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Planteamiento general de los
registros publicos y su division
en registros administrativos y
registros juridicos ()

SUMARIQO: CRITICA A LA HIPOTETICA UNIFICACION DEL REGIMEN JU-
RIDICO REGISTRAL: 1. INTRODUCCION. 2. DESENVOLVIMIENTO. 3. CRITICA.
4, POLISEMIA DEL TERMINO REGISTRO.—ACTIVIDAD PUBLICA REGISTRAL.—
LA DISTINCION REGISTROS ADMINISTRATIVOS Y JURIDICOS.—TIPO-
LOGIA DE LOS REGISTROS ADMINISTRAIVOS: 1. DEPENDENCIA DIRECTA
DE LA ADMINISTRACION. 2. EFEcTOS. 3. COMPROBACION REGISTRAL. 4, INEXISTENCIA
O ESCASA IMPORTANCIA DE LOS PRINCIPIOS JUR{DICOS-REGISTRALES. 5. LA INSCRIP-
CION COMO ACTO ADMINISTRATIVO. 6. OTROS RASGOS PECULIARES.—ADMINISTRA-
CION PUBLICA DE DERECHO PRIVADO.—REGISTROS JURIDICOS.—TI-
POLOGIA DE LOS REGISTROS JURIDICOS: 1. AuTONOMIA Y UNIDAD. 2. IN-
TERES PRIVADO. 3. SEGURIDAD JURIDICA Y SEGURIDAD JURIDICA REGISTRAL. 4. Ro-
GACION Y CONSENTIMIENTO. 5. AUTENTICIDAD. 6. CALIFICACION JURIDICA. 7. La
INSCRIPCION COMO ACTO JURIDICO. 8. SUSTANTIVIDAD. 9. EL REGISTRADOR JURISTA
INVESTIDO DE FUNCIONES PUBLICAS. 10. OTROS CARACTERES RELEVANTES.

CRITICA A LA HIPOTETICA UNIFICACION DEL REGIMEN
JURIDICO REGISTRAL

1. INTRODUCCION

iYa es decir!, hablar de los Registros ptiblicos, del mundo registral
o del régimen juridico registral, tratando de abarcar con cstas cxpre-
siones, como si de comunidad o reunién homogénea se tratara, cosas tan

(*) La materia guarda cierta relacién con el tema —aqui ampliado y renova-
do— de la conferencia pronunciada por el autor el dia 5 de noviembre de 1987
en el Paraninfo de la Facultad de Derecho de San Sebastidn, dentro de los 1T En-
cuentros Cooperativos, organizados por el Instituto de Derecho Cooperativo y Eco-
nomia Social de la Universidad del Pais Vasco.
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difercntes entre si: lo que entendemos por Registros piblicos, que ni
por el nombre se les reconoce, pues algunos no se llaman registros. No
obstante, la variedad del paisaje registral, cn ¢l que vemos a los dis-
tintos Registros formando unidades independientes, compartimientos cs-
tancos sin semejanza, ni relacién, no han faltado, por excepcion, mani-
festaciones doctrinales —tan minoritarias que podrian contarse con los
dedos de una mano— en el sentido de unificar el Derecho por el quec
se rigen los distintos Registros, quizd guiados por el impulso de juristas
a ultranza, legisladores de leyes uniformes, seguros del bencficio que la
unidad siempre reporta, independientemente de las singularidades dc lo
unido.

Con esta seductora apariencia de la palabra unificacién, desde posi-
siciones administrativas o hipotecarias, apuntan los uniformistas, des-
provista del rigor cientifico de auténtica tesis, a formulas unitarias dc
trascendencia variable cuyo alcance s meramente hipotético.

2. DESENVOLVIMIENTO

Si los Registros publicos, la enorme constclacion de Registros, Icjos
de ser una sola y misma cosa, difieren profundamente, ¢cudl es el quid
unificador? ¢Podrd reducirse a denominador comin el particularismo
registral? Este es el reto de la unién anhelada.

Las locuciones Derecho Registral y sistema registral con las que tra-
dicionalmente se viene denominando el Derecho Inmobiliario Registral
o Derecho Hipotecario, que se aplican por antonomasia a éste; repre-
sentando a todos los Registros, a los que simboliza por su antigliedad,
importancia y alto desarrollo cientifico-juridico (vid. DE LA Rica ARe-
NAL, «Contribucidn de la Legislacién Hipotecaria a nuestro progreso
juridico», Conferencia Centro de Esiudios Hipotecarios, Madrid, 1951).
significacién consagrada en el 4mbito supranacional, a través del Centro
Internacional de Derecho Registral (CINDER) y de los Congresos Inter-
nacionales de Derecho Registral. Los que abogan por la unificacién pre-
tenden cambiar el sentido de la expresion, entendiendo por Derecho
Registral, no el Hipotecario, sino el nuevo concepto de Derccho unifi-
cado, aplicable a todos los Registros o a alguna clase de ellos. cn ¢l
supucsto de unidn parcial; verbigracia: la de Registros juridicos o fu-
ridicos de Bienes. De esta manera, FUEvo LANERY tacha de acepcidn equi-
vocada «Derecho Registral», que es género vinculado a cualquier Regis-
tro y no rama, que representa Derecho Registral Inmobilario.

La ratio essendi de la unidad se basa en razones de indole muv
general, incluso generalizadora. MARTINEZ TIMENEZ (La Funcién Certifi-
cante del Estado, Tnstituto de Estudios de Administracion Local, Ma-
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drid, 1977) lo fundamenta en el logro dec una sistematizacién del scctor
y una racionalizacién en beneficio del administrado. Que el Registro,
se argumenta, es una institucién que sirve bdsicamente al ejercicio dc
una funcién dnica, un fin minimo y comin: la publicidad juridica, es
decir, asegurar la verdad real o formal por el Estado de hechos o rela-
ciones. Esta es la tesis de MoNTORO PUERTO (Apuntes para una Admi-
nistracion Registral), quien en los Estudios homenaje a Lérez Ropod
analiza ]a Teoria del Derecho Registral unitario desde una perspectiva
general; para este autor la publicidad es elemento bdsico de la teoria
registral. Pero, aun faltando la publicidad en algunos Registros, no cs
un obstdculo para la institucién porque «el fin instrumental de todo Re-
gistro —afirma MARTINEZ JIMENEzZ— (puede haber algunos supuestos
que llamandose Registros no lo sean en este sentido), es constituir una
base estable para el ejercicio de la funcidn certificante del Estado» (pé-
gina 58, nota 156, obra citada). En todos los Registros, sigue MARTINEZ
JIMENEZ su exposicidn, se despliega una actividad de comprobacidn,
bien del hecho, el supuesto o relacidén, para tenerla como verdadera,
o bien del hecho sobre el que el ordenamiento juridico permite obtener
determinadas deducciones. A veces, sobre esta simple comprobacidn,
puede superponerse una actividad de juicio de cardcter técnico. LOPrEZ
MEDEL concibe los Registros (Teoria del Registro de la Propiedad conto
servicio publico, 2.* edicién, Madrid, 1959) como «instituciones o crea-
ciones que responden a una misma idea o finalidad... podriamos reco-
nocer como el fin de la registracién —que en principio se presenta como
distinto en cada uno de ellos— confluye en una idea conjunta, que es
la de seguridad». Tesis claramente refutada por Pau PEDRON al estable-
cer la distincién entre Registros de seguridad juridica y de informacién
administrativa. Los segundos no tienen como fin dotar a las relaciones
juridicas entre particulares dc seguridad, sirven tan solo de archivo de
datos.

La teorfa general de los Registros del profesor Fueyo LANERI s¢
funda en lo que él llama «igualdad de los Registros», que califica de
«ciertamente relativa». Sienta la conclusién de la necesidad de atender
a lo gencral y global después de un largo lapso de tratamientos parti-
culares de las diversas ramas registrales. MARIN PEREZ, en su Infroduc-
cién al Derecho Registral. defiende la férmula del Registro dnico. dc
cardcter exclusivamente juridico. situando a todos a la altura del para-
digma de los Registros, es decir, el de la Propiedad Inmueble, cuvos
principios cientificos servirfan para modelar el Registro-tipo, en el que
se unificarian los Registros administrativos y civiles, servidos todos ellos
por los Registradores de la Propiedad, como cuerpo técnico ecspeciali-
zado. L6rEz MERDEL especula también en la obra citada con la idea

’
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de un Registro conjunto y unico de personas y cosas, conforme a una
serie de criterios: unificacién de libros, coordinacién de Registro de la
Propiedad y Civil, etc. Trata después el autor de la unificacidn separada
o por sectores; Registros administrativos, por un lado, y civiles, por otto.
Y, al final (pag. 259, ob. cit.), ante «la enorme complejidad dc cste
problema», considera irrealizable la unificacién institucional.

De este modo, Lopez MEDEL, ¢n el afio 1939, tras plantear la unifi-
cacién, la abandona por inalcanzable. Hoy, con ¢l paso del tiempo, las
cosas no han cambiado. La unificacién registral parece tanto o mds
inalcanzable. En mi opinién, son proyectos exccsivamente tcorizantes,
ciertamente desviados de la realidad del cosmos registral. Ademéas dc
los administrativistas antes citados, pueden rcputarse unionistas, en cuan-
to analizan el Derecho Registral con visién global: Garcia TREVIIANO
Fos y RiVERO TSERN.

En cuanto a la amplitud o gradacién de la unidad, cabe distinguir:

A)  Unidad integral—Todos los Registros sc refundirian en un Re-
gistro tnico. Es la férmula unitaria mds ambiciosa y su fundamento, a la
par quc su critica, puede encontrarse en el esfuerzo en buena medida
imaginativo de sus postulantes. Aqui se encuadra el Registro-tipo dc
MARIN PEREZ, al que me he referido, basado en los principios doctrinales
y cientificos del Registro de la Propedad Inmueble. La unidad concep-
tual de Fuevo LANERI responde a la idea de un planteamiento total dc
regulacién unitaria de los aspectos comunes de los distintos derechos
registrales especificos, dentro de la variedad dc cspecies. Preconiza el
profesor universitario chileno-argentino una Teoria General de los Re-
gistros, una nocién genérica de la organizacién registral.

B) Unidad sectorial. —Es maés realista que la anterior. Los Regis-
tros, previamente clasificados, se agruparfan por sectores, ramas o cla-
ses, conforme a distintos criterios; todos los administrativos y todos
los civiles, los de personas, los juridicos de bienes, con posibles sub-
divisioncs, como los fiscales, los de titulos... Algunos autores los clasi-
fican con fines de estudio, sin que ello suponga unién de los quc com-
ponen cada grupo. Hay quien entiende, por otra parte, la unidad sec-
torial provisional. en el sentido de ser fase antecedente del ideal regis-
tral, que para ellos es ¢l Registro Gnico. Algo asi. con imagen marxista.
como la etapa prerrevolucionaria, que precede a la fase superior, cuan-
do haya desaparecido todo rastro diferencial entre los Registros, con
el advenimiento del Registro tinico. PAU PEDRON destaca la gran dis-
tancia existente entre Registros de seguridad juridica y Registros de in-
formacién administrativa, que radican en su esencia y finalidad. A su
juicio sélo cabe «intentar» una teoria general de los Registros de segu-
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ridad juridica, que clasifica en personales de personas fisicas y juridicas,
de actos y de caracter mixto. FUEYO LANER! divide los Registros, con
valor orientador o para reflexién, los que cumplen fines puablicos y los
de entes privados con fines privados. Conforme a los criterios del poder
de quien dependen (judicial, administrativo o privado), por el sujeto
encargado (funcionario piblico o profesional con nombramiento del Es-
tado), por el objeto (cosas, derechos, actos, contratos, personas, declara-
ciones juridicas), por los efectos (fe piablica plena o semiplena) y fines
siempre relativos de Derecho piblico o de Derecho privado.

Sin &nimo agotador de las divisiones de Registros, existen otras cla-
sificaciones, antiguas, la de ARAGONES, y largas, verbigracia, la de Gar-
cia Comi: hechos, derechos, titulos, contratos, personales, reales, publi-
citario... Cuando tratemos luego los Registros juridicos, nos ocupare:
mos de la unidad y autonomia de los {lamados Registros Juridicos de
Bienes.

C) Unidad profesional.—Propugna originalmente la unidad de la
persona encargada de una pluralidad de Registros. Las unificaciones
anteriores aglutinan los Registros. Son, por tanto, uniones instituciona-
les de las normas registrales, En la unién profesional, cada Registro,
cada organizacién registral es o puede ser diferente, goza de autonomia.
son Registros independientes, de tratamiento juridico diferenciado, pero
tienen en comtn la persona encargada de elflos: un solo Registrador para
varios Registros; el Registrador de varios Registros. Este supuesto, que
ya se da en la practica —el Cuerpo de Registradores de la Propiedad
tiene encomendados varios Registros— con magnificos resultados, a jui-
cio de un importante sector doctrinal, que, desde luego, comparto, cons-
tituye, sin duda, pauta, no sélo loable, sino también de conveniente cx-
pansién, en relacién con Registros de cierto nivel juridico.

Como unificacién, que LOPEzZ MEDEL titula funcional, se alude a la
unificacién profesional entre distintas funciones, segiin la semejanza que
se les quiera encontrar, se fusionarian las multiples funciones, una de
ellas 1a registral, en la misma persona. Asi hablan de eminentes cargos:
Registrador-Notario, Registrador-Juez y otras combinaciones no muy rea-
listas.

3. CriTica

That is certain which can be made
certain («a contrario»).

Descomponiendo, mediante el andlisis, cada Registro, o confrontando
las especies o grupos de Registros clasificados, deberian aparecer ele-
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mentos comunes que, por ulterior sintesis, pudiera formarse con estos
caracteres comunes, la deseada unidad registral, bien de un ordenamien-
to juridico comprensivo de todo el Derecho Registral, representado en
el Registro tnico, o bien de grandes sectores registrales, de modo que
permitan alumbrar el nuevo concepto de Derecho Registral.

Por el contrario, frente a la unidad juridico-rcgistral contrasta e! he-
cho incuestionable de la disparidad y apartamiento de los Registros, que
desaconsejan la pretendida refundicién, por las razones siguientes:

Primera.—La complejidad del universo registral, carente dc unidad,
su dispersién normativa, la desemejanza y distanciamiento entre los Re-
gistros, obligan incluso a quienes sustentan opiniones unitarias —lo quc
no deja de ser un contrasentido— a adoptar expresamente planteamien-
tos dubitativos y reconocer los escollos que existen para la unificacién.
Asi MARTINEZ JIMENEzZ dice «si no sera necesario un tratamiento uni-
forme...». MoNTORO PUERTO, decididamente unionista, defensor de la
gran construccién unitaria registral, concentrada en un marco unidad
administrativa, dependiente de un solo departamento, apoyada en los
pilares de la seguridad juridica y publicidad registral, conficsa la dis-
paridad existente entre los Registros juridicos, de una parte, y los admi-
nistrativos, de otra. SALas, prudentemente, escribe: «Unicamente en la
medida en la que llevar a cabo una sistematizacién se conserve la pers-
pectiva a que cada tipo de Registro responde, puede ser Gtil efectuar
la unificacién de todos ellos.» Y Josi MENENDEZ comenta (La deseable
unificacion..., 111 Congreso Internacional de Derecho Registral, pdgi-
na 635): «En nuestro ordenamiento juridico pululan varios Registros,
surgidos a golpe de oportunidad de manos de la improvisacién burocra-
tica. No existe la conveniente uniformidad juridica entre todos ellos.»

Segunda.—La desemejanza y desunién innegable de los Registros
no es por falta de una reglamentacién comin, sino porque la realidad
juridica regulada por el Derecho particular de cada Registro es dife-
rente. No puede ocultarse que muchas veces no existe entre ellos ni la
mera relacién genérica, por lo que la regulacién global no redundaria
en mayor racionalizacién, ni seria de resultados practicos deseables. Con
expresién clara, sumar peras y manzanas, por reduccién al absurdo, nos
llevaria a consecuencias inadmisibles. FUEYo LANERI, paladin de la uni-
dad de la organizacién registral, entiende tal unidad como «un futurible,
no es algo que necesariamente sea —escribe FUEYO—, ¢s disciplina de
posible formacién antes del afio 2000».

Tercera—Si las diferencias entre el Registro dc la Propiedad y los
otros Registros estrictamente administrativos —subraya acertadamentc
Loprrz MeDEL (Teoria del Registro, ob. cit., pig. 42)— son conocidas



ESTUDIOS 267

por su caracter, efectos y trascendencia. El argumento naturalista o «a
coherencia», se opone en buna légica juridica a que Registros distintos,
sisternas dispares, tengan una ley uniforme. Por ende, a fortiori, diversos
Registros no pueden formar un sistema juridico, ni una institucidn, ni
un Grgano unitario. Finalmente, la falta de analogia suficiente impide
también, argumento a simili, la unificacién de normas.

Cuarta.—El Derecho positivo espafiol y allende nuestras fronteras,
junto a la doctrina, con contadas excepciones, regula y estudia respec-
tivamente, con independencia, cada figura registral, como categorias ju-
ridicas diferentes. Constata el hecho MARTINEZ JIMENEZ (0b. cil., pa-
gina 50): «La doctrina espafiola ha sido poco receptiva a la unidad. En
realidad no existen motivos para un enfoque completo y favorable, sino
al contrario». Y L6PEz MEDEL («Naturaleza de la funcidn registral»,
en RCDI nim. 540, 1103) critica la doctrina del Registro unitario dc
MoNTorRO PUERTO con estas palabras: «Supondria una modificacién sus-
tancial de todo el esquema procedimental registral... Esta no es precisa-
mente la tendencia que se observa en el Derecho comparado, ni por
fortuna la orientacién que se desprende del Real Decreto 1030/1980,
de 30 de mayo, por la trascendencia que cada vez mds se da al crédito
y a la propiedad, y la necesidad de hacer mas puro, auténomo y, si se
quiere, més ‘parajudicial’ las decisiones sobre la seguridad juridica mer-
cantil e hipotecaria.»

En conclusién, el Derecho Registral como conjunto de principios
juridicos comunes aplicables a todos los Registros no existe, y por via
especulativa a la investigacién de criterios unitarios, debe suceder 16gica-
mente el andlisis de los principios diferenciales que les separan.

4. POLISEMIA DEL TERMINO REGISTRO

La pluralidad de significados de la palabra Registro en el Derccho
confirma también la naturaleza del mundo registral nada univoco. que
abarca desde el libro a manera de indice, donde se apuntan noticias y
datos, rudimento de Registro, hasta su culminacién en el modelo juridico
del Registro Inmobiliario.

Por otra parte, no todos los 1lamados Registros son tales y, en cam-
bio, realizan cometidos registrales organismos con los nombres de sec-
cién, servicio, inventario; variedad de significados de una palabra y
variedad de nombres con significado tinico. hacen patente, una vez mds,
la complejidad de la actividad registral.

No muy conocido es el significado etimolégico. La palabra Registro
es de etimologia, sin duda, latina. QUINTILIANO sefiala que la voz de-
riva del latin barbaro registrum, de res gestus, hecho memorable, porque
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del hecho registrado se guarda memoria. En cambio, RosaL nos dice
que procede de los latinos modernos, de regesto, participio de regere, que
significa poner por escrito y reducir a orden. Y LITTRE opina que deriva
del participio pasivo de regere, pero con el significado de copiar, tras-
ladar (Fuero LANERI, ob. cit., pig. 6).

Algunas de las muy variadas acepciones del vocablo Registro son:

a) Padrén, matricula o cédula donde consta haberse anotado una
cosa,

b) Equivalente a protocolo, Registro o protocolo notarial.

¢) Acto de registrar.

d) Asiento que queda de lo que se registra.

e¢) Departamento especial —acepcidén netamente administrativa—
en las diversa dependencias de la Administracién publica donde se en-
trega, anota y registra la documentacién referente a dicha dependencia.
En este sentido, el articulo 65 de la Ley de Procedimiento Adminisira-
tivo define el Registro como la oficina que tiene por objcto ¢l corres-
pondiente asiento de escritos, comunicaciones u oficios.

f) Catélogo juridico o conjunto de libros en los que se relaciona
lo que se inscribe. Forma el archivo o protocolo del Registrador. Mira
esta acepcidén al aspecto tangible y material que compone el continente
de lo inscrito, a ella se refiere el titulo 1X de la Ley Hipoiecaria.

g) Oficina, local o centro en el que se toma razén de algo. Es el
lugar fisico donde se inscribe y, al mismo tiempo, donde radican y cus-
todian los libros registrales. De esta manera, en el tipo de Registro juri-
dico, el Registro es el despacho del Registrador, el bufete o lugar donde
el Registrador ejerce su profesidn.

h) Institucidn u organizacién de publicidad juridica. Los Registros
tienen por objeto dar publicidad a los actos inscribibles. Se afirma que
el fin minimo y comin a todo Registro es la publicidad (en este sentido,
el art. 605 CC y art. 1.° LH).

Inscribir equivale a exponer al piblico, dice MoreLL, por lo que el
registro secreto viene a ser expresién contradictoria. El cardcter privado
o secreto es evidente que hace perder al Registro su finalidad. Sin em-
bargo, existen algunas excepciones en la érbita administrativa, de Regis-
tros reservados.

Se pregunta FuEyo LANER! si la mera publicidad decide la nocién
de Registro, y se responde que no todo lo que tiene publicidad es regis-
tro; verbigracia, prensa, guias de publicidad .. Para Fugvo LANER! el
Registro persigue un interés publico, y excluye los registros privados de
interés particular, pertenecientes a entes de esta naturaleza: inventarios
de comerciantes, registros de bancos relativos a informes o clientes.
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Es el Registro Inmobiliario, por su naturaleza juridica y desarrollo
cientifico, el que responde mds claramente a los fines de garantia de las
noticias, a través de la publicidad juridica.

El concepto de institucién juridica se ha aplicado por razones teleo-
l6gicas al Registro Inmobiliario (Roca SAsTRE, Guasp, Crico Y ORrTiZ,
Lépez MEDEL, Francisco MEsA). Siguiendo a Jean DaBIN (Theorie
generale du droit, Bruxelles, 1943, reed., Paris, Dalloz, 1969), lo que
distingue a la institucién es la nota sistematica, que no cs solamente
de orden idgico, sino esencialmente de orden orgdnico. Aunque tiene
multiples usos y sentidos (véase a este respecto la obra de CaLvo GON-
ZALEZ La institucion juridica, Universidad de Malaga, 1986), institucién
juridica es sindénimo de estatuto o régimen. El Registro como institucion
hace referencia al estatuto o conjunto de reglas sistematicas relativas
a la publicidad registral. En el sentido general que venimos analizando,
el Registro como instrumento de publicidad tiene el valor de medio, no
es fin en si mismo. Los Registros aseguran siempre algo, hechos, situa-
ciones o derechos.

ACTIVIDAD PUBLICA REGISTRAL

Desde antiguo (COLMEIRO: Derecho administrativo espaiiol, 1850)
los tratadistas de Derecho administrativo consideran actividad del poder
publico asegurar la veracidad de determinados datos, aunque sélo sea
como medio probatorio. Tiene por objelo, conforme a una concepcidn
amplia, acreditar la veracidad: «) de las relaciones juridicas individua-
les; b) de las relaciones juridico-ptblicas, por razones de interés gene-
ral. La seguridad juridica es finalidad mas intensa de los Registros
juridicos, y el interés general caracteristico de los Registros adminis-
trativos.

Entendemos pot poder publico la Administracién, si bien es conve-
niente subrayar la imprecision conceptual de buena parte de los concep-
tos administrativos, siendo el de administraciéon el primer concepto
insuficiente. «El intento de aislar —escriben E. GArcfa DE ENTERRiA
y T. R. FERNANDEZ (Curso de Derecho administrativo, tomo I, Madrid,
1980, pag. 23)— una abstracta funcién estatal de administrar ha sido
uno de los esfuerzos més baldios de nuestra ciencia... adopcién final
de férmulas exclusivamente negativas: administrar seria toda actuacién
del Estado distinta de legislar o de enjuiciar». La doctrina alemana la
define desde hace méas de medio siglo por exclusién o residualmente,
resultaria ser administrativa por no ser judicial o administrativa, zona
del poder ejecutivo (GARRIDO FaLLA). En sentido subjetivo es la persona

1
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juridica integrada en el poder ejecutivo. junto a la imprecisién termino-
16gica, el escaso valor cientifico de institucién, funcidn, servicio publico,
nos parece mas adecuada la expresién actividad administrativa (regis-
tral). Asi se pronuncia GARRIDO FALLA sobre la base de la nocién de
acto administrativo.

Como concepto amplio propongo el de Actividad publica registral,
con el marcado caricter instrumental al servicio del interés general, de
acuerdo con la Constitucién (art. 103). Engloba la Actividad publica
registral, la Activdad administrativa registral y la no administrativa. La
naturaleza de las funciones administrativas, segun la concepcidén de GARr-
cia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, presenta caracteres coyunturales, en fun-
cién del contexto socioeconémico, y no es funcién esencial del Estado
que deba siempre asumirla; se trata de actividad susceptible de ser
ejercida por los particulares. En cuanto a la Actividad registral no admi-
nistrativa, formada por los actos juridicos registrales de Derecho privado
dictados por profesionales del Derecho, investidos de funciones piblicas
(Administracién Pablica de Derecho Privado), que es la propia de los
Registros juridicos, desempefiada por Registradores y Notarios, en virtud
de CESION LEGAL, no como funcionarios, de forma similar al pérroco
o capitan del buque. La funcién registral, nos dice FRAGOLA en su [amosa
obra Gli atti amministrativi non negociali (Milan, 1942), es estatal, pero
cl Estado puede, por concesién (ley), permitir su ejercicio a otros sujctos.

LA DISTINCION REGISTROS ADMINISTRATIVOS Y JURIDICOS

La actividad registral administrativa o actividad directa es la que
realiza la Administracién por Registros dependientes de ella; su objeto
son las relaciones juridico-ptblicas, ejerciendo la funcién de garantia por
razones de interés general.

La tipologia de Registros administrativos y Registros juridicos o téc-
nicos no es precisa. Los llamados administrativos forman un sinndmero
heterogéneo de organismos, cuyos principios, efectos, cstructura y fines
son difcrentes. Sus caracteres, a veces, se entremezclan con los de los
Registros juridicos, lo que dificulta su distincién, y aun reconociendo
el valor relativo o aproximativo de las diferencias, segin el ejemplo
concreto de Registro, debemos afirmar que es una distincién tan innega-
ble como dtil, por cuanto deslinda dos grandes sectores de la actividad
ptiblica registral.

Ciertamente, en todo Registro juridico existe algo de actividad admi-
nistrativa; también puede afirmarse que los Registros administrativos.
en cuanto se rigen por disposiciones normativas y estdan subordinados
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a la legalidad o Derecho positivo, en este sentido, son juridicos. ¢{Acaso
el Derecho administrativo no es Derecho o la Administracién obra fuera
del orden juridico?

Algunos autores siguen el método de la separacién de materias (Rovo
ViLLanova, DE BUEN, RoDRIGUEZ MovLina), distinguen el derecho ma-
terial del formal o procedimental; éste seria materia administrativa, La
declaracién de titulos, inscripcién, efectos, es materia civil. Método re-
chazable, pues nos llevarfa a poner en duda la propia naturaleza del
Cdédigo Civil.

Con frecuencia se acude —sefiala MENENDEZ, |1l Congreso Interna-
cional de Derecho Registral— a férmulas sencillas, como la de oponer
los Registros juridicos a los administrativos, por la ausencia en estos
tltimos de unos principios informadores y la escasez de garantias juri-
dicas. Pau PEDRON diferencia los Registros de seguridad juridica de los
de informacién administrativa. La caracteristica {undamental de éstos
es la de servir de archivo de datos para la actuacién administrativa, no
para la actividad de los particulares, con el fin de dotar de objetividad
y eficacia la conducta de la Administracién.

La innegable distincién, a mi parecer, de Registros juridicos y Re-
gistros administrativos resulta de las siguientes consideraciones:

A) Histdérica.—Su antigliiedad data del siglo XiXx. VICENTE VAZQUEZ
QuEeriro, en el Diario de Sesiones del Senado (del dia 16-X11-1863),
llama por contraposicidn a la Ley Hipotecaria, ley administrativa la que
tiene por objeto la estadistica de la propiedad. BIENVENIDO OLIVER
(Derecho Inmobiliario espafiol, pag. 429) escribe: «Han incurrido en
grave error los que juzgando la institucién del Registro de la Propiedad
superficialmente y desconociendo el cardcter que tiene, han creido que
era una mera oficina administrativa».

B) Reconocimiento constitucional y legal.—El articulo 105, b), de
la vigente Constitucién hace referencia a los Registros administrativos,
que equipara a los archivos; y el articulo 149, 1.°, 8, se ocupa de los
Registros juridicos. En la exposicién de la Comisién de Cédigos sobre
los motivos y fundamentos de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861
(Madrid, 6 de junio de 1860): «Sin negar que los Registros de la Pro-
piedad y de las hipotecas pueden y deben venir al auxilio de la Admi-
nistracién... esto debe entenderse sin desnaturalizar los Registros... dar
intervencion directa en los Registros a la Administracién conduce irre-
mediablemente a desconocer su cardcter civil y a sacrificar lo principal
a lo accesorio». En la Real Orden del Ministerio de Justicia de 29 de
mayo de 1925 se dice que: «Al instituir la Ley Hipotecaria los Regis-
tros de la Propiedad no tuvo por objeto, como decia la exposicién del
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Real Decreto de 3 de enero de 1876 crear unas meras oficinas cuyas
operaciones estuviesen destinadas exclusivamente a tomar razén de una
manera mecédnica y rutinaria de los titulos..., guardar el orden numé-
rico de las fincas... y tener una estadistica mds o menos aproximada
de la propiedad territorial, sino que el fin principal de dicha Ley fue...
dar certidumbre y firmeza a los derechos... por medio de la publicidad
de los titulos de adquisicion que tuvieran verdadero valor juridico.»

El articulo 64 del Reglamento Hipotecario habla de Registro admi-
nistrativo de aguas (inscripcién obligatoria); los articulos 201, 2, y 203,
3, de la Ley Hipotecaria, que regulan el expediente de dominio, hacen
referencia al Registro fiscal; los llamados Registros administrativos de
matricula de aeronaves (Subsecretaria de Aviacién Civil) y el de buques
en las Comandancias o Ayudantias de Marina.

El articulo 4 de la Ley 15/1986, de 25 de abril, de Sociedades
Anénimas Laborales, dice:

«A efectos administrativos se crea en el Ministerio de Trabajo y Sc-
guridad Social... el Registro de Sociedades Andnimas Laborales...»; en
el parrafo 2.° se lee: «inscrita en el Registro administrativo». Existen
otras disposiciones que separan, con doble inscripcidn, la previa en el
Registro administrativo competente y la posterior en el Registro juridico
inmobiliario o mercantil.

C) Doctrinal.—Los juristas elaboradores de la Ley Hipotecaria, la
doctrina registral o hipotecaria, salvo excepciones de algliin administra-
tivista a ultranza o burdcrata vocacional, admiten la existencia de un
sector registral, llamado juridico, juridico técnico o juridico de bienes,
independiente y distinto a los demds sectores registrales. De esta manera,
este criterio se ha plasmado en los acuerdos supranacionales de varios
Congresos Internacionales de Derecho Registral, especialmente el TI, que
recoge las bases y principios de los Registros juridicos (de bienes).

BIENVENIDO OLIVER (0b. cit.. pag. 10): «En la etapa de la primitiva
Ley Hipotecaria, los oficios de hipotecas, el Registro de la Propiedad no
estd lamado a desempefar otra funcidén que la de ofrecer una ‘simple
estadistica’ de las fincas en Espafia y de los gravdmenes sobre cllos
impuestos.»

El profesor DiEz Picazo escribe: «En los Registros juridicos los
fines de informacién y estadistica son puramente secundarios» (Leccio-
nes de Derecho civil, 111, Derecho de cosas, pig. 211).

Para el catedratico Lacruz BERDEJO, el Registro administrativo es
Registro de mera informacién, carente de cfectos juridicos, ni garantia
de certeza. El Registro no pasa de ser una hemeroteca que no asegura
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la exactitud de las noticias (Derecho Inmobiliario Registral, pag. 15).
Nos parece interesante la cita de LAso MARTINEz: «desnaturalizar la
profunda razén de ser de la institucidn (Registro de la Propiedad) para
convertiria en mero Registro administrativo... («Inscripcidn de actos y
contratos sujetos a previa autorizacién administrativa». Conferencia 50
aniversario de la fundacién del ilustre Colegio Nacional de Registra-
dores, 1986). Concluyen la serie de citas la muy valiosa del hipoteta-
rista CHICO Y OrTiZ: «Creo que hoy dia la cuestién —de la distincién
de Registros juridicos y administrativos— parece zanjada definitivamen-
te, pues la Constitucién ha sabido deslindar limpiamente los Registros
o archivos administrativos (art. 105) de los Registros enmarcados en
la legislacién civil» (Administracion Publica de Derecho privado).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha hecho eco de la dis-
tincién entre Registros administrativos y juridicos; las Sentcncias de 4
de noviembre de 1961 y 13 de abril dc 1977 separan la definicién del
derecho de propiedad, de una parte, de los 6rganos administrativos re-
gistrales, de otra.

TIPOLOGIA DE LOS REGISTROS ADMINISTRATIVOS

I. DEPENDENCIA DIRECTA DE LA ADMINISTRACION

El intento de disefio de un esquema tedrico de los Registros admi-
nistrativos, opuesto al modelo de Registro juridico, aparecen las lineas
bésicas de los Registros administrativos, en primer lugar, como activi-
dad administrativa registral que emana dc un 6rgano de la Administra-
cién publica, que la ejerce directamente en nombre del Estado. El
Registro administrative es instrumento propio de la Administracién;
utiliza un érgano sujeto al Derecho administrativo, y difiere claramente
de la actividad registral encomendada a profesionales del Derecho, por
cesién legal, que debe ser tan sélo vigilada por las normas adminis-
trativas.

El profesor GArRcia TrEvViJANO afirma de la actividad registral admi-
nistrativa, ser una funcién administrativa, y quien la ejercita actia con
el caricter de funcionario piblico, con los derechos y deberes propios
del funcionario ptblico, jerarquia, retribucién a cargo del Estado, res-
ponsabilidad estatal..., etc. Aunque la definicién de funcionario publico
no siempte es coherente, sino que varia seglin las distintas ramas del
Derecho: desde el Derecho constitucional al Derecho penal, pasando
por el Derecho administrativo v 1a nocién de funcién pablica tampoco
es uniforme (el libro de CvArLEs DEBBASCH La Fonction Publique en
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Europe, Editions du CNRS, Paris, 1981, integra diversos ensayos sobrc
la matcria en distintos paises de la Europa occidental). En Francia la
mayor parte de la doctrina reconoce que existen seis conceptos legales
de funcionarios piblicos (JUAN JUNQUERA GONzALEZ: La funcion piblica
en la Europa de los Doce, 1ns. N. de Adm. P., 1986).

En los Registros administrativos la competencia registral no c¢s cx-
clusiva del Estado, puede estar atribuida a otros Entes piblicos. locales
o Comunidades Auténomas. Desde este punto de vista subjetivo, la
funcién puede ejercerse por érganos con funcidn especifica registral o por
6rganos administrativos con otras funciones, pero quc csporadicamente
pueden garantizar los hechos o situaciones contenidos en los expedicntes
que tramitan. Existen, pues, Registros cspeciflicos y oérganos no regis-
trales con funciones secundarias de registro.

En los Registros administrativos prima el interés general o publico.
Por ser la actividad registral de los Registros administrativos desarro-
llada por entes piblicos conforme a un régimen de Derccho publico, con
objeto de satisfacer una necesidad general o interés publico, se pueden
incluir dentro del concepto de servicio publico (Lé6PEZ MEDEL, ALVAREZ
GENDIN, GARcia OVIEDO, JORDANA DE P0OzAS, ZANOBINI, SAYAGUES...).
Son érganos administrativos, bajo un régimen de Derecho piblico; pres-
tan el servicio de dar notoriedad de la existencia de hechos o datos.
A diferencia de los Registros juridicos, creo que los Registros adminis-
trativos si retinen los criterios doctrinales propios de los servicios pu-
blicos.

2. EFfEcTOS

Siendo la cficacia débil o escasa en los Registros administrativos,
a todas luces resulta inexacto afirmar que la certeza y seguridad sean
fines de estos Registros. Los efectos ofrecen un panorama multicolor,
que, para mas confusién, a veces llegan a la publicidad con todas sus
consecuencias de legitimacién y fc piblica, por plagio del Registro Inmo-
biliario, formando los hibridos dc Registros administrativo v juridico, de
consecuencias nada positivas. En el extremo opucsto, los que carecen
totalmentc de cfectos juridicos, aquellos que desempefian funcidén de
mero archivo para la constancia de hechos o presentacién de documen-
tos. En éstos lo inscrito carece de la presuncién de veracidad y reviste
escaso o nulo valor probatorio, que no asegura la exactitud de las noti-
cias. Son Registros meramente informativos: los estadisticos. indice del
coste de la vida; Registro de cementerios, Ley de 30 de enero de 1932;
Registro municipal de subvenciones de futura creacién; Registro de per-
sonal maritimo, Orden del Ministerio de Comercio de 16 de febrero
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de 1976; Registro cspccial de arrendamientos rasticos en cada Comu-
nidad Auténoma, Real Decreto 2235/1985, de 9 dc octubre, que deter-
mina la no produccién de efectos, la inscripcion voluntaria y posible
requisito previo para obtencién de auxilios; Rcgistro de actos de tltima
voluntad, las manifestaciones del Registro nada prueba contra la rca-
lidad, el tcstamento, ya se sabe, aunque no conste registrado el otorga-
miento.

Otras veces el Registro administrativo desempena la funcién de me-
dio probatorio, que acredita la veracidad de los datos inscritos, la buena
conducta en el caso del Registro de penados, o el hecho de la cxistencia
fisica de los inmuebles, naturaleza, cxtensién y linderos del Catastro.

Hay Registros cuya inscripcidn ticne cfectos internos para la propia
Administracién: los Registros fiscales de contribuyentes, quc forman
cl censo de contribuyentes; Registro del nimcro de personal y titulos
administrativos de Presidencia del Gobierno; Registro central de la Di-
reccion General de Seguridad, Orden Ministerial de 26 de noviembre
de 1974; Registros de Universidades adscritos al Ministerio de Educa-
cién y Ciencia, Decreto de 17 de agosto de 1975.

Registros que completan la prestaciéon de servicios piblicos. En cdu-
cacién, sanidad o transportc. Son los Registros de fundaciones, bene- .
ficencia, sociedades culturales y recreativas del Estado y Comunidades.

Generalmente la eficacia de los Registros administrativos es mera-
mente acreditativa de hechos, los llamados «requisitos de idoneidad»
para pcrsonas, actividades o productos. al servicio de la intervencién
administrativa en los diversos sectores. La inscripcion es requisito previo
para iniciar una actividad. Asi, Registro de Mutuas Patronales de la
Subsecretaria de la Seguridad Social. Una vez cumplido el requisito
exigido por motivos de interés adminisirativo, puede inscribirse en el
Registro juridico.

Tenemos en el dltimo grupo los Registros fiscales por los que se acre-
dita el cumplimientio de requisitos determinados para gozar de un detct-
minado régimen fiscal, exenciones o bonificaciones. En obras publicas,
los Registros de Aguas. En Sanidad, el Registro de Especialidades Far-
macéuticas, Decreto de 10 de agosto de 1963. En Informacién, el Re-
gistro de empresas periodisticas y editoriales o el Regisiro de empresas
dedicadas a las encuestas de opinién. En Economia, el Registro de Ban-
cos y banqueros para utilizar un nombre bancario. En Agricultura, €l
Registro de Variedades comerciales de semillas y plantas de viveros, De-
creto de 23 de diciembre de 1975. En Trabajo, el Registro de convenios
colectivos y Mutualidades.

La enumeracién anterior es ejemplar e informativa de algunos Re-
gistros de la Administracién central y Comunidades Auténomas, omi-
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tiéndose los correspondientes a la Administracién institucional y Admi-
nistracién local.

Existen algunos Registros administrativos productores de efectos ju-
ridicos. Son Registros dotados de los principios o eficacia de los Regis-
tros juridicos, copiados simplemente del arquetipo hipotecario. Registros
dependientes de la Administracién, con los rasgos peculiarcs dc los
administrativos, pero a los que el legislador, transcribiendo dc la Ley
Hipotecaria los articulos elegidos a su arbitrio, les insufla, de esta ma-
nera, espiritu juridico. Nacen asi criaturas registrales mestizas, juridico-
administrativas, cuya eficacia no es la deseable, ni la prevista, pues el
mecanismo registral es incompleto y atipico, faltando la calificacién,
responsabilidad..., etc., del jurista especializado, lo que, en definitiva,
les priva de las debidas garantias juridicas. Pueden citarse: el Registro
de la Propiedad Intelectual, el Civil, el de la Propiedad Industrial, el de
Cooperativas. Algunos autores consideran ¢l Registro de la Propiedad
Intelectual y el de la Propiedad Industrial dentro del grupo de los Re-
gistros juridicos.

En el Registro dec la Propiedad Iniclectual (Ley de 10 de enero
de 1879) la inscripcién c¢s nccesaria para quc la obra se rcconozca como
propia y sc puedan reclamar los derechos quc gencra. La falta de ins-
cripcién priva de proteccién a los derechos de autor. El reconocimiento
legal de la condicién de autor se manifiesta en varias facultades: dere-
cho de inédito, patrimoniales, derechos a la pureza, correccidn, retrac-
tacién de la obra, etc.

La nueva Ley de Propiedad Intclectual 22/1987, de {1 de noviem-
bre, tiene en consideracidn, conforme expresa la Exposicién de Motivos,
los estudios realizados en los paises miembros de la Comunidad Europea,
y tespecto a la regulacién juridica de la publicacién o difusion de las
obras, la Ley sigue fundamentalmente los criterios marcados por la Con-
vencién de Roma de 1961 y el Convenio de Ginebra de 1971.

El Registro de la Propiedad Tntelectual, en cuanto depende directa-
mente del Ministerio de Cultura, pertenece a la actividad administrativa
registral, a la especie de los Registros administrativos, y centralizada su
organizacidén con cardcter tnico, exticnde la competencia por todo el
territorio nacional: pues el conocimiento nacional dc los derechos de-
manda el principio de unidad registral.

Se configura la inscripcién en la Ley del ochenta y siete como medi-
da especial de proteccién y salvaguarda de los dércchos. La inscripcién
es voluntaria y de eficacia puramente declarativa, de manera que no
existe obligacién de inscribir por parte del adquirente del titular regis-
tral, ni para las transmisiones posteriores a favor de otras personas.
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A diferencia de la Ley derogada, no se estimula la inscripcién y su falta
no es sancionable.

La presuncidn legitimadora del Registro, en la forma determinada
por el asiento respectivo, tiene valor iuris fantum. Quiza la diferencia
mds importante, desde el punto de vista registral, respecto a la legis-
lacién anterior, es que en la reciente Ley deja de ser necesaria —no
digo constitutiva— la inscripcién de la obra para su proteccién: el reco-
nocimiento de los derechos no precisa de la inscripcién en el Registro.
Pero quien inscribe disfruta de la eficacia legitimadora del contenido
del Registro, que se presume exacto e integro, mientras no se demuestrc
lo contrario en via judicial.

Por lo que atafie a la calificacion rcgistral, aunque el Registrador
debe calificar las solicitudes presentadas y pronunciarse sobre la lega-
lidad de los actos y contratos relativos a los derechos inscribibles, no
garantiza la Ley su ejercicio por jurista especializado, ni en forma alguna
regula el juicio calificador, procedimiento y recursos contra él.

En resumen, por lo dicho, cabe afirmar, que el Registro de la Pro-
ptedad Intelectual, en su actual normativa, es Registro administrativo,
si bien presenta cierta mezcla o salpicadura de las caracteristicas propias
de los juridicos, tales como la presuncidn legitimadora de la inscripcidn
y la mera enunciacién del principio de calificacién juridica.

José MARiA CHico Yy Ortiz (articulo publicado hace pocos meses
en RCDI, «Los aspectos humano, socioldgico y juridico de la propiedad
intelectual»), docto en la materia, examina con buenas y versadas letras,
de manera especialmente deleitable, diversas facetas de la propiedad inte-
lectual, valorando asi la institucién registral en la nueva Ley: «la falta
de expertos en la tltima fase de redaccién del proyecto de ley ha su-
puesto la mutilacién de ciertos principios necesarios para que la institu-
cién tenga vida y sirva de proteccién al autor, pero veladamente sc
percibe una mayor inclinacién del legislador por el sistema de ‘Entidades
de Gestién’ que por la clisica y prestigiosa institucion registral».

La Ley General de Cooperativas (Ley 3/1987, de 2 de abril), junto
a las leyes de las Comunidades Auténomas del Pais Vasco, Cataluiia,
Andalucia y Comunidades valenciana y murciana, integran fundamen-
talmente el derecho que regula los Registros de Cooperativas, siendo
las normas autondmicas de aplicacién preferente a la estatal de natura-
leza supletoria respecto al Derecho de las Comunidades, excepto los
preceptos con valor de normas bdsicas, resefiados en la disposicion final
primera, 2, de la Ley General.

Los Registros de Cooperativas son Registros administrativos mixtos.
en el sentido expuesto de mezcolanza y confusién de lo administrativo
con los principios juridicos hipotecarios procedentes del Registro Mer-
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cantil. Su objeto es la publicidad frente a tcrceros de la vida juridica
de las cooperativas. Son 6rganos de la Administracidn sujetos al Dere-
cho administrativo, que dependen de la Administracién Central del
Estado (Ministerio de Trabajo y Seguridad Social) y de la Administra-
cién de la correspondiente Comunidad Auténoma (Departamentos de
Trabajo). Se estructuran en Seccidn Central y las correspondientes Sec-
ciones Provinciales.

No obstante, su naturaleza administrativa, los Registros de Coope-
rativas toman los principios hipotecarios por copia del Registro Mer-
cantil, pero no siempre se exige la autenticidad o titulacién publica,
el Registrador no es jurista especializado, la inscripcién, al igual quc
en los administrativos, es obligatoria y sujeta a plazo la presentacidn
de documentos. De otro lado, en cuanto reflejo del Mercantil, son Re-
gistros de eficacia sustantiva, respecto a determinados actos constitutiva
y, en general, producen los efectos de la publicidad material y formal, le-
galidad y legitimacidn (art. 18, 2, de la Ley General).

La conveniencia de inscribir las cooperativas en Registro juridico,
sin connotaciones administrativas, para la debida garantia de los coopc-
rativistas y terceros, siguiendo la pauta de los paises de la CEE, de
inscripcién de las cooperativas en los Registros comerciales, nos lleva
a sustentar la deseable adaptacién normativa y préctica con el [in dc
inscribir estas entidades en el Registro Mercantil. A este respecto, apun-
tamos las dificultades diferenciadoras en la ciencia econdémica de las
nociones de beneficio, lucro, excedentes, finalidad ccondmica, rentabi-
lidad, que ponen en duda, la no mercantilidad de las cooperativas, es
decir, si las cooperativas tienen animo de lucro, aunque reciba otro
nombre, pues lo decisivo para atribuir naturaleza mercantil es la renta-
bilidad econdmica. En dcfinitiva, como sostiene el profesor IGNACIO
ARROYO, la cooperativa arriesga y realiza actividad cmpresarial, y las
cooperativas como las demds sociedades mcrcantiles pueden suspender
pagos y declararse en quiebra (art. 115 de la Ley General).

La eficacia del Registro dc la Propiedad Industrial del Ministerio
de Industria (Ley 17/1975, de 2 dc mayo) se traduce en la neccsidad
de la inscripcién para la proteccién de la propiedad industrial y propic-
dad privada sobre invenciones de aplicacién utilitaria. Por lo demads,
queda enmarcado dentro de las lineas generales de los Registros admi-
nistrativos. En cuanto al Registro Civil, desempefia una actividad proba-
toria de los hechos alli declarados, creando una situacién privilegiada
y prioritaria respecto al aseguramiento del hecho, facilitando el ejerci-
cio de acciones judiciales, aunque admite la prueba en contrario. EI Re-
gistro Civil constituye la prucba de los hechos inscritos y, a tenor del
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articulo 2 de la Ley, en los casos de falta de inscripcién se admiten otros
medios de prueba.

Hago mias, por iltimo, las palabras de MARTINEZ JiMENEZ (La Fun-
cion Ceriificanie del Eswudo, ob. cit.): «Conciuyendo, puede estabiecer-
se que los Registros administrativos no tienen efectos determinados y que
dentro de ese conjunto de posibles consecuencias de aseguramiento, des-
de el punto de vista del campo del desarrollo de éstos, puede ser de
instrumentacién de intervenciones especificas al completar la prestacién
de funciones o servicios puiblicos, y desde el éngulo del caricter dc
estos efectos, puede, en ocasiones, ser constitutivas de situaciones juri-
dicas y legitimadoras para el ejercicio de derechos o actividades, o un
importante valor probatorio en procedimientos judiciales». Si los Regis-
tros administrativos, debemos preguntarnos, persiguen variados fines y
cumplen los cometidos mds dispares, ;como puede afirmarse que todos
cllos son instrumento al servicio de la seguridad juridica? ]. MENENDEZ
(Il Congreso Internacional de Derecho Registral, ob. cit.) corrobora el
sentido de la pregunta y ofrece la respuesta adecuada con las siguientcs
palabras: «Fundamentalmente el cometido bdsico de muchos Registros
administrativos es proporcionar al Gobierno la informacién nccesaria
para el ejercicio de su funcién de policia. Por ello, estos Registros no
cumplen por si mismos la misién de garantizar la estabilidad de las
situaciones juridicas consignadas en sus asientos».

3. COMPROBACION REGISTRAL

En los Registros administrativos, a difercncia del juicio calificador
de los juridicos, se despliega una actividad tan sélo de comprobacién
del hecho o relacién que se inscribe. El funcionario realiza un somero
estudio, no califica la competencia, facultades de quien autoriza el docu-
mento. las formas extrinsecas y demds requisitos de validez. La Admi-
nistracién comprueba la existencia de los hechos o situacioncs dc que
se trate, pero no emite juicio. Es la constatacién de la existencia de
datos con la finalidad de asegurar la veracidad objetiva de lo inscribi-
ble. Es actividad solamente de apreciacién o constatacién, no hay valo-
racién basada en la técnica juridica. La comprobacion, segin MARTINEZ
TiMENEZ, es vinculada, no es discrecional. Asi también se expresa |. ME-
NENDEZ: «Las facultades verificadoras se mueven dentro de muy estric-
tos limites, reducidos a meras comprobaciones superficiales». Esta acti-
vidad de examen y aportacién de datos requeridos convierte, a veces.
la comprobacién en labor indagadora, de pesquisa de datos y peticién
de prueba documental. Como consecuencia de la falta de calificacidén en
los Registros administrativos, podemos sefialar la del asesoramiento y
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gjercicio consultivo. La persona encargada del Registro administrativo,
en consecuencia, no precisa ser profesional del Derecho especializado,
ni poseer una elevada y profunda instruccién juridica. Asi el quehaccr
registral se confia a funcionarios administrativos, que obran en nombrc
del Estado, siendo retribuidos y haciéndose responsable la Administra-
cién puiblica. Inherente a la ausencia de calificacidn es la escasa ¢ im-
precisa regulacién de recursos contra la comprobacién, motivos, efectos.

Trasciende, por fin, la falta de calificacién a los asientos registrales,
de manera que puedan realizarse mediante copias, transcripciones o ar-
chivo de los documentos presentados.

4., INEXISTENCIA O ESCASA IMPORTANCIA DE LOS PRINCIPIOS
JURIDICO-REGISTRALES

Los principios basicos de los Registros juridicos son desconocidos
por la legislacién reguladora de los Registros administrativos. No rige
el principio de publicidad. La publicidad es mero anuncio, falta la pre-
suncidn dc exactitud y validez del contenido de los libros, ni los efectos
conocidos por legitimacion registral y fc pdblica registral. Ausencia dcl
principio de prioridad o preferencia tcmporal del acceso dc los titulos.
El libro diario y el orden temporal de presentacién de los titulos no
suele determinar prelacién de derechos o cierre del Registro. No suelen
comportar los Registros administrativos la exigencia de titulacién publi-
ca, falta, pues, la legalidad o autenticidad del titulo inscribible. Siguen,
cn este punto, un criterio flexible, menos riguroso, quc habilita como
titulo a la instancia, al impreso oficial y ¢l documento privado tienc
virtualidad registral. En general, puede decirse que cualquier documento
puede ser titulo habil para la toma de razén.

En lugar de la rogacién y consentimiento nos encontramos con la
normatividad, incluso coactividad. La inscripcidén suelc ser obligatoria
v se inicia muchas veces con la prescntacién dec instancia, previa ins-
truccion de expediente, conforme a modelo oficial, dentro del plazo
preclusivo que las leyes determinen, bajo las sanciones previstas por
falta de inscripcién dentro del término. Y una vez iniciado el procedi-
micento su curso reglado seguird conforme a los principios de impulso
de oficio, jerarquia y demds pertenecientes al procedimiento administra-
tivo.

Debe observarse que el cardcter forzoso de la inscripcidn es coherente
con la finalidad mds comin de los Registros administrativos: acreditar
los requisitos de idoneidad o habilitacién de personas, actividades o pro-
ductos.

A este respecto, me parece de indudable valor la siguiente cita dc
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LérEz MEDEL («Naturaleza de la funcién registral, RCDI, nim. 540,
pagina 1026): «Quienes como juristas tengan experiencia de Registros
administrativos concretos —y cita larga serie de ellos— podrdn observar
la sincronizacidén con el aparato —sin peyorativos— departamental, el
continuado proceso de autocontrol; los efectos jerarquicos o de subor-
dinacién; los sistemas de garantias y recursos; los factores en el ‘acto
administrativo’ en cuanto a decisién —sin entrar en las colindancias con
el acto politico—, y la fiscalizacién que opera en escalones gubernativos
continuados hasta llegar a lo jurisdiccional contencioso-administrativo
que salta de la drbita gubernativa propia.»

5. LA INSCRIPCION COMO ACTO ADMINISTRATIVO

La inscripcién en los Registros administrativos, aun cuando sus efec-
tos sean de mero anuncio o notificacién, tiene la naturaleza de acto
administrativo, dada la amplitud del concepto de éste, que pasamos a ex-
poner. En los Registros juridicos la inscripcién no es, a mi entender,
acto administrativo, sino acto juridico.

Los elementos distintivos del acto administrativo son, de una parte,
el cardcter subjetivo de provenir de 6rgano de la Administracién y, de
otra, el objetivo de estar regulado por precepto especial del derecho
(Sentencia de 26 de marzo de 1965). Al lado de un concepto estricto
que se cifie a las resoluciones y decisiones de las autoridades adminis-
trativas dentro de sus atribuciones (S. de 12 de junio de 1965). El con-
cepto amplio comprende los actos de la Administracién del Estado en
cualquiera de sus actividades. GARCIA pE ENTERRfA (Curso de Derecho
Administrativo) define el acto administrativo como el acto juridico dic-
tado por la Administracién y sometido al Derecho administrativo. FER-
NANDEZ VELASCO (El acto administrativo, Madrid, 1929) menciona
expresamente la inscripcidn entre los actos administrativos, al estudiar
las relaciones con los Derechos privados. Existen determinados actos
administrativos —dice el autor— en los que se acreditan capacidades
de sujetos o idoneidad de las cosas para intervenir en una relacién juri-
dica en base a la inscripcién en un Registro. GARRIDO FALLA (Tratado
de Derecho Administrativo) recoge también como concepto auténomo
de acto las inscripciones. Y ENTRENA CUESTA incluye las inscripciones
dentro de los meros actos administrativos (Curso de Derecho Adminis-
trativo). GArRciA TREVIJANO (Derecho Administrativo, Salamanca, Apun-
tes editados por el SEU, LXIV, pag. 7) y Garcia Oviepo admiten el
concepto de los actos registrales y los clasifican dentro de los actos admi-
nistrativos no negociales. Los actos administrativos registrales son actos
declarativos. Para VILLAR PaLAsf, acto administrativo consultivo, en
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razén a la informacidén que proporciona. Sélo excepcionalmente los actos
registrales son constitutivos, creando, modificando o extinguiendo rela-
ciones juridicas. El efecto constitutivo es caracteristico de los Registros
juridicos, no de los administrativos. La mayoria de los actos registrales
administrativos producen efectos declarativos, de acreditaciéon de los
hechos o situaciones juridicas, sin incidir en su contenido.

Debe tenerse en cuenta que la Administracién puede rectificar y de-
cretar por si misma la cancelacién de asientos, sin el consentimiento del
administrado o resolucién judicial, la inscripcién, en este sentido, mds
quc acto administrativo es acto de la Administracién. La razén puede
ser que la inscripcion tiene en los Registros administrativos fines publi-
citarios, de simple valor informativo, en lugar de encontrarse al amparo
de los Tribunales como en los Registros juridicos, se encuentra en buena
medida a disposicién de la propia Administracién.

No podemos omitir la referencia a la aplicacién del concepto de
negocio juridico del Derecho privado al acto administrativo, que desem-
bocaria en la caracterizacién de la inscripcidn como acto juridico no
negocial, que envuelve una declaracién de conocimiento. Estudios que
inicié la doctrina alemana a partir de MAYER, desarrollada por la doctri-
na italiana, destacando FraGoLA con su conocida monografia (Gli atti
Admministrativi non negoziali, 1942). El acto administrativo registral
produce sus efectos por determinacidn legal, ex lege, a diferencia del
negocial que produce sus efectos porque son queridos, ex voluntate. En
nuestro pais son muchos los administrativistas que siguen esta teoria
(GARRIDO FALLA, ENTRENA CUESTA, VALLINA VALVERDE). Frente a ellos,
Garcia pE ENTERR{A, en su Curso, rechaza, con razdn, a mi parecer, el
concepto de negocio juridico aplicado al Derecho administrativo, basan-
dose en el sometimiento de la Administracién a la ley, a las previsiones
legales, faltando la necesaria autonomia de la voluntad en el campo de
la actividad administrativa. En la Ley de Procedimiento Administrativo
rige el principio de tipicidad, en oposicién al de autonomia de la vo-
Tuntad.

6. OTROS RASGOS PECULIARES

La publicidad formal de los Registros administrativos o posibilidad
de conocer los hechos inscritos presenta caracteristicas extremas. Existen
los Registros secretos, como los policiales: cuasi secretos, como los que
estdn al servicio de la Administracién; son de y para la Administracién.
Pero existen también los Registros publicos para cualquiera que solicite
informacidn, sin necesidad de acreditar interés o derecho legitimo alguno.
Se explica este régimen de publicidad absoluta frente a la relativa de
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los Registros juridicos, porque el interés protegido por el Registro no es
un interés individual. Asi distingue la vigente Constitucién espanola los
Registros administrativos, estableciendo en el articulo 105, b), el acceso
de los ciudadanos a los archivos y Registros administrativos. A conse-
cuencia de ello, los datos inscritos, como no son de naturaleza privada,
tampoco opera la proteccién a la reserva por razén de intimidad.

La extensién de las medidas de mecanizacién separa, una vez m4s,
los Registros administrativos de los juridicos. Toda la automatizacion
e introduccién de ordenadores puede llevarse a cabo en los administra-
tivos en mayor grado que en los juridicos, dada la atencién insustituible
del jurista.

Por dltimo, es obvio el escaso valor cientifico del Derecho Registral
administrativo.

Faltan los estudios especializados sobre la materia, y se presenta
como un derecho asistematico y acientifico, incapaz de formular unos
principios o bases comunes que abarquen la variadisima muchedumbre
de Registros administrativos. Este hecho puede justificarse, en parte,
porque la actividad registral administrativa no es propiamente juridica,
su estructura, fines y efectos, la eficacia simplemente informativa, hace
innecesario el desarrollo cientifico del Derecho.

ADMINISTRACION PUBLICA DE DERECHO PRIVADO

A partir de la obra de ZANOBINI (L’Amministrazione publica de
Diritto privado, 1918), precedido por la doctrina alemana, siguiendo la
ruta juridica tradicional, Alemania, Ttalia y, al fin, Espafia (en 1969
Rivero IserN: El Derecho administrativo y las relaciones entre los
particulares, Sevilla, y en 1959 Garcia TRrREVIjaNO: Curso de Derecho
administrativo), se designa con este nombre los actos de la Administra-
¢ién en la esfera privada de las relaciones individuales. Cita como ejem-
plo MarTiNEZ JIMENEZ (ob. cit., pag. 49) «los estudios del Registro
de la Propiedad inmueble, tipica parcela del Derecho individual». En la
Administracién publica de Derecho privado coexisten lo privado del De-
recho con la investidura pdblica estatal. ZANOBINI estudia, dentro de ella,
los derechos reales inmobiliarios, la funcién autenticadora de hechos
y situaciones, que atendiendo a la titularidad de los derechos es juridico-
privada. Roca SASTRE (Derecho Hipotecario. pdg. 16) reconoce quc
el Registro constituye elemento de la Administracidn, en su aspecto orgd-
nico, pero también sefiala que la actividad registral es estrictamente
juridica, puesta al servicio del Derecho privado.

Los tratadistas de Derecho administrativo destacan la accién adminis-
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trativa encaminada a fines juridicos, funciones del Estado relativas al
Derecho, en orden a la garantia del Derecho, como los Registros y fun-
cién notarial, llamadas también funciones de investidura de fe publica
(VALENZUELA SOLER), siendo para algunos actividad especifica e inde-
pendiente la actividad administrativa de realizacién del derecho. Sin em-
bargo, debemos subrayar que la publicidad de los derechos inmobiliarios
(Registros juridicos) no es actividad directamente estatal, sino de un
orden distinto (LOPEz MEDEL: Teoria del Registro..., ob. cit). Segin
GARRIDO FALLA, el Estado realiza en este sector una forma de inter-
vencidén que no es administrativa, sino auxiliar y se concreta en la crea-
¢ién de los Registros y en la institucién del Notariado.

Llegamos siempre a la conclusién de que la actividad del Registrador
es juridico-profesional e investida de eficacia pdblica. Es actividad rca-
lizada por el Registrador en nombre propio. Y aunque el poder ptblico
confiere certeza y eficacia a los actos y contratos privados por medio de
la autenticacién registral, la inscripcién no convierte en administralivos
los derechos privados. Por lo demaés, debe (enerse presente que esa cel-
teza y cficacia derivan del poder legislativo, no del ejecutivo. Repetimos
la advertencia de no confundir lo piblico con lo administrativo. A di-
ferencia de la actividad registral que cristaliza en los Registros admi-
nistrativos, actividad directa y dependiente de la Administracidén, cuyo
objeto son relaciones de interés publico o general, en las que el individuo
actiia en calidad de administrado. En la Administracién pablica de Dere-
cho privado la Administracién opera de manera indirectamente, lo que
se denomina control administrativo. El papel de la Administracién es y
debe ser de control que implica el necesario respeto de los intereses
privados y, al mismo tiempo, de proteccién o fomento, porque el Estado
debe proteger y reforzar la eficacia publica de la actividad. La Admi-
nistracién justifica su injerencia en la actividad registral s6lo en la me-
dida en que garantice la investidura pablica legal. La actividad que ve-
nimos examinando, en evidente oposicién a la registral administrativa,
no es un servicio publico, pues no responde a la nocidén de servicio pu-
blico elaborada por la ciencia administrativa (ALVAREZ GENDIN, GARcCiA
OvVIEDO, JORDANA DE P0zZAS, ZONOBIN!, SAYAGUES). Los Registros juri-
dicos no satisfacen directamente necesidades publicas o colectivas, ni
tienen inmediatamente interés publico, ni son desempefiados por 6rganos
de la propia Administracion.

La prestacién de servicios en el Registro juridico satisface, si se pre-
fiere, directamente el interés de los individuos, en plural, pero, de ningin
modo, el colectivo, y siempre en régimen de Derecho privado contro-
lado, como se ha dicho, por el Estado. Ello hace que sea un régimen
especial y distinto del régimen juridico del servicio ptiblico.
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Por definicién, el objeto de la Administracién piblica de Derecho
privado es el Derecho privado. Es fin del Registro dotar a las relaciones
juridicas entre particulares de seguridad (PAU PEDRON). Y es incuestio-
nable que en el Derecho privado el interés individual es valor prcemi-
nente de su contenido normativo, independientemente de que la nece-
sidad individual generalizada forme una necesidad general —los indivi-
duos componen la sociedad—, seguird siendo privada. El matrimonio, la
tutela o el Derecho sucesorio, aunque afectan a la colectividad, son ma-
terias de Derecho privado. Por la misma razén, la actividad registral
de los Registros juridicos forma parte del Derecho privado, y no es un
servicio publico. La necesidad social o piblica evidentemente que no es
caracteristica relevante o definitoria de los Registros juridicos, que inci-
den en la esfera individual de los derechos. Por ello nos parece inacep-
table el criterio de ZANORBINI que la autenticacién publica sea funcién
administrativa y envuelva necesidad pablica. Afirmacién que nos parece
acertada si se circunscribe al dambito de los Registros administrativos.

He aqui la explicacién de por qué cl Estado no realiza directamente
la publicidad registral, precisamente porque no satisface necesidades pu-
blicas inmediatas. La intervencidon o control administrativo no desnatu-
raliza, ni debe hacerlo, el cardcter profesional privado, revestido de efi-
cacia publica por ministerio de la ley. Interpretar el Registro de la
Propiedad como servicio publico retribuido por tasas provocaria antino-
mia. La légica juridica rechaza por incoherente regular una situacidn
de dos maneras incompatibles. En este supuesto el Derecho fiscal sc
inserta en el sistema juridico registral. Los principios hipotecarios inope-
rantes; faltaria el control de legalidad. En pocas palabras, conduce la
radical negacion del caracter juridico del Registro.

Conforme a la argumentacién expuesta, los Registros juridicos, téc-
nicos o de seguridad juridica, no son servicios publicos: resumidamente:
a) La actividad registral no la realiza el Estado o una entidad de Dere-
cho publico. Es actividad realizada por el Registrador en nombre propio,
bajo su personal y tnica responsabilidad. Falta, por tanto, una de las
caracteristicas esenciales de las tasas o prestaciones por la realizacidn
de servicios publicos, pues de acuerdo con el articulo 1 de la Ley de
26 de diciembre de 1958, reguladora de las tasas y exacciones parafis-
cales, la prestacién del servicio (hecho imponible) ha de realizarse por
una entidad de Derecho ptblico. El Registrador es obvio que no osten-
ta tal naturaleza. El Registrador, por lo demds, tampoco es 6rgano de
la Administracién. A lo largo de este trabajo insisto en estas ideas. b) El
Registro juridico (léase, el arquetipo de la Propiedad) no satisface direc-
tamente necesidades publicas, necesidades de cardcter gencral, ni atiende
inmediatamente al interés piblico. Naturalmente todo lo que tiene rele-

]
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vancia social afecta a los individuos, y la suma de los intereses particu-
lares forman pluralidad, sin salir de la érbita de lo privado, del Derecho
privado innegable, como se ha dicho, que no es necesidad colectiva, ni
general. Falta, en consecuencia, la prestacién de un servicio publico. Lo
que hace inaplicable tanto el articulo 1 citado de la Ley de Tasas como
el articulo 26, 1, a), de la Ley General Tributaria. No hay prestacion
de un servicio puablico, y la actividad a que se refiere la tasa no es reali-
zada por la Administracién o por una Entidad de Derecho publico. Es
decir, no concurre ninguno de los requisitos de la nocién legal de tasa
en nuestro derecho positivo.

La retribucién a un jurista profesional del Derecho mediante un in-
greso tributario desnaturalizaria tanto la profesion registral como el con-
cepto de tasa, aun teniendo en cuenta la oscuridad del concepto de tasa:
su distincién de los precios politicos y de otros tributos (Grannint afirma
cl caracter tributario de las tasas, seguido por GARC{A DE ENTERRIA y
SaINz DE BujanDA, acorde con el articulo 21 de la Ley General Tribu-
taria); analogia respecto al concepto juridico de carga o de obligatio
propter rem; su asimilacién a los impuestos (CociveEra) o distincién
(articulo 21 LGT); el nacimiento de la deuda por tasa aun no solici-
tando el contribuyente la actividad del Estado, e incluso siéndole des-
ventajosa, afirma GiaNNINI, En nuestro Derecho la obligacién de pagar
la tasa de riego, verbigracia, de una finca, independientemente del hecho
de que se riegue o no.

REGISTROS JURIDICOS

Establecida la salvedad de que todos los Registros son juridicos, pero
sélo en el sentido de que juridico es lo que atafie o se ajusta a derecho,
después de estudiar el fundamentum dividendi de los Registros adminis-
trativos y juridicos, asi como las caracteristicas diferenciales de los pri-
meros. Vamos a exponer aqui la doctrina comun a los Registros juridicos,
también llamados Registros técnicos, técnico-juridicos o Registro de bie-
nes. Esta doctrina bésica viene a ser la formada por los llamados prin-
cipios hipotecarios, si bien contemplados desde una perspectiva incon-
creta. Aplicando los principios del Registro Inmobiliario a otros Regis-
tros de caracteristicas andlogas, se pretende formar el grupo de los
Registros juridicos de bienes, sin acuerdo sobre cudles lo son. Ademds
de los inmuebles, se incluyen los muebles corporales identificables y no
consumibles, como: Registro de buques, automéviles, acronaves. Pueden
formar parte también los Registros de dercchos incorporales, el de la
Propiedad Intelectual y los Mercantiles, aunque éstos no sean de bicnes,
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sino de personas, su naturaleza eminentemente juridica justifica la cla-
sificacién. Nace asi el Derecho registral de los Registros juridicos al
servicio de la seguridad juridica, referido al Registro de la Propiedad,
Mercantil, Hipoteca Mobiliaria y Ventas a Plazos.

Si tuviéramos que sefialar una sola caracteristica definitoria de los
Registros juridicos, diriamos que es la eficacia. Opinién que viene sus-
tentando inteligentemente el hipotecarista CHico Y ORTiz. Sin duda es
en el Registro Inmobiliario en el que predomina la eficacia y las solu-
ciones de estricto Derecho. B. OLIvER nos dice que «el Registro de la
Propiedad es institucién de cardcter eminentemente juridico, especial-
mente por los extraordinarios efectos de la inscripcién». Y ARAGONES
(Compendio de Legislacion hipotecaria) escribe: «El Estado, es decir,
la sociedad, mediante el Registro reconoce la validez del hecho juridico
inscrito, su fuerza obligatoria, la necesidad de acatamiento tanto por ¢l
como por los particulares por representar la veracidad y realidad de su
existencia.»

La proyectada uniformidad normativa de los Registros juridicos de
bienes ha sido aprobada por diversos Congresos Internacionales de
Derecho Registral: Buenos Aires, 1972; Madrid, 1974, y San Juan de
Puerto Rico, 1977.

Esta unificacién no deja de ser la tentativa de aplicar el modelo
de Registro Inmobiliario a otros Registros. Hecho que la ciencia regis-
tral ha observado, entendiendo que el Registro Inmobiliario es, sin duda,
el arquetipo de los demas Registros juridicos o técnicos, pues reline, en
suma, los caracteres que definen la tipologia juridica. Entiendo que la
«juridicidad» del Registro Inmobiliario designa el conjunto objetivo de
normas que organizan y reglamentan la realidad social registral, es decir,
todo 1o que se puede llamar «orden juridico registral».

Las caracteristicas mas sobresalientes del Registro Inmobiliario: efec-
tos de la inscripcidn, elevado nivel cientifico y antigua especializacion
de sus estudios, seguridad juridica del sistema, formulacién doctrinal de
los principios hipotecarios, el Registrador como jurista, organizacién, lle-
vanza de libros; han sido motivos de celebridad y prestigio, convirtién-
dose en horizonte permanente de la vida registral. EI Ente registral su-
perior, al que pretenden emular los otros Registros, y da lugar a lo
podriamos llamar el sindrome de Registro de la Propiedad. El querer
ser como se aprecia no sélo en los Registros juridicos de bienes. La
unificacién total del Derecho Registral es un caso también del mcen-
cionado sindrome. Los Registros de la Administracién quien copiar, a
veces, al prototipo, unificindose. Asi, el Registro Inmobiliario, como
final de la carrera registral o punto donde culmina la idea de Registro.
podria representarse piramidalmente, pues hoy se dice que la geometria
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sustituye a la filosofia. La pirdmide registral tiene por vértice el Registro
Inmobiliario, mas abajo ocupan el volumen inmediato los llamados Re-
gistros juridicos, y forman la base, ancha base, pluricelular, heteroge-
nea, los numerosos Registros administrativos. La unidad registral defen-
dida por FUEYo LANER! no es obstaculo para el reconocimiento de «aque-
Hos Registros publicos del mas alto nivel, Registros, por antonomasia,
clasicos, quedardn jerdrquicamente en el lugar que les corresponda. Me-
diante la comparacién se realizard su mérito e importancia» (ob. cil,,
pagina 4).

TIPOLOGIA DE LOS REGISTROS JURIDICOS

1. AUTONOMIA Y UNIDAD

Se ha planteado por la doctrina la posible unidad del Derecho Re-
gistral dnicamente respecto a los Registros juridicos o juridicos de bie-
nes, y su autonomia como Derecho especial separado del Derccho civil
(véase MANUEL AMORGOS GUARDIOLA: Sobre el Derecho Inmobiliario Re-
gistral 'y su posible autonomia, Centro de Estudios Hipotecarios, Ma-
drid, 1967). Se observan caracteristicas comunes ¢ independientes: le-
gislacion separada, relacidn juridica registral, principios bésicos comu-
nes de proteccién del trafico de bienes, jurisdiccién separada (Anales del
Il Congreso Internacional de Derecho Registral, Centro de Estudios Hi-
potecarios, Madrid, 1974). Unidad y autonomia gque han merecido el
reconocimiento cn el 11 Congreso Internacional de Derecho Registral,
y en las declaraciones 1.* y 2. de la «Carta de México», aprobada
en 1980 por 25 paises, que establece la plena autonomia funcional de
los Registros juridicos de bienes, indispensable para satisfacer la publi-
cidad, la seguridad del trafico y la garantia del crédito.

Pau PEDRON contempla la unidad de los Registros de seguridad
juridica y propone la elaboracién de una teoria general de ellos asentada
en sus rasgos comunes, a saber: calificacién o control de la materia
inscribible, documentacién publica del asiento registral y oponibilidad
del contenido del Registro.

Desde el punto de vista cientifico y docentc se puede afitmar quc
cxiste una ciencia del Derecho Hipotecario, basada en la especializacion
de sus estudios y en los numerosos trabajos: Tratados, Monografias, Re-
vistas dedicadas a este Derecho. En el aspccto docente, las ideas de uni-
dad y autonomia del Derecho Registral como Derecho especial, justifi-
can fundadamente el deseo del 1lustre Colegio Nacional de Registrado-
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res de incluir esta disciplina en los planes dc cstudio de las Facultades
de Derecho.

El panorama real de la unidad registral, es decir, de la unificacidn
del régimen juridico registral de la propiedad mobiliaria ¢ inmobiliaria
es de separacién, contrario al principio de unidad. El Derecho positivo
espanol e igualmente el Derecho comparado nos ofrecen importantes
cjemplos de lejania. No obstante, debemos recalcar que aun no exis-
tiendo unidad de ordenamientos de los Registros juridicos de bienes, lo
que se ha llamado unidad institucional, se ha logrado en nuestro Dere-
cho otra unidad parcial, pero fundamental, la del Registrador o profe-
sional encargado del Regisito, que permite la clicacia juridica plena dc
los Registros encomendados al Cuerpo Nacional dc¢ Registradores de la
Propiedad.

En el Derecho comparado vemos ¢cémo cn Francia el Droit inmobi-
lier, Hypothecaire, Bureau des Hypotheques o Publicité Fonciére, homo-
logo dc nuestro Derecho Registral Inmobiliario, no es un derecho auté-
nomo, es un derecho que forma parte del Droit Civil, asi lo estudian
J. CARBONNIER, P. DuponT, DELESTRAINT, C. LARROUMET, M. PLANIOL,
G. RiprerT. Del mismo modo, en Inglaterra la propiedad inmobiliaria,
que se conoce con varios nombres: Property, Law of Real Property,
Registration, Land Registration; se estudia y regula con independencia
de los demds Registros juridicos, sin quc se haya logrado unificar el
régimen juridico mobiliario e inmobiliario.

2. INTERES PRIVADO

En la summa divisio del Derecho en publico y privado, el Derecho
Registral, s6lo el de los Registros juridicos pertenece al Derecho civil,
salvando alusiones autondnicas, al Derecho privado, quc es el derecho
que regula las relaciones entre particulares, segtin ¢l concepto de P. RAM-
BAUD (Le Code de Napoleon par questions et par reponses, 2.* ed., Pa-
ris, 1869). Lejos de intentar definir el Derecho privado como nocidn
urgente, el Derecho civil es, de esta manera, el concerniente a los inte-
reses particulares.

El Derecho civil se dice que es ¢l Derccho dcl individuo como mec-
dida y fin del Derecho. DE CasTro escribe que el Derecho civil estd
animado por el principio de personalidad. Para el abogado y publicista
francés JEAN MARC VARANT es el Derecho de una sociedad horizontal,
frente a la sociedad vertical. en la que todo viene del Estado: sociedad
estatalizada, y que ha contribuido al declin du droit (Le Droit au Droit,
Paris, 1986). La sociedad civil es la socicdad del principio dc autonomia
de la voluntad, de la libertad contractual, como [uente v medida de lo

v
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juridico frente a la socializacién del Derecho. Aqui se inspira la célebre
frase de FouiLLE: Qui dit contractuel, dit juste. Y KaNT describe admi-
rablemente la libertad: «Cuando alguicn decide una cosa en lugar dc
otro, es siempre posible que cometa alguna injusticia, pero toda injus-
ticia es imposible en lo que cada uno decide por si mismo». Es innega-
ble que los Registros juridicos no pertenecen al Derecho administrativo,
y siempre ha sido asi. El interés privado aparece en los origenes de
la legislacién registral. Aparece cl carédctler civil del Registro juridico en
la Exposicién de la Comisién de Cddigos de la Ley Hipotecaria de 1861:
aseguramiento de las relaciones individuales. Versa sobre los ncgocios
juridicos de los particulares, incluso el Estado como sujeto de derechos
privados. En el Diario de Sesiones del Senado de 16 de diciembre de
1863, palabras de PEbro GOMEZ DE LA SERNA sobre la Ley Hipotecaria:
«Indole esencialmente civil o de Derecho privado». Y el Real Decre-
to 1030/1980, de 3 de mayo, sefiala como objeto del Derecho 1nmobi-
liario la proteccién de las relaciones juridicas privadas. Discurso del Se-
nado de presentacién del Proyecto de Ley Hipotecaria de 1861 por el
excelentisimo sefior Ministro de Justicia figuran las palabras: «seguridad
que tendrdn los quc presten sobte los inmuebles...».

En la doctrina, Roca SAsTRE considera la registral «actividad
estrictamente juridica, puesta al servicio dcl Derecho privado». El Re-
gistro es, para Diez Picazo, «defensor y protector de los acreedores
hipotecarios». El Derecho Hipotecario, seglin Lacruz BERDEJO, estd des-
tinado a publicar derechos civiles... con eficacia civil especial. El profe-
sor Guasp define el Derecho Registral: «forma de organizacidn del
Derecho privado por razén de su objeto» («La organizacién del Derecho
privado», RCDI, enero-febrero 1961). Diez Picazo habla en sus Leccio-
nes de Derecho Civil de «hechos que producen mutaciones juridico
privadas».

Pretender flevar la regulacién de los Registros juridicos al Derecho
administrativo implica, a mi juicio, desconocer su cvidente caricter pri-
vado. El Registro es despacho abierto al piblico, pcro no es un servicio
publico. Ta injerencia administrativa, dec que hemos hecho mencidn, en
forma de control o actividad auxiliar, ticne por objeto c¢n cl Derecho
Registral la ordenacién del Derecho privado, como parte del Derccho
civil, dentro del Derecho de cosas —asi en los Cédigos civiles y ense-
flanza universitaria— o como derecho independiente.

B. OLIVER reitera la naturaleza civil del Derecho Registral: «El Re-
gistro Inmobiliario es una institucién de Derecho civil... Todos cuantos
juristas tomaron parte en la preparacién y redaccién de la Ley Hipote-
caria, todos han opinado que toda la ley forma parte integrante del
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Derecho civil, incluso los preccptos que tratan de la organizacidén dcl
Registro» (ob. cit., pag. 373).

Escribe AMOROS GuARDIOLA: «La proteccién que el Registro otorga
al titular que inscribe es predominantemente privada, se organiza en
atencién a un interés individual, a la eficacia dc un derecho subjetivo
privado». Autonomia de la voluntad que destaca DE LA Rica, cuando
afirma que el postulado de «voluntariedad» en la inscripcién obedece
al sacrosanto respeto de la libertad individual. Encontramos asi en el
Derecho Registral el elemento psicoldgico volitivo, que fundamenta ci
ius dominativum, caracteristico del Derecho privado.

Es Derecho privado el registral, a pesar de la coexistencia de nor-
mas heterogéneas: civiles, procesales, mercantiles, administrativas. De-
bemos reconocer el predominio del interés privado aun cuando existan
zonas en el Derecho Registral de interés piblico o caracteristicas admi-
nistrativas. Comparto la conviccién expresada por LAcRUz BERDEJO: «Al
lado de otros intereses piiblicos y sociales, que nos parecen indirectos
o secundarios, la proteccién de los Registros juridicos predominantemen-
te privada, se organiza en atencidén a un interés individual, a la eficacia
de un derecho subjctivo privado, proteccién de puro Derecho civil».

En cuanto a la distincién de Derecho Hipotccario material y formal,
debemos senalar que es distincidn abandonada hace tiempo y carece de
interés cientifico. Por lo demds, como se sabe. hasta el Cddigo Civil
contiene normas de Derecho publico, sin que ello ponga en duda su
verdadera naturaleza. Refuerzan la argumentacién, los conceptos juri-
dicos que e integran y la formacién especializada del Registrador iuspri-
vatista.

También encontramos apoyo del lado de la relacién juridica registral.
SANTORO PASSARELLI define la relacién juridica privada como la cons-
tituida para tutelar un interés privado. La relacién juridica registral no
satisface precisamente intereses supra individuales, aungue en el ambito
del Derecho civil existan —derechos de la personalidad, derechos fami-
liares—, satisface pura o predominantemente intereses individuales, y el
poder conferido al titular registral le permite disponer plenamente de
su interés. Yo tengo muy claro que el destinatario del Registro es el
particular que acude a él, no es destinataria la sociedad entera.

La tesis jusprivatista del Derecho Registral resulta palmaria desdc
una perspectiva sociol6gica. GRASSERIE elocuentemente expone: «La
cnajenacién de un inmueble. los derechos reales sobre las cosas, intere-
san en grado sumo a los contratantes, a sus familiares y a los terceros
a quienes dichos actos benefician o perjudican; en cambio, las condi-
ciones en que determinados trabajos se realicen, el salario, la jornada,
el trabajo de la mujer y de los nifios, la dignidad de unos y otros, no
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pucden quedar sometidos a la libertad de cstipulaciones, son dc interés
general» (Principios Socioldgicos del Derecho Civil).

3. SEGURIDAD JURIDICA Y SEGURIDAD JUR(DICA REGISTRAL

Tradicionalmente se viene afirmando que el [in de los Registrous
juridicos es la seguridad juridica, con expresién de Roca SASTRE, robus-
tecer la seguridad juridica. A manera de lema académico, formula CAr-
DENAS (Memoria Histérica de la Comision de Codificacion) el objcto
fundamental de los Registros Hipotecarios, con la expresién trindmica:
«Firmcza, Seguridad y Estabilidad».

(Qué seguridad juridica realiza el Registro? ¢Existe tinicamente la
seguridad general del Derccho, o puede hablarse también de otras scgu-
ridades especificas junto al {in o exigencia ineludible dc la seguridad
del Derecho? Los tratadistas de Derecho Hipotecario cometen el error
de no distinguir. Creo que es preciso diferenciar la seguridad juridica
valor del derecho de la seguridad juridica registral, autenticadora dc
derechos.

Fue el impulso de scguridad lo que movié a los hombres a constituir
una sociedad y un derecho. Es la seguridad, afirma LEGAZ LACAMBRA,
dimensidén ontolégica del derecho. Seguridad juridica, afade el filésofo
del derecho, significa certeza del derecho. El conocimiento de la norma
por el individuo es seguridad, porque sabe a qué atenerse. Para COING
la seguridad se basa en la inviolabilidad del dcrecho (F. Lopez bE
ORATE: La Certezza del Diritto, Roma, 1950).

Para BaLpo la seguridad forma parte del contenido del derecho, cs
valor final, fin del Estado que debia defender los derechos.

La seguridad es una exigencia ineludible del Derecho y. al mismo
tiempo, de la justicia. Asi habla KanT de la justicia protectora (wustitia
{utatriz). Tgualmente RapsrRucH afirma que «la seguridad juridica es una
exigencia de la justicia... hemos de procurar realizar la justicia con la
menor merma posible de seguridad». PEREzZ LuNo maltiza (Derecho Na-
tural, Barcelona, 1950): «la seguridad no es la justicia, ¢s sélo un valor
al servicio de la justicia».

Todo orden juridico conllcva una situacidn general de seguridad.
La inviolabilidad que deriva de la seguridad obliga al mantenimiento
y acatamiento del derecho. Por ello crean inseguridad: la arbitrariedad,
revisién de la cosa juzgada. -

El destinatario de la seguridad es la persona. Uno de los grandes
fines del Estado de Derecho es la proteccidén al individuo que la segu-
ridad juridica trata de realizar. La seguridad forma parte dc la perso-
nalidad. En este sentido de extensién de la personalidad manifiesta JoHN

Q
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Locke (en el Tratado politico Du Gouvernement Civil, chap. X1, pa-
gina 286): «El término propiedad (property) designa no solamente los
bienes o cosas poseidas, sino, mas fundamentalmentie, la vida, la salud,
la integridad de la persona, la libertad patrimonial.»

Por otra parte, también la nocién del derecho subjetivo, cn cuanlo
protectora de los individuos, encarna la idca de seguridad, quc aparecc
cn el siglo Xx1v con GUILLERMO D’OCCAM (subjectum iuris) y en el xvi
con FrRANCISCO DE VITORIA (Lecciones sobre los Indios, 15338), consa-
grandose en el siglo xIx.

Seguridad juridica y seguridad juridica registral tienen [inalidad co-
min; la proteccidon del individuo. E!l fin de la seguridad registial cs el
individuo. La seguridad aparece como exigencia del Derecho Registral,
como valor final que debe cumplir inexorablemente. La Ley Hipotecaria
nace para dar certidumbre al dominio y demds derechos en la cosa.
Es Ley de seguridad de los derechos (Diario de Sesiones del Senado de
24 de noviembre de 1860). B OLIvER utiliza el término «aseguracidn»,

El Real Decreto 1030/1980, de 5 de mayo, considera el Registro
como institucién dirigida a la publicidad y proteccién de las relaciones
juridicas privadas. El Estado, mediante la autenticacién de los derechos,
realiza una funcién de garantia juridica, a través del Registro y del No-
tariado. Resalta el fin esencialmente juridico del Registro inmobiliario,
dirigido al mantenimiento del orden juridico, a diferencia de los Regis-
tros administrativos.

Importa destacar de la seguridad registral otra caracteristica, cual
es su eficacia cautelar anticipada o anteproccsal. MEzouiTA DEL CACHO
(y otros autores bajo el titulo La Seguridad [uridica y el Notariado,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1986) observa que el sistema re-
gistral y notarial forman parte de los que puede denominarse derecho
preventivo, que evita la actuacidén ante la autoridad judicial. En igual
sentido se expresa LOPEzZ MEDEL, en el dmbito registral y notarial, la
seguridad juridica queda cualificada por las notas de preventiva, cautclar
y anticipativa, seglin este autor, quien pone de relieve la valoracién
constitucional del principio de seguridad juridica.

Escribe CHico Y ORTiz (Administracion Publica de Derecho Priva-
do): «Para que el Registro sea juridico, ademds de publico, es preciso
que de archivo se convierta en institucién destinada a provocar una
publicidad que produzca efectos; efectos que aseguren lo que no puede
lograr ni la escritura ptblica, ni el documento judicial, ni el pidblico
o administrativo, pues sélo mediante la inscripcién el documento se hace
fuerte y puede producir efectos erga omnes.

Podemos concluir diciendo que la seguridad, valor final del Dere-
cho y exigencia ineludible de la justicia, en orden a la proteccién del

[
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individuo, tiene como categoria especifica la seguridad registral. Tiencn
en comun el fin, pero la seguridad registral es de naturaleza instru-
mental o medio de garantia de los derechos. El Derecho en si es segu-
ridad; el Registro es seguridad de algo, no de si mismo. La scguridad
registral es un valor, por tanto, referencial, relativo a los hechos o derc-
chos inscritos. Uno contiene su propia seguridad, el otro asegura a otros.
El Derecho Registral no se protege a si mismo, defiende y garantiza lo
inscrito. Es por ello derecho tuitivo de las noticias que publica. Vemos,
pues, que la seguridad registral es diferente de la certeza del derecho
como fin esencial del mismo. La seguridad registral lo es de los derechos
inscritos, cuya cficacia se caracleriza por ser preventiva y erga omnes.

4. ROGACION Y CONSENTIMIENTO

La actividad registral en los Registros juridicos s rogada, a instancia
de parte. Las operaciones registrales no pueden realizarse sin que los
interesados lo soliciten.

Rogacidn es la peticidn de inscripcidn, que constituye principio regis-
tral. La rogacidén puede ser expresa, la que se pide mediante solicitud;
tacita, por presentacién del titulo, y presunta, ta que resulta del hecho
de pedir certificacion, que sc entiende solicitada la cancclacion dc
asientos.

El fundamento de la rogacién es el principio de autonomia de la
voluntad que inspira los Registros juridicos, al servicio de los patticu-
lares. Destaca Lo6pEz MEDEL la diferencia de la rogacion de la instancia
administrativa, porque lo que se pide en aquélla no estd afectado por
la frialdad y rigidez de la instancia.

El particular inscribe libre y voluntariamente; la inscripcidn se deja
a su arbitrio. A esto se opone la inscripcién de oficio, por imposicion
dc la norma.

Quien inscribe lo hace con el fin dc obtener el amparo dc la ins-
cripcién. La peticién de inscripcién estd motivada teniendo en cuenia
los beneficios que reporta, de aqui que se llame inscripcién estimulada.
pues los efectos que la ley atribuye a los asientos sirven dec estimulo
o resorte a los particulares para pedir la inscripcién. La rogacién guar-
da relacién y coherencia con la inscripcién voluntaria, por una parte, v.
por otra, con el principio del consentimiento, en cuanto son distintas
expresiones concretas de la autonomia de la voluntad de los intercsados
en el campo de los Registros juridicos.

La inscripcién voluntaria es principio bdsico comtn de los Registros
juridicos. La inscripcién necesaria. llamada también obligatoria o for-
zosa, c¢s la que se impone coactivamente al interesado, a veces, bajo
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sancion, incluso sefialando plazo preclusivo para realizarla. La inscrip-
cion obligatoria es caracteristica de los Registros administrativos, como
ya se dijo al tratar de ellos, e incompatible con la vigencia del principio
de autonomia de la voluntad. EI dmbito de la rogacién comprende no
sOlo la peticién de inscripcidn, también se extiende a la solicitud por el
interesado de un asiento concreto; si se practica en forma diversa debera
obtener previamente la conformidad de los interesados (Resolucién de
19 de junio de 1975).

El consentimiento de los interesados, rasgo peculiar de los Registros
juridicos, el consentimento de quienes tienen interés en asegurar el derc-
cho que se inscribe, se manifiesta bajo miiltiples formas en relacién
con los asientos registrales: contenido del asiento respecto al titulo,
modificacién o rectificacidén de asientos, cancelacidn, alteracién del ran-
go registral, renuncia del derecho o del asiento.

La voluntariedad, el juego del principio de autonomia de la voluntad
inspirador en gran medida de los Registros juridicos, hace que sus proce-
dimientos registrales sean procedimientos dispositivos o ex voluntate,
como ordenadores al servicio del particular, carentes de la tipicidad e
impulso de oficio de los administrativos.

5. AUTENTICIDAD

La autenticidad, asi la llama ARAGONES, es una de las condiciones
que debe reunir todo Registro juridico, implica que el derecho que se
inscribe conste de manera indubitable. La autenticidad hace referencia
a las exigencias de certeza y validez del derecho materia de inscripcién.
Es control de legalidad para permitir el acceso sélo a los hechos juri-
dicos que revisten caracteres de validez. Precede al control de legalidad
de la calificacién registral. Viene a ser una calificacién cautclar presun-
tiva ex lege.

La restriccion legislativa del documento inscribible al documento
piblico. al igual que los demds principios registrales. es garantia dc la
seguridad juridica final que la inscripcién debe brindar. Y se¢ funda
cn las citadas exigencias de certeza y validez del derecho, el dcrecho
debe existir y ser vélido, pues el legislador piensa que {inicamente los
titulos formalizados por juristas competentes, es decir, los llamados titu-
los auténticos, deben tener virtualidad registral, habida cuenta de la
probabilidad de que retinan los requisitos legales. El Notario realiza
una funcién adecuadora (I. pE PrRADA). no es un documentador.
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6. CALIFICACION JURIDICA

Una de las diferencias mds trascendentales que scparan los Registios
administrativos de los juridicos es, que en éstos el Registrador valora
y juzga el titulo, decidiendo si el acto es o no inscribible, y sciiala,
cn su caso, el camino a seguir para que los intcresados subsanen los de-
fectos observados.

El Registrador de los Registros juridicos no ¢cs érgano pasivo, no cs
autémata copiador o archivador de¢ documentos, ni su Jabor es de mera
comprobacién o investigacién como ¢l [uncionario encargado del Regis-
tro administrativo.

La calificacion o control dc la materia inscribible, schala Pau Pe-
DRON, es caracteristica comun de los Registros de seguridad juridica que
los distingue de los Registros de informacién administrativa.

La calificacién se considera cuestién clave de la prolesién registral.
Sélo el status independiente y de responsabilidad personal y directa del
Registrador garantiza el principio de legalidad o control calificador. Su
fundamento en cl derecho positivo se encuentra en la investidura pablica
de la profesién registral. El poder legislativo confiere al Registrador la
potestad o facultad calificadora para exigir la observancia del principio
dc legalidad, en aras de la seguridad juridica final quc el Registro debe
realizar, y a la que el principio de legalidad y los demds principios
deben servir. Destaca el orden 14gico y sistemético del Registro formado
por una cadena de garantias, autenticidad, calificacién, para lograr la
garantia final del Registro, que es la seguridad registral.

No tiene sentido exponer aqui el tema de la calificacidn juridica en
toda su extensién y profundidad, que ha sido objetc de numecrosos y
magnificos estudios por la doctrina hipotecaria. Muy rccientemente
Cuico v OrTiz afade otra importantc obra dedicada a csta materia
(Calificacién juridica. Conceptos bdsicos y Formularios registrales, Pons,
1987).

En cambio, me parecc oportuno dar cuenta rcsumida de lo més
csencial, a mi parecer, del juicio valorativo registral:

a) Que la facultad calificadora ¢s un juicio unipcrsonal, técnico
y profcsional de naturaleza puramente juridica, bajo los principios dc
independencia, responsabilidad directa y personal. Sobre el Registrador,
¢l profesor Diez Picazo, tras subrayar la necesaria independencia, hacc
justa y precisa descripcién: «quien debe tener una severa preparacidn
especializada, y mantiene a sus expensas las oficinas, cobra por arancel
y estd sometido a dura responsabilidad. Y son calificantes, ya que ejer-
cen sobre los titulos inscribibles un examen previo y eminentemcnic
juridico con objeto de que sélo tengan acceso al Registro los titulos
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realmente validos y eficaces, evitando que se desencadenen los efectos
protectores del Registro en casos indignos de proteccién (Lecciones de
Derecho Civil 111, Derecho de Cosas, Madrid, 1967, pag. 211).

b) Que la calificacién implica la necesaria tarea hermenéutica dc
las normas previa al juicio calificador. El Registrador ejerce relevante
actividad juridica de interpretacién y aplicacién del derecho, utiliza sus
conocimientos de légica juridica, argumentacién y razonamiento juridico,
cuando la interpretacion, mecjor aplicacién, literal, es insuficiente.

¢) Que la calificacidn, en sentido estricto, es decir, el fallo o deci-
sién de inscribibilidad, puede ir precedido de informe del Registrador,
certificacién con informacién continuada, sobre la situacidén juridica re-
gistral de la finca o derecho. Todo ello hace referencia a una parte
de la actividad de informacién y asesoramiento. Siguen al juicio califi-
cador dos proyecciones: una de construccién juridica, por la quc sc
fija la estructura y redaccién del asiento, selectiva de lo que puede y
debe ser objeto de publicidad, pues el Registrador, repito, no transcribe;
y la otra, también de consejo, asesoramiento y actividad colaboradora
del Registrador para la devolucién del documento, subsanacién de faltas
en orden a facilitar la ulterior inscripcién y defensa de los derechos
de los particulares por la via de recursos.

d) Que, en toda su extensién, proyecciones y efectos, la calificacion
al mismo tiempo que control de legalidad-homologacién purificadora,
con expresién de LOpez MEDEL —constituye actividad cientifico-doctrinal
de creacién juridica—. Sin duda., hay un Derecho de juristas precisa-
mente registral, parangonable, como alguna vez se ha dicho, a la juris-
prudencia cautelar romana.

La doctrina calificadora proporciona el material juridico sobre el que
se construyen las Resoluciones de la Direccién General, contribuye asi
decisivamente a la formacién de la jurisprudencia registral. La Resolu-
cién de 26 de octubre de 1973 declara: «La calificacién del Registrador
puede contribuir eficazmente al desarrollo del derecho.» (Sobre el papel
creador de la calificacién, CHico Y ORTIZ: La inscripcion regisiral y el
documento notarial como fuente de construcciones juridicas, 111 Con-
greso Internacional de Derecho Registral.)

Como acto preparatorio de la inscripcidn y sus efectos, se le atribuye
también a la calificacién por GaLLARDO Rugpa eficacia autenticadora
y declarativa de los derechos que se inscriben, pues la calificacién —pre-
cisa L6PEZ MEDEL— es el «primer eslabén de una serie de efectos
juridicos».
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7. LA INSCRIPCION COMO ACTO JURIDICO

La inscripcién, ya qued6 expuesto, en los Registros administrativos
¢s un acto administrativo, pero no lo es en los Registros juridicos, aunque
de éste tomemos la concepcidn mds amplia, por no ser acto dictado
por la Administracién. Falta siempre, al menos, el requisito subjetivo
de la persona agente que dicta el acto, pues los Registros juridicos no
son Organos de la Administracién. El Registro no tiene personalidad
juridica —fuera de la del Registrador—, ni es érgano de la Adminis-
tracién, es decir, no representa orgdnicamente a la Administracién. Por
su parte, el Registrador no representa a nadie, actia en nombre propio.
El acta de inscripcién en los asientos asi lo refleja con estas palabras:
«En su virtud, inscribo.» En los Registros juridicos es el Registrador
quien inscribe; en los administrativos es la Administraciéon quien ins-
cribe. Inscribe el Registrador personalmente como profesional del De-
recho investido por el Poder publico (legislativo) para dotar de eficacia
juridica los asientos registrales. La fe publica de que el Registrador
estd investido dimana del poder legislativo. Cuando el Registrador ins-
cribe (supuesto de hecho) aplica la norma y, en consecuencia, se produ-
cen los efectos previstos por la norma juridica.

La inscripcién en cuanto acontecimiento que se produce a virtud
de la voluntad de los particulares y al que el ordenamiento juridico
otorga determinados efectos es, sin duda, un acto juridico (ver SANTORO
PassareLLl: Doctrinas Generales del Derecho Civil, Madrid, 1964).
Acto juridico, pero no acto administrativo. LOPEzZ MEDEL sefiala que la
inscripcién difiere del acto administrativo: aplicacién del principio de
autonomia de la voluntad, normativa particular sobre la nulidad de ins-
cripciones, rectificaciones y cancelaciones, falta la revisiéon de oficio,
calificacién, contenido del asiento, salvaguarda de la inscripcién por los
Tribunales, etc.

Como la inscripcidn registral es presupuesto de efectos predispuestos
por la ley, pertenece a la categoria de actos juridicos en sentido estricto,
llamados también «actos de Derecho» por UrsiciINO ALVAREZ (El Ne-
gocio Juridico), porque el efecto se determina por la ley con cardcter
forzoso. Es un acto de la voluntad, porque de la voluntad del particular
depende la inscripcién, en cuanto el particular decide la presentacidn
del titulo. El principio de autonomia de la voluntad en el Derecho Re-
gistral permite argumentar la naturaleza negocial (negocio juridico). Vo-
luntad que estd presente en la rogacidn y se presume en los negocios
formales, pero el contenido de la inscripcién y efectos —afirma GonzaA-
1.LEZ PEREZ— son, en cierto modo, fijados por la ley. Llegamos a la con-
clusién, al parecer méis exacta, que la inscripcién es negocioc juridico
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normado, por derivar sus efectos de la ley. Dentro de los actos o nego-
cios juridicos pertenece a la clase de los positivos. Y formales, sujeto
a forma especial, tipico, en razén a los requisitos y efectos predeter-
minados, y es también acto juridico complementario del negocio juridico
que se inscribe. La naturaleza complementaria de la inscripcidon no se
opone a la inscripcién constitutiva, ni a la autonomia de la relacidn
juridica registral, que completa el negocio civil, por via constitutiva. En
este caso, modifica el contenido de la relacidn juridica, la inscripcion
es, mas bien, modificativa, de efectos juridicos, en parte, normados
por ministerio de la ley (sobre naturaleza juridica de la inscripcién pue-
den consultarse los trabajos de RAFAEL CHINCHILLA RUEDA en RCDI,
pdgina 608, 1945, y ]J. LorEz MEDEL en la misma revista, aio 1958,
pagina 463).

8. SUSTANTIVIDAD

Los Registros convierten en publico lo que es privado; pero, frente
a la publicidad de los Registros administrativos, meramente informativa,
publicidad de anuncio, contrasta la publicidad sustantiva de los Regis-
tros juridicos. Sustantividad equivale a eficacia juridica, y es nota esen-
cial de los Registros juridicos. La inscripcién da vida legal a lo inscrito,
convierte las inscripciones en declaraciones de derechos privados. El
valor juridico de lo inscrito marca los derechos y obligaciones de los
terceros, con efectos declarativos o constitutivos de las relaciones juri-
dicas.

La publicidad, por tanto, de los Registros juridicos y administrativos,
es diferente; la primera sustantiva, la segunda informativa, CHICO Y
Ortiz (Calificacion juridica..., ob. cit.) se expresa en los siguientes
términos: «No es lo mismo publicidad noticia, propia de los Registros
administrativos, que publicidad efecto, peculiar de los Registros juri-
dicos, que protegen el principio de la seguridad del trifico». A la efi-
cacia aseguradora de las noticias que publican los Registros juridicos
se llama publicidad material, que es el efecto protector de los derechos
inscritos. Habiendo sido proclamado principio bdsico comin de los Re-
gistros Inmobiliarios y de los juridicos, en la Carta de Buenos Aires
de 1972 y IT Congreso Internacional de Derecho Registral de Madrid,
1974. Se desdobla la publicidad material en: @) afirmacién de integri-
dad, o no inscrito no perjudica al titular registral; b) presuncién iuris
tantum de exactitud o principio de legitimacidn, los derechos existen y
pertenecen a su titular en la forma que determina el asiento respectivo,
mientras por sentencia firme no se declare lo contrario. Y la apariencia
creada por el Registro logra posicién inatacable, iuris et de iure, cuando
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juega el conocido como principio de fe pidblica registral en beneficio de
tercero de buena fe.

9. EL REGISTRADOR, JURISTA INVESTIDO DE FUNCIONES PUBLICAS

El Registrador del Registro Inmobiliario —debe extenderse a los
demds Registros juridicos— no es funcionario administrativo, ni publico,
ni siquiera publico especial o sui generis. Cuando la ley llama funcio-
nario pablico al Registrador o Notario utiliza una denominacién inade-
cuada a su verdadera naturaleza, y deja indefinido lo que son. Es sabido
que la expresién funcionario piblico —a ello se ha hecho referencia—
adolece de suma imprecisién por el cardcter politico coyuntural y con-
tenido heterogéneo de personas y actividades que comprende, diversas
funciones, cualificacién, sistemas de ingreso..., lo que determina en estc
supuesto el error nominal de llamar funcionario a quien no lo es, con-
secuencia de un proceso de generalizacidn ildgico.

Si tenemos en cuenta los rasgos fundamentales de la profesion regis-
tral, que veremos a continuacién, actuacién en nombre propio, respon-
sabilidad personal, independencia, remuneracién arancelaria, asesora-
miento y actividad juridica creadora..., etc., resulta evidente que ¢l Re-
gistrador no es funcionario, sino més bien profesional liberal, pero in-
vestido de funciones piblicas, lo que la ley viene llamando profesiones
oficiales. A semejanza de las profesiones liberales, el aspecto privado es
esencial y prioritario, asimismo la relacién con el cliente, que no es
administrado y, en suma, todo el aspecto juridico privado estudiado en
péaginas anteriores. GARCIA TREVITANO y MARTINEZ JIMENEZ, autores de
Derecho administrativo, afirman que no son funcionarios piblicos quie-
nes cobran sus honorarios por arancel y asumen el riesgo de su acti-
vidad.

En forma sintetizada, me parccen caracteres relevantes dc la profe-
sién registral los siguientes:

a) Independencia. En los Registros juridicos, auscnte en la Admi-
nistracién ptiblica, como afirma GARcia pE ENTERRIA (La Adminisira-
cién Espafiola, pag. 138) se da el leadership o liderazgo empresarial que
ejerce el Registrador como duefio de la empresa privada, fruto del inte-
rés incentivado que tiene depositado cn ella. El Registro, como oficina,
tiene organizacién auténoma. El Registrador actiia en nombre propio,
no representa a la Administracién: el personal al servicio del Registro
depende directamente de! Registrador, elegido e instruido por éste; todos
los gastos de la oficina son asumidos por el Registrador; gastos de fun-
cionamiento y conservacién de la oficina, remuneracién del personal,
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alquiler del local, libros, mobiliario... El Registro es una empresa pri-
vada. El sistema de privatizacién adoptado se considera el mds adecua-
do y eficaz, recomendado expresamente en las conclusiones aprobadas
por los veintinueve paises representados en el 111 Congreso internacional
de Derecho Registral, celebrado en Puerto Rico en 1976, frente a la
insercién (burocratizacién) de la funcidn registral en el orden adminis-
trativo.

b) El ejercicio profesional juridico del Registrador tiene su mejor
expresién en la calificacién registral, asesoramiento, consultas y activi-
dad creadora del Derecho de juristas, de lo que ya hemos hablado. El
Registrador es libre. «Nadie puede imponer una calificacién determinada
al Registrador» (Roca Sastre). Discrecionalidad que se aprecia también
en la identificacién de fincas, inmatriculacidn, interés legitimo a efectos
de la publicidad formal... El Registrador, en definitiva, se ha dicho,
decide por si y ante si, bajo su exclusiva responsabilidad. Ningtn Juez
o Tribunal puede apremiar al Registrador para que practique cualguier
asiento improcedente a juicio del Registrador.

El control de la calificacién o recurso gubernativo es procedimiento
especial. El recurso gubernativo no es recurso administrativo, ni con-
tencioso-administrativo, porque no puede hablarse de apurar la via
gubernativa, tampoco tiene el cardcter de alzada (Roca SASTRE). Los
procedimientos hipotecarios son dispositivos, ajenos a la tipicidad de la
Ley de Procedimiento Administrativo.

Y la intervencién administrativa en la profesién registral, como ya
he dicho, al tratar de los Registros administrativos, debe ser tan sélo de
control y fomento.

¢) El Registrador estd sujeto al sistema general de remuneracién
de los fedatarios y profesiones oficiales. que es la retribucién por arancel.
La Exposicién de Motivos de la Ley de 1861 dice: «Lo mds justo es que
la obligacidn de pago de los honorarios recaiga en aquellos a cuyo favor
se inscribe o anota el derecho». Arancel satisfecho directamente por los
interesados o clientes. Mis justo, eficaz e independiente que la retri-
bucién con cargo a los Presupuestos del Estado, pues, con independencia
de toda la problemética negativa de la estatificacién, ajena a este estu-
dio, el Registrador no trabaja para el Estado.

En Espafia todos los Gobiernos de diversas ideologias han expresado
su reconocimiento al sistema de arancel. Y asimismo el Derecho compa-
rado muestra sus mejores ejemplos de organizacidn registral en los paises
donde el Registrador percibe sus honorarios por arancel.

d} Responsabilidad directa y personal del Registrador, que se funda
en la actuacién en nombre propio, casum sentit dominus. El Registrador
soporta el riesgo de su empresa con sus propios bienes. No existe en el

4
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Registro responsabilidad de la Administracién, ni del Estado. De aqui
la fianza como garantia de la responsabilidad civil, que asegura los
intereses de los clientes. La responsabilidad personal del Registrador obli-
ga a la atencién profesional, lo que redunda en incremento de eficacia.

/) El nombramiento y seleccién del Registrador se verifica por opo-
sicién especializada, lejos de los sistemas que permiten valoraciones sub-
jetivas, incluso arbitrarias. La oposicién garantiza la instruccién juridica
inicial del Registrador como profesional del Derecho.

g) Descentralizacién de los Registros por todo el territorio, con el
fin de aproximar el Registro a los particulares. Inicialmente la demar-
- cacién de distritos hipotecarios fijada a semejanza de la judicial por
cabezas de partido, ha sufrido importante atomizacién en los ultimos
anos, especialmente en las ciudades, por obra de las segregaciones, di-
visiones y subdivisiones de los Registros. En el caso de los Registros
Mercantiles la competencia es territorial provincial.

Las anteriores caracteristicas distinguen al Registrador del funciona-
rio, aproximdndole al profesional liberal, aunque tampoco pueda iden-
tificarse con éste, por la eficacia ptiblica profesional. Si el Registrador
y otros profesionales publicos guardan mds semejanza con los profe-
sionales que con los funcionarios habrd que concluir que son profesio-
nales que, al faltar la identidad, serdn profesionales especiales, en lugar
de funcionarios especiales. El Registrador ocupa una posicién peculiar
(tesis de RoDrRIGUEZ ADRADOS) entre los juristas del Estado y los juristas
libres, cuyo prototipo son los abogados. Posicién, repetimos, més pré-
xima al profesional liberal.

La concepcién del Registrador como jurista se recoge en el Real
Decreto 3503/1983, de 21 de diciembre, en la Exposicién de Motivos.
Numerosas Resoluciones de la Direccidn Gencral de los Registros sub-
rayan el cardcter de profesional del Derecho que tienc el Registrador.
La Ley Hipotecaria —escribe CHico v ORTiz— no hacia falta que lo
plasmara. ya que la actividad calificadora que al Registrador sc le enco-
mendaba era imposible de realizar sin el cardcter de profesional del
Derecho.

Consciente el legislador, precisamente en ley fiscal, de la anologia
con la profesidén liberal, pero sabedor dcl cardcter publico de la activi-
dad registral, acufa y toma carta de naturaleza en nuestro Derecho, la
cxpresién, guste o no, clarificadora y, por tanto, dtil, de profesionales
oficiales, que aparece en la Ley 10/1985, de 26 de abril, de modifica-
cién parcial de la Ley General Tributaria (BOE de 27 dec abril).

Considera la Ley dec 26 de abril de 1985 (arts. 81, 86 y 111)
profesiones oficiales las desempefadas... por los Registradores de la
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Propiedad. La Ley habla de profesionales oficiales para hacer referencia
a la investidura pablica, al status piblico de la actividad, que las
separa de la pura profesién liberal. Obsérvese que no dice la Ley fun-
cionarios especiales, ni funcionarios profesionales, porque lo relevante
es la naturaleza profesional, que se matiza con la palabra oficial, alusiva
al matiz piblico de la profesion. Pero, a diferencia de los Agentes y
Corredores, que son comerciantes e intervienen en los negocios (arts. 88
y 100 del CC), el Registrador, como el Notario, son profesionales que no
toman parte en los negocios.

El Tribunal Constitucional se pronuncia a favor de esta tesis res-
pecto a los Colegios Profesionales, en Sentencia dc 24 de mayo de 1985,
reiterada por la de 15 de julio del corriente ano, dice que los Colegios
Profesionales son Corporaciones de base privada, como sostiene algin
importante sector doctrinal, aunque tengan atribuidas por la Ley o dele-
gadas algunas funciones piblicas. Y considera que cl Estado puede,
siempre que sea necesario para la consecucidn de fines publicos, orga-
nizar su intervencién en los diversos sectores de la vida social a través
de la rcgulacién de corporaciones que realizan una actividad que, en
gran parte, es privada, de configuracién legal, a las que se confiere el
ejercicio de funciones ptblicas. Se une al reconocimiento legal y judicial
de la naturaleza profesional publica, la proclamacién supranacional con-
tenida en las declaraciones aprobadas por los Congresos Internacionales
de Derecho Registral, Buenos Aires en 1972, Madrid del ano 1974,
San Juan de Puerto Rico en 1977 y México en el afo 1980, en los que
se tipifica la figura del Registrador encargado de los Registros juridicos
de bienes como jurista con titulo universitario especializado e indepen-
diente en su calificacién, tanto frente a la actividad judicial como a la
administrativa.

En la doctrina el caricter profesional del Registrador es posicién
plenamente consolidada., Chico Y OrtTiz: «Somos profesionales del De-
recho (La funcidn calificadora, sus analogias y diferencias con otras.
IV Congreso Internacional de Derecho Registral, México, 1980), la fun-
cién que ejerce el Registrador espafiol es auténoma, sui gemeris, supone
una actuacién especial». LOPEz MEDEL destaca la proximidad del Regis-
trador al interesado o cliente que acude al Registro, al que orienta y ase-
sora, notas que le separan de las tareas puramente administrativas, carac-
teristicas del funcionario piblico. Asesoramiento de clientes, Letrados y
Notarios. D1E LaMaNA, en su intervencién en la Delegacién Regional
(Barcelona, 4 de julio de 1979), pronuncia las siguientes palabras: «Se
hacen ver las singularidades de la funcién registral, impropias del fun-
cionario puiblico.» )

El Centro de Estudios Hipotecarios hace suya la tesis profesional del
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Registrador en articulo publicado en la Revista Critica de Derecho 1nmo-
biliarioc nimero 546, septiembre-octubre de 1981, «Sobre la convenien-
cia de incluir el Derecho Registral como disciplina objeto de ensefianza
en la Universidad». LAcruz BERDE}O, en su importante dictamen sobre
la naturaleza de la funcién registral y la figura del Registrador (RCDI,
enero-febrero 1979), después de examinar las concepciones privatistas
de la doctrina italiana (MaRriaNt, BoNis), el Registrador como «profe-
sional vinculado» que ejerce funciones publicas, y las doctrinas mixtas
que contemplan al Registrador mezcla de caracteres del funcionario y del
particular. Basdndose en la autonomia o responsabilidad exclusiva, actua-
cién en nombre propio, retribucidn directa por los interesados y respon-
sabilidad personal, concluye el dictamen: «el concepto de [uncionario
ptiblico administrativo no es aplicable a la figura del Registrador».

10. OTROS CARACTERES RELEVANTES

a) Publicidad formal relativa

La publicidad formal es la posibilidad de conocer los derechos ins-
critos, trata de los medios de conocimiento del contenido del Registro:
manifestacién y certificaciones.

Los Registros juridicos son puablicos para quien tenga interés cono-
cido o interés legitimo. La publicidad tiene este limite subjetivo, queda
restringida a determinadas personas, se dice que es relativa. Asi como
la publicidad en los Registros administrativos es absoluta, que permite
a cualquiera llegar a conocer lo registrado, o es secreta, publicidad de
registros policiales, publicidad de efectos internos, a efectos de orga-
nizacion administrativa, que legitima al ente de quien depende el Re-
gistro, segin hemos visto al analizar la tipologia de los registros admi-
nistrativos. Y encuentra fundamenio en la naturaleza de los datos que
contienen los Registros administrativos, de interés general o publico
predominante.

En cambio, los Registros juridicos aseguran los derechos de los par-
ticulares derechos de naturaleza privada opuestos a un sistema de pu-
blicidad absoluta. Es, pues, la zona privada del individuo, a mi juicio.
el fundamento de la legitimacién restrictiva de la publicidad en los Re-
gistros juridicos. El Registro, como fuente de noticias, tiene el derecho
que s6lo a él compete emitir informacién. De otro lado, el derecho a re-
cibir informacién legitima (inicamente a quien tenga interés. Es cl Re-
gistrador quien debe apreciar libremente la existencia de interés por
parte del solicitante de publicidad. En consecuencia, las normas de la
Direccién General deben respetar la indispensable independencia del
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Registrador en esta materia. Por lo demds, me parece sumamente acer-
tado el criterio restrictivo respecto a la publicidad, evitando la divul-
gacién infundada de los datos registrales, lo que viene a ser otra me-
dida protectora del titular inscrito.

El amparo de la informacidn registral por la via de la proteccion
a la persona encuentra varios obstédculos:

1. La previsién legal o excepcién a la reserva que se basa en el
cardcter pablico del Registro. La Exposicion de Motivos de la vigente
Ley orgdnica de 1982: «Por ley se autoricen expresamente determinadas
entradas en el dmbito de la intimidad». Seria en el caso del Registro
una entrada legitima en el dmbito de la intimidad, dispensada por ley
especial, con fines de seguridad juridica.

2. Cabria alegar la excepcién del «consentimiento del interesado»,
pues quien inscribe lo hace en un Registro publico, luego técitamente
autoriza la publicacion, asi el aforismo volenti non fit iniuria.

3. Los datos registrales son datos patrimoniales, es decir, datos simi-
lares a los econémicos. El Tribunal Constitucional, cn Sentencia de 26
de noviembre de 1984, declara que el derecho a la intimidad —el su-
pucsto de hecho eran las cuentas bancarias— no se extiende, prima facie,
a los aspcctos ccondmicos, porque Jo relativo al patrimonio y a la vida
econdmica no pertenece de suyo a la vida privada. Es la problematica
del secreto bancario, tributario, rentas. Sin embargo, algunos autores
incorporan los datos econémicos a la vida privada. LinpoN, NERSON,
MANTOVANI consideran que siendo ¢l patrimonio prolongacién o, con otro
matiz, proyeccién de la personalidad, el titular debe ser protegido, tienc
derecho a la reserva porque forma parte de su vida privada.

Pero debe advertirse que junto al derecho de informacién de todo
Registro publico, que por las razones expuestas podria quedar excluido
del derecho a la intimidad, los datos de los Registros juridicos pertenecen
indudablemente al Derecho privado, a la csfera reservada de la vida que
debe ser respetada; existe un interés privado y personal de los titulares
registrales que plantea la necesaria proteccién. Es evidente que divulgar
las fincas y viviendas que poseemos, los embargos e hipotecas que pesan
sobre nuestro patrimonio puede acarrearnos importantes dafios. Igual-
mente la utilizacién indebida de la informacion de los Registros juridi-
cos, incluso de los datos obrantes en los Registros administrativos puede
lesionar nuestro derecho a la intimidad, en cuanto significa intromisién
ilegitima en nuestra vida privada, conforme a la Lcy Orgédnica 1/1982,
de 5 de mayo, modificada el 29 de mayo de 1985.

Todo ello plantea el conflicto entre dos derechos, el derecho a la
informacién registral, a conocer lo que el Registro debe publicar, y el
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derecho a la vida privada que impide revelar los datos intimos de la
persona.

La informacién, en todo caso, debe respetar el derecho a la vida
privada. Pero también podecmos afirmar que incurre en ilicitud civil
(responsabilidad extracontractual del art. 1.902 del CC) quien intentare
mediante la informacién registral contra las noticias patrimoniales ajc-
nas. De aqui el habeas data o habeas scritpum que debiera permitir al
Registrador negarse a proporcionar los datos registrales cuando la infor-
macién pueda transgredir el derecho a la intimidad.

b) Confines informdticos

La informdtica en los Registros juridicos se ha sefialado por distintos
autores (J. L. BENiviDES DEL REY, Boletin del Colegio Nacional de Re-
gistradores, 1981, pag. 895) que debe aplicarse, pero cuidado, sin merma
de la fuerza y eficacia juridica del Registro. MARTINEZ DE BEDOYA y Mu-
Noz CariNanos informaron que la mecanizacién del Registro en los sis-
temas registrales de gran desenvolvimiento técnico-juridico no puede ser,
en el estado actual de desarrollo cicntifico, susceptible de mecanizacion
de grado superior.

lLos ordenadores, las mdquinas inventadas por el hombre auxilian
a éstc y le sustituyen en determinadas tareas, pero no en todo le pueden
reemplazar, por otra parte, su utilizacién puede volverse contra su in-
ventor. Desde el primer aspecto, sostenemos quc cn los Registros juri-
dicos la midquina que califica documentos, el robot juridico no puede
sustituir la actividad calificadora, la creacién cientifica del Registrador,
pues existen factores que el robot ignora, improvisacidn, creatividad del
hombre no automatizables.

La informética no debe convertirse en monstruo que ataca a su in-
ventor, los ordenadores no deben oprimir al hombre. Los ordenadores
representan una amenaza preocupanie de fransgresién del derecho a la
intimidad. Toda la completa v clasificada informacién de las compu-
tadoras hace necesario que esos datos de bancos sean objeto de regula-
cién. La Constitucidn cspafiola de 1978 cstablece que la ley limitard cl
uso dc la informatica para garantizar la intimidad personal. Matcria
que ya ha sido objeto de regulacién cn otros paises. En Suecia, por Ley
de 11 de mayo de 1973, sobre la utilizacién pdblica y privada de com-
putadoras destinadas a registrar datos personas, y en Francia, la Ley dc
6 de enero de 1978, de proteccién de la vida privada y uso abusivo dc
computadoras.

En Espana, ademds de la reserva dc ley que proclama el citado
articulo 18, 4, de nuestra Constitucidn, pendiente ain de promulgacion
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la ley delimitadora del uso informético, la proteccion de las personas
frente al peligro de la informética para la intimidad, trata de garantizar-
se por el Convenio de Estrasburgo de 28 de enero de 1981, ratificado
por Espafia el 27 de enero de 1984, rcgulador de! derecho u la vida
privada respecto al tratamiento automatizado de los datos de cardcter
personal. Este Convenio, mediantc el control de informaciones persona-
les, pretende evitar la unificacion de datos correspondientes a cada
persona en torno a un numero social identificador.
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TANTE DE LA INSCRIPCION DEL EJERCICIO DE LA OPCION DE COMPRA SIN CORRELATIVA
CANCELACION DE LAS ANOTACIONES DE EMBARGO NO PREFERENTES?—CONCLUSIO-
NES.—SEGUNDA PARTE: 1. LA RESOLUCION DE LA DIRECCION GE-
NERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO DE 10 DE ABRIL DE
1987 (BOE DE 5 DE MAYO): A) SuUPUESTO DE HECHO. B) DOCTRINA DE LA
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CION Y SUS LfMITES NATURALES. B) M1 PLANTEAMIENTO: 1. Naturaleza personal
o real del derecho de opcién. 2. Diversidad de régimen juridico segiin la natu-
raleza de los derechos ulteriores: dominio, derechos de goce y derechos de ga-
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derecho real limitado de goce. Cuarto. Supuesto en que existan titulares poste-
riores de derechos de garantfa u otras cargas. 3. Sistema de subsistencia y sistema
de liquidacién: hacia una superacién de este planteamiento. 4. Sistema de ex-
tincién con garantia y sistema de extincién sin garantia. 5. El requisito de la
notificacién al titular del derecho de opcién. 6. Ambito de la autonomia de
la voluntad. C) CONCLUSIONES Y PROPUESTAS: 1. Propuesta de «lege data». 2. Pro-
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POR AUTORIDAD JUDICIAL: A) LA soLUCION DE LA DIRECCION GENERAL:
COMENTARIO. B) (TIENE SENTIDO EL MANDAMIENTO CANCELATORIO O ES UN TRAMITL
INUTIL? C) EN CONCRETO, EL PROBLEMA DE LA NOTIFICACION AL JUEZ O TRIBUNAL
QUE CONOZCA DEL PROCEDIMIENTO.

INTRODUCCION Y JUSTIFICACIONES

A) JUSTIFICACION DEL TEMA

El problema de la cancelacion dc las cargas y gravamenes no prefe-
rentes a un derecho de opcién de compra inscrito, fuc cl objeto dc las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 7 de diciembre de 1978, 28 de septiembre de 1982 y, dltimamentc,
de 10 de abril de 1987. En sintesis, estas resolucioncs (las primeras,
cuya doctrina, como veremos, confirma la tercera), establecen la necc-
sidad de consignar el todo o parte del precio de opcidn en favor de
los titulares de cargas ulteriores, como requisito para la cancelacién de
sus asientos. Solucién valiente y progresista que ha sido mayoritaria-
mente aceptada por la doctrina y la préctica registral con pocas dudas.
Asi, AMORGS GuarDIOLA (1), PENA y BERNALDO DE Quirds (2), Ruano
BorrELLA (3), TORRES Lana (4), entre otros. El propio RocAa SASTRE
habia defendido esta solucién seiialando que nuestro Derecho se avienc
mejor al sistcma liquidatorio dc cargas «a fin de poder adquirir lo op-
tado libre de toda carga o gravamen posteriormente constituido, procc-
diéndose, en consecuencia, a la cancelacién registral de las mismas, con
aplicacidén analdgica de lo dispuesto en el articulo 173, 6.2, del Regla-
mento Hipotecario (5). Su opinién es recogida y aceptada por Puic
Brutau (6).

(1)  AMmords GuarpioLA, M.: Comentario a la RDGRN de 7 de diciembrc de
1978. RCDI, ntim. 541, 1980, pag. 1516. Recogido en el tomo «Comentarios a las
Resoluciones de la DGRN publicados en la RCDI durante los afios 1969 a 1982»,
Madrid, 1987, pags. 1165 y sigs.

(2) PENA Y BERNALDO DE QuirGs, M.: Derechos reales. Derecho hipotecario.

1.2 edicién, Madrid, 1982, pag. 349, y 2.* edicién, Madrid, 1986, pig. 344.

(3) Ruano BoRRELLA, J. P.: «Inscripcién del derecho de opcién. Aspecio sus-

tantivo y aspecto registral», RCDI, ntim. 576, 1986, pédg. 1483.

(4) Torres LaNA, J. A.: Contrato y derecho de opcién. 2.* edicién, Madrid,
septiembre 1987, pag. 232. No obstante, este autor considera que las partes pueden
pactar la sustitucién de este sistema de liquidacién con consignacién por el de
subsistencia.

(5) Asi pucde verse en su Derecho Hipotecario, tomo I11, Barcelona, 1968,
6.2 edicién, pag. 509. También en la 7. edicidén, 1979, pdg. 569. Ademas, sobre esta
materia, RocA SASTRE. R. M - Estudios de Derecho privado, 1948, 1, pégs. 350 y sigs.

(6) Puic Brutau, ].: Fundamentos de Derecho civil. Tomo 111, vol. 111, 2.2 edi-
cidén, Barcclona, 1974, pag. 512, :
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Llama la atencidén la casi total ausencia de la mds minima actitud
critica ante esta doctrina de la Direccién General, si exceptuamos la pos-
tura mantenida por Cuico v ORTIz, radicalmente contraria, aunque sin
argumentar suficientemente su opinién (7).

No vamos a defender aqui una postura diametralmente opuesta a la
de las citadas resoluciones, una postura de no necesidad de consignar
para cancelar las cargas no preferentes, pero si considero que en la doc-
trina de la Direccién han quedado importantes cabos sueltos y que lu
cuestion dista mucho de estar resuelta. En mi opinidn, la doctrina dc la
Direccidn, tal como aparece formulada, y por las razones que expondré,
no es accptablc.

B) OBSERVACIONES PRELIMINARES

El derecho de opcién de compra es aquel que faculta a su titular
para optar, durante un plazo, por la adquisicién de un derecho deter-
minado. Con respecto a este peculiar derecho, conviene hacer unas ob-
servaciones preliminares que nos ayudaran a precisar y comprender con
mayor claridad cl tema objeto de nuestro cstudio.

1. Fijacidn del tema

Modernamente, el contrato de opcién cs una figura juridica de indu-
dable éxito y frecuente utilizacién, sobre todo en el ambito mercantil.
Lo que ocurre es que se emplea la opcién como instrumento poliva-
lente para conseguir los més variados e incluso siniestros propdsitos y
formando parte de los contratos complejos mds insospechados (8). Por
ello conviene precisar ¢l tema de nuestro estudio a través dc la distin-
cién de una serie de figuras, para las que se reivindica el nombre de
opcidén, pero que ticnen regimenes juridicos diferentes, si no radical-
mente distintos:

a) Opcidn de compra y de venta—Basta decir que tratamos aqui
de la opcién de compra.

b) Opcién propia. [alsas opciones y opciones ilicitus.—I1.lamo op-
cién propia a aquella que cumple la funcién especifica dc ascgurar
al concesionario de la opcién, durante un plazo y a su eleccidn, la cele-

(7Y Cuico Y OrRTiZ, J. M.: Estudios sobre Derecho Hipotecario. Tomo 11, Ma-
drid. 1982. p4g. 87. Dice este autor: «Yo entiendo que si la decisién del ejercicio
de 1a opcibn es unilateral, cabe la exigencia del depdsito; pero en otro caso. paga-
do el precio al concedente de la opcién (CHico, por error, dice ‘al optante’), serd
¢! el responsable frente a los titulares de derechos reales posteriores que aceptaron
la situacién afectante de la opcién».

(8) Sobre este tema, puede verse TORRES LANA, ob. cit.
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bracién o ejecucién de un contrato traslativo (9) que, por ¢l momento,
no se desea realizar. Son figuras diferentes, opciones falsas (sin entrar
ahora en el problema de su validez), la opcidn en garantia, o la opcidn
que se integra en un contrato de leasing. Las opciones falsas suelen ser
ilicitas (generalmente por vulncrar la prohibicidn del pacto comiso-
rio) (10). También la opcidn propia puede tener una causa subjetiva
ilicita, pero es mucho mds raro. Aqui nos referiremos primordialmentc
a la opcién propia.

¢) Diversidad de regimenes por razdn del objeto.—Del mismo modo
que se ha dicho que no es ¢l mismo el régimen juridico de una finca
quc el de un zapato, podemos decir quc todo derecho real o personal
suele tener un régimen sustancialmente diverso segtin cudl sea el objcto
sobre el que recaiga. Asi, existen grandes diferencias entre la opcién
de compra de un inmueble, y la opcién para la adquisicidén de un ca-
nal de televisién en un satélite de comunicaciones o la opcidn insita
en una emisién de obligaciones convertibles en acciones de la propia
socicdad emitentc.

Circunscribimos nuestro estudio a la opcidén, propia, de compra de
bienes inmuebles.

2. Evolucion del derecho de opcidn: del precontrato al derccho real

A la concepcidn actual del derecho de opcidn se ha llegado tras una
particular evolucidn que ha ido perfilando sus contornos y dotdndolo
de una mayor perfeccién técnica. Evolucién que, a mi juicio, no ha
terminado todavia y debe concluir con el pleno reconocimiento del dere-
cho de opcidn (al menos el de compra sobre inmuebles) como un verda-
dero derecho subjetivo, independiente del contrato originario, y, atin
mds. como un verdadero derecho real (si es que en la actualidad signi-
fica algo la cldsica distincién cntre dercchos reales y derechas pcrso-
sonales).

La opcidén es un precontrato evolucionado. Inicialmente ¢l prccon-
trato o promesa de venta suponia la asuncidn por parte del promitente
de la obligacién de celebrar un contrato dcterminado, en un momento
futuro y por peticién del beneficiario de la promesa, mediantc la emi-
sién de una nueva declaracién de voluntad. De modo que si el obligado
por la promesa se negaba a cumplir la obligacién asumida y a celcbrar
cl contrato proyectado, su voluntad no podia ser suplida y la cuestién

(9) De este modo excluyo de nuestro estudio las opciones que no se refieran

a contratos traslativos.
(10) Vid. RDGRN de 10 de junio de 1986.
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se resolvia en una indemnizacién de dafios y perjuicios por incumpli-
miento. Y asi fue confirmado por la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo. Pero es obvio que una figura juridica asi tenia una muy escasa uti-
lidad practica y, desde luego, no respondia al propdsito préctico perse-
guido por las partes. Era un contrato imperfecto, tosco, rudimentario.
Pero dadas las dificultades habidas para romper la inercia y considerar
al precontrato como una vinculacién definitiva, el paso siguiente se dio
4 través de un cambio de nombre: junto al precontrato surgié el con-
trato de opcién. Fue el profesor DE CasTro (11) el que puso de relieve
que se trataba de la misma figura juridica y que el precontrato, para ser
eficaz, no puede quedar pendiente de la voluntad del promitente, sino
que su esencia radica en la concesién a una de las partes de la facultad
de determinar, mediante una declaracién unilateral de voluntad, la vi-
gencia inmediata de un contrato previamente determinado en su conte-
nido (o determinable sin necesidad de nuevo acuerdo entre las par-
tes) (12).

Posteriormente, el derecho de opcién ha ido ganando independencia
con respecto al contrato que le da origen, sobre todo con la regulacién
de su acceso al Registro de la Propiedad por el articulo 14 del Regla-
mento Hipotecario. En la actualidad, el derecho de opcién ha alcanzado
un nomen iuris, el reconocimiento de su eficacia real a través de la
inscripcién, y es una figura a caballo entre el derecho de obligaciones
y el derecho de bienes. Pero, con ser importantes tales logros, creo que
la mayor edad del derecho de opcién sélo se alcanzard con su definitiva
incorporacién al régimen de los derechos reales y la ruptura de los cor-
dones umbilicales que le atan a su contrato genético (por supuesto, hasta
el limite en que todo derecho real puede quedar desligado de su causa).

3. Derecho de opcién vy Registro de la Propiedad

Al igual que ocurre con los demds graviémenes y derechos reales
ocultos, que no publican su existencia mediante la posesién, existe una
intima relacion entre el derecho de opcion de compra de bienes inmue-
bles y el Registro de la Propiedad. Asi se ha dicho (13) que el recono-

(11) En esta materia puede verse su fundamental trabajo: «La promesa de
contrato: algunas notas para su estudio», en ADC, III-4, 1950, pdgs. 1133 y sigs.
También, recientemente, ROMAN GArcia: El precontrato. Estudio dogmdtico y ju-
risprudencial. Madrid, 1982.

(12) Quedaba fuera de juego la infructifera tesis de Roca SASTRE, segiin la que
el precontrato se limita a fijar las lineas esenciales del contrato futuro, obligandose
las partes a proceder a su definitiva determinacién.

(13) Sobre este punto puede verse el escueto, pero personal y jugoso, Curso
de derechos reales. Tomo 1I. 1.* edicién, 1987, de J. A. ALVAREZ CAPEROCHIPI, pé-
ginas 91 y sigs.
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cimiento de eficacia real al pacto de retroventa parece ligado a la refor-
ma hipotecaria de 1866, y que la categoria de los llamados derechos
reales de adquisicién preferente, que ni la historia ni el Derecho com-
parado conocen como dogmdtica unitaria, adquiere consenso con la in-
troduccién del actual articulo 14 del Reglamento Hipotecario de 1947
y en base a la elaboracién hipotecarista, en especial de Roca SASTRE (14),

La importancia del Registro de la Propiedad y su intima conexién
con el derecho de opcidn de compra de inmuebles se manificstan en tres
tipos de cuestiones:

a) En que s6lo a través de la inscripcién puede alcanzar el dere-
cho de opcidn su plena efectividad «erga omnes».

b) En que sdlo a través del Registro pueden ser tenidos en cuenta
y protegidos los derechos de todos los posibles titulares de derechos o
cargas recayentes sobre el inmueble objeto de la opcién.

¢) En que sélo la intervencién del Registrador permite depurar,
hasta cierto punto, los abusos que tradicionalmente pretenden ocultarse
tras la figura de la opcién (préstamos usurarios y vulneracidn del pacto
comisorio). Se consigue con ello atenuar el recelo que desde siempre ha
despertado la figura y prevenir y evitar litigios indtiles.

C) JUSTIFICACION DEL PLAN DE EXPOSICION

El presente trabajo tiene su pequefa historia. La cosa arranca de la
reforma del Reglamento Hipotecario por Real Decreto de 21 de di-
ciembre de 1983, que dio nueva redaccion al articulo 355, cuyo pérrafo
primero dice asi: «Mediante peticién expresa y por escrito en la solici-
tud de certificacidén o a continuacién de la ya expedida, podré solicitarse
que el Registrador emita un breve informe no vinculante, explicativo
de la situacién juridico-registral de la finca o derecho o del modo més
conveniente de actualizar el contenido registral de conformidad con los
datos aportados por el solicitante, o bien sobre el alcance de una deter-
minada calificacién registral.» La introduccién de esta norma la justifica
el preambulo del citado Real Decreto diciendo que «parece conveniente
potenciar la funcién del Registrador... aprovechando el caricter de pro-
fesional del Derecho del Registrador para la emisién de informes expli-
cativos de la situacién registral de las fincas o derechos inscritos».

(14) Aparte de la obra de Roca, se publicaron por aquellas fechas, sélo en
la RCDI, los trabajos de URIARTE BERASATEGUL: El derecho real de opcién vy el
Registro de la Propiedad, 1950, pag. 461; MEzauiTa DEL CacHo: El derecho de
opcién y el pacto que lo origina, 1951, pags. 73, 161 y 258; TIRS0O CARRETERO:
Opcién de compra del arrendatario v el Registro, 1958, pag. 862. También NAVARRO
AzeriTia: El derecho de opcidn en el Registro de la Propiedad, Colegio Notarial
de Valencia, 1951, pégs. 165 vy sigs., etc.
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De esta forma, y a través de un precepto paralelo al articulo 1.°
del Reglamento Notarial, se regula la posibilidad de que los interesados
puedan solicitar y obtener por escrito un consejo o asesoramiento juri-
dico cualificado que, de hecho, se ha venido prestando en la prictica
desde siempre de forma verbal (15). De acuerdo con este articulo, me
fue solicitado un dictamen o informe por una Entidad local preocupada
por la dificultad de obtener la cancelacién de determinadas cargas ulte-
riores a un derecho de opcidén inscrito y ejercitado por dicha Entidad,
si nos ateniamos a los criterios sentados por las Resoluciones de la Di-
reccién General de los Registros y del Notariado de 7 de diciembre
de 1978 y 28 de septiembre de 1982. El informe fue emitido y entregado
el 12 de mayo de 1987, pero inmediatamente después llegd a mi poder
la Resolucién de 10 de abril de 1987 que vuelve a incidir en el tema
cxaminado. Por ello, el estudio que sigue estd dividido en dos partes:

1. En la primera parte se recoge literalmente el informe o dicta-
men emitido en mayo del ochenta y siete, sin mas retoque que la ocul-
tacién de nombres y datos impuesta por la discrecién.

2. En la segunda parte comentaré la Resolucién de 10 de abril
de 1987, y aprovecharé para exponer mi opinién sobre ¢l tema en los
puntos no tratados suficientemente en ¢l dictamen.

PRIMERA PARTE
DICTAMEN

sobre la situacién registral y procedimiento para le cancelacién de las
anotaciones de embargo A y B que gravan la finca registral 0000, emi-
tido conforme a lo dispuesto en el articulo 355 del Reglamento Hipo-
tecario.

SUPUESTO DE HECHO.—La situacidn registral de la finca 0000 en lo
que ahora nos interesa es, resumidamente, la siguiente

1." Inscripcién 11.* de propiedad a favor de la Sociedad «Clini-
ca V., S. A.», por titulo de aportacién a la sociedad.

2. TInscripcién 13.* de hipoteca constituida por la Sociedad «Cli-
nica V.. S. A.», a favor de la Caja de Ahorros Provincial de T.. para
garantizar la cantidad dc 15.000.000 de pesetas de principal, 8 550.000

(15) AviLa ALVAREZ, P, en su comentario al citado articulo 355 del Reglamento
Hipotecario, incluido en su libro Comentarios a las reformas hipotecarias de 1982-
1984.
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pesetas de intereses de tres afos, 3.000.000 de pesetas para costas y gas-
tos y 427.500 pesetas del Impuesto de Trafico de Empresas.

3. Inscripcién 15.* de derecho de opcidn de compra constituido por
la Sociedad «Clinica V., S. A.», a favor de la Sociedad «R., S. A.» El
precio de compra se fija en 15.200.000 pesetas, de las cuales 200.000
pesetas se confiesan recibidas como precio de concesién de la opcidn,
y los restantes 15.000.000 de pesctas serdn satisfechos mediante la asun-
cién del pago del crédito garantizado por la hipoteca resefiada o, si dicho
crédito hipotecario estuviese total o parcialmente pagado, mediante la
asuncién del pago de la cantidad pendiente y el pago directo del resto.

4. Anotacién A de embargo en favor del Estado sobre la titulari-
dad de «Clinica V., S. A.», para garantizar 3.736.346 pesetas por prin-
cipal, recargos y costas, por el concepto de Sociedad y Trifico de Em-
presas.

5. Anotacién B de embargo en favor de la Tesoreria General de la
Seguridad Social sobre la titularidad de la Sociedad «Clinica V., S. A.»,
para garantizar las responsabilidades del deudor dicha «Clinica V., S. A.»,
por el concepto de Cuota patronal y por un importe de 2.206.373 pese-
tas por principal, recargos y costas.

6. Inscripcién 17.% de transmisidn del derecho de opcion de compra
por parte de su titular a favor del Ayuntamiento de T., que se subroga
en la posiciébn de su transmitente. Como es sabido, el nuevo titular
goza de la misma prioridad sustantiva y registral que su causante, te-
niendo preferencia sobre las anotaciones de embargo resefiadas.

7. Inscripcidén 18.* de propiedad a favor del Ayuntamiento de T.
por titulo de ejercicio de su derecho de opcién de compra. El pago del
precio se realiza mediante la asuncién por la parte compradora del pago
del crédito hipotecario de que es titular la Caja de Ahorros Provincial
de T. hasta la cantidad de los 15.000.000 de pesetas pactadas.

Con estos antecedentes, nos toca determinar cudl es el régimen juri-
dico aplicable para la cancelacién de las anotaciones de embargo no
preferentes a un derecho de opcién de compra inscrito, tras el ejercicio
de este derecho. Resolver este problema, huérfano de regulacién positiva,
exige examinar las siguientes cuestiones:
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A) EFECTOS DEL EJERCICIO DE LA OPCION DE COMPRA RESPECTO
DE LOS DERECHOS REALES, CARGAS Y GRAVAMENES INSCRITOS
CON POSTERIORIDAD A LA INSCRIPCION DEL DERECHO
DE OPCION

La Ley calla sobre este punto y ello nos obliga a decidirnos por
uno de los dos sistemas posibles: Primero, el sistema de subsistencia
de tales derechos, cargas o gravamenes, de modo que el ejercicio de la
opcion no les afecta, si bien su valor o importe debe ser deducido del
precio de la compra a satisfacer por el optante. Segundo, el sistema de
liquidacion de dichos derechos, cargas o gravdmenes, que quedan auto-
maticamente extinguidos con el ejercicio de la opcidn. Este es el sistema
que mejor se aviene a las caracteristicas de nuestro Derecho y el mayo-
ritariamente seguido por la doctrina juridica, cientifica y jurisprudencial,
de nuestro pais.

La eleccién de este segundo sistema liquidatorio implica que el op-
tante recibe la finca adquirida en la misma situacion juridica en que se
encontraba al tiempo de inscribir su derecho de opcién o, como dice
el articulo 1.520 del Cédigo Civil, que regula un supuesto de gran ana-
logia con el que nos ocupa, prestando apoyo legal suficicnte para justifi-
car la eleccidén de este sistema extintivo, el oplante recibird la finca libre
de toda carga e hipoteca impuesta por el concedente de la opcién o su
causahabiente. Podrad, por tanto, desconocer las cargas impuestas sobre
la finca después de inscrito su derecho. )

Presupuesto que el ejercicio de la opcién extingue los derechos rea-
les, cargas y gravdmenes no preferentes, procede la cancelacién registral
de sus asientos, pero previamente debe darse respuesta a un segundo
interrogante.

B) (¢ TIENEN LOS TITULARES DE TALES DERECHOS REALES,
CARGAS O GRAVAMENES NO PREFERENTES ALGUN DERECHO
SOBRE EL PRECIO SATISFECHO POR EL. OPTANTE?

Y (TIENEN ALGUNA GARANT{A REGISTRAL PARA SU COBRO?

La doctrina mayoritaria y las Resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado de 7 de dicicmbre de 1978 y 28 de sep-
tiembre de 1982 parecen responder afirmativamente a ambas cuestiones
en base, entre otros, a los siguientes argumentos fundamentales:

Primero.—Aplicacién analdgica de las normas que regulan los dere-
chos reales de garantia y concretamentc su ejecucion. De entre éstas
se citan los articulos 131, regla 17., de la Ley Hipotecaria, 1.518 de la

5
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Ley de Enjuiciamiento Civil y 235, regla 9., del Reglamento Hipoteca-
rio, que vienen a establecer que, después de pagado el crédito del actor
ejecutante, el sobrante, si lo hubiere, del valor obtenido por la venta
forzosa de la finca, no se entregard al propietario que haya soportado
la ejecucidn, sino que se consignard en un establecimiento puiblico a dis-
posicién de los acreedores no preferentes o, en general, de los titulares
que pudieran tener derecho a él.

Segundo.—Aplicacién analdgica del articulo 175, regla 6.%, del Re-
glamento Hipotecario, interpretado en el sentido de que para cancelar
derechos reales, cargas o gravamenes constituidos por el titular de un
derecho resoluble o, en general, que gravan un derecho resoluble sobre
un bien inmueble, es requisito necesario acreditar que el titular del dere-
cho de resolucién no ha entregado el importe que proceda devolver al
titular de aquel derecho, sino que lo ha consignado en un establecimien-
to bancario o Caja Oficial a disposicion de aqucllos titulares de dere-
chos reales, cargas o gravdmenes extinguidos.

Frente a estas opiniones cabe alegar lo siguiente:

1. Falta de disposicion sustantiva

Desde el punto de vista civil sustantivo, haciendo abstraccién de las
normas registrales, no existe ninguna disposicion que otorgue a los titu-
lares de derechos reales, cargas o gravimenes sobre derechos resolubles
una preferencia o garantia sobre el precio o valor del derecho que gravan
para el caso de que éste quede resuelto y sus derechos extinguidos, ni
que imponga al titular resolvente ninguna obligacién de consignar el pre-
cio o valor que deba entregar para obtener la resolucién. Lo que si se
establece, en cambio, y es importante subrayarlo, es que la resolucién,
por cualquier causa, del contrato obliga a las partes a restituirse 1o que
hubieran recibido, a salvo lo particularmente convenido al efecto (articu-
los 1.123, 1.295 y 1.303 del CC), de modo que esta reciproca restitucién
debe hacerse simultineamente (art. 1.308 del CC). La idea dc una prefe-
rencia o garantia de los titulares de derechos reales, cargas o gravamenes
sobre el importe a restituir surge en el dmbito registral sobre la base de
la publicidad que da el Registro a tales derechos y cargas y a la exis-
tencia de un Registrador que puede controlar el cumplimiento de esa
supuesta obligacién de consignar. EI apoyo legal se encuentra en cl
articulo 175, regla 6.%, decl Reglamento Hipotecario, al que conviene
referirse someramente,
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2. Oscuridad de la disposicién reglamentaria y principio
de legalidad

Dice el articulo 175, regla 6.*, del Reglamento Hipotecario: «Las
inscripciones de venta de bienes sujetos a condiciones rescisorias o reso-
lutorias podran cancelarse, si resulta inscrita la causa de la rescision
o nulidad, presentando el documento que acredite haberse rescindido o
anulado la venta y que se ha consignado en un establecimiento bancario
o Caja oficial el valor de los bienes o el importe de los plazos que, con
las deducciones que en su caso procedan, haya de ser devuelto. Si sobre
los bienes sujetos a condiciones rescisorias o resolutorias se hubieren
constituldo derechos reales, también deberd cancelarse la inscripcién de
éstos con el mismo documento, siempre que se acredite la referida con-
signacion.»

La importancia de esta norma corre pareja con lo desafortunado de
su redaccion. Asi, no queda suficientemente claro cudl es el supuesto
de hecho que pretende regular, ni cudl cs la consecuencia juridica que
debe seguir a la realizacién de aquél. En relacién con el supuesto dc
hecho, la interpretacién habitual sostiene, como hemos visto, que el
parrafo 1.° de esta norma se refiere a las segundas o posteriores trans-
misiones del dominio previamente gravado de resolucién. Y la conse-
cuencia juridica es la de que para garantizar los intereses de los titu-
lares que ven extinguidos sus derechos, no cabe cancelar sus inscripciones
si no se acredita que la cantidad a pagar por la resolucién ha sido con-
signada a su favor. Esta interpretacién es posiblemente exacta y acorde
con lo que quiso establecer el legislador. Sin embargo, son muchas las
objeciones que pueden oponérsele, y, entre ellas, que un precepto rcgla-
mentario y procedimental no es el lugar adecuado para establecer unas
obligaciones y garantias que no resultan de previos preceptos sustan-
tivos.

En cste sentido, sin forzar demasiado la norma, cabe hacer otra
interpretacién mds respetuosa con el principio de legalidad. Hay que
partir de la base que el articulo 175 del Reglamento Hipotecario regula
el procedimiento que debe seguirsc para, sin el consentimiento del titular
registral respectivo, practicar la cancelacién de aquellas inscripciones o
anotaciones cuyos derechos publicados estén previamente extinguidos,
desarrollando asi, como dice el propio articulo, el pdrrafo 2.° del articu-
lo 82 de la Ley Hipotecaria. Y en concreto, el parrafo 1.° de la regla 6.
cabe pensar que se refiere a la cancelacién de las inscripciones de trans-
misién de inmuebles sujetas. tales propias transmisiones, a condicién o
causa. de resolucién. Y no a las transmisiones ulteriores del derecho
resoluble. Asi se observa que el articulo dice literalmente que «las ins-
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cripciones de venta... podran cancelarse... presentando el documento
que acredile haberse rescindido o anulado la venta...». La Ley, en los
dos casos que emplea (por cierto, con expresidn excesivamente reduc-
cionista) la palabra «venta», se refiere a la misma venta. Y especifica-
mcnte a la venta que se anula o rescinde y no a las ventas o transmi-
siones posteriores alcanzadas y afectadas por esta nulidad o rescisidén. Se
observa ademas que dice «y que se ha consignado... el valor... o el
importe... que... haya de ser devuelto». La Ley no dice lo mas impor-
tante, lo que despejaria toda duda sobre la intencidén del legislador: en
favor de quién se han de consignar tales cantidades. Importa destacar
que no se emplean aqui expresiones equivalentes a las utilizadas por el
articulo 235, regla 9., del propio Reglamento Hipotecario o 131, re-
gla 172, de la Ley Hipotecaria, sino que, por el contrario, se uliliza la
palabra devuelto, que nos pone sobre la pista de que la consignucion
ha de hacerse en favor de quien haya pagado o eniregado dichas canti-
dades. Segin esta intcrpretacién, la consecuencia juridica es perfecta-
mente légica: se trata de que para dar cumplimiento al principio bésico
de restitucién simultinea de las prestaciones que se deduce de los ar-
ticulos 1.123, 1.295, 1303 y 1.308 del Cédigo Civil, el titular del derc-
cho de resolucidén no puecde obtener la inscripcion de dicha resolucién,
sin el consentimiento del titular del derecho resoluble, a menos que
acredite haber consignado a su disposicién aquello que, por su parle,
csté obligado a devolver.,

En realidad, y sin entrar en esta cuestién, que nos llevaria muy lejos.
la devolucién deberd hacerse en la practica en muchas ocasiones al titu-
lar actual, aunque sea un adquirente posterior del bien sujeto a resolu-
cién. Asi, en el supuesto tipico de venta con condicidn resolutoria en
garantia del precio aplazado. la devolucién corrcspondera al adquirente
posterior si, como es légico, ha asumido la deuda con consentimiento
del acreedor; e incluso, segin creo, si lo ha hecho tan sélo con su cono-
cimiento. Pero no parece que le sea exigible al acreedor la diligencia
de averiguar por si mismo que ha surgido un nuevo titular que nada le
ha comunicado y que, ademads, incumple su obligacién de pago con igual
silencio. Y quizd el parrafo 1.° de la regla 6. del articulo 175 del Regla-
mento Hipotecario estd pensando en estos supuestos en que la devolucién
ha de hacerse al propictario actual. Pero todo esto no cambia el sentido
de la consignacién que acabamos de exponer; simplemente pone de re-
lieve que la situacién de los adquirentes del dominio sujeto a resolucién
es muy diferente a la de los titulares de derechos reales limitados, al
menos si no se adoptan las precauciones a que luego nos referiremos.

Esta conclusién tiene una influencia decisiva en la interpretacin
del parrafo 2.° de la regla 6. del articulo 175 del Reglamento Hipote-
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cario, por cuanto supone que para practicar la cancelacién de los dere-
chos reales, cargas o gravémenes que recaigan sobre derechos resolubles
bastard acreditar que se ha consignado el importe que deba ser restituido
a disposicién del titular del derecho resoluble gravado (no de los titu-
lares de los gravamenes) o bien bastara que concurra el consentimiento
de este titular para la cancelacidén de su derecho conforme al articulo 82,
parrafo 1.°, de la Ley Hipotecaria, pudiendo cntonces ser cancelados los
gravamenes sin consentimiento de sus titulares y sin necesidad de cum-
plir ningtn otro requisito especial.

3. Falta de analogia con la purga de gravdmenes resultante
de la ejecucion de una garantia real preferente

Existen mds argumentos en favor de esta solucién dc no nccesidad
dc consignar para cancelar cargas no preferentes. Porque 1o cxiste ver-
dadera analogia entre la situacién de las cargas y gravdmcencs cxtingui-
dos por la resolucién del derecho gravado y las cargas y gravamenes
purgados por la cjecucién dc una garantia real preferentc (art. 131, re-
gla 17.%, de la Ley Hipotecaria; 235, regla 9.2, del Reglamento Hipo-
tecario, y 1.518 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). La analogia quiebra
fundamentalmente por la diferencia esencial que exisie entre el procedi-
miento para ejercitar el derecho de resolucién. que ftiene lugar sin la
intervencidn judicial o de funcionario pitblico alguno. v los procedimien-
tos de ejecucion de las garantias reales, que tienen lugar con interven-
cion judicial o notarial. En este Gltimo caso, la obligacién de consignar
las cantidades sobrantes no parece perjudicar, practicamentc no afecta,
al adjudicatario de la finca, pucsto que éste se limita a entregar el precio
convenido, siendo advertido por el Juez o Notario interviniente de la
necesidad de dicha consignacién. Mientras que en el primer caso se im-
pone al titular del derecho de resolucidn. titular registral preferente, la
carga de diligencia no sélo de conocer la norma juridica, y cn este caso
de su aplicacién analdgica, sino dc consultar el Registro para comprobar
si existe alguna carga o gravamen no preferente y consignar lo que pro-
ceda a su disposicién. Hay que tener en cuenta que cuando el docu-
mento llega al Registro, la resolucién y consiguiente extincién de grava-
menes no preferentes ya se ha producido y, posiblemente, devueltas las
cantidades que debian ser restituidas al que las entregd. (Qué solucidn
le queda al que actudé de buena fc aunquc ignorante de sutiles analogias
juridicas, para adecuar el contenido del Registro a la realidad extra-
registral? ;Soporta algin tipo de responsabilidad subsidiaria en favor
de los titulares de gravdmenes no preferentes? Evidentemente, no. Pa-
rece légico concluir que seria deseable establecer para estos casos una
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regulacion similar a la establecida para la ejecucidn de las garantias rea-
les en justa defensa de los intereses de los titulares de gravdmenes no
preferentes, pero para que esta proteccién fuera exigible son neccsarias
unas normas claras y, sobre todo, un procedimiento de notificacion de la
obligacion de consignar a quien corresponda. Sobre esta cucstién volve-
remos en seguida al tratar en concreto de la extincion de cargas por cl
¢jercicio de una opcién de compra inscrita,

4. Falta de analogia con el supuesto de derechos resolubles
y analogia con el retracto convencional

En cl caso concreto de cjercicio de un derccho de opcidn existen
algunas caracteristicas diferenciales que hacen inaplicable el articulo 175,
regla 6.7, del Reglamento Hipotecario, aun interpretado conforme a la
lesis mayoritaria. En primer lugar porque no existe una clara analogia
entre el supuesto de bienes sujetos a causa de resolucién y bienes sujetos
a opcién, por cuanto en el primer caso la resolucion efectiva tiene cardc-
fer excepcional y opera normalmente como garantia de un hipotético
incumplimiento contractual, de modo que la situacién de los titulares
de gravamenes sobre el derecho resoluble es mds firme y sus expecta-
tivas son mas fuertes en el sentido de que la resolucién probablemente
no se producird. La resolucién es un resultado que no es querido ni
buscado por el que la insta, y éste puede facilmente imaginar que con
su actuacién puede perjudicar aquellas claras expectativas que pudieran
haberse creado. Por el contrario, en el caso de bienes sujetos a opcidn,
ésta es un valor que ingresa en el patrimonio del optante y al que no
es probable que renuncie, de modo que lo normal es que la opcidn sc
cjercite o se ceda a un tercero para que sea éste el que la ejercitc. Es
obvio que las expectativas de los titulares de gravdmenes sobre biencs
cuya venta estd casi podrfamos decir que comprometida son mds débiles
y que al optante le es mds dificil imaginar que con cl ejercicio de su
derecho pucde perjudicar el interés de nadic. Ahora bicn, la cuestidn
cambia radicalmente cuando, como es relativamente frecuente. la opcion
de compra es una simulacion que esconde un [in de garantia y, muchas
veces, una vulneracién del principio prohibitivo del pacto comisorio. No
obstante, tal operacién no puede presumirse si no resulta de la escritura
y. en todo caso. sus efectos més perniciosos (el fraude de Ley) pueden
cvilarse exigiendo el consentimiento del concedente de la opcién en cl
momento de su ejercicio (a pesar de alguna Resolucién de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado, que admite ¢l ejercicio unila-
teral con consignacién del precio).
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En segundo lugar, la opcidn de compra guarda auténtica analogia
con el llamado retracto convencional, que es aquel derecho que se reserva
el vendedor para readquirir la cosa vendida, hasta el punto que puede
decirse que cstc derecho de retracto no es mas que una modalidad dc
opcién de compra especificamente regulada. Y respecto a este derecho
si quc cxisten unas normas nitidas que son integramente aplicables a la
opcién de compra, como son el articulo 1.518 del Cddigo Civil, que
viene a justificar la exigencia de la consignacién del precio en favor del
concedente de la opcién para cancelar unilateralmente su derecho (si cs
que admilimos esta cancelacidn unilateral); el articulo 1.520 del propio
Cddigo Civil, seglin el cual «el vendedor que recobre la cosa vendida
la recibira libre de toda carga o hipoleca impuesta por el comprador...»,
siendo importante constatar que este articulo no impone al retrayente
ningn tipo de obligacidén para con los titulares dc cargas, de forma
paralela a como lo hace el articulo 1.518 para con el propietario. Y no
cabe duda de que si el legislador hubijera querido establecer algin
derecho sobre el precio del retracto en favor de los titulares de cargas,
este cra ¢l lugar adecuado. Y el articulo 175, regla 6., hubiera sido su
traduccion al campo registral. Pero el silencio del legislador deja al
articulo 175, regla 6., en el vacio y se alinea con la tesis de que el retra-
yente (o cl optante) puede desconocer limpiamente las cargas no pre-
ferentes.

Finalmente, sobre todo, en lo que aqui nos interesa, estd el articu-
lo 107, péarrafo 7.°, de la Ley Hipotecaria que viene a establecer que no
cabe constituir hipoteca sobre bienes sujetos a retracto si no se da cono-
cimiento de la misma al vendedor a fin de que si se retrajeren los bienes
antes de cancelarse la hipoteca, no devuelva el precio sin conocimiento
del acreedor, a no mediar para ello precepto judicial. Quiza tambicén
¢s posible hipotecar bienes sujetos a retracto sin cumplir estos requisitos,
pero entonces la hipoteca se extinguird si el retracto llega a ejercitarse,
sin que pueda exigirse al retrayente ningin tipo de consignacion y sin
que el acreedor hipotecario ostente ningin derecho sobre el precio paga-
do para retraer. Ni el acreedor hipotecaric ni, por supuesto, posibles
titulares posteriores de gravimenes. Asi pues, parece que para que los
titulares de anotaciones de embargo u otros gravdmenes sobre bienes
sujetos a opcién pudieran exigir al optante algin tipo de responsabilidad
seria preciso que le hubieran dado conocimienio de la constitucién de
sus derechos a fin de que no entregue el precio de la opcién al conce-
dente de la misma, sino que lo consigne a su favor. La notificacion es
requisito imprescindible para que surja la obligacién de consignar. Este
es. ademds. el principio general que se deduce del articulo 1.165 del
Cédigo Civil segin el cual «no serid vélido el pago hecho al acreedor
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'

por el deudor después de habérsele ordenado judicialmente la retencién
de la deuda».

Obsérvese ademas la distinta redaccion del articulo 107, parrafo 10,
de la Ley Hipotecaria, que dice simplemente que podran también hipo-
tecarse «los bienes sujetos a condiciones resolutorias expresas, quedando
extinguida la hipoteca al resolverse el derecho del hipotecanic». Esta
diferente regulacién de los mimeros 7.° y 10 del articulo 107 dc la Ley
Hipotecaria parece que sélo es explicable por el cardcter excepcional
de la resolucidn frente al cardcter frecuente de ejercicio de la opcidn ¢
incluso del retracto a que antes nos hemos referido: la Ley ni se plantea
que puede hipotecarse un bicn sujelo a retracto sin asegurar una garantia
subsidiaria sobre el precio. Y la exigencia dc dar conocimicnto de la
hipoteca al vendedor tiene una ldégica explicacién que también antes
hemos sefalado: la no intervencién de funcionario judicial o notarial
alguno cn el momento del ejercicio del retracto o de la opcidn.

5. Falta de sobrante

Finalmente, en el caso concrelo que NOs ocupa concurre una circuns-
tancia aiiadida que por si sola cs suficiente para justificar la no necesi-
dad de consignar el precio de la opcidn a disposicién de los titulares de
anolaciones u otros gravdmenes sobre los bienes sujetos a opcién para
la cancelacién de sus derechos. Y es que en este caso el precio de com-
pra de la finca por ejercicio de fa opcidén, quince millones de pesetas, no
se entrega al concedente de la misma, sino que se destina integramentc
al pago de un crédito hipotecario preferente a las anotaciones de em-
bargo cuya cancelacién se pretende, de modo que no hay nada que con-
signar y, de hecho, tampoco hay el sobrante o exceso de que hablan los
articulos 131, regla 17.%, de la Ley Hipotecaria; 1.518 dc la Ley dc
Enjuiciamiento Civil, y 235, regla 9.%, del Reglamento Hipotccario.

COMO CONCLUSION de todo lo anterior podemos decir que las
anotaciones de embargo A y B de la finca 0000 han quedado cxtingui-
das por el cjercicio de la opcién de compra por partc del Ayuntamicnto
v que no existe ningin obstdculoc que se oponga a la inscripcidn de
dicha adquisicién por opcién, ya practicada, ni a la cancelacién de las
referidas anotaciones. Pero esta cancelacién nos plantea una nueva cues-
tién quc pasamos a cxaminar,



ESTUDIOS 325

C) (CUALES SON LOS DOCUMENTOS NECESARIOS PARA CANCELAR
LAS ANOTACIONES DE EMBARGO ORDENADAS POR AUTORIDAD
ADMINISTRATIVA Y QUE HAN QUEDADO EXTINGUIDAS
POR CIRCUNSTANCIAS QUE CONSTAN EN EL PROPIO REGISTRO?

La cuestidén consiste en determinar si estas anotaciones sélo pueden
cancelarse por nuevo mandamiento administrativo dictado a instancia
de persona interesada o si, por el contrario, el mandamiento cancelatorio
es innecesario, bastando la simple solicitud del interesado que normal-
mente se producird al tiempo de solicitar la inscripcion de su derecho,
presentando el documento correspondiente, conforme al articulo 175,
regla 6., del Reglamento Hipotecario (y previa consignacion cn los
casos en que sea necesaria). En este sentido, ya hemos dicho que cl
articulo 175, regla 6., del Reglamento Hipotecario es desarrollo regla-
mentario del articulo 82, parrafo 2.°, de la Ley Hipotecaria, y cste
articulo se refiere a la cancelacién de inscripciones o anotaciones hechas
en virtud de escritura publica. La cancelacién de las hechas en virtud
de mandamiento judicial, que a estos efectos se cquiparan a las hechas
en virtud de mandamiento administrativo (art. 132 de la LGT), sc rc-
gula en el articulo siguiente, 83, que establece en su parrafo 1.°: «Las
inscripciones o anotaciones hechas en virtud de mandamiento judicial
no se cancelardn sino por providencia cjecutoria», es decir, por resolu-
cién firme seguida del correspondiente mandamiento dirigido al Regis-
trador.

No obstante, la Resolucién de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 3 de junio de 1961 entendié que cuando las ano-
taciones hechas en virtud de mandamiento judicial (o administrativo po-
driamos afiadir) quedasen extinguidas por circunstancias que consten en
el mismo Registro, como ocurre en el presente caso, en el que se prac-
ticaron dos anotaciones de embargo sobre finca sujeta a opcién de com-
pra, «la providencia ejecutoria que para la cancelacién impone como
regla general el articulo 83 de la Ley Hipotecaria es innccesaria, dado
el contenido especial del articulo 175. regla 6.2, del Reglamento Hipo-
tecario, sin duda fundado en que su obtencién seria superflua y dilato-
ria». Pero el que suscribe no puede estar de acuerdo con esta solucién
ni con los argumentos en que se funda. En primer lugar, porque no existe
suficiente base legal que la sustente, ya que la Ley es clara y terminante,
v el Reglamento, que no podria ir contra aquélla, tampoco lo prctende.
pues dice claramente la frase inicial del articulo 175 que «en consecuen-
cia de lo dispuesto en el pdrrafo segundo del artfculo 82 de la Ley. .».
No se refiere. por tanto, ni especifica para nada el supuesto distinto
regulado en el articulo 83 de la Ley Hipotecaria. Y en segundo Tugar,
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porque lo que seria superfluo y dilatorio, ademds dc contrario a toda
1égica, es que se cancelen las anotaciones de embargo decretadas en el
curso de procedimientos cjecutivos sin que se enteren las autoridades que
las ordenaron, que, por tanto, podrian continuar con unas actuaciones
y rcalizar unas subastas que no van a tener ninguna validez.

Asi pues, seria deseable que se regulara la posibilidad dc¢ cancelar
las anotaciones judiciales y administrativas extinguidas por virtud de cau-
sas que constan en e} mismo Registro por la simple solicitud de inscrip-
¢ién del documento que produce su extincidén, siempre que se acreditara
que se ha dado conocimiento de esta circunstancia a la autoridad que las
decretd. Pero mientras no exista esta prevision legal, parcce preferible
exigir el mandamiento para la cancelacion a fin de forzar al particular
interesado a solicitarlo para liberar su titularidad de esa apariencia dc
gravamen. Porque aunque el optante sepa que la inscripcidén de una
hipotética adjudicacién consecuencia de la ejecucidén de los embargos
anotados no va a prosperar, no cabe duda que las anotaciones no can-
celadas «ensucian» su propiedad y pueden perjudicar su crédito o su
confianza respecto de terceros. Lo cual nos lleva a la dltima de las cues-
tiones que intcresa examinar,

D) ¢ CUAL ES LA SITUACION JURIDICA RESULTANTE DE LA INSCRIPCION
DEL EJERCICIO DE LA OPCION DE COMPRA SIN CORRELATIVA
CANCELACION DE LAS ANOTACIONES DE EMBARGO
NO PREFERENTES?

En realidad, esta situacion, aunque no demasiado ortodoxa, no es
cxcepcional. Asi, por ejemplo, es muy similar, si no idéntica, a la quc
puede producirse, y de hecho se produce con relativa [recuencia, en el
procedimiento judicial sumario de ejecucién hipotecaria, del que resul-
tan dos titulos diferentes: para practicar la inscripcién a favor dcl
adjudicatario basta presentar el testimonio del auto judicial correspon-
diente, mientras que para cancelar las inscripciones y anotaciones’' no
preferentes, e incluso la inscripcién de la propia hipoteca ejecutada, sc
requiere el oportuno mandamiento judicial (art. 131, regla 17.%, de la LH).
Nada impide practicar aquella inscripcién sin estas correlativas cance-
laciones (por ejemplo, porque sélo se presenta el testimonio del auto,
o porque el mandamiento simultdncamente presentado adolece de algin
defecto).

En estos supuestos hay que entender que las anotacioncs de cm-
bargo, no obstante no estar formalmente canceladas, han quedado extin-
guidas por obra de la inscripcidn derivada del asiento preferente y carc-
cen de toda virtualidad, de modo que si se presenta al Registro el docu-
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mento de adjudicacion de la finca embargada serd calificado negativa-
mente.

CONCLUSIONES

I.  El problema objeto dcl presente dictamen no se cncuentra regu-
lado ni por la Ley Hipotecaria, ni por su Reglamento, ni por otra norma
positiva alguna y constituye una de las cuestioncs mds controvertidas
quc exigen una inmediata solucidn legislativa, como ya pusieron dc
relieve las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 7 de diciembre de 1978 y 28 de septiembre dc 1982.

2. Las anotaciones de embargo A y B han quedado extinguidas
por el ejercicio de la opcién. La posible adjudicacién resuliante dei pro-
cedimiento ejecutivo en que se ordend su practica es ineficaz y no puede
tener acceso al Registro de la Propiedad.

5. Para cancelar dichas anotaciones A y B se rcquiere ¢l oportuno
mandamiento administrativo, no siendo aplicables los preceptos hipote-
carios que regulan la llamada «cancelacién automdtica».

4. Para decretar y practicar, respectivamente, la cancelacion, ni la
autoridad administrativa ni el Registrador deben exigir al optante que
acredite haber realizado la consignacién a que sc refiere el articulo 1753,
regla 6.2, del Reglamento Hipotecario.

Tortosa, 12 de mayo de 1987.

SEGUNDA PARTE

[. LA RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE
LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO
DE 10 DE ABRIL DE 1987 (BOE DE 5 DE MAYO DE 1987)

Probablemente el problema fundamental a que se cnfrenta la Reso-
luciéon de 10 de abril de 1987 sea la determinacién de la cuestién juri-
dica a resolver, cosa que suele hacer la Direccién en los primeros pérra-
fos o considerandos. Méds que en la declaracién de la consecuencia
juridica, el problema consiste en la fijacién del supuesto de hecho a tra-
vés de la dificil interpretacion del negocio juridico cuya inscripcidn sc
solicita y del previo negocio inscrito en que se basa. Sin embargo,
a nosotros no nos interesa tanto examinar el acierto o desacierto con
que la Direccién resuelve esta ardua tarea, cuanto juzgar las soluciones
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juridicas que da a la cuestién una vez fijada. Ademds, lo cierto es que
con los solos datos que resultan de la Resolucion, no es posible preten-
der realizar un andlisis serio de los citados negocios. Por ello, me limi-
taré a exponer a continuacién el supuesto de hecho tal como creo que
queda fijado por la Direccidn, segin se deduce del conjunto de la Reso-
lucién (hechos y fundamentos de Derecho). Después expondré la doctrina
de la Direccidn, que es a la que ceiiiré mi comentario,

A) SUPUESTO DE HECHO
Tal como lo interpreta la Direccidn, scria el siguicnte:

1. Por escritura de fecha 16 de enero de 1981, «Hierros y Aceros
de Santander, S. A.», vendid dos solares por un precio X, cuya exigibi-
lidad queda aplazada a un momento posterior al previsto para ultimar
la edificacidn de sendos edificios que el comprador se obliga a construir
sobre dichos solares.

2. A su vez, el comprador concedié a la entidad vendedora un
derecho de opcién de compra sobre una seric de departamentos (cuatro
viviendas, cuatro garajes y un local) de uno de los cdificios.

3. Y todo ello de tal modo entramado que se produce una especic
de negocio complejo de cambio de obra por solar con garantia, de espe-
ciales caracteristicas, que la Direccidn intcrpreta entendiendo que la
contraprestacion asumida por el comprador por la adquisicion de los
solares consiste alternativamente, a cleccién de la Entidad enajenantc:
a) o bien en una cantidad que se fija como precio de uno y otro solar;
b) o bien en los locales y viviendas sujetos al derecho de opcidn e indi-
vidualmente valorados, de modo que el importe dc odos ellos equivale
al precio total de los solares; ¢) o bien, en una combinacién de las
prestaciones anieriores, es decir, en alguno o algunos de los locales o
viviendas construidos, valorados por el valor que a cada uno sc lc
asigna cn la cscritura, complctando cn efcctivo ¢l pago del valor o precio
restante. De todo cllo resulta que cl negocio cscriturado pucde consil-
marse, a eleccidén de la entidad vendedora de los solares, como una sim-
ple venta, si no se ejercita ninguna opcién de compra, un cambio de
obra por solar, si sc ejercitan la totalidad dc las opciones, o un cambio
con pago del sobreprecio de los solares cn cfectivo, si sélo sc ejercitan
algunas de las opciones.

4. Con posterioridad a la inscripcién en el Registro de la referida
escritura de 16 de enero de 1981 se practicaron diversas anotaciones de
embargo sobre la titularidad registral del comprador-constructor y, en
concreto, sobre los locales sujetos al derecho de opcién de compra,
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5. Finalmente, «Hierros y Aceros de Santander, S. A.», ejercitd
las opciones cotrespondientes a algunos departamentos que le fueron
vendidos por escritura de 25 de octubre de 1984. En esta escritura se¢
venfa a decir, de forma impropia segin ia interpretacién de la Direccién
que acabamos de pergefiar, que nada debia abonar el optante, sino que,
conforme a lo pactado en la anterior escritura de 16 de enero de 1981,
el precio se hace efectivo mediante compensacién con el precio aplazado
de la compraventa del solar. Y se solicita del Registrador la cancela-
cion de todas las cargas inscritas o anotadas con posterioridad a la ins-
cripcidn de la opcidn que se ejercita.

6. Presentada la mencionada escritura en el Registro sc deniega la
practica de los asientos solicitados, sehalandose, entre otras cosas y en
lo que aqui nos interesa, que: «No procede la prictica de las cancela-
ciones solicitadas, por cuanto: A) No se acredita la consignacién en
favor de los titulares de derechos cuya cancelacién se solicita, del precio
de los pisos sobrc los que se ejercita la opcibn (arts. 173, 6, y 180 dei
Reglamento Hipotecario). B) Y no cabe la cancelacién de asientos orde-
nados por la autoridad judicial, sino en base a los correspondientes
mandamientos judiciales, expedidos por Juez competente (arts. 83 y 84
de la LH y 174 y 180 de su Reglamento).

B) DocTRINA DE LA DIRECCION

La Direccién, tras realizar la dificil interpretacién referida, estable-
ciendo las conclusiones arriba resefadas, sefiala, con razén, que no puede
hablarse en sentido técnico de que exista una verdadera compensacién
como modo de extinguirse las obligaciones (cuestién esta que era una
de las claves sobre las que habia versado la discusidn). Sobre esta base
sienta la siguiente doctrina:

1. No existe el primer defecto gue se acusa en la nota de califica-
¢ién (no acreditarse la consignacién, en favor de los titulares de dere-
chos cuya cancelacién se solicita, del precio de los departamentos sobre
los que se ejercita la opcién), ya que de la inscripcién del derecho de
opcién resulta que la entidad que lo ejercita nada habia de pagar por-
que, con la entrega de los solares, su prestacidn estaba agotada.

«El presente supuesto», afade, «de resolucién de gravamenes ulte-
riores sin necesidad de consignacién de cantidad alguna. es uno mds
entre los muchos que son posibles conformc a nuestro ordenamiento.
Asi ocurre cuando extinguido el plazo del derecho temporal de super-
ficie. el propietario del suelo hace suva la edificacién, llevada a cabo
en cumplimiento de lo pactado (cfr., por ejemplo, art. 173 de la Ley
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del Suelo). Y asi ocurre en otros muchos casos: Donacién con reserva
de la facultad de disponer (cfr. Resolucién de 23 de octubre de 1980),
reversién de donaciones, revocacién de donacién por incumplimiento de
cargas inscritas (cfr. arts. 647 del CC y 37, 2., de la LH), ejercicio de
la condicién resolutoria explicita por impago del precio totalmente apla-
zado, ejecucidn, judicial o extrajudicial, de hipoteca preferente cuando
no queda efectivo sobrante, etc.»

2. No existe tampoco el segundo de los defectos denunciados en
la nota de calificacién (falta del correspondiente mandamiento judicial,
imprescindible para la cancelacién de asientos ordenados por autoridad
judicial), ya que «no hay que olvidar cudl es el derecho embargado, quec
es sOlo el que sobre los pisos o locales tiene el constructor, quedando
a salvo, expresamente, en cada anotacién, el derecho que sobre elios
tiene la entidad transmitente, es decir, el derecho de adquisicién ins-
crito con anterioridad a los embargos. Cuando el articulo 83 de la lLey
Hipotecaria dispone que las inscripciones o anotaciones hechas en virtud
de mandamiento judicial no se cancelardn sino por providencia ejecu-
toria, y que si los interesados no convinieren en la cancelacidn, acudirdn
al Juez, se estd refiriendo exclusivamente al derecho embargado y a los
titulares de este derecho y de la anotacién, y estas cautelas legales en
nada afectan al desenvolvimiento sustantivo y registral de los derechos
de terceros dejados a salvo en el embargo (...), de modo que la cance-
lacién del embargo es sélo una inevitable consecuencia de la extincidn
del derecho embargado y que 16gicamente puede practicarse, aun cuando
no se presenie el mandamiento judicial ordenando la cancelacién. Asi
se resuelve, expresamente, para las anotaciones, por el articulo 210 del
Reglamento Hipotecario y, para diferentes supuestos, por los articu-
los 175, 1.2y 6.*; 206, 10, y 235, 10, del Reglamento Hipotecario y las
Resoluciones de 3 de junio de 1961 (ejercicio de la accién resolutoria
en caso de condicién resolutoria explicita) y 28 de septiembre de 1982
(cjercicio del derecho de opcidn)».

A continuacién examinaremos separadamente los dos problemas abor-
dados por la Direccién: el problema de la consignacién en favor de los
titulares de gravamenes no preferentes y el problema de la necesidad dc
mandamiento judicial para cancelar los asientos ordenados por la auto-
ridad judicial.
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II. EL PROBLEMA DE LA CONSIGNACION EN FAVOR
DE LOS TITULARES DE GRAVAMENES
NO PREFERENTES

A) LA soLUCION DE LA DIRECCION GENERAL: LA REGLA
DE LA NECESIDAD DE LA CONSIGNACION
Y SUS LIMITES NATURALES

De acuerdo con los datos que resultan de la Resolucién, la interpre-
tacién que hace la Direccién General del negocio escriturado, de venta
con precio aplazado mas opcién y demds disposiciones relativas a la
forma de pago del precio de los solares, como un negocio unico complejo
y global que incluye una contraprestacion alternativa, entiendo que es
la correcta. Y, sobre esta base, la doctrina que sienta de no precisarse
ningdn tipo de consignacién para practicar las cancelaciones solicitadas
es igualmente acertada y la Unica posible.

Efectivamente, los titulares de las anotaciones de embargo sobre los
derechos del constructor no pueden tener derecho a consignacién alguna,
puesto que su deudor tiene ya recibido e inscrito a su nombre aquello
que, ‘conforme al articulo 175, 6, del Reglamento Hipotecario hubiera
debido ser consignado: la prestacién correspondiente al «optante». El
titular registral gravado por los embargos tiene ya inscritos todos aque-
llos inmuebles (viviendas, locales y garajes y su correspondiente cuota
sobre el solar) que no son objeto de las opciones de compra ejercitadas
y que contindan anotados de embargo v afectos a la satisfaccion de los
derechos de los titulares de gravdmenes ulteriores. Exigir la consigna-
¢ién de un supuesto precio supondria extender el embargo a la titularidad
registral de la entidad vendedora de los solares, sin respetar la prefe-
rencia de su derecho. Seria tan absurdo como si, en el supuesto normal
de resolucién de una venta con precio aplazado garantizado con condi-
cién resolutoria .expresa, se exigiera, para la cancelacién de cargas no
preferentes, la consignacién por parte del titular actuante de la resolu-
cién, del precio correspondiente a plazos no satisfechos por el compra-
dor. Evidentemente no es esto lo que establece el articulo 175, 6, del
Reglamento Hipotecario que, l6gicamente, sélo pretende que se consigne
el importe de los plazos efectivamente recibidos por el vendedor resol-
vente.

Ello nos permite concluir que la Direccién General no establece aqui
una doctrina distinta de la sentada en las Resoluciones de 7 de diciem-
bre de 1978 y 28 de septiembre de 1982 y que, en realidad, no reconoce
ninguna verdadera excepcion, a la necesidad de consignar el precio fijado
para el ejercicio de la opcién, en favor de.los titulares de cargas y gra-
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vamenes no preferentes al propio derecho de opcibén insctito, para prac-
ticar la cancelacién de las citadas cargas. Asi, en el caso concreto de la
opcién de compra, la Direccién sélo excepciona de la necesidad de con-
signar cantidad alguna para la cancelacién de gravdmenes ulteriores, los
supuestos en que la prestacién a consignar ya estd «consignada», es de-
cir, entregada y afecta a la satisfaccion de los derechos de los titulares
de tales gravdmenes. No hay excepcibn, sino confirmacién de la regla
establecida en las anteriores Resoluciones de 1978 y 1982.

Pero ademds la Direccién, para apoyar su doctrina, hace una enu-
meracién de otros supuestos distintos del ejercicio de un derecho de
opcién inscrito, de cancelacién de gravdmenes ulteriores sin necesidad
de consignacién de cantidad alguna: cuando extinguido el plazo del
derecho temporal de superficie el propietario del suelo hace suya la edi-
ficacién, llevada a cabo en cumplimiento de lo pactado; donacién con
reserva de la facultad de disponer; reversidn de donaciones; tevocacidn
de donacién por incumplimiento de cargas inscrilas; ejercicio de la con-
dicién resolutoria explicita por impago del precio totalmente aplazado;
ejecucién, judicial o extrajudicial, de hipoteca preferente cuando no que-
da efectivo sobrante. Pero me parece que la Direccién no es consciente
de que existe una importante diferencia entre ¢l supuesto resuelto por
la Resolucién y los demds supuestos enumerados. Diferencia importante
que, no obstante, no debe alterar la consecuencia juridica de no nece-
sidad de consignar. Y es que en estos casos no es gue los titulares
de gravamenes ulteriores tengan ya afecta a su derecho la prestacién del
resolvente, sino que la consignacién no es necesaria porque no hay nada
que deba ser consignado, porque nada debe ser entregado al gravado
con la carga de cuya cancelacién se trate. Esto se hace especialmente
evidente en los supuestos en que el acto de cuya resolucién se (ratc
produjo un enriquecimiento neto del adquirente y, por tanto, un aumento
del patrimonio afecto a sus acreedores. Asi ocurre en el supuesto de la
donacién con reserva de la facultad de disponer: si el donante dispone,
tanto el donatario como sus anotantes ven extinguidos sus derechos sin
derecho a ningtin tipo de compensacién. Tgual sucede en el caso de ejer-
cicio de la condicién resolutoria explicita por impago del precio total-
mente aplazado, cuando el impago es ademds total: ni sc ha dado en-
trada ni se ha satisfecho plazo alguno.

Pero, en cualquier caso, lo fundamental es que tampoco estos su-
puestos constituyen una verdadera cxcepcién a la regla de la necesidad
de consignar. La Direccion, por tanto, a través de esta Resolucién, no
hace méas que confirmar su anterior doctrina. No obstante, ello no debe
inducirnos a minusvalorar la importancia de la Resolucién. La Resolu-
cién es importante porque viene a precisar los justos términos de la
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necesidad de consignar en favor de los titulares de gravdamenes ulterio-
res: la regla no tiene excepciones, pero ello no significa que siempre y en
todo caso exista una cantidad cuya consignacion deba ser exigida. Hay
supuestos en que, por dccir asi, la consignacidn ya estd hecha, y hay
otros en los que no hay nada que consignar. Més que establecer limi-
taciones a la regla, lo que hace la Direccidén es delimitarla, fijar sus
limites naturales.

Lo que no ha resuelto todavia la Direccién General, y es tema que
dcjamos para otra ocasidn, es la cuestién de la deferminacién de la can-
tidad exacta que ha de ser consignada en los casos en que esta consig-
nacién sea necesaria. Por ejemplo, en una venta con precio aplazado
garantizado con condicidn resolutoria expresa, /qué debe consignar exac-
tamente el vendedor resolvente?: ¢ Las cantidades que, segiin el Registro,
debfan haber sido entregadas por el comprador en el momento en que
se produce la resolucién? (O los plazos efectivamente entregados?
¢Cabe deducir alguna cantidad en concepto de indemnizacién o cldusula
penal pactadas (16)? Estas y otras cuestiones plantean grandes dudas vy,
al parecer, sélo tienen una respuesta libre de incertidumbres: hay que
atender exclusivamente a lo que resulte del Registro y dar la espalda
a la realidad extrarregistral. Dura conclusién que puede llegar a atentar,
si no lo hace de hecho, al cardcter prefercnte del derecho del vendedor
que insta la resolucién por incumplimiento de su co-contratante.

B) Mi PLANTEAMIENTO

El planteamiento adecuado de la cuestién de la situacién de los de-
rechos reales, cargas y gravdmenes ulteriores a un derecho de opcién dc
compra inscrito, exige examinar las siguientes cuestiones:

1. Naturaleza personal o real del derecho de opcion

El tema de la naturaleza del derecho de opcién de compra, asi como.
en general, de los demds llamados derechos de adquisicién preferente,
es uno de los temas mas controvertidos del Derecho civil patrimonial.
Las opiniones son muy variadas. Unos le atribuyen una naturaleza alter-

(16) Puede verse, sobre este punto, las Resoluciones de 1a DGRN de 3 de junio
de 1961 y, sobre todo, 29 de diciembre de 1982, que entiende debe consignarse el
total importe del precio que haya de ser devuelto, sin deducir nada por cliusula
penal. También MiqueL CaraTayup, J. A.: «Consideraciones sobre el impago del
precio en la compraventa», en RCDI, 1985, pigs. 1517-18 y 1539, y GArcfA HER-
GUEDAS, M. P.: «Contrato condicional...», etc., comunicacién presentada al VII Con-
greso Internacional de Derecho Registral, sobre todo pdg. 224 del libro editado por
el Centro de Estudios Hipotecarios del Tlustre Colegio Nacional de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia.

[



334 ESTUDIOS

nativa, personal o real, dependiendo de cudl haya sido la voluntad de
las partes al constituir el derecho y de su inscripcién o falta de inscrip-
cién, o bien dependiendo exclusivamente de esta ditima circunstancia.
Otros, quizd mds coherentes, le atribuyen en todo caso una naturaleza
personal, sin perjuicio de la eficacia erga omnes de la opcidén inscrita.

Yo entiendo que el derecho de opcidn de compra de bienes inmue-
bles tiene cardcter real, y que este cardcter deriva necesariamente de la
causa del contrato, Por el contrato de opcién una de las partes se rescrva
la facultad de adquirir, dentro de un plazo y en las condiciones estable-
cidas, un inmueble perteneciente a la otra partc contratante. Ello signi-
fica dos cosas fundamentales: )

Primero que la causa del contrato o propdsito practico perseguido
por las partes es la concesién al optante de la facultad de adquirir
un inmueble en el futuro, dentro de un plazo, en las mismas condiciones
en que lo adquiriria ahora, si la venta se celebrara en el momento en que
se realiza el contrato de opcidn. Se persigue, por tanto, entre otras cosas,
que el optante, en el momento en que ejercite su opcibn, si decide ejer-
citarla, pueda desconocer los derechos reales, cargas y gravimenes que
acaso se hubieran constituido con posterioridad (o con cardcter no pre-
jerente) sobre el inmueble objeto del contrato de opcidn, e incluso im-
ponerse al nuevo propietario del mismo. Es decir, que el optante pueda,
conforme al principio de prioridad, imponerse sobre cualquier otro de-
recho posterior que recaiga sobre el mismo inmueble y que sea incom-
patible. Se persigue, por tanto, el elemento externo de todo derecho real,
la eficacia real o «erga omnes».

En segundo lugar significa que el optante persigue adquirir y adquie-
re con el contrato de opcidn una facultad real sobre el inmueble en cues-
iién: la facultad de disponer del mismo, adquiriéndolo (17). Concurre,
por consiguiente, también, el llamado elemento sustantivo o interno de
la realidad: el contenido real. Y es precisamente el caracter peculiar

(17) Asi, el derecho de opcién pasa por dos fases: Durante la primera fase de
pendencia, el derecho de opcién sujeta directamente el inmueble sobre el que recae,
aprovecha sus aumentos de valor (lo que posibilita una finalidad especulativa en el
derecho de opcién, no muy digna de alabanzas, pero que no desnaturaliza el caric-
ter de opcién propia), etc. La segunda fase de ejercicio de la opcién (o de cadu-
cidad) también se produce directamente sobre la cosa, sin precisar ningin tipo de
consentimiento por parte del concedente de la opcién o titular dominical, sino tan
s6lo una minima colaboracién en el recibo del precio y entrega material del inmue-
ble. Colaboracién no muy diferente de la que se precisa en otras relaciones reales
entre el titular del dominio y los titulares de derechos reales limitados de goce (pién-
sese, por ejemplo, en las obligaciones iniciales del usufructuario ex art. 491 del
Cédigo Civil; la extincién del usufructo por término del plazo, cumplimiento de 1a
condicién resolutoria o renuncia del usufructuario; el abono. por parte del titular
del predio dominante, de los gastos de conservacién de la servidumbre, etc.).
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de este contenido real (bien distinto del paradigma de las facultades
reales: el goce) el que impone que deban ser adoptadas una serie de
cautelas y limitaciones a la admision y ejercicio del derecho de opcion.
Una de ellas es la necesidad de fijar un plazo de duracion del derecho
relativamente corto pasado el cual caduca. Y ello porque la libertad
del comercio inmobiliario es uno de los principios inspiradores de nues-
tro ordenamiento civil patrimonial y el derecho de opcién incide sobre
la facultad de disposicidn del propietario, restringiéndola y dificultando
el trafico del bien. Otra de las cautelas referidas podria ser la necesidad
de consignar el precio en favor de los titulares de gravdmenes ulteriores.
Se trataria de conjugar, del mejor modo posible, los derechos del optante
con los derechos de los titulares no preferentes.

De hecho, este especifico elemento interno del derecho de opcidn,
que lo distingue y caracteriza frente a los demds derechos reales, es el que
puede plantear alguna dificultad para su admisién. No es este el mo-
mento para tratar dc resolver esta cuestién, pero entiendo que el derecho
de opcién cumple una finalidad practica digna de reconocimiento legal
y es mas un problema de fijar las limitaciones adecuadas que de negar
toda validez al pacto de opcién. Y me refiero a su admisién como tal
derecho real. La construccién de un derecho de opcién sobre un inmue-
ble que no sujete al bien, sino tan sélo personalmente a su titular, no
parece légica ni parece responder al propésito del optante. ¢ Cabria pac-
tar una opcién de compra inmobiliaria meramente personal? Quizé si,
al amparo de la libertad de pactos, pero parece que ello tendria tan
poco sentido como excluir el caracter real del usufructo. Ademas, ya no
estariamos ante un derecho de opcién, que es naturalmente real, sino
ante otra cosa: un contrato cuya finalidad me resulta dificil imaginar
(y al que algunos denominan, para distinguirlo del contrato que genera
un derecho de opcidén, promesa de venta) (18).

Ahora bien, la sujecién real del inmueble se traduce en un obstdculo
para su comercio, pero no en una prohibicion absoluta de disponer. El
concedente de la opcién puede disponer de su derecho y gravarlo (de
modo parecido a lo que ocurre con los derechos condicionales). Por su

(18) Una promesa de venta u opcién personal seria un contrato pot el cual
el promitente se obliga a vender un inmueble determinado por un precio fijado, pero
se reserva la facultad de incumplir su obligacién pagando una indemnizacién. En
realidad, la prestacién del promitente quedaria configurada como una obligacién
alternativa: u otorga la venta pactada o paga una cantidad previamente fijada
como indemnizacién. No concibo como promesa de venta aquélla en que la venta
futura no estd totalmente determinada en su contenido (o es determinable sin nece-
sidad de nuevo acuerdo), porque si se requiere un nuevo consentimiento de las
partes y éstas no se ponen de acuerdo, ni siquiera habrd nada que indemnizar. Nos
hemos quedado en la fase de los tratos preliminares (de los quc puede derivar otra
distinta y contingente indemnizacién).
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parte, el Registro de la Propiedad no queda cerrado a tales actos ni a las
anotaciones de embargo que puedan obtener los acreedores del titular
registral.

(Qué ocurre con los derechos reales, cargas y gravamenes ulieriores
cuando se ejercita el derecho de opcién? La respuesta zs sencilla: con-
forme al principio de prioridad, en el plano civil, los derechos ulteriores
incompatibles se extinguirdn y, en el plano registral, si estdn inscritos,
deberd procederse a su cancelacion.

Queda una ultima e importantisima cuestidn. Sc dice habitualmente
que, dada la naturaleza clandestina del derecho de opcién (por no im-
plicar la posesién del inmueble sujeto), estos efectos extintivos y cance-
latorios s6lo se producirdn cuando el derecho de opcién esté inscrito:
que el derecho de opcidn sélo adquiere eficacia real con la inscripcién;
y que, aun reconociendo el cardcter real del derecho de opcidn, su ins-
cripcién deberia ser constitutiva (19) (con lo que la opcién no inscrita
quedaria relegada al plano de las relaciones personales).

En mi opinién, no cabe duda de que la inscripcién del derecho de
opcidn es fundamental, como lo es la de todos aquellos derechos reales
que no gocen de la publicidad posesoria. Pero ello no significa que sélo
con la inscripcién adquiera el caricter de derecho real y eficacia ergu
onmmnes, ni que dicha inscripcién deba ser constitutiva, al estilo cn quc
se entiende que lo es la inscripcién de hipoteca. La opcidn, como ya
he explicado, tiene cardcter real por su propia naturaleza (20), y la
posible inoperancia de su eficacia real deriva de los principios gene-
rales del Derecho civil e inmobiliario registral que afectan a todo dere-
cho real. Asi, en primer lugar, la opcidén no inscrita, como todo derecho
real, afectard a todo tercero no preferente cuyo derecho igualmente no
figure inscrito. Y, en segundo lugar, también como todo derecho real,
fa opcién no inscrita no afectard a los (erceros prolegidos por ¢l articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria (tercero hipotecario), siendo de destacar que
el cardcter clandestino de la opcidn hace muy dificil que el tercero
pueda resultar desprotegido por falta de buena fc. Esto significa que la
opcidn no inscrita serfa oponible incluso a titulares inscritos (los que lo
sean a titulo gratuito o hayan adquirido de mala fe (21) y a los ano-

(19) En este sentido se manifiesta AMORGS GUARDIOLA en su comentario a la
RDGRN de 7 de diciembre de 1978, citado.

(20) La Compilacién navarra admite que la voluntad determine el caricter per-
sonal o real del derecho de opcién, pero si se constituye con caricter real. su efica-
cia real no depende de su inscripcién. Vid. TORRES LANA, ob. cit.. pags. 300 y sigs.

(21)  En este punto del juego del principio de la fe publica registral es intere-
sante traer a colacién el tema de las servidumbres aparentes. Segin reiterada juris-
prudencia. la servidumbre aparentc goza de una publicidad f4ctica que la hace
oponible a los terceros sin necesidad de estar inscrita, constituyendo una excepcién
a la proteccién de la fe publica registral. Pero, como se ha sefialado (vid., por
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tantes de embargo, que sélo adquieren preferencia respecto a créditos
posteriores, siempre que se pruecbe la fecha anterior de la concesién de
la opcién (por ejemplo, por constar en escritura ptblica), y siempre que
no se postule una concepcién que otorgue a la anotacidén de embargo
preferencia incluso sobre los actos dispositivos anteriores, aunque ins-
critos con posterioridad (22). Finalmente, en tercer lugar, resta decir que
la opcidén no inscrita, como todo derecho real, tampoco afectard a los
terceros protegidos por el articulo 32 de la Ley Hipotecaria segin lo
interpreta la tesis dualista del tercero hipotecario, entendiendo que cl
tercero protegido por el articulo 32 no necesita reunir ninguno [tesis
dualista pura, recientemente defendida por Josi MANUEL GARCiA GAR-
cia (23)] o alguno de los requisitos exigidos por el articulo 34 de la
Ley Hipotecaria, salvo la inscripcion de su propio derecho.

No es este el momento para tratar la cuestion de cudl es ¢l tercero
protegido por la legislacién registral, bastando observar que, aparte de
que ¢l articulo 32 de la Ley Hipotecaria, incluso interpretado por la
tesis dualista pura, también liene su limite de proteccidén (segiin GARCiA
Garcia la nulidad del acto v la mala fe-fraude), lo importantc es que
estas limitaciones que soportan los titulares de los derechos c¢n favor de
los terceros adquirentes operan con relacidn a todo derecho real. Cons-
tituyen el régimen juridico general y nrormal de los derechos reales,
inspitado en la proteccién de la seguridad del trafico juridico inmobilia-
io. Es cierto que el carédcter oculto del derecho de opcidn lo hace mas
vulnerable a vecrse inefectivo por la aparicion de un tercero de buena fe,
pero esto en nada sc diferencia de otros derechos reales como ¢l

ciemplo, PERA. ob. cit.), 1o que aqui ocurre es que falta en rigor uno de los requi-
sitos exigidos por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria para la proteccién de los
terceros adquirentes: la buena fe (quiza la buena fe diligente del art. 36 de la Ley
Hipotecaria). El caso de la opci6n se asimila mds bien a las servidumbres no apa-
rentes y. por tanto, seria mas dificil que no estando inscrita, afectara a los terceros
hipotecarios por causa de falta de buena fe.

(22) Sobre esta tendencia, puede verse: REY PorTOLES, J. M.. en su comentario
a la RDGRN de 12 de septiembre de 1983, en RCDI. nim. 570. 1985: ALVAREZ Ca-
pEROCHIPI. . A.: Derecho Inmobiliario Registral. Madrid, 1986, péags. 145 y sigs. y
155 y sigs.; FraNco AR1as, J.: El procedimiento de apremio, Barcelona, 1987, péginas
226 y sigs y 360 y sigs., y, sobre todo, Garcia GArcfa, J. M.: «El tépico de los efec-
tos limitados de las anotaciones de embargo. Hacia una interpretacién del efecto real
absoluto de tales anotaciones en el sistema espafiol», estudio presentado al VII Con-
greso Internacional de Derecho Registral de Rio de Janeiro, 1987, en el que su autor
da por superada su anterior posicién critica respecto de la STS de 10 de marzo
de 1973. que habfa mantenido en su libro Sentencias comentadas del Tribunal
Supremo. Derechos Reales e Hipotecario, Madrid, 1982. También pueden verse los
pioneros, aunque ya lejanos en el tiempo. trabajos de Ramos Foraués citados, por
ciemplo, por RFy PorToLES. lugar cit., pag. 1381, nota 65.

(23) Vid. Garcia Garcfa, 1. M., en su monumental tratado Derecho Inmobi-
liario Registral o Hipotecario. Tomo 1, 12 ediciébn, Madrid, 1988, p4gs. 588 y sigs.
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dominio directo, la nuda propicdad o las servidumbres discontinuas y no
aparentes, cuyo caracter rcal es gencralmente admitido.

Asi pues, la eficacia real limitada dc los derechos reales no inscritos
no es mas que el resultado de nuestro sistema inmobiliario registral: la
inscripcién no cs simplemente declarativa, sino siempre constitutiva con
relacidén a los terccros hipotecarios (24). Finalmente, todo lo anterior no
obsta para que, de lege ferenda, quizéa fuera intcresante plantear la ins-
tauracién de la inscripcidn constitutiva para todos los derechos y grava-
menes ocultos. Pero este es otro tema.

Resta destacar que el reconocimicnio del cardcter real del derecho
de opcidn, con independencia dc quc esté o no inscrito, ticne impor-
tantes consccucncias que exceden a la comentada trascendencia real.
Basta observar que, cuando el titular registral del pleno dominio trans-
mite ¢l derecho de usufructo sin quc esta transmisién acceda al Registro,
si posteriormentc dispone del pleno dominio cn favor de un tercero,
estd disponiendo de un derecho ajeno. lgualmentc, cl concedente del
derecho de opcidn que disponc de su dominio inscrito, sin respetar el
derecho de opcidn que no ha accedido al Registro, no solamente estd
incumpliendo una obligacién, sino que estd disponicndo de un derccho
ajeno.

2. Diversidad de régimen juridico segiin la naturaleza de los derechos
ulteriores de dominio, derechos de goce v derechos
de garantia y otras cargas

Antes de continuar con la exposicién dec mi planteamicnto en cl
tema concreto que nos ocupa, es preciso hacer una breve refeiencia a la
diversa naturaleza que pueden tener los derechos ulteriores a cancelar,
porque entiendo que los efectos y consecuencias del ejercicio de un
derecho de opcidén inscrito, son difcrentes scglin cudl sca la naturaleza
de tales derechos ulteriores. Con relacidén a esta cuestidn. scfiala Amo-
R6S GuarDIOLA (25) que los terceros adquirentes de derechos posterio-
res deben soportar ¢l cjercicio dcl derecho del optante en las mismas
condiciones que si lo ejercitara frente al (26) concedente de la opcién
cn ¢l momento cn que fuc concedido. v afade (en un caso cn quc sc
habia pactado ¢l ejercicio unilateral de la opcién) que «si el derecho
posterior es un nuevo dominio, resultante de transmisién realizada por
el duefio anterior que concedié la opcidn, su resolucién automdtica pa-

(24) En estc punto vuelve a plantearse la cuestién de qué se enticnde por ter-
cero hipotecario. Sobre el tema, GARcfA GARCIA, ob. cit. en nota anterior, pags. 561
v sigs. y 583 y sigs.

(25Y  Comentario a la RDGRN de 7 de diciembre de 1978, cit., pgs. 1515 y 1516.

(26) AMORGS, creo que por error, dice «él». Parece que debe decir «frente al».
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rece clara de acuerdo con lo dicho. El optante adquirird la finca en las
mismas condiciones en que estaba al adquirir la opcidén. Frente a ¢l, los
duefios posteriores son inexistentes. Estos a su vez ya conocian (o podian
conocer) el posibie ejercicio de aquel derecho anterior, y las consecuen-
cias extintivas que podia producir respecto a su titularidad posterior. La
extincion se producird automaticamente y no hard falta para ello contar
con el consentimiento de estos duefos posteriores que resultan perju-
dicados por ¢l ejercicio de la opcién. Lo mismo cabria decir cuando la
colisidon se produce con derechos posteriores de goce o de disfrute. Ya
que el optantc adquiere la finca libre de tales dercchos constituidos
con posterioridad, y los titulures de éstos ya saben el riesgo que corren
al estar subordinados a aquel derecho preferente y anterior».

En mi opinién la cuestién es mas compleja. Sin pretension de entrar
a fondo en el tema, intento ahora solamente esbozar algunos de los pro-
blemas que se plantean y fijar alguna directriz para su solucién. Para
ello nos limitarcmos a examinar tres grandes tipos de derechos reales
que conviene distinguir:

Primero.  Supuesto en que el titular posterior sea un adquirente del
dominio—En este caso el primer problecma quc sc plantea cs el de si
el optante debe ejercitar su derecho frente a su contratante, el conce-
dente de la opcién, o frente al nuevo titular registral del dominio. En
Derecho alemdn (27), que tiene una concepcidn del derecho de opcidn
bastante diferente de la nuestra (es un derecho personal por imperativo
del numerus clausus, accede al Registro por anotacion, etc.), el optante
no ha de dirigirse contra el tercer adquirente. Por el contrario, en nues-
tro Derecho es rotunda la doctrina que entiende que el optante debe
ejercitar la opcion frente al que sea ducfio de la finca en ese momento.
Asi sciala Roca SasTre (28), desde una concepcién del derecho de op-
cién como derecho personal, quc el nuevo propietario del inmueble
queda obligado, no contractuaimente, como el concedente de la opcién,
sino ob rem, como subadquirente.

En rcalidad. desde la concepcion del derecho de opcion como dere-
cho rcal, me atreveria a decir que nadie queda obligado a {ransmitir
nada al optante (lo que nos retrotraeria a la antigua concepcidn del pre-
contrato) ni, menos adn, a permitir que el optante se haga duefio del
inmueble (que es tanto como decir que debc soportar el ejercicio del
derecho real), ni siquiera se pucde decir, en la forma en que se hace,
que hay un obligado a otorgar un titulo traditorio puro (porque la entre-

(27) Cito de Puic BruTAu. ob. cit.. pag. 511.
(28) Derecho Hipotecario. tomo 111, pag. 566. Se refiere aqui al juego de la
opcién como derecho personal.
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ga cs la légica consecuencia del ejercicio dcl derecho real). La decisién
del optante, como titular real, produce un efecto fulminante sobre el
titular dominical, cualquiera que sea éste. La situacién es similar a la
que se produce cuando el donante, que se ha reservado la facultad de
disponer, dispone del inmueble donado. El tema ha entrado de lleno
cn el derecho de bienes, rompiendo casi todos sus lazos con el derecho
de obligaciones, del que hace tiempo que se emancipd. El verdadero
problema que ahora se presenta, tras la adquisicién del inmueble por el
optante, es garantizar los derechos de los titularcs pasivos que han sufrido
cl cjercicio dc la opcidn, y, cn su caso, los derechos del concedente de
la opcidn.

En este sentido, hay que tener en cuenta que el derecho de opcidn,
como derecho real limitado, grava el dominio y. por tanto, el titular
dominical actual, sea o no el concedente de la opcidn, es el sujeto gra-
vado por el derecho de opcidn y el que sufrird su ejercicio. Hay que
tener en cuenta, ademas, que el titular dominical estd sujeto al derecho
de opcidn en la forma y condiciones que resultan de su negocio constitu-
tivo, sin que deba soportar un ejercicio del derecho que no se ajuste
estrictamente a su configuracién pactada. De todo lo anterior se deduce:
a) Que el precio de la compra debera ser pagado o entregado al titular
dominical actual frente al que se ejercita el derecho de opcién; h) que
la satisfaccién (o, en su caso, consignacién) de este precio es rcquisito
previo para la inscripcidn del ejercicio de la opcidn y simultinea cance-
lacién del asiento del titular dominical que lo sufre, y ¢) que cl precio
debe ser satisfecho precisamente en la forma y momento pactados en
¢l negocio constituyente del derecho dc opcidén, porque talcs pactos confi-
guran el contenido del derecho que se consuma.

De esta manera, llevando el caracter real del derecho de opcién a sus
naturales consecuencias, se clarifican los problemas de si cxistc o no
necesidad de consignacién del precio de opcién cn favor del titular del
dominio (parece obvio que éste no puede ser peor tratado que los titu-
lares de cargas, cuyo derecho a consignacién examinarcmos después),
y de si el precio de opcidén puede ser satisfeccho en un momento distinto
del previsto.

Ahora bicn. si cl titular dominical actual 110 es el concedente de la
opcidn hay quc preguntarse: ¢ Asiste a éste alguna garantia real o regis-
tral? En primer lugar, ésta no serd necesaria porque lo 16gico serd que
el concedente de la opcibn quc transmite su dominio sin esperar a quc
transcurra el plazo del derecho concedido, haya recibido el precio dc
su venta —ya que el adquirente no tiene por qué tener ningin miedo
en pagarlo— o no tenga nada que.reclamar si la transmisién fue gratuita.
Pero en caso de no scr asi (por cjemplo, porque el pago se aplazd),
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parece claro que el concedente de la opcidn hu perdido toda relacion
real con el inmueble en cuestibn y no goza de ninguna garantia real ni
registral, a menos que en el contrato dispositivo se hubiera reservado
e inscrito alguna garantia cspccial (por ejemplo, una condicion resolu-
toria por falta de pago: (Le daria derccho a consignacion?). La situa-
cién del concedente no titular y no garantizado especialmente queda rele-
gada al derecho de obligaciones.

Segundo. El problema del ejercicio unilateral del derecho de op-
cion.—Finalmente, en relacién con la situacién del titular dominical (sea
o no el mismo concedente de la opcién) gravado con un derecho dc
opcidn inscrito, se plantea el problema del egjercicio unilateral del dere-
cho de opcidén por parte de su titular (29). En este punto, la concepcidn
actual es la de que, a falta de pacto al respecto, cuando el concesionario
de la opcidn decide ejercitarla debe procederse por ambas partes (optan-
te y propietario) al otorgamiento de la correspondiente escritura de venta,
de modo que si el titular dominical se niega a otorgarla, no quedard
otro remedio que acudir al Juez para que lo haga en su nombre. Y ello
serd posible porque no se requiere en rcalidad cl consentimiento de!
propietario, sino que el contrato dc opcién contiene ya todos los consen-
timientos precisos para consumar la compraventa prevista. a salvo la
decisién del optante. No obstante, se admite mayoritariamente quc, con
cl fin de eliminar toda intervencién del propietario en el momento tras-
lativo, las partes pueden convenir en el contrato de opcién la posibilidad
de que el titular del derecho de opcién pueda consumar la adquisicidn
por su sola declaracién de voluntad. otorgando unilateralmente la escri-
tura de ejercicio de la opcién (30). Se trata de una previsién importante

(29) Parto de la base de que el ejercicio unilateral de 1a opcién no altera lo
que antes dijimos de que el precio de opcién debe ser entregado al titular dominical
actual y no al concedente de la opcién, caso de ser personas distintas. Parecc absurdo
cntender que si se precisa la intervencidn del propietario para la formalizacién de la
venta. el precio se satisfaga al duefio actual. y si se ejercita la opcién unilateral-
mente, se satisfaga al concedente. Podrian ofrecer alguna duda a este respecto las
palabras de AMORGs citadas al principio de este epigrafe.

(30) La cuestién se plante$ en la cardinal y tan repetida Resolucién de 7 de
diciembre de 1978. quc establecié en sus primeros considerandos la siguiente doc-
trina: «CONSIDERANDO que la primera cuestién que plantea este recurso consistc
en resolver si puede pactarse. con ocasién de conceder un derecho de opcién de
compra, que la escritura ptiblica de ejercicio de la opcién de compra pueda otor-
garse unilateralmente por el optante, es decir. con su sola intervencidén, y si csc
pacto puede tener acceso al Registro de la Propiedad o si. por el contrario, dicho
pacto no es vélido, aun vigente el principio de autonomia privada. o si aun siendo
vélido. no es inscribible en el Registro de la Propiedad.

CONSIDERANDO que el contrato de opcidn, al no encontrarse regulado en el
Cédigo Civil, ha tenido que ser configurado por la doctrina y la jurisprudencia al
amparo de las disposiciones genecrales sobre obligaciones v contratos y asi se ha
precisado su caracter consensual, y casi siempre unilateral. y en el que la consu-
macién depende cxclusivamente de la decisién del optante, que si se realiza dentro
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quc abre la pucrta a la desaparicidon de una gran parte de los litigios que
suscita el contrato de opcidn, pues, como advicrte TORRES Lana (31), la

del plazo concedido obliga al propietario al cumplimiento de lo pactado, y que si
¢l objeto sobre lo que recae es un inmueble podra, en base al articulo 14 del
Reglamento Hipotecario y con los condicionamientos que este articulo sefiala, ins-
cribirse en el Registro de la Propiedad y afectar a los terceros.

CONSIDERANDO que igualmente ha venido la jurisprudencia del Tribunal
Supremo perfilando la naturaleza de este contrato de opci6én, y aunque pueda pre-
sentar este derecho variantes y matices segtn la forma en que lo hayan configurado
las partes, dado el principio de autonomia de voluntad que rige toda esta materia,
cabe sefialar una evolucién en el criterio de nuestro mas Alto Tribunal, desde el mas
restringido de las Sentencias de 23 de marzo de 1945 y 4 de diciembre de 1953,
que lo consideran como una modalidad de la promesa unilateral, en la que no cabe,
caso de no querer concluirlo el principal, mas que la indemnizacién de dafios, al
mas amplio de las de 10 de julio de 1946, 7 de febrero de 1966 y 28 de junio
de 1974, que lo configuraban como un contrato en que es incuestionable la decidida
voluntad de las partes de celebrar una auténtica compraventa, y en la que el in-
cumplimiento no da lugar simplemente a la indemnizacién de dafios y perjuicios,
sino que faculta a la otra parte para exigir el cumplimiento no sélo de la promesa,
sino del contrato definitivo.

CONSIDERANDO que la tendencia jurisprudencial dltimamente resefiada acoge
aquella concepcién mayoritaria de la doctrina, que en base a las necesidades practi-
cas del trafico negocial entiende que al perfeccionarse el contrato de opcidén queda
ya prestada la declaracidn negocial suficiente para que sc produzca el efecto juridico
perseguido, como eventualmente definitivo, por las partes, de modo que no es nece-
saria una nueva declaracién para que el camino negocial desemboque en el resultado
final. si asi lo decide quien est4 facultado para ello, aunque sea mediante declaracién
unilateral, y todo esto puede convenirse por los contratantes al amparo del articu-
lo 1.255 del Coédigo Civil, asi como atribuir al contrato de opcién una energia
o fuerza menor. lo que no ha sucedido en el presente caso dados los términos en
que parece transcrita la clausula discutida.

CONSIDERANDO, por tanto, que, en principio, y si no existen obstiaculos dc
otra indole, puede afirmarse que desde un punto de vista instrumental, y siempre
que el duefio lo haya consentido al pactarse el contrato preliminar —como sucede
en este recurso—, el titulo definitivo del adquirente, en virtud de una opcién de
compra consumada por su declaracién unilateral, ha quedado integrado por la es-
critura de contrato de opcién —otorgada unilateralmente por el adquirente—, ya quec
una vez autorizadas ambas, el valor traditorio de la escritura y lo convenido por las
partes produce la tradicién adecuada para investir el dominio al adquirente.

CONSIDERANDO, no obstante, y dado que el optante al decidir la opcién,
y como consecuencia del entramado de las recfprocas relaciones derivadas de una
opcién de compra en trance de consumacién, ha de haber cumplido las obligaciones
que le ataiien, lo que hace necesario que en el momento de otorgar la escritura
en que conste su decisién de ejercitar la opcidén y consumar la prevista adquisicién.
acredite ante el Fedatario ptblico la previa constitucién del adecuado depésito
o. al menos, requerir al Notario autorizante para su constitucién, medianie la entrega
a tal efecto de la convenida contraprestacién —o precio— a su cargo, y esta im-
portante circunstancia —aunque prevista en la cldusula debatida, que contiene la
obligacién de depositar el precio en una entidad bancaria— no aparece configurada
cn la forma antes indicada, al establecerse que se hard con posterioridad a la con-
sumacién del contrato de opcién».

(31) Torres LANA, ob. cit., pégs. 267 y sigs. Sefiala este autor que para la
plena eficacia de este pacto de ejercicio unilateral serd preciso que la finca se halle
cn posesién del optante con anterioridad al cjercicio de la opcién, ya que la ncce-
sidad de reclamar la entrega de la finca al propietario podria dar lugar a su nega-
tiva y al nacimiento del litigio que se trata de evitar. Pero ésta es una cuestién que
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inmensa mayoria de los litigios surgidos del contrato de opcidn se origi-
nan porque el concedente se niega a formalizar el contrato definitivo.
Podemos afadir que con esta previsién de ejercicio unilateral no sélo
sc obviard la necesidad de recurrir al Juez ante la negativa del propic-
tario, sino que se evitan problemas como el que fue objeto dc la Reso-
lucién de 7 de septiembre de 1982: la dificultad, ante la ncgativa del
concedente de la opcién a formalizar la escritura de venta, de hacer
constar en el Registro la decisién de ejercitar la opcidn, a efectos de
que no se produzca la caducidad (registral) del derecho durantc la (ra-
mitacién del procedimicnto judicial (32).

no afecta a la transmisién del dominio ni al desenvolvimiento registral del ejercicio
de la opcién.

(32) Los considerandos de esta resolucién, de los que resulta claramentc la
cuestién planteada, son los siguientes: «CONSIDERANDO que a diferencia del su-
puesto de hecho que motivé la Resolucién de 7 de diciembre de 1978, en donde
se constituia un derecho real de opcién, en el presente expediente las partes convi-
nieron un contrato de opcién de compra que obligaria, caso de ser ejercitado por
el optante, a otorgar la correspondiente escritura ptblica de compraventa entre
ambas partes contratantes.

CONSIDERANDO que el tnico tema que en realidad se debate en este recurso
es ¢l de la posibilidad dec la constancia registral de la declaracién de voluntad,
por la que el titular de una opcién de compra ya inscrita la ejercita positivamente
a través del requerimiento notarial hecho a la sociedad concesionaria de la opcidén
para que ésta cumpla la obligacién de otorgar la correspondiente escritura de com-
praventa de los inmuebles a favor del optante.

CONSIDERANDO que la pretensién de que el ejercicio de la opcidén sc haga
constar por nota al margen de las inscripciones del derecho de opcién de compra,
por aplicacién anal6gica de lo dispuesto en los articulos 23 de la Ley Hipotecaria
y 177 de su Reglamento, ha motivado la denegacién por parte del Registrador del
asiento solicitado al entender que la normativa legal de aquellos preceptos sobre
condiciones no son de aplicacién para el caso de que se ejercite un derecho de
opcién.

CONSIDERANDO, en efecto, y conforme a la calificacién realizada, que no
cabe la practica de 1a nota marginal solicitada, ya que no estd prevista en la Ley
ni en el Reglamento, por lo que, sin determinarse su naturaleza y efectos, se crearia
una publicidad equivoca, incompatible con la claridad que debe presidir siempre la
redaccién de todo asiento registral.

CONSIDERANDO que. tal como aparece regulada en el articulo 14 del Regla-
mento la inscribibilidad del derecho de opcién, es indudable que no aparece pre-
vista la posibilidad de acceso directo del ejercicio positivo de la opcién por el
optantc derivada de esta clase de contrato y que no ha originado todavia una modi-
ficacién juridico-real en tanto no se dé cumplimiento a la obligacién por ambas
partes, por lo que seria deseable una regulacién legal méds completa sobre la materia.

CONSIDERANDO que a la diligencia del optante atafie procurar que, ejercida
la opcién, pueda otorgarse la escritura piblica de compraventa antes que vencido
el plazo de opcién convenido deje de publicar el Registro su existencia por cadu-
cidad o, al menos. que en su defecto ha quedado anotada preventivamente la de-
manda en quc se pretende el otorgamiento de la escritura correspondiente.

CONSIDERANDO que supuesto radicalmente distinto, como ya se indicé en cl
primer considerando, seria aquel en que pactada la opcién como derecho real por
voluntad expresa y suficientemente documentada de las partes, al amparo del sis-
tema de numerus apertus, contcnido en el articulo 7 del Reglamento Hipotecario.
se hubiese previsto que la simple voluntad afirmativa del optante, expresada cn
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Desde mi punto de vista, y remitiéndome una vez mds a otro lugar
para el cabal estudio de esta cuestidn, creo que a csta concepeidn pueden
hacérsele dos importanies observaciones:

En primer lugar, de acuerdo con el carédcter real dcl derecho dc op-
cién que se propugna y con la propia causa y naturalcza decl contrato
dc opcién, considero perturbadora y sin sentido la necesidad dc prever
anticipadamente la posibilidad de ejercicio unilateral del derecho de
opcidén. El derecho de opcion, naturalmente, debe contener la faculiud
de ejercicio unilateral por su titular, ya que es su voluntad la Gnica que
se rcquiere para consumar la adquisicién preordenada, ya que dc cstc
cjercicio unilateral no se sigue ningun perjuicio para el propictario gra-
vado, sino una mayor perfecciéon técnica en la construccidén del derecho
de opcidn. Se otorga asi al optante el arma 1adical que suelc acompana
a todo derecho real, y se previenen los problemas antes apuntados y, en
concreto, el que fue objeto de la Resolucidn de 7 de scptiembre de 1982.
Y ello sin perjuicio de reconocer la validez del pacto que exija la intcr-
vencidn del propietario para la formalizacién de la venta o, sobre todo,
de los pactos que determinen la forma en que dcbe ser pagado o consig-
nado el precio dc compra (33).

Lo antcrior estd de acuerdo con la propia naturaleza del acto dc ejer-
cicio del derecho de opcidn, que es la de una declaracién unilateral (34).
Pcro hay que advertir la necesidad de un nuevo requisito frecuente-
mente olvidado, y es que esta declaracién unilateral tiene cardcter recep-
ticio. de modo que ha de llegar a conocimiento del concedente durantc
¢l plazo de vigencia de la opcién. Asi lo tiene declarado ¢l Tribunal
Supremo (35). Para dar cumplimiento a esta exigencia estimo que bas-
tard con quc se dé fe por ¢l Notario de que sc le ha justificado dicha nofi-
ficacién o de que se le ha requerido para hacerla (siendo indiferente el
que, después de desplegada esta diligencia razonable, la dcclaracion lle-
aue o no efectivamente al concedente dentro del plazo) (36). Resulta ob-

escritura pablica, fuera suficiente para que quedase perfeccionada la compraventa
vy consumada la tradicién».

(33) En relacién con cl pago del precio existe en algunos sectores la idea,
propiciada por la doctrina de la RDGRN de 7 de diciembre dc 1978, de que éstc
dcbe hacerse con anterioridad o en el momento de otorgar la escritura dc compra
unilateral. En realidad. como ya expliqué, el precio debe satisfaccrse en la forma
pactada. A falta de pacto, serd preciso el pago anterior o simultdneo por aplicacién
del articulo 1.124 del Cédigo Civil (asi, TORRES LANA, ob. cit.. pdg. 278). Ahora
bien. el convenic de pago aplazado o a plazos plantea algunos problemas, como
el garantizar los derechos del titular que sufre el ejercicio de la opcidén (sobrc todo
si es persona distinta del concedente). Problemas que creo que pucden sortearsc
pactando la correspondiente condicién resolutoria.

(34) Asi, TORRES 1.ANA, 0b. cil., phg. 287.

(35) Vid. TorrES LANA. 0b. cif.. pags. 255 y sigs.

(36) Vid. TorrES LANA, 0b. cif., pag. 264.
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via la importancia de fijar un domicilio para notificaciones en el con-
trato de opcién y mantenerlo actualizado, a semejanza de lo que se hace
en otros contratos, como el de hipoteca.

En segundo lugar, el verdadero problema que plantea la admisién
del ejercicio unilateral de la opcidn, sin intervencién alguna por parte del
concedente o propietario, es que de esta forma queda facilitada hasta el
mdximo la posibilidad de utilizacion del derecho de opcion con fines
esptireos, fundamentalmente con fines de garantia con vulneracion del
pacto de «lex comisoria» (37). Una vez mds, la cuestidn estriba en con-
ciliar dos intereses contrapuestos: el interés del optante (en la opcidn
propia) de no depender de la colaboracién del propietario para el ejer-
cicio de su derecho, y el interés del propietario (en la opcién en garan-
tia) de no verse privado de su dominio por falta de pago de una deuda
y por un procedimiento que no garantiza una valoracidn objetiva de su
derecho y que le coloca en situacidén de indefensién absoluta ante posi-
bles abusos de su acreedor. El tema se conecta con dos de las mas
complejas y espinosas cuestiones que tienen planteadas los derechos rea-
les de garantia: la terrible falta de funcionalidad de los procedimientos
judiciales de apremio, que, como dice Ramos MENDEZ (38), hay que pre-
guntarse si son el instrumento idéneo para cxtraer el mayor rendimiento
de los bienes embargados o, por el contrario, son la mejor via para
desbaratar y despilfarrar el patrimonio més saneado; y la utilizacién de
una serie de figuras juridicas [como la opcidén o el retracto convencio-
nal (39)] con fines de garantia, con el fin de posibilitar la ejecucién

(37) Con los mismos fines, y quizd por temor a que no sea considerado vélido
el pacto de ejercicio unilateral de la opcién, se utiliza a veces un mecanismo dife-
rente: el deudor-concedente de la opcién otorga un poder irrevocable a una per-
sona de confianza del acreedor-optante para que en su dia le represente en la venta
del inmueble. El principal problema que plantean estos negocios cuando llegan al
Registro es que en muchas ocasiones no se trasluce con suficiente claridad la uti-
lizacién fraudulenta de la opcién con fines de garantia. Tuve ocasién de enfren-
tarme con un supuesto de estas caracteristicas, cuya inscripcién (de la escritura de
ejercicio de la opcién) denegué por considerar que el poder irrevocable no es admi-
sible. Esta calificacién fue recurrida gubernativamente y motivé la RDGRN de
29 de septiembre de 1987, que confirmd el defecto sefialado en la nota a pesar de
que, parad6jicamente, se reconocia la validez del poder irrevocable.

(38) Ramos MEnpEz, F.: Prélogo a la obra de Franco ARrias, |.: El procedi-
miento de apremio, cit.

(39) También puede implicar una vulneracién del pacto comisorio el llamado
contrato de «leasing» inmobiliario. En la prictica profesional yo recomiendo, en
este caso, proceder del siguiente modo: practicar la inscripcién del dominio a favor
de la sociedad de leasing, haciendo constar la finalidad de la adquisicién, y practicar
la inscripcién del contrato de leasing. Después, caso de que se pretenda la cancela-
c¢ién del arrendamiento financiero sin ejercicio de la opcién, se suspende la practica
del asiento en tanto no conste ¢l consentimiento del concesionario de la «opcién»
(titular dominical real), con el fin de dar cumplimiento, al menos, a los requisitos
esenciales de ejecucién de las garantias. En tanto conste inscrito el leasing, se evi-
dencia la titularidad formal de la sociedad financiera.
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directa y arbitraria de la garantia por el acreedor. Surge asi el debate
sobre la validez o los limites de validez del pacto comisorio (40).

A efectos registrales, por contraposicién a judiciales, creo que la
cuestién que se plantea es la de determinar si para que el ejercicio uni-
lateral del derecho de opcidén sea inscribible debe considerarse requisito
necesario, si no el consentimiento, si al menos el asentimiento del titular
registral, ya que, como dice la propia Resolucién de 7 de diciembre
de 1978, faltan aqui las garantias que existen en los procedimientos ju-
diciales. Es decir, si es imprescindible que el ejercicio de la opcidn se
notifique previamente al titular registral y, si éste se opone, dilucidar
la controversia por la via judicial. En apoyo de esta tesis, podemos decir
que el supuesto es similar al cumplimiento de condicién resolutoria esta-
blecida en garantia del precio aplazado en la compraventa, donde, para
mayor proteccién del titular registral, la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado ha intrepretado ampliamente los términos del articu-
lo 175, 6.°, del Reglamento Hipotecario, refiriéndolos también al adqui-
rente o primer comprador (lo que vendria a reforzar la exigencia a que
antes nos hemos referido) y ha sefialado que no es posible practicar la
inscripcién en favor del vendedor si el comprador se opone a la reso-
lucién al serle notificada conforme al articulo 1.504 del Codigo Civil
{vid. Resolucién de la DGRN de 29 de diciembre de 1982).

Como en casi todo lo que concierne al derecho de opcidn, prictica-
mente huérfano de regulacién, es factible optar por una u otra solucién.
La pregunta queda en el aire.

Tercero. Supuesto en que el titular posterior sea un adquirente de
un derecho real limitado de goce.—En mi opinién, los derechos reales
limitados de goce (fundamentalmente usufructo y servidumbres) inscri-
tos con posterioridad a la inscripcién de un derecho de opcién que grave
el pleno dominio, se encuentran, en principio, en una situacién mas
préxima a la que acabamos de ver con respecto a titularidades poste-
riores del dominio, que a la propia de los titulares de cargas postcriorcs
que veremos después. Con ello quiero decir que la constitucién posterior
de derechos reales de goce origina una especie de desmembracién del
pleno dominio (cuyo grado depende del derecho de que se trate), de
modo que el derecho de opcién que recayera sobre el pleno dominio
debe ser ejercitado frente al pleno dominio, integrado ahora por el do-
minio limitado y el derecho a los derechos de goce de que se trate. No
me parece adecuada la opinién que entiende que los posteriores derechos
de goce o disfrute pueden ser cancclados sin mds. ya que sus titulares
ya sabian el ricsgo que corrian al estar subordinados a un derecho de

(40) Sobre este tema, recientemente, ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. A.: Curso de
Derechos Reales. Tomo 11, Madrid, 1987, pfgs. 104 y sigs.
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opcién preferente. Ese mismo riesgo o situacién de subordinacién debia
también ser conocido por los titulares posteriores del dominio y, sin em-
bargo, tienen derecho a recibir el precio de opcién. Es mds, no resulta
l6gico que deba recibir el mismo precio el titular dominical pleno que
aquel que estd gravado, por ejemplo con un usufructo: el nudo propie-
tario cobraria el precio de opcién correspondiente al pleno dominio y el
usufructuario quedaria en la calle sin garantia alguna. Ademas, finalmen-
te, aquel mismo riesgo o situacidn de subordinacién debia ser conocido
por los titulares posteriores de cargas que, sin embargo, como veremos,
van a gozar de un derecho de consignacién del precio y de una garantia
registral.

Por todo lo anterior, brevemente expuesto, entiendo que el derecho
de opcidn debe ejercitarse [rente a los titulares del dominio y demds
derechos reales de goce, teniendo cada uno de ellos derecho a percibir
una parte del precio de opcidn en proporcidn a sus derechos y gozando
de la garantia registral de que sus asientos no van a ser cancelados si no
se acredita dicho pago. Por ello serfa conveniente establecer como requi-
sito para la inscripcién de derechos limitados de goce posteriores a un
derecho de opcidn, que se determine la proporcion del precio de opcion
que cada uno de ellos tiene derecho a percibir en caso de que se ejercite
el derecho preferente (ya que en este caso no existe un valor determina-
do, como ocurre con los derechos de garantia). Y teniendo en cuenta
que nada obsta a que se establezca que un determinado derecho se resol-
verd sin derecho a ningin tipo de compensacién dineraria (por ejemplo,
ciertas servidumbres, o los derechos constituidos a titulo gratuito).

Finalmente, tanto en el caso de que aparezcan titulares posteriores
del dominio como, sobre todo. en el caso en que se constituyan poste-
riores derechos limitados de goce, hay que preguntarse si no seria justo
subordinar sus derechos sobre el precio de opcidén y sus garantias regis-
trales al cumplimiento del requisito de haber notificado al titular del de-
recho de opcién la adquisicion de sus derechos, a semejanza de lo que
en este trabajo se propugna con respecto a los posteriores titulares de
cargas.

Cuarto. Supuesto en que existan titulares posteriores de derechos
de garantia u ofras cargas—A este supuesto vamos a concretar nuestro
cstudio en las pdginas que siguen, refiriéndonos fundamentalmente a ti-
tulares posteriores de créditos hipotecarios y anotaciones preventivas de
cmbargo.
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3. Sistema de subsistencia y sistema de liquidacion:
Hacia una superacién de este planteamiento

Ya vimos en la primera parte de este trabajo cémo la situacidn
de los derechos reales y gravamenes posteriores al derecho de opcidn
inscrito, tras el ejercicio de éste, podia venir determinada por dos dis-
tintos sistemas: el sistema de subsistencia y el sistema de extincién o
liquidatorio. Sin embargo, cn realidad, el sistema de subsistencia, enten-
dido en el sentido de que el optante debe soportar todos o algunos
(segin su naturaleza) de los derechos y cargas posteriorcs hasta que
naturalmente se extingan, o no es el mas adccuado o resulta absoluta-
mente incompatible con la causa del contrato de opcién y su carécter
rcal. Me explicaré.

Tratindose de titularcs posteriores del dominio o de derechos reales
de goce estamos ante un problema de incompatibilidad. Es evidente que
el sistema de subsistencia no puede estar pensado para esic lipo de dere-
chos cuya extincién es exigida por la propia esencia del derecho de op-
cidn. La especial problemdtica que plantean este tipo de derechos poste-
riores ya la hemos examinado en el epigrafe anterior.

Tratandose de créditos hipotecarios y anotaciones preventivas de em-
bargo hay que distinguir. Un sistema de subsistencia absoluto significaria
que dichas cargas subsisten gravando el inmueble cualquiera que sea
el montante del crédito garantizado y, por tanto, aun cuando dicho
montante sea supericr al precio de la opcién. Un sistema asi volveria a
plantearnos un problema de incompatibilidad: es esencial que el optante
reciba la finca sin mds cargas que aquéllas que pueden ser extinguidas
con el precio de ejercicio de la opcién. De modo que cualquier carga
posterior a un derecho de opcién inscrito tiene su limite de garantia,
no en el valor de la finca, sino en el precio fijado para el ejercicio dc
la opcién. Un sistema de subsistencia limitado significaria que los grava-
menes ulteriores tienen limitada su garantia por el precio de la opcién.
pero que no se extinguen con el ejercicio de ésta, sino que subsisten
hasta su ejecucién o vencimiento, total o parcial, momentos ¢n los cuales
se destinaria a su extincidn el precio de la opcién. Un sistema asi no
parece el més adecuado, sino més bien absurdo. Si los titulares de gra-
vimenes posteriores no van a tener mas derechos sobre la finca que cl
precio de la opcibn, parece que bastaria con que el optante consignara
este precio a su favor para obtener la cancelacién de las cargas.

Por ello entiendo que la dicotomia no ha de ser plantcada entre un
sistema de subsitencia y otro de liquidacidn. sino que hav que concluir
que el sistema mas adecuado es el de extincidn: cl optante. como titular
preferente, tiene derecho a recibir la cosa en la misma situacién juridica
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en que se encontraba al adquirir su derccho de opcién (solucidén que, ade-
mds, como ya antes se dijo, encuentra apoyo legal suficiente en el
articulo 1.520 del Cédigo Civil). La dicotomia ha de ser planteada entre
un sistema de extincién automdtica que no reconozca a los titulares de
cargas posteriores derecho alguno sobre el precio de opcion, y un sistema
de extincion con derecho, por subrogacidn, sobre el precio de lu opcion.
y con garantia registral para su cobro. Abreviadamente podriamos hablar
de un sistema de extincidn sin garantia y otro con garantia. A cllos nos
referiremos a continuacion.

Pero antes quiero hacer una imporiante observacion, y es que las
afirmaciones anteriores deben ser matizadas si tenemos en cuenta el juego
que en esta materia puede tener la autonomia de la voluntad. A esta
cuestiébn me referiré brevemente maés adelante. Basta sefialar aqui que
el sistema que se propone es el sistema general, aplicable en defecto de
pacto y, en su parte fundamental, imperativo. Pero que la autonomia
de la voluniad acaso pueda introducir alguna variante.

4, Sistema de extincién con garantia y sistema de extincién
sin garantia

El problema fundamental que se plantea a la hora de decidirse por
uno u otro sistema es el de conjugar los derechos de todas las partes
implicadas. Por una parte, el optante, como titular preferente, tienc
derecho a recibir la finca libre de cargas posteriores v a que no sc le
exijan mds obligaciones que la de pagar el precio pactado. Por otra,
los titulares de créditos hipotecarios y anotaciones de embargo tienen
derecho a que su garantia sea respetada en tanto no se perjudique el
derecho preferente del optante, es decir, en tanto sea compatible con
el derecho preferente. Mds alin cuanto que son titulares registrales y el
Registro de la Propiedad siempre presta un amparo especial a todo aquel
que acude a su proteccién, siemprec que no se vulneren los principios
del sistema.

En este sentido entiendo que el sistema mds perfecto y adecuado
a nuestro Derecho es el de extincién con garantia, y ello por las siguien-
tes razones: a) Porque la exigencia de la consignacién del precio de la
opcién en favor de los titulares de gravidmenes ulteriores no afecta a la
esencia del derecho del optante, sino que, a lo sumo, puede suponerle
una pequefia molestia; b) porque dada la especifica naturaleza del de-
recho de opcién, su admisi6n, como ya antes adelantidbamos, debe hacer-
se con algunas ldgicas limitaciones, una de las cuales seria esta molestia
de la necesidad de consignar,

7
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El sistema de extincién con garantia debe tener, en mi opinién, las
siguientes caracteristicas:

Primera.—En primer lugar, las cargas ultcriores al derecho de opcion
ejercitado se extinguen, pero sus titulares adquieren un derecho similar
sobre el precio pactado para el ejercicio de la opcidén. Se produce algo
parecido a lo que sucede en los supuestos previstos en el articulo 110, 2,
de la Ley Hipotecaria: la hipoteca propiamente se extingue, transfor-
méndose en otro derecho de garantia que afecta al precio de opcidn. Tra-
tdindose de anotaciones de embargo, la traba del inmueble pasa a recaer
sobre el dinero.

Segunda.—Para la efectividad de lo anterior se establecen dos previ-
siones: «) el optante queda gravado con la carga de consignar cl precio
de opcién en favor de los titulares de cargas ulteriores, a fin de poder
obtener la cancelacién de las mismas; b) como garantia, la extincidn
de las cargas ulteriores queda condicionada a que se realice lu referida
consignacion. Esto implica a su vez una garantia registral, puesto que
la cancelacidén de las cargas ulteriores no podréd llevarse a cabo en tanto
no se produzca su extincion.

Extincién y cancelacién rcquieren previa consignacién. Ello implica
la aceptacidén de un cierto sistema de subsisieincia en tanto quc las car-
gas ulieriores no se extinguen automéaticamente y por el solo ejercicio
de la opcién, sino que perduran hasta la consjgnacién. Pero entiendo
que este es el planteamiento adecuado por cuanto, en el sistema habitual-
mente aceptado de liquidacidn con consignacidn, se admite que las car-
gas no preferentes quedan automdticamente extinguidas por el ejercicio
de la opcién, pero se niega la cancelacidén del derecho cxtinguido a me-
nos que se haya cumplido al requisito adicional dc la consignacién. Se
produce asi un divorcio entre el Derecho civil y el registral y se atenta
al principio basico de que todo derecho extinguido debe poder ser can-
celado sin mas requisito que el de acreditar dicha extincién, cuando
¢ésta no resulte claramente de los propios libros registrales.

Tercera—El derecho que adquieren los titulares de cargas ulterio-
res, una vez hecha la consignacién, no rccac obviamente sobre la finca
ni sobre ¢l valor de la finca, sino sobre el precio de opcién. Ello signi-
fica que si el crédito hipotecario o la anotacién de embargo lo eran
por un valor superior al precio de opcidn, si la opcidn es ejercitada, no
gozardn de garantia alguna sobre ese plusvalor, quedando reducido su
derecho hasta donde alcance la cantidad a consignar. Como hemos visto,
csta limitacién deriva légicamente de la necesidad de respetar la prefe-
rencia del optante, que determina que éste debe recibir el inmucble
libre de toda carga posterior, sin més excepcién que aquellas que pue-
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dan ser inmediatamente extinguidas y canceladas destinando a este fin
el precio de su adquisicion.

Cuarta.—E!l optante tiene derecho a retener o deducir del precio de
compra el coste de la liberacion de las caigas o preferenies. Parece
obvio que el optante obligado a consighar una determinada cantidad
para liberar la finca de gravdmenes posteriores, constituidos por su ven-
dedor (o causahabiente), o sobre la titularidad de su vendedor, sélo
debera abonar a éste el resto del precio, si lo hay, una vez deducida la
cantidad a consignar.

Quinta.—No es necesario exigir ningiin requisito especial para ins-
cribir la adquisicion a favor del optante, precisamente porque esta adqui-
sicién no determina la automdtica extincién de carga alguna. E!l requi-
sito de la consignacion sélo es exigible para proceder a la cancelacién
de las cargas no preferentes, y bien entendido que la extincién se pro-
ducird y la cancelacién deberd realizarse aun cuando el precio de la
opcidén no baste para cubrir el valor de dichas cargas. Pero, en los
casos en que adquisicién por el optante y consignacidon no coinciden en
el tiempo, no hay motivo alguno para negar a la titularidad del optante
la proteccidn registral.

Sexta.—No serd exigible el requisito de la consignacion para la ex-
tincién y cancelacién de los gravamenes no preferentes en los casos en
que no haya nada que deba ser entregado por el optante o en los casos
en que esta entrega, en realidad, haya sido ya realizada. Sobre esta
cuestiéon me remito a lo dicho anteriormente al comentar la Resolucién
de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 10 de abril
de 1987.

Este sistema esbozado de extincién con garantia es el que, con alguna
variante, se deduce de las Resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 7 de diciembre de 1978, 28 de septiembre
de 1982 y 10 de abril de 1987. Pero, como ya he advertido, cste sistema
deja un cabo suello que atenta a fa prioridad del derecho del optante
y debe ser completado con la exigencia de otro requisito, esta vez a car-
go de los titulares de gravdmcnes no preferentes: la notificacién al titu-
lar del derecho de opcién inscrito de la constitucién de sus derechos.

5. El requisito de la notificacion al titular del derecho de opcidn

Como ya tuve ocasién de exponer en el dictamen que precede, la
exigencia de la consignacién del precio de la opcién en favor de los titu-
lares de cargas no preferentes, debe quedar subordinada al cumplimiento
por parte de éstos del requisito de haber notificado al titular del derecho
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de opcidén la constitucién de sus derechos. Y ello por dos razones funda-
mentales: una de justicia, derivada de los principios generales del siste-
ma, y otra de estricto derecho positivo:

Primero: Principio de prioridad.—En primer lugar el requisito de Ja
notificacién al titular del derecho de opcidn viene impuesto por el respeto
debido al principio de prioridad. De acuerdo con éste, el titular regis-
tral preferente puede desconocer los cambios reales que accedan al Re-
gistro con posterioridad a su derecho y desentenderse de ellos. De modo
que no le es exigible al titular del derecho de opcién preferente que
solicite una nota o certificacién registral para averiguar si existe alguna
carga posterior en favor de cuyo titular deba consignar el todo o parte
del precio de opcidn. En realidad, no le es exigible siquiera que conozca
que existe esta obligacion de consignar (y mucho menos si tal obliga-
cién sélo se halla reconocida claramente en unas Resoluciones de la Di-
reccién General de los Registros y del Notariado, a través de finas
sutilezas juridicas). Es mds, en la disyuntiva entre exigir un comporta-
miento activo y diligente al titular preferente o exigirlo a los titulares
posteriores, que deben conocer la existencia de la opcidn inscrita, no
cabe duda de que lo 16gico es que sean éstos quienes carguen con el
tramite de la notificacién a cambio de obtcner el derecho a la consig-
nacién.

El problema en la practica se prescnta especialmente agudo. (Qué
hacer cuando el optante ya ha satisfecho el precio de la opcién y al
llegar al Registro se encuentra con que el Registrador no accede a su
pretensién de cancelar las cargas no preferentes a su derccho? (Deberd
volver a pagar y luego repetir de su vendedor? Entiendo que el requi-
sito de la consignacién es un requisito excepcional, que es Gtil para
compaginar los derechos de diversos titulares, pero que no debe llevarse
a tal extremo que pueda perjudicar netamente al titular preferente. A éste
se le impone la obligacién de consignar; a los posteriores, la de notificar.
S6lo si el titular de la opcién es advertido de la constitucién de las
cargas posteriores, puede exigirsele que retenga y consigne el precio a
satisfacer a su vendedor.

Segundo: Normas concretas—La segunda razén de Derecho posi-
tivo es el articulo 107, pdrrafo 7.°. de la Ley Hipotecaria, que regula
un supuesto de gran analogia y que, en una materia como esta del dere-
cho de opcién. en que nos movemos tan faltos de apoyos legales que
casi puede decirse que el tnico limite es la imaginacién. es una norma
decisiva. Por lo demds, en estc punto me remito a lo dicho en el dicta-
men ut supra.

Pero quiero afiadir ahora otras normas igualmente concluyentes sobre
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la necesidad de la notificacién como requisito para el nacimiento del
derecho a la consignacién de los titulares posteriores. Me refiero a las
siguientes:

«) En primer lugar, al articulo 1.527 del Cddigo Civil, los articu-
los 149 y 151 de la Ley Hipotecaria y los articulos 176, 242 y 243 del
Reglamento Hipotecario, que regulan la cesion de créditos en general (el
primero) y la cesidén de créditos hipotecarios en particular (los demas).
Dice el articulo 1.527 del Cédigo Civil: «El deudor, que antes de tener
conocimiento de la cesidn satisfaga al acreedor, quedard libre de la obli-
gacién.» Evidentemente, se trata de una norma muy general, pero dc
gran importancia, como el articulo 1.165 del Cddigo Civil. antes citado,
porque libera al deudor de tener que realizar ningtin tipo de investiga-
cién y exige una especial diligencia al cedente o a los adquirentes poste-
riores del crédito (41). Comportamiento diligente consistente precisa-
mente en poner en conocimiento del deudor la adquisicién realizada (42).

Con referencia concreta a la cesién de créditos hipotecarios, dispone
el articulo 149, pdrrafo primero, de la Ley Hipotecaria que: «El crédito
hipotecario puede enajenarse o cederse en todo o cn parte, siempre que
se haga en escritura publica, de la cual se dé conocimiento al deudor
y se inscriba en el Registro.» Desarrolla esta norma legal los articulos 242
y 243 del Reglamento Hipotecario. Dice el primero: «Del contrato de
cesién de crédito hipotecario se dard conocimiento al deudor por los
medios establecidos en el articulo 222, a menos que hubiera renunciado
a este derecho cn escritura publica o sc estuviere cn el caso del articu-
lo 150 de la Ley.» Y afade el segundo: «La notificacién de la cesidn
del crédito al deudor, o la omision de cste requisito en el supuesto del
articulo 151 de la Ley, se hard constar en la inscripcidn, y si el docu-
mento que acredite haberse hecho aquélla sc presentare en el Registro
después dc verificada la inscripcién, se extenderd la correspondiente nota
marginal». El supuesto de hecho regulado en estos articulos tiene, en

(41) Aunque es discutido. en la cesién de créditos se entiende que la carga dc
la notificacién recae sobre el cedente, pero ello no impide que la pueda realizar
igualmente el cesionario. Asi, NAvARrRO PEREz, J. L.: La cesidén de créditos en el
Derecho civil espafiol. Granada, 1988, pégs. 113 y sigs. Lo que queda claro es que
el deudor no soporta la carga de averiguar si el crédito ha sido transmitido.

(42) Parecido principio inspira el articulo 1.198 del Cédigo Civil. relativo a la
extincién de obligaciones por compensacién. Dice este articulo: «El deudor quc
hubiere consentido en la cesién de derechos hecha por un acrecdor a favor de un
tercero. no podré oponer al cesionario 1a compensacién que le corresponderia contra
el cedente. Si el acreedor le hizo saber la cesién y el deudor no la consintié, puede
oponer la compensacién de las deudas anteriores a ella, pero no la de las posterio-
res. Sita cesion se realiza sin conocimiento del deudor, podra éste oponer la com-
pensacién de los créditos anteriores a ella v de los posteriores hasta que hubiese
tenido conocimiento de la cesién».
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¢l fondo, una gran similitud con ¢l supuesto dec la aparicidn de titulares
registrales posteriores a un derecho de opcidén inscrito, y sus disposi-
ciones pueden ser perfectamente aplicables a éste. El nuevo adquirente
del crédito hipotecario es como un titular posterior con respecto al deu-
dor, del mismo modo en que los titulares de cargas posteriores [0 son
con respecto al optante. El deudor tiene derecho a desconocer ¢l derecho
al crédito del nuevo titular y a liberarse cumpliendo su primitiva obli-
gacién con su co-contratante. Y ello es as{ aunque €l nuevo titular haya
inscrito su adquisicién, cancelando la titularidad anterior. El deudor no
tiene ninguna obligacion de consultar el Registro porque, una vez ins-
crita su posicion juridica, tiene la garantia de que cualquier cambio pos-
terior no puede afectarle, al menos si tal cambio no le es debidamentc
notificado. En el plano civil, la exigencia de notificar la cesidon del cré-
dito deriva dec la necesidad de dar publicidad a dicha transmisién, ya
que no tendria sentido si el deudor no la conociera. Pero en ¢l plano
registral, tratdndose de la cesién de créditos hipotecarios, la publicidad
viene dada por la inscripcién de la transmisién, y la exigencia de un
comportamicnto diligente al adquirentc para el reconocimiento de su
derecho deriva mds bien del respeto a la posicién juridica inscrita prefe-
renie del deudor (43).

¢ Qué es lo que ocurre si no sc rcaliza la preecptiva notificacién?
Se cancela sin mds la titularidad posterior, con sélo acreditar el pago
del crédito fantasma anterior. Asi lo cstablece el articulo 176 del Regla-
mento Hipotecario: «La inscripcién de cesién de créditos hipotecarios,
cuando no constare en el Registro que se ha dado conocimiento al deu-
dor y éste pagare al cedente, podrd cancelarse con el documento que
acredite dicho pago. sin perjuicio de las responsabilidades a que se
refiere el articulo 151 de la Ley.» A destacar que, a efectos de la cance-
lacién o no del derecho del cesionario. no basta con que la notificacidn
de la cesion al deudor sc haya verificado, es preciso ademés que se haya
hecho constar en el Registro en alguna de las formas previstas en el
articulo 243 del Reglamento Hipotecario antes citado (en la propia ins-
cripcién de la cesidén o después por nota marginal). A destacar igual-
mente que de cste articulo 176 del Reglamento Hipotecario ¢s de donde
sc deduce claramente que al deudor no le afecta la publicidad rcgistral
de la cesién (aunque también se deduciria del cardcter constitutivo de
la inscripcién de la cesién. si admitimos tal cardcter). {Qué solucidn

(43) Resulta ilustrativo, a cste respecto, cdmo en el plano registral, el Regla-
mento Hipotecario (cfr. art. 243) contempla la notificacién como un derecho del
deudor. al que puede renunciar., y nunca como una garantia del interés del cesio-
nario, que es auiz4d la faceta méas caracteristica que presenta en el plano civil.
Vid. Navarro PEREz, J. L., ob. cit., pag. 59.
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le queda al adquirente posicrior del crédito hipotecario? Reclamar contra
el cedente, segin resulta del articulo 151 de la Ley Hipotecaria: «Si en
los casos en que deba hacerse, se omile dar conocimiento al deudor dec
la cesién del crédito hipotecario, serd el cedente responsable de los
perjuicios que pueda sufrir el cesionario por consecuencia de esta falta.»

En mi opinién este sistema de notificacion es aplicable practica-
mente idéntico al supuesto de créditos hipolecarios posteriores a un
derecho de opcidn inscrito. Y asimismo al supuesto en que existan pos-
teriores anotaciones de embargo. En este sentido, comparto la opinién
de José MANUEL GaRrcia Garcia en su comentario al epigrafe que
precede a los articulos 242 y siguicntes del Reglamento Hipotecario rela-
tivos a la cesidén de créditos hipotecarios: «Respecto al embargo de cré-
dito hipotecario, parece imprescindible que conste la notificacién del
cmbargo al deudor a fin de que sc dé el supuesto del articulo 1.165 dcl
Cédigo Civil y el embargo pueda tener plena efectividad» (44).

No cabe alegar en contra de esta aplicacién analdgica el hecho de
que el optante no pucde desconocer absolutamente el contenido del Re-
gistro, porque debe ejercitar su derecho frentc al dltimo titular registral
del dominio de la finca. Aparte de quc pueda cxigirse el requisito de la
notificacion incluso a los titulares dominicales, o de que se acepte la
posibilidad de ejercicio unilateral de la opcién, me parece que existe
una razén suficiente para establecer una distincion entre los titulares
dominicales y los titulares de cargas posteriores. Y es que, como ya hc
apuntado, la notificacidn al titular del derecho de opcién no sélo tienc
por objeto comunicarle la inscripcién de tales cargas, sino advertirle de
su obligacidn de consignar (45). Parodiando al articulo 107. 7. de la Ley
Hipotecaria podemos decir que debe darse conocimiento del gravamen
posterior al concesionario de la opcidén, a fin de que si la ejercita antes
dc cancelarse dicha carga, no satisfaga el total precio a su vendedor, sino
quc consigne la cantidad que proceda en favor del notificante.

b) En segundo lugar, como normas determinantes del requisito de
la notificacién al titular del derecho de opcidén, como condicionante de 'a
cxigencia de la consignacién en favor de los titulares de cargas posterio-
res, podemos argiiir las relativas a la admisidn y cancelacién de la sub-
hipoteca. Esta extrafia y controvertida figura se halla prevista en nues-
tra legislacién hipotecaria en los articulos 107. pdrrafo 4.°. de la Ley
Hipotecaria v 175. regla 4.%, del Reglamento Hipetecario v concordantes.
El precepto legal se refiere a la subhipoteca cn los siguientes términos:

(44) Garcia Garcfa, J. M.: Cédigo de Legislacion Hipotecaria y del Registro
Mercantil. 1* edicién, Madrid, 1986. pag. 172, nota 56.

(43) A diferencia del supuesto de la cesién de créditos. en que basta dar noti-
cia de la transmisién,
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Podrin también hipotccarse «cl derecho de hipoteca voluntaria, pero
quedando pendiente la que se constituya sobre él, de la resolucidn del
mismo derecho». Por su parte, el precepto reglamentario citado dispone:
«La inscripcién de subhipoteca, constituida sin los requisitos del articu-
lo 149 de la Ley, podrd cancelarsc en virtud dc la escritura en que
conste la resolucién del derecho del subhipotecante. En el caso de que
s¢ hubicren cumplido dichos requisitos, serd necesario, ademas, el con-
sentimiento del subhipotecario o la consignacion de la cantidad asegu-
rada por la subhipoteca, si fuerc igual o infcrior a la garantizada por la
hipoteca.» Para el objeto de nuestro estudio no parece pertinente traer
a colacién el discutido tema de la naturalecza de la subhipoteca, ni el
régimen de la relacidén entre los acreedores hipotecario y subhipotecario.
Pero si conviene referirse en cambio a la posible relacién entre el titular
dominical de la finca hipotecada y la subhipoteca, en cuanto se trata
de una rclacién a nuestros efectos similar a la que existe entre el titular
del derecho de opcién y las cargas posteriores.

En este sentido, el articulo 107, nimero 4.°, de la Ley Hipotecaria
sc limita a admitir esta figura singular dc la subhipoteca y a recordar
y ordenar la aplicacién cn estos casos del principio dc que la resolucién
del derecho del concedente lleva consigo la del derecho concedido; de
dondc parece deducirse quc la constitucién de la subhipotcca cn nada
afccta al titular dominical, y que no existe ninguna relacién entre la sub-
hipoteca y la finca hipotecada distinta de la que cxiste entre dicha finca
y cl crédito hipotecario y del simple hecho de que el objeto de la sub-
hipotcca es, como no puede ser de otra manera, la finca sobre la que
recac. Sin embargo, parece mds cierto que la constitucién de la subhi-
poteca si que afecta al titular de la finca hipotecada y que el principio
de resolucién que acoge el articulo 107, nimero 4.°, de la Ley Hipo-
tecaria ha de ser matizado hasta el extremo de dejarlo pricticamente
sin conicnido. Asi, en primer lugar. en el caso un tanto insdlito, pero
revelador, de renuncia a su derecho por parte del acreedor hipotecario,
entiendo gue la extincién de la hipoteca no precipita la de la subhipoteca
por aplicacién analdgica del principio quc se desprende del propio ar-
ticulo 107, ndimero 1.°, inciso segundo. dc Ta Tey Hipotecaria: nadie
puede disponer. renunciando, dc facultades de las que realmente se ha
desprendido en favor de otro. Pero la clave de las relaciones entre
propiedad y subhipoteca nos la proporciona més bien el supuesto en quc
la hipoteca gravada se extingue naturalmente por el pago del crédito
garantizado. Aqui es donde entra en juego cl precepto reglamentario-
sustantivo que se nos aparece formal y sisteméticamente camuftado como
una simple norma reguladora del «titulo v procedimiento cancelatorio».
El articulo 175, regla 4.2, del Reglamento Hipotecario viene a perfilar,
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mal que bien, la relacidn entre la subhipoteca y la finca subhipotecada:
la extincién e incluso cancelacion de la hipoteca sélo libera al titular
gravado en la cuantia en que el crédito hipotecario pudiera exceder del
crédito subhipotecario, pero no exlingue la garantia subhipotecaria, que
pasa ahora a gravar directa y patentemente la propiedad, hasta tanto no
se consigne la cantidad correspondiente en favor del acreedor subhipo-
tecario. Todo ello, por supuesto, siempre que el acreedor subhipotecario
no haya sido previamente satisfecho y consentido la cancelacidn de su
derecho.

Vemos entonces que el articulo 175, regla 4.%, del Reglamento Hipo-
tecario, en un afan de proteger al mdximo todos los derechos que acuden
al Registro, impone, a un titular ajeno en principio a la relacién
subhipotecaria, una actuacién, un esfuerzo, una molestia consistente
en la carga de no satisfacer su débito sin consentimiento del acreedor
subhipotecario o, en su defecto, hacer la correspondiente consignacién.
Y lo que ahora nos interesa destacar es, obviamente, que este derecho
a la consignacién, realmenie garantizado, dc la cantidad ascgurada por
la subhipoteca, estd limitado o condicionado al cumplimiento del requi-
sito esencial que sefiala el articulo citado: es decir, que la subhipotecu
se haya constituido con los requisitos del articulo 149 de la Ley Hipo-
tecaria 0, lo que es lo mismo, que se haya notificado al deudor dicha
constitucién. Sin esta notificacidn, el titular dominical puede desconocer
la titularidad subhipotecaria inscrita y solicitar su cancelacién con sélo
acreditar la de la hipoteca.

No obstante, conviene observar que, a pesar de la remisidn cquivoca
que hace el precepto reglamentario al articulo 149 del Reglamento Hipo-
tecario, la notificacién exigida no debe hacerse al deudor del crédito
subhipotecario. lo que scria absurdo por ser éste partc, como subhipotc-
cante, en la relacién constitutiva de la subhipoteca, sino al deudor dcl
crédito hipotecario o, mejor, al titular dominical de la finca hipotecada.
Y dejamos de lado cuestiones ahora impertinentes como la de quién debe
ser ¢l notificado en los supuestos de disociacién de la persona del deudor
hipotecario y la del duefio de 1a finca hipotecada. o como las que pucden
surgir del rebuscado caso de que la subhipoteca se constituya cn garantia
de una deuda ajena: cuestiones que. segin intuyo, no deben alterar las
conclusiones expuestas, sino, a lo sumo. apuntalar lo impreciso de la
citada remisidn al articulo 149 de la Ley Hipotecaria.

Resta afiadir que el supuesto examinado es muy similar al anterior-
mente referido de la cesién de créditos y, de igual modo, al objeto dc
nuestro estudio de ejercicio de un derecho de opcién habiendo cargas
postcriores que gravan la propiedad no es dificil descubrir en los titula-
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res de dichas cargas al acrcedor subhipotecario y cn ¢l optante al titula:
de la finca hipotecada.

¢) Finalmente, en tercer lugar, avalan la exigencia de la notifica-
cién al optante como requisito para que surja la obligacién de consignar,
las normas que regulan la extension objetiva de la hipoteca a las indem-
nizaciones correspondieintes al propietario por razdn de seguros. Asi, el
articulo 110, ndmero 2.°, de la Ley Hipotecaria, que, desarrollando el
anterior articulo 109, concordante con el 1.877 del Cédigo Civil, esta-
blece que se entenderan hipotecados juntamente con la finca, aunquc no
se mencionen en el contrato, siempre que correspondan al propietario:
«Las indemnizaciones concedidas o debidas al propictario de los inmue-
bles hipotecados por razén de éstos, siemprc que el siniestro o hecho
que las motivare haya tenido lugar después de la constitucién dc la
hipotcca, y, asimismo, las procedentes de la expropiacién de los inmuc-
bles por causa de utilidad puablica. Si cualquiera de cstas indemniza-
ciones debiera hacerse efectiva antes del vencimiento de la obligacién
asegurada y quien haya de satisfacerla hubiere sido notificado previa-
mente de la existencia de la hipoteca, se¢ depositard su imporic cn la
forma que convengan los intercsados o, en defecto de convenio, cn la
cstablecida por los articulos 1.176 y siguicntes del Cddigo Civil.» Y a
este requisito de la notificacion, introducido en la reforma hipotecaria
dc 1944-46, se refiere ahora el articulo 40 de la nueva Ley de Contrato
de Seguro de & de octubre de 1980: «E! derecho de los acreedores
hipotecarios, pignoraticios o privilegiados sobre bienes especialmente
afectos se extenderd a las indemnizaciones que corrcspondan al propieta-
rio por razén de los bienes hipotecados, pignorados o afectados de privi-
legio, si el siniestro acaeciere después de la constitucidén de la garantia
real o del nacimiento del privilegio. A este fin, el tomador del seguro
o cl asegurado deberdn comunicar al asegurador 1a constitucién de la
hipoteca. de la prenda o cl privilegio cuando tuviera conocimicnto de
su existencia. El asegurador a quien se hava notificado la existencia dc
estos derechos 1o podrd pagar la indemnizacién debida sin el consen-
timiento del titular del derecho real o del privilegio. En caso dc con-
tienda cntre los intercsados o si la indemnizacidn hubicra de hacerse
cfectiva antes del vencimiento de la obligacién garantizada, se depositard
su importe en la forma que convenga a los interesados, y en defecto de
convenio en la establecida en los articulos 1.176 y siguientes del Cdédigo
Civil. Si el asegurador pagare la indemnizacién, transcurrido el plazo
de tres meses desde la notificacidén del siniestro a los acrecdores sin que
éstos se hubiesen presentado, quedard liberado de su obligacién.» Tam-
bién es interesante a nuestros efectos el siguiente articulo 41: «La extin-
cién del contrato de scguro no serd oponible al acreedor hipotecario.
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pignoraticio o privilegiado hasta que transcurra un mes desde que sc lc
comunicé el hecho que motivé la extincién. Los acreedores a que se
refiere este articulo podrin pagar la prima impagada por el tomador
del seguro o por el asegurado, aun cuando éstos se opusieren. A este
efecto, el asegurador debera notificar a dichos acreedores el impago en
que ha incurrido el asegurado.»

Se trata, en definitiva, de otro supuesto en que para que un lerccro,
el asegurador, ajeno a la relacién hipotecaria, se vea afectado por ésta,
se requiere la previa notificacion al efecto. Sin esta notificacién, el ase-
gurador cumple con satisfacer la indemnizacién al propietario y el acree-
dor hipotecario pierde toda garantia: la hipoteca no se «extiende», valga
la expresion legal de discutible propiedad, a las indemnizaciones.

6. Aimnbito de la autonomia de la voluntacd

Aunque todo derecho real nace ligado en mayor o menor grado al
contrato que le da origen, ello es mas evidente en el caso del derecho
de opcidn, siendo €ésta una de las razones determinantes de las dificul-
tades que se suscitan para su admision como un verdaderc derecho real.
Por ello resulta ineludible plantearse hasta qué punto el contrato dc
opcién o los pacltos que pucdan realizar concedente y concesionario
de la opcidn, puede influir en el régimen juridico del derecho de opcidn.
Yy, en concreto, en la situacién de las cargas y gravdmenes no preferentes.
Forzando una vez mds la capacidad especulativa, podriamos examinar
los siguientes temas:

Primero.—El primer problema es el de si cabe eludir convencional-
mente el requisito de la consignacién en favor de los titulares de cargas
ulteriores, para la extincidn y cancelacidén de sus derechos. Problema
que fue resuelto por la Resolucién de la Direccién General dc los Regis-
tros v del Notariado de 7 de diciembre de 1978. E! tema se planted
de la siguiente manera: concedente y concesionatio de la opcidén habian
pactado que al ejercitarse el derecho de opcién «los demas derechos»
—distintos dc la propiedad— «de cualquier clase que scan. posteriores
al derecho del optante, en cuanto afecten a lo adquirido, quedaran
resueltos automaticamente sin necesidad de que concurran los titulares.
y si estuviesen inscritos en el Registro, se cancelardn sin otro requisito».
Fl Registrador advirtié el defecto de que dicho pacto «vulnera lo esta-
blecido en los articulos 82 y 83 de la Lev Hipotecaria y concordantes
de su Reglamento». Y la Direccién confirmé el defecto, no porque sc
precise el consentimiento de los titulares afectados para la cancelacién
de sus derechos, ni porque sea necesario mandamiento judicial canccla-
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torio, sino porque el requisito del depdsito del precio cn gatantia de
los titularcs posteriores, que se aplica por analogia al derecho de opcidn,
¢s un requisito imperativo (46). Por su partc, AMOROS GUARDIOLA, ¢n
su comentario a la Resolucidn (47) estima «razonable la cautela im-
puesta por la Direccion General en el presente caso al denegar la ins-
cripeién de la clausula de cancelacién redactada en aquellos términos
de automatismo sin restricciones».

Sin embargo, el comentario de AMORGS y la propia forma que tience
la Direccién de abordar el problema suscitan la duda de si seria admi-
sible una regulacién convencional relativa a la extincion de los dcrechos
posteriores al derecho de opcidén estableciendo en favor de sus titulares
una garantia distinta del depdsito del precio. Parece evidente quc la
respuesta es ncgativa, y que la razén bdsica de la dencgacidn de la men-
cionada clausula no es que no se haya establecido ninguna restriccion

(46) Los importantes considerandos que se refieren a este problema son los
siguientes: «CONSIDERANDO, respecto de la pactada extincién de los derechos
posteriores y la cancelacién de las inscripciones correspondientes, que al permitir
el articulo 14 del Reglamento Hipotecario la inscripcién del derecho de opcién
siempre que retine las circunstancias que el propio articulo sefiala, los efectos pro-
tectores de la legislacién inmobiliaria se extienden al titular del asiento que hizo
constar la opcién a su favor, y entre ellas el derivado de la publicidad registral,
al servir de aviso a terceros de su posible ejercicio, con la inevitable consecuencia
de afectar a los titulares de adquisiciones y gravdmenes que inscribieran su derecho
con posterioridad al del optante, los cuales resultaran extinguidos, caso de que se
consume la opcién. )

CONSIDERANDO que la cancelacién de estos derechos reales posteriores que
han quedado ineficaces no ha sido abordada en materia de opcién por nuestro
legislador, lo que obliga a examinar el procedimiento adecuado para verificarlo.
que habra de tener en cuenta todos los intereses en juego, y asi para otros supuestos,
la Ley Hipotecaria, en el articulo 107, 7.°, y el Reglamento para su ejecucién, en el
articulo 175, regla 6.°, exige que para que pueda practicarse Ja cancelacién auto-
mdtica, cuando se hubiesen constituido derechos reales sobre bienes sujetos a con-
dicién resolutoria, que se acredite la consignacién en un establecimiento bancario
o caja oficial del importe que haya de ser devuelto, o el articulo 235, regla 9.°,
del mismo Reglamento. al establecer en caso de procedimiento extrajudicial sumario,
y de acuerdo con su significado liquidatorio, que el sobrante después de pagado el
crédito y los gastos del procedimiento, se depositard a disposicién de los titulares
dc derechos reales posteriores en un establecimiento pdblico destinado al efecto.

CONSIDERANDO que cxaminando la cldusula discutida, se observa que —aun-
quc inspirada en la norma que establece la regla 6.* del articulo 175 del Reglamcento
Hipotecario— contiene un pacto que afecta en forma directa a los titulares de
derechos posteriores inscritos y sin establecer ninguna garantfa a favor de los
mismos, que verdn cancelado su asiento no ya sin su concurso, sino que ni siquiera
puedan contar con el depésito a su disposicién del precio del inmueble para la sa-
tisfaccién de sus respectivos créditos o derechos, y en la que problemas importanies
y delicados que puedan sutgir entre las partes quedardn resueltos por la voluntad
unilateral del favorecido por la opcién. y en la que faltan las garantias que en los
procedimientos judicial sumario o extrajudicial de ejecucién hipotecaria —notifica-
ciones, intervencién de un funcionario: Juez o Notario— regulan la debida aplica-
cion de las normas juridicas».

(47) AMORGs GUARDIOLA, M., comentario citado.



ESTUDIOS 361

en favor de los titulares de cargas posteriores, sino que estamos ante
una materia imperativa, que excede del dmbito de la autonomia negocial
por afectar los derechos de ierceros. Esta limitacién de la autonomia pri-
vada es, por lo demds, la regla general en tema de derechos reales, dados
los intereses publicos y de terceros implicados. Una vez establecido, por
via analGgica, que los titulares ulteriores tiene derecho al depésito del
precio de opcidn, esta disposicién pasa a integrar el régimen juridico
imperativo del derecho de opcién y no es susceptible de ser eludida o
modificada por los intervinientes en el contrato de opcién. Precisamente
por tratarse de una norma dirigida a la proteccién de terceros, sélo
con su consentimiento (que no es probable que exista en el momento
de la celebracién del contrato, pero si podria existir en un momento
posterior) puede ser eliminada o alterada: la renuncia de derechos es
vdlida siempre que no perjudique a otros terceros.

En realidad, un pacto como el que nos ocupa sélo es concebible
por la gran indefinicién que existe en el régimen juridico del derecho de
opcion. Si existieran unas normas legales que no dejaran lugar a dudas
sobre el derecho de los titulares de cargas posteriores a la consignacién
del precio de opcidén, mds dificilmente se hubiera escriturado un pacto
de este tipo. Podemos concluir fijando un limite general al dmbito de la
autonomia de la voluntad en materia del derecho de opcién: los pactos
entre los contratantes no pueden en ningiin caso perjudicar los derechos
reconocidos legalmente a los terceros.

Pero la autonomia negocial atin puede tener un juego en el tema
que nos ocupa.

Segundo.—La segunda cuestién que podemos plantearnos es la de
si seria admisible el pacto por el que los intervinientes en el contrato de
opcidn acuerdan excluir el sistema de extincion de las cargas posteriores,
con garantia, y acoger el sistema de subsistencia. O bien acuerdan alguna
variante similar, como podria ser otorgar al optante la facultad de esco-
ger entre uno u otro sistema (48). En realidad, se trata de un pacto que

(48) Desde un punto de vista de excesiva indefinicién, TorrRES LANA examina
el tema de la situacién de las cargas y gravdmenes posteriores, sefialando que
«nada se opone a que en el contrato de opcién de compra se prevea y resuelva
expresamente esta hip6tesis, en cualquiera de los sentidos mencionados» (o sea,
acogiéndose al sistema de subsistencia del Derecho suizo o al sistema de liquidacién
con consignacién de nuestra DGRN). «Es posible también la creacién de nuevas
férmulas para solucionar el conflicto de intereses. Puede incluso admitirse que,
a falta de previsién, se realice un convenio especial sobre este punto al ejercitarse
la opcién. Las posibilidades de la autonomia vuelven a ser miiltiples, sin més limite
que la tutela de los posteriores titulares inscritos, que no pueden verse defraudados.
Sélo en defecto de pacto, sea cual sea el momento en que éste se produzca, debe-
ré4n los Tribunales optar por uno u otro de los dos sistemas tipo, la subsistencia
o la liquidacién de las cargas», ob. cit . pag. 232. Esta dltima frase puede generar
la duda de si lo que se requiere de los Tribunales es que determinen, a través de la
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altera el sistema que denominaremos legal (dando por hecho que es el
seguido por nuestro Derecho) de extincién con garantia, pero que tiene
la caracteristica de que aparece evidente que no se perjudican los dere-
chos de terceros, sino, mas bien al contrario, tales derechos son respe-
tados al maximo. Pero nuevamente es preciso distinguir segtin la natu-
raleza de las cargas: En el caso de que se trate de anotaciones de em-
bargo, un pacto de este tipo no parece que tenga ningin sentido, ni
siquiera tratdndose de embargos preventivos: el interés del optante con-
sistird en liberar el inmueble, destinando a este fin la parte del precio
de opcién que sea necesaria.

Pero tratdndose de hipotecas, puede quc a las partes contratantes
les interese aprovecharse hasta su vencimiento del crédito concedido,
permitiendo, por ejemplo, al optante satisfacer a plazos el precio de la
compra (y todo ello sin perjuicio de los pactos que puedan figurar en
¢l contrato de crédito hipotecario, a la vista del derecho de opcidn
previamente inscrito). La situacién que se produciria seria analoga al
supuesto de venta de finca hipotecada previsto en el articulo 118 de la
Ley Hipotecaria, puesto que la diferencia entre uno y otro caso estriba
en que, en el supuesto de ejercicio de la opcidn, el optante tiene un
derecho preferente que le permite desconocer y cancelar las cargas pos-
teriores (cumpliendo los requisitos expuestos). Pero nada impide que
renuncie a este derecho, porque dificilmente esta renuncia perjudicard
al acreedor hipotecario.

Tercero.—Finalmente podemos preguntarnos si cabria admitir el
pacto por el que el concesionario de la opcidn renuncia a la notificacion
como requisito para el nacimiento de su obligacién de consignar. No creo
que haya ningln problema para la admisién de un pacto de este tipo
que, desde luego, a nadie perjudica, aunque tampoco es de prever que
tal pacto sea frecuente en la practica. Por lo demds, el supuesto es similar
a la renuncia prevista en el articulo 242 del Reglamento Hipotecario,
relativo a la cesidn de créditos hipotecarios, antes mencionado (cfr. ar-
ticulos 149 y 151 de la LH y 176 del RH).

C) CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Concretando el tema de nuestro estudio al régimen juridico aplicable
a las cargas (créditos hipotecarios y anotaciones de embargo) no prefe-
rentes a un derecho de opcidn inscrito, tras el ejercicio de éste, la con-
clusién mas importante seria la de que la doctrina sentada por las

interpretacién y aplicacién de la Ley, cuél es el sistema que rige en nuestro Dere-
cho. 0 que determinen qué sistema debe regir en cada caso concreto. Esto ¢ltimo
no parece razonable.
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Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 7 de diciembre de 1978 y 28 de septiembre de 1982, indirectamente
confirmada por la de 10 de abril de 1987, en los términos en que esta
formulada, no es convincente. Y la conclusién es importante porque,
sin duda por su caracter progresista y tuitivo de las titularidades regis-
trales posteriores y por la auctoritas y prestigio del érgano del que ema-
nan, estas Resoluciones han alcanzado un alto grado de aceptacién en
la doctrina y en la practica de los Registros. Sin embargo, creo haber
expuesto argumentos de suficiente peso para poder plantear si no un
abandono, de ninguna manera deseable, si una correccién de esta doc-
trina. A continuacién expondré mis propuestas en este sentido.

1. Propuesta de «lege data»

Vaya por delante que ¢l sistema que considero mas adecuado en
relacién con las cargas ulteriores a un derecho de opcidn inscrito tras
el ejercicio de éste, es el que he denominado sistema de extincién con
garantia, pero con garantia subordinada al cumplimiento del requisito
de la notificacion. Sistema que se basaria en la aplicacién analdgica dc
una serie de articulos y principios generales, que serian bdsicamente el
principio de amparo de todo titular registral, compatible con el respeto
debido a los derechos preferentes, y los articulos 175, 6, del Reglamento
Hipotecario, y los que regulan la cesién de créditos hipotecarios, la
subhipoteca y la extensién de la hipoteca a las indemnizaciones por sc-
guros.

Los obstiaculos que nos encontramos para la aceptacién de este siste-
ma, y concretamente para la exigencia del requisito de la consignacién.
son, por una parte, la lamentable redaccién del articulo 175, 6, del Re-
glamento Hipotecario, y, fundamentalmente, la ausencia de una norma
sustantiva y de rango legal que recoja esta exigencia. Sin embargo, no
sin alguna duda, entiendo que no es el articulo 175, 6, del Reglamento
Hipotecario el tnico al que ha habido que enfrentarse con grandes dosis
de buena voluntad para hacerle decir lo que deberia decir, ni es la pri-
mera vez en que se aplican articulos reglamentarios que conticnen verda-
deras disposiciones sustantivas, a veces de dudosa legalidad (sobre todo
si del Reglamento Hipotecario estamos hablando). A veces, imperativos
de justicia o de equidad exigen al intérprete algo més que la aplicacién de
un Derecho preexistente y, siempre. algo mas que la realizacién de ope-
raciones puramente l6gicas. Por todo lo cual, creo que existen también
razones suficientes para los que defiendan una opinién distinta. Sélo una
cosa me parece indudable: si se exige la consignacion. esta exigencia
debe quedar subordinada a la notificacion.



364 ESTUDIOS

Pero como las cosas nunca deben hacerse mas sencillas de lo que
son, quisiera plantear una dltima cuestién que puede enturbiar o matizar
el sistema propuesto. Antes que nada he de decir que siempre he tenido
una gran prevencién frente a las «cancelaciones autométicas» previstas
en el parrafo segundo del articulo 82 de la Ley Hipotecaria (y bucna
prueba de la excepcionalidad con que en realidad son admitidas, cstd
en la regulacién de la resolucién de la venta por impago del precio:
s6lo cabe inscribir dicha resolucién si el comprador no se opone al
serle notificada). Por ello me pregunto si en el supuesto que nos ocupa
no seria también necesario el asentimiento de los titulares de cargas
cuyo derecho va a ser cancelado. Si no seria necesario que aceptaran
0 se opusieran a la consignacién realizada, o a la falta de consigna-
cién (49). Pero en este caso estimo que tal exigencia seria excesiva y aten-
tatoria al caracter preferente del derecho del optante. Lo que ocurre es
que esta conclusién sume al sistema en una cierta incertidumbre, porque
carga sobre las espaldas del Registrador la labor de valorar cudl es exac-
tamente la cantidad que debe ser consignada, ¢ incluso, cuando procede
o no la consignacién.

2. Propuesta de politica legislativa

De acuerdo con lo que acabamos de ver, es claro que la solucién
al problema de la situacién de las cargas uiteriores a un derecho de op-
cién inscrito pasa por su regulacién legislativa. A mi juicio, esta regu-
lacién debe seguir las siguientes pautas:

— Aceptacién del que hemos denominado sistema de extincién con
garantia.

— Establecimiento por norma de rango suficiente del derecho de
los titulares de cargas ulteriores a una garantia subrogada sobre el precio
de opcidn, para el caso de pérdida de la garantia inmobiliaria por virtud
del ejercicio de la opcidn.

— Establecimiento, a fin de garantizar la efectividad del referido
derecho, de l1a obligacién del optante de consignar cl todo o parte del
precio de opcidn en favor de los titulares de cargas ulteriores.

— Establecimiento, como garantia registral, de la necesidad de acre-
ditar la referida consignacién para obtener la cancelacion registral de las
cargas citadas.

— Subordinacién de la obligacién de consignar y, por tanto, del
derecho de los titulares de cargas posteriorcs a una garantia subrogada
sobre el precio de opcidn, a que se hava dado conocimiento al optante

(49) Esta cuestién es diferente a la que vimos con relacién a los titulares de
dominio. Vid., supra, epigrafe B, 2.
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de la constitucién o inscripcién de la carga posterior, advirtiéndole de su
obligacién de consignar.

Itl. EL PROBLEMA DEL MANDAMIENTO JUDICIAL PARA
LA CANCELACION DE LOS ASIENTOS ORDENADOS
POR AUTORIDAD JUDICIAL

A) La soLucion peE LA DIRECCION GENERAL: COMENTARIO

El Centro Directivo establece que no se requiere mandamiento judi-
cial para la cancelacién de los embargos, porque el derecho embargado
se ha extinguido por el ejercicio del derecho preferente de un tercero.
I6gicamente dejado a salvo del embargo. La doctrina es interesante, pero
plantea no pocas dudas y objeciones.

La primera objecion que puede hacérsele es que, con independencia
de los supuestos concretos regulados por el Reglamento (otra vez inno-
vador), la verdad es que la Ley Hipotecaria aplica escrupulosamente la
regla establecida en su articulo 83: los asientos hechos en virtud de man-
damiento judicial no se cancelarin sino por providencia ejecutoria. Y esta
norma no conoce excepciones. Asi, la regla 17 del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria, relativa al procedimiento judicial sumario de ejecucién
hipotecaria (y a diferencia de lo dispuesto en el reglamentario articu-
lo 235, 10, citado por la Direccién, con referencia al procedimiento
extrajudicial), distingue dos clases de titulos inscribibles: el testimonio
del auto para la inscripcién de la adjudicacién y el mandamiento para
la préctica de las cancelaciones. Sin embargo, es cierto que no parece
haber razén suficiente para esta perturbadora duplicidad de titulos. En
primer lugar, porque la adquisicion del derecho por el adjudicatario
y la extincién de los derechos no preferentes son efectos juridicos que
se producen simultineamente y que carecen de sentido el uno sin el otro.
Y en segundo lugar porque, de acuerdo con lo anterior. el auto debe
contener todas las circunstancias necesarias que impidan que surja un
obstaculo registral para la inscripcién por no haberse respetado los dere-
chos de los titulares registrales no preferentes. Circunstancias que son
fundamentalmente el hecho de haberse practicado las notificaciones a que
se refiere la regla quinta del propio articulo 131 y de haberse consig-
nado el sobrante, si lo hubo, a disposicion de quien corresponda (50).

(50) En realidad, esta dltima exigencia de que se haga constar por el Juez
si hubo o no sobrante, y si lo hubo, que se deposité a favor de quien corresponda,
no parece que tenga demasiada importancia a efectos registrales. Respecto de ella
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Asi pues, aunque tampoco en este caso parece necesario el mandamiento
cancelatorio (y tengo la impresién de que los propios Juzgados no llegan
a comprender su sentido), sin embargo, nos encontramos ante una dis-
posicién legislativa tajante. Que, por cierto, ha sido reformada reciente-
mente, sin tocar este extremo.

Y la gran duda que plantea esta doctrina de la Direccidn General,
es la de si es generalizable a todos aquellos supuestos en que el derecho
embargado se extinga, o mejor, deje de pertenecer al titular embargado,
por virtud del ejercicio de un derecho preferente (al menos, siempre que
no exista una especifica norma que lo impida). Brevemente, y con el fin
de poner de relieve la confusién y anarquia que preside esta materia,
vamos a ver cdmo estan las cosas en algunos de los supuestos mds habi-
tuales.

1. Supuesio de ejecucion de crédiio hipotecario preferente a ano-
taciones de embargo.—a) Si la hipoteca se ejecuta por el procedimiento
judicial sumario, se aplicara e} régimen que acabamos de ver: se requiere
mandamiento porque asi lo exige el articulo 131, 17, de la Ley Hipo-
tecaria. b) Si la hipoteca se ejecuta por el procedimiento ejecutivo
ordinario, se aplicara el articulo 175, 2.°, del Reglamento Hipotecario,
que establece en su parrafo primero: «Cuando en virtud del procedi-
miento de apremio contra bienes inmuebles se enajene judicialmente la
finca o derecho embargado, se cancelardn las inscripciones y anotaciones
de créditos o derechos no preferentes al del actor a instancia del que
resulte duefio de la finca o derecho, con sblo presentar mandamiento
ordenando la cancelacién, en el cual deberd exprcsarse que el importe

dice MENA Y SAN MILLAN que es un mandato al Juez para que reflexione sobre el
cumplimiento de las prescripciones procesales (,un recordatorio?), y que no faculta
al Registrador para examinar el contenido de la actuacién judicial (aunque anade
que debera calificar, como formalidad, el que se exprese o no se exprese).

Mucha mayor trascendencia tiene el tema de las notificaciones, previstas en la
regla 5.° del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Respecto de ellas, el propio MENA
Y SAN MILLAN senala que la regla 17 del mismo articulo preceptiia que es en ei
mandamiento cancelatorio donde debe hacerse constar que se hicieron las notifica-
ciones correspondientes y no en el auto de adjudicacién. Sin embargo, entiendo que
la notificacién de Ja existencia del procedimiento a los titulares registrales, a que
se refiere la regla 5., es un tema fundamental del proceso ejecutivo y, sobre todo,
que la falta de tales notificaciones determina un obstdculo registral que impide Ia
inscripcién del testimonio del auto de adjudicacién. El Registrador debe calificar
que se han respetado los derechos de los titulares registrales cuyos asientos van
a ser cancelados sin su consentimiento. Y tal respeto debe resultar del auto de
adjudicacion porque es una cuestién que afecta a la regularidad de la subasta y no
s6lo a las cancelaciones que se derivan de la adjudicacién. Y esta calificacién debe
hacerse con independencia y aunque no existiera la regla 17 del citado articulo,
que. efectivamente, sélo se refiere al mandamiento cancelatorio.

Vid. MENA Y SAN MILLAN, 1. M. de: Calificacién registral de documentos judi-
ciales. Barcelona, 1985, pag. 130.
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de la venta no bastd a cubrir el crédito del ejecutante o que el sobrante,
si lo hubo, se consigné a disposicidn de los acreedores posteriores.» Tam-
bién aqui se requiere mandamiento para la cancelacidn, y ello es todavia
mds injustificado que en el caso anterior si tenemos en cuenta que en
el procedimiento ejecutivo ordinario no es necesario notificar la exis-
tencia del procedimiento a los titulares de anotaciones posteriores (si
a los de créditos hipotecarios: articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil) para cancelar su derecho (aunque ello resulte discutido y criti-
cado). ¢) Si la hipoteca se ejecuta por el procedimiento extrajudicial,
sorprendentemente no se requiere mandamiento cancelatorio, segin re-
sulta del articulo 235, 10, del Reglamento Hipotecario: «Serd titulo
bastante para practicar la inscripcién a favor del adjudicatario de los
bienes, asi como la cancelacion de la inscripcién de hipoteca y la de
todos los asientos posteriores y no preferentes a ésta, la escritura publica
otorgada por el rematante o adjudicatario y el dueho de la finca o el
mandatario designado conforme al articulo anterior, en la cual se hardn
constar detalladamente todos los tramites y diligencias practicados en
cumplimiento de lo establecido en las reglas anteriores. Si el mandatario
fuere el propio acreedor a quien ademds se hubieren adjudicado los bie-
nes, bastarda que otorgue la escritura en este doble concepto, consignando
lo anteriormente dicho.» Volviendo a la Resolucién de 10 de abril de
1987 podriamos preguntarnos: ¢Resulta licito que la Direccién se apoye
en este articulo sin mencionar los otros contradictorios?

2. Supuesto de ejecucion de embargo anotado preferente a otras
anotaciones de embargo.—Sera aplicable el citado articulo 175, 2.°, del
Reglamento Hipotecario, requiriéndose mandamiento cancelatorio.

B) ¢(TIENE SENTIDO EL MANDAMIENTO CANCELATORIO
0 ES UN TRAMITE INUTIL?

Cifiéndonos a las anotaciones judiciales de embargo no preferentes,
a las que hemos limitado nuestro comentario. la exigencia dc manda-
miento judicial para su canceclacidén. cuando se han extinguido por la
ejecucion de un derecho preferente de tercero, parece que es un tramite
inttil v que se compagina mal con los principios generales del Derecho
Hipotecario y, en concreto, con los articulos 79, 2, y 82, 2, de la Ley
Hipotecaria (aunque responde exactamente a lo dispuesto, con excesiva
generalizacién, en el articulo 83 de la propia Ley Hipotecaria). Y en-
tiendo quc es un requisito inadecuado por las siguientes razones:

1. Porque la extincién del derecho embargado (por decjar de perte-
necer al deudor embargado) resulta claramente del propio Registro, v,



368 ESTUDIOS

aun mads, se reconoce y efectiia, no a través de la cancelacion del asiento,
sino a través de la inscripcion de la ejecucién del derecho preferente.
Ello determina el cierre registral para la posterior adjudicacién que
pudiera derivar del asiento no cancelado. El asicnto no es cancelado,
pero, de todas formas, deviene inoperante. Lo cual es consecuencia inelu-
dible de la extincién de! derecho a que el asiento se refiere, y lo ldgico
serfa que la inscripcidén derivada del asiento preferente y la cancelacién
del no preferente se produjera simultaneamente, con aplicacién de los
articulos 79, 2, y 82, 2, de la Ley Hipotecaria. Nuestro Derecho Regis-
tral conoce asientos vigentes y asientos cancelados (con independencia
de la existencia o no del derecho en cl plano extrarregistral), pero no
parece que tengan sitio los asientos vigentes-inoperantes, o sea, asientos
vigentes con efectos practicos de asiento cancelado. (En base a qué de-
negard el Registrador la adjudicacién que pueda derivarse de una de
estas anotaciones no preferentes no canceladas? (En base a la falta de
tracto (lo cual confirmaria la tesis de que la inscripcién del adjudicatario
no estd gravada con la anotacidén), o mas bien en base a que cl derecho
del embargante se sabe extinguido y el asiento se tiene por pricticamente
cancelado?

2. Porque el fondo de la cuestién no es el mandamiento, sino si se
requiere o no el consentimiento del titular de la anotacion no preferente
(y ello con independencia de que tenga derecho a algin tipo de depdsito
o consignacién). Que este es el verdadero tema resulta de los principios
del sistema, y ademds, muy claramente, del articulo 210 del Reglamento
Hipotecario que viene a establecer que no se precisa mandamiento para
la cancelacién de las anotaciones no preferentes, cuando sea precisa-
mente el titular de tales anotaciones el que adquiera el derecho gravado
(o sea, cuando se extinga el embargo por confusién de derechos). Esta
norma suscita la pregunta clave: (Por qué se interfieren dos cuestiones
aparentemente distintas como la exigencia de mandamiento cancelatorio
del articulo 83 y la de consentimiento para la cancelacién del articu-
lo 82? Este articulo 210, aunque reglamentario, puede llevarnos a la
interpretacién generalizadora de que sc requiere mandamienio para la
cancelacién, conforme al articulo 83 de la Ley Hipotecaria, siempre
que se requiera consentimiento para la cancclacidn, es decir, siempre
que no se esté ante un supuesto del articulo 82, 2. de la Ley Hipotecaria.
Entiendo que no parece légico exigir un mandamiento para la cancela-
cién de asientos cuya cancelacién no requiere siquiera el consentimiento
de su titular. ;Algo que puede hacerse a espaldas del titular registral
requiere la intervencién de un Juez?

Asi, este articulo 210 del Reglamento Hipotecario v esta interpreta-
cién quizd nos permitiera cancelar, al menos, la propia hipoteca o la
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propia anotacién que se ejecuta. Con lo que, si no hay otras cargas
posteriores, se consigue obviar el mandamiento cancelatorio.

3. Porque lo absurdo de la exigencia del mandamiento cancclatorio,
en ¢stos casos del articulo 82, 2, de la Ley Hipotecaria, y ¢l desconcierto
que rcina en la materia, se ponen de manifiesto especialmente cuando
se observa que el Juez que debe expedir el mandamiento no tiene por
qué ser el mismo que ordend la anotacion, sino aquél con cuya bendicién
se hicicron las adjudicaciones, aquél que controlé el proceso de notifi-
caciones y garantias de los terceros no preferentes y aquél que dictd
auto (u otorgd escritura) decretando la extincidn de las cargas poste-
riores y consigné las demds circunstancias reglamentarias (notificaciones,
consignacién del sobrante, que debe procederse a la cancelacién de car-
gas posteriores). Asi resulta del Gltimo parrafo del articulo 175, 2.°, (por
cierto, sin coordinacién con las reglas de competencia establecidas en
el articulo 84 de la Ley Hipotecaria). Del problema del exhorto, que
tiene una concreta finalidad ajena al tema que ahora tratamos, nos ocu-
parcmos luego.

4. Porque cl problema dcl mandamiento cancclatorio de asientos
cuya cancelacién no requeriria el consentimiento de su titular, conforme
al articulo 82, 2, de la Ley Hipotecaria, se presenta habitualmente (el
caso del ejercicio de un derecho dc opcidn prcferente es excepcional)
cn los procedimientos ejecutivos, que se caracterizan precisamente por la
reduccion al mdximo de tramites entorpecedores. ¢ Es sensato cxigir una
serie de pactos preventivos (cfr. art. 130 de la LH) para acabar cayendo
cn la esquizofrenia de una duplicidad de titulos no justificada?

En conclusién, entiendo que en los casos del articulo 82, 2, de la
Ley Hipotecaria la exigencia de mandamiento cancelatorio es un tra-
mite innecesario. Por ello, sea bien acogida, en este punto, la doctrina
de la Direccién, que hay que hacer extensiva a todos aquellos supuestos
cn que las disposiciones legales lo permitan (51). Por lo demids, la cita
quc hace la Resolucién de 10 dc abril de 1987, en su Gltimo «conside-
rando» in fine, a la Resolucion de 28 de septiembre de 1982, en apoyo
de su doctrina de no necesidad de mandamiento cancelatorio, no parece
afortunada. Aunque es cierto que esta Resolucidn no mencionaba la
necesidad de mandamiento para cancelar, es mds cierto que no era ésta

(51) Una concepcién distinta a la aqui mantenida parece sostener GARCiA GAR-
cia cuando indica que el mandamiento cancelatorio sustituye a la solicitud o ins-
tancia de los interesados y permite dar cumplimiento al principio de rogacién
(GARcia GARCIA, J. M.: «Los mandamientos judiciales y el Registro de la Propie-
dad», RCDI. nim. 575. 1986, pigs. 1182 y 1183). Pero creo que la rogacién o soli-
citud de cancelacién corresponde al adquirente y va implicita en la escritura o tes-
timonio del auio que se¢ presenta a inscripcién. Observar. ademds, que aquel cuyo
conscntimiento no se requiere para cancelar, tampoco nada debe solicitar.
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la cuestién tratada y resuelta, y que tampoco mencionaba lo contra-
rio (52).

C) EN CONCRETO, EL PROBLEMA DE LA NOTIFICACION AL JUEZ
0 TRIBUNAL QUE CONOZCA DEL PROCEDIMIENTO

Mi opinién con respecto a este punto quedd expuesta cn ¢l dictamen
que integra la primera parte de este lrabajo. Mientras que, como he di-
cho, en los supuestos del articulo 82, 2, de la Ley Hipotecaria la exi-
gencia de mandamiento cancelatorio me parece innecesaria y perturba-
dora, sin embargo, la notificacién de la cancelacion de las anotaciones
no preferentes al Juez o Tribunal que las hubiera ordenado, la considero
imprescindible.

Y a esta necesaria comunicacién, cuya praclica asegura quc no se
vayan a seguir trdmites indtiles, es a la que parece referirse el dltimo
parrafo de la regla segunda del articulo 175 del Reglamento Hipotecario:
«Para lograr la cancelacién de las anotaciones preventivas no prefe-
rentes, cuando éstas hubieren sido ordenadas por Juez distinto del que
haya despachado la ejecucidn, bastara que éste haga constar en el man-
damiento que exhorté a aquél comunicdndole las circunstancias expresa-
das en el parrafo primero de esta regla.» Lo que ocurre es que esta dis-
posicidn es insuficiente e inedacuada. Insuficiente porque, por el contex-
to en que estd situada, es aplicable a los procedimientos ejecutivos ordi-
narios. pero es dudoso que lo sea a otros procedimientos especiales como
cl procedimiento judicial sumario de ejecucién hipotecaria. Roca Sas-
TRE (53), a quien Lérez Liz (54), cree que esta norma es aplica-
ble supletoriamente a dicho procedimiento. Por el contrario, a GARcia

(52) Antes de pasar al dltimo punto hay que detenerse en una importante
cbservacién. En los supuestos que acabamos de examinar, de procedimientos judi-
cialcs ejecutivos de créditos hipotecarios o anotados preventivamente. el mandamien-
to cancelatorio s¢ exige no sélo para la cancelacién de asientos ordenados por la
autoridad judicial. sino de todo tipo de cargas o derechos reales ulteriores. Se trata,
16gicamente, de cargas o derechos reales posteriores que pueden ser cancelados sin
cl consentimicnto de sus titulares. por aplicacién de lo dispuesto en el artfculo 82,
parrafo 2.°. de¢ la Ley Hipotecaria. Y respecto de ellos, el mandamiento cancclatorio
resulta todavia mdas incomprensible, por cuanto no es de aplicacidén cl articulo 83
de ta Ley Hipotecaria. De hecho, en el supuesto, a estos efectos andlogo. de cjecu-
cién de un derecho de opcién de compra preferente, es claro que la necesidad o no
de mandamiento cancelatorio sélo se planiea con respecto a los asientos ulteriores
ordenados por autoridad judicial (o administrativa), y no para las demds cargas
o derechos reales. Crco que se confirma una vez més que la clave del tema se
cncuentra en si s¢ requiere o no consentimiento del titular registral para la can-
celacidn de su asiento, y que la exigencia del mandamiento judicial no es mis quc
un engorro innecesario.

(53) Roca SASTRE. ob. cit., 7.° edicién. Barcelona, 1979, tomo 1V-2, pég. 1168.

(54) Lo6rez Liz: El procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria. Barcelona, 1987, pag. 235.
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GARciAa (55) no le parece aplicable a este supuesto que tiene su propia
normativa (la regla 17 del articulo 131 de la LH). Y es inadecuada por-
que no parece que sea el Juez que ordena la cancelacidn el que deba
hacer la notificacién en cuestién, entre otras cosas porque, como sciiala
Garcia GARrcia (56), dicho Juez no tendrd conocimiento de aquellas
anotaciones que se hayan practicado con posterioridad a la nota mar-
ginal de expedicién de certificacidén de cargas del articulo 143 del Regla-
mento Hipotecario y que, por tanto, no figurardan en dicha certificacion.
Pero ademds porque esta notificacion es improcedente en tanto no se
presente al Registro el titulo del adjudicatario que debe provocar su can-
celacién: hasta ese momento, las anotaciones no preferentes son asien-
tos plenamente vigentes, que pueden dar lugar al surgimiento de un ter-
cero protegido si el asiento preferente llega a caducar.

En definitiva, entiendo que se trata de una cuestién de la mayor
importancia practica que exigiria una normativa mds clara y lécnica-
mente mds perfecta.

Tortosa, a 29 de julio de 1988.

JuaN CARLOS RAMON CHORNET
Registrador de la Propiedad

(55) GArcia GaRcia, J. M.: Cddigo. .. cit., nota 13 al articulo 175 del Regla-
mento Hipotecario.
(56) Garcia GARcia, . M., 0b. cit., misma nota.
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CONSIDERACIONES PREVIAS

La incorporacién de nuestro pais a las instituciones europeas, implica
entre otros condicionamientos la adaptacién de nuestro Derecho al co-
munitario. En la esfera mercantil era preciso un amplio movimiento de
reforma de nuestros principales cuerpos legales, destacando singular-
mente la Ley de Sociedades Andnimas, a la que un uso continuado e
intensivo desde 1951, y que sélo ha sufrido leves rctoques, habia situado
en posicion de no poder dar solucién a los mdltiples problemas que la
gencralidad de las empresas que habian adoptado esta forma societaria
exigian.

Como respuesta a esta demanda que exige nuestra plena incorpora-
cién al Derecho comunitario, se ha remitido por el Gobierno un proyecto
de Ley de Reforma Parcial y Adaptacién de la legislacion mercantil a las
Directivas de la Comunidad Econdémica Europea en materia de Socic-
dades a las Cortes Generales el 8 de abril de 1988.

En la Exposicién de Motivos se destaca el hecho dc haberse optado
por una adaptacién extensa que contempla no sélo la incorporacién
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del contenido de las Directivas, sino, ademds, una regulacién completa
y sistemdtica de aquellas cuestiones a las que estas Directivas afectan.

Dentro de esta profunda reforma destacan singularmente las posibles
variaciones de capital social. Al implicar una modificacién dc los csta-
tutos tiene importancia trascendente y por ello el proyecto de Ley incre-
menta el derecho de informacién de los accionistas, tanto desde un punto
de vista formal, conocimiento exhaustivo de la informacién y posibilidad
de envio gratuito, como desde un punto de,vista objetivo, al exigir infor-
macién objetiva y fidedigna de expertos independientes sobre cuestiones
fundamentales para la vida de la sociedad como es la de las variantes
cn el capital.

Se aumenian las garantias para todo tipo de modificaciones que afce-
ten a la estructura de la sociedad, consiguiéndose asimismo protcceidn
para los terceros, piblico en general y acreedores, para los que la cifra
de capital y sus posibles cambios suponen un interés apreciable.

LA NOCION DE CAPITAL

En frase dc GARRIGUES, y en la Sentencia del Tribunal Supremo dc
12 de diciembre de 1962, la sociedad andénima es un capital dotado dc
personalidad juridica. Pero dentro de la profunda revisién a que se estan
sometiendo los conceptos de la sociedad andnima, se destaca la quc
afecta a la nocién de capital. Se pretende demostrar que la idca dcl
capital estd en declive frente a la nocién mds amplia de patrimonio. y
que la idea de estabilidad y falta de movimiento que supone una cifra
inamovible en la sociedad estd fuera de razén hoy en cl derecho de
sociedades.

La idca es demostrar que cl capital social sc ha convertido ¢n una
cifra variable, dados los tipos de sociedades que adoptan la forma and-
nima. Siguiendo con estos argumentos, el capital no puede cumplir su
funcidén econdémica y juridica tradicional, la de ser una mencién necc-
saria de la cscritura de constitucidn, expresién de las aportaciones de los
socios y cifra de rctencidn en ¢l pasivo, que sirve de dato a los propios
accionistas, a los futuros y a los acreedores sobre la cantidad minima
de que responde la sociedad y, en definitiva, sobre su solvencia.

Esta doble nocidn, juridica y econdmica, se diluyc dentro del con-
cepto de patrimonio que abarca tanto el aspecto activo como ¢l pasivo.

Frente a esta tesis, hay que objetar que la idea de capital sigue
incélume. Y que el derccho comunitario continda inspirado en el sistema
de capital nominal. La frase antes transcrita de GARRIGUES sigue, en bue-
na parte, vigente.
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En el proyecto se exige un capital minimo; el capital debe estar
determinado en la escritura de constitucion; el capital debe ser real,
responder a una efectiva aportacién patrimonial a la sociedad; el capital
debe tener una cifra tnica, independientemente que haya diversas clases
o series de acciones; y, finalmente, el capital debe ser estable, mante-
niendo una cifra de retencién como garantia, y de la que no se puede
reducir, si no es por pérdidas, y, en todo caso, por circunstancias regla-
das taxativamente.

Siguen vigentes los principios ordenadores del capital social. Sin
perjuicio de reconocer la existencia de una tensidon rcal sobre la idca
del capital nominal, y su descablc futura revisién. Puesto que no sc¢
incumple la norma, si la sociedad tiene en el momento inicial y con
posterioridad una cifra de patrimonio que responda a la del capital, aun
cuando ambas sean notoriamente inferiores a las necesidades de la socie-
dad, a la cifra de volumen real de manejo de la misma, y a la respon-
sabilidad exigible. Pero esta revision exige responsabilidad de caricter
solidario y objetivo de los fundadores de la sociedad, y en caso de au-
mento, de los administradores. En el proyecto la nocién de capital siguc
siendo la misma. Las modificaciones vienen dadas desde el lado prac-
tico, de ejecucion. Se ha aplicado la forma andnima a sociedades cuya
finalidad esencial no es el lucro; y en paises como Francia, por Ley de
4 de enero de 1978, se ha formulado un concepto de sociedad sin fina-
lidad de lucro. En Espafia esta tendencia se ha acentuado, contrapo-
niendo a las asociaciones que ejercen el derecho publico de asociacién,
las sociedades, y dentro de ellas destaca por su incidencia actual las so-
ciedades cooperativas, mutualistas, sociedades andénimas ptblicas y semi-
publicas a las que no es posible extender el puro concepto de sociedad
anénima, e incluso sociedades civiles a las que se extiende el sistema
més propio de socicdades mercantiles, como son, por ejemplo, las SAT.

COMPETENCIAS PARA AUMENTAR EL CAPITAL SOCIAL

A) DF LA JUNTA GENERAL

El capital de la socicdad puede variar, y de hecho es lo normal.
Aumentar el capital es una operacién importante para todas las perso-
nas relacionadas con la sociedad. La Lcy quiere que se realice con cl
miéximo de garantias, ya que al ser una mencién de los cstatutos. el au-
mento implica su modificacién.

Y reservada tradicionalmente la modificacién de los estatutos, y, por
tanto. ¢l aumento de capital a la Junta General; por diversas razones
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que lucgo ampliaremos, se concedc a los administradores la posibilidad
que, con determinados condicionamientos, sean cllos los encargados dc
aumentar el capital.

En esta materia también sc pone en cucstidn a la Junta gencral. Es
cierto que en el moderno Derecho mercantil las razones dc rapidez en
la toma de decisiones y la extremada competencia del mercado inducen
a no extremar los requisitos internos de las empresas en orden a lograr
un aumento de las operaciones cspecificas dc cada socicdad, y con clle
incrementar de forma continua sus benclicios. Esta rapidez no cohoncsta
perfectamente con la idea tradicional de la Junia como drgano soberano,
que sélo se retine, a lo sumo, dos o tres veces al afo, y que rcquierc
un lapso de tiempo cxcesivamente dilatado para cxpresar la voluntad
social.

Sc estd, no negando, pero si poniendo en duda la necesidad quc
sea la Junta el érgano adecuado para decidir con rapidez y cficacia los
aumentos de capital.

¢ Cuél es la COMPETENCIA dec la Junta?

La Ley de Sociedades Andnimas cn su articulo 48 dice: «lLos accio-
nistas constituidos en Junta general decidirdn por mayoria en los asuntos
propios de la competencia de la Junta». De forma positiva, sin cardcter
exhaustivo, como materia propia de la decisién de la Junta se pueden
destacar: modificacién de los Estatutos, emisién de obligaciones, exigir
responsabilidad a los administradores, aprobar determinadas adquisicio-
nes en el afo siguiente de la fundacidn, adquisicion de la socicdad sus
propias acciones, etc...

A la inversa, y de forma negativa. la Junta deberd respetar las facul-
tades de gestién y representacién de los administradores dentro del giro
o tréfico de la sociedad. Cuestién aparte es si en el giro o trifico se
puede incluir la facultad de modificar o alterar el objeto social.

No obstante las facultades detalladas dc la Junta general, se cstan
tomando disposiciones legislativas de cara a reforzar la posicién de los
administradores y acentuar su responsabilidad. Dichas medidas viencn
dadas por el creciente absentismo dec los accionistas y la consideracidn
legal de dos clases dc accionistas, el que participa en las decisiones socia-
les y el que sdlo pretende obtcner un dividendo. Prueba expresiva dc
ello es que de acuerdo con el régimen de constitucién de las Juntas
generales en la Ley de Sociedades Andnimas sc pucde llegar a dificultar
de forma real la adopcién por la sociedad dc acuerdos de cardcter vital.
A fin de evitar el colapso en el normal funcionamiento de la sociedad
el proyecto de Ley adopta medidas que en buena parte figuran en el
Derccho comunitario, como la posibilidad de cmitiv acciones sin voto,
exigir un nimero menor para la formacidén de mayorias para la constitu-
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cién de Juntas generales y extraordinarias, atenuando las posibilidades
de separacién de los socios en los casos de transformacion y fusién de
sociedades, etc...

La sociedad en su origen es un contrato, con obligaciones para am-
bas partes, fundadores y socios. De aqui ya se infieren diversas limi-
taciones; la primera es que no procede un aumento que implique nuevas
obligaciones para los socios sin su consentimiento. Admitir lo contrario
serfa ir contra lo dispuesto en el articulo 1.256 del Cddigo Civil, si bien
existe una excepcién en el articulo 100 de la Ley de Sociedades And-
nimas.

— Existe otra limitacién que se puede ejercitar con carécter indivi-
dualizado, y es la que tienen los socios de separarse ante determinadas
decisiones de la Junta; si bien, como antes hemos apuntado, en el pro-
yecto este derecho se merma un tanto. La razén de ser de este derecho
del accionista no es el de abandonar la sociedad por haber ésta tomado
un acuerdo injusto o lesivo, ya que para ello tiene siempre abierta la
posibilidad de impugnar los acuerdos sociales. Sino que puede abando-
nar su posicién si cambian de modo sustancial las circunstancias que le
impulsaron a participar en la sociedad.

— Otra limitacién, antes apuntada, se deduce que las exigencias
impuestas por la Ley en orden al derecho de informacion de los accio-
nistas, el de exigir responsabilidades a los administradores, pedir la con-
vocatoria de Junta extraordinaria, etc...

— Y como resumen final de todas las limitaciones estd el derecho
de impugnacién de los acuerdos sociales.

En conclusién, para que, pese a las crecientes limitaciones del poder
soberano de la Junta, tanto por razones objetivas y de celeridad en la
toma de decisiones, como de caricter legal, de forma casi general se le
atribuye a la Junta competencia para proceder a aumentar el capital.
Ello no obsta que la propia Ley regula la posibilidad que sean los admi-
nistradores los encargados de esta decisién. Esta es la facultad que en
el proyecto en el articulo 94 se denomina como «autorizacién a los
administradores para aumentar el capital», y que cominmente se conoce
como capital autorizado.

B) DE LOS ADMINISTRADORES

Frente a la regla general que adscribe la facultad de aumento de
capital a la Junta, todos los ordenamientos admiten, con ciertas limita-
ciones, la posibilidad que sean los administradores. El ejercicio de esta
facultad a través de lo que se conoce como capital autorizado, exige
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antes conocer el origen y los antecedentes de esta figura, asi como la
finalidad que cumple.

Origen.—Es bien conocido que tiene su punto de partida en las
acciones en cartera muy comdnmente utilizadas en la préctica societaria
anterior a la Ley de Sociedades Anénimas. Se parte de la no necesidad
de estar suscrito en su integridad el capital; habia un fondo no suscrito,
que estaba en poder de los administradores. Ello no era obsticulo para
que figuraran en el balance de la sociedad, y que pudieran ser emitidas
por los administradores en el momento maés oportuno. La denominacién
de capital autorizado estd tomada del Derecho anglosajén. En este siste-
ma, partiendo de la idea de no exigir en la constitucién de la sociedad
la suscripcién integra del capital, se distingue entre capital autorizado,
similar al escriturado espafiol, y capital emitido que es el suscrito nuesiro.
Alli, el capital autorizado supone una cifra, hasta donde se pueden emi-
tir acciones sin modificacion de Estatutos; el capital emitido no es una
cifra fija, sino variable, y constituye la suma de las aportaciones de los
accionistas. A diferencia del Derecho espariol rige en el Derecho inglés
un régimen severo de publicidad de esta situacidén, y una no menos
scvera responsabilidad de los administradores.

El sistema de las acciones en cartera tomé la idea pero sin limitarla
convenientemente. Y si bien es cierto que no tiene necesariamente que
obedecer el hecho de tener acciones en carteras a practicas ilicitas, tam-
bién lo es que se puede prestar a todo tipo de combinaciones ajenas
a la idea de transparencia que debe presidir en la administracién de todo
tipo de sociedad.

A fin de evitar las complicaciones del sistema de acciones en cartera
responde la institucidén del capital autorizado. De suprimirlas se ocupd
la Ley de Sociedades Andénimas, que en su Exposicién de Motivos afir-
maba: «Por ello ha parecido prudente la supresién de las acciones en
cartera, compensando su desaparicién con la implantacién del llamado
capital autorizado, quc cumple andlogos fincs que el capital en cartera.
sin crear ninguna oscuridad en cuanto a la situacién ccondmica de la
sociedad ni dar ocasién a manipulaciones que, a veces, adolecian de falta
de puleritud.»

Finalidad —Es similar a la de las acciones en cartera. Dotar de un
margen de maniobra a los administradores, para dentro de un tiempo
més o menos amplio poder aumentar el capital ofreciendo las acciones
a personas, entidades de crédito, grupos econdmicos, etc..., que en una
determinada coyuntura sea conveniente atraer a la sociedad, porque su-
ponen una inyeccidn de liquidez o bien por la clase de aportacidn in na-
tura que pueden incorporar al acervo social (patentes, industrias, loca-
les, etc.). Admitida la posibilidad legal de existencia de esta institucién,
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ien qué medida pueden los administradores realizar esta operacién? Esta
vendrd dada, aparte del cumplimiento de los requisitos legales en funcién
de la naturaleza juridica que se le atribuya a esta figura. El debilitamien-
to, presunte, de la importanicia y compelencia de ia Junta no implica un
correlativo aumento de las facultades de los administradores en esta ma-
teria. Las propias limitaciones legales no son limites al ejercicio de la
facultad, sino a la autorizacién misma. Con todo esto no defiendo una
teoria reduccionista de las posibilidades de ejercicio del capital autori-
zado, sino su uso de acuerdo con los antecedentes de esta figura y las
circunstancias que molivan y aconsejen su uso.

REGULACION EN LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS

Vienen redactados en el articulo 96, a continuacién de todos los pro-
cedimientos de aumento de capital, y su tenor literal es: «Tanto en los
Estatutos primitivos como en los acuerdos de su modificacién adoptados
con los requisitos previstos en el articulo 84, podrd encomendarse a los
administradores de la sociedad la facultad de aumentar su capital en
una o varias veces hasta una cifra determinada en la oportunidad y
cuantia que ellos decidan, sin previa consulta general. Estas elevaciones
no podran en ninglin caso ser superiores a la mitad del capital nominal
de la autorizacién y deberdn realizarse dentro del plazo médximo de
cinco afos, a contar de la fundacidn de la sociedad o de la modificacidn
de sus Estatutos y mediante la emisidon de acciones ordinarias. La emi-
sion se someterd a lo previsto en los articulos 89, 90, 91 y 92 de la
presente Ley. Hasta que la emisidn se realice, el capital autorizado no
podra estar representado por acciones ni llevado al pasivo del balance.»
En el criterio del legislador se podia conceder esta facultad a los admi-
nistradores tanto en la constitucién de la sociedad como por modifica-
cién de los Estatutos primitivos. En ambos caso no se podia conceder
autorizacién para emitir acciones por mas de la mitad dcl capital nominal
y en el periodo de cinco afos desde la fundacién de la sociedad o del
acuerdo posterior. El acuerdo de la Junta se debia adoptar con los
requisitos del articulo 84 de modificacién de los Estatutos, y la emisién
debia de estar precedida del desembolso de las emisiones anteriores, estar
suscrita en su totalidad y desembolsada en una cuarta parte, se debia
determinar la forma en que la Junta conocia de la forma de desebolisar
el resto de la aportacién, asi como sobre las aportaciones no dinerarias,
la emisién deberia contener todos los requisitos legales en el caso de que
fueran por oferta ptiblica y se debia respetar el ejercicio del derecho de
suscripcién preferente.
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Dejamos de lado las maltiples cuestiones que se suscitan de la sola
lectura del precepto, para centrarnos posteriormente en el comentario del
texto del proyecto.

NATURALEZA JURIDICA

Frente a esta institucién destacan dos teorias mayoritarias: una de
ellas entiende simplemente que se trata de una delegacién, mantenida
por los tratadistas italianos y GARRIGUES. La otra postura es la defendida
por el profesor GIRON TENA, que considera que la esencia del capital
autorizado responde a una asignacidon o atribucién de competencia res-
tringida al érgano administrativo para aumentar el capital.

Antes de entrar en una toma de posicién ante ambas teorias, convie-
ne destacar que frente al sistema anterior que admitia un doble supuesto
para autorizar a los administradores para aumentar el capital: Estatutos
primitivos o su modificacién; ahora el proyecto de Ley también estable-
ce un doble sistema, pero diferente del anterior, ya que no son solo y
unicamente los Estatutos el origen de la autorizacidn, sino que pueden
ser los Estatutos, los iniciales, o la Tunta general que en uso de sus facul-
tades y competencias y ejerciendo una prerrogativa legal autoriza a los
administradores para aumentar el capital.

Esta disgresién sirve para entender una teoria diferente dc las dos
anteriores. La Junta general, dentro del dmbito de su competencia, atri-
buye a los administradores, temporalmente, parte de sus facultades con-
sistentes en este caso en aumentar el capital. Esta facultad de los admi-
nistradores no supone una reatribucién de competencias entre los orga-
nos de la sociedad, que siguen en régimen normal. Si esta teoria se
admitiera en su totalidad, la Junta, durante el tiempo de la autorizacién,
tendria dificultades para aumentar el capital.

No es tampoco una simple delegacién de facultades. Si la autoriza-
cién a los administradores para aumentar el capital mediante el capital
autorizado es una simple delegacién, con sélo cumplir los requisitos del
articulo 84 serfa valida. Y no es posible sin mas admitir esta teorfa; la
Junta, con los requisitos del articulo 84 de la Ley de Sociedades And-
nimas, no puede delegar en los administradores la facultad de aumentar
el capital, ya que el solo acuerdo de la Junta no puede sin mas posibilitar
todo tipo de aumento.

La autorizacién a los administradores supone desprenderse la Junta
de parte de sus facultades. Y esta autorizacién supone no sélo el cum-
plimiento de las formalidades necesarias para todos aquellos acucrdos
que van a producir una modificacién de los Estatutos, sino que el proce-
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dimiento utilizado para aumentar el capital sea compatible con las dispo-
siciones legales requeridas particularmente para cada aumento concreto.

En definitiva, que los administradores, al hacer uso de esta facultad,
no son meros deiegados de una decision de la Junta, ni se produce tem-
poralmente una redefinicién de las competencias orgdnicas; sino que
estin ejerciendo una facultad prevista por la Ley, que es cierto que
requiere la decisidn de la Junta, sin que ésta suponga sin mas delegacién.
La Ley regula esta facultad, y le dota de un origen doble o bicn figura
en los Estatutos o es la propia Junta la que se desprende de una facultad
inherente a su competencia para que la ejerciten los administradores.
Y no puede suponer mera delegacion de facultades, puesto que cuando
la Ley reconoce esta posibilidad de aumento a los administradores.
también les impone determinados condicionamientos, que no serian ne-
cesarios en el caso que ejercieran una facultad delegada, y que ésta
contendria sus propias limitaciones. Admitir la delegacién, en suma, es
confundir el sistema del capital autorizado con otra figura que luego
estudiaremos.

Que los administradores ejercen una facultad legal, que no supone
alterar la adquitectura juridica del contrato de sociedad en orden a la
normal competencia de los érganos, lo demuestra que la Ley de Socie-
dades Anénimas, al regular el funcionamiento del Consejo de Adminis-
tracién, permite que éste designe de su seno consejeros-delegados o apo-
dere a otras personas ajenas al Consejo, pero no puede delegar una
facultad expresamente concedida por la Junta. Y tampoco seria ldgico
que una competencia de la Junta, como es la de decidir si aumenta o no
el capital, sea delegable. Sin que se pueda admitir que la posibilidad
del articulo 96 de la Ley de Sociedades Andnimas opera por via de
excepcién: y si considerar que funciona como una facultad legal que
responde a la idea de rapidez y flexibilidad en la toma de decisiones
sobre el capital, que requiere un tratamiento mas &gil que el conven-
cional de aumento por la Junta.

DISTINCION ENTRE CAPITAL AUTORIZADO Y EJECUCION
DEL ACUERDO DE AUMENTO

Son dos supuestos distintos. El capital autorizado responde al ejer-
cicio o no, por parte de los administradores, de una facultad que les
permite decidir sobre aumentar o no el capital. Pueden hacerlo o no
sin incurrir en responsabilidades o pueden aumentar el capital en menos
cuantia de la permitida legalmente. La autorizacién es objetiva en el
sentido de que es independiente de los administradores de cada mo-

9
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mento, por ello dice el articulo 115, 2.°, del Reglamento del Registro
Mercantil que el plazo de cinco afos a que se refiere el articulo 96 de la
Ley sera independiente del plazo en que deban ejercer sus cargos los
administradores a quienes se hubiera concedido la autorizacién, Y trans-
currido el plazo legal en el Registro Mercantil se extenderd nota al mar-
gen de la inscripcién para hacer constar la extincién del referido de-
recho.

Mientras que ejecutar el acuerdo de aumento supone que cs la junta
general quien decide si se procede a aumentarlo o no, y en caso afirma-
tivo delega en los administradores la ejecucion del acuerdo y les faculta
para senalar la fecha y las condiciones accidentales del mismo. Esta auto-
rizacién no podrad exceder de cinco anos. El ejercicio de este derecho
viene regulado en el articulo 116 del Reglamento del Registro Mercantil,
y comporta la responsabilidad de los administradores para el caso de no
cumplimiento de la delegacién de facultades. Sobre cudles son las condi-
ciones accidentales del aumento que pueden fijar los administradores,
aparte de la fecha que ya viene concedida en el propio articulo, podemos
destacar, con DE LA CAMARA, como accidentales la fecha en la que de-
berdn realizarse los desembolsos, y en su caso el porcentaje que cada
uno represente; plazo deniro del cual deberd ejercitarse el derecho de
suscripcién preferente. Y Idgicamente deben ser condiciones esenciales
el importe total del aumento, el nimero y valor nominal de las acciones
que se emitan, el tipo de emisién, y esenciales serdn también respetar
¢! desembolso minimo del 25 por 100 de cada accién y el plazo de un
mes para el ejercicio del derecho de suscripcion preferente.

Como conclusién del examen diferenciador de ambos preceptos sc
puede extraer otra conclusién sobre la naturaleza juridica del capital
autorizado.

Que utilizan una facultad propiamente legal lo demuestra el que no
es posible delegar en alguien inconcreto una facultad tan trascendente
como es la de aumentar el capital, ya que la delegacién del articulo 115
se concede con independencia de quicnes sean administradores; y tum-
poco es una redistribucién de la normal competencia entre los érganos,
ya que el articulo 116 parece concederle a los administradores la normal
facultad de ejecutar las decisiones de la Junta, y entre cllas las de fijar
las condiciones esenciales del aumento. Ldgico., ya que las condiciones
esenciales son normas dispositivas de obligado cumplimiento, como tam-
bién facultad legal es la de facultarles para el total ejercicio de aumento
de capital mediante el capital autorizado.
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CAPITAL AUTORIZADO COMO MODIFICACION
DE LOS ESTATUTOS

¢ La institucién del capital autorizado supone una modilicacién de los
Estatutos? Un sector doctrinal lo niega si se trata de autorizacién des-
pués de la fundacién de la sociedad. Entendiendo que la junta general,
cuando acuerda encomendar a los administradores la posibilidad de au-
mentar el capital, no acuerda una modificacion de los Estatutos, sino
que serdn los administradores los que si deciden hacer uso de esa fa-
cultad, ellos seran efectivamente los que los modifican. Se basan para
ello en una Sentencia del Tribunal Supremo y en la interpretacion de
los articulos 96 de la Ley de Sociedades Andnimas y 115 del Reglamento
del Registro Mercantil.

Frente a esta teoria se opone que al ser el capital autorizado una
alteracién del régimen normal de competencia de los 6rganos de la
sociedad; del acuerdo de la Junta se deriva el poder de los adminis-
tradores para efectuar el aumento, y este acuerdo, que implica la modi-
ficacion de la potestad de los Organos sociales, esta modificando los
Estatutos que no admitian esta posibilidad.

Ante ambas posiciones hay que reconocer que si el capital autorizado
supone 0 no una modificacién estatutaria, vendra determinado por cl
sentido que se le conceda a esta autorizacidn.

En el régimen de la Ley de Sociedades Andnimas, tanto por la ubi-
cacién del precepto dentro de los supuestos de modificacién de los Esta-
tutos como por la propia diccién del articulo 96, se piensa que el capital
autorizado supone una modificacién de los Estatutos. Para una mejor
comprensién del tema hay que distinguir entre acuerdo de la junta y
acuerdo de los administradores. Cuando la Junta decide desprenderse
de parte de su competencia para facultar a los administradores, esta de-
cisién por si misma no es una modificacién estatutaria, pues los adminis-
tradores pueden no hacer uso de la autorizacién; el hecho de que el
citado articulo 96 exprese «como en los acuerdos de su modificacién»
tampoco supone renovacién estatutaria, ya que, aparte del razonamiento
anterior, la reunién de la Junta para modificar los Estatutos primitvos
puede ser para otros asuntos, ya que la sola toma de decisién de autori-
zar a los administradores no es modificacién de Estatutos.

El acuerdo de los administradores, tanto si se concede en el mo-
mento constitutivo como por decisién posterior de la Junta cuanto se
ejecuta efectivamente el acuerdo de aumento supone una modificacién
de los Estatutos llevada a cabo por los administradores. En el momento
inicial, si los Estatutos originarios acuerdan conceder esta facultad, el
ejercicio de ella y consiguiente aumento de capital efectivo motiva la
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elevacién de la cifra de capital y modifica los Estatutos, ya que la cifra
de capital es una mencidn necesaria de ellos.

Y si el ejercicio de esta facultad se debe al acuerdo posterior de
la Junta, este acuerdo por si solo no implica, no puede, modificacién
de los Estatutos. Pues entre otras cuestiones no se puede saber con com-
pleta certeza a qué cifra se va a llegar con el aumento. La ejecucién
de los administradores del acuerdo y aumento consiguiente de capital
implica modificacién de los Estatutos, ya que la cifra de capital queda
elevada. Pero esta modificacién no se produce ni porque los adminis-
tradores reciban una delegacién de la Junta para aumentar el capital,
ni porque se produzca una redistribucién de competencias que le auto-
rice. Sino que al ejecutar una facultad prevista en la Ley altera la cifra
de capital social que figura en los Estatutos.

Por otra parte, la Junta, al acordar conceder esta autorizacién a los
administradores, no estd acordando modificar los Estatutos, sino que
permite que si los administradores ejercen esta facultad la modifiquen
efectivamente.

EXAMEN DE LOS PROCEDIMIENTOS DE AUMENTO
EN EL PROYECTO DE LEY Y SU APLICACION
AL CAPITAL AUTORIZADO

Los procedimientos de aumentos de capital son dos: emitir nuevas
acciones o aumentar el valor nominal de las existentes. Que se use uno
u otro dependerd de diversas circunstancias, solvencia de la sociedad,
momento de hacer la emisidn, etc... En ambos cascs la cantidad que
debe percibir la sociedad podra consistir en nuevos fondos que ingresan
en la sociedad, en metalico o en especie, cambiar un crédito contra la
sociedad de modo que el acreedor se incorpora como socio, o transfor-
mando partidas del balance que ahora pasa a engrosar la cantidad indis-
ponible en garantia de terceros y acreedores, como son las reservas o be-
neficios. O, finalmente, compensar un crédito contra la sociedad.

En todos los casos lo que realmente es exigible es que el aumento
sea efectivo, es decir, que la contraprestacién a la sociedad sea efectiva,
y la sociedad aumente su cifra de capital. El proyecto de Ley regula
las modalidades de aumento de capital en el articulo 89, que dice tex-
tualmente: «El aumento de capital social puede realizarse por emisién
de nuevas acciones o por elevacidn del valor nominal de las existentes.
En ambos casos, el contravalor del aumento de capital podra consistir
tanto en nuevas aportaciones dinerarias o no dinerarias al patrimonio
social 0 en la compensacién de créditos contra la sociedad, como en la
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transformacion de rescrvas o beneficios que ya figuraban en dicho patri-
monio o en la conversién de obligaciones en acciones.»

A su vez, el articulo 94 del proyecto de Ley, bajo cl rétulo de
«Autorizacién a los administradores para aumentar el capital», recoge
la institucién del capital autorizado de esta forma: «Tanto los Estatu-
tos como la Junta general, con los requisitos previstos en el articulo 84,
podran autorizar a los administradores para que acuerden en una o va-
rias veces aumentar el capital hasta una cifra determinada en la opot-
tunidad y cuantia que ellos decidan, sin previa consulta a la Junta gene-
ral. Estas elevaciones no podrdn en ningiin caso ser superiores a la mitad
del capital nominal de la sociedad en el momento de la autorizacién y
deberan realizarse dentro del plazo maximo de cinco afos a contar de la
fundacidn de la sociedad o del acuerdo de la Junta y mediante la emisién
de acciones ordinarias.»

En un breve comcntario podemos destacar la doble posibilidad dc
autorizacion, por los Estatutos primitivos o0 bien por acuerdo posterior
de la Junta. Esta decisién posterior, como hemos visto anteriormente, no
es necesariamente una modificacién de los Estatutos; y ldgico colorario
sera que la remisién al articulo 84 podia sustituirse por la de que la
Junta adoptard el acuerdo con mayoria cualificada. La posibilidad de
hacer el aumento en una o varias vececs, implicaria que si cs en varias
cada una supondria modificacién estatutaria; esto no =s posible, pues
la operacién se considera realizada cuando se hace de manera definitiva,
en la cantidad autorizada o en menos. En este sentido hay que entender
el precepto, y lo que si es claro es que no se puede pasar de la cantidad
autorizada en las veces que se haga el aumento. El conjunto de los
aumentos parciales debe respetar la cifra fijada; y cuando se habla de
capital nominal se debe entender el capital escriturado, que, por pres-
cripeién legal, debe estar suscrito en su totalidad. El plazo de la auto-
rizacién es por cinco anos y el cdmputo deberd hacerse a partir de la
fecha de inscripcidén de acuerdo. Finalmente dice el precepto que el
aumento deberd hacerse mediante la emisién de acciones ordinarias, sin
perjuicio de comentar este punto mds extensamente, parece, segin el tex-
to, que se recorta en exceso la posibilidad dc utilizar esta institucidn.

EMISION DE NUEVAS ACCIONES

A) CONTRA APORTACIONES DINERARIAS

Es el procedimiento normal, emitir nucvas acciones contra aporta-
ciones dinerarias. Los requisitos del aumento son los comunes que al
final analizaremos de modo conjunto para todos los procedimientos.
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Al ser la forma normal de aumento su utilizacién mediante el uso
del capital autorizado, no plantea a priori grandes dificultades, o incluso
el texto del proyecto parece circunscribirlo a esta férmula. Pero se pue-
den suscitar algunas cuestiones:

— ¢(Pueden los administradores, en uso de sus facultades, emitir
acciones que no sean ordinarias? Es decir, ¢(pueden emitir acciones
privilegiadas?

El articulo 35 del proyecto establece que las acciones pucden otorgar
distintos derechos, dejando a salvo cl contenido minimo del articulo 34,
y las acciones que tengan los mismos derechos forman una misma clase.
A su vez dentro de una clase pueden cxistir series y todas las acciones
que integren una deberdn tener el mismo valor nominal. Supuesto que
las acciones que contienen el minimo de derechos son las ordinarias, las
que tengan méas aparte de ese minimo son privilegiadas o prefercntes.
El proyecto requiere, cn su articulo 36, para la creacién de acciones
que concedan alguna preferencia, las formalidades prescritas para la mo-
dificacién de Estafutos. Es posible, por tanto, que la junta pueda crear
acciones privilcgiadas al emitir nuevas acciones al aumentar el capital.
Pero la postura afirmativa permite plantcar otra cuestion; y es si en
una sociedad existen diversas clases dc acciones, el aumento se puedc
realizar solamente mediante emision de una sola clase? En caso de cxis-
tencia de acciones ordinarias y acciones privilegiadas, para no destruir
la proporcionalidad y la posicién de cada socio frente a la sociedad se
debera respetar en cada aumento de capital en sociedades de este tipo
el rango de cada serie. Pues si sélo se emiten acciones ordinarias, los
titulares de accioncs privilegiadas ven menoscabada su posicién: vy en
¢l caso que sOlo se emitan acciones privilegiadas no hay dafio para
ninguna clase de accionistas.

La solucién viene dada en cl proyecto por su articulo 86, a cuyo
tenor. «para que sea valida una modificacion estatutaria que lesionc
directa o indirectamente a los dercchos de una clase de acciones serd
preciso que haya sido acordada por la Junta gencral, con los requisitos
establecidos en el articulo 84, y también por la mayoria de las acciones
pertenecientes a la clase en cuestién, cuando sean varias las clases afec-
tadas, scrd necesario el acuerdo separado de cada una de ellas».

® = *

— ¢Pucden los administradores emitir acciones privilegiadas?



ESTUDIOS 387

El sentido del proyecto y la idea a que respondc el capital autorizado
inducen a la negativa. No tendria sentido requerir el consentimiento ¢n
Junta cuando la sociedad tenga diversas clases de acciones, que lastraria
la agilidad que se le supone a esta férmula que no precisa, ademds dc la
intervencién de la Junta. Y admitir la posibilidad en el caso de que
la Junta al autorizar a los administradores a aumentar cl capital les fa-
culte expresamente para emitir este tipo de acciones, supondria desnatu-
ralizar esta institucién de forma que tampoco encontraria acomodo en la
delegacién en los administradores de cjecutar un aumento de capital ya
acordado.

Ademas, el proyecto, al acotar el régimen de actuacién dc los admi-
nistradores en los aumentos de capital, ya lo determina en ¢l articulo 94,
sin que la Junta deba afadir mds requisitos. Y la prueba es que este
articulo, al poner limites, lo hace de manera genérica y despuds los
concreta; limites cronoldgicos y de cuantia. Pero igual que no concreta
el Iimite de oportunidad, tampoco encuentra acomodo en esta figura
¢l de imponer la obligacién que emitan accioncs privilegiadas.

* * *

El parrafo final del articulo 94 exige que ¢l aumento se haga me-
diante emisién de acciones ordinarigs. Entendiendo por ordinarias el he-
cho que ¢l aumento dcbe ser realizado mediante emisidn de nuevas
acciones, obviando el resto de los procedimientos del articulo 89 del
proyccto, se trata de una cautela establecida no por la Junta a las facul-
tades de los administradores, sino por imperativo legal; el legislador
espanol va mds alld de lo que la propia Directiva comunitaria exige.
Se ha pretendido fundamentar el limite, constrifiendo el aumento a la
cmisién de acciones ordinarias, en el deseo de evitar que los adminis-
tradores puedan alterar o influir por si mismos la base Je las relaciones
cxistentes entre los socios. Se ha obrado con una prevencién v un aprio-
rismo excesivo; esta limitacidn no se coordina con otros articulos del
proyeclo que permiten diversas clases de accioncs, y no comprende que
la autorizacién a los administradores se debe englobar dentro del total
capitulo de aumento de capital que admite aumento del valor nominal
y aumento con aportaciones, y dentro de cllas todas las que admite el
articulo 89.

En definitiva, hay que pensar, con bucna parte dc la doctrina. quc
¢l legislador da por hecho que el capital autorizado se realiza siempre
mediante emisién dc acciones, y en estc caso habrin de ser ordinarias.

* % %
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— ¢Pueden los administradores emitir acciones sin voto?

A la letra del articulo 94, no, pues sélo puede ser mediante emisién
de acciones ordinarias, y éstas conceden un contenido minimo de derc-
chos, entre los que esla el de votar.

Aunque ciertamente el proyecto, acogiendo una practica del Derecho
societario europeo, admite la regulacién de acciones sin voto, que con-
ceden el régimen general de derecho de las acciones ordinarias, salvo
el de pedir convocatoria de la Junta general [art. 37, ¢)}. Se prevé quc
las sociedades anénimas podrdn emitir acciones sin voto por un importe
nominal superior a la mitad del capital social desembolsado. No se dis-
tingue entre Junta o administradores; pero ¢l hccho de crear acciones
sin volo que responde a la idea de agilizar las convocatorias y deci-
siones a tomar en las Juntas, es un hecho sumamente importante que
no puede escapar al control de la Junta. Si los administradores pudieran
hacerlo, alterarian de manera desproporcionada la estructura dc la so-
ciedad, pues podrian emitir este tipo de acciones por el total importc
autorizado, obligando a los que acudan al aumento a suscribir acciones
de este tipo; y alterarian el sistema de decisién de la Junta, ya que se
aparta del derecho de voto a un ndimero sustancial de las acciones que
forman parte dc la sociedad.

S 0 ©

— Sin embargo, no parcce dificil admitir la posibilidad que los
administradores emitan acciones con prima. Conocida la significacién de
de la prima, de valor afadido al importe de la accién que intenta com-
pensar el debilitamiento del socio por la entrada de otros nucvos, no
existe inconveniente para que los administradores, haciendo uso de la
facultad del articulo 94, emitan acciones de esta forma.

Problema difercnte serd el de la compatibilidad o no de la primera
con el derecho de suscripcién preferente. pues parece quc ambas férmu-
las pretenden conseguir lo mismo por diferentes vias.

No se puede decir que ambas instituciones sean excluyentes; pero,
en conclusién, es paradbjico que los antiguos accionistas deban hacer
una aportacién suplementaria en un aumento de capital.

*® * *

— Desembolso de las anteriores accioncs.

Si los administradores aumentaran el capital contra aportaciones di-
nerarias, se exigird el cumplimiento del articulo 90, 4.°, del proyecto,
que impone como requisito previo, excepto para los seguros. el total
desembolso dc las acciones anteriormente cmitidas. Si bien, y siguiendo
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el Derecho comparado, sc permite cl aumento si existc una cantidad
pendiente que no exceda del 3 por 100 del capital social.
Se ha criticado el hecho de exigir el previo desembolso, aludiendo

sita aumentar el capital, sin necesidad de esperar al desembolso total.
Y a este razonamiento se le opone el de estricta ldgica y justicia de no
proceder a aumentar el capital, sea cual sea la causa, sin que los accio-
nistas previamente hayan desembolsado la cantidad integra que sc obli-
garon a aportar.

Destaca la atencion el hecho de que el proyecto exige el previo desem-
bolso total para todo aumento dc capital cuyo contravalor consista en
nuevas aportaciones. Pero en €l caso de que el procedimiento sea me-
diante aumento del valor nominal de las exislentes, también hay «nue-
vas aportaciones o puede haberlas, y, a sensu contrario, no se precisa
el desembolso total, pues no son nuevas, ya quc proceden de los antiguos
socios. Esto nos llevaria al contrasentido de exigir el desembolso total
cuando se trate de aportaciones dinerarias nuevas, que provengan de
personas que van a ser nuevos socios, y no admitir que estas «nuevas
aportaciones» también lo son las de los socios actuales quc las rcalizan
como contravalor del aumento de valor nominal dc sus accioncs.

Lo adecuado es pensar que no puede existir diferencia, y que dsta
sélo existe por aplicacidn literal del articulo 90, 4.°, del proyecto, y que
con la expresién «nuevas» se alude a todo tipo de aportacidn, externa
o de los socios actuales.

En el terreno préctico las dificultades no son tales, pues sera extrafo
aumentar el capital elevando el valor nominal de las acciones existentes,
cuando éstas no estdn desembolsadas en su integridad.

= * *

— En la emisién con nuevas aportacioncs, dc conformidad con €l
texto del proyecto. que sigue a la Ley de Sociedades Anénimas. los admi-
nistradores no podran elevar acciones por debajo del valor nominal (ar-
ticulo 36).

¢ © 0o

— La posibilidad quc los administradores pucdan emitir acciones
total o parcialmente liberadas, la tralarcmos mas extensamente cuando
sc trate del aumento de capital cuyo contravalor sea el de transforma-
ciones de reservas o beneficios que ya contaban en el patrimonio.
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AUMENTO DE CAPITAL CONTRA APORTACIONES
NO DINERARIAS

Ticne destacada importancia este procedimicnto por su singularicdad;
el contravalor es una aportacién no evaluable directamente en metalico.
Se trata de uno de los supuestos mas frecuentes en la actualidad. A las
sociedades les es necesario, por diversas circunstancias, acceder a una
clase de bienes inmateriales, al mcnos dircctamente, y una de las formas
utilizadas es haciendo participe del capital a los propielatios de dichos
bicnes.

LLa Ley, por la importancia dc los intereses en juego, se ha esfor-
zado por encontrar un criterio objetivo para determinar la valoracidn
de 1o que se aporta. Ya la Ley de Sociedades Andnimas establece unas
cautelas para este tipo de aportaciones y un sistema para controlar la
verdadera valoracién del bien y evitar todo tipo de corruptelas, tanto
las que consisten en una desmesurada valoracién que conduzca a que no
sea proporcional lo verdaderamente aportado con ¢l nimcro de accioncs
que se reciben, como las que tratan de encubrir una venta a la sociedad
a cambio de percibir acciones.

El texto del proyecto, articulo 91, rcfuerza las cautelas frente a este
procedimento y s¢ exige que «al tiempo de la convocatoria de la junta
sc ponga a disposicién de los accionistas en la forma prevista en el
nimero lercero del pédrrafo 1.° del articulo 84, una Memoria de los admi-
nistradores en la que se describan con dctalle las aportaciones proyec-
tadas, el nombre del aportante, el nimero y el valor nominal de las
acciones quc hayan de entregarsc y las garantias adoptadas segin la
naturalcza de los bienes en que la aportacién consista, v un informe cn
que se describan y valoren las aportaciones proyectadas elaborado bajo
su propia rcsponsabilidad por un experto independicnte con titulo que
le habilite al efecto». El reforzamiento de las cautelas obedece, aparte
de la peculiaridad de la aportacidn, a la supresién dec la revision de los
criterios de valoracién de la Ley de Sociedades Andnimas.

A cstas aportacioncs sc les aplicard lo determinado cn el articu-
lo 13, 3.°, del proyecto, o sea, se deberd acreditar la realidad de la apor-
tacién y expresarse, ademds, si los desembolsos futuros se hardn también
in natura; y en este caso se detcrminard su naturaleza, valor y contc-
nido, la forma y el procedimiento de efcctuarlas, expresando el plazo
de desembolso, que no podrd exceder cinco afios desde la constitucidn
de la sociedad.

El plazo de desembolso de cinco afos desde la constitucién de la
sociedad no puecde entenderse ¢n su estricta literalidad. Ello supondria
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que a partir de un determinado momento de la vida de la sociedad no
se podria aumentar el capital por el procedimiento dc aportaciones in
natura.

Las cautelas frente a las aportaciones in naiura hace que ¢l proycclo
cxtienda al procedimiento del articulo 91 lo que establece el 31. Este
aumenta las garantias de los socios, pues uno o varios expertos indcpen-
dientes, designados judicialmente, elaboraran un informe sobre cada una
de las aportaciones y sobre los criterios de valoracién, indicando si los
valores que resultan de éstos se corresponden con el nimero y valor
nominal de las acciones a cmitir como contraprestacién. De este articu-
lo 31 destaca el saneamiento y eviccién, que serd sobre el conjunto de
lo aportado si el vicio o defecto afecta a la totalidad o a elementos
csenciales de la explotacién, y el saneamiento individual cuando afecte
a elemento de esencial importancia por su valor patrimonial. El pdriafo
final de este articulo entiende realizadas a titulo de propiedad todas las
aportaciones, salvo que expresamente se estipule de otro modo; no es
necesaria esta excepcién de forma tan expresa, puesto que pudicndo
aportarse en derecho dc arrcndamiento sobre un inmueblc o cstableci-
miento mercantil, un derecho de usufructo, un derecho de realizacion
de valor, etc., ¢l hecho mismo dec la aportacion y su admision por la
sociedad implica que no se hace a titulo de propiedad.

CAPITAL AUTORIZADO Y APORTACIONES NO DINERARIAS

La importancia de csta clase de prestaciones dctermina que por la
Junta, cumpliendo postulados legales. se observen determinadas precau-
ciones para lograr que se respeten los principios que conducen a todo
aumento de capital. Es decir, que se trate de aportaciones reales, que
se valoren de modo adecuado para lograr plena cortespondencia entrc
el valor de lo que se aporta y las accioncs que se rcciben como contra-
prestacién.

Y si la Junta general debe proceder cautamentc y asesorarse por
medio de expertos para impedir sobrevaloraciones o aportacioncs inexis-
tentes. ¢(Pueden los ADMINISTRADORES utilizar cste procedimiento
de aumento en el CAPITAL AUTORIZADO?

La doctrina en general parte de la afirmacién para contestar este
interrogante. A pesar de encontrar algunas dificultades para acomodar
la institucion del capital autorizado a las aportaciones in natura. En
el sistema anterior lo acepta el articulo 115 del Reglamento del Registro
Mercantil, que exige que en la escritura de aumento de capital deberd
constar que la Junta general aprobd, en tiempo oportuno, la Memoria,
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informes y extremos a que sc refierc ¢l articulo 90 de la Ley de Socie-
dades Anénimas. Y esto debera constar «cuando la Junta general le hu-
biera facultado para concertar aportaciones no dinerarias en pago de
las acciones que hayan de emitirse». Concordando este precepto con el
del articulo 90 de la Ley es de observar una clara falta de armonia; la
Ley exige que el acuerdo se adopte con el conocimiento de la Mcmoria
¢ informe del articulo 17 de la Ley, que se refierc a la suscripcién pu-
blica. Dicho informe lo redactan los administradores, por lo que no
parece que deban luego aprobar algo hecho por ellos; y el Reglamento
no habla de que el acuerdo se tome «con conocimiento», sino que
deberd constar que la Junta general aprueba en tiempo oportuno todos
los extremos del articulo 90 dc la Ley. De la comparacién entre ambos
textos se demuestra la imposibilidad de utilizar el capital autorizado
por este procedimiento, o al menos su uso de acuerdo con la idea quc
subyace a csta institucién. La rapidez y flexibilidad que son consus-
tanciales al aumento de capital por parte de los administradores es impo-
sible de cumplir con estos dos articulos. Si el Reglamento le exige a la
escritura de aumento que la Junta apruebc todos los informes de los
administradores, hace falta que los administradores, después de hacer
todas las gestiones para incorporar a deteiminadas personas a cambio
dc aportaciones in natura, determinar el nimero y valor de las acciones
que se le vayan a entregar, establezcan las garantias adecuadas y emitan
los informes que la Ley exige, deban esperar a una convocatoria postc-
rior de la Junia o someter el aumento del capital a una condicién suspen-
siva e impropia. En ambos casos la idea de rapidez para proceder a au-
mentar el capital en el momento mas propicio para la sociedad es impo-
sible de cumplir. Ademds se exige que la Junta general apruebe los
informes dc los administradores en tiempo oportuno. Este cudndo es,
¢antes o después de la decisidn de los administradores?

Es preciso partir de una idea armonizadora de ambos preceptos,
o negar la posibilidad que los administradores aumenten el capital utili-
zando aportaciones in natura. Pero la negativa no es aconsejable, ya quc
la idea de aumentar el capital los administradores es perfectamente apli-
cable a este tipo de aportaciones. Es mds, la idea del legislador parecc
que responde a que los administradores aumenten el capital emitiendo
acciones, contra aportacioncs dinerarias o no. Estas tltimas son las mads
propicias para su utilizacién por los administradores. ya que suponen
una gestién para incorporar a la sociedad a una determinada clase de
bienes en el momento mas adecuado, sin neccsidad de tener que especrar
a una convocaloria de la JTunta gencral.
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LAS APORTACIONES NO DINERARIAS EN EL PROYECTO

El proyecto aumenta las garantias de los accionistas frente a la entra-
da de otros nuevos que no aportan metélico, sino bienes diversos. El
articulo 91 le exige que «al tiempo de convocatoria de la junta se ponga
a disposicién de los accionistas ta Memoria elaborada por los adminis-
tradores y un informe elaborado por expertos independientes designados
judicialmente sobre la reahdad de los bienes y su valoracién. Tanto el
informe de los administradores como el de los expertos debe ser cono-
cido y aprobado segiin el 115 del Reglamento del Registro Mercantil,
por los accionistas en Junta general. Esta aprobacién y conocimiento,
como en el régimen de la Ley de Sociedades Andnimas, condiciona el
aumento de capital realizado por los administradores. Admitir que la
Junta especifique la forma en que los administradores deban proceder,
es la dnica excepcion a la tesis que hemos mantenido sobre la natura-
leza juridica de esta institucién, y no tanto por via de excepcién, sino
por ser una modalizacién del aumento de capital realizado por los admi-
nistradores, que regula la propia Ley.

El conocimiento por la Junta de los informes exigibles requiere que
se tengan al tiempo de convocarse, para cumplir el derecho de infor-
macién de los accionistas. Esto exige que al tiempo de convocarse la
Junta general que va a conceder a los administradores la posibilidad de
aumentar el capital estén a disposicién de los accionistas todos los infor-
mes que determina la Ley.

Para conseguir que se coordine el CAPITAL AUTORIZADO con
las APORTACIONES in natura vamos a distinguir segin que la facultad
atribuida a los administradores sea en momento de constitucién de la
sociedad o posteriormente, por acuerdo de la Junta.

- * 2

EN EL ACTO CONSTITUTIVO.

Admitido que el capital autorizado forma parte de los Estatutos, una
de las menciones necesarias serd entonces ¢sta. Y para salvar la dificul-
tad que supone el cumplimiento del tenor literal del articulo 91 del
proyecto, pues es imposible que antes de estar constituida la sociedad
y designados los administradores, éstos emitan los informes precisos y
menos los de los expertos, se puede acudir al sentido del articulo 32.
ya que si éste exige aprobacién de la Junta para las adquisiciones one-
rosas realizadas por los administradores en el plazo de dos afios de cons-
titucién de la sociedad:; este mismo plazo se le puede imponer a los
administradores para aumentar el capital; los cinco afos son el miximo,
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pero no obligatorios, y la aprobacién de la Junta de las adquisiciones
requiere informe elaborado por expertos independientes y por los admi-
nistradores, similares a los que sc exigen para la aprobacién de las apor-
taciones no dinerarias.

Pero extender el sistema de aprobacién por la Junta de las adquisi-
ciones onerosas realizadas por los administradores no deja de ser una
solucién que plantea bastantes dificultades. En primer lugar, la apro-
bacién por la Junta es para las adquisiciones que excedan de la décima
parte del capital social, y no se puede confundir una adquisicién one-
rosa con la aportacién de bienes a una persona juridica, que implica
entregar bienes a cambio del titulo representativo de la cualidad de
socio que le concede una posicién deletmmada en la sociedad y que
implica derechos y obligaciones.

Por todas las causas apuntadas, el que los administradores utilicen
aportaciones no dinerarias para aumentar el capital parece bastante dis-
cutible en el régimen actual, que implicara cuanto menos una reforma
del articulo 115 del Reglamento dei Registro Mercantil,

] L *

POR ACUERDO POSTERIOR DE LA JUNTA.

Las dificultades para el uso del capital autorizado por los adminis-
tradores sigue siendo evidente. El articulo 91 requiere que al tiempo de
la convocatoria de la Junta se pongan a disposicién de los accionistas
los informes de los administradores y de los expertos. Y la tnica posi-
bilidad de salvar la discordancia entre ambos preceptos nos la da el
articulo 91, que, con la remisién del articulo 84, 3.°, exige que, al tiempo
de la convocatoria de la Tunta, los accionistas conozcan el texto integro
de las modificaciones propuestas; es entonces posible que los adminis-
tradores redacten los informes pertinentes con anterioridad a la convo-
catoria de la Junta y consigan el de los expertos, y ambos se pongan
a disposicion de los accionistas con anterioridad a la celebracién de la
Junta que va a conceder la autorizacién a los administradores para au-
mentar el capital. De todos modos, esta solucién se me antoja bastante
rebuscada, pues la idea es que el conocimiento o aprobacién por parte
de la Junta de los informes precisos, en el caso que deba ser exigible,
parece que dcbe ser posterior a la decisién de los administradores.
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AUMENTO POR ELEVACION DEL VALOR NOMINAL
DE LAS ACCIONES EXISTENTES

Es un procedimiento poco usual, y propio de sociedades poco atrac-
tivas para el inversor, que por esta causa no recurren a la posibilidad
de emitir nuevas acciones y atraer nuevos accionistas.

A los accionistas se les exige un esfuerzo suplementario, ya que en
el caso de que no se haga con carge a reservas o beneficios de la socie-
dad, la diferencia entre el valor actual y el nuevo debe estar cubierto
por ellos.

El proyecto exige, aparle de los requisitos exigidos para la modifi-
cacién de los Estatutos, en el articulo 90, 2.°, el consentimiento de todos
los accionistas. Y en coordinacién con el articulo 85, 1.°, exige el con-
sentimiento de los interesados para casos como este en que se exige,
se puede exigir, nuevas obligaciones para los interesados.

RELACION CON EL CAPITAL AUTORIZADO

La idea que subyace en el aumento de capital realizado por los
administradores no se aviene bien con este procedimiento de aumento.
Si el capital autorizado es una férmula para conceder a los administra-
dores la posibilidad de aumentar el capital de la sociedad hasta limites
legales y sin necesidad de aprobacién de la Junta, es de légica que los
administradores hagan uso de esa facultad para atraer nuevos fondos
a la sociedad. Entonces este procedimiento es materia exclusiva de la
Junta, ya que seria supetfluo acordar el aumento de capital de esta
forma, luego encomendar a los administradores la facultad del articu-
lo 94, y éstos proceder a aumentar el capital, cuando con mds rapidez
se haria directamente por la Junta.

Al suponer normalmente el capital autorizado un aumento mediante
nuevas aportaciones, aparte de lo anteriormente expucsto, dos razones
mds avalan excluir el capital autorizado del aumento de capital por
aumento del valor nominal de las acciones existentes: 1.* No pueden
los administradores, sin consentimiento de la Junta general, y menos
de los accionistas, aumentar el capital de esta forma (art. 90, 2.°). 2.* El
proyecto que exige que el capital autorizado sea mediante emisidn de
acciones ordinarias.

Y como conclusién también se pucde considerar no admisible la uti-
lizacién de este procedimiento por parte de los administradores, ya que
se requiriria consentimiento de los interesados, como prevé el articulo 86
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del proyecto, realizado en Junta general, y el articulo 94 faculta a los
administradores para aumentar el capital sin consulta a la Junta general.

AUMENTO POR COMPENSACION DE CREDITOS

Se regula en el pédrrafo 1.° del articulo 92 del proyecto, y en el
parrafo 2.° se trata de la conversién de obligaciones en acciones.

En el régimen de la Ley de Sociedades Andnimas no se regulaba; se
trata de una operacién consistente en que el titular de un crédito contra
la sociedad, no documentado en la forma que en el Derecho societario
se conoce como obligacién, extingue la deuda por compensacién y por
el importe de ésta recibe acciones, pasando a ser acreedor o accionista.
Este aumento de capital no supone un aumento nominal de capital, ni
tampoco se trata de una aportacién efectiva, dineraria o no. La com-
pensacién (art. 1.195 del CC) exige créditos liquidos vencidos y exigi-
bles. En el proyecto basta con que sea exigible en un 25 por 100 vy cl
resto lo sea en un plazo de cinco afios.

Estos dos requisitos del proyecto inducen a pensar que se contempla
este procedimiento de forma similar al de las aportaciones no dinerarias.
Aparte de las diferencias existentes, en puridad no se trata de una com-
pensacién, sino que se varia una de las condiciones principales de la
relacidn obligatoria y se cambia sustancialmente la posicién del acrec-
dor. Estamos més bien ante una novacién modificativa.

Dejando a un lado los complejos problemas que suscita esta forma
de aumento, ;se puede utilizar el CAPITAL AUTORIZADO en estc
supuesto?

Tal y como se regula en el proyecto significa que la Junta decide
sobre el aumento en la forma que se determina en el articulo 92. Dicho
aumento viene determinado por las personas que van a ser los destina-
tarios, los titulares del crédito contra la sociedad, y si aparece con cla-
ridad en este caso que no juega el derecho de suscripcién preferente
cuando se aumente el capital de esta forma, no existc la misma claridad
sobre su utilizacién por parte de los administradores. En principio no
cabe que éstos, en uso de las facultades del articulo 94, aumenten el
capital compensando créditos que terceros tienen contra la sociedad. Y si
se autoriza expresamente por la Junta a los administradores utilizar el
capital autorizado mediante compensacién de créditos contra la sociedad,
supone una delegacién en los administradores de ejecutar un acuerdo ya
adoptado por la sociedad a través de la Junta general. Y esta delegacién
encuentra acomodo en ¢! articulo 90, 3.°, del proyecto y no en la institu-
cién del articulo 94.
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CONVERSION DE OBLIGACIONES EN ACCIONES

Las sociedades para hacer frente a sus necesidades econdmicas pue-
den acudir a sus propios accionistas, a sus reservas disponibles, o acudir
al crédito. Tradicionalmente se ha pensado que esta dltima via era mas
perjudicial, pues implicaba un costo superior y denotaba falta de liqui-
dez o de seguridad en su propia solvencia y no era conveniente expre-
sarla.

El hecho de acudirse hoy frecuentemente a Ja emisién de obligacio-
nes por las sociedades no obedece a que las razones antes expresadas
hayan cambiado, sino que son inexactas. Es aconsejable, por multiples
motivos, acudir a esta via, no sélo de orden fiscal, sino que es conve-
niente para la sociedad para hacer frente a sus actividades a medio y
largo plazo disponer de fondos en cantidad suficiente, sin necesidad dc
tener que afrontar el pago de forma total, sino escalonadamente a través
de un cuadro de amortizacién beneficioso para ambas partes.

Admitidas las razones que tiene la sociedad para acudir al crédito,
(cudl es la regulacién, tanio en la Ley de Sociedades Anénimas, en el
proyecto y su conexién con el capital autorizado?

& 2 <

EN LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS

En el régimen de la Ley de Sociedades Andnimas se podia aumentar
el capital convirtiendo en acciones las obligaciones en la forma prevista
al emitirlas. Es este el supuesto general, que parece deja al arbitrio de
la sociedad prever o no en la escritura de emisién de obligaciones su
convertibilidad o no. Y si no se estipula nada se requiere el consenti-
miento de los obligacionistas, que el valor de las acciones que se vayan
a percibir no supere el de las obligaciones, a no ser que la diferencia
la cubran los obligacionistas o con cargo a reservas o beneficios.

Es 16gico el sistema de la T.ey de Sociedades Andénimas. al exigir que
el valor de lo que reciba el obligacionista sea idéntico al valor de su
crédito, en caso contrario el aumento no responde a una efectiva apor-
tacién patrimonial. Y concluye el articulo 95 de la Ley prohibiendo el
aumento mediante conversién de obligaciones si el patrimonio de la
sociedad es inferior a la cifra decl capital y no reduce éste para estar
en equilibrio con la cifra del patrimonio y evitar que sufra dafio la
posicién de los obligacionistas en la sociedad.

L] 2 9
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EN EL PROYECTO

El proyecto regula el aumento de capital mediante conversién de
obligaciones en el articulo 92, 2. Este mismo articulo, en el parrafo 1.,
hemos visto que regula la compensacidén de créditos, como si desde la
Optica legal se tratara de procedimientos similares. Siendo el caso que
la motivacién y sentido de ambos no es idéntico. La compensacidn exige
créditos liquidos, vencidos y exigibles; en las obligaciones el crédito
contra la sociedad se convierte en accidén, pero este crédito ni se com-
pensa ni estd vencido.

El articulo 92, 2.°, dice que se aplicara lo establecido en el acuerdo
de emisién de obligaciones. La doctrina entiende que cuando no se dice
nada en concreto el hecho de la conversidn se deja al arbitrio de los
obligacionistas.

Después de la laconica mencién del articulo 92, 2.°, se regula el
aumento de capital consustancial a la emisidn de obligaciones en el
articulo 95. En este precepto se trata también del derecho de suscripcidn
preferente, y al mencionarse a las obligaciones como convertibles parece
entenderse la conversién como una decisién de la sociedad y la refuerza
el parrafo 3.° de dicho articulo. En cualquier caso, la sociedad no podra
convertir en acciones Jas obligaciones cuando el valor de éstas sea infe-
rior, por las razones antes apuntadas; y con mayor motivo las socie-
dades no podrén emitir obligaciones convertibles por debajo dc su valor
nominal.

El parrafo 4.° del nimero 3 del articulo 95 regula la conversién
desde el lado de obligacionistas y es esa la férmula normal de conver-
sién, ya que el proyecto considera lo contrario como excepcién al decir,
«salvo que la Junta general acuerde otro procedimiento, los obligacio-
nistas podran solicitar en cualquier momento la conversién».

Durante el plazo de conversidon la sociedad puede aumentar o redu-
cir su capital. Si se aumenta con cargo a reservas o se reduce por pér-
didas, con restitucién de aportaciones y condonacién de dividendos.
A ambas medidas con cardcter previo y con garantias se debe ofrecer
a los obligacionistas la posibilidad de realizar la conversién. Es decir,
sc debe modificar la relacién de cambio cntre accionistas y obligacio-
nistas, para que ambas medidas, aumento y reduccién, afecten igual a
ambos.

CONEXION CON EL CAPITAL AUTORIZADO

En la Ley de Sociedades Andnimas se cxigia cumplir los requisitos
del acuerdo de emisién y si en éste no se prevé nada, se precisa el con-
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sentimiento de los obligacionistas, que el valor de las acciones que se
reciban no supere el de las obligaciones o en otro caso estar cubierta
la diferencia con fondos disponibles, y reducir el capital en el caso
de que el patrimonio fuera inferior y los nuevos accionistas estuvieran
en desventaja al percibir como pago de su crédito acciones cuyo importe
no esta en consonancia con ¢l patrimonio de la sociedad.

El proyecto deja la regulacién a lo que se haya previsto en el acuerdo
de emisién y, salvo que la Junta acuerde otro procedimiento, los obliga-
cionistas pueden solicitar en ambos casos la conversion.

En el proyecto de Ley se contempla el acuerdo como un derecho
de la sociedad o de los obligacionistas, se establece que la junta general
determine las bases y modalidades de la conversién y acuerde aumentar
el capital en la cuantia necesaria. De la diccidn del precepto ya se puede
deducir que este aumento no es compatible con el sistema del capital
autorizado. Es la Junta quien decide el aumento de capital que implica
la conversién, y la tnica intervencién de los administradores es en la
ejecucion que se hace de acuerdo con ¢l articulo 90, 3.°, pero no con el
articulo 94.

,Qué sucede en el caso de emisién de obligaciones no convertibles
y con posterioridad los obligacionistas, de acuerdo con las condiciones de
emisién, puedan solicitar la conversién? En este caso, que la opcién
por la conversion se decanta del lado de los obligacionistas, también se
debe mantener la negativa.

El capital autorizado es un instrumento legal que concede la Junta;
su autorizacién no es obligatoria, pero, si se realiza, la conducta de los
administradores debe respetar los condicionamientos del articulo 94 y
los propios de cada procedimiento de aumento. Y el supuesto que estu-
diamos, conversién de obligaciones, si es una concesidén de la sociedad
como si se deja a voluntad de los obligacionistas exige cumplir los requi-
sitos del articulo 95, 3.°, segin el cual «la Junta general determina las
bases y modalidades de la conversién y acuerda aumentar el capital en
la cuantia necesaria». Y en el caso que la conversién no venga ya pre-
vista por la sociedad ab initio, sino que es merced hacerlo de los obliga-
cionistas, tampoco se posibilita el capital autorizado, ya que el aumento
viene determinado por las personas a las que s¢ le van a atribuir las
acciones, dejando a salvo el derecho de suscripcién preferente, y la Junta
decidird sobre el aumento y lo acuerda en todos sus aspectos, aunque
lo ejecuten los administradores.

* ok

Por tanto, los administradores, se contemple la conversién como un
derecho de la sociedad o de los obligacionistas, no pueden hacer uso
del capital autorizado.
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Si la conversidén es un derecho social, el emitir las obligaciones es
una prerrogativa social, y el aumento ya tiene un destinatario conocido,
los obligacionistas. Si la conversién es un derecho de los obligacionistas,
menos posibilidad tienen los administradores. El aumento estard a mer-
ced de la solicitud de los obligacionistas en cualquier momento, lo que
no supone una decisién ejecutiva de los administradores.

En el propio articulo 95, finalmente, se prescribe que la Junta gene-
ral en cualquier caso sefalara el plazo maximo para que se pueda llevar
a cfecto la conversién. Demostracién palpable quc los administradores
no intervienen para decidir el aumento y si para su ejecucién.

* * *

AUMENTO CON CARGO A RESERVAS

Es un procedimiento que no significa nuevas aportaciones a la socie-
dad. Parte del pasivo de la sociedad se entrega a los socios, sin exigirles
desembolso alguno. Con este procedimiento se incrementa el capital de
la sociedad, aumenta la seguridad y garantia de terceros al aumentar la
cifra de garantia; y el accionista ve robustecida su posicién al aumentar
su fondo disponible con savia nueva.

(Qué se considera como RESERVA? El articulo 110, ¢), 2, del pro-
yecto estipula que una cifra igual al 10 por 100 del beneficio del ejer-
cicio, deducidos los impuestos, se destinard a la reserva legal, hasta que
alcance por lo menos el 20 por 100 del capital social. Y el articulo 93, 1.°,
considera que se puede utilizar para tal fin las reservas disponibles, las
primas de emisién y la reserva legal en la parte que exceda del 10
por 100 del capital ya aumentado. cuando el capital se aumente con
cargo a reservas.

Sirve de base al acuerdo el balance de la sociedad en los seis meses
anteriores al acuerdo de la Junta, realizado por los auditores, y si se ca-
rece de ellos por un auditor a peticién de los administradores.

La forma de realizar el aumento puede ser medianie emision de
acciones, que segin el proyecto habran de ser ordinarias, en proporcion
al nlimero y valor nominal de las que se posean. Se establece, por tanto,
una justa proporcionalidad entre la cantidad de acciones que se posean
y su clase, atendiendo a su distinto valor nominal. Pero no es compren-
sible que en el caso de que la sociedad tenga diversas clases de acciones
no se respete el rango diferencial de cada una de ellas. Y la literalidad
del precepto al exigir que el aumento se haga mediante emisién de
acciones, no permite compaginar la posibilidad contraria, que se haga
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mcdiante incremento del valor nominal de las acciones existentes, tal
y como permite el articulo 90, 2.° Y en este caso, (cOmo se aumenta
el valor de las acciones si son de diferentes clases?

El parrafo 3.° dcl articulo 33 permite que los accionistas transfieran
los derechos sobre las nuevas acciones, respetando las posibles restric-
ciones cstatutarias a la libre transmisibilidad. En el caso de que se
aumentc el capital por elevacién del valor nominal de las acciones, ante
el silencio del proyecto, no se debe pensar sin mds que pierden este
derecho los accionistas que no deseen este aumento, por mds extrano
quc esto pueda parecer. Admitir lo contrario scria dejar en manos de la
socicdad un derecho que los accionistas no pierden, por no ¢jercitarlo,
ya que no se exige su consentimiento para el aumento. Pero conviene
mejor admitir que en el caso de quc no se suscriba integramente el au-
mento, y analdgicamente con el articulo 98, sélo se elevard en la cuantia
de las acciones elevadas cuando la Junta gencral lo ha previsto expresa-
mente.

¢ Pueden hacer uso los administradoies de estc procedimiento de
aumento mediante el capital autorizado? La esencia y finalidad, que son
la base de esta figura, no permiten afirmarlo. Utilizar las rescrvas para
aumentar el capital supone tomar parte del pasivo disponible y entre-
garlos a los socios, sin que esto sea necesariamente un supuesto similar
a distribucién de beneficios. Pero esta medida, que significa alterar las
cifras del balance, no deben escapar del control y decisién de la Junta.
Ademds, el conceder a los administradores facultad para aumentar el
capital significa que éstos. normalmente, buscaran nuevas aportaciones.
Y no se comprende la utilidad de este procedimiento cuando por deci-
sién de la Junta sc pucde hacer instantdncamente.

En el sentido de que el aumento con cargo a rcservas se realice
clevando el valor nominal de las existentes. Al no haber emisién de
acciones seria contrario ¢l tenor literal del articulo 94, que cxige emision
de acciones ordinarias.

DERECHO DE SUSCRIPCION PREFERENTE

El fundamento y la idea que subyacen en este derecho cs evidente.
Consiste en permitir que el accionista siga conservando tanto su posi-
cién econdmica, que tenga la misma relacién con el patrimonio social,
via beneficios y reservas constiluidas, como administrativa, la de no
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perder determinados dercchos que la Ley concede a los detentadores
de un namero determinado de acciones. El estatus social y econdémico
del accionista sufre un deterioro por la posible entrada de nuevos accio-
nistas. Deterioro que no llegan a paliar totalmente los remedios que las
legislaciones suelen emplear para evitar el debilitamicnto de la posicidn
del socio: emisién de las nuevas acciones con una prima suplementaria
y derecho preferente a la percepcién de dividendos y a la cuota, en su
caso, de liquidacién. Pero este fundamento del derecho de suscripcién
preferente no se puede admitir sin mas. En caso de sociedades con
situacidn préspera, quizd sea asi la situacion. Pero en otros muchos
supuestos no es posible darle a este derecho una virtualidad tal que
impida que determinadas personas o entidades puedan, mediante la su-
presién total o parcial de este derecho, adquirir la condicién de socios
y resolver delicadas situaciones finacieras para la sociedad.

En la Ley de Sociedades Andnimas se consideraba que cta uno de
los derechos minimos consustanciales a la posicién de accionista, y del
cual no se podia privar, tanto por la finalidad a que respondia el sen-
tido de este derecho, como por la propia regulacién legal. No obstante
lo terminante del precepto, durante la vigencia de la Ley, alguna voz
autorizada, frente a la postura general considcraba posible que en deter-
minados supuestos fos Estatutos pudieran aconsejar restringir totalmente
o parcialmente este derecho.

Es este el sentido del proyecto, que presenta la novedad, de confor-
midad con el Derecho comparado, de posibilitar la supresién del mismo
por la Junta general en los casos que ésta sea beneficiosa para la socic-
dad, y asi lo reconoce en el pédrrafo 1.° del articulo 96.

Como paso previo a la posibilidad de supresién de este derecho por
la Junta, ya una Resolucién de la Direccién General de los Registros
de 1 de agosto de 1958 rcconocia que «la naturaleza de derecho sus
tancia dc la condicién de socio no implica que i derecho de suscripcidn
preferente sea renunciable personal e individuaimente por los accionis-
tas en cualquier singular ampliacién de capital. La renunciabilidad re-
sulta de los términos en que se expresa el articulo 92 (podran ejercitar)
y vienc cxplicitamente admitida cn ¢l articulo 114, apartado 6.°, dcl
Reglamento del Registrto Mercantil. La renuncia puede hacerse: a) cn la
propia Junta general que toma el acuerdo de ampliacién de capital;
b) por comunicacién individual dirigida a los administradorcs de la so-
ciedad; ¢) dejando de ejercitar simplementc el derccho en el plazo seia-
lado al efecto por los administradores de la sociedad».

El proyecto de Ley de reforma parcial de la Ley de Sociedades Ané-
nimas rompe con el esquema de ésta, pues ademds dc admitir la posi-
bilidad de su supresién en la elevacién de capital por emisién de nuevas
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acciones, lo extiende cuando se trate de emision de obligaciones conver-
tibles a los accionistas de la sociedad, y a los titulares de obligaciones
convertibles pertenecientes a emisiones anteriores en la proporcidn que
les corresponda segin las bascs de la conversidn.

% * *

SUPUESTOS EN LOS QUE NO JUEGA ESTE DERECHO

En ¢l régimen de la Ley de Socicdades Andnimas, pesc a que el
articulo 92 decia que en toda elevacién de capital con emisién de nuevas
acciones se poseeria este derecho. La ldgica induce a reclamar que pese
al cardcter dispositivo del precepto, este derecho sélo se puede combinar
con aquellos supuestos en que la emision de nuevas acciones lo permita,
pero no en los que el procedimiento elegido sea incompatible por las
caracteristicas singulares de cada procedimicnto de aumento que da lugar
a la emisién de acciones.

— En primer lugar, y por principio, no puedc cjercitarsc cste dere-
cho en cl aumento con cargo a reservas; en este caso las acciones van
a los socios ope legis y la finalidad del derecho se cumple perfectamente.

— Similar serd el caso de aumento por elevacién del valor nominal
de las acciones existentes. Aqui sélo los socios son los que pueden ser
protagonistas en el aumenio, y el hecho de no emitirse acciones anula
las dudas.

— En el supuesto de emisién de acciones en sociedades con titulos
ordinarios y preferentes, me remito a lo expresado en el apartado relativo
a aumento contra aportaciones.

CASOS EN QUE NO ES EIERCITABLE ESTE DERECHO
EN EL PROYECTO

Terminando con las dudas que se suscitaban_en la doctrina sobre
la aplicacién del derecho de suscripcion preferente a determinados casos,
cl proyecto, en el pérrafo 2.° del articulo 96, afirma: «En ningin caso
habréd lugar al derecho de suscripcién preferente cuando el aumento dc
capital se haga mediante compensacién de créditos u otras aportaciones
no dinerarias o se deba a la conversién de obligaciones cn acciones o a
la absorcién de otra sociedad o de parte del patrimonio extinguido de
otra sociedad.»
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Merece una nota favorable el propdsito del legislador de acotar de
modo inequivoco los supuestos que no dan lugar a este derecho.

— Compensacion de créditos u aportaciones no dinerarias. Como
hemos visto al analizar los distintos procedimientos de aumento, cn
estos casos la naturaleza de la aportacidon y ¢l cambio de posicién en una
relacién obligatoria son motivos que inducen a la sociedad a atraer a los
titulares de estos bienes y créditos a la calidad de accionista y conviene
evitar que, por el ejercicio de este derecho, se¢ frustre la finalidad que
persigue la sociedad en estos aumentos.

— Conversidn de obligaciones en accioncs. La doctrina entendia que
el hecho de tener el aumento destinatario forzoso impedia la preferencia.
Aungue también podia ser un procedimiento indirecto para burlar la Ley,
al emitirse obligaciones ordinarias y luego transformarlas en converti-

bles.

El proyecto reconoce ahora derccho de suscripcién preferente en los
aumentos de capital con emisién de nuevas acciones y en la cmisidn
de obligaciones convertibles a los antiguos accionisias y a los titularcs
de anteriores emisiones.

Y si el articulo 95 reconoce ¢n fa emisidn de obligaciones conver-
tibles derecho de suscripcion prefereite, y en el pdrrafo 2.° del articulo 96
sc dice que en ningdn caso habra lugar al derecho de suscripcién pre-
ferente cuando ¢l aumento se haga mediante conversién de obligaciones
en acciones. (Cémo se resuelve esta contradiccién? Esta realmente no
cxiste; cn el articulo 95 se reconoce este derecho y se regula su uso
en el sentido de conceder preferencia en la emisién de obligaciones con-
vertibles, o sea, en el momento de la emisién. Y el articulo 96 no niega
lo antes dicho, sino que excluye la preferencia en la cmisién de obliga-
ciones ¢n acciones, pero cn ¢l momento de la conversion, cuando sc
hace cfectivo lo que se estipuld en el momento dec la emisién.

Lo que se quiere evitar es que la preferencia que se articula en el
momento del acuerdo de emisién pueda tencr cardcter o consccuencias
distintas en ¢l momento de la conversion.

— Absorcién de otra socicdad o parte del patrimonio. La absorcién
supone adquirit patrimonio de las sociedades absorbidas y ampliacidn
de capital para entregar a los accionistas de estas sociedades una canti-
dad proporcional. En este caso el destino del aumento cs fijo y no se
pucde cvitar con el derecho de suscripcién preferente.

* * *
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CAPITAL AUTORIZADO Y DERECHO DE SUSCRIPCION
PREFERENTE

(Opera el derecho de preferente adquisicién de acciones en los
aumentos de capital realizados por los administradores? Los adminis-
tradores, al utilizar esta facultad, siguiendo las directrices del articulo 94,
proceden a aumentar el capital normal mediante emisién de acciones
contra aportaciones dinerarias de los socios. La esencia de este sistema
no puede hacernos suponer que los administradores tengan la posibilidad
de excluir este derecho de los accionistas, uno de los minimos segin el
articulo 34, y lo corrobora el articulo 96 del proyecto al encomendar
con cardcter exclusivo a la Junta la posibilidad de restringir cste derecho
(es este otro argumento para demostrar la competencia de la Junta).

Una vez sentado este derecho subsiste en los aumentos realizados
por los administradores, (quiénes ostentan este derecho? Los accionistas,
tanto los ordinarios como los titulares de accioncs privilegiadas.

(En qué medida? Como lo dice el proyecto, atendido cl nimero y
valor nominal dc las acciones que se posean.

(Como se ejercita este derecho? Suscribiendo las acciones en ¢l plazo
que marca la Ley en el articulo 95.

— Al reconocer el articulo 94 que el aumento se puede hacer en
una o varias veces; ¢este derecho se extiende a todos los accionistas o va
mas alld y también afecta a los que ya lo son en virtud de anteriores
emisiones de este capital autorizado? (El derecho a la prefercncia es
privativo de los accionistas existentes en el momento de tomar el acuer-
do de aumento o es extensible a los titulares de acciones procedentes
de anteriores emisiones parciales? En el supuesto de capital autorizado
¢l derccho dc suscripcidn preferente de las acciones antcriores s man-
ticne sobre las acciones que constituyan cada emisidn. Y, como lo pueden
aumentar en varias veces, cada emisién supone un aumento de capital
separado, y, por tanto, las acciones que se emitan también tendrdn dere-
cho de suscripcion preferente sobre las emisiones sucesivas.

Pero si lo que se hace fraccionadamente cs cjecutar un acuerdo de
aumento decidido por la Junta, se trata de un aumento (nico que se
lleva a cabo por partes, y las acciones nuevas quedarin reservadas
integramente, aunque se emitan por partes, a los accionistas antiguos.

En esta doble consideracién, segiin se trate de capital autorizado
o ejecucién de acuerdo de aumento seguimos la argumentacién magistral
de DE LA CAMARA.

— Un aspecto que merece reflexién es el de si al amparo del articu-
lo 96, 1.°, del proyecto ¢puedc la Junta, al conceder la facultad de au-
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mento de capital a los administradores, excluir ¢l derecho de suscripcion
preferente?

¢Puede la Junta modalizar el procedimiento de aumento hasta cl
punto de influir en la decision de los administradotes, de modo quc
éstos aumenten el capital, cxcluyendo un derecho sustancial del accio-
nista?

Cifidndonos a la letra del proyecto, hay que optar por la negativa.
Ya que si bien de la letra b) del articulo 96 se puedc inferir que los
administradores, al redactar el informe y la Memoria que aprobari la
Junta, ésta en ese momento puede excluir este derccho a la vez quc
autoriza el aumento. Es ajustarse con exccso a la letra del preccpto,
para conceder a la Junta una facultad que, por su caracter singular,
requiere una interpretacion no rigida, pero si cuidadosa, y conceder a los
administradores unas facultades en el ejercicio de su derecho que excc-
den de las que le corresponden como drgano de administracion y cje-
cutivo de la sociedad. Podrian en estos supuestos los administradores
influir directamente en la vida de la sociedad, de forma notoriamentc
desproporcionada, ya que se priva por una via oblicua de un derecho
al accionista; derecho que se le concede para evitar merma en su posi-
cién tanto administrativa como econdmica. Y este derecho de exclusién
podria ser ejercitado en beneficio propio de los administradores, que puc-
den ofrecer las acciones del aumento a determinadas personas y enti-
dades y poder seguir controlando mds o menos directamente una parte
sustancial del capital (ellos, 16gicamente. también son accionistas).

— Para excluir el derecho de suscripcidn preferente se requicre quc
el acuerdo respete lo dispuesto en el articulo 84. Restringir la prefe-
rencia no implica de modo necesario modificar los Estatutos, ya que
éstos no prevén necesariamente esta posibilidad. Bastard con citar quc
¢l acuerdo requerird la aprobacidn cn Junta con los rcquisitos del articu-
lo 58. Aunque la decisién de la Junta de excluir este derecho sc pro-
ducird en el momento de decidir sobre un aumento de capital, y csto
l6gicamente si implica modificacién de los Estatutos.

— Excluir el derecho de suscripcién preferente debe distinguirse
de otro supuesto. Una cosa es ofrecer el aumento exclusivamentc a ter-
ccros, lo que no es imposible si el interés de la sociedad asi lo aconseija,
como reconoce el articulo 96, y otra es que el aumento sea exclusiva-
mente suscrito por parte de los accionistas, con cxclusién de los restan-
tes, ya que si los Estatutos concedieran esta libertad a la Junta, apartc
de crearse una desigualdad entre los accionistas seria ir contra lo dis-
puesto en el articulo 1.256 dcl Cédigo Civil,
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SUSCRIPCION PUBLICA DE ACCIONES

Es un supuesto poco comin; implica que los accionistas no desean
aumentar su aportacion a la sociedad, y ni la Junta ni los administra-
dores logran colocar el importe del aumento a personas o entidadcs
interesadas.

En el contexto del CAPITAL AUTORIZADO no presenta ningtina
modalidad especial, y los administradores, en uso de la facultad del
articulo 94, pueden proceder a aumentar el capital, ofreciendo las accio-
nes a la suscripcién publica.

Pero ¢qué sucede con el derecho de suscripcidn preferente? En la
Ley de Sociedades Andnimas se hacia referencia a este derecho, pero
el articulo 97 del proyecio, en las menciones necesarias que deberd
contener el boletin de suscripcién, documento en el cual se constata la
suscripcion de cada futuro accionista, omite toda alusién a este derecho.
La ausencia de este derecho implica que la Junta, utilizando la facultad
del articulo 96, puede excluir total o parcialmente este derecho, pero
el mismo articulo exige para la validez del acuerdo una Memoria ela-
borada por los administradores en la que se harda indicacién dc las
personas a las que éstas habran de atribuirse. Ya estd previsto ¢ntonces
quiénes son los futuros accionistas, y si en el mismo ticmpo en que la
Junta va a acordar el aumento de capital, excluyendo el derecho de
suscripcidén prefrente, se conoce quiénes son los destinatarios del aumen-
to, no hay perjuicio para ningin accionista y no existe necesidad que
conste en las menciones del boletin la necesidad que cl ofrecimiento de
las acciones respete la preferencia de los antiguos accionistas.

De todas maneras, la utilizacic’)n\/_de este procedimiento es escasa y su
ubicacion cn la seccidn dedicada al aumento de capital dcnota el caréc-
ter residual que le otorga el propio proyecto.

REQUISITOS GENERALES PARA TODOS LOS PROCEDIMIENTOS
DE AUMENTO

La importancia que tienen las vicisitudes del capital social en la
vida de la sociedad requiere que en su toma de decisién y ejecucidn
se cumplan una serie de requisitos necesarios para su plena cficacia
Requisitos de caricter sustantivo y formal, que estdn en consonancia
con el cardcter de fundacién parcial que supone cada aumento.

El acuerdo de aumento es un acto inscribible (art. 116 del Regla-
mento dcl Registro Mercantil), el simple acuerdo de elevar el capital
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es un acto que se puede inscribir independientcmente que el capital le-
gue a aumentarse efectivamente.

El hecho de asimilarse a la fundacién de la sociedad hacc que los
requisitos para los aumentos de capital sean similares. Como condicio-
nantes previos se exige que se convoque Junta general, que él o los
acuerdos se aprueben concurriendo las mayorias previstas en el articu-
lo 58, que los accionistas tengan informacién dc todos los acuerdos
a aprobar, que deben constar en la propucsta escrita de los adminis-
tradores al pedir la convocatoria.

El péarrafo 2.¢ del articulo 84 dice que «¢l acuerdo se hard constar
en cscritura publica que se inscribird en el Registro Mercantil y s¢ pu-
blicard en el Boletin Oficial del Registro Mercantil.

— La inscripcién en el Registro Mercantil opera como requisito
esencial sustantivo y no sélo meramente formal. El proyccto cn ¢l ar-
ticulo 16 establece la obligacién de los administradores de presentar
la escritura de constitucidén de la sociedad en el Registro Mercantil, y en
este caso serd obligacién de presentar la escritura acordando el aumento.

Mientras no esté inscrita la sociedad no se pueden poner cn circu-
lacién las acciones y frente a ella no surten efecto los pactos sobre
transmision de acciones. Al condicionarse la peisonalidad juridica de la
sociedad a la inscripcién en el Registro Mercantil, ¢sta adquiere el ca-
racter de constitutiva y, necesariamentc, obliga a considerar imposible
la circulacién de acciones, ya que necesariamentc debe constar cn cl
titulo los datos de la inscripcién [art. 45, 2.2, a)].

Esta circulacidn tampoco se puedc admitir sin la inscripcién, pues,
al ser la accién titulo expresivo de la cualidad de socio, integrado por
una serie de derechos y obligaciones frente a la sociedad, no se¢ puede
transmitir csa posicién mientras la otra parte, la sociedad. carece dc
personalidad juridica.

En armonia con estos argumentos, cl proyecto considera como catisa
de nulidad de la sociedad el no habersc inscrito la escritura de constitu-
cién en el Registro Mercantil (art. 32, 1.9), y cl articulo 16 del proyecto
aplica la doctrina de la necesaria presentacion de la escritura de cons-
titucién cn cl Registro Mercantil, precepto quc cn concxién con cl
articulo 84 es de aplicacién a las operaciones de aumento de capital vy,
consiguientemente, en los casos de capital autorizado.

— Como punto final, dentro de los requisitos para los aumentos de
capital. la exposicién de motivos del proyecto «deja bien claro que cl
capital sélo queda aumentado cuando el acucrdo de la Junta o de los
administradores, segin los casos, haya sido debidamente ejecutado por
¢l hecho de quedar suscritas todas las acciones». y el pédrrafo 3.” del
articulo 98 del articulado establece que «sélo a partir de la inscripeidn
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de la ejecucién de acuerdo de aumento podrd hacerse constar la nueva
cifra de capital social en los documentos de la sociedad».

DERECHOS DE LA JUNTA Y DE LOS ACCIONISTAS
EN EL CAPITAL AUTORIZADO

La Junta, en el ejercicio de una faculiad reconocida legalmente, se
desprende de una parte de sus facultades y autoriza a los administrado-
res a aumentar el capital. Estos hacen uso de esa facultad y proceden
a aumentarlo respetando necesariamente los requisitos generales de la
Ley y los particulares de cada procedimiento de aumento. Por el método
a seguir por los administradores, puede que sea necesario el conoci-
miento o aprobacidén previo o posterior de la Junta, y es en este mo-
mento cuando la Junta puede negar su aprobacién cuando el acuerdo
de los administradores sea lesivo para los interess sociales o sea incom-
patible con las facultades de los administradores, que se han excedido
en su ejercicio. También puede la Junta, entendida en el sentido de la
sociedad, oponerse al aumento ejercitado por los administradores me-
diante la convocatoria de una Junta general que obviamente sera pedida
por los accionistas que estén legitimados para ello.

Las causas para oponerse a los acuerdos de los administradores son
0 que éste es lesivo para los intereses sociales, por no estar en conso-
nancia con las necesidades de la sociedad, o contrario a los Estatutos,
que son la norma constitucional que rige la vida de la sociedad en todo
aquello que no sea derecho coactivo, o contrario a la Ley. por no respe-
tar los requisitos generales y los particulares de cada aumento.

Y el procedimiento para impugnar este acuerdo serd el que establece
el proyecto en el articulo 67 y siguientes. Cuando estamos hablando
de impugnacién de acuerdos. por los socios o la sociedad, nos referimos
al acuerdo de aumento llevado a cabo, ejecutado, por los administrado-
res. no al acuerdo de conceder a éstos la posibilidad de aumentar el
capital, sin perjuicio que éste también puede scr anulado cuando sea
contrario a las disposiciones legales.

SUPUESTOS EN LOS QUE NO JUEGA ESTE PROCEDIMIENTO

Las caracteristicas de rapidez y oportunidad en la toma de deci-
siones que son, en parte, fundamento de la institucion del capital auto-
rizado, tienen alguna excepcidn.

Una de ellas es la regulacién de las sociedades de inversién mobi-
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liaria de capital variable, reguladas por Ley de 29 de diciembtre de 1984,
en la cual expresamente se exceptia de las limitaciones del articulo 96
de la Ley de Sociedades Anénimas a la posibilidad de aumentar el capi-
tal sin consulta a la Junta general.

ANTON10 CARAPETO
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[La eficacia de los contratos de
arrendamiento sobre los bienes
inmuebles hip@fcccados

I. INTRODUCCION

El problema de la eficacia de los contratos de arrendamiento sobre
los bienes inmuebles hipotecados, se presenta con una acusada vertiente
practica, pero, como veremos, cargada de complejos problemas de téc-
nica juridica, que se concentran, fundamentalmente, a la hora de encon-
trar una solucién homogénea para las distintas clases de arrenda-
mientos.

La cuestién queda centrada en términos de si la ejecucién hipoteca-
ria, regulada en el articulo 131 de la Ley Hipotecaria, purga o extingue
los arrendamientos constituidos con posterioridad a la hipoteca que se
cjecuta.

Planteada asi la cuestién, el mayor problema se presenta a la hora
de buscar una solucién uniforme para todos los arrendamientos. Tanto
para los sometidos al Cédigo Civil, a la Ley de Arrendamientos Ruis-
ticos, como los contemplados en la Ley de Arrendamientos Urbanos.

El tema tiene un elevado interés prictico, tanto cualitativa como
cuantitativamente, si pensamos en la utilizacién de la garantia hipote-
caria en todo tipo de obligaciones.

El desenlace de su eficacia se presenta especialmente candente para
las entidades crediticias, que acostumbran a garantizar sus créditos con
hipoteca inmobiliaria. De declararse la eficacia de los contratos de arren-
damiento formalizados por el propietario sobre la finca hipotecada, el
acreedor hipotecario se encontraria indefenso frente al desvanecimiento
de la garantia que se deriva de esta formalizacién arrendaticia.

Los acreedores hipotecarios, y de forma especial las entidades de
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crédito, a la hora de conceder un préstamo de esta naturaleza, atienden
fundamentalmente al valor que en subasta puede alcanzar la {inca que
se hipoteca. Y qué duda cabe, que uno de los factores que va a incidir
en esta valoracidn, lo constituye su situacién arrendaticia. Es evidente
que no alcanza el mismo valor una finca sin arrendar que si sc encucn-
tra ocupada en arrendamiento. Por consiguiente, debemos preguntarnos
si este cambio de situacién juridica resulta legitimo una vez que se ha
constituido la hipoteca.

Sobre este particular, hemos de destacar, en primer lugar, quc la
declaracién de su eficacia constituiria una desnaturalizacién para la pro-
pia garantia hipotecaria, impidiendo su funcién principal que es la reali-
zacién del valor del bien garante.

En segundo lugar no se nos escapa la extorsion de que pueden ser
objcto los acreedores hipotecarios en caso de declararse la validez de
los arrendamientos posteriores a la constitucién de la hipoteca. Es po-
sible y bastante frecuente, por desgracia, que el propietario de un inmue-
ble hipotecado, viendo préxima e inevitable la ejecucidn del mismo, lo
ceda en arrendamiento, mediante la percepcién de una compensacion
econdmica a cambio de establecer una renta mezquina, defraudando asi
a sus acreedores o al adquirente del inmueble que ignore quc adquiere
la finca con el gravamen que supone un arrendamiento en condiciones
excepcionalmente ventajosas para cl inquilino.

[1. SITUACION JURISPRUDENCIAL

Actualmente, en las dltimas resoluciones judiciales y de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, parece advertirse una solucién
definitiva y uniforme, para todo tipo de arrendamientos, que se inclina
por su extincidn con la adjudicacién hipotecaria.

Este desenlace, que siempre se ha reconocido legalmentc para los
arrendamientos sometidos a la legislacidon comdn y a la legislacién de
arrendamientos rusticos, al realizarse la transmisién de la finca en su-
basta judicial, ha venido a reconocerse igualmente, en los ltimos fallos
jurisprudenciales y resoluciones de la Direccidn General de los Registros
y del Notariado, para los arrendamientos urbanos constituidos con pos-
terioridad a la hipoteca.

Para 1a fundamentacién legal de estas resoluciones se recurre al texto
de la regla 17 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria y al articulo 225
de su Reglamento, que regulan el procedimiento judicial sumario de eje-
cucién hipotecaria. En estos preceplos, se ordena cancclar, tras la adju-
dicacién en subasta de la finca hipotecada, los siguientes gravdmenes:
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la hipoteca que garantizaba el crédito del actor, todas las inscripcioncs
y anotaciones de dominio, de posesidn, cargas o derechos reales posterio-
res a la inscripcién de aquélla, incluso las desmembraciones del dominio,
derechos condicionales o de otros, que, por su rango, deban declararse
extinguidos al realizarse el crédito.

Pese a que los articulos citados no hacen mencién expresa de la
exlincién de los arrendamientos, va consoliddndose la opinién de que en
su aplicacién podrdn cancelarse igualmente los derechos personales, como
los arrendamientos posteriores a la hipoteca.

Esta interpretacién comienza estableciéndose en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 5 de febrero de 1945 (1), en la que se declaraba la
extincién de un contrato de arrendamiento rustico. Posteriormente en
aplicacién directa de la regla 17 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria
para la purga de un arrendamiento de industria sometido a la legislacién
comtn, se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de di-
ciembre de 1945 (2).

(1) Sentencia comentada por FLOREZ DE QUINONES, V., en RDP (1945), pégi-
nas 531 y sigs., en uno de cuyos considerandos se dispone que: «La hipoteca,
derecho real de méxima garantia para la realizacién del valor de la cosa gravada,
efectuada por su titular del pleno dominio, naturalmente pulveriza cuando su efec-
tividad llega cuantas cargas o limitaciones de disposicién, uso y disfrute figuren
establecidas en el fundo posteriormente a la fecha de aquélla; momento en que fue
perfecta y al que han de retrotraerse todos sus efectos. Produce, sin duda, tal
destruccién incluyente de cualquier cohibicién del goce y la perdurable cesién de
éste porque es de esencia sustancial de la calidad de ese caracteristico gravamen,
y porque la razén advierte la notoria influencia que en el dicho valor en cambio
inmobiliario tienen los condicionados de la facultad de disfrutar que ciertamente
merman la garantia constitutiva, y cuando se trate de arrendamiento a largo plazo
estipulado después de dicha garantia ocasiona el finiquito de éste. Lo determina
registralmente al ser cancelada su inscripcién si lo estuviere como derecho real vy la
causa de su titulo personal porque la propia hipoteca deshace el derecho del arren-
dador para acceder en perjuicio de ella facultad dominical que integra parte de lo
realizable asegurado. De no entenderse asi, el efecto hipotecario seria vacuo, pues
para dejarlo inerte bastaria ceder el disfrute por tantos afios que précticamente si
se abonaren anticipados —y no en el tiempo ni forma de pago hay legales topes—
reducirian poco menos que a la nada el valor de la finca».

(2) Sentencia de 22 de diciembre de 1945 (RAJ 1.305): En esta resolucién se
decide un supuesto en el que se adjudicaron al acreedor ejecutante unos almacenes,
con derecho de agua, destinados a explotacién industrial, habiéndose cancelado la
inscripcién del arrendamiento de los mismos bienes, que habia sido concertado
con posterioridad a la hipoteca que motivé el referido procedimiento. Partiendo
de la base de que las normas especiales sobre arrendamientos rdsticos y urbanos no
eran extensivas al caso de autos, que contemplaba un arrendamiento de industria,
llega a afirmar que el articulo 1.571 del Cédigo Civil «no rige en casos como el de
autos de enajenacién judicial de la finca hipotecada, caso especificamente regulado
en el articulo 131 de la Ley Hipotecaria, segin el cual, verificado el remate o la
adjudicacién, se decreta de oficio, por imperio de la Ley, la cancelaci6én de las
inscripciones o anotaciones posteriores a la inscripcién de la hipoteca, en atencién
a que ésta actia a modo de condicién resolutoria que se ha cumplido y que deter-
mina de jure autométicamente la extincién de los derechos del dcudor-duefio v de
los que de él traigan causa, sin que pueda ofrecer duda que en el concepto de

"
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Posteriormente esta doctrina fue recogida por las Sentencias de 22
de mayo de 1963 (3) y de 31 de octubre de 1986 (4) para declarar la
ineficacia de un arrendamiento urbano constituido con posterioridad a la
hipoteca.

Finalmente y tras la modificacidn del articulo 57 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos mediante Real Decreto 2/1985, de 30 de abril, la
Direccién General de los Registros y del Notariado, en Resoluciones de
19 y 20 de noviembre de 1987 (5), también se orienta en el sentido de
poner término a los arrendamientos tras la ejecucién hipolecaria, espe-
cialmente los de naturaleza urbana que se concierten después de la entra-
da en vigor del citado Real Decreto.

A raiz de estas resoluciones sc ha originado un movimiento juris-
prudencial cn las Audiencias Territoriales, bien denegando los recursos
planteados por el arrendatario de un inmueble adjudicado (Autos de las
Audiencias Territoriales de Cdceres de 22 de enero de 1966 y de Valla-
dolid de 13 de marzo de 1987) o bien declarando la oportunidad de una
accién de desahucio por precario o reivindicatoria por parte del adjudi-
catario.

A esta conclusién, que parece la mds clara para evitar ¢l fraude de
que puede ser objeto el acreedor hipotecario, hemos querido anadir una
fundamentacién mas consistente que la recogida en los fallos jurispru-
denciales y a cllo dedicamos el contenido de las préximas lineas.

inscripciones posteriores y susceptibles de cancelacién estd comprendido el arren-
damiento inscrito como limitacién de dominio, similar en algin aspecto al derecho
real propiamente dicho».

(3) Sentencia de 22 de mayo de 1963 (RAJ 3.587): Con expresa cila de la
Sentencia de 22 de diciembre de 1945 establece que habiéndose cancelado la ins-
cripcién del arrendamiento, éste deviene ineficaz frente al adjudicatario por razén
de su extincidn, no considerando en nada impeditivo, para lo razonado, la especifica
normativa de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

(4) Sentencia de 31 de octubre de 1986 (Ley de 24 de diciembre de 1986),
en la que se dispone que «...la misma conclusién cabe deducir de una interpreta-
¢i6én légica de la regla 17 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, en relacién con
la regla 8.°, en cuanto que los asistentes a la subasta aceptan las cargas y gravdme-
nes anteriores a los del actor, pero no las posteriores, que no se mencionan, y al
expresarse por mandato legal, en el auto de adjudicacién, que se cancelen todas las
inscripciones y anotaciones posteriores a la inscripcién de la hipoteca, de donde se
deduce la ineficacia de un mero derecho personal, posterior a la constitucién de la
hipoteca, como es el arrendamiento de industria o de local de negocio establecido
sobre unos locales a favor del recurrente». .

(5) Resolucién de 19 de noviembre de 1987 (BOE, n(im. 308, de 25 de diciem-
bre de 1987) y Resolucién de 20 de noviembre de 1987 (BOE, nim. 300, de 16 de
diciembre de 1987), que con motivo de resolver sobre la notificacién al arrendatario
de la venta de la finca arrendada, a los efectos del ejercicio del derecho de tantco
y retracto, siguiendo el criterio establecido en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 31 de octubre de 1986, se decantan por la purga de los arrendamientos que se
concierten después de la entrada en vigor del Real Decreto-ley de 30 de abril de 1985.
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111, FUNDAMENTACION DE LA INEFICACIA DE LOS
ARRENDAMIENTOS POSTERIORES A LA HIPOTECA

Efectivamente, como destacé GINOT DE LLOBATERAS (6), son muchos
los argumentos que pueden utilizarse para cancelar los arrendamientos
posteriores a la hipoteca y no solamente la aplicacion directa del articu-
lo 131 de la Ley Hipotecaria.

Para su exposicion, resulta necesario analizar previamente algunas
cuestiones. La primera sera la determinacién de la naturaleza juridica
de la transmisién y adquisicion de derechos que se opera con la subasta
y remate del procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria (7).

En las formas o supuestos de transmisién y adquisicién de derechos
distinguimos la adquisicién originaria y la adquisicién derivativa.

La adquisicién originaria de derechos, como se sabe, se produce con
independencia del derecho del titular anterior. No trae causa del titular
anterior, naciendo estos derechos virgenes de anteriores cargas para el
nuevo titular. No se produce, por consiguiente, el fenémeno sucesorio
de la misma relacién juridica entre el antiguo y el nuevo titular. El
adjudicatario s6lo sucede al ejecutado en cuanto a la situacién juridica
que éste tuviera en la finca en el momento de constituirse la hiopteca.
Desde este punto de vista, al consagrar la regla 8. del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria la subsistencia de las cargas anteriores y preferentes,
no puede atribuirse a la adjudicacién en subasta el caracter de adqui-
sicién originaria,

Por contra, la adquisicidn derivativa entrafia la modificacion del
sujeto y la sucesién en el derecho, recibiendo el nuevo titular todas las
cargas y limitaciones que tenia el anterior. El derecho del sucesor se
apoya en el derecho de su autor, ‘guardando el derecho su identidad
pese al cambio de titular,

Dentro de esta adquisicion derivativa puede distinguirse la adqui-
sicién derivativa traslativa, en la que se transmite o adquiere ¢l mismo
derecho del titular anterior (efecto que produce, por ejemplo, la venta
voluntaria), de la adquisicién derivativa constitutiva en la que el titular
transmite parcialmente su derecho, dando origen a un nuevo derecho,
derecho derivado o subderecho, como es el caso del propietario que cons-

(6) Vid. GiNoT DE LLOBATERAS: «La hipoteca y los arrendamientos posteriores
a su constitucién», en ADC (1955), pags. 1167 y sigs.

(7) Sobre la naturaleza juridica de la venta en publica subasta, cfr. FrRaNCO
ARr1as: El procedimiento de apremio. Bosch, Barcelona, 1987, pags. 34 y 246. SoL-
cHacAa Loitegul: El procedimiento de apremio sobre bienes inmuebles. Aranzadi,
Pamplona, 1986, pédg. 178. Prieto CAsTro: Tratado de Derecho Procesal Civil,
Aranzadi, Pamplona, 1982, tomo !, p4g. 738.
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tituye un arrendamiento o un usufructo en favor de un tercero. En estos
dos casos existe sucesién, el derecho del sucesor se apoya en el de su
autor y el derecho subjetivo guarda su identidad, no obstante el cambio
de titular (Von THur, ENNCERUs-Ni1PPERDEY) (8). El sucesor sélo tiene
derecho si existe el del causante y las limitaciones a que estd sujeto ¢l
derecho del autor (servidumbre, prenda, término final, condicidn reso-
lutoria, arrendamientos, usufructo, etc...) se transfieren al derecho del
sucesot.,

Para que exista sucesién se requierc: @) Un cambio de sujeto; b) una
idéntica relacidn juridica, y ¢) un nexo que ligue a los dos sujetos que
se sustituyen,

Desde esios presupuestos tampoco puede hablarse de adquisicién de-
rivativa en Ja adjudicacién hipotecaria. Puesto que si bien en la misma
existe un cambio de sujeto, no se dan los otros dos presupuestos que
exige la sucesién derivativa y que se producen con la venta voluntaria.
En primer lugar, a tenor de lo dispuesto en la regla 17 del articulo 131
de la Ley Hipotecaria, que cancela la hipoteca que se ejecuta y las ins-
cripciones y derechos posteriores a ella, tampoco puedc hablarse de suce-
sién de derechos ni de adquisicién derivativa, puesto que el adjudica-
tario no adquiere el derecho del ejecutado en la misma situacidn en
que éste lo tenia en el momento de producirse la transmisidn, no sucede
cn una relacién juridica idéntica. El adjudicatario adquicre la situacidn
que el ejecutado tenia en el momento de constituirse la hipoteca.

En cuanto al nexo que liga a ejecutado y adjudicatario tampoco exis-
te a la manera en que existe en la venta volunlaria. La inexistencia de
voluntad del ejecutado, su sustitucién por el poder del acreedor y la
intervencién de los 6rganos jurisdiccionales competentes ha producido
ciertas especialidades en la venta forzosa que la alejan de la sucesidn
derivativa. Fundamentalmente la conclusién que interesa es que el dere-
cho del adjudicatario se apoya no sélo sobre el derecho del vendedor.
sino también sobre el derecho del acreedor hipotecario. Se apoya cn el
derecho del vendedor en cuanto el adjudicatario adquiere el derecho por
virtud de pertenecerle a aquél, y se apoya en el derecho del acrcedor
en cuanto el derecho de éste supone el bloqueo de la actividad juridica
efectiva del ejecutado desde el momento en que fue constituido y en
cuanto el impulso que provoca la venta forzosa, proviene, precisamente,
de dicho acreedor, canalizado a través del derecho de éste.

Desde este punto de vista la venta judicial que se realiza en el
procedimiento sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, presuponc

(8) Cfr. VoN THur: Derecho Civil. De Palma, Buenos Aires, 1974, 11, 1, pégi-
na 39. ENNECERUS-NiPPERDEY: Tratado de Derecho Civil. Barcelona, 1935, 1, 2.°,
péagina 19.
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una adquisicidon de derechos sui generis que por orden de sus reglas 8.
y 17.2 y lo dispuesto en el articulo 225 de su Reglamento extingue todos
los derechos posteriores a la hipoteca que se ejecuta. Y ello es asi pot-
que —como entendia GINOT LLOBATERAS (9)— la consideracidn que
hace la Ley del propietario hipotecante, es la de un titular de un dere-
cho afectado de una causa de posible pérdida, que, en caso de cumplirse
determinados supuestos de hecho (como son la falta de pago de la obli-
gacién principal y posterior ejecucién hipotecaria), lo perderd indefecti-
blemente, sin que, en los actos juridicos que otorgue con relacion a ese
derecho (como seria el caso de un arrendamiento posterior), pueda eli-
minar la existencia y actuacién, en su caso, dc csa causa de posible
pérdida.

Para comprender la posicion juridica cn que se encuentra el propie-
tario hipotecante con relacién a su capacidad para transmitir el derecho
arrendaticio debemos analizar primero el fenémeno sucesién. Como ante-
riormente apuntabamos, para que cxista sucesion de derechos se requie-
re: @) Un cambio de sujeto; &) una idéntica relacién juridica, y ¢) un
nexo que ligue a los dos sujetos que se sustituyen. Por tanto, para que
exista sucesién entre propietario hipotecante y arrendatario de la finca
hipotecada, debe de existir un nexo de causalidad que enlace la salida
del primero al subingreso o adquisicion cn el segundo. En el caso que
nos ocupa el nexo de causalidad vienc constituido por el negocio juri-
dico de arrendamiento que celebrc el propietario hipotecante. Este ne-
gocio juridico, para que produzca sus cfectos, requiere de ciertos presu-
puestos, entre los que sc encuentra la facultad o poder de disposicidn
del transferente.

Si el autor o transferente del derecho carece dc la facultad de dis-
posicién, los negocios juridicos que celebre sobre el derecho de que se
trate son irrelevantes. Irrelevancia que sc producc en una doble direc-
cién: a) Respecto al adquirente, hace que no Heguc a producirse tal
adquisicidén intentada. No puede transmitirsc a otro lo que no se tiene
o aquello de lo que no se estd permitido disponer, y b) respecto de los
terceros, los negocios concluidos por el no titular, es decir, los que inci-
dirfan en patrimonio ajeno, son irrelevantes, no producen efecto alguno
para cl titular de ¢ste patrimonio, conforme a la regla res inter alios acta
aliis nec nocere nec prodese potest (arts. 1.257; 1.727, 2.° 1259, y
1.847. 2.°, del CQC).

Asi pues, el sujeto sélo estd facultado para disponer dentro de la
csfera juridica de su competencia. por lo que resultan ineficaces todos
los actos que excedan de su esfera de competencia ¢ invadan la esfera
juridica ajena.

(9) GinoT DE LLOBATERAS, loc. cit., pag. 1217.
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En ¢l supuesto de la sucesién constitutiva (como scria el caso de los
arrendamientos constituidos por el propietario) transmitiendo sélo una
partc de las facultades que integran el contenido del derecho del pro-
pietario, se produce una situacién que estd destinada a cesar en un tiem-
po mds o menos largo.

Llegado el momento de la extincidn del derecho derivado, esta ex-
tincidn beneficia a los derechos cuyo cjercicio estaba limitado por ¢l
En el caso de los arrendamientos concedidos por el propietario, una vez
que se terminan las facultades que el arrendamiento supone, vuelven a
fomar parte del derecho de propiedad. A este proceso lo vamos a deno-
minar adquisicion constitutiva de reforno y, como ha senalado Von
THuRr (10), éste se produce por necesidad juridica, sin que sc requiera
un acto de adquisicién del titular del derecho constituyente. Este pro-
ceso de consolidacién del derecho constituyente puede producirse, entre
otras circunstancias, pot la llegada del plazo que pone término al derc-
cho derivado y también por mandato legal, como ocurre con la regla 17
del articulo 131 de la Ley Hipotecaria.

Esta consolidacién en el derecho constituyente provoca no sélo la pér-
dida del derecho derivado, sino también la de todos los que procedan dc
éste. Este principio se consagra en algunos apartados del articulo 107
de la Ley Hipotecaria; en el articulo 480 del Cédigo Civil, que resuelve
los contratos de arrendamiento pactados por el usufructuario cuando sc
termina el usufructo, salvo el de fincas rdsticas, que se considerard sub-
sistente durante el afio agricola; en el articulo 1.520 del mismo texto
legal que atribuye al vendedor la facultad de recobrar la cosa vendida,
libre de toda carga o hipoteca impuesta por el comprador. No obstante
se salvan también de este principio general los arriendos que el com-
prador haya hecho de buena fe, y segtin la costumbre del lugar en el que
radique la finca.

Esta pérdida se produce precisamente por las limitaciones que el
titular del derecho derivado tiene sobre su capacidad de disponer res-
pecto al mismo. Si bien es verdad que el titular del derecho derivado
puede, durante la subsistencia de este derecho, realizar actos juridicos
con relacién al mismo, hay que precisar que estos actos sélo tendran
eficacia en la medida cuantitativa y temporal que su propio derecho le
consienta. Como advierte GINOT LLOBATERAS, es un simple corolario
del -principio de que cada uno sélo puede disponer de su propia esfera
juridica, razén por la cual no puede transmitir a otro mds derechos que
los que él tenga y no puede invadir la esfera de los terceros. En este

(10) Cfr. Von Tuur, ob. cil., pdg. 92.
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caso el titular del derecho derivado no podré invadir la esfcra juridica
del titular del derecho constituyente.

Producida la extincién del derecho derivado, tiene su actuacion la
médxima resolutio jure dantis, resolvitur jus concessum, con lo que se
significa que la extincién del derecho derivado implica la extincién de
todos los derechos que, a su vez, sean derivados del derecho limitado
y que correspondan a otras personas. Ahora bien, mientras ha subsistido
el derecho derivado y el titular de éste lo ha transmitido a un tercero,
¢l negocio juridico de transmisién produce todos sus efectos y el adqui-
rente es titular del derecho adquirido con el contenido de facultades
propio de tal derecho. Sélo en el momento cn que ocurre la consolidacion

se produce para el adquirente del titular derivado la extincién del de-
recho.

Sin cmbargo, llama la atencién, como hcmos visto en los articu-
los 480 y 1.520 del Cddigo Civil, que el principio de que la consolida-
cidn del derecho constituyente provoca la extincién del derecho derivado
y la de todos los derechos que de éste procedan, quiebre con referencia
al arrendamiento otorgado por el titular del derecho derivado. En estos
articulos se permite la continuacién del arrendamicnto otorgado por el
titular del derecho derivado mds alld de la extincién del derecho dcl
concedente, imponiéndose por més o menos tiempo, al titular del dere-
cho constituyente.

Para GINOT DE LLOBATERAS, sin embargo, estas cxcepciones sélo
pueden y deben admitirse cuando la lLey, que es la dnica que puede
imponerlas, las establezca de una manera expresa, desde el momento
que suponen para un sujeto —el titular del derecho constituyente— la
obligacién de soportar una situacién juridica que para él es una res inter
alios acta, o dicho de otro modo, una invasién de su esfera juridica.

Aplicando la sucesidn constitutiva y el proceso de consolidacién del
derecho constituyente que ha quedado expuesto, a los arrendamientos
constituidos por el propietario hipotecante, debemos insistir en el alcance
de su facultad de disposicién.

Para ello, debemos partir de lo dispuesto cn el articulo 1.876 del
Cédigo Civil y en el articulo 104 de la Ley Hipotecaria en el sentido
de que la hipoteca sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre que
se impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la obli-
gacién para cuya seguridad fue constituida.

De estos articulos se deriva la finalidad primordial de la hipoteca
que no es otro que la realizacién del valor que suponc el crédito del
acreedor sobre la finca hipotecada, reforzando el cumplimiento de la
obligacién para cuya seguridad se constituye, Esta garantia se produce
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desde el mismo momento en que la hipoteca se constituye, pues no es
otro el significado del adverbio «inmediatamente».

Esta sujecién directa ¢ inmediata sobre los bienes va a incidir de
algin modo en las facultades de goce y de disposicién del propietario
hipotecante.

Para examinar cstos efectos la doctrina distingue cn el desarrolio
del derecho de hipoteca dos fases: uno que se produce siempre, al quc
se denomina tiempo de seguridad, y otro de posible realizacién, pero no
segura, que se denomina tiempo de satisfaccién o pago, cuando el titular
de la hipoteca la ejecuta por no haberse cumplido la obligacién que la
hipoteca asegura. Este trdnsito no se produce cuando el acreedor resulta
satisfecho de una manera normal, es deccir, cuando la obligacién ase-
gurada con la hipoteca se paga. '

Desde esta perspectiva va haciéndose extensiva la opinién de que la
hipoteca constrifie la voluntad del propietario en cl periodo de segu-
ridad, siempre que los actos del propietario perjudiquen al acreedor hipo-
tecario y contraigan la finalidad primordial de la hipoteca, que es ase-
gurar el cumplimiento de la obligacién principal, por medio de la reali
zacién del valor de la finca hipotecada (CoviELLo, GINOT DE LLOBATE-
RAS, CARNELUTTI, BARASSI, ROCA SASTRE, DISTASO).

De esta finalidad fundamental se impide que cl propietario hipo-
tecante pueda querer con cficacia cuando perjudique la seguridad quc
debe mantener el acreedor hipotecario.

En palabras de GinoT DE LLOBATERAS esta limitacién de la facultad
de disposicién del propietario de la finca hipotecada subsiste durantc
toda la fase de seguridad de la misma, pero como estd dirigida a garan-
tizar el cumplimiento de la obligacién para cuya seguridad se constituyd
la hipoteca, resulta que, en definitiva, la efectividad de la limitacién
del poder dispositivo viene determinada por el fin en virtud del cual
se establece, o sea, que la satisfaccién del acreedor tenga que lograrse
con cargo al precio de venta de la finca hipotecada, previo el corres-
pondiente procedimiento.

Si el acreedor ve satisfecho su crédito. asegurado conla hipoteca,
por otro medio distinto a la ejecucién de la finca hipotecada (pago.
compensacién, etc...) la hipotcca sc extinguc y la sujecién o limitacién
de la facultad de disposicién es como si no hubiese existido, y todos
los actos realizados por el propietario quedan firmes y eficaces. Por el
contrario, si no se realiza el cumplimiento de la obligacidn asegurada y el
acreedor ejecuta, es cuando s¢ perciben los efectos de la hipoteca en
orden a los actos otorgados por el propietario hipotecante. Estos efectos
en orden a limitar la facultad de disposicién tienen su raiz cn la inefi-
cacia propia de los actos realizados por quien carece de un pleno poder
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de disposicién. Efectos que no son mas que desatrollos parciales de la
concepcién legal de la hipoteca contenida en los articulos 1.876 del
Cédigo Civil y 104 de la Ley Hipotecaria.

omo indica GINOT DE LLOBATERAS, en el aspecto activo la hipo-
teca confiere a su titular un sefiorio o poder sobre la cosa que se oponc
a ciertas actividades del propietario y desde el mismo momento de su
constitucién. En el campo de los actos de disfrute, haciendo juridicamente
ilicitos los actos que provoquen la disminucién del valor de la finca.
En el campo de la actividad juridica del propietario hipotecante, se
condiciona su facultad de disposicién al caso de que por incumplimiento
el acreedor ejecute, en cuyo caso serdn ineficaces los actos que haya
otorgado con relacién a la finca, pudiendo instar el acreedor hipotecario
en caso de incumplimiento la actuacidén del 6rgano judicial competente
para obtener la satisfaccién del crédito, bien mediante la posesién de la
finca, conforme a la regla 6.* del articulo 131 de la Ley Hipotecatia,
si ha sido pactada, bien mediante la venta judicial o extrajudicial. Aho-
ra bien, esta ineficacia de los actos de disposicién juridica estd siempre
supeditada a la concurrencia de un supuesto de hecho posterior a la
constitucién de la hipoteca: el incumplimiento de la obligacién asegu-
rada.

La situacién, pues, del propietario hipotecante, una vez constituida
la hipoteca y durante la fase de seguridad de ésta, cs la de un titular
que puede ser privado de su derecho en virtud de la transmisién forzosa
a que puede conducir el ejercicio de la accién hipotecaria por parte del
acreedor. Es lo que Ginot DE LLOBATERAS ha denominado germen
patolégico que afecta al derecho del propietario hipotecante, consistente
en la posibilidad de agresién juridica por parte del acreedor hipotecario
en caso de incumplimiento de la obligacién asegurada. Germen pato-
légico que seguird afectando a los sucesivos adquirentes del derecho de
propiedad hipotecada en virtud del fendmeno sucesién en virtud de la
cual y del negocio causal que une al propietario hipotecante y al adqui-
rente de su derecho, la identidad de este derecho sigue siendo la misma
(nemo plus iuris trasferre potest quan ipse habei). Para el acreedor hipo-
tecario el negocio de transmisién entre el propietario hipotecante y ¢l
tercer adquirente es una res inter alios acta. Motivo por el cual el adqui-
rente del dominio de la finca hipotecada tiene que soportar el ejercicio
de la accién hipotecaria, y, como consecuencia, se ve privado del mismo,
es decir, lo pierde al dictarsc ¢l auto de adjudicacion.

Ahora bien, al no ser la hipoteca un derecho que necesariamente
haya de pasar al periodo de satisfaccidn, sino que estd dirigido unica y
exclusivamente a la satisfaccién del derecho del acreedor, si ésic es pa-
gado por cualquier medio que no consista en la ejecucién y consiguicntc
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venta de la finca, desaparece la causa que podria producir la pérdida
del derecho para el propietario de la finca hipotecada y titulares de
derechos reales sobre la misma posteriores a la constitucién de la hipo-
teca, y la adquisicién es no sélo eficaz, sino también firme, como Ia
del adquirente de un propietario normal. Pero en el caso de que el titu-
lar de la hipoteca no vea satisfecho su interés y la hipoteca haga transito
al periodo de satisfaccidn, el titular de la hipoteca tiene expedito el ca-
mino para el pleno desarrolio de su derecho y éste consiste en la posi-
bilidad de provocar la venta de la finca para cobrarse con el precio del
remate. Como los adquirentes posteriores del propietario hipotecante
han adquirido el derecho sin perjuicio del que corresponde al titular
de la hipoteca, ya que todo lo mas que han podido lograr ha sido la
sustitucién en la posicién del propietario hipotecante, que para ellos es
idéntica en cuanto a posibilidad de actuacion del titular de la hipoteca,
resulta quc pueden ser privados de su .derecho para satisfacer al
acreedor.

En definitiva, y esta es la conclusién que interesaba alcanzar, los
actos de disposicién realizados por el propietario de la finca hipotecada
durante ¢l tiempo de seguridad de la hipoteca no pueden ser, ni son actos
dotados de una eficacia plena y absoluta, sino que son dc¢ una cficacia
relativa por el hecho de que estin destinados a convertirse o bicn en
actos plenamente eficaces, como si hubieran sido realizados por un pro-
pietario normal, o bien en actos que proporcionan al adquirentc un de-
recho que éste perderd en un determinado momento: el de la adjudica-
¢ién o venta de la finca en el procedimiento correspondiente.

La suerte de los actos de disposicién rcalizados por el propietario
hipotecante, es decir, en actos que proporcionan un derecho eficaz, o en
actos que propotcionan un derecho que el adquirente ha de perder, viene
determinada por un hecho futuro: la satisfaccién o no satisfaccién del
acreedor hipotecario. Si el acreedor es satisfecho, el derecho que ha pa-
sado al adquirente en virtud del negocio juridico resulta un derecho
normal. Si el acreedor no es satisfecho y ejecuta, se produce la pérdida
del derecho para los adquirentes posteriores.

No es, pues, exagerado afirmar que el total desarrollo del derecho
de hipoteca implica una causa de pérdida del derecho del titular del
dominio y de los titulares de derechos limitados posteriores a la hipo-
teca, pérdida que tiene su fundamento en el poder que mantiene sobrc
la cosa hipotecada el titular de la hipoteca, que limita en cierta forma
los actos de disposicién o enajenacién del propietario hipotecante y que
se impone al derecho de los adquirentes posteriores.

Consecuentemente todos los cambios de titularidad que realice el
propictario hipotecante dc la [inca hipotecada, ya sca del derecho dc
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propiedad o de derechos més limitados (como el arrendamiento, o el
usufructo), han de estar condicionados para su eficacia al cumplimiento
de la obligacién y satisfacciéon del acreedor al objeto de que éste no
ejecute. De no cumplirse ia obligacion de pago se puede poner en mat-
cha el procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipo-
tecaria, para terminar vendiendo y adjudicando la finca. Esta venta for-
zosa produciria la consolidacién del derecho derivado que constituye la
propiedad hipotecada, en el derecho constituyente que pasaria a cons-
tituir la propiedad adjudicada judicialmente, provocando la extincién de
aquel derecho derivado y de todos aquellos que del mismo traigan causa,
como podria ser el arrendamiento posterior a la hipoteca.

A continuacién conviene examinar los efectos que los cambios de
titularidad tienen con relacidon a cada uno de los tipos de arrendamiento
que presenta nuestro Ordenamiento. La cuestion que mds interés presenta
es la de la subsistencia o no del arrendamiento, tras la realizacién del
cambio de titularidad de la finca arrendada. Se trata de una cuestidn
cuya solucién no ha dependido nunca de la naturaleza del derecho de
arrendamiento, sino de la proteccién que las leyes especiales conceden
al arrendatario.

IV. INEFICACIA DE LOS CONTRATOS DE ARRENDAMIENTO
SOMETIDOS A LA LEGISLACION COMUN

Los contratos de arrendamiento sometidos al Derecho comtn no han
planteado problemas a la jurisprudencia, en cuanto a su resolucion, tras
la adjudicacién del bien en procedimiento hipotecario.

Siguiendo los pasos del Cédigo napolednico, retorna a la idea del
Derecho romano clasico establecido en la Ley Emptorent que concibiendo
el arrendamiento como un derecho personal establecia que el comprador
de la finca no estaba obligado a respetar el arrendamiento concertado
por el propietario anterior, si no habia comprado con esa obligacién.
Como consecuencia de ello, el arrendador quedaba contractualmente obli-
gado para con el arrendatario a satisfacerle la oportuna indemnizacion.

Este criterio permanecié en el Derecho intermedio o comin, plas-
méndose en el aforismo emptio tollit locatum (venta quita renta). Poste-
riormente este criterio fue atempordndose al objeto de proteger la conti-
nuidad del arrendatario.

En esta linea, en los paises latinocs, por obra de los glosadores, co-
menzd a protegerse el arrendamiento en aquelias casas en que se hubiesc
pactado expresamente un plazo de duracién. Asimismo, en opinién de
BarToLo, la finca arrendada deberia de quedar vinculada a la respon-
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sabilidad de la cantidad que debiera de satisfaccr el arrendador al avren-
datario, como indemnizacién de los perjuicios que se derivasen del in-
cumplimiento del contrato arrendaticio, procediéndose a vender la finca
en estos casos.

En los paises dc tradiciéon germana se seguia el criterio opucsto al
seguido en el Derecho romano. La compra no quita la renta (Kauf bricht
nicht miete) .

En Espafia, Las Partidas continuaron la tradicién romana sentando
el principio de que venta quita renta, aun cuando el arrendamicnto
fuese a tiempo cierto, aunque en este caso ¢l arrendador se obligaba
frente al arrendatario a fornarle tanta parte del loguero, cuanto tiempo
Jincaba que debia della aprovechar. Pesc a ello, existian dos supuestos,
en los que, ailn en el caso de venta, el arrendamiento continuaba: cuan-
do en la compraventa se hubiera impuesto al adquirente el respeto de
la locacién por todo el tiempo pactado para su duracién, y cuando el
arrendamiento se hubiere pactado para toda la vida del arrendatario
0 para siempre en beneficio de él y de sus herederos.

Con la entrada en vigor del Cédigo Civil se vuclve al criterio cstu-
blecido en la Ley Emptorem en los articulos:

1549: Con relacién a terceros no surtiran efecto los arrendamicntos de
bienes raices que no se hallen debidamente inscritos en el Regis-
tro de la Propiedad.

1571: El comprador de¢ una finca arrendada tiene derecho a que terminc
el arriendo vigente al verificarse la venta, salvo pacto en contrario
y lo dispuesto en la Ley Hipotecaria.

La registrabilidad de los arrendamientos vienc recogida cn ¢l articu-
lo 2, quinto, de la Ley Hipotecaria siempre que su duracién exceda dc
seis afos, o aquellos en los cuales se hayan anticipado las ventas de tres
o més, o cuando, sin concurrir ninguna dc estas circunstancias, hubiese
convenio expreso de las partes para que se inscriban.

De cstos articulos se deduce que. salvo cn aquellos casos en que cntre
cl vendedor y el comprador se haya pactado lo contrario o en los que
se haya procedido a inscribir el arrendamicnto, en los demas el com-
prador puede dar por terminado cl arriendo.

Lo que podriamos preguntarnos, en este punto, es si el adjudicatario
en el procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipo-
tecaria, de una finca sometida a un arrendamiento de los regulados en
el Derecho comin. estd incluido o no en el concepto de comprador a que
se refiere el articulo 1.571 citado. La jurisprudencia los ha equiparado,
pero tampoco ha argumentado cn exccso la equiparacién a efectos de
la resolucidn del arrendamiento.

La jurisprudencia siempre ha interprctado que el adquirentc de una
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finca por titulo de ejecucion hipotecaria, que haya sido objeto de un
arrendamiento con posterioridad a la constitucién de una hipoteca, si es
de las sometidas al Derecho comin, puede ejercitar la facultad reco-
nocida en el articulo 1.571 del Cédigo Civil y darlo por terminado. En-
tendemos que sélo en aquellos casos en que se haya pactado lo contrario
entre comprador y vendedor podrd continuar el arriendo, y ello con
independencia de que se haya o no inscrito la relacién arrendaticia en
cl Registro de la Propiedad, puesto que en virtud de lo dispuesto en la
regla 17 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, después de la adjudi-
cacidn, dicha inscripcidn, caso de existir, se cancelaria (11).

En estos casos el adjudicatario podra ejercitar la accién de desahucio
para hacer desaparecer la relacidn arrendaticia (12).

Haciendo un juicio critico de la solucién adoptada para los arrenda-
mientos de Derecho comin, puede apuntatse que se aparta de los crite-
rios légicos de la adquisicion y sucesién de derechos establecida en
nuestto Ordenamiento. En este sentido —como indicaba ENNECERUS-
NipPERDEY al estudiar la sucesién de derechos (13)— el sucesor sélo
tiene derecho si existe el del causante. Especialmente en la adquisicién
derivativa traslativa que constituye la compraventa, que se recoge en el
articulo 1.571 del Cddigo Civil, las limitaciones a que esta sometido el
derecho del autor o titular original del derecho, deberian de transferirse
del derecho del auto-vendedor al derecho del sucesor-comprador. Sin em-
bargo, como se deriva de su texto, la solucién es la contrarta, en virtud
del mandato legal que contiene, fundamentado en la Ley Emptorem
romana, extendida su aplicacién al adjudicatario cn ejecucién hipo-
tecaria.

V. LA INEFICACIA DE LOS ARRENDAMIENTOS RUSTICOS
CONSTITUDOS CON POSTERIORIDAD A LA HIPOTECA

Las contrariedades y complejidad juridica que entrafia la solucién
de la ineficacia de los arrendamientos en general, constituidos con pos-
terioridad a la hipoteca, quizd pueda explicarse de mejor forma con

(11) En este sentido se han pronunciado las Sentencias de 2 de diciembre de
1939 (RAJ 89 bis): «... anulada la inscripcién por la cancelacién subsiguiente, el
contrato de que aqui se trata qued6 como contrato no inscrito, sin efectos contra
terceros», y de 22 de mayo de 1963 (RAJ 3.587), que declara que al cancelarse la
inscripcién del arrendamiento registrado con posterioridad a la hipoteca ejecutante,
éste deviene ineficaz frente al adjudicatario de la finca arrendada.

(12) Asi se han pronunciado, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo
de 30 de marzo de 1970 (RAJ 1.659), de 17 de octubre de 1958 (RAJ 3.102) y de
22 de noviembre dc 1916 (CJT 138N87).

(13) Cfr. ENNECERUS-NIPPERDEY, 0b. cif., pag. 25.



426 ESTUDIOS

relacién a los arrendamientos rdsticos cuya nueva Ley hace referencia
a cada una de las distintas formas de adquisicion de derechos.

En la nueva Ley de Arrendamientos Rusticos, la cuestién que nos
ocupa, siguiendo los criterios del Cédigo Civil, parecia regularse en el
articulo 74, que establece:

«El adquirente de la finca, aun cuando estuviere amparado por el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, quedard subrogado en todos los dere-
chos y obligaciones del arrendador.»

Asi pues, en caso de transmisién de la finca, el adquirente no podri
rescindir el contrato que esté vigente al tiempo de la transmisién.

Sin embargo, el articulo 74 tan sélo contempla los casos de sucesién
derivativa traslativa en los que existe un cambio de sujeto, una idéntica
relacién juridica y un nexo que ligue a los dos sujetos, autor y sucesor.

Si hiciésemos la equiparacién que realiza la jurisprudencia, al inter-
pretar el articulo 1.571 del Cddigo Civil, entre venta voluntaria y venta
judicial, pareceria que, en la adjudicacién en subasta de una finca ris-
tica arrendada el adjudicatario no podria extinguir el arriendo.

Sin embargo, la transmisién en subasta judicial no puede ser consi-
derada sucesidn derivativa traslativa porque sélo se produce en ella el
requisito del cambio de sujeto, no se transmite la misma relacién juri-
dica, ni existe un nexo que ligue cxclusivamente al propietario hipote-
cante y al adjudicatario.

La adjudicacién de la finca en subasta judicial constituye un supues-
to de lo que hemos venido a denominar «adquisicién consitutiva de
retorno», que provoca no sélo la pérdida del derecho derivado, sino
también la de todos los que procedan de éste. Esta pérdida —como
veiamos— se produce por necesidad juridica y derivada de las limita-
ciones que el titular del derecho derivado (en este caso el propietario
hipotecante) tiene sobre su capacidad de disponer respecto al mismo.
Si bien el titular del derecho derivado puede, durante la subsistencia
de este derecho, realizar actos juridicos con relaciéon al mismo, estos
actos sélo tendrdn eficacia en la medida cuantitativa y temporal que su
propio derecho le consienta. La condicidén que afecta al propietario hipo-
tecante es ¢l cumplimiento de la obligacién principal al objeto de evitar
la ejecucién hipotecaria que ponga fin a los derechos derivados cons-
tituidos.

Estos supuestos dc cambios de titularidad que no implican sucesién
vienen regulados en el articulo 78 de la Ley de Arrendamientos Rusti-
cos, que establece:

«La resolucién del derecho del arrendador sobre ln finca arrendada,
facultard al que resulta propietario para pedir la resolucién del arrenda-
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miento, sin perjuicio de las acciones que correspondan a los que con-
certaron el arrendamiento.»

Este articulo es una derivacién del ndmero 13 de la misma Ley de
Arrcndamientos Rusticos, que dispone:

«Los arrendamientos otorgados por usufructuarios, superficiarios, en-
fiteutas y cuantos tengan un andlogo derecho de goce sobre la finca se
resolveran al extinguirse el derecho del arrendador, subsistiendo el arren-
damiento durante el correspondiente afio agricola; también podran sub-
sistir durante el tiempo concertado en el contrato, cuando éste excediere
de la duracién de aquellos derechos, si a su otorgamiento hubiese con-
currido el propietario.»

A los efectos que venimos examinando, el derecho del propietario
hipotecante habria de situarse en la categoria de «andlogo derecho» a
que se refiere el precepto.

En estas normas de arrendamientos ruasticos se marca perfectamente
la diferencia entre la transmisiéon o cambio de titularidad de la finca
arrendada en la que se produce el fenémeno sucesién y los cambios de
titularidad producidos por necesidad juridica, es decir, cuando entre los
titulares inmediatos no se produce el fenémeno sucesién juridica, por
extinguirse el derecho derivado del arrendamiento y se consolida en el
derecho constituyente. En el primer caso subsiste el contrato de arrenda-
miento y en el segundo caso se extingue el arrendamiento.

La cuestién ya habia sido resuelta en parecidos términos en los
articulos 3, 9, 24, 25 y 27 de la Ley de Arrendamientos Ruasticos de 1935
v 1942, y asi lo interpreté el Tribunal Supremo en Sentencia de 5 de
febrero de 1945, que declaré extinguido el arrendamiento rustico fun-
dando el fallo en los siguientes argumentos:

a} La hipoteca, cuando llega su efectividad, destruye cuantas car-
gas y limitaciones de disposicién, uso, goce y disfrute que se constituyan
con posterioridad a la misma, incluido el arrendamiento, porque, de no
entenderse asi, el efecto hipotecario seria vacuo.

b) El rcmate en la ejecucién hipotecaria no es una transmisién
sujeta al articulo 27 6 9, pues viene de acto precedentec que no autoriza
el derecho a ceder el disfrute y por esto lo deshace y lo resuelve, segiin
prevé el articulo 25. Seria de aplicacién el articulo 3 para percibir que
los actos del arrendador no pueden tener mds trascendencia que los
de su propio derecho, y como el de ésta no llegaba a cederlo en oposicién
o perturbacién del otro antecedente, la consccuencia de resolucién pro-
viene de su origen.

¢) El concepto resolucién no viene limitado al usufructo ni a otros
supuestos que indiquen la integracién en uno de los derechos confluentes
o la vuelta a su posicién inicial de un derccho transitoriamente osten-
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tado, y no hay motivo técnico para dejar fuera del dmbito del articulo 25
al caso de hipoteca anterior que se ejecuta.

V1. INEFICACIA DE LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS
CONSTITUIDOS CON POSTERIORIDAD A LA HIPOTECA

La solucién sobre la ineficacia de los arrendamientos posteriores a la
hipoteca, que parece alcanzarse con claridad, pero no sin ciertas contra-
dicciones, en el Derecho comin y en la Ley especial de Arrendamientos
Rusticos, alcanza su méxima complejidad con relacién a los arrenda-
mientos urbanos.

La Ley de Arrendamientos Urbanos, apartdandose del criterio de la
Ley Emptorem, establecido en el articulo 1.571 del Cédigo Civil, dispo-
nia en su articulo 57:

Cualquiera que sea la fecha de la ocupacién de viviendas, con o sin
mobiliario, y locales de negocio, llegado el dia del vencimiento del plazo
pactado, éste se prorrogara obligatoriamente para el arrendador y potes-
tativamente para el inquilino o arrendatario, aun cuando un tercero
suceda al arrendador en sus derechos y obligaciones. Se aplicard igual
norma en los casos de extincién de usufructo, sin perjuicio de lo preve-
nido en el articulo 114, causa 12.

En este precepto parecian contenidos todos aquellos supuestos en que
un tercero sucede al arrendador de una forma u otra. Se incluirian, por
tanto, la compraventa voluntaria, la adquisicién hereditaria, la donacién,
la adjudicacién en venta judicial, ctc... La subsistencia del contrato se
produciria tanto en los casos de transmisién (sucesién entre transmi-
tente y adquirente) como en los de cambio de titularidad por necesidad
juridica.

La doctrina juridica se ha ocupado de cste problema, principalmente
al extinguirse el usufructo, cuyo titular ha otorgado un contrato de arrcen-
damiento. Desde este punto de vista, si bien se ha observado en nuestra
legislacién una tendencia a profeger socialmente la continuidad del
arrendamiento, en el articulo 114, 12, de la Ley de Arrendamientos
Urbanos ya se obscrva un cambio de criterio al decretar la resolucion
de los arrendamientos llevado a cabo por el usufructuario en los casos
en que el titular dominical pruebe que las condiciones pactadas por el
usufructuario anterior sean notoriamenie gravosas para la propiedad.

Se recoge en este precepto uno de los casos en que el cambio de
titularidad se produce como consecuencia de la extincién por necesidad
juridica del derecho derivado concedentc del arrendamiento y subsi-
guiente consolidacién del derecho a favor del constituyente. A ellos se
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remite el articulo 57, aplicando iguales efectos en los casos de extincion
del usufructo, salvo que las condiciones pactadas por el usufructuario
anterior sean notoriamente gravosas para la propiedad (art. 114, 12).

Llegados a cstc punto, conviene preguntarse si cabe aplicar ia misma
solucién para el derecho derivado en que se convierte la propiedad
hipotecada tras la ejecucién hipotecada, que no viene expresamente pres-
crita en la Ley especial.

Para su solucidn conviene remitirse al articulo 8 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, que «en aquellos casos en que la cuestién debatida.
no obstante referirse a las materias que esta Ley regula, no aparezca
expresamente prescrita en la misma, los Tribunales aplicardn sus precep-
1os por analogia»,

Por consiguiente, para los casos en que el derecho del arrendadoi
se destruya a consecuencia de la ejecucidn hipotecaria, la solucién ha
de encontrarse analgicamente en la propia Ley de Arrendamientos
Urbanos y mds concretamente el articulo 114, 12, que declararfa su
extincién en los casos en que las condiciones pactadas por el propietario
hipotecante o titular del derecho derivado, resulten notoriamente gravo-
sas para el nuevo propietario o adjudicatario.

Ello resulta l6gico si pensamos en que la subsistencia del arrenda-
miento constituiria una imposicion de un acto juridico realizado por un
tercero que ha dispuesto, sin la intervencién del titular del derecho
constituyente, de la csfera juridica de este tltimo. No parece licito im-
poner gravosamente un contralo a una persona, sin que ésta haya inter
venido.

Asi se ha pronunciado la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
mayo de 1988. declarando el principio de derecho natural, promulgado
axiomdticamente por la razon, seglin el cual nadie puede disponer de
derechos que no le pertenecen ni adquirir de quien no estd facultado
para transferirlos (cfr. Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de enero
de 1943, 14 de noviembre de 1949, 9 de julio de 1951 y 15 de mayo
y 24 de junio de 1952), doctrina aplicable igualmente a los arrenda-
mientos urbanos (cfr. Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de diciem-
bre de 1955, 27 de abril y 31 de mayo de 1957; 9 de febrero, 27 de
junio y 2 de mayo de 1958: 5 de febrero, 23 de abril, 28 de octubre
y 30 de diciembre de 1959, y 19 de abril de 1960) y expresiva de que
el contrato de arrendamiento otorgado por el usufructuario queda resuel-
to de derecho por fallecimiento de éstc o cesacién de! usufructuario.

Tanto en el caso del usufructuario como en el del deudor hipotecario
el cambio de titularidad del bien urbano se produce por necesidad
juridica, con ausencia total de voluntariedad por partc del arrendador
con derecho limitado. En ninguno de amhos supuestos se hace menester

12
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comportamiento voluntario alguno. El usufructuario. va a perder su de-
recho por el mero transcurso del tiempo o cumplimiento de la obligacién
y el deudor hipotecario por el incumplimiento de su obligacién y pos-
terior ejecucion hipotecaria.

Sin embargo, los anteriores criterios juridicos, en orden a la resolu-
cién del arriendo por aplicacién analdgica de la doctrina para la reso-
lucién de los arriendos concertados por el usufructuario no disponen de
refrendo jurisprudencial.

Solamente la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero
de 1968 apunta, como un argumento mas, a la hora de combatir que
la adjudicacidn hipotecaria no extingue, sin mds, el arrendamiento con-
certado con posterioridad a la constitucidén de la hipoteca, la aplicacién
analégica de lo prevenido para el arrendamiento cclebrado por el usu-
fructuario.

En apoyo de esta postura se han pronunciado Lioris GINER, FUEN-
TES Lojo y Roca SASTRE.

De ser aceptada la aplicacién analdgica del articulo 114, 12, de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, con relacién al articulo 57 del mismo
texto, podemos entrar a analizar cudndo habra de entenderse que «las
condiciones pactadas fueron notoriamente gravosas para la propiedad».
Para ello es preciso examinar la jurisprudencia recaida sobre la resolu-
cién de arrendamientos suscritos por el usufructuario. Los criterios vie-
nen a ser del siguiente tenor: «escasa contraprestacién econémica», «ex-
cesiva concesién de libertades al arrendatario», «posibilidad de irroga-
cion de danos al bien arrendado», «autorizacién de subarriendo ilimi-
tado» o «desequilibrio entre las prestaciones» o «escasez 0 mezquindad
de la renta» (Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de
1964, 17 de octubre de 1964, 18 de diciembre de 1973, 25 de mayo
de 1974, y 20 de noviembre de 1977 de la Audiencia Territorial de
Valladolid).

La Direccién General de los Registros y del Notariado, en Resolucién
de 27 de enero de 1986, plantea igualmente la cuestién de que no
pareceria irracional, ni abusivo, a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 219, 2, del Reglamento Hipotecario, que en la escritura de hipoteca
se contenga alguna prevencién adecuada, respecto de aquellos arrenda-
mientos posteriores y que por la renta estipulada pudiesen disminuir el
valor de la finca hipotecada, como pueden ser los arrendamientos esti-
pulados sin cldusula valida de estabilizacién o aunque se contenga, cuando
la renta anual capitalizada al tanto por ciento que resulte de sumar el
interés legal del dinero y un 50 por 100 més no cubra la responsabilidad
total asegurada.

Por consiguiente, el arrendamiento otorgado por el propietario una
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vez constituida la hipoteca, ha de extinguirse al producirse la transmi-
sién subsiguiente a la ejecucién promovida por el acreedor hipotecario,
por las mismas razones que se produce para el arrendamiento otorgado
por el titular del usufructo y, en general, por el titular de un derecho
derivado. Especialmente cuando las condiciones de esa carga sean espe-
cialmente perjudiciales para el nuevo propietario o titular del derecho
constituyente (14).

A esta interpretacidn, en favor de la purga de los arrendamientos
posteriores a la hipoteca, se ha sucedido.la supresion de la prérroga
forzosa en los contratos de arrendamientos urbanos, que deroga el régi-
men del articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, dispuesta
en el articulo 9.° del Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril, sobrc
Medidas de Politica Econdmica.

A raiz de esie precepto quiebra el principio de la proteccién social
a ultranza de los intereses del arrendatario y comienzan a sopesarse los
mal deparados intereses del arrendador.

Desde esta perspectiva, en primer lugar, podria incluso considerarse
como causa que ocasiona gravosidad para el propietario-adjudicatario la
contratacién de arrendamientos sometidos a prérroga forzosa sobre los
bienes hipotecados.

Finalmente la extincién del arrendamiento puede argumentarse por
via de la aplicacién directa de la regla 17 del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria, de forma que canceldndose la inscripcién del arrendamiento,
éste deviene ineficaz frente al adjudicatario por razén de su extincién,
no considerando en nada impeditivo, para lo razonado, la especifica nor-
mativa de la Ley de Arrendamientos Urbanos. En este sentido se habian
pronunciado las Sentencias de 22 de mayo de 1963 y de 4 de mayo
de 1961 y, finalmente, la Sentencia de 31 de ociubre de 1986, que
declara la extincién del arrendamiento tras la ejecucién hipotecaria en
una interpretacién 1dgica de la regla 17 del articulo 131 de la Ley Hipo-
tecaria en relacién con la regla 8. en cuanto que los asistentes a la su-
basta aceptan las cargas y gravamenes anteriores al del actor, pero no
las posteriores, que no se mencionan, y al expresarse por mandato legal
en el auto de adjudicacién, que se cancelan todas las inscripciones y ano-
taciones posteriores a la inscripcién de la hipoteca, de donde se deducc
la ineficacia de un mero derecho personal, posterior a la constitucién

(14) El Tribunal Supremo, en Sentencia de 14 de mayo dc 1952, ha declarado
que «... el nudo propietario... ni es sucesor en concepto juridico... del usufructua-
rio ni, por ende, trae causa alguna de que el que le vincule para subrogarse en las
obligaciones que aquél contrajo, estando respecto del arrendatario en el caso del
principio res inter alios acta nec nobis prodest nec nocet.. », y que «...la cosa
usufructuada al revertir a la posesién del nudo propietario, terminado el usufructo.
no puede volver con otros gravdmenes que los que tuviera al constituirse aquél...».
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de la hipoteca, como es al arrendamiento de industria o de local de nego-
cio establecido sobre unos locales a favor del recurrente.

En contra de esta interpretacién se han manifestado un importante
sector doctrinal (15) y jurisprudencial (16), que opta en favor de los

(15) FLOrez pE QuiNoNEs: «Nota a la Sentencia de 5 de febrero de 1945»,
en RDP (1945), pags. 531 y sigs. RODRIGUEZ AGUILERA y PERE RALUY: «La prérroga
forzosa de los arrendamientos urbanos», en RGD (1961), pég. 633, quien siguiendo
a Moro Lep:sma en dictamen publicado en el ADC (1956), pég. 1344, afirma que
con ocasién de la reforma de 1959 del Reglamento Hipotecario, se pretendié dar
algin paso en orden a la tutela de los acreedores hipotecarios, frente a los arren-
damientos otorgados por el arrendador en perjuicio de sus acreedores. La reforma,
en este aspecto, se limitd, sin embargo, como no podia ser menos (pues ni el
Reglamento Hipotecario podia derogar el art. 57 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos ni era procedente tal derogacién), a regular la «accién de devastacién» en
un apartado —21, 2.°, del articulo 219 del Reglamento— que virtualmente no tendrd
repercusién en la posicién del arrendatario.

(16) En la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 1968 se dis-
pone: «Que en el régimen del Cédigo Civil hay que admitir la extincién de todo
arrendamiento por resolucién de derecho del arrendador, y asi, conforme a su
articulo 480, el otorgado por el usufructuario queda extinguido al fin del usufructo.
y cuando el cambio de propiedad se opera por via de compraventa, la norma gene-
ral contenida en el articulo 1.571 es que el comprador de una finca arrendada tiene
derecho a dar por terminado el arrendamiento, pero la Ley de Arrendamientos
Urbanos no sigue ese sistema, sino el supuesto de subsistencia de la relacién arren-
daticia, a pesar de los cambios que acontecen en la propiedad o titularidad de la
finca objeto del contrato de arrendamiento, sin tener en cuenta si ésta figura o no
inscrita en el Registro de la Propiedad, régimen diferente y especial que, sustan-
cialmente, estd estatuido en el articulo 57, conforme al cual, llegado el dia del
vencimiento del plazo pactado, éste se prorrogara obligatoriamente para el arren-
dador y potestativamente para el inquilino o arrendatario, aun cuando un tercero
suceda al arrendador en sus derechos y obligaciones sin que el precepto prejuzgue
los casos en que tal sucesidn se pueda producir, y al referirse a un supuesto tipico
de resolucién del derecho del arrendador, el de la extincion del usufructo, dispone
también la subsistencia de la relacién arrendaticia, y s6lo por excepcién admite la
resolucién del contrato cuando se prueba que las condiciones pactadas para el arren-
damiento por el usufructuario fueron notoriamente gravosas para la propiedad, todo
lo cual estd proclamando que la legislacién especial de alquiler no es un derecho
positivo normal, sino excepcional y de emergencia, cuya finalidad es la de proteger
en el grado maximo posible al inquilino o arrendatario y, al efecto, establece como
principio fundamental y més importante de todos el de 1a prérroga forzosa para el
arrendador, principio que no puede quedar enervado por la consideracién de aque-
llos otros que son propios del Derecho privado tradicional ni, por tanto. en cste
caso, por la aplicacién de la regla 17 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria; la
interpretacién contraria conduciria a un resultado diametralmente opuesto al querido
por la Ley especial y, por otra parte, la sentencia recurrida no contiene declaracién
alguna en orden a si el arrendamiento concertado por el hipotecante lo fue en
condiciones notoriamente gravosas para la propiedad, tema éste cuya aplicacién,
que no se prejuzga, requeriria el decir si en tal caso cabria no aplicar por analogia
lo prevenido en el arrendamiento celebrado por el usufructuario, por todo lo cual
se ha de concluir que el contrato de arrendamiento de que se trata no se ha extin-
guido, sino que, por el contrario, contintia subsistente, y que, por tanto, el actor
y hoy recurrente conserva su condicién de inquilino del piso objeto del retracto.
sin que a tal conclusién se oponga lo resuelto en las Sentencias de 5 de febrero
y 22 de diciembre de 1945. 4 de mayo de 1961 y 22 de mayo de 1963, porque la
primera, pronunciada por la Sala de lo Social, se refiere a un arrendamiento de
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intereses de los arrcndatarios frentc a la tutela dc los dercchos de los
acreedores hipotecarios, cuya preferencia entre unos y otros sc¢ encuentra
pendiente de un criterio jurisprudencial mds claro y de una modificacién
futura de nuestra Ley de Arrendamientos Urbanos.

EDUARDO ESTRADA ALONSO
Doctor cn Derecho. Abogado

finca ristica regulado por la legislacion especial sobre la materia; la segunda se
dicté en el caso de un arrendamiento sometido a Derecho comiin; la tercera no
resolvié el fondo de la cuestién planteada, pues se limité a declarar la inadecuacién
del procedimiento, y en cuanto a la cuarta y (ltima, porque, en todo caso, una sola
sentencia no constituye doctrina legal».

En el mismo sentido, la de 7 de julio de 1975 de la Audiencia de Céiceres

(RGD, 1976, pag. 1169).
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Sociedades Agmrias de
Transformