estado de
cosas, siendo, el legislador de la vigente ley quien cred la institucion de caducidad,
que la consider6 un medio de extincion de las anotaciones preventivas, y supone
su cancelacion automatica por parte del Registrador pero es necesario distinguir
entre caducidad de la anotacion, que supone la extincién del asiento registral, sin
que afecte para nada a la existencia o no del derecho anotado, y la cancelacion,
que es consecuencia de la extincion del derecho anotado. Secuela de la caduci-
dad en la prérroga de la anotacion, articulo 86 de la Ley Hipotecaria, por otros
cuatro anos, pero el articulo 199-2 del Reglamento establece el caracter indefi-
nido de la anotacién prorrogada.

Que la institucion de la caducidad de las anotaciones preventivas de embargo
tiene, como finalidad concreta eliminar trabajo al Registrador presumiendo que
la anotacién preventiva que durante un tiempo prudencial no ha sido objeto de
inscripcion definitiva ha perdido su razén de ser porque el derecho a que se
confiere se ha extinguido, prescrito o abandonado ahora bien, lo que no se
comprende es que dicha institucién pueda servir para producir la presente situa-
cion en la que existe una palpable demostraciéon que el demandante, en todo
momento ha estado ejerciendo el derecho de crédito. Por lo que se esta perpe-
tuando una situacion absurda en la que el Gnico beneficiario es el deudor, situa-
cién que de confirmarse la calificacion registral podria dilatarse para toda la
vida, y sin que, segin la tesis del sefior Registrador, el demandante pudiese
obtener de nuevo prioridad registral toda vez que la prorroga de la anotacidén
inscrita por los acreedores posteriores convierte a este en indefinida.
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Independientemnente de que ello supone una infraccién del articulo 14 de la
Constitucion.

Que es evidente que el sefior Registrador ha actuado en esta clasificacion con
un criterio rigido olvidando la vigencia de otras normas legales aplicables al
supuesto contemplado, pues el derecho no nace de la anotacion preventiva, sino
del embargo, y la preferencia o prioridad nace de la fecha de este; por lo tanto,
no hay que fijarse si la anotacion preventiva esta vigente o cancelada por cadu-
cidad, ya que el derecho que la hizo nacer sigue produciendo todos sus efectos,
y es la autoridad judicial la que ordena al sefior Registrador que cancele las
anotaciones posteriores porque sabe que no ha existido contra el derecho de
“M. 1, S. A” ninguna oposicion mediante terceria de mejor derecho, y es quien
puede determinar que no existe ningin obstaculo al mejor derecho de dicha
Sociedad para cobrarse su crédito mediante la adjudicacién del bien, por lo que
el sefior Registrador debe obedecer el mandamiento judicial y no se debe negar
a cancelar las anotaciones posteriores basandose en un aspecto parcial: el pura-
mente hipotecario.

Que de confirmarse la calificacion registral, se puede decir que se acuda a un
procedimiento declarativo para hacer valer ¢l derecho de crédito, pero no se
comprende qué finalidad tendria el mismo, puesto que el Juzgado de Primera
Instancia namero 4 de Bilbao ya esta diciendo que el derecho es preferente a las
anotaciones posteriores y éstas se deben cancelar, y si dichos acreedores entien-
den que la cancelacion no es correcta ellos seran quienes deberan acudir a un
procedimiento judicial contra “M. L, S. A.”, para demostrar que la cancelacion de
sus anotaciones no se ajusta a Derecho y conservar un derecho de superior o
preferente valor. En apoyo de lo expuesto cabe citar un articulo /75.2 del Regla-
mento Hipotecario y la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre
de 1986.

Defensa de la nota—E! Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota,
informo: Que en lo referente al tercer defecto de la nota calificacion, se considera
correcta la exigencia de la notificacion por las razones siguientes:

1o Porque armonizando e interpretando los articulos 1.489 y 1.490 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil debe concluirse que los titulares de cargas o gravamenes
incluidos en la certificacion registral estan igualmente incluidos en la exigencia
de notificacién del altimo precepto citado, con lo que se evitaria vaciar de con-
tenido el articulo 1.489.

20 Porque es opinién generalizada en la doctrina de afirmar la similitud,
como cargos reales, entre el embargo y la hipoteca y esto lleva a incluir en el
concepto de hipoteca del articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al
embargo.

30 Por ampliacion del principio hipotecario de que el titular de un asiento
debe tener, al menos, la posibilidad de ser oido, para que su asiento pueda ser
cancelado.

49 Porque este es el criterio seguido por la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado en varias Resoluciones, entre las que se pueden citar las
de 3 de diciembre de 1925, 6 de noviembre de 1933 y 17 de julio de 1935.

5.2 Porque la interpretacion amplia del citado articulo 1.490 es la seguida
por la generalidad de la doctrina actual e igualmente es practica habitual en los
organos jurisdiccionales el verificar tales anotaciones.

6.0 Porque es criterio seguido por la regla 5 del articulo 131 de la Ley Hipo-
tecaria para el procedimiento judicial sumario de ejecucién hipotecaria.
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Que el procedimiento ejecutivo ordinario de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
el judicial sumario de la Ley Hipotecaria son procedimientos de ejecucién , su
naturaleza es analoga y ello bastaria para que las notificaciones a realizar fueran
en ambas las mismas; pero es que, ademas, el procedimiento ordinario de ejecu-
c6n con mayor motivo deberia ser exigible la verificacion de las notificaciones a
los titulares de las anotaciones de embargo preceptivas en el procedimiento de
extraordinario o sumario de la Ley Hipotecaria (llamado asi por la simplificacion
de tramites y brevedad de la fase de cognicion).

Que en cuanto a la exigencia de tales notificaciones a los acreedores posterio-
res que han anotado su derecho, se considera clara la identidad de razén entre
ambos procedimientos; la razén de tal exigencia no es otra que la que quienes
tengan algun derecho o interés en el bien que se esta ejercitando pueden inter-
venir en tal procedimiento, si asi conviene a su derecho, evitando, que el mismo
pueda cancelarse sin poder, al menos, ser oido, y a esta identidad de razon debe
corresponder igual tratamiento juridico, y ello se fundamenta en la aplicacién
analdgica de las normas, que recoge el articulo 4.1 del Cédigo Civil.

Que en cuanto al primer defecto de la nota de calificacidn, hay que sefalar
que la caducidad de la anotacion preventiva de embargo por la aplicacion del
articulo 353 del Reglamento Hipotecario, no se discute, pues bien, la caducidad
de las anotaciones preventivas constituye uno de los modos extintivos de dichos
asientos por ministerio de la Ley y transcurso el tiempo; por virtud de ello la
anotacion decae o queda caduca y, por tanto, carente de efectos juridicos que le
sean propios.

Que no hay que confundir la caducidad de los asientos registrales con la de
derechos registrados. En cuanto a la caducidad de los asientos hay que tener en
cuanta lo senalado en las Resoluciones de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 9 de noviembre de 1955, 12 de julio de 1956 y 30 de marzo
de 1983, y, por otro lado, hay que resaltar las siguientes conclusiones:

1. La caducidad es una causa de extincién de los asientos registrales y
especificamente el de la anotacién preventiva, por su propia naturaleza.

2. La caducidad extingue radical y automaticamente los efectos registrales
o hipotecarios del asiento caducado, es como si no existiera desde que llega el
plazo fijado en la Ley. .

3. Lacaducidad de asiento y la extincion de sus efectos registrales no implica
la del derecho registrado, el cual existira o no, extrarregistralmene, en funcién
de la concurrencia o no de sus propias causas extintivas. Por lo cual, hay que
afirmar que caducada y cancelada la anotacion preventiva de embargo, ha per-
dido el rango hipotecario que tenia, porque ya no produce efecto alguno, y, por
tanto, no se puede provocar, basandose en ella, la cancelacion de anotaciones
posteriores, porque al haberse cancelado ya no son posteriores, sino que ha
logrado rango preferente; siendo estos efectos puramente registrales o hipoteca-
rios. Ahora bien, aun cancelada la anotacion, el crédito que aquella recogia
subsiste en el orden civil, con la preferencia y prelacién que el Cédigo Civil le
otorga, que opera al margen del Registro y que debe establecerse el correspon-
diente procedimiento declarativo, sin que pueda producirse en un procedimiento
ejecutivo, como tienen declaradas reiteradamente el Tribunal Supremo y la
Direccién General de los Registros y del Notariado.

Que registralmente, y de conformidad con el articulo 175.2 del Reglamento
Hipotecario la anotacién a favor de “M. L, S. A.”, era preferente a las demas
mientras subsisti6; al haber caducado y haberse cancelado ha perdido tal prefe-
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rencia, y, por tanto, no puede apoyarse en ella el mandamiento cancelatorio
denegado. Civilmente, el crédito de “M. I, S. A", puede existir y ser preferente a
los demas, pero tal preferencia debera dilucidarse en el correspondiente proce-
dimiento declarativo, y una vez lograda, puede provocar la cancelacion, ahora
denegada, a través de la Sentencia y mandamiento correspondiente.

Que los efectos de una aplicacion rigida del articulo 86 de la Ley Hipotecaria,
destacados por el recurrente, se producen porque no se han utilizado los recursos
legales para evitarlos. Que la preferencia del crédito recurrente no es inequi-
voca:

1o Porque del silencio de los acreedores no pueden producirse preferencias,
y, ademas, tal silencio puede ser temporal, por cuanto puede iniciar en cualquier
momento, el proceso declarativo correspondiente; por otra parte, podrian seguir
adelante con sus ejecuciones al saberse preferentes en rango, si suponen asimis-
mo la preferencia civil de sus créditos, y

2.0 Por el Juez que conoce de un proceso ejecutivo no puede resolver cues-
tiones de preferencia de créditos, siendo su lugar adecuado el procedimiento
declarativo en el que todos los interesados pueden intervenir. Es obvio que enla
resolucién judicial, origen del presente recurso, no hay declaracion alguna sobre
este punto.

Que las anotaciones prorrogadas pueden cancelarse en los casos previstos en
los articulos 198 y 206 del Reglamento Hipotecario, o a través del correspondien-
te proceso declarativo.

Que en la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1986, no
hay nada que desvirtue lo mantenido en este informe. En este caso, la anotacién
caducada y la nota marginal podrian evitar que los acreedores posteriores que-
daran protegidos por la fe pablica registral pero ello en nada se opondria a que
el rango registral logrado se perdiera o alterara; ni tampoco supone que la fe
publica registral o el rango resuelvan ta preferencia de créditos.

Que es preciso destacar las consecuencias negativas que para el principio de
publicidad formal del Registrador puede suponer el mantener la existencia y
vigencia de la anotacion caduca por cuanto con fecha 25 de noviembre de 1986,
se emitio por el Registrador certificacion de cargas en la que no se comprendia,
como era logico, la anotaciéon caducada lo que resultaria incorrecto de susten-
tarse su vigencia.

Que en el presente caso se han opuesto obstaculos que surgen del Registro y,
por tanto, entra dentro del ambito de la funcién calificadora de los documentos
Judiciales; asi lo ha senalado la Resolucion de 24 de agosto de 1981.

Informe del Magistrado.—El ilustrisimo Magistrado-Juez del Juzgado de Pri-
mera Instancia niimero 4 de los de Bilbao, informé: que respecto al defecto
sefialado con el nimero 1 en la nota de calificacion, la anotacion de embargo se
encuentra entre las anotaciones preventivas de caracter judicial, articulo 42.2 de
la Ley Hipotecaria; como consecuencia de ello, y a instancia del ejecutante y de
lo dispuesto en el articulo 1.453 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se libré man-
damiento para su anotacion, que tuvo lugar el dia 14 de septiembre de 1982. El
Juzgado, al dictar auto de adjudicacién, no contaba en los autos con otra certi-
ficacion de cargas que la expedida por el sefior Registrador, el dia 11 de julio
de 1984, en la que ia anotacion estaba vigente, siendo cometido de las partes
solicitar su prorroga dentro de los cuatro afios; por otro lado, el ordenar cancelar
las anotaciones posteriores es una formula de estilo cuya calificacion correspon-
de al senor Registrador en primera instancia sin olvidar que las anotaciones
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mandadas cancelar son posteriores a la traba o embargo decretado como con-
secuencia del auto que despachaba la ejecucién y que la mayoria de las inscrip-
ciones registrales, entre ellas las anotaciones de embargo, no tienen caracter
constitutivo (que por lo que respecta al segundo de los defectos apuntados en la
nota de calificacion, en efecto, se ha omitido en el mandamiento especificar las
anotaciones que debian ser canceladas, conforme preceptiia el art. 233 del Re-
glamento Hipotecario, defecto que puede ser subsanado mediante mandamiento
ampliatorio). Que en cuanto al tercero de los defectos contenidos en la nota de
calificacion ha de tenerse en cuenta que el mandamiento de cancelacién de
cargas no proviene de un procedimiento judicial sumario, sino de un procedi-
miento de ejecucién cambiaria, recogido por la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
no habla en ningan caso, de la notificacion a los embargantes posteriores, articulo
1.490 de dicha Ley; por lo que interpretando a sensu contrarioel articulo 4, 1, del
Codigo Civil, no cabe la aplicacion analdgica de la regla 5 del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria. Es por ello por lo que no se ordené en el procedimiento la
notificacion a los titulares de dichas anotaciones de embargo y si a los acreedores
hipotecarios de conformidad con el citado articulo 1.490 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y la doctrina de las Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 16 de marzo de 1940 y 22 de noviembre de 1974,
entre otras.

Informe del Presidente de la Audiencia.—El Presidente de la Audiencia Terri-
torial de Bilbao confirma la nota del Registrador, fundandose en los argumentos
alegados por el Registrador en su informe, en las Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 14 de octubre de 1965, 21 de febrero de 1966, 27 de septiembre de 1967,
21 de febrero de 1975, 8 de abril de 1978, 24 de enero de 1979 y 4 de abril de 1980
y en las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
20 de marzo y 28 de septiembre de 1968.

Recurso del Procurador.—El Procurador recurrente apelé el auto presidencial,
manteniéndose en sus alegaciones, y anadi: Que en cuanto al defecto nume-
ro 3 de la nota de calificacion, hay que citar lo establecido en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de mayo de 1903.

Que no se puede asumir la interpretacion que se otorga al articulo 1.490 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, al conexionarlo con el contenido del articulo
precedente, pues aquél solamente se refiere a acreedores hipotecarios y no se
puede hacer equivales la expresion “hipoteca” con “embargo” o “anotacién de
embargo”.

Que en lo referente al defecto nimero 1 de la nota de calificacién, hay que
sefalar que el Registro de la Propiedad nace en funcién de la publicidad, y, por
tanto, la sustancia de la @notacion de embargo es su publicidad, que todo el
mundo mediante ‘el examen de los asientos del Registro pueda comprobar la
situacién de un bien inmueble y, como consecuencia de dicha publicidad las
normas hipotecarias le conceden el “plus o rango registral”, la preferencia del
articulo 1.923.4 del CC.

Que en el supuesto presente, el que declara la caducidad no le consta que
existe una inactividad del titular det derecho, sélo le consta que no ha llegado a
su poder un mandamiento de anotacién de prérroga y sélo se basa en ello, ya
que puede transcurrir el plazo de caducidad de la anotacién, sin que exista
abandono del derecho anotado. Que se vuelve a destacar la tesis mantenida por
el Tribunal Supremo en la Sentencia de 24 de noviembre de 1986.

Resolucion.—Vistos los articulos 4.0 del Codigo Civil, 1.442, 1.489 y 1.490 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil; 17, 20, 38, 126, 127, 131 y 134 de la Ley Hipotecaria
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vigente; 24 de la Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de 1909; 100, 143, 175.2.0,
232 y 233 del Reglamento Hipotecario; las Sentencias del Tribunal Supremo de
14 de noviembre de 1874, 30 de mayo de 1903, 24 de diciembre de 1904 y 12 de
julio de 1941, y las Resoluciones de 20 de febrero y 15 de marzo de 1909, 23 de
noviembre de 1912, 3 de diciembre de 1925, 12 de noviembre de 1934, 11 de
diciembre de 1937, 9 de noviembre de 1955, 25 de marzo de 1959, 16 de marzo
de 1940, 22 de noviembre de 1974, 24 de agosto de 1981, 28 de septiembre de
1987 y 30 de junio de 1989.

1. La primera cuestion a resolver en este recurso es la de determinar si en
el juicio ejecutivo ordinario es preciso notificar, a los efectos prevenidos en el
articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aquellos acreedores que hubie-
ren obtenido anotacién de embargo con posterioridad a la ordenada en aquel
juicio, pero antes de la extension de la nota acreditativa de la expedicion de la
certificacion de cargas prevenida en el articulo 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. La solucién ha de ser indudablemente negativa si asi ocurre en igual pro-
cedimiento respecto del tercer poseedor de los bienes anotados de embargo; por
ello, interesa examinar cudl es el tratamiento juridico-procesal que a este altimo
corresponde en el juicio ejecutivo.

2. Conforme a la doctrina reiterada dec cste Centro (Resoluciones de 20 de
febrero y 15 de marzo de 1907, 1 de diciembre de 1937 y 9 de noviembre
de 1955), que tienen su apoyo en una antigua Sentencia del Tribunal Supremo
(Sentencia de 24 de diciembre de 1904), la cuestion habria de resolverse en el
sentido de no poderse inscribir la adjudicacion porque resulta que no se dio
cumplimiento a la citacién o requerimiento de este tercer poseedor en momento
procesal oportuno que habia de ser con anterioridad a la subasta, por entenderse
que asi se desprendia de los dos ultimos parrafos del articulo 38 de la Ley
Hipotecaria, del articulo 143 del Reglamento Hipotecario y de los demés precep-
tos concordantes. Efectivamente, el articulo 38 in fine senala que si después de
efectuada en el Registro la anotacion de embargo, pasasen los bienes anotados
a poder de un tercer poseedor, se habran de observar las mismas reglas estable-
cidas para cuando se persiguen bienes hipotecados que hubieren pasado a ser
propiedad de un tercero; en concreto, habria de tener aplicacién lo dispuesto en
los articulos 134 y concordantes de la Ley Hipotecaria, expresion en la se entién-
den incluidos los articulos 126 y 127, que imponen el requenimiento o citacion al
tercer poseedor a fin de que éste pueda pagar, desamparar los bienes u oponerse,
y el articulo 131.5.0, que obliga a notificar la existencia del procedimiento a la
persona a cuyo favor resulte practicada la ltima inscripcién de dominio, la cual
necesariamente habria de ser comprendida en la certificacion que el Juez ha de
reclamar previamente al Registrador (en el juicio ¢jecutivo la certificacion que
se ha de pedir conforme al art. 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento Civil era
inicialmente sélo de cargas).

3. Ahora bien, es necesario analizar detalladamente los preceptos apuntados,
para comprobar si realmente el tercer poseedor de bienes embargados en el
juicio ejecutivo ordinario ha de ser requerido o notificado en el procedimiento,
toda vez que:

a) Nila Ley de Enjuiciamiento Civil (que recoge la normativa basica de ese
procedimiento) ni ningin otro texto de rango legal imponen expresamente tal
notificacion.

b) Ese tercer poseedor ya conoce o puede conocer al tiempo de efectuar su
adquisicion la existencia de un procedimiento ejecutivo en marcha sobre el bien,
dado que esta practicada la anotacion de embargo.
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4. Debe tenerse en cuenta en primer lugar la diferencia esencial existente
entre la hipoteca y la anotacion de embargo; aquella implica una fase de penden-
cia previa en tanto se produce el incumplimiento de la obligacion asegurada y es
posible que se extinga sin desenvolver su potencialidad realizatoria; la anotacion
de embargo, en cambio, supone ya una obligacion incumplida y la puesta en
marcha del mecanismo procesal oportuno para obtener su satisfaccion, por
tanto, si frente a la hipoteca es posible distinguir dos tipos de terceros poseedores:
E!l que adquiere e inscribe su derecho durante la fase de pendencia y que ignora
en ese momento la suerte que seguiria a la hipoteca el que lo hace cuando ha
comenzado la fase de ejecucion; frente a la anotacién de embargo sélo cabe
hablar de este Gltimo. En consecuencia, la equiparacion que resulta del articulo
38 de la Ley Hipotecaria no habria de darse con aquellas reglas que regulan la
posicién en el procedimiento de los que ya son terceros poseedores del bien
hipotecado antes de iniciarse la ejecucién, sino con las reglas relativas a los que
pasan a ser terceros poseedores cuando ya se ha consignado resgistralmente el
comienzo de la realizacion del bien hipotecado. (Para el que resulta del Registro
que ya era dueno del bien antes de que éste fuera embargado en procedimiento
seguido contra otra persona, lo que procede, si el bien no sufre la carga de la
hipoteca no es de entender incumplido el tramite del requerimiento, sino, pura
y simplemente, la aplicacion de reglas de la terceria y, en particular, las de la
terceria registral de acuerdo con el art. 38.1I de la Ley Hipotecaria.)

5. Por otra parte, no deben desconocerse las diferencias estructurales exis-
tentes entre el juicio ejecutivo y el procedimiento judicial sumario, lo que debe
tenerse en cuenta al valorar el concreto alcance y repercusiones que en el ejecu-
tivo tendran la remision del articulo 38 in fine de la Ley Hipotecaria. Este pre-
cepto ni implica que el régimen del tercer poseedor de bienes hipotecarios (o
embargados) haya de ser igual en cualquier tipo de procedimiento y cualquiera
que sea la fase en la que éste se encuentre cuando sobreviene dicho tercero, sino
que la posicién de uno y otro tercero —el que lo sea respecto de bienes hipote-
carios o de bienes embargados— queda sujeta al mismo régimen. Cada procedi-
miento esta sujeto a sus propias normas (la Ley de Enjuiciamiento Civil con las
especialidades que imponen los arts. 126 y 127 de la Ley Hipotecaria para el
primiero, y el art. 131 de la Ley Hipotecaria y concordantes, para el segundo) y
s6lo regiran las mismas cuando expresamente se disponga, como ocurre en
materia de subsistencia de hipotecas y otros gravamenes preferentes (art. 133.2.
de la Ley Hipotecaria).

6. En cuanto a los articulos 126 y 127 de la Ley Hipotecaria de nuestro
ordenamiento, resulta claro que el requerimiento que imponen al tercer poseedor
no ha de hacerse en cualquier momento del procedimiento, sino como tramite
previo para que el acreedor pueda dirigir su accion precisamente contra el bien
determinado. Asi lo demuestran las razones siguientes:

a) Elrequerimiento que ordenan los articulos 126 y 127 de la Ley Hipoteca-
ria respecto del tercer poseedor completa el que preceptia el articulo 1.442 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil respecto del deudor, y que tiene caracter previo
al embargo.

b} Este caracter de previo y complementario aparecia con toda claridad en
la Ley Hipotecaria de 1861, pues en ella se senalaba que es requisito para que el
acreedor pueda pedir “que se despache mandamiento de ejecucioén contra los
bienes hipotecados” (cfr. art. 133 de la Ley Hipotecaria de 1861); aclaraba su
exposicion de motivos que “ha de acudirse al deudor principal que pague antes
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de molestar que, por un titulo legitimo de adquisicion, es el dueiio de la finca
hipotecada”, y si requerido después el tercer poseedor tampoco paga éste ni
desampara los bienes hipotecados, entonces el acreedor “puede ya entablar la
accion ejecutiva contra los mismos bienes”.

¢) También resulia el caracter de previo del propio tenor de los articu-
los 126 y 127 de la Ley Hipotecaria vigente, pues s6lo el requerimiento previo es
el que abre las amplias posibilidades que para el tercer poseedor senalan esos
articulos: Pagar, desamparar u oponerse y ser, por tanto, considerado como
parte en el procedimiento respecto de los bienes que posee. En particular, sélo si
el requerimiento al tercer poseedor tiene caracter previo podrian entenderse
con €|, como exige el articulo 127, IV, “Todas las diligencias relativas al embargo
y venta de dichos bienes”

Es claro, pues, que las reglas en el juicio ejecutivo imponen el requerimiento
al tercer poseedor s6lo pueden tener cumplimiento respecto de los que tienen tal
condicion con anterioridad al inicio del procedimiento, lo cual s6lo puede ocurrir
como antes se ha dicho, cuando se ejecuta una hipoteca respecto al tercer
poseedor de la finca hipotecada anterior al embargo y nunca por hipétesis, con
el tercer poseedor de finca sujeta a embargo decretado en seguridad de un
crédito no garantizado realmente.

7. Lano necesidad de notificacion en el ejecutivo ordinario del tercer posee-
dor del bien embargado se conforma si se observa el criterio seguido en el
procedimiento judicial sumario: Si tanto la nota marginal del articulo 131, regla
4.2, de la Ley Hipotecaria como la anotacion de embargo en el juicio ejecutivo
ordinario proporcionan la primera noticia registral de la existencia de la ejecu-
cién en marcha (el paralelismo entre ambos asientos en cuanto a dicho papel
divuigador ha sido reconocido por el Tribunal Supremo en Sentencia de 12 de
julio de 1941), y solamente del tercer poseedor anterior a la citada nota ha de ser
requerido en el judicial sumario a los efectos prevenidos en la regla 5.2 del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria bastando respecto al posterior con la informa-
cién que le suministra el Registro y el derecho que le concede el articulo 134 de
la Ley Hipotecaria, este Gltimo tratamiento procesal es el que ha de corresponder
en el ejecutivo ordinario al tercer poseedor del bien embargado.

8. Esta equiparacion entre la nota del articulo 131.4.2 de la Ley Hipotecaria
y la anotacién del embargo en el ejecutivo no debe quedar enturbiada por la
prevision para este ultimo procedimiento de una nota marginal acreditativa de
la expedicién de la certificacidon del articulo 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por cuanto dicha nota sobre, no venir impuesta ni por la Ley de Enjuicia-
miento Civil ni por los articulos 126 y 127 de la Ley Hipotecaria, sino por el
parrafo segundo del articulo 143 del Reglamento Hipotecario, no puede contra-
decir la unidad y caracteristicas esenciales del juicio ejecutivo, sino que ha de
valorarse en armonia con la normativa legal rectora de dicho procedimiento y
con la significacion que éstas atribuyen a cada uno de sus tramites.

9. Por otra parte, y respecto del juicio ejecutivo, se ha recurrido para afirmar
la necesidad del requerimiento o notificacion a estos terceros poseedores que
surgen después de la anotaciéon de embargo a la aplicacion extensiva del articulo
1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues si prevé la necesidad de la notifica-
cion al acreedor hipotecario posterior, con mayor razén deberia extenderla al
tercer poseedor posterior. Debe, en primer lugar, sefialarse la devaluacion que la
prevision de este precepto supone respecto de la contemplada por los articu-
los 126 y 127 de la Ley Hipotecaria; aquél ordena notificar al tercer poseedor



280 JURISPRUDENCIA

para el avalio y subasta y estos disponen, en cambio, que se le de ocasion para,
incluso, oponerse. Mas el contenido del articulo 1.490, detenidamente analizado,
mas que contradecir, ratifica la tesis mantenida. Efectivamente, el tenor del
precepto revela que no esta pensando en el juicio ejecutivo por créditos ordina-
rios, sino en el promovido para la efectividad de créditos hipotecarios, al comen-
zar sefalando que “si de la certificacién resultaren gravados los bienes con
segundas o posteriorres hipotecas...”, esta evidenciando que el crédito que se
ejecuta es hipotecario y precisamente garantizado por hipoteca anterior. Si el
crédito del actor no fuera hipotecario, sino garantizado exclusivamente con el
embargo acordado en el procedimiento, no habria por qué excluir la primera o
las anteriores hipotecas, porque ni el ser primera significaria siempre ser anterior
al embargo ni el ser segunda, posterior; y no se alegue que es que se parte de
considerar como primera hipoteca al embargo anotado, pues la expresion hipo-
teca judicial para referirse a esta ya habia sido abandonada por la Ley de Enjui-
ciamiento Civil sobre negocios y causas de comercio de 1830 (esto es, medio siglo
antes). .
10. Al referirse el articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al juici

ejecutivo para hacer efectivo un crédito hipotecario habria de regularse espe-
cialmente la posicion de aquellos otros acreedores garantizados como hipotecas
de rango inferior a la del actor, pero anteriores al comienzo de su ejecucion (esto
es, anteriores al embargo del bien hipotecado, que conforme al art. 1.447 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, habia de practicarse cuando el crédito hipotecario
se persiguiese por la via del juicio ejecutivo), por cuanto dichas hipotecas inter-
medias ordinariamente habian de quedar canceladas al realizarse el bien
(arts. 1.516 y 1.519 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), recayendo la garantia
sobre el metalico sobrante si lo hubiere (que sera consignado a disposicion de los
interesados); son, pues, estos acreedores hipotecarios intermedios los tnicos a
los que el articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ordenaba notificar,
despreocupandose, en cambio, de los adquirentes posteriores al embargo, lo
fueran del dominio o de un derecho real limitado, y ello se confirma si se tiene
en cuenta:

a) Que, segin el articulo 1.489,1.0, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no
habra de incluirse en la certificacion registral solicitada la dltima inscripcién de
dominio.

b) Que aunque ya no rija la antigua doctrina, anterior a la Ley de Enjuicia-
miento Civil, que consideraba nulos e ineficaces frente al acreedor a los actos
dispositivos realizados por el propietario del bien embargado por infringir la
prohibicién de enajenar que el embargo comporta (Sentencia del Tribunal Su-
premo de 14 de noviembre de 1874), rige hoy la de que la enajenacion ha de
entenderse sin perjuicio del derecho de la persona a cuyo favor se haya hecho la
anotacion (art. 71 de la Ley Hipotecaria).

11. Basta, por Gltimo, examinar ¢l articulo 143 del Reglamento Hipotecario,
en el que expresamente se ordena la notificacion al tercer poseedor de bienes
embargados. Mas cabe afirmar la inoperancia de dicho precepto —y otros tam-
bién reglamentarios que partes de la premisa— no solo por lo anteriormente
apuntado que evidencia su falta de apoyo legal y, consiguientemente, su incom-
petencia para alterar el ordenamiento procesal, sino, ademas, por la contradic-
cion sustancial en que incurre su mandato, efectivamente, se dispone en él que
la notificacion al tercer poseedor de los bienes embargados se haga a los efectos
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del articulo 126 de la Ley Hipotecaria es evidente, porque, como antes ya se
senald, el requerimiento a que se refiere este articulo tiene siempre caracter
previo al inicio del procedimiento contra el bien, es anterior a “todas las diligen-
cias” del embargo. De aceptarse la solucion que da el articulo 143 del Reglamento
Hipotecario, se alterarian —sin norma legal— la regla de los presupuestos que
determinan la legitimacion de las partes se perpetuan durante todo el proceso; se
menoscabaria la eficacia erga omnes del embargo, con todas sus consecuencias;
se obligaria a duplicar tramites —el requerimiento hecho en tiempo oportuno—
ya cumplidos con el transmitente (sea o no el deudor); se excepcionaria la regla
de la eficacia inter partes de los contratos (vid. art. 1.257 del Cédigo Civil) —en
este caso, la del contrato traslativo. En cambio, la doctrina contraria es coherente
con la consideracion de que al tercer poseedor interesa, para evitar su burla es
que antes de efectuar su adquisicién conste debidamente en el Registro la exis-
tencia del tramite de ejecucion sobre el bien que pretende adquirir (lo que queda
perfectamente cumplido por la anotacion de embargo), pero no la concreta fase
en que se halla dicho procedimiento, y luego es a él —carga— a quien incumbe
decidir, de acuerdo con las Leyes, la posicién que ha de adoptar en el procedi-
miento en marcha.

12. En cuanto al otro defecto impugnado, insuficiencia del mandamiento
cancelatorio dictado en el juicio ejecutivo para la cancelacion de las cargas
posteriores a la anotacion del embargo trabado en garantia del crédito del actor,
habida cuenta de que al tiempo de su presentacion en el Registro de la Propiedad
dicha anotacién habia sido cancelada por caducidad, ha de reiterarse la doctrina
sentada en la Resolucion de este Centro Directivo de 28 de septiembre de 1987.
Segun esta Resolucion, en caso de coexistencia de varias anotaciones de embargo
sobre el mismo bien —y con independencia del cual sea la preferencia sustantiva
entre los créditos respectivos que habria de ser decidida en el procedimiento
oportuno— no puede desconocerse la operatividad del principio de prioridad
registral (art. 17 de la Ley Hipotecaria), en virtud del cual la que es primera
subsiste, no obstante haberse rematado el bien para la efectividad del crédito
reflejado en la segunda (arts. 131.8.2 y 133.2¢ de la Ley Hipotecaria) y, por el
contrario, st es el crédito amparado por la primera anotacién la que provoca la
ejecucion, las posteriores seran canceladas con la sola presentacion del manda-
miento a que se refiere el articulo 175.2.2 del Reglamento Hipotecario, ahora
bien, si la anotaciéon primera ha caducado —cualquiera que sea la causa—, sus
efectos se extinguen automaticamente ipso fure, de modo que la que es segunda
pasa a tener primer rango y ya no es posible su cancelacion por el solo manda-
miento al que se reficre en el articulo 175.2.0 del Reglamento Hipotecario, cuya
eficacia va indisolublemente unida y sustentada por la prioridad registral del
asiento ordenado en el procedimiento en que se dicto.

Esta Direccion General ha acordado estimar el recurso interpuesto en cuanto
al tercero de los defectos de la nota impugnada, desestimandose en cuanto al
primero de ellos, en el que se confirma el auto apelado.

Lo que, con devolucién del expediente original, comunico a V. E. para su
conocimiento y demas efectos.

Comentario.—En esta Resolucion hay dos partes claramente diferenciadas:
una relativa a la cuestién accesoria de la necesidad o no, de la notificacién a los
titulares de anotaciones preventivas posteriores a aquella, que deriva del proce-
dimiento ejecutivo en curso, pero anteriores a la nota marginal de expedicion de
la certificacién de cargas relativa a dicho procedimiento, y otra, relativa a la
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cuestion fundamental de los efectos que la caducidad de anotacién preventiva
tiene para los titulares de derechos posteriormente inscritos o anotados segtn
los casos, y la operatividad que supone el principio de prioridad registral.

Primera cuestion.—El Centro Directivo emplea 11 de los 12 fundamentos de
Derecho aducidos en esta Resolucion para sostener su fallo en lo referente a esta
primera cuestion, y ello no es para menos si tenemos en cuenta que, a través del
mismo, se disvirtua y deja practicamente sin efecto lo dispuesto en el articu-
lo 143 del Reglamento Hipotecario, cuando de modo expreso ordena la notifica-
cion al tercer poseedor de bienes embargados (en este mismo sentido se pronun-
cia la Resolucién de 30 de junio de 1987). Acerca de este fallo, creo que se
pueden suscitar los siguientes comentarios:

1. En primer lugar veremos que, con una claridad meridiana, esta Resolu-
cién viene a considerar que la cuestién debe considerarse bajo la premisa de que
la notificacion objeto de la controversia, no sera necesaria si no lo es respecto del
tercer poseedor de los bienes anotados de embargo. Esta precisién simplifica el
tratamiento del problema, si bien estimo que también se puede afadir, que si la
notificacion al tercer poseedor es necesaria, también lo sera respecto de aquellos
acreedores que hubiesen obtenido anotacion de embargo con posterioridad a
aquella, que tiene su origen en el juicio ejecutivo ordinario en marcha, pero con
anterioridad a la extension de la nota acreditativa de la expedicién de la certifi-
cacion de cargas.

2. La Resolucién examinada cuestiona, sin lugar a dudas acertadamente,
que el tercer poseedor de bienes embargados en el juicio ejecutivo ordinario
haya de ser requerido o notificado en el procedimiento, puesto que pudo conocer
al tiempo de efectuar su adquisicion la existencia de un procedimiento ejecutivo
en marcha sobre el bien, dado que esta practicada la anotacion preventiva,
reflejo registral de dicho embargo. Pero ante esto cabe sefialar que también el
tercer poseedor, en cl caso del procedimiento judicial sumario de ejecucion
hipotecaria, pudoe conocer la existencia del crédito hipotecario que sirve de base
al procedimiento, y no por ello, deja de ser precisa la notificacion. Y si bien la
aguda distincién del Centro Directivo sefiala que, en tanto el tercer poseedor que
tiene por delante un embargo puede suponer ya la existencia de una obligacion
incumplida y la puesta en marcha del mecanismo procesal oportuno, el tercer
poseedor de bienes hipotecados puede ignorar la suerte que seguira la hipoteca
si ain no ha habido incumplimiento alguno, y es posible que se extinga sin
necesidad de desenvolver su potencialidad realizatoria. Sin embargo, esto no
hace que la notificacion prevista en el articulo 143 del Reglamento Hipotecario,
al tercer poseedor de bienes sujetos a procedimiento ejecutivo ordinario no sea
precisa, puesto que sin la misma, como destaca el procesalista BRocA-MasaDa, se
puede conocer la existencia del procedimiento ya asentado en los libros registra-
les, pero no la fase procesal del mismo, siendo o facilitando esa informacion
reforzada una de las finalidades de tal notificacién.

3. Esinteresante, por otra parte, la Resolucion comentada al destacar que el
momento oportuno para verificar la citacion prevenida en el articulo 143 del
Reglamento Hipotecario, dado que ha de hacerse a los efectos de los articulos
126 y 127 de la Ley Hipotecaria, no es para que el tercer poseedor pueda inter-
venir en el avalio o subasta, como previene el articulo 1.490 (referido al proce-
dimiento de ejecucién hipotecaria), sino que ha de realizarse al inicio del mismo,
siendo éste su momento procesal. Admitiendo esta interpretacion —por lo demas
generalmente admitida— cabe preguntarse que ocurrira en caso de que tal
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requerimiento, citacién o notificaciéon (vamos a evitar en este comentario, al
igual que en la Resolucién, todo problema terminolégico en este punto) al tercer
poseedor, que figure como tal en el Registro, al tiempo de expedirse la certifica-
cion de cargas y extenderse la oportuna nota marginal no se haga en el momento
procesal oportuno, ¢no sera precisa entonces tal notificacion?, ¢no implicaria
esto una merma de las garantias de ese tercer poseedor, que superando las
trabas de un sistema de cierta clandestinidad inmobiliaria, ha logrado inscribir
su derecho en el Registro de la Propiedad? Yo estimo que seria preciso en tal
caso, ya que otra cosa implicaria que este tercer poseedor no tendria ventaja
alguna sobre aquel que hubiera registrado su derecho con posterioridad a la
nota marginal de expedicion de cargas y, en consecuencia, esta nota no tendria
valor alguno a estos efectos, y, desde luego, no es este el caracter que tiene una
nota marginal cuya importancia y efectos fueron siempre destacados, propug-
nandose doctrinalmente la conveniencia de la presentacion en el Libro Diario, de
la solicitud de la certificacion —actualmente impuesta por el art. 416 del Regla-
mento Hipotecario— con el fin de destacar la trascendencia de la fecha de su
acceso a los libros registrales. Ademas, si bien es cierto que el tercer poseedor de
los bienes, anterior a la nota de expedicion dc la certificacion de cargas, pudo
conocer la existencia del procedimiento ejecutivo en marcha, también el tercer
poseedor, en el caso del procedimiento de ejecucion hipotecaria, pudo conocer
la existencia de una hipoteca previa, y no por ello deja de ser imprescindible
hacerle la notificacion en los términos del articulo 131, parrafo 5., de la Ley
Hipotecaria. En consecuencia, la notificacidn tiene como finalidad dar a conocer
estas circunstancias en el marco del juicio ejecutivo, aun cuando el tercer posee-
dor pueda conocer al anotar su derecho, la existencia de un procedimiento en
marcha, este procedimiento puede surgir diversos avatares que tangan trascen-
dencia para sus facultades juridicas en cada caso y que puede desconocer si no
es precisa la notificacién.

4. Respecto a las diferencias estructurales existentes entre el procedimiento
de ejecucion hipotecariay el procedimiento ordinario de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, y destacados en esta Resolucion objeto de comentario, no cabe duda
alguna acerca de éstas, ni de que cada procedimiento esta sujeto a sus propias
normas. Sin embargo, ambos son procedimientos de ejecucion y su naturaleza
en consecuencia es de caracter similar—aunque tengan un origen diferenciado.
Esta similar naturaleza hace pensar que las notificaciones que tengan que hacer-
se a los terceros poseedores, entendidas estas como garantias procesales, deben
ser las mismas, si bien en cada caso con arreglo a sus normas procedimentales
(en base a los arts. 126 y 127 de la Ley Hipotecaria conectados con el art. 143 del
Reglamento Hipotecario en un caso y en base a lo dispuesto en el art. 131 de la
Ley Hipotecaria y concordantes, en el otro). En esta ultima linea si un procedi-
miento de caracter extraordinario o sumario como es el contemplado en el
articulo 131 de la Ley Hipotecaria (lamado precisamente asi en opinion de
procesalistas como Guasp, por la simplificacion de las citaciones y brevedad de
la fase de cognicién) se exige la notificacion a los titulares de anotaciones prac-
ticadas con anterioridad a la expedicion de la certificacion de cargas; en un
procedimiento como es el ejecutivo ordinario de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(donde no hay tal brevedad ni tal simplificacién) con mayor motivo deben exigir-
se las notificaciones a los terceros poseedores que a través de las mismas pueden
obtener un beneficio, o evitar un perjuicio ya sea a través de conocimiento de la
existencia del tramite ejecutivo sobre el bien anotado, ya sea a través del cono-
cimiento de la fase concreta en que se encuentran tales tramites ejecutivos.
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Fruto de estos conocimientos obtenidos a través de la notificacion al tercer
poseedor de los bienes embargados prevenidos en el articulo 143 del Reglamento
Hipotecario y que habra de hacerse a los efectos del articulo 126 de la Ley
Hipotecaria, podra éste adoptar una de las tres posturas permitidas al amparo de
lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, esto es, pagar: desamparar u
oponerse. En los dos primeros casos no son previsibles problemas concretos, sin
embargo en el supuesto de que el tercer poseedor notificado opte por la tercera
postura (o sea oponerse) la Resolucion contemplada estima que supondra una
contradiccion con el mismo articulo 126 de la Ley Hipotecaria, que esta contem-
plando la notificacién con caracter previo al inicio del procedimiento contra el
bien, estimando asimismo que de aceptar la solucion que deviene del articu-
lo 143 del Reglamento Hipotecario se perpetuaria a lo largo del proceso la legi-
timacién de las partes, con el consiguiente menoscabo de la efectividad erga
omnes del embargo y se obligaria a duplicar tramites ya cumplidos. A esta
postura del Centro Directivo cabe no obstante poner una objecién: no parece
correcto tratar de evitar el menoscabo sefialado en base a interpretar el precepto
reglamentario de forma claramente perjudicial para el tercer poseedor, enten-
diendo que la netificacidn no es precisa, porque entonces el menoscabo en sus
derechos lo sufriria este ultimo, que sin ningiin tipo de actitud negligente por su
parte se encuentra con que se le suprime una garantia procesal legalmente
contemnplada, y que podia permitirle en un momento concreto del procedimiento
adoptar una postura procesal concreta para la mejor defensa de sus expectativas
sobre el bien ejecutado. Y desde luego no parece admisible considerar no nece-
saria la notificacién porque ello implica una duplicidad de tramites y una pérdida
de “agilidad” del procedimiento, y no parece admisible por las siguientes razones.
Primero: porque esos tramites se hallan contemplados en el marco legal que rige
el procedimiento ejecutivo ordinario. Segundo: porque tal duplicidad no se da, al
poder adoptar en cada momento del proceso una postura distinta dependicndo
de las circunstancias concurrentes en cada caso. Y tercero: porque es sumamente
peligroso agilizar los procedimientos (especialmente aquellos que no son suma-
riales) mediante la supresion de las garantias procesales contempladas en favor
de aquellos que creen mantener expectativas sobre un bien que esta siendo
ejecutado.

Por ualtimo quisiera sefialar acerca de esta cuestién en la que, como en mu-
chas otras, se acusa al Registrador de la Propiedad de ser un fiscalizador de la
actividad jurisdiccional, que ello, con independencia de que en el presente caso
sea precisa 0 no la notificacién debatida, no es si puesto que la calificacién se
cifie a los obstaculos que surgen de los mismos libros registrales (en los margenes
del art. 18 de la Ley Hipotecaria) de donde resulta la existencia de unos titulares
de anotaciones posteriores a la anotacién que deriva del juicio ejecutivo, pero
anteriores a la fecha de la nota marginal de expedicion de la certificacion que no
han resultado notificados en la forma que parece exigir el articulo 143 del Regla-
mento Hipotecario, y poner esto de relieve no supone traspasar los limites de la
calificacion registral e invadir con caracter fiscalizador la actividad jurisdiccional,
la misma Direccidn General en Resolucion de 24 de agosto de 1981 sefialé que
la calificacion desfavorable del Registrador —al no haberse ejecutado una noti-
ficacion de las comprendidas en el art. 131, p.5, de la LH— no invade el funda-
mento de la decision judicial sino que supone poner de relieve obstaculos que
surgen del Registro.

Asi pues, aun si seguimos la tesis del Centro Directivo en esta materia y
entendemos que, teniendo en cuenta las diferencias estructurales existentes en-
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tre el juicio ejecutivo y el judicial sumario y la necesidad de interpretar el articu-
lo 143 del Reglamento Hipotecario a la luz de los articulos 126 y 127 de la Ley
Hipotecaria y las demas consideraciones enunciadas en la Resolucién analizada,
se puede llegar a la conclusion de que no es precisa la notificacién debatida, pero
en ningtn caso se puede considerar que la calificacién traspasa los limites de la
funcion registral, dado que el defecto sefialado surge de los libros del Registro de
la Propiedad y de la interpretacion y aplicacion de un precepto reglamentario
vigente.

Conclusion.—En resumen, la cuestion acerca de la necesidad o no de la
notificacién referida sera una u otra segin se considere:

1. Que el tercer poseedor aunque sea anterior a la nota de expedicién de la
certificacion de cargas, pudo conocer en el momento de anotar su derecho, la
existencia de un procedimiento en marcha referido a la misma finca y unido esto
a considerar que en caso de optar el tercer poseedor de las tres posturas posibles
pagar, desamparar u oponerse, si optara por la ltima ocasionaria un considera-
ble perjuicio a la marcha del procedimiento iniciado, y, en consecuencia, a los
intereses del ejecutante, hace que se deba interpretar el articulo 143 del Regla-
mento Hipotecario a la luz de los articulos 126 y 127 de la Ley Hipotecaria y a
considerar interpretando restrictivamente el articulo 1.489 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil que tal notificacién no es necesaria.

2. Sin embargo si consideramos que el tercer poseedor de bienes anotados
de embargo —e igualmente aquellos acreedores que hubieren obtenido anota-
cion de embargo— cuyo asiento registral sea posterior a la anotacion ordenada
en juicio ejecutivo ordinario pero anterior a la nota marginal de expedicion de la
certificacion de cargas prevenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil, si bien pu-
dieron conocer en el momento de practicar su asiento en los libros registrales la
existencia de anotaciones precedentes derivadas de un procedimiento en mar-
cha, lo cierto es que también el procedimiento judicial sumario el tercer poseedor
pudo conocer la existencia de una hipoteca precedente y no por ello deja de ser
necesario hacerle la notificacion prevista en el articulo 1.490 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Y si consideramos que la razén de tal exigencia no es otra que
conseguir que aquel que diligentemente ha inscrito o anotado su derecho en el
Registro tenga suficiente noticia de apremio y tenga la posibilidad de ser oido
antes de que su asiento pueda ser cancelado, y si entendemos que dado que el
proceso de ejecucion iniciado afecta directamente a aquellos acreedores con
créditos posteriores anotados y a los posibles terceros poseedores, para ellos es
importante para salvaguardar sus expectativas conocer el momento procesal del
juicio ejecutivo y, en consecuencia, que la notificacién prevista en el articu-
lo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se extiende a todas aquellas que apa-
recen en la certificacidn de cargas que el Registrador remite al Juez ejecutor con
arreglo al articulo 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que si no no se
entiende porque esta certificacién ha de extenderse no solo a las hipotecas sino
a las cargas y gravamenes, si luego no tiene ninguna aplicacién concreta al
proceso el conocimiento de tales causas y gravamenes por el Juez ejecutor. Y,
finalmente, si consideramos que la necesidad procesal de tal notificacion dedu-
cida con arreglo a todo lo anteriormente sefialado se halla recogida y prevista
hipotecariamente a través del articulo 143.2 del RH —que no puede desvirtuarse
por razones de economia procesal— concluiremos que la notificacion, requeri-
miento o citacién debatida es necesaria.
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Segunda cuestion.—1. Respecto a la segunda cuestion tratada por la Reso-
lucion objeto del comentario, la postura de la Direccion General es terminante
en su pronunciamiento y viene a reiterar la doctrina sentada con anterioridad
por este Centro Directivo. Siendo la cuestién si un mandamiento cancelatorio
dictado en juicio ejecutivo ordinario es suficiente para la cancelacién de las
cargas posteriores a la anotacion de embargo del crédito del actor, teniendo en
cuenta que en el momento de presentacion en el Registro de la Propiedad, al
mandamiento la indicada anotacion habia sido ya cancelada por caducidad
como consecuencia de la expedicién de una certificacion de cargas referida a
otro procedimiento en curso. Nuestro Centro Directivo —tras poner bien claro
que no entra en cual pueda ser la preferencia sustantiva entre los créditos
respectivos— destaca la operatividad del articulo 17 de la Ley Hipotecaria que
consagra el principio de prioridad registral, con arreglo al cual en caso de existir
varias anotaciones de embargo sobre una misma finca, sera unicamente la pri-
mera de ellas la que puede provocar la cancelacién de todas las posteriores —sin
perjuicio de poder satisfacer sus expectativas con el rematante del precio de
remate si lo hubiese— con la sola presentacién del mandamiento referido en el
articulo 175.2 del Reglamento Hipotecario, consecuencia del procedimiento eje-
cutivo oportuno para la efectividad del crédito amparado por la primera anota-
cién. Sin embargo, si como consecuencia de su caducidad esta primera anotacion
debe ser cancelada, habra perdido, sin lugar a dudas, su rango hipotecario en
favor de las anotaciones que eran posteriores’y que ahora adelantan un puesto
en su rango hipotecario pasando por encima de la que fue primera y cuyos
efectos se han extinguido de modo automatico, no pudiéndose, en consecuencia,
pretender, en base a ella y su prioridad registral la cancelacion de las anotaciones
que en su momento fueron posteriores, a través del mandamiento cancelato-
rio previsto en el articulo 175.2 del Reglamento Hipotecario, puesto que era
el rango hipotecario previsto —ahora perdido— de la anotacién preventiva sobre
la que se habia de sustentar la eficacia de dicho mandamiento.

2. La postura inequivoca de nuestro Centro Directivo, seiialada anterior-
mente, viene a ser ratificada aun de modo mas rotundo a través de una Resolu-
cién de 11 de julio de 1989, en la que ante la pretension de que se despache un
mandamiento en el que se ordenaba la prérroga de unas anotaciones preventivas
de embargo que habian caducado con anterioridad a la fecha de presentacion
del citado mandamiento en el Registro de la Propiedad, establece y destaca el
caracter radical y automatico —a la vista del art. 86 de la Ley Hipotecaria— de
la caducidad como modo de extincion de asientos que nacen con vida limitada
una vez llegado el dia predeterminado. En consecuencia, la imposibilidad de
practicar operacion registral alguna —a no ser su cancelacion, si no se habia
verificado anteriormenté— que tengan su base en asientos caducados, destacan-
dose que esto es asi dado que la trascendencia erga omnes de la institucion
registral supone que la normativa rectora de su funcionamiento iinicamente sea
predicable respecto a los asientos registrales que se hallen en vigor.

De la claridad de esta fundamentacion juridica de nuestro Centro Directivo
podemos fundar los siguientes comentarios:

a) En primer lugar indican de modo claro los fundamentos de esta Resolu-
cién que la fecha que habra de tenerse en cuenta para que se produzca la
caducidad por el transcurso de plazo de cuatro ahos fijado por el articulo 86, es
la fecha de la anotacién preventiva misma sin que a estos efectos tenga valor
alguno la fecha de la nota marginal de la expedicién de la certificacion de cargas
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practicada en el curso del procedimiento ejecutivo oportuno. Dicha nota margi-
nal producira unos efectos relativos a la situacion juridico-procesal de aquellos
que con anterioridad o posterioridad hayan anotado o inscrito sus expectativas
en el Registro de la Propiedad, pero en nada afectara o modificara la fecha de
caducidad de las anotaciones preventivas (su cauce de modificacién de dicha
fecha de caducidad debe buscarse a través del art. 199 del Reglamento Hipote-
cario).

b) Asimismo es de destacar que la Resolucion comentada sefala que la
caducidad de un asiento extingue automaticamente sus efectos registrales “cual-
quiera que sea la causa” que provoca la caducidad, quiere esto decir que al
Centro Directivo sin tener en cuenta la argumentacién del recurrente —que
sefiala que la caducidad se produjo sin que existiera atisbo de abandono o
dejaciodn, sino por la mala suerte que aboca a una nulidad de actuaciones—
resalta la aplicacién correcta del articulo 86. En este mismo sentido la citada
Resolucion de 11 de julio de1989 establece el caracter radical y automatico de
la caducidad como modo de extincién de los asientos y “ello con independencia
de las concretas causas que en el caso debatido provocaron el retraso en la
presentacion”.

La tesis no podia ser otra dado que, aun sin tener en cuenta los graves
problemas de inseguridad juridica a que daria lugar la aplicacion con caracter
“flexible” de los plazos concretos establecidos legislativamente, lo cierto es que
el Reglamento Hipotecario en su articulo 199.2 tras la reforma introducida en su
articulo 199.2, establecié la prorroga con caracter indefinido de las anotaciones
preventivas que fueran reflejo registral de procedimientos en desarrollo, y ello
con el fin de prever las consecuencias negativas que de no concederse la préorroga
de tales anotaciones podian derivarse para sus titulares en caso de que el proce-
dimiento se prolongara en el tiempo, siendo a través de la utilizacién de esta
posibilidad reglamentaria contemplada como se evitaran problemas los titulares
de anotaciones preventivas cuyo plazo de vida se acerque al dia predeterminado
para que se produzca su caducidad.

¢) Por ultimo, destacar en torno a este tema, que si bien nuestro Centro
Directivo ha evitado pronunciarse —puesto que ello no era preciso para resolver
el problema planteado— acerca del caracter constitutivo o no de la anotacion
preventiva de embargo, y, asimismo, tampoco configura su naturaleza juridica
(ya sea como un derecho real, como un ius ad rem, como un derecho personal,
como hipoteca de seguridad o cualquiera otra de las sostenidas doctrinalmente),
y aunque no podemos aqui entrar en el estudio de estas cuestiones si creo que
es interesante destacar la distincidn entre el embargo como acto procesal, y la
anotacién preventiva como su proyeccion registral. Asi podemos consignar al
embargo como la afectaciéon de unos bienes concretos a un proceso para asegu-
rar una futura y eventual ejecucion, y para dotar a esta garantia de una cierta
eficacia real se afiade la anotacion preventiva como en su proyeccion registral.
Configurados asi el embargo, y la anotacién preventiva, puede tener aquel una
vida propia e independiente de esta, de manera que si ésta caduca, y como
consecuencia de ello se cancela, aquel puede subsistir siguiendo los avatares
propios del procedimiento de ejecucion en que fue utilizado y con arreglo a sus
propios requisitos de existencia y extincién. Con arreglo'a lo anterior se deduce
que el embargo, y sus efectos en cuanto traba procesal, persistiran y en nada
resultaran afectadas (en su existencia aunque acaso si en su efectividad) por la
cancelacién por caducidad de la anotacion preventiva derivada del mismo pro-
cedimiento, y, por tanto, cuando en el curso de esta Resolucion se trata de la
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caducidad de los asientos registrales y sus consecuencias nos estamos refiriendo
unica y exclusivamente a la proyeccién del procedimiento y a la publicidad
efecto registral derivado de la anotacién misma, pero no nos estamos refiriendo
para nada a la caducidad de los actos o derechos que se registran.

Sin embargo la publicidad registral que deriva como efecto de la anotacién
preventiva, surge como un efecto de caracter secundario, anudado al asiento
registral y si este asiento tiene una vida limitada, también la tendra la publicidad
que de él deriva, y cancelado aquel por caducidad los efectos de su posibilidad
cesaran en su ejecucion de modo automatico.

Finalmente, y en un plano mas relajado, me gustaria comentar la casi habitual
reiteracion por parte de los recurrentes en todo tipo de asuntos, del argumento
relativo a la vulneracion de los preceptos de la Constitucion, especialmente del
articulo 14 de la misma, en todos aquellos casos en que la calificacion registral
no se ajusta a sus pretensiones. Estamos, pues, ante un argumento-comodin ante
cualquier problema de indole juridico, y si a ello afadimos que no es infrecuente
aducir este mismo articulo en defensa de la calificacion registral, que también es
un argumento en boga utilizado profusamente por organismos de indole muy
variada, ya sean de caracter feminista, ecolégico, politico o cualquier otra; hay
que concluir que si no se matiza claramente su alcance, nos encontraremos con
una verdadera clausula de estilo en todo tipo de argumentacion juridica. Asi
parece entenderlo nuestro Centro Directivo cuando —asi ocurre en la Resolucion
comentada— es frecuente que pese a ser esgrimido este articulo argumental-
mente por los recurrentes, no es ni tan siquiera tenido en cuenta entre los
preceptos legislativos que se sirven de base de la subsiguiente Resolucion.

GaLo RobriGuez TEjapA



ITI. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Jost QUEsADA SEGURA

EL COMPRADOR DE UN BIEN INMUEBLE CON PRECIO APLAZADO Y PACTO
DE RESERVA DE DOMINIO A FAVOR DEL VENDEDOR, PUEDE EJERCITAR
LA TERCERIA DE DOMINIO (SeNTENCIA DE 19 DE MAYO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Se somete a la resolucién de esta Sala un mismo
y tnico problema, cual es el de si el comprador de un bien inmueble a precio
aplazado y con pacto de reserva de dominio a favor del vendedor hasta que
quede totalmente pagado el precio, que se halla en la posesion del inmueble
comprado, por habérselo entregado el vendedor y que va cumpliendo exacta'y
puntualmente su obligacién de pago en los respectivos vencimientos de los plazos
estipulados, puede ejercitar la accion de terceria de dominio ante un embargo
trabado, antes del vencimiento de todos los referidos plazos, sobre dicho inmue-
ble por un acreedor del vendedor para el cobro, por la via dc apremio, de las
deudas que éste tiene contraidas en favor de ese acreedor. La solucion que
corresponde al enunciado problema, pese a las vacilaciones doctrinales, e incluso
jurisprudenciales acerca del mismo, entendemos que ha de ser afirmativa y ello
con base en las consideraciones siguientes: a) La accion de terceria de dominio
tiene por finalidad principal el levantamiento del embargo trabado. b) Aunque
carente de regulacion legal (salvo las escasas referencias que al mismo hacen los
articulos 6 y 23 de la Ley de Venta de Bienes Muebles a Plazos de 17 de julio
de 1965), el pacto de reserva de dominio, reconocido en cuanto a su validez por
la doctrina uniforme de esta Sala (Sentencias de 16 de febrero de 1894, 6 de
marzo de 1906, 30 de noviembre de 1915 y 10 de junio de 1958, entre otras), y por
virtud del cual en el contrato de compraventa, el vendedor no trasmite al com-
prador el dominio de la cosa vendida hasta que éste le pague por completo el
precio convenido, viene a constituir simplemente, como cualquiera otra de las
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varias que pueden utilizarse para ese fin, una garantia del cobro del precio
aplazado, cuyo completo pago actta a modo de condicion suspensiva de la
adquisicion por el comprador del pleno dominio de la cosa comprada. Durante
el periodo de pendencia de la expresada condicion (pendente conditione), deter-
minado diche periodo por los sucesivos vencimientos de los plazos estipulados,
se produce esta doble situacion juridica: por una parte, y desde el lado del
comprador, éste, si bien adquiere normalmente, con la posesion de la cosa, el
goce de ella, carece en absoluto de poder de disposicion o facultad transmisiva
(voluntaria o forzosa) de la misma a un tercero, por lo que si antes de haber
completado el pago, dispone voluntariamente de ella o se ve forzado a tal tras-
misién (a virtud de procedimiento de apremio promovido contra él por sus
propios acreedores), el vendedor, con base en el citado pacto de reserva de
dominio, podra ejercitar las acciones procedentes (reivindicatoria o terceria de
dominio, segiin los casos) para obtener la recuperacion de dicha cosa; por otra
parte, y desde el lado del vendedor, éste, pese al expresado pacto reservati domi-
nii, carece igualmente de poder de disposicion o facultad de transmisién (volun-
taria o forzosa) de la cosa a tercero, mientras el comprador esté dando cumpli-
miento a la obligacién de pago aplazado al llegar los sucesivos vencimientos de
los plazos convenidos, de tal manera que si, durante el expresado periodo de
pendencia de la condicidn, el vendedor dispone voluntariamente de la cosa en
favor de tercero o se ve forzado a ello, a virtud de procedimiento de apremio
seguido contra el mismo por sus propios acreedores, el comprador, que se halla
en la posesion y disfrute de la cosa y viene realizando todos los actos a que esta
obligado para que la condicion pueda cumplirse, no puede quedar inerme e
indefenso ante esa situacion a la que es totalmente ajeno, sin perjuicio, por otra
parte, de que los acreedores del vendedor, durante el expresado periodo de
pendente conditione, puedan trabar embargo sobre el crédito que el vendedor
ostenta contra el comprador, por la parte del precio cuyos plazos aun quedan
por vencer, pero no sobre la cosa vendida.

LA EXCEPCION DE COSA JUZGADA NO SE APLICA A TERCEROS QUE NO HAN
SIDO PARTE EN EL PROCESO (SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—La excepcion de cosa juzgada, que establece el
articulo 1.252 del Codigo Civil, tiene un doble efecto: negativo o preclusivo de
todo ulterior debate sobre el mismo objeto (non bis in idem)y positivo, vinculan-
te o prejudicial, en el sentido de no poder decidirse en otro proceso de manera
distinta o contraria al fallo precedente, carece de aplicacion a este supuesto, en
el que lejos de tratarse de un nuevo proceso sobre el mismo objeto, se pretende
simplemente que la Sentencia recaida en un unico proceso sea ejecutiva, incluso
por la via de apremio, respecto de personas (los terceros adquirentes) que no han
sido partes en dicho proceso, lo cual, salvo en las cuestiones relativas al estado
civil de las personas y en las de validez o nulidad de las disposiciones testamen-
tarias se halla vedado por el principio de que nadie puede ser condenado sin
haber sido oido y vencido en juicio, por lo que si dichos terceros poseedores se
niegan a restituir o ser desposeidos voluntariamente, no pueden ser compelidos
a ello en via exclusiva de ejecucion de Sentencia, sino que habra de seguirse
contra ellos el proceso que sea procedente para obtener la mencionada restitu-
cion.
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EL PARRAFO 2.0 DEL ARTICULQO 38 DE LA LEY HIPOTECARIA SIENTA UNA
PRESUNCIONTIURIS TANTUM.

LA FECHA DE UN DOCUMENTO PRIVADO PUEDE ACREDITARSE POR OTROS
MEDIOS DE PRUEBA (SENTENCIA DE 30 DE MaYO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—El parrafo segundo del articulo 38 de la Ley Hipo-
tecaria, como consecuencia gue es, segin expresamente se reconoce, de lo esta-
blecido en el parrafo primero, no sienta mas que una presuncion iuris tantum,
que puede ser desvirtuado por prueba en contrario (Sentencias, entre otras,
de 4 de enero de 1982 y 21 de septiembre de 1987).

Esta Sala ha declarado que el principio legal que establece el articulo 1.227
del Cédigo Civil (surtir efectos la fecha del documento privado para terceros
Unicamente desde que se incorpora a un Registro publico, desde que se entrega
a un funcionario publico por.razon de oficio, o desde que muere uno de los
firmantes) sélo es aplicable cuando el hecho a que se refiere solamente puede
tener demostracion por el propio documento, lo que no ocurre, como en el caso
ahora contemplado, cuando existen otros medios de prueba que acrediten la
realidad de la fecha que en él aparece (Sentencias de 20 de diciembre de 1956
y 12 de junio de 1986).

Comentario.—Aunque el parrafo segundo del articulo 38 de la Ley Hipoteca-
ria sea consecuencia del anterior, donde se establece la presuncién iuris tantum
es en el parrafo primero; presuncion que es triple (existencia de los derechos
inscritos, pertenencia al titular registral y posesion del mismo).

En el segundo parrafo no se hace presuncién alguna, sino que se ordena que
“no podra ejercitarse ninguna accion contradictoria del dominio de inmuebles o
derechos reales inscritos a nombre de persona o entidad determinada sin que
previamente o a la vez se entable demanda de nulidad o cancelacién de la
inscripcién correspondiente”. Lo que la jurisprudencia ha hecho, ha sido suavizar
el rigor de esta norma, diciendo que es un requisito no esencial, y que puede
cumplirse incluso en ejecucién de sentencia, como sefialan las Sentencias de 27
de noviembre de 1987 y 24 de abril de 1989, entre otras.

NO SE PUEDE EXIGIR UNA APLICACION LITERAL DE “UNA VOLUNTAD RE-
BELDE AL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION” (SENTENCIA DE 2 DE JUNIO
DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Es doctrina de esta Sala que la resolucion del
contrato de compraventa de inmuebles conforme al articulo 1.504 del Cédigo
Civil requiere para su viabilidad una voluntad manifiesta de incumplimiento, sin
que se pueda exigir una aplicacién literal de una voluntad deliberadamente
rebelde, que seria tanto como exigir dolo en el incumplimiento, sino que mas
razonablemente es suficiente apreciar incumplimiento cuando se frustre, por la
conducta de la parte, el fin contractual o cuando se obligue al acreedor a acudir
a la via judicial para obtener el cumplimiento ante la inactividad en el pago del
comprador y adeudandose una suma importante en relacién al total precio del
inmueble vendido (Sentencias de 21 de febrero y 4 de marzo de 1986 y 12 de
mayo de 1988, entre otras). En consecuencia, habiéndose cumplido oportuna-
mente el requerimiento que exige el articulo 1.504 del Cédigo Civil, por medio de
acta notarial, no puede concederse al comprador nuevo término.
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HAY SUPUESTOS EN QUE PUEDE EJERCITARSE LA ANULABILIDAD POR VIA
DE EXCEPCION (SENTENCIA DE 2 DE JUNIO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Si sigue vigente la doctrina general de que la
nulidad plena puede hacerse valer por via de accion y de excepcién, mientras
que la anulabilidad sélo accionando, ello no ocurre en todos los casos, pues en
supuestos como el que nos ocupa la anulabilidad aceptada puede acogerse sin
necesidad de que se reconvenga por quien ha padecido la restriccion en su
capacidad de obrar, siempre que lo haga dentro del plazo de caducidad, ya que
en otro caso, se si admite que no puede reconvenir, seria él quien quedaria
indefenso.

LA ACCION DE TERCERIA DE DOMINIO TIENE POR FINALIDAD EL LEVANTA-
MIENTO DEL EMBARGO (SENTENCIA DE 5 DE JUuNIO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—La accién de terceria de dominio, que no puede
ser identificada con la reivindicatoria, aunque presente ciertas analogias con
ella, tiene por finalidad principal, no ya la obtencion o recuperacién del bien, que
generalmente posee el propio tercerista, sino el levantamiento del embargo tra-
bado sobre el mismo (Sentencias de 29 de octubre de 1984 y 11 de abril de 1988,
entre otras), o lo que es igual, sustraer de un procedimiento de apremio bienes
no pertenecientes al patrimonio del apremiado (Sentencias de 8 de mayo de
1986 y 12 de febrero de 1988), ya que el embargo de bienes del deudor sélo
puede recaer sobre los que éste realmente tenga y que estén incorporados a su
patrimonio en tal momento (Sentencias de 29 de noviembre de 1962 y 13 de
diciembre de 1982).

NO PUEDE REVISARSE EN CASACION LA PRUEBA PERICIAL (SENTENCIA DE 13
DE JUNIO DE 1989). N

Doctrina de la Sentencia.—La prueba pericial no puede confundirse con la
documental, pues son medios de prueba distintos. La prueba pericial es apreciada
por el juzgador segin las reglas de la sana critica, sin estar obligado a sujetarse
a un dictamen determinado, lo que impide que pueda denunciarse un error en
su apreciacion; al ser la pericial prueba de apreciacién discrecional, segun las
mencionadas reglas de la sana critica, estas reglas, no constatadas ni previstas en
ninguna norma valorativa, carecen de eficacia para poder fundamentar recursos
de casacioén, no siendo por tanto censurables los criterios de aplicacion, ni los
modos empleados por el Tribunal a quo en su valoracion; la nueva normativa
dada por la Ley de 6 de agosto de 1984 no ha alterado la doctrina legal anterior,
en el sentido de no ser impugnable en casacion la prueba pericial, no permitién-
dose por tanto al recurrente un nuevo examen y valoracion de esta prueba, para
extraer consecuencias mas favorables a sus intereses, lo que implicaria convertir
la casacién en una tercera instancia; en definitiva, ni antes ni después de la
reforma, se ha introducido una impugnacioén abierta, libre y sin cortapisas, sobre
lo acordado por el Tribunal de instancia, que contintia siendo soberano en la
apreciacién de la prueba, quedando fuera del ambito casacional la documenta-
ci6n judicial de las pruebas periciales, testificales y de confesién en juicio.
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LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL NACIDA DE NEGLIGENCIA PUE-
DE MODERARSE. (SenteNcia DE 20 DE JuNiO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—La parca regulacion de nuestro Cédigo en materia
de responsabilidad extracontractual obliga —tal como acertadamente ha pun-
tualizado la mejor doctrina— a integrar lagunas a través de la aplicacién por
analogia de preceptos relativos a las obligaciones en general, pues aun existiendo,
como es bien sabido, indiscutibles y claras diferencias entre la responsabilidad
contractual y extracontractual, no pueden negarse tampoco las grandes seme-
janzas que posibilitan esa aplicacion analdgica que ciertamente evitara, en el
caso del articulo 1.103, resultados contrarios a la equidad. Y es esa norma de ius
equum la que debe ponderarse y entrar en juego en el supuesto de que se trata,
en la medida en que el concepto mas clasico y genuino de la equidad como
justicia del caso concreto, supone y significa la adecuacion de la regla general a
las circunstancias del caso, para evitar asi que su aplicacién a éste resulte injusta.
La regla general del repetido articulo 1.103 es que la responsabilidad se exige “en
toda clase de obligaciones”, pero si procede de negligencia, esa exigencia puede
resultar injusta en un caso concreto por las circunstancias especificas que en él
concurran, lo que obliga en tales supuestos a moderar precisamente la cuantia
o cuantificacién de la responsabilidad, sin que por ello sea obligada la apreciacién
de con causas o concurrencia de actitudes culposas o negligentes, bastando con
comprobar y estimar que los cuantiosos dafios producidos superan ostensible-
mente lo que seria previsible para el grado de negligencia observado.

CONTRATO DE SEGURO: EL IMPAGO DE LA PRIMA NO PROVOCA AUTOMA-
TICAMENTE LA RESOLUCION DEL CONTRATO (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO
oE 1989).

Doctrina de la Sentencia—El contrato de seguro, en sus lineas generales, y
sobre todo cuando su objeto es el aseguramiento de cosas materiales perecede-
ras, por el ¥iesgo, entre otros, de incendio, como es el caso de autos, participa de
la categoria de los llamados contratos aleatorios o de suerte, enmarcados en el
titulo X1I del libro IV del Cédigo Civil, y por eso mismo ha de matizarse como
opera en tales negocios el sinalagma ejecutor o prestacional, en la idea de que al
contrario de otros contratos en los que el intercambio de prestaciones es cierto
y en exacta equivalcncia —“conmutativos”, “onerosos”, por ello mismo— en éste
de seguro, tras su concertacion no se produce un transito real de cosas o servicios
entre las partes que colme el objetivo a satisfacer, sino que por un lado, mientras
que el asegurado si tiene el deber de abonar la prima convenida, por el asegura-
dor se asume el riesgo de garantizar el evento dafoso, cuando el mismo se
produzca, que, claro es, depende del aleas o azar, por lo que en realidad, tanto el
asegurado se satisface desde el comienzo de la relacion con la tranquilidad
animica de que esta a cubierto del riesgo, como el asegurador ab initio no tiene
por qué desplazar ningin bien material como contraprestacién, en tanto no se
produzca el siniestro o riesgo asegurado; asi las cosas, no debia en buena légica
juridico-civilistica, proyectarse sobre este contrato de seguro la pura exigencia
de en otros contratos, en la idea de que incumplida la prestacién por una parte
—e] asegurado en cuanto al pago de la prima— tenga automaticamente que
darse por resuelta la pdliza suscrita, y sin duda, al socaire del principio general
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del articulo 1.124 del Cédigo Civil, se prevea en el articulo 15 de la Ley de
Contratos de Seguro 50/ 1980, de 8 de octubre, que “si por culpa del tomador la
primera prima no ha sido pagada, o la prima unica no lo ha sido a su vencimiento,
el asegurador tiene derecho a resolver el contrato o a exigir el pago de la prima
debida con base a la péliza, salvo pacto en contrario”; o sea, no cabe la cesacion
de efectos inmediata, sino esa posibilidad actuatoria del asegurador, al margen
del juego de tal “pacto en contrario”.

LA INSCRIPCION NO TIENE CARACTER CONSTITUTIVO TRATANDOSE DE LA
CESION DE CREDITOS HIPOTECARIOS (SeNTENCIA DE 29 DE JuNio DE 1989).

Doctrina de la’Sentencia.—No es de acoger el motivo segundo, por alegada
violacién del principio de legalidad, contenido en el articulo 9.3 de la Constitucion
espanola y articulos 149, 18,20 y 30 de la Ley Hipotecaria y 244 de su Reglamen-
to, en relacién con el articulo 1.256 del Cédigo Civil, porque si ciertamente la
normativa contenida en los indicados preceptos de la Ley Hipotecaria y de su
Reglamento aluden a la exigencia de inscripcion en el Registro de la Propiedad
del crédito hipotecario cedido, ello hay que entenderlo en sus efectos con relacién
a terceros, puesto que en esta materia el ordenamiento juridico espafiol, tanto en
el orden civil como en el hipotecario, sigue la orientacién y consiguiznte norma-
tiva de que la inscripcion es meramente declarativa, y, en consecuencia, sélo
robustece el titulo inscrito frente a dichos terceros a los efectos de la fe pablica
registral, y por ello la inscripcion no tiene caracter constitutivo tratandose de la
cesion de créditos hipotecarios, como lo esta poniendo de manifiesto el parra-
fo 2.0 del articulo 149 de la Ley Hipotecaria cuando previene que “el cesionario
se subrogara en todos los derechos del cedente”, significativo, como tiene decla-
rado la Resolucion de 22 de diciembre de 1945, de que el hecho de que el
demandante actuase en el procedimiento judicial como cesionario del crédito
hipotecario, no le priva de la condicién de titular favorecido por la inscripcion
frente al demandado, aunque la cesion haya sido inscrita en fecha posterior. Lo
confirma el articulo 32 de la Ley Hipotecaria cuando se manifiesta en el sentido
de que los derechos reales no inscritos en el Registro de la Propiedad no perju-
dicaran a tercero, determinando, como tiene declarado esta Sala en Sentencias
de 15 de abril de 1899, 27 de octubre de 1900 y 17 de enero de 1903, que los
titulos no inscritos en el Registro de la Propiedad pueden y deben ser estimados,
cuando las personas a quienes perjudiquen no ostenten frente a ellos otros
inscritos, dado que en virtud de lo establecido en el articulo 33 de la referida Ley
Hipotecaria, conforme tiene declarado esta Sala en Sentencias de 11 de enero de
1988 y 26 de octubre de 1899, la inscripcion en el Registro de la Propiedad no es
de por si un titulo de derecho, sino corroboracién y garantia de los que revisten
tal solemnidad.

PROPIEDAD HORIZONTAL: NATURALEZA Y FACULTADES DEL CARGO DE
PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD (SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—_a jurisprudencia tiene declarada, respecto a la
naturaleza del cargo de Presidente, que constituye un érgano del ente comuni-
tario, cuya voluntad sustituye a la voluntas social, representando a la Comunidad
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en juicio y fuera de él, y exigiéndose al mismo tiempo que la persona nombrada
tenga la condicién de copropietario, pudiendo ejercitar en principio las acciones
encaminadas a obtener el resarcimiento derivado de defectos constructivos en
los elementos comunes, y los propietarios singulares tengan, también en princi-
pio, que ejercitar las acciones propias de sus pisos y locales, lo que no impide que
cuando los dafios originados en estos espacios privados se produzcan por el mal
estado de un elemento comin, cuyo origen esta en la defectuosa terminacién, no
pueda entenderse que la representacion del Presidente se extiende a la que
corresponderia a los referidos propietarios singulares, ya que el contenido de su
derecho singular y exclusivo, viene referido al “aprovechamiento independiente”
y a su concrecion material, no imaginable sin la conjuncion con los elementos
comunes del edificio, y con la existencia de una serie de factores que interesan
a toda la comunidad, lo que permite calificar a aquella titularidad individual
como una auténtica propiedad especial, distinta de la del articulo 348 del Codigo
Civil, y sin que por ello pueda quedar reducida la posibilidad de actuacién de la
Comunidad como tal a dichos elementos comunes, cuando el articulo 13,5 de la
Ley autoriza a tomar las medidas convenientes o necesarias para el interés
general, o al mejor servicio comun, entre los cuales cabe incluir primeramente
las referidas a los elementos comunes, y ampliar después a las que, derivadas de
los mismos, afecten a los privativos.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: SI EL DANO DERIVA DEL USO
DE LAS COSAS, EL DUENO DE LAS MISMAS DEBE RESPONDER (SENTENCIA
DE 5 pEJuLIO DE 1989).

Hechos.—Al cerrarse violentamente la ventana de un piso, por efecto de una
corriente de aire, se desprendi6 un trozo de cristal que cayo a la calle, matando
a una nifa. Los inquilinos del piso y la aseguradora del edificio son condenados
a indemnizar.

Doctrina de la Sentencia—En ambas clases de respénsabilidad aparecen las
tipologias mas clasicas de la institucion, que en su génesis secular, partia de que
la responsabilidad asi derivada de un factor de indiscutible aporte voluntarista
o intencional —en sus diversos grados— del que luego resultaria responsable: el
autor del ilicito civil o aquiliano, por su negligencia o conducta reprobable, o el
que asumi6 voluntariamente responder frente a terceros por los dafios causados
a estos, bien personalmente o bien, con la técnica evolutiva del seguro de dafios
merced al desplazamiento de esa responsabilidad al ente que asume aquel deber
por la percepcion de una prima; mas la misma evolucién de los tiempos, en pos
de robustecer mas el principio con la adecuada tutela efectiva judicial (art. 24.1 -
Cédigo Civil) o, en otras palabras, que ante la produccion de un dafio, debia a
toda costa, encontrarse la persona responsable haya o no participado en su
causacioén voluntaria de la accién, culming, en un reino ya de progreso o solidez
de los principios de solidaridad social en el advenimiento o de la llamada respon-
sabilidad por riesgo, o bien de la responsabilidad por el uso de las cosas, en la que
ya, descolgando el nexo de imputacién del modelo voluntarista, la conquista de
aquella ecuacion —dafo igual a responsabilidad— determiné que en cualquier
caso, cuando ese dafio se produce a consecuencia de la presencia del damnifica-
do en un mundo que esta actividad econémica en que se halla o a la que sirve
el duefio o lucrado con esta actividad, debe responder ese duefio —simiente para
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los dogmas clasicos del ub: emolumentum ibi onus o eius commoda, eius incom-
moda, o bien, en una version mas progresista y actual, que si el dafo deriva del
uso o contacto con las cosas, el autor/duefio de esas cosas debe responder,
como si estuviesen las mismas vivificadas y fuesen las causantes de aquel dafio;
y es claro que si acontece el traslado de esa responsabilidad de/por las cosas
mediante el instrumento del seguro, la entidad subrogada asume igual posicion
frente a los terceros que resultaron danados o por la actividad o por el uso o
contacto de tales cosas.

NATURALEZA DEL CONTRATO DE CESION DE SOLAR A CAMBIO DE ALGU-
NOS PISOS QUE SE CONSTRUYAN EN EL (SENTENCIA DE 5 DE juLio DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—FEl contrato ha sido tratado por la literatura juridi-
ca, habiéndose iniciado su contemplacién con ribetes definitorios como una
permuta especial en la que uno de los permutantes transmite al otro —salvo
pacto de reserva de dominio— la propiedad de un solar edificable de que es
dueiio, mientras que el segundo, constructor o empresario de la construccion,
asume la obligacion de entregar a aquél locales o pisos del edificio, que se
compromete a construir sobre dicho solar; negada su naturaleza de permuta por
cierta doctrina extranjera al no poder cambiarse algo real por algo que no existe,
sin embargo en la doctrina patria se suele hablar de permuta de solar por cosa
futura, y varias Sentencias de esta Sala hablan de permuta sin mas (S. de 24 de
octubre de 1983), como permuta con prestacion subordinada de obra, o bien
como contrato atipico, segtn la de 22 de mayo de 1974, habiendo sido por fin la
de 24 de octubre de 1983 la que lo ha contemplado con mayor nitidez: El negocio
de cesion de solar por pisos y locales en el edificio a construir es calificado por
la jurisprudencia de contrato atipico do ut des, no encajable plenamente en
ninguna de las tipologias especificamente reguladas en el Cédigo Civil, aunque
presente notas que la aproximen a la permuta, e incluso subsumible por analogia
dentro de los términos del articulo 1.538, aunque uno de los bienes del intercam-
bio no tenga aun existencia real en el momento de practicarse, por lo que se
tratara de una prestacién de una cosa futura que se corresponde con otra pre-
sente, anadiéndose que ante la falta de individualizacion de los pisos que habra
de entregarse ni la extension o superficie de los mismos a los aportantes del solar
que lo son en proporcién diversa, supremos imperativos de justicia aconsejan
que lo recibido sea en proporcion del terreno aportado; por su parte la doctrina
ya ha caracterizado este nomen negocial ad hoc, y o fija en la apreciacion de que
se individualicen suficientemente los pisos o locales a recibir como contrapres-
tacion, o bien cabe que se deje al arbitrio de un tercero, aunque nunca a discre-
cion de una parte porque lo veda el articulo 1.256 del Cddigo Civil; que si se
constituye un régimen de comunidad horizontal, el dueiio del solar participe en
la constitucion de la misma, y sobre todo se contemplan los problemas del
cumplimiento defectuoso de la prestacién, en cuyo caso es posible la resolucion
via articulos 1.504 y 1.124, siempre que el constructor no haya construido, plan-
teandose la cuestion de si ha construido pero lo ha hecho mal, pues la restaura-
cién al origen de la situacién sera ya dificil, por lo que cabe o recurrir a las
normas sobre accesion industrial, o el juego especifico de la accesion invertida
de nuestro articulo 361 del Cédigo Civil.
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EL FONDO DE GARANTIA SALARIAL, QUE PAGA A LOS TRABAJADORES, SE
SUBROGA EN LOS DERECHOS DE ESTOS FRENTE AL DEUDOR (SENTENCIA
pE 10 DE JuLIO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—El Fondo de Garantia Salarial tendr4, por su indis-
cutible cometido de fiador, el derecho al reembolso derivado frente a quien
proceda, y como si fuese el mismo titular o trabajador, pues se ha subrogado a
todos sus derechos y acciones, por lo que podra no solo reclamar lo asi pagado
del deudor principal, sino ejercitar los derechos que le confiere la preferencia en
caso de concurrencia, de consiguiente, tal subrogacién determinante del derecho
al reembolso, permitira al fondo ejercitar las acciones consignadas con el privi-
legio de la maxima preferencia sobre cualquier otro crédito, y por ello hay que
entender el juego de tal subrogacion cuando realmente se produce, es decir,
cuando el Fondo se convierte en acreedor, porque paga al trabajador, o sea
desde el momento de pago, y solo desde entonces, podra instar su derecho, por
lo demas podria funcionar en via de exigencia como el relativo al de los traba-
jadores, en cuanto al plazo de ejercicio, y naturaleza prescriptiva del plazo.

EL SERVICIO DE CUSTODIA QUE PRESTAN LOS HOTELES SOBRE ALHAJAS
Y OBIETOS DE VALOR, NO CONSTITUYE CONTRATO DE DEPOSITO INDE-
PENDIENTE (SEnTENCIA DE 11 DE JULIO DE 1989).

Hechos.—La actriz A. R. se hospedaba en el Hotel E., de Valencia, y entregd
una bolsa, conteniendo valiosas joyas para que se las guardaran en la caja fuerte
del Hotel; con tan mala suerte que el Hotel fue atracado esa noche y la bolsa
robada. A. R. demanda a la Compania Hotelera, que es absuelta.

Doctrina de la Sentencia.—Parte la recurrente de entender que la entrega de
la bolsa conteniendo sus joyas para su custodia en la caja fuerte del Hotel
constituye un contrato de dep6sito voluntario y no un depdsito necesario de los
articulos 1.783 y 1.784 del Codigo Civil. La responsabilidad excepcional de los
hoteleros, regulada en los articulos 1.783 y 1.784 del Codigo Civil, fundada en el
riesgo profesional o de empresa, nace por el hecho de la introduccién en hotel de
los efectos por el huésped, sin necesidad de un previo contrato de dep6sito y sin
requerirse la aceptacion del fondista que queda, desde ese momento y hasta la
terminacion del contrato de hospedaje, responsable por los dafios o la pérdida de
los efectos introducidos en los términos establecidos en los citados preceptos
legales; de ahi que no sea admisible la tesis sustentada por la recurrente sobre
constitucion de un depésito voluntario de los definidos en el articulo 1.763 del
Cédigo Civil a consecuencia de esa entrega de los efectos, ya que la misma trae
su causa en el contrato de hospedaje celebrado, no constituyendo por tanto un
contrato de dep6sito auténomo e independiente, distinto de la prestacion por el
Hotel de los varios servicios integrantes del complejo contrato de hospedaje,
configurandose esa entrega como la adopcion por el cliente de las prevenciones
hechas por el hotelero sobre cuidado y vigilancia de los efectos valiosos: en este
sentido, la Orden de 19 de julio de 1968, reguladora de la clasificacion de los
establecimientos, dice en su articulo 78 que “en todos los establecimientos se
prestara el servicio de custodia de dinero, alhajas u objetos de valor que a tal
efecto sean entregados bajo recibo por los huéspedes, siendo responsables los
hoteleros de su pérdida o deterioro, en los supuestos y en las condiciones esta-
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blecidas en los articulos 1.783 y 1.784 del Cddigo Civil”, y el hecho de que no se
hiciesen en el presente caso la entrega bajo recibo, no altera la responsabilidad
del hotelero ya que tal falta sélo tendria relevancia en orden a determinar la
existencia y valor de los efectos entregados. De otra parte, ha de tenerse en
cuenta que la responsabilidad de los hoteleros o fondistas como depositarios de
los efectos introducidos por los viajeros en sus establecimentos resulta agravada
en relacion con la que a los depositarios impone el articulo 1.766 en el depésito
voluntario por los danos o pérdida de la cosa depositada, que se regula por lo
dispuesto en los articulos 1.101 y siguientes del Cédigo Civil, quedando exento de
responsabilidad el depositario por unos y otra cuando sean debidos o provengan
de caso fortuito o fuerza mayor, en tanto que el articulo 1.784 limita esa exone-
racion de responsabilidad a los casos en que provengan de robo a mano armada,
o sean ocasionados por otro suceso de fuerza mayor, respondiendo de esos
dafos y pérdidas cuando sean producidos por caso fortuito, de donde se des-
prende que la admision de la tesis de la parte recurrente situaria a ésta frente al
hotelero en una posicién menos favorable que la derivada del dep6sito necesario
de los articulos 1.783 y 1.784 del Cédigo Civil.

LA PRESUNCION DE EXACTITUD REGISTRAL ABARCA SOLO LOS DATOS
JURIDICOS (SenTeNcia DE 11 bE JuLio bE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Los documentos publicos no acreditan la veraci-
dad intrinseca de las manifestaciones personales hechas por las partes, pudiendo
ser combatidas por otros medios probatorios, y haciendo prueba contra tercero
solo del hecho que los motiva, y de la fecha de su otorgamiento. Tampoco es
atendible la proteccion registral que se menciona, pues la presuncién de exacti-
tud registral que ampara el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, cubre Ginicamente
los datos juridicos, no las circunstancias de mero hecho, tales como la extension,
situacion, linderos, etc., de la finca inscrita.

OBLIGACIONES CONTRACTUALES: NO HAY NORMATIVA GENERAL APLICA-
BLE PARA CORREGIR LOS EFECTOS DE LA DEVALUACION MONETARIA
(SENTENCIA DE 15 DE juLIO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—Es conocida, notoria y permanente la doctrina de
esta Sala, segun la cual no pueden devengar intereses deudas sujetas a depura-
cién, liquidacién y concrecion a través de un necesario procedimiento judicial,
como aqui acontece (SS de 30 de abril de 1981 y 28 de octubre de 1988, entre
otras). No existiendo convenio explicito sobre indemnizacién de dafios y perjui-
cios, dicha indemnizacién consecuente a la mora en el pago de una cantidad de
dinero, es siempre el pago de los intereses convenidos y en su defecto el interés
legal, que corrigio las injustificadas demoras en el pago de cantidades una vez
liquidadas, aunque fuera a través de un procedimiento judicial. En punto a la
devaluacion monetaria, que es un fenémeno producto del progreso y del estimu-
lo productivo, no ha encontrado aun una normativa general que pueda ser
aplicada y por ello se ha dicho, tanto en la doctrina cientifica como en la juris-
prudencia, que, salvo los casos en que se ha regulado especificamente en deter-
minadas materias —como es ad exemplun la correccion en el cémputo de bene--
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ficios a efectos fiscales con el sefialamiento de coeficientes en funcién del tiempo
transcurrido en las inversiones que los generen—, en el ambito civil, volvemos a
repetir, en términos generales s6lo ha encontrado su cauce por via de la prevision
contractual consensuada por medio de las denominadas clausulas de estabiliza-
cién; clausulas de valor u otras con el mismo propésito, pero que fuera de estas
previsiones solo es utilizable el articulo 1.108 del Codigo Civil.

SI LA RUINA OBEDECE A INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL, EL PLAZO DE
PRESCRIPCION ES DE QUINCE ANOS (SENTENCIA DE 17 DE JuL1O DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—Conforme a doctrina de la que es paradigma la
contenida en la Sentencia de 11 de octubre de 1974, dictada a proposito de la
responsabilidad decenal establecida en el articulo 1.591 del Cédigo Civil, hay que
distinguir entre la obligacion de garantizar el resultado de las obras, edificacio-
nes, construcciones, etc, realizadas por las personas que se enumeran en el
precepto sustantivo, en el sentido de que si precluido el plazo no se hubiere
producido el evento dafioso, la responsabilidad se extingue a la par; pero distinto
es el supuesto en que los dafios o perjuicios se derivan de un supuesto incumpli-
miento contractual en que la demora influyera sobre la construccién o sus
vicios, en cuyo supuesto el plazo de prescripcién de la accion de indemnizacién
seria el genérico de quince afnos, como paladinamente se establece en el ultimo
de los parrafos del citado precepto.

El concepto juridico de ruina empleada en el articulo 1.591 del Cadigo Civil
extravasa el puramente semantico de nuestro Diccionario, al comprender en la
misma todos aquellos defectos o vicios que por afectar a elementos esenciales de
la construccién lo hagan inservible o inadecuado para el uso a que estaba des-
tinado, naciendo asi una nueva figura que ha encontrado carta de naturaleza en
la lamada ruina funcional.

LA NATURALEZA DE LA SIMULACION ABSOLUTA ES ESENCIALMENTE CON-
TRAVENTORA DE LA LEGALIDAD (SeNnTENCIA DE 18 DE JuLio DE 1989).

" Doctrina de la Sentencia.—Calificada la simulacién de total o absoluta —la
llamada simulatio nuda—, la misma por su naturaleza esencialmente contraven-
tora dc la legalidad, ostenta una afinidad cuasi publica con los institutios que en
su juego operativo se prevalen de la significativa tutela de la intemporalidad o
imprescriptibilidad de aquellas acciones que persiguen la destruccién de lo si-
mulado y el prevalecimiento de la realidad con el desenmascaramiento del ne-
gocio de ficcion efectuado.

Al no estar especificamente regulada la simulacién por nuestro codigo, ha
sido estructurada por la doctrina mas decantada, y frente a la tesis de que puede
ser una manifestacion de discordancia entre la voluntad real y declarada —vicio
de la voluntad—, la subsume como un supuesto incluible dentro de la causa del
negocio, es decir, la simulacién que implica un vicio en la causa negocial, con la
sancion de los articulos 1.275 y 1.276, y por tanto con la declaracion imperativa
de nulidad, salvo que se acredite la existencia de otra causa verdadera y licita; y
se puede distinguir una dualidad, o simulacién absoluta cuando el propésito
negocial inexiste por completo y la relativa, que es cuando el negocio aparente
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o simulado encubre otro real o disimulado; si bien mirado el asunto y con
alcance general en esta simulacién absoluta, las partes no es que omitan o
carezcan de causa qur debetur, 0 mas en puridad qur pactetur, pues quieren
preconstituir un negocio de sociedad en el caso en cuestion, pero eso si, omitien-
do un requisito de ius cogens, las aportaciones de algunos socios, con lo que
también se alcanza por esta via la nulidad radical.

LA FALTA DE CAUSA PROVOCA LA NULIDAD RADICAL DEL CONTRATO
(SenTENCIA DE 19 DE JULIO DE 1989).

Hechos.—Con el fin de burlar las garantias del Banco acreedor, un deudor
vendié su finca a persona de su confianza. El Supremo declara la nulidad de la
venta.

Doctrina de la Sentencia.—Aun cuando la compraventa es un contrato con-
sensual y por tanto perfeccionable por el mero consentimiento de los intervi-
nientes, no puede olvidarse que dicho acuerdo de voluntades ha de tener una
razdn de ser, esto es, una causa, de tal forma que si ésta no existe o fuese falsa,
el contrato adolece de nulidad radical; la falta de dicho elemento esencial en
todo negocio juridico provoca la nulidad radical del contrato; esa nulidad es
imprescriptible (SS de 19 de mayo de 1981 y 24 de febrero de 1986, entre otras).
Es igualmente doctrina pacifica de esta Sala, la que en orden a la causa, su
apreciacion y su calificacion, deben tenerse en cuenta ciertos aspectos tanto
subjetivos (animo de perjudicar) como objetivos (acto o medio externo que
caracteriza al dolo civil), tal acontecer cuando alguno de los contratantes hace
uso de argucias o maquinaciones insidiosas para perjudicar al otro. Aun cuando
cierto es que el articulo 1.277 del Cédigo Civil establece una presuncién en pro
de la existencia y licitud de la causa, ello no es obstaculo para que, cual tiene
declarado esta Sala, se admita la posibilidad de acreditar o justificar lo contrario
por cualesquiera de los medios probatorios que se describen en el articulo 1.215
del Codigo Civil.

ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: EXIGE FALTA DE CAUSA Y PROCEDER DE UN
SOLO HECHO (SeNTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 1989).

Hechos.—La Casa Regional V. era arrendataria de unos locales, propiedad de
don T. La Casa Regional hizo unas obras en los mismos; como dej6 de pagar su
importe, el contratista de la obra le demanda, asi como al propietario. Este
ultimo fue absuelto.

Doctrina de la Sentencia.—En punto al enriquecimiento injusto, la doctrina
de esta Sala tiene sentado que la conditio basada en el citado enriquecimiento
injusto exige, para su éxito, entre otros requisitos, “la falta de causa en el despla-
zamiento patrimonial y consiguiente ventaja adquirida, presupuesto que con
toda evidencia faltara en los casos de resarcimiento por incumplimiento con-
tractual reprochable al sujeto pasivo de la pretensién de condena”. En la Senten-
cia de 30 de abril de 1988 se decia que, de aceptar la tesis del enriquecimiento
que sostiene el recurso, se transformaria este principio general de derecho, de
saludable postulado de equidad y justicia, en motivo grave de perturbacnon y
trastorno de la seguridad de las relaciones juridicas. Y mas adelante se decia
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asimismo “ha de ser un mismo hecho o circunstancia el que dé lugar a la pérdida
o ganancia y no distintos hechos. Las obras se ejecutan y han de satisfacerse su
precio por quien las ajustd, o sea, la Casa Regional, en tanto que si quedan a
beneficio de la propiedad es por virtud del contrato de arrendamiento del local,
con absoluta desconexién uno y otro contrato, pues en definitiva el alegato del
recurso entrafia nada mas y nada menos que la responsabilidad solidaria o
subsidiaria del propietario del local respecto de las obras que libre y unilateral-
mente ajuste el arrendatario, lo que conduce al absurdo y a la imposicién de una
carga desconocida, sorpresiva y sorprendente para el duefio, que lo hace inviable
en Derecho.

SE PUEDE ACUDIR A LA PRUEBA DE PRESUNCIONES PARA APRECIAR LA
SIMULACION DE UN CONTRATO (SENTENCIA DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—La necesidad de acudir a la prueba de presuncio-
nes a que se refiere el articulo 1.253 del Cédigo Civil para apreciar la realidad de
la simulacién, es doctrina reiterada de esta Sala, como la reciente Sentencia
de 13 de octubre de 1987, pues al ser grandes las dificultades que encierra la
prueba plena de la simulacion de los contratos, por el natural empeiio que ponen
los contratantes en hacer desaparecer todos los vestigios de la simulacién, y por
aparentar que el contrato es cierto y efectivo reflejo de la realidad, obliga a
acudir a la prueba indirecta de las presunciones que autoriza el articulo'1.253 del
Cadigo Civil, y se reconoce en reiterada doctrina jurisprudencial, de la que es
exponente entre otras las Sentencias de esta Sala de 25 de abril de 1981, 2 de
diciembre de 1983 y 5 de diciembre de 1984, y con su base apreciar comporta-
miento simulador absoluto cuando, con arreglo a un enlace preciso y directo,
seguin las reglas del criterio humano, se evidencia que el contrato no ha tenido
en definitiva la causa que nominativamente se expresa.

LOS DEFECTOS DE FALTA DE PERSONALIDAD SON SUBSANABLES EN CUAL-
QUIER MOMENTO DEL JUICIO.

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS CAUSANTES DE LA RUINA DE UN
EDIFICIO (SENTENCIA DE 25 DE SEPTIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—FEl hecho de que en el encabezamiento de la de-
manda se diga solamente que el Procurador formula la misma en nombre de la
Comunidad de Propietarios, sin agregar expresamente que ésta se halla repre-
sentada en juicio por su Presidente, no puede por si solo entraiiar la falta de
personalidad (legitimitatio ad processumy) en dicha actora, que quiere atribuirla
la entidad recurrente, pues el imprescindible poder para pleitos, a virtud del cual
actua dicho Procurador, que fue acompafiado con la demanda, aparece otorgado
unica y exclusivamente por el Presidente de dicha Comunidad de Propietarios,
lo que sin género alguno de duda, esta indicando que el referido ente comunitario
interviene en el proceso representado por su Presidente. Siendo doctrina reitera-
da de esta Sala la de que los defectos o deficiencias determinantes de la falta de
personalidad procesal son subsanables en cualquier periodo del juicio, doctrina
que hoy se halla legislativamente consagrada por los articulos 11 y 243 de la
vigente Ley Organica del Poder Judicial, si el que aqui nos ocupa pudiera mere-
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cer, que n1 a eso llega, la conceptuacion de defecto o deficiencia determinante de
la falta de personalidad procesal, el mismo quedé subsanado en la instancia.

La solidaridad que puede existir entre los responsables de la ruina, viene
establecida por la doctrina de esta Sala (SS de 16 de marzo de 1984, 6 de junio
de 1986 y 17 de mayo de 1988, entre otras), cuando no se puede establecer una
conducta como exclusivamente causal de la ruina (vicios de la construccién o
del suelo o de la direccién), o cuando, como ocurre en este supuesto, habiendo
intervenido causas (vicios de la construccién y de la direccion) no se pueden
cuantificar su influencia en el resultado.

J.Q.s.

C) ARRENDAMIENTOS URBANOS

Por CataLINO RaMiREZ RAMIREZ

TRASPASO.—NO HAY DIFERENCIA ENTRE CESION Y TRASPASO, SALVO EL
REQUISITO DE LA ONEROSIDAD. LA ESCRITURA DE TRASPASO NO ES
UN REQUISITO AD SOLEMITATEM SINO AD PROBATIONEM DEL NEGO-
CIO JURIDICO (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1986).

El Juzgado namero 1 de Albacete desestima la demanda sin entrar en el
fondo del asunto. La Audiencia estimé la demanda, declarando la existencia de
traspaso de local en la forma establecida en el documento privado correspon-
diente.

No ha lugar a la casacidn. En el contrato de 1949 se estipuld que la participa-
cién del arrendador en el traspaso seria del 20 por 100 del precio, contrato que
en 1979 fue novado, permaneciendo el mismo porcentaje de participacion.
En 1981 se produjo un nuevo negocio juridico mediante documento privado,
planteandose la duda de si este contrato supone la subrogacion en los derechos
y obligaciones de las partes convenidos en el anterior y concretamente la clausula
de estabilizacidn, cuya vigencia se niega por el recurrente, estimando el contrato
de 1981, como ex novo. Entiende que la cesién es distinta del traspaso, pero la
realidad es que el articulo 29 LAU asimila la figura del traspaso y la de la cesion
sefalando tan solo la particularidad de la onerosidad. El requisito de la escritura
no es ad solemnitatem sino ad probationem como lo demuestra que la falta de
escritura solo conlleva la facultad del arrendador de desconocer el traspaso y
aqui intervino personalmente en el contrato privado, lo que determina que el
arrendador renuncia al cumplimiento de aquel requisito, lo que es factible segin
el articulo 6,3.0 LAU. El traspaso supone una subrogacién del cesionario en los
derechos del cedente y en este caso, aparece claro al precisarse la participacion
del 20 por 100 y.la alusidn al contrato de 1979, reafirmando la continuidad de
uno y otro, de lo que se deduce la correcta aplicacion del articulo 29 LAU.
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REVISION DE LA RENTA.—SON VALIDAS LAS CLAUSULAS DE ESTABILIZA-
CION SEGUN REITERADA JURISPRUDENCIA, DE ACUERDO CON LA LI-
BERTAD DE PACTO Y COMO CORROBORA EL RDL DE 30 DE ABRIL
DE 1985 (SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 1986).

Tanto el Juzgado nimero 1 de Murcia como la Audiencia de Albacete estima-
ron la demanda.

La misma doctrina mantiene el Tribunal Supremo. De acuerdo con las Sen-
tencias de 13 de mayo de 1986, 11 de octubre de 1982 y 21 de octubre de 1985,
la validez de las clausulas de estabilizacion se asienta en el principio de libertad
de pacto del articulo 1.255 CC y los articulos 97, 98 y 100 LAU, sin olvidar los
cambios en la realidad socioeconémica a que responde el RDL de 30 de abril
de 1985 que suprimia la prérroga forzosa, profunda innovacion de la que no se
puede prescindir como elemento sociologico de la exégesis normativa, conforme
al articulo 3 del Codigo, pues es evidente que, a fin de lograr el equilibrio de las
prestaciones acordaron que la correccion en la cuantia del precio se haria cuan-
do el coste de la vida altere su valor mas del 40 por 100 de la renta respecto al
del mes de septiembre de 1977, lo que ha ocurrido segtn las certificaciones de
la Delegacion Provincial de Estadistica, con independencia de todo factor tem-
poral, sin tener que ajustarse a cada uno de los afos transcurridos, aisladamente
considerados, como pretendia la arrendataria. La limitacion ordenada por las
disposiciones dictadas para prevenir la inflacién como el RDL de 4 de enero
de 1978, el 29 de diciembre de 1979 y el de 1 de octubre del980, que no autori-
zaron elevaciones superiores al 80 por 100 de la elevacion experimentada en los
doce meses anteriores del Indice general de precios del consumo que debe
publicar el IN de Estadistica han sido tenidos en cuenta por el Tribunal de
instancia, restringiendo los aumentos al 80 por 100, segin lo dispuesto por tales
disposiciones. No ha caducado la accion del arrendador, puesto que no han
pasado tres meses desde la ultima comunicacién de la demandada pero, ademas,
aquel breve plazo s6lo es operante cuando se trate de acciones fundadas en los
supuestos legales de elevaciones fundadas en los articulos 99 y 100 LAU pero no
en los casos de ejercicio de una clausula estabilizadora como se hace constar
aqui, pues en las cartas del arrendador se da por sentado que se trata de aplicar
la clausula 2.2 del contrato, siendo intrascendente el exceso en que, por error de
cuenta incurre, luego subsanado en la demanda cuandc ese no fue el motivo de
la negativa de la arrendataria.

NULIDAD DE CONTRATO.—LA DECLARACION DE SUBSISTENCIA DEL CON-
TRATO ARRENDATICIO HA DE EJERCITARSE POR EL PROCEDIMIENTO
COMUN POR NO APOYARSE EN NORMA ALGUNA DE LA LAU Y HABER
ACEPTADO LAS PARTES LA RELACION JURIDICO-PROCESAL CORRES-
PONDIENTE (SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1986).

El Juzgado ntiimero 3 de Oviedo declaré subsistente el contrato de arrenda-
miento que la propietaria queria declarar nulo, pero la Audiencia revocé la
anterior.

Triunfa el recurso de casacion. El Juzgado de Primera Instancia entendi6é
correcta la demanda hecha conforme al juicio declarativo de menor cuantia, ya
que se pedia indemnizacion de dafios y perjuicios sufridos al tener que cambiar
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de domicilio por la no reparacion de los desperfectos sufridos en la vivienda
arrendada, ademas de la subsistencia del contrato de inquilinato. Pero la Audien-
cia la desestima por creer que debi6 seguirse el procedimiento arrendaticio y no
la accién extracontractual de dafios y perjuicios. Sustancialmente lo que se
reclama es una indemnizacién de danos por culpa, pero derivados de un contrato
arrendaticio fundandose en el articulo 1.902 del Cédigo. La jurisprudencia ha
declarado que se ha de respetar la relacion juridico procesal establecida por las
partes y habiendo alegado el actor y aceptado el demandado la litis conforme al
articulo 1.902, el Tribunal de instancia no debe entender ejercitada la accion
contractual. Incluso la accion de subsistencia del contrato arrendaticio ha de
ejercitarse por el procedimiento coman por no apoyarse en norma alguna de
la LAU conforme al articulo 151 de la misma y asi lo declar6 en Sentencias de 2
de diciembre de 1965 y 10 de febrero de 1966, entre otras, ya que la determina-
cién de la existencia del contrato cae fuera del ambito de la LAU que solo regula
los efectos y consecuencias del contrato en periodo de consumacion. En cambio
si se limita a las obras de reparacioén del inmueble debe prevalecer la legislacion
especial y seguirse el procedimiento en ella determinado, criterio acertadamente
seguido por el Juez de Primera Instancia.

TRANSFORMACION DE VIVIENDA EN LOCAL DE NEGOCIO.—EL EJERCICIO
EN LA VIVIENDA DE UNA PEQUENA INDUSTRIA NO TRANSFORMA ESTA
EN LOCAL DE NEGOCIO (SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1986).

El Juzgado nimero 4 de Madrid estim6 la demanda dando lugar a la indem-
nizaci6én pedida por el arrendatario, desahuciado por estimar la propietaria que
se habia transformado la vivienda en local de negocio, alterando la naturaleza
del contrato primitivo. La Audiencia absolvio de la demanda al demandado.

No ha lugar a la casacién. El arrendamiento concertado en 1939 fue de
vivienda y desde 1953, sin dejar de ser vivienda, el actor ejerci6 la profesion de
constructor, teniendo centralizada en la vivienda la gestion de su negocio. Pero
la vivienda no se transformé en local por el ejercicio de un pequeiio negocio,
tanto por el volumen de su actividad como por su facturacion. En otro juicio de
cognicion seguido ante el Juzgado de Distrito niimero 13 de Madrid, se invocé
por el recurrente la condicion del inmueble como vivienda, siendo ahora cuando
pretende que es local de negocio para pedir indemnizacién por el desalojo. Esta
probado que el arrendamiento fue de vivienda durante trece afnos y después,
ademas, se ejercid en la vivienda una pequena industria, es decir el supuesto del
articulo 4.2 LAU y no el del articulo 5., no habiéndose probado que el ejercicio
de la industria tuviera la aquiesciencia inequivoca de la entidad arrendadora. No
se puede admitir que se tache el contrato de 1939 como inexistente olvidando
que la base de la litis fue ese contrato de inquilinato y la naturaleza juridica
inicial no se perdié posteriormente, segin fue apreciado por el Tribunal de
instancia.
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA.—SE TRATA DE UN CON-
TRATO MULTIPLE EN EL QUE SE CONVIENE UNA CESION O TRASPASO
DE INDUSTRIA Y UN ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO
(SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1986).

El Juzgado de Requena declaro resuelto el contrato pero no asi la Audiencia
de Valencia.

No prospera la casacion. La Audiencia considera que el de autos es un con-
trato multiple en el que se conviene un cesién o traspaso de industria por un
precio de 900.000 pesetas y un arrendamiento de local por 20.000 pesetas men-
suales, al que no le es aplicable el régimen que el Codigo establece para el
contrato de arrendamiento de industria. La interpretacion que del contrato hace
el demandante no es sino un modo subjetivo de enjuiciar una situacién dudosa,
que la Sala ha considerado como un contrato multiple en su modalidad de varios
contratos unidos en un solo documento, cuyo contenido ha de interpretarse
relacionando sus distintas clausulas y lo que se decia en el encabezamiento del
contrato y en otro documento posterior en que se insiste en que el anterior fue
un traspaso de industria y un arrendamiento de local, como lo demuestra el fijar
dos precios: una cantidad fija a pagar en varios plazos y otra pagadera por
meses, interpretacién que en modo alguno puede ser tachada de ilégica ni con-
traviene ninguna norma hermenéutica legal por lo que ha de aceptarse, confor-
me a reiterada doctrina de este Tribunal, que sefiala que la facultad de interpre-
tar los contratos pertenece a la soberania del juzgador de instancia y escapa al
control de la casacion.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO.—EL REQUE-
RIMIENTO DANDO POR EXTINGUIDO EL CONTRATO LO FUE DENTRO
DEL PLAZO PACTADO, POR LO QUE ERA PROCEDENTE EL DESAHUCIO
CONFORME A LA LEGISLACION COMUN (SenTeNciA DE 20 DE DICIEMBRE
DE 1986).

El Juzgado de Granadilla desestima la demanda de desahucio, pero la Audien-
cia de Las Palmas revoco la anterior.

No triunfa la casacion. El demandado alega que lo arrendado no fue una
industria sino un local de negocio sometido a la legislacion especial y que el
contrato se prorrogo tacitamente por no haber notificado la negativa con dos
meses de antelacion a su finalizacion. El Juzgado entiende que la negativa a la
prérroga se habia hecho dentro de los dos meses a final del plazo contractual y
no impidio la tacita reconduccion, pero la Audiencia estima que el requerimiento
dando por extinguido el contrato lo fue dentro del plazo pactado y en conse-
cuencia era procedente el desahucio. La fecha de 1 de octubre de 1980 que
notificé por escrito y de comin acuerdo la inicialmente consignada de 1 de
septiembre es la del comienzo de los efectos del contrato y, por consiguiente,
realizada la notificacion de la extincion el 22 de julio de 1982, se estaba dentro
del término habil para la negativa de la prorroga, conclusion factica que unica-
mente puede combatirse por el niimero 7 del articulo 1.692 LEC, lo que no se ha
hecho en este caso.
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DESAHUCIO—TRATANDOSE DE UNA INDUSTRIA SE RIGE EL ARRENDA-
MIENTO POR EL CODIGO CIVIL Y NO RIGE LA PRORROGA FORZOSA DE
LA LEGISLACION ESPECIAL (SenTencia pE 20 DE DICIEMBRE DE 1986).

El Juzgado nimero 2 de Marbella desestima la demanda, no dando lugar al
desahucio por estimar que el contrato estaba sujeto a la legislacién especial, pero
la Audiencia de Granada estimo lo contrario.

No procede la casacion. Lo arrendado son los servicios instalados en el “hall”
del hotel para la venta de regalos, revistas, tabacos, etc. Si lo que se arrienda es
el local “desnudo” o con elementos desarticulados no aptos por si solos para una
finalidad industrial o negocial, la relacion sera de local de negocio, pero no si se
trata de un conjunto de elementos precisos y organizados para la obtencién de
un producto economico y susceptible de explotacion inmediata en cuyo caso se
esta en presencia de un arrendamiento de industria. Lo que transforma el con-
trato es la unidad de empresa para producir rendimientos o lucros, segin reite-
rada jurisprudencia. El objeto del contrato es una dependencia del hotel ubicada
en su vestibulo, que carece de acceso independiente desde la via publica con
imposibilidad de ejercer en él actividades comerciales sin que el hotel esté abierto
y en funcionamiento, no pudiendo utilizar el negocio sino es para venta de
regalos, revistas, etc., por estar orientado a la clientela del propio hotel, siendo
claro que el contrato tiene naturaleza especial no sujeta a la LAU por formar
parte de un complejo armoénico del que no puede desligarse, conclusién a la que
nada obsta la clausula 3.2 del contrato al decir que el local destinado a la explo-
tacion de los servicios de “drug store” se entrega completamente terminado en
su instalacién de luces, teléfono, estantes, etc., todo en perfecto estado siendo
por cuenta de la arrendataria los utiles que necesite para exponer los articulos,
pues son algo accesorio que no desvirtua el caracter de unidad patrimonial con
vida propia y susceptible de ser inmediatamente explotada o pendiente para
serlo de meras formalidades administrativas. Rigiéndose el contrato por el Codi-
go Civil no hay posibilidad de aplicacion de la prorroga forzosa reconocida por
la LAU.

DESAHUCIO DE INDUSTRIA.—EL INCUMPLIMIENTO DE LAS NORMAS FISCA-
LES NO PUEDE SERVIR DE BASE PARA EL RECURSO DE CASACION
(SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1986).

Tanto el Juzgado nimero 17 de Madrid como la Audiencia estimaron la
demanda de resolucidn de contrato de arrendamiento de industria.

Tampoco procede la casacion. La Sentencia que se impugna dice que se trata
de un arrendamiento de industria y no de local, pues el arrendador cedié no sélo
un local sino una industria en marcha con todos los enseres propios de su
ejercicio. Tal conclusién en cuanto a sus bases de hecho y su calificacién no es
consolidada por el recurrente cuyo recurso se basa en la infraccién del articulo
114.2 del texto refundido de la Ley de los Impuestos sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados de 6 de abril de 1967 al decir que el
documento no fue presentado a liquidacion del Impuesto y no puede producir
efectos en juicio. Pero deben ser rechazados porque se basan en_normas de
caracter fiscal-administrativo y carecen de eficacia para apreciar los efectos
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civiles de los contratos, sino se refieren a un contenido imperativo, por lo que no
pueden fundar el recurso de casacion.

RESOLUCION DE CONTRATO.—PROCEDE LA RESOLUCION AUNQUE NO
HAYA TRANSCURRIDO EL PLAZO ESTIPULADO YA QUE EL ARRENDATA-
RIO HA DEJADO DE PAGAR LA RENTA (SENTENCIA DE 29 DE DICIEMBRE
DE 1986).

El Juzgado de Vic estim6 la demanda declarando la resolucion por falta de
pago, lo que confirmé la Audiencia.

No prospera la casacién. Se hizo un contrato por diez afos de arrendamiento
de un hotel, restaurante y bar en el que se establecio que el objeto del arrenda-
miento era la industria o negocio de dicha clase, comprometiéndose la arrenda-
taria a cumplir las formalidades administrativas que se requieran para poner en
marcha la explotacién y equipar a su costa todas las dependencias debiendo
devolverlo con todos los elementos, los que recibe y los que ha de aportar, en
buen estado de uso y funcionamiento. Pero la arrendataria dejé de abonar las
rentas en marzo de 1979. No cabe duda que el arrendamiento es de industria con
algunas especialidades, formando un arrendamiento complejo, consagrado por
la jurisprudencia de esta Sala. Es obvio que la legislacion aplicable es la del
Cadigo Civil y, en consecuencia, el equipamiento de las dependencias de cocina,
restaurante y bar quedaban incorporados al negocio, segun convinieren ambas
partes. El articulo 1.255 CC establece la libertad de pacto y, en consecuencia,
antes de efectuar los gastos originados por los elementos incorporados al negocio
que pretendia explotar la recurrente, sabia que le iban a pertenecer por lo que
caen por su base los motivos de casacion. A pesar de que la duracion era de diez
aitos, no se puede considerar enriquecimiento injusto el que la sentencia concede
la resolucion, pasado un ano, ya que la arrendataria habia dejado de pagar la
renta, por lo que la resolucion es obra de su conducta, no pudiendo proyectarla
sobre otros, aparte de que no habia pasado un afio sino tres.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.—LAS OBRAS REALIZADAS
NO AFECTAN A LA ESTABILIDAD DEL EDIFICIO AUNQUE VARIEN LA CON-
FIGURACION DEL LOCAL (SeNTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1986).

El Juzgado numero 2 de Sevilla y la Audiencia de la misma capital desestima-
ron la demanda.

Tampoco triunfa la casacion. Las obras realizadas lo han sido con el consen-
timiento del arrendador, sin que afecten a los muros maestros del edificio ni a la
configuracion del local, salvo el derribo de un tabique que se encuentra dentro
de la amplia autorizacion hecha por el antecesor en el arrendamiento de la
entidad demandada, ya que la clausula 5.2 autorizaba las obras aunque varien la
configuracién actual de la tienda siempre que no afecten a la estabilidad, estruc-
tura o resistencia de los materiales y del edificio sin mas que ponerlo en conoci-
miento del dueiio. Los muros del edificio no han sufrido menoscabo en sus
dimensiones ni hay debilitaciones en la resistencia de los materiales. El concepto
de configuracion es algo contingente y circunstancial a examinar en cada caso,
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atendidas las caracteristicas que concurren en la cosa arrendada, porque, susti-
tuir en la fachada, revestida de marmol, este material por revestimiento de
madera no afecta a la configuracion, apreciacién factica que ha de sostenerse,
maxime cuando consta probado que ello no afecta a la estabilidad del inmueble.

C.R.R.
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GonzALEz SaLiNas, P.. Formularios de Procedimiento Administrativo, Civitas,
1990.

No se si a la “saga” de los GonzALEz PEREZ-SaLINAS les he hecho recension de
esta obra que ahora aparece en su tercera edicion, pero sea cualquiera la reali-
dad, lo cierto es que me llega al despacho de “recensiones” y como las que he
hecho en mi vida son muchas y mi memoria “veranea” quiero creer que es
nueva para mi, por lo menos esta al dia; que no es poco en este mundo normativo
muy semejante a la carretera amazonica, donde en cuanto te descuidas la jungla
invade la calzada, alli como una protesta a la agresion de la naturaleza y aqui por
la inseguridad que ofrece un sistema legislativo hecho a trozos, con remiendos
y sembrado de inseguridad y lagunas.

Me ha preocupado mucho esa pregunta que los entrevistadores hacen a los
personajes a los que se acercan microfono en mano y que consiste en la dicoto-
mia del ¢Usted estudia o trabaja? Pregunta que lleva consigo todo un posible
lastre de diferenciacion social, pero de la que echan mano los entrevistadores
como esencial para centrar al personaje. Pues bien, yo creo que esa pregunta
que trata de diferenciar el trabajo del estudio es muy semejante a la posible
diferencia existente entre la “teoria y la practica”. No creo que pueda concebirse
un trabajo bien hecho sin un previo estudio o experiencia, lo mismo que entiendo
que el estudio supone un trabajo impresionante. Todo ello admitiendo que si €l
cuerpo humano se estructura en cabeza, tronco y extremidades y cada uno
trabaja con lo que puede, es evidente que aun tratandose de estas ultimas, hay
que estudiar para trabajar con ellas. Por ello teoria y practica se complementan,
pues una teoria sin practica sirve especulativamente, pero sin traduccién a la
realidad, lo mismo que una practica que no se apoya sobre un conocimiento
tedrico no es fiable.

Esta dltima conclusién me sirve para centrar el libro de formularios que
traigo a recension, ya que en el mismo no se limita el autor a ofrecer un conjunto
de formas administrativas de escritos, sino que se trata de unos formularios que
se ajustan a la “forma de validez” que exige la norma y, entre ellas, las diferentes
orientaciones que marca la Orden del Ministerio de la Presidencia del Gobierno
de 7 de julio de 1986 (con procedente en el D. Ley 1/1986, de 14 de marzo). Cada
uno tiene, como dice el padre del autor en el primer prologo de la obra, su
manera o su “formulario”, pero es evidente —y yo soy autor de estos temas—
que el ofrecimiento de un conjunto de férmulas siempre ofrece un mosaico de
sugerencias donde, apoyado en lo que se ofrece, se construye lo que a uno le
parece mas personal y comunicativo.

De los formularios se han suprimido algunas férmulas casi sagradas (en el
campo notarial podriamos llamarlas clausulas de estilo) y se han ajustado a las
disposiciones dictadas. La verdad es que el haber suprimido aquella férmula de
cortesia (es como si del cuadro de Las Lanzas quitasemos la reverencia del
vencedor frente al vencido) en la que concluia el escrito y en la que se invocaba
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a Dios (Dios guarde a V. S. muchos anos) son o suponen faltas de elegancia
espiritual y propias de un trato de horteras y descamisados. No he comprendido
nunca como la cortesia puede estar refida con la peticién de Justicia y a la vista
de todo ello podria aconsejarse la otra férmula tan conocida del “DIOS ME
GUARDE DE V. S. MUCHOS ANOS" que es, lo que en el prologo de primera
edicidn, venia a insinuar J. GoNzALEZ PEREZ.

La obra, que es lo que aqui interesa, se estructura en seis titulos y tiene,
dentro de cada uno, una serie o variedad de ofrecimientos y sugerencias sobre
las materias que se exponen. El titulo primero se refiere a los érganos adminis-
trativos (generales y de competencia, colegiados, conflictos de atribuciones, abs-
tencién y recusacion). El titulo segundo se dedica a los interesados (emplaza-
miento, representacion, informes, comparecencias). El titulo tercero se refiere a
la actuacién administrativa (horarios, procedimiento, eficacia, convalidacion,
subsanacton de defectos, incidentes, plazos y términos, certificaciones, desglose
de documentos y recepcion y registro de documentos). El libro cuarto esta
destinado al procedimiento (iniciacién, subsanacion de defectos, medidas caute-
lares, tramitacidn, instruccidn, terminacion y ejecucion). El titulo quinto se dedica
a la revision de los actos en via administrativa (nulidad, anulacion, lesividad,
rectificacion de errores, recursos). Por tltimo, el titulo sexto estudia los procedi-
mientos especiales (elaboracién de disposiciones generales, sancionador y recla-
macion previa al ejercicio de accidentes civiles y laborales).

Complementa la publicacion un indice de los articulos de la Ley y otro ana-
litico de conceptos. La tremenda especializacién que la diversidad de ramas del
Derecho impone, supone, al mismo tiempo, una especie de cojera frente a las
diferentes actuaciones de los diferentes derechos. Es imposible el dominio de
todas las materias y esa cojera-cojera juridica tiene a veces esas magnificas
muletas “graduables” para salir con paso airoso del comprometido trance de
redactar un escrito o formular un recurso. Y el que no piense asi que comience’
a tirar su primera piedra y, de paso, acompaifie su formulario.

José Maria CHico Y OrTiz

MEebiNna pE Lemos, M.: Cabida y calidad en la compraventa de inmuebles, Tec-
nos, 1989.

El tema de la presente monografia es de aquellos que afectan mas al campo
hipotecario en su proyeccion fisica de las fincas. La reduccién, el exceso, la
cabida minima, la maxima, etc., suponen un juego de disposiciones que regulan
y estructuran uno de los muchos aspectos de la unidad registral: la finca. Y de
verdad que es tema de actualidad, pues esas “nuevas mediciones” a que se
somete a las fincas cuando van a ser enajenadas o pendientes de un negocio
juridico, suponen siempre o casi siempre un “exceso” en la cabida de ellas.
Recuerdo que estando al frente de un Registro cuyo término podia perfecta-
mente ser calculado en cualquiera de las medidas del sistema métrico decimal,
con poco error de calculo, me iban llegando escrituras “con recientes medicio-
nes” que me pusieron en alerta constante, pues comprobé que en aquellas inma-
triculaciones podiamos haber superado nuestro término registral y estar ya,
pongo por caso, en Gibraltar. Le tuve que advertir a mi ilustre compafero: no
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admitas tanta “nueva medicién” o ruega a los interesados que no rieguen tanto
las fincas ya que éstas crecen de una manera alarmante.

El tema también es de mucha actualidad con vistas a esas medidas comuni-
tarias que tratan de evitar la contaminacion provocada por el estiércol de varios
animales afiadido a la tierra. Y asi, por hectarea, no podra haber mas de dos
vacas o cinco cerdas con lechones o 133 gallinas ponedoras. Y aqui empieza ya
a provocar un ataque frontal al sistema métrico decimal donde los centimetros,
los milimetros, los metros, los kilémetros, las areas, las centiareas, las hectareas
tenian su medida, pero no su equivalencia. En los tratos de venta y compra de
tierras ya nunca o pocas veces se podra decir: te vendo una hectarea, sino te
vendo una tierra, finca, terreno, superficie, etc., donde puedes tener dos vacas o
cinco cerdas con lechones o 133 gallinas ponedoras. Y Dios te libre de que la
vaca le de por parir o a las cerdas o gallinas por multiplicarse, pues entonces
tendrias que acudir al exceso de cabida y ya veriamos si el Registrador te lo
admitia...

El autor, por ser amigo mio, me permite esta disgresion de humor, pero su
estudio esta realizado en un plano cientifico y académico. Tiene su base en lo
que fue su tesis doctoral a la que el autor hace referencia en su nota preliminar
y en la que dedica un emotivo recuerdo al Profesor Lacruz BerbEJO, hoy ya
desaparecido, y a otros grandes juristas e instituciones. Para situar la esencia del
trabajo, el autor dice que debe partir de supuestos y casos concretos que com-
porten una singular filosofia 0 modo de idear la problematica en cada uno de los
antecedentes, mas o menos remotos, del Codigo Civil y, una vez meditados hasta
sus ultimas consecuencias, se contrastaran con el mismo para obtener las maxi-
mas potencialidades de interpretacion. No solamente afronta el tema de la cabida
y calidad, sino que se hace eco de los excesos de cabida, del volumen edificable
y a sus posibles modificaciones cuantitativas y cualitativas. La obra contiene un
indice sumarial y unas notas bibliograficas de minuciosa precisién cual corres-
ponde a un “bibliofilo” de “postin”. Veo que no me cita en ella, lo cual acredita
en el autor el uso de aquellos tratados que le merecen cierta garantia. La obra
se divide en:

A. Proyeccién historica del problema

A mi entender es donde el autor acredita su caracter de investigador con
citas sorprendentes y manejo de bibliografia poco utilizada. El estudio historico
lo hacc destacando la situacion en ¢l Derecho Romano, en el Intermedio y en la
etapa de la Codificacion. Aun reconociendo que en el Derecho Romano el tema
o problema aparece tardiamente en la etapa clasica, de ahi su dificultad en la
evolucion, distingue las ventas per aversionem o ad corpus y las ventas ad men-
suram, asi como la aplicacion de sus soluciones a otros contratos.

Para el autor es fundamental en el Derecho intermedio la diferenciacion
entre la venta ad corpusy la de ad mesuram, no ya como presupuesto previo,
sino como proyeccion de los posibles efectos y régimen juridico de una y otra, en
orden a la perfeccion y naturaleza de ambos tipos de contratos, consecuencias
de la cabida'y calidad e interpretacion de clausulas contractuales.

La cuestion de la Codificacion sufre una enorme simplificacién, pues se en-
foca el tema segiin que las partes hayan o no tenido en cuenta la cabida de la
finca estableciendo una relacién de la misma con el precio. De otra parte, la
cabida queda desplazada y reducida a simple regla de entrega, ayudada por
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unos ciertos criterios de interpretacién. El estudio se extiende a la influencia
francesa en el resto de la Codificacién.

B. Derecho historico espariol y legislacion hipotecaria

La reconstruccion histdrica del problema dentro de nuestro Derecho merece
singular atencion en cuanto en ella puede estar la clave de la regulacion vigente.
Pasa, por ello, por el Derecho romano, el visigodo, el cristiano-musulman, y la
época moderna, para adentrarse ya en la etapa de la Codificacién y recorre el
proyecto de Gorosabel y los del 36, 51 y 82.

Que el autor maneja una bibliografia adecuada al tema lo demuestra la
forma de tratar el tema de las leyes desamortizadoras y desvinculadoras en
relacion con el Registro de la Propiedad o la Legislacion Hipotecaria, pues arran-
ca con la cita de ese trabajo “puntero” de GERMAN GALLEGO para afrontar el tema
de una dimension distinta de la tradicional. Su idea es que en la desamortizacion
predominé mas la teoria de la lesion y de la indemnizaci6n de dafios, mas que de
cabida y calidad, mezclandose la normativa con el Derecho administrativo. Exa-
mina, por altimo, las disposiciones de la legislacion hipotecaria.

C. La cuestion en el Codigo Civil espaviol

Es la parte mas amplia del estudio ya que comprende dos amplios capitulos
con los que se cierra el mismo. Queda perfectamente estructurada pues, partien-
do de la redaccion definitiva del Cédigo Civil y de los preceptos que a la materia
se destinan, va diseccionando las reglas de la cabida de las fincas, los supuestos
que pueden plantearse y los diferentes efectos que se producen segiin los casos,
para terminar con los criterios que deben presidir la medicion, los casos de
ventas sobre planos y las posibilidades de extension de la normativa a otros
supuestos. En suma, desde un arranque historico se desemboca en la normativa
vigente aplicando en ello todo el caudal acumulado en las sucesivas etapas
historicas.

Para el primer punto —y partiendo de los articulos 1.469 a 1.472 del CC—
procede a la separacion de las acciones que pueden ejercitarse por el defecto de
cabida, que por el incumplimiento de la obligacion de entrega, o por el ejercicio
de la reivindicatoria, o por el error esencial o de calculo o, por ultimo, por la
existencia de dolo. En el segundo problema se ofrecen los tres grandes supuestos:
venta a tanto la unidad de medida o segiin medida, de cuerpo cierto y a medida
o por segregacion de cuerpo cierto. Por Gltimo, en la tercera, se estudian los
efectos seguin exista menor cabida, mayor cabida, menor o mayor calidad y el
efecto comun de perfeccion de la venta. Igualmente la materia se completa con
los efectos para casos especificos (venta de uno o de varios inmuebles), los
comunes a la venta de cuerpo cierto y a tanto la medida y los criterios de me-
dicion.

En la aplicacion de los casos a otros supuestos no contemplados es novedoso
el de la venta de inmueble sobre plano y las aplicaciones analogicas a determi-
nados contratos como los de permuta, division de cosa y particiéon de herencia,
arrendamiento y los a titulo gratuito.

Debo hacer alusidn a la jurisprudencia empleada y ajustada a cada caso de
los tratados, pues ella sirve de apoyo a una serie de conclusiones que el autor
saca en su trabajo. Por todo ello, entiendo que se trata de una obra de consulta
en esta tarea diaria de estructurar contratos y calificar documentos y negocios
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juridicos, pues estoy seguro que en ella puede encontrarse sino el caso concreto
que ofrece —cosa dificilisima en una realidad social— si el criterio que por
razones de igualdad, de analogia o de equidad cabe aplicar. Vaya por tiltimo, mi
cordial enhorabuena a su autor.

Jose MaRria CHico Yy OrTIZ

Cacciatort M. A.: Lecciones de Derecho registral, Montevideo, Uruguay, 1986.

La labor de los recensionistas de libros y publicaciones se me antoja parecer-
se a la de los Jefes de las estaciones de ferrocarril donde se acumulan diferentes
trenes a los que hay que “dar salida” segiin el horario previsto, la importancia del
tren o la velocidad acelerada que el viajero paga por llegar antes. Debe ser un
problema complejo que guarda, como digo, semejanzas con los libros que se van
acumulando en esta estacion “término” de las recensiones. (A quién se le da
preferencia? ¢Es l6gico seguir el orden de presentacion y aplicar el lema del prior
tempore... o, por el contrario, la ocasion, el momento de actualidad, la importancia
del tema, exigen dar una preferencia al tltimo sobre ¢l primero? Creo que en
esto juegan —a diferencia del Jefe de estacion—, las preferencias de temas, la
asequible lectura del libro, la dificultad que ofrece, el tema que no se domi-
na, etc.

Estas sugerencias de tipo general no juegan en el presente caso. Por razones
que no son de explicar tuve —ante una injusta censura— que tomarme el afo
“sabatico” de recensiones, y, cuando éste termind, surgieron diversos problemas
que me han tenido “poco concentrado” para iniciar esta nueva tarea de la recen-
sion. En el fondo ese periodo de “vacacion” es de agradecer ya que la “prodiga-
lidad” en este punto es insufrible. ¢(Habré pecado yo tanto como para tener que
soportar tantas recensiones de J. M.a Crico? Has debido de pecar, macho...

Justifica todo esto el hecho de que con retraso llegue a estas paginas mi
comentario sobre un libro de Derecho registral editado en Montevideo y que
supone una aportacion al conocimiento del sistema de ese pais, diferente del
nuestro como ya demostré en la conferencia conjunta que dimos en La Plata el
Profesor BarpALLO ¥ yo y en la que también intervino el Doctor Moisset, de
Argentina. Todo ello creo que sucedié cuando me invistieron de Profesor Hono-
rario de aquella Universidad.

El temario de estas lecciones se ajusta a los esquemas clasicos de exposicion
en sus materias: la Publicidad, la Historia de la misma, el Derecho registral, los
Principios Registrales, los Sistemas extranjeros y el Servicio Técnico Administra-
tivo Registral. Resulta dificil desprenderse de esta estructura y, por ello, voy a
seguir mi-comentario aproximandome lo posible a estas divisiones que el autor
utiliza. Debo afiadir que se acompana a la publicacién unos modelos orientativos
de inscripciones, un indice sumarial de la obra y otro de materias. El bibliogra-
fico, es completado a pie de pagina con citas importantes sobre diversos puntos.
Vamos con su comentario pormenorizado:

A.  Publicidad e historia

La verdad es que PucuLiatmi abrié un gran campo para llegar a un concepto,
y diferenciacion de otras figuras, de la publicidad y hasta preciso sus efectos. Las
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pautas marcadas por este autor se resisten a ser abandonadas y de ahi que todos
los que nos ocupamos de esta materia recurrimos al magisterio que el autor
impuso en su conocida monografia. No obstante el autor de este trabajo reflexio-
na sobre los conceptos y saca determinadas consecuencias o conclusiones, entre
las cuales pretendo entrever la distincién entre los Registros Administrativos y
los Juridicos. Todo ello lo digo con intencidn, ya que veremos luego si en el
Registro de Uruguay se facilita o dificulta esta distincion. La distincidn que se
hace entre la publicidad de derecho y publicidad de hecho da la clave para
justificar lo que apunto. .

Después de precisar el concepto, fundamento, diferencias, ambito y efectos
de la publicidad, asi como su naturaleza, el autor se adentra en la evolucion
histérica del principio arrancado de Babilonia y Asiria, para detenerse en el
Derecho romano y germanico, asi como en el examen del sistema francés y el
espafiol. Especial referencia se hace a la evolucién del sistema uruguayo que
culmina en el Decreto Ley 15.514 del que es autor el escritor BarpaLro al que
antes mencioné como compaiiero de conferencias.

B. Derecho registral, principios registrales y sistemas extranjeros

Los diferentes puntos senalados son tratados con los criterios doctrinales
conocidos recogiendo los diferentes matices que en orden a conceptos se ofrecen.
El autor acepta la definicién de BarbaLLo: “El Derecho registral es el sistema
juridico que regula la publicacion de la titularidad de los derechos subjetivos o
de los actos y negocios juridicos de los cuales resultan y sus modificaciones,
relativos a los bienes y derechos aptos para ser publicados. Procura asegurar su
conocimiento, la oponibilidad erga omnes y la proteccidn juridica de los intere-
sados”. Se desarrollan igualmente los temas sobre relaciones del Registro y del
Derecho registral con otras materias juridicas, su caracter y encuadramiento y,
sobre todo, su posible autonomia.

Se aceptan en su enumeracién y desarrollo los clasicos principios hipoteca-
rios, aunque en ellos noto la inclusién de dos cuya elevacion a concepto o rango
de principio me resulta dificil de aceptar: el principio de inmatriculacién y el de
insubsanabilidad. El primero lo justifica sobre la base de la distincion entre
sistemas de folio real y de folio personal, mientras que el segundo lo basa en la
afirmacion legal de que la inscripcién no convalida el acto nulo o anulable.

En materia de sistemas registrales extranjeros el autor dedica unos estudios
comprensivos del espaiol, el australiano, el francés, el argentino y el aleman.
Noto que en el sistema espaiiol, al enumerar y desarrollar los principios no lo
hace con el de prioridad, al cual dedica en el estudio de principios una referencia.
La diferente forma de entender el principio puede ser la justificacién, pues el
sistema uruguayo acepta la “reserva de prioridad”.

C. Servicio Técnico Administrativo Registral

Bajo este epigrafe el autor desarrolla toda la organizacion registral de confor-
midad al Decreto Ley namero 15.514, de 29 de diciembre de 1983, y fundamen-
talmente estudia los problemas de la funcion registral, las relaciones Catastro y
Registro, las diferentes formas de registracion, los certificados erréneos y el
contencioso registral.

La funcion registral la deslinda a través de cuatro actos: los de conocimiento,
decision, registracion y comunicacion e informacion. Las relaciones Catastro y
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Registro deben tener un paralelismo con los diferentes sistemas, pues se des-
prende de los datos que se aportan que se sigue en esa fase de anhelo de coor-
dinacién, Hace referencia a las formas de inscripcion que hoy han sido unificadas
a través del sistemna de ficha real. En materia de certificaciones, su expedicion y
efectos, desarrolla el problema de la eficacia registral y el principio de fe publica
ante certificaciones erréneas. Por altimo, en materia del contencioso registral
hace referencia a la calificacion y al sistema actual en el que el Director del
Registro donde se plantee el problema instruye e informa el asunto y lo eleva a
la Direccion General de Registros, quien previo informe dc la Comision Asesora,
resuelve,

Debo confesar que este extracto resulta insuficiente para dar a conocer todo
el sisterna uruguayo, pero en los estrechos limites en que me debo mover, asi
tengo que hacerlo. De otra parte, por mas que quisiera me resultaria dificil lograr
la claridad y la calidad del contenido de la monografia.

Josg Maria CHico Y OrTIZ

.

AviLa Navarro, Pebro: La hipoteca (Estudio registral de sus cldusulas), Centro de
Estudios Registrales del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles de Espana, Madrid, 1990, un tomo de 271 paginas.

La anécdota es conocida y ha ocurrido a mas de uno; casi todos la hemos
oido contar: Es el caso del Registrador bisofio al que se le presenta una escritura
de hipoteca tan reventona de clausulas y condiciones que dificilmente se puede
inscribir si no se la limpia previamente de la abundante hojarasca. El novato
calificador, un tanto abrumado por la cantidad de cosas que no puede inscribir,
opta por intentar un “acercamiento” con el Director local de la sucursal bancaria
o de la caja correspondiente y... comprueba sorprendido que, lejos de un contri-
cante duro, halla en él un comprensivo colaborador que acepta de buen grado
la “poda” necesaria ante las razones legales que se le exponen. Entonces, el
Registrador no puede menos de preguntarle por qué se han incluido unas apa-
rentes clausulas leoninas, si saben que no se pueden inscribir. La respuesta es
apabullante: Se ponen para impresionar al prestatario; nada mas. Aunque hay
veces que el tal prestatario no es tan timorato y resulta respondén, la verdad es
que echarse a la cara esa retahila de prohibiciones y casi amenazas encoje el
animo del mas templado.

Naturalmente, la postura del Registrador ha de ser clarificadora y su califica-
cion debe estar en el fiel de la balanza para permitir el paso a los folios registrales
tan solo de las clausulas y estipulaciones que, teniendo caracter real, estén per-
mitidas por la Ley.

Dicho asi, parece facilisimo, pero todos los companeros ocupados en estas
lides sabemos por experiencia lo arduo de la tarea. No hay mas que ver las
numerosas Resoluciones de nuestra Direccion General para colegir los distintos
criterios. Por una parte estan las entidades de crédito que apuran hasta lo inde-
cible las garantias y cortapisas para asegurar el reintegro de lo que prestan; por
otra esta la normativa legal general y la especifica de proteccion de los consumi-
dores, que hemos de aplicar sin dudarlo. A veces estas entidades de crédito estan
seguras de que sus clausulas no son inscribibles y por eso ya deslizan en sus
minutas y permiten en las escrituras las coletillas generales permitiendo la ins-
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cripcién del titulo con la omisién de los pactos que no sean aceptables en el
Registro.

Al estudio de estas cuestiones se dedica este documentado y utilisimo libro
cuyo autor tiene el suficiente prestigio en nuestro Cuerpo como para no necesitar
presentacion alguna. PEpro AviLa Navarro, Registrador de la Propiedad de
Barcelona, de donde ha sido también Notario, y por oposicidn, ha publicado
numerosos trabajos de contenido juridico y gran brillantez en varias revistas
profesionales y especialmente en ésta y en el Boletin del Colegio de Registradores.
Este estudio se escribid con ocasion del Premio “Estudios Hipotecarios” convo-
cado por el Colegio de Registradores, mereciendo la publicacién por su gran
altura cientifica y utilidad practica y ha sido distribuido por todos los Registros
de la Propiedad de Espana.

Estoy seguro que nuestros compafieros ya lo han leido a estas alturas y por
ello no es preciso describir su contenido, aunque intentaremos resumirlo para
los demas lectores de nuestra RevisTa a quienes interese profesionalmente. Es
decir, a casi todos, pues, ;qué profesional juridico no maneja las hipotecas por
activo o por pasivo? ’

El autor nos dice en la introduccion de este libro que no es un tratado sobre
el derecho real de hipoteca, sino un estudio juridico de sus distintos pactos y
clausulas, tal como aparecen en las escrituras de constitucion; se dirige, sigue
diciendo, a los profesionales que se relacionan con la hipoteca como objeto
diario de trabajo, mas que al estudioso de la teoria del Derecho civil o del
hipotecario.

Modestia se llama esto, pues si bies es cierto que adopta un método expositivo
que sigue las lineas de las escrituras, no lo es menos que en cada punto hace un
estudio completo, legal, doctrinal y jurisprudencial, de las distintas cuestiones
que pueden presentarse.

Bajo el epigrafe de “preparacion de la escritura”, resalta la importancia que
tiene la previa consulta al Registro para comprobar el estado de titularidad y
cargas de la finca que se ofrece en garantia y es que es un escalon del que
practicamente no prescinden nunca las entidades prestamistas; sigue con las
minutas basicas que emplean dichas entidades para la redaccion de las escritu-
ras, aunque su redaccion definitiva correspondera de modo primordial al
Notario.

Y a continuacién, PEDRO AviLa, que, como hemos dicho, también es Notario,
se adentra con todo detalle en las distintas partes de la escritura, empezando por
la comparecencia de los otorgantes, con las especialidades de los menores, tute-
lados, esposos, extranjeros, comuneros, apoderados y sociedades, asi como el
otorgamiento por el Juez o fiador real,

Tras la comparecencia o elemento personal, viene la parte expositiva, con sus
diversos elementos reales, empezando por la descripcion de la finca a hipotecar
y su titulacion, cargas y arrendamientos si existen y sus consecuencias; estudia
el autor lo referente a la obligacion principal asegurada por la hipoteca en sus
distintas modalidades posibles y las garantias accesorias de intereses, costas y
gastos. Precisamente esta materia de intereses, en especial los variables, ha dis-
parado la inventiva de las entidades de crédito que estan echando mano de unas
complicadisimas férmulas no siempre inteligibles ni inscribibles. PEbro AviLa
entra a fondo en la materia y propone acertadas soluciones para este galimatias,
que pueden ser de gran utilidad al calificar.

La extension objetiva esta articulada en la Ley Hipotecaria con un juego de
reglas, excepciones y contraexcepciones, en los articulos 109 a 113, que hacen un
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tanto complicada la redacciéon de la clausula correspondiente. AviLa estudia
estos supuestos y la cuestion de la distribucién de la responsabilidad para cuando
hay varias fincas o derechos hipotecados.

También entra en el casuismo de los diversos pactos tendentes a asegurar la
conservacién de la finca objeto de la garantia, tanto en lo fisico 0 econémico
como en lo juridico, con especial incidencia en los seguros de dafios de la finca
o de la vida del deudor.

En las escnturas se incluyen determinados pactos limitativos a la libre nego-
ciacién que no siempre son admisibles v el autor nos expone todo lo referente a
las prohibiciones de disponer, hipotecar o arrendar la finca, la cesion del crédito,
la venta con subrogacion y las posposiciones, sean de las hipotecas o de condi-
ciones resolutorias.

Entre los pactos relativos a la efectividad del derecho de garantia, los norma-
les se refieren a los procedimientos ejecutivos a emplear, debiendo prevenirse
los datos o requisitos indispensables como la tasacién de la finca para subasta,
la fijacion del domicilio para notificaciones, la designacion del mandatario que
otorgue la escritura que es imprescindible en los procedimientos extrajudiciales.
Las clausulas mas discutibles en esta fase de ejecucién son las llamadas de
vencimiento anticipado; su relacién suele ser tan prolija como initil, pues en la
practica, como nos dice AviLa, son muy poco los casos, si es que hay alguno, en
que una hipoteca sea ejecutada por causa distinta de la falta de pago; todas esas
causas de vencimiento anticipado, ademas, se basan en hechos discutibles entre
las partes, por lo que no podrian dilucidarse en un procedimiento ejecutivo,
precisando del declarativo correspondiente.

En el apartado de la cancelacién se estudian los casos especiales que son la
caducidad de las hipotecas constituidas antes del | de enero de 1945, la cance-
lacién por inutilizacion de titulos, la de la hipoteca unilateral por falta de acep-
tacion del acreedor y la cancelacién de la hipoteca en garantia de rentas.

El ultimo estadio del iter de la hipoteca es su inscripcion en el Registro y
PeEDRO AviLa nos desmenuza los detalles de la calificacion necesaria, haciendo
una recapitulacién de los pactos inscribibles que seran aquellos de caracter real
no vetados por la Ley.

Por no encajar en estas latitudes, detalla Pepro AviLa los pactos que no
pueden tener acceso al Registro tales como los de caracter personal, las prohibi-
ciones de disponer, los pactos contrarios a la Ley o al contenido del Registro y los
que reproducen normas legales por repetitivos e innecesarios.

Terminamos repitiendo que este libro no va destinado simplemente a ocupar
un lugar en la estanteria, sino quc su destino es la mesa del despacho. Es utilisimo
y habra que consultarlo con frecuencia, como ya hemos hecho en mas de una
ocasion.

Mientras las entidades crediticias sigan rizando el rizo de sus clausulas extra-
vagantes en las hipotecas, no habra mas remedio que acudir la libro de PEpro
Aviia al que felicitamos por su magnifica tarea que tenemos que agradecer.

Francisco CorraL DUERAS
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VENTOs0 EscriBano, ALFONso: La representacion y disposicion de los bienes de los
hijos, tesis doctoral, “Editorial Constitucion y Leyes, S. A.”, COLEX, Madrid,
1989, un tomo de 363 paginas.

Por definicién, una tesis doctoral supone un estudio serio y profundo de la
materia que se aborda. En este caso se trata de analizar las repercusiones de la
amplia reforma de que ha sido objeto ltimamente el Cédigo Civil en la esfera
del Derecho de familia y concretamente en las relaciones patrimoniales entre
padres e hijos menores. Es un tema vivo en la realidad y que se presenta con
gran frecuencia en nuestros despachos.

El nuevo Doctor (no honoris, sino laboris causa, como debe ser), a quien de
entrada felicitamos por el grado y por la excelente tesis que lo ha consagrado, es
un Registrador de la Propiedad, siempre excelente, aunque por ahora excedente,
y que ejerce de Notario en Madrid, por oposicién, datos ambos que le avalan de
modo claro.

Pero ademas tiene otros antecedentes. Tuvimos ocasion de escucharle una
documentadisima conferencia, en el cincuentenario del Colegio de Registradores
de la Propiedad, sobre los problemas originados por conflictos en el matrimonio
y aporté otro valioso trabajo sobre la patria potestad en el libro-homenaje a
Tirso CARRETERO.

Ahora nos ofrece esta obra de subido interés doctrinal y contenido practico,
que se lee con fluidez y que invita a una relectura y estudio mas reposados. Lo
que pasa es que con esta vida de prisas y agobios se hace cada vez mas dificil
encontrar el hueco para permitirse tales “delectaciones”; pero habra que inten-
tarlo. O, mas bien, como suele ocurrir, habra que acudir al libro de modo acu-
ciante, cada vez que se nos presente una problema vivo pidiendo soluciones.

Porque, como nos dice Jost Javier Lopez JacoisTe, Director de la tesis, en el
prologo, la amplia reforma del régimen de la familia en el Cédigo Civil suscita
interrogantes numerosas, especialmente en cuantas hipdtesis la posicion familiar
de la persona redunda en el campo patrimonial; en este contexto, sigue, se
encuadra la problematica cuestién, muy frecuentemente planteada, de la dispo-
sicion por los padres de los bienes de sus hijos.

El libro esta articulado en cuatro capitulos dedicados a una introduccion, al
ejercicio de la patria potestad en su faceta preventiva, a la administracién y
usufructo de los bienes de los hijos y, por Gltimo, a la disposicion de los mismos.
Termina con unas conclusiones certeras donde acota y resume su tesis.

Capitulo I —Introduccion y antecedentes.—La persona humana, nos dice el
autor, se muestra tremendamente desvalida al nacer y precisa que los padres le
ayuden para poder sobrevivir. A tal fin, desde siempre se ha atribuido a éstos la
patria potestad que les permite mejor velar por los intereses personales y patri-
moniales de sus hijos.

Actualmente la patria potestad estid concebida en torno a la proteccion y
beneficio del hijo, pero esto no siempre fue asi, como todos sabemos, y el autor
recoge toda la evolucion histérica desde Roma a nuestros dias, pasando por las
épocas visigoticas y el Derecho de Partidas, hasta las normas nacionales mas
cercanas como el Proyecto de 1851, la Ley de Matrimonio Civil de 1870 y el
Cédigo, para acabar en las dltimas reformas de 1981 y 1983. Segun VenTOSO,
estas reformas suprimen los vestigios que quedaban del antiguo poder absoluto
del pater familias y agilizan la administracién y enajenacion de los bienes del
menor; pero ademas contienen tres aspectos mas que deben destacarse: estruc-
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turan la patria potestad como funcion dual, erigen en principio basico el respeto
ala personalidad del hijo y, finalmente, acentian la intervencién y vigilancia del
Juez.

Capitulo Il —Representacion legal y ejercicio de la patria potestad—La limita-
cién natural que supone la falta de desarrollo de las facultades del menor de
edad imponen el correspondiente complemento, siendo la norma general que la
representacion legal se confie a los padres.

VenTtoso estudia en este capitulo una breve pero certera teoria sobre la
representacion legal, primero diferenciandaola de la voluntaria, para repasar des-
pués sus elementos personales basicos, con analisis especial de los problemas
que pueden originar el ejercicio conjunto de la patria potestad y sus posibles
excepciones. Con la vista en el nuevo articulo 156 del Cddigo, el autor analiza los
supuestos del consentimiento expreso, tacito o presunto del otro padre y los
casos del uso social o situaciones de urgente necesidad; mas dificil se presenta
cuando hay abierio desacuerdo entre los padres, que requiere intervencion del
Juez, o cuando hay separacion entre ellos o und de los padres esta ausente, es
incapaz o se halla imposibilitado.

El ambito de la representacion paterna cierra el capitulo, entrando en el
examen del nuevo articulo 162 del Cédigo Civil, que mejora la redaccién del
antiguo articulo 155. Antes se decia que el padre, o la madre, en su caso, repre-
sentaban a los hijos en el ejercicio de las acciones que redundaran en su prove-
cho, con lo que parecia limitada la representacion a los actos favorables y en el
ambito judicial. Ahora, el articulo 162 dice sencillamente que quienes ostentan la
patria potestad tienen la representacion legal de sus hijos menores no emancipa-
dos. ALroNso VENTOsO considera positivo el cambio y entiende que el ambito de
la representacion de los padres es general y sélo se concreta negativamente a
través de las excepciones del citado articulo; las desmenuza en todos sus as-
pectos.

Capitulo lll—Administracion y usufructo de los bienes de los hijos.—A juicio
del autor, la administracion a que se refiere la nueva redaccién del Codigo en
esta materia debe entendere en sentido amplio, como direccion econémica de
los bienes del hijo, aunque para algunos actos de especial relevancia exija la
autorizacion judicial y extiende que el ambito de la administracion viene también
delimitado negativamente por el cauce de las excepciones que senala el articu-
lo 164. A tal efecto hace un profundo estudio de los supuestos de la administra-
cién, con acopio de doctrina, jurisprudencia y Derecho comparado.

En cuanto al usufructo paterno, el autor resalta el notorio cambio que ha
supuesto la reforma de 1981 en la matcria, al climinar el genérico usufructo que
antes existia en favor de los padres, para sustituirlo por el deber que tienen los
hijos de contribuir equitativamente al levantamiento de las cargas de la familia,
mientras convivan en su ambito. En el libro se estudia ampliamente todo lo que
se refiere al nuevo articulo 155 del Codigo y se apunta la falta de armonia con
el articulo 492 que sigue dispensando de deber de afianzar “a los padres usufruc-
tuarios de los bienes de sus hijos”.

Capitulo IV.—Disposicién de los bienes de los hijos.—Casi 150 paginas dedica
el autor a las cuestiones surgidas en torno al nuevo articulo 166 del Codigo Cuvil,
que regula los actos dispositivos de los bienes de los hijos y que son de maximo
interés para nuestros despachos profesionales.

ALronso VENTOsO empieza el capitulo con una amplia introduccion y el estu-
dio de los antecedentes hasta llegar a la redaccion tradicional del Codigo que ya
exigia requisitos determinados para la enajenacion y gravamen de los inmuebles.
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Ahora ha visto ampliado su contenido en la reforma, tanto en lo que respecta a
los bienes como a los actos que comprende.

En la nueva redaccién se incluye en primer lugar la renuncia a los derechos
de que los hijos son titulares En los actos de enajenacion y gravamen la casuis-
tica es variadisima y los problemas que pueden plantearse son tan numerosos
como impensables a veces. El autor nos ayuda enormemente estudiando las
especialidades de la donacion, las enajenaciones forzosas, retractos, elevacion a
publicos de actos llevados a cabo, cancelaciones de hipotecas, particiones here-
ditarias, transacciones, compras y, por ultimo, los gravamenes en general y cl
arrendamiento en particular Todo un abanico.

Dada la ampliacion del ambito objetivo del nuevo articulo 166, el autor con-
templa su aplicacion no solo a los inmuebles, lo que era tradicional, sino también
a los establecimientos mercantles o industriales, objetos preciosos y valores
mobiliarios, en cspecial las acciones o participaciones sociales.

Siguiendo el estudio del articulo 166, Ventoso aborda el tema de la autoriza-
cién judicial necesaria ahora para la repudiacién de herencias, legados o dona-
ciones, lo que supone un giro completo respecto a las ideas permisivas preceden-
tes. En la actualidad esta claro que se precisa esa autorizacion, sin la cual la
renuncia seria nula, aunque cabria su convalidacion posterior.

También es novedad el ultimo parrafo del articulo 166 segin el cual no sera
necesaria la autorizacion judicial si el menor hubiese cumplido dieciséis afios y
consintiese en documento publico; por su caracter practico, cvitara emancipa-
ciones ficticias o autorizaciones engorrosas

En resumen, una tesis sobresaliente sin duda alguna. Lleva adjunto el cum
laude en cuanto asi lo consideré el Tribunal por tener la exigida base doctrinal
con creces. Pero ademas tiene la suficiente utilidad practica como para justificar
que repitamos nuestra felicitacion a su autor.

Francisco CorraL DUERAS

RobricuEz ARTIGAS, FERNANDO. “La representacion de los accionistas en la Junta
General de la Sociedad Anénima”, Civitas, Estudios de Derecho Mercantil,
Madrid, 1990, 125 paginas.

Aparece este libro dentro de una nueva coleccion de la Editorial Civitas,
titulada Estudios de Derecho Mercantil, que cuenta con la garantia de la direccion
del Catedratico de Derecho mercantil don Juan Luis lGLEsias Prapa. Recoge esta
coleccién estudios monograficos sobre temas actuales ¢n esta disciplina. Se
pretende que sean obras de facil lectura, y asi, por ejemplo, carecen de citas a pie
de pagina y su extension es limitada.

No debe sin embargo pensarse que estamos ante obras de menor entidad. Por
el contrario, se trata de estudios profundos de temas puntuales, de gran utilidad
para cualquier jurista. Es facil prever el éxito que espera a csta coleccién.

Buen exponente de lo que quiere ser es el libro que ahora comento. Su autor
es FERNANDO RoDRiGUEZ ARTIGAs, Catedratico de Derecho mercantil, de sobra
conocido por sus multiples trabajos.

Aborda un tema de enorme trascendencia, como es la representacion del
accionista en la Junta General de la S. A., materia que ademas ha sido objeto de
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profunda reforma en la Ley 19/1989, de 25 de julio, y en el TRLSA de 22 de
diciembre de 1989. Es precisamente el examen de la nueva normativa lo que
constituye el eje de la obra.

La importancia del tema abordado es evidente. A nadie escapa la dificultad
del accionista para intervenir en la vida de la mediana o gran Sociedad Anénima,
y como su voto es utilizado en las Juntas por los propios Administradores o por
grupos de accionistas organizados. Las soluciones a este viejo problema son muy
diversas. Una de ellas, quiza la mas utilizada, es el reforzamiento de la informa-
cién al accionista y la facilitacion de su voto, evitando que se utilice en contra de
sus intereses. Un riguroso control de la delegacion del voto es sin duda una de
las mas firmes defensas de las minorias en la Sociedad An6nima. Las nuevas
normas han pretendido solucionar este problema, intento en parte fallido, a
juicio del autor, como veremos.

El libro tiene dos capitulos iniciales que abordan el estudio del Derecho
comparado (incluido el comunitario) y la regulacién de la LSA de 1951, respec-
tivamente. Ambos capitulos constituyen una clara sintesis de ambas materias. El
conocimento del Derecho comparado resulta interesante no sélo por atesorar
conocimientos, sino que, como expone el autor, dada la novedad de la materia,
muchas veces las soluciones de otras legislaciones nos ayudan a resolver dudas
que suscita nuestro sistema. Se estudian, con una perfecta sintesis de cada uno,
los Derechos francés, italiano, aleméan, portugués, el “proxy system” de los paises
anglosajones, y el Derecho comunitario. Dentro de éste hoy en dia no existen
normas vigentes. Sin embargo si se veria afectado por el Proyecto de Quita
Directiva que el autor examina en su Gltima version de julio de 1989, asi como
el Proyecto de Estatuto de Sociedad An6énima Europea de agosto de 1989.

Dentro del estudio del articulo 60 de la LSA de 1951, el autor resume los
problemas que su interpretacién habia planteado (singularmente en relacion a
las Juntas Generales de los bancos), asi como la necesidad de su reforma, refor-
ma que arranca del Anteproyecto de la LSA de 1979 (en su art. 74), contintia con
el Anteproyecto de la Comision General de Codificacion de 1987, el del Ministerio
de Justicia, que tras la tramitacién parlamentaria se aprueba definitivamente en
la nueva redaccion dado el articulo 60 por la Ley 19/1989, de 25 de julio, culmi-
nando en el TRLSA, en el que se estructura en tres articulos (106, 107 y 108).

El tercer capitulo del libro, el mas extenso (ocupa casi tres cuartas partes del
mismo) se dedica al estudio de estos tres nuevos conceptos. Pone de relieve el
autor el hecho de que los preceptos que estudia regulan sélo la representacion
voluntaria, no la legal, que normalmente tendra como base una relacion de
mandato entre el accionista y su representante, lo que lleva consigo que deban
utilizarse las normas del mandato y de la comisién para abordar problemas no
resueltos directamente por los preceptos del TRLSA. El derecho a hacerse repre-
sentar en la Junta es un derecho irrenunciable e inderogable que los Estatutos
s6lo pueden limitar (art. 106) pero no suprimir. (Como puede limitarse? Entiende
el Profesor RobriGuEz ARTIGAS que en la practica s6lo en cuanto a la persona del
posible representante (exigir, por ejemplo, que sea accionista).

Se estudia a continuacién la figura del representado (“los accionistas que
pueden asistir a las Juntas”), con especial énfasis de los problemas derivados de
la existencia de una clausula estatutaria que limite el derecho de asistencia,
entendiendo, aunque resulte dudoso, que podran hacerse representar todos los
que tengan derecho de asistencia, aunque carezcan de voto (por ejemplo, el
accionista moroso, art. 44 del TRLSA, o cuando para el gjercicio del voto se exige
un numero minimo de acciones). Puede igualmente hacerse representar el usu-
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fructuario de acciones, el acreedor pignoraticio o incluso el tenedor de bonos de
disfrute.

Por lo que atafie al representante, como principio general puede ser cualquier
persona fisica o juridica, con independencia de su relacion con la Sociedad (es
curioso como siguen apareciendo en la practica multitud de estatutos con clau-
sulas prohibiendo otorgar representacion a las personas juridicas, sin duda in-
fluenciadas por el antiguo art. 60 de la LSA de 1951). Resalta el autor especial-
mente el supuesto de las personas juridicas, pudiendo ser representante incluso
la propia Sociedad. No prohibe la Ley que el representante tenga vinculaciones
con la sociedad, lo que es objeto de fuerte critica en la obra. Niega la posibilidad
de sustituir al representante, salvo consentimiento expreso del accionista, por
aplicacion de las normas sobre la comision mercantil (art. 261 del Codigo de
Comercio). Termina este apartado negando validez a los poderes en blanco.

En cuanto a los requisitos del poder (“por escrito y especial para cada Junta™),
se analizan brevemente (admite expresamente el telegrama en ciertas condicio-
nes) asi como la posibilidad de la representacién de Juntas Universales, posibili-
dad indirectamente reforzada por el actual articulo 108. (Por lo demas confirma-
do recientemente por la Resolucién de 16 de mayo de 1990.) Aunque la Ley no
lo diga, parece evidente que los documentos deben conservarse en la Sociedad.
Finalmente resalta el caracter esencialmente revocable de la representacién
(art. 106) que no admite pacto en contrario.

Se aborda a continuacion la quiza mayor novedad de la reforma, como es la
denominada “solicitud publica de representacién” (art. 107), tema conflictivo y
que pretende a través de una serie de cautelas conseguir la participacién del
accionista en la marcha de la Sociedad, aunque sea a través de un representante.
Estudia el Profesor Ropricuez ArTicas los dos supuestos que se plantean. En
primer lugar, la solicitud publica de la representacién, analizando cuando debe
considerarse publica, criticando fuertemente el precepto (singularmente por es-
tablecer el caracter pablico cuando se ostente la representacién de mas de tres
accionistas), que puede dar lugar a situaciones inesperadas. No es necesario, a su
juicio, que se dirija a todos los accionistas.

Distinta es la solicitud formulada para si o para otro por los administradores
de la Sociedad, por las entidades depositarias de los titulos o por las encargadas
del registro de anotacioncs en cuenta. Critica que los administradores pueden
ostentar la representacién. Entiende que las entidades (depositarias o encargadas
del registro) no tienen obligacion de solicitar la representacion ni tampoco de
aceptar la representacion si no se han comprometido a ello en contrato. Distinto
sin embargo es el supuesto de que haya solicitadola representacion, pues entien-
de el autor que dicha solicitud es una auténtica oferia, que le obliga a aceptar la
representacion, salvo que se haya reservado expresamente la posibilidad de
rechazar o no aceptar la representacién (debe aceptarse incluso auque las ins-
trucciones del accionista sean contrarias a su propuesta).

En cuanto a los requisitos de la solicitud, la misma debe incluir el orden del
dia (lo que es claramente insuficiente a juicio del autor), asi como las instruccio-
nes para el ejercicio del derecho de voto y la indicacion del sentido en que se
votara si no se imparten instrucciones precisas, expresion que entiende excesiva-
mente ambigua, pudiendo contener propuestas alternativas. Ha de ser obvia-
mente por escrito, aunque nada dice la Ley. Se examina a continuacion la res-
puesta a la solicitud, con especial analisis de las instrucciones que puede comu-
nicar el accionista.

En cuanto al ejercicio del voto, resulta claro que el representante ha de votar
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conforme a las instrucciones recibidas, o, a falta de éstas, en el sentido que
indic6 en la solicitud. En este punto se muestra el autor especialmente critico
con la expresién “precisas”que emplea el precepto, dada su imprecision, y porque
la valoracion de la “precision” queda en manos del representante. Finalmente se
analizan los supuestos en que el representante puede separarse de las instruccio-
nes, estudiando el supuesto, no contemplado por el precepto, de qué actitud
debe mantener el representante si se decide en la Junta sobre asuntos no inclui-
dos en el orden del dia (y sobre los que logicamente no puede tener instruc-
ciones):

El articulo 108 (la llamada “representacién familiar") plantea enormes pro-
blemas de interpretacién si bien el autor examina con detenimiento a qué “res-
tricciones” se refiere el precepto, y que no seran de aplicacién a los supuestos
contemplados por el articulo. Especialmente si se le han de aplicar o no las
posibles restricciones estatutarias, que permite expresamente el articulo 106,
mostrandose dibutativo al respecto, y sin que, a su juicio, pueda darse criterio
general al respecto.

El altimo apartado de la obra estudia las consecuencias de la infraccién de
las normas sobre represerntacion entendiendo el autor que dicha infraccién no
debe repercutir en la validez de los acuerdos mas que en la medida en que esas
infracciones puedan y deban ser conocidas por la Sociedad, es decir, s6lo cuando
se han infringido normas, legales o estatutarias, cuyo cumplimiento debe ser
controlado por la Sociedad. Por el contrario, el incumplimiento de exigencias
que solo afectan a la relacion entre el accionista y el representante no deben
producir consecuencias fuera de esa relacion, arrastrando exclusivamente la
responsabilidad del representante y la posible indemnizacién de los dafios y
perjuicios que hubiera podido ocasionar el representado.

Termina el libro con unas conclusiones del autor en las que, atan reconociendo
el progreso que ha supuesto la nueva regulacion, entiende que la valoracién sin
embargo no puede ser positiva, singularmente porque no cree que con las nuevas
normas se potencie el interés real del accionista en participar en la marcha de la
Sociedad, y porque éste requeriria una mayor informacion. Cree que existe un
serio peligro de que en la prictica la representacién se convierta, de hecho, en
una auténtica cesién legitimadora, pese a las precaucionesi{escasas) adoptadas
por el legislador. Termina manifestando su escepticismo sobre la eficacia de la
representacion de los accionistas en la Junta General como remedio frente a la
crisis del modelo legal de la organizacion de las grandes Sociedades Anénimas.

Estamos pues ante una obra llena de interés, que nos permite comprender
mejor una figura basica en la Sociedad Anénima. Su detenida lectura servira
para que las propias Sociedades apliquen en muchos casos con mayor vigor las
nuevas normas sobre representacion en Junta General. El propio pesimismo del
autor demuestra como resulta esencial el perfecto conocimiento de esta norma-
tiva para evitar abusos que sin duda pueden producirse.

. ManuEL Casero MEsias
SAENZ GARCIA DE ALBIZU: El objeto social en la Sociedad Anénima, Editorial Civitas,
Madrid, 1990 (379 paginas).

Aparece este libro en un momento crucial en nuestro Derecho mercantil, con
la reciente entrada en vigor de la profunda reforma en la regulacion de las
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Sociedades de Capital, especialmente en la Sociedad Anénima. Y el tema no
puede ser mas ambicioso y atractivo. Nada menos que el objeto socialen la S. A.
Constituye éste sin duda el elemento clave en la sociedad, en torno al cual ha de
girar toda su vida. Ademas es ésta una de las materias abordadas directamente
por la reciente reforma, introduciendo significativas innovaciones que son ana-
lizadas en profundidad. (Precisamente para poder incorporar estas novedades se
ha retrasado la publicacién, aiadiendo por ello ain un mayor interés a la obra.)

El autor, Juan CarLos SaeNz GARCia DE ALBIzU, es un joven profesor titular de
Derecho mercantil, que no es la primera vez que se enfrenta con este tema.
Conocidos son sus comentarios a diversas Resoluciones de la Direccién General
de Registros y del Notariado sobre el objeto social (por ejemplo, la de 1 de
diciembre de 1982 sobre determinacion del objeto de los Estatutos en el RDM de
1984; o la de 31 de marzo de 1986 sobre facultades del administrador al margen
del objeto social en ADC de 1987) asi como diversos estudios en revistas especia-
lizadas.

Este libro que ahora aparece es sin duda la culminacién de largos afios de
estudio sobre tan importante cuestién. S6lo un profundo conocedor del Derecho
tanto espaifiol como comparado, podia abordar esta cuestion. (Basta un dato: la
resefia bibliografica que se incorpora al final del libro incluye unas 350 obras.)
Llama la atencién y amplio analisis del Derecho comparado con que se inician la
mayoria de los temas estudiados. Incluso ante algunos problemas se examina la
jurisprudencia de otros paises de la CEE para interpretar preceptos parecidos a
los introducidos en nuestro Derecho por la reciente reforma, intentando trasla-
dar, en lo posible, los criterios jurisprudenciales foraneos, a la vista de la existen-
cia de las Directivas Comunitarias en la materia. Constituye éste un sistema
novedoso y muy ttil de interpretacion, que exige un extenso conocimiento de las
legislaciones y jurisprudencia de los paises comunitarios, que el autor de este
libro sin duda atesora.

El libro se estructura en una breve introduccién y ocho capitulos, que siguen
una linea acorde con la vida de la sociedad (fundacion, desarrollo y disolucion de
la misma). )

El capitulo I aborda el estudio del objeto social en fase de formacion de la
S. A. Dentro del mismo se analiza si el objeto se agota en el plano propio del
objeto del contrato o si por el contrario penetra de algin modo en la causa del
mismo. El autor llega a la conclusién personal de que ha de considerarse com-
prendido dentro del objeto del contrato de sociedad, por lo que resultaran apli-
cables de alguna forma las normas relativas a la teoria general de los contratos,
légicamente atemperandolos en lo necesario. A continuacién se analiza el objeto
social y el acto constitutivo en la S. A, asi como los problemas interpretativos
que el mismo plantea al ponerlo en relacién con las clausulas estatutarias, singu-
larmente en cuanto a un triple aspecto que necesariamente ha de incidir en
dicha interpretacion: La realidad econémica en que las sociedades se desenvuel-
ven, los objetos con pluralidad de actividades, cuando estos resultan incompati-
bles entre si, y, finalmente, el valor interpretativo que ha de atribuirse a los
materiales posestatutarios.

El capitulo Il nos introduce ya en los requisitos del objeto social; al ser aplica-
bles en .este tema las normas del Codigo Civil relativas al objeto del contrato
(arts. 1.261, 1.271, 1.272 y 1.273) ha de analizarse la determinacion, posibilidad y
licitud del mismo. La determinacién del objeto social es sin duda un campo de
batalla diario en la practica mercantil. En este punto el autor se muestra espe-
cialmente brillante abordando su estudio desde diversos enfoques, como son el
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interés de los socios, el interés social, el de terceros y los intereses extrasocieta-
rios, asi como el estudio de los nuevos preceptos legales [arts. 9 b) del TRLSA y
117 del RRM). Personalmente coincido plenamente con su interpretacion de esta
caracteristica del objeto, y con sus palabras finales (pag. 85) que apoyan la
denegacion de la inscripcion si el objetivo no cumple escrupulosamente la deter-
minacion precisa y sumaria de actividades (art. 117-1 del RRM). Se adentra a
continuacion el libro en la posibilidad del objeto con un analisis detallado y
preciso de las clases de imposibilidad (originaria y sobrevenida, de hecho y de
derecho, objetiva y subjetiva, total y parcial, permanente y actual) con la dificil
distincion entre imposibilidad juridica e ilicitud. Tema especialmente dificil dada
la escasez de normas relativas a este requisito que sean de directa aplicacion al
objeto social. Termina el capitulo analizando la ilicitud del objeto, tanto por ser
contrario a la Ley como a la moral o a las buenas costumbres. En este ultimo
punto resulta atractivo el analisis que realiza del concepto de orden publico
econémico, que ha de ser un concepto flexible, variable y de dificil construccién
ante la continua evolucién de la realidad econémica, sin que pueda olvidarse
como hoy en dia se asiste a una ampliacion del orden publico a costa de la
autonormia privada.

En el capitulo Ill se estudia el objeto social y los vicios relativos al proceso de
fundacion de la S. A, tema estrechamente relacionado con el abordado en el
capitulo anterior, y de no facil solucion, si bien hoy en la practica las soluciones
vendran dadas en gran parte por los articulos 34 y 35 del TRLSA (sobre nulidad
de la S. A). El autor estudia por ello las consecuencias de la indeterminacién
(que puede aparejar la nulidad), imposibilidad (que provoca la disolucion de
la S. A.: art. 260-1-3 del TRLSA) y la ilicitud (que trae consigo la nulidad: art. 34-
1-a del TRLSA). Finalmente son objeto de examen los vicios del consentimiento
en relacion al objeto social, vicios que como detalla el autor, sélo afectan a la
relacion sociedad-socio, no provocando, en consecuencia, la nulidad de la so-
ciedad.

El capitulo IV, titulado genéricamente objeto social, personalidad juridica y
capacidad de la sociedad, aborda el viejo y conflictivo tema de la capacidad de
la S. A. y en concreto si la misma viene limitada por su objeto, o éste es un limite
meramente interno que, a lo mas, podra entranar responsabilidad frente a la
sociedad de quienes en su actuacion se desvien del objeto previsto estatutaria-
mente. Tras un detallado examen del Derecho comparado en esta materia (dis-
tinguiendo los sistemas llamados de capacidad especial y los de capacidad gene-
ral, con diversas subclasificaciones de cada uno de ellos) y de la situacién actual
en nuestra doctrina, con especial estudio de la posicion del Profesor GikoN Tena,
el autor sintetiza la evolucién de nuestra jurisprudencia (tanto del TS como de
la DGRN), que partiendo de su adscripcion a la tesis de la capacidad especial,
llegan hoy en dia, singularmente desde la S. de 5 de noviembre de 1959, a la
plena admisién de la tesis de la capacidad general, si bien el autor critica deter-
minados pronunciamientos del Centro Directivo que se amparan en la citada
capacidad general para permitir el otorgamiento indiscriminado de facultades
por via estatutaria para que los administradores puedan actuar al margen del
objeto social (tendencia iniciada en la Resolucion de 20 de octubre de 1981, cuyo
ultimo exponente es la de 16 de mayo de 1990, igualmente citada en el libro).
Analiza finalmente el autor la incidencia en este punto de la Primera Directiva,
concretamente de su articulo 9, 1.o.

Los capitulos Vy Vl(titulados, respectivamente, el objeto social y el funciona-
miento de la sociedad, y los actos ajenos al objeto social) constituyen, a mi juicio,



328 INFORMACION BIBLIOGRAFICA

la parte mas atractiva y brillante de la obra. Se abordan en ellos el objeto social
como limite de la actuacion de los administradores y el régimen de los actos
ajenos al mismo. Combinan estos capitulos un brillante resumen del Derecho
comparado y de los antecedentes en nuestra legislacion, con una clara y pene-
trante exposicion de la situacién actual, brindando, lo que es de agradecer,
soluciones a cada problema planteado. Comienza estudiando si el objeto limita
la actividad, tanto de gestién como de representacion, de los administradores.
Tras exponer el Derecho comparado y los antecedentes legisiativos, se aborda la
actual situacion legal (fundamentalmente los arts. 128 y 129 del TRLSA). Inde-
pendientemente de las competencias que corresponden a la Junta, se plantea si
el principio de atribucion a los administradores de todo lo demas es absoluta-
mente inderogable. Es decir, el principio de inderogabilidad del poder de repre-
sentacion, ¢admite limitaciones convencionales o voluntarias? Entiende el autor
que las limitaciones convencionales no seran oponibles frente a tercero de buena
fe, pero si frente a aquel que carezca de la misma. El autor examina a continua-
cién detailadamente el articulo 129 del TRLSA, y, especialmente, la dificil cone-
xién entre su dos parrafos.

¢Y los actos ajenos al objeto social? ¢Cual sera su régimen juridico? Los actos,
en principio son neutros, y es su relacion con la actividad de la Sociedad lo que
los convertira en ajenos al objeto en su caso. El autor examina, junto a los actos
ajenos propiamente dichos, la importante distincion entre actos modificativos y
actos contrarios al objeto social (en este ultimo apartado se incluyen los actos a
titulo gratuito en aquellas legislaciones que exijan fin de lucroen la S. A, y los
denominados actos de liquidacion, que son aquellos que suponen un definitivo
impedimento para la realizacion del objeto social). El autor entiende que los
actos ajenos al objeto adolecen de una ineficacia relativa no quedando vinculada
la sociedad en tanto no ratifique. Dicha ratificacion correra a cargo de la Junta,
con mayoria ordinaria para los actos simplemente ajenos, con las mayorias del
articulo 103 del TRLSA para los modificativos o contrarios al objeto, incluso por
unanimidad cuando la actuacion de los 6rganos sociales se hubiere desarrollado
sin seguir los cauces sefialados en la normativa legal. Aborda finalmente el autor
la prueba de la mala fe del tercero (art. 129-2) asi como la revocacion y la
impugnacion del acto ajeno.

El capitulo VII estudia la modificacion del objeto, con un especial analisis de
la distincion entre sustituciéon y modificacion del objeto, hoy recogida en nues-
tro TRLSA, y de gran trascendencia por sus diferentes efectos. Critica el autor el
mantenimiento del derecho de separacion para los supuestos de sustituciéon
(art. 147 del TRLSA) que entiende sera casi inoperante en la practica, y dara
lugar a auténticos fraudes para evitar el ejercicio de este derecho. No obstante,
opinién negativa que le merece, estudia detenidamente este derecho de separa-
cion (que considera irrenunciable a priori). Termina el capitulo con el analisis de
la modificacion de hecho del objeto y sus consecuencias.

El capitulo VIl analiza el objeto social y la disolucién dela S. A, y en particular
cuales son las causas de disolucion sobre las que el objeto social posee una
influencia decisiva. Estudia el articulo 260-1-3.c del TRLSA, con largas referencias
al Derecho comparado y a los antecedentes de realizar el fin social como causa
de disolucién, con un estudio pormenorizado de las clases de imposibilidad y la
incidencia de cada una. Concluye el capitulo con el analisis del objeto a las
sociedades en liquidacion, los supuestos de reactivacién de la S. A. y la lamada
disolucién de hecho.

La obra lleva un prélogo del Catedratico de Derecho mercantil AniBaL
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SAncHEz ANDrEs, Director de la tesis doctoral del autor del libro, origen del libro
que ahora comentamos. Resalta la personalidad del autor y la profundidad y
brillantez de su obra. Al prologo pertenecen las siguientes palabras: “Practicos,
estudiosos y simples aficionados a nuestro Derecho de Sociedades encontraran
en este libro siempre, expuestos con claridad y sencillez de tratamiento, criterios
plenamente fiables y una guia segura a la hora de buscar solucion a los distintos
problemas que en materia de objeto social pueden llegar a plantearse.” Son
palabras que creo definen perfectamente la obra. Estamos ante un libro de
lectura necesaria para todos los que de una forma u otra nos interesamos por el
Derecho de Sociedades.

MANUEL Casero MEJias
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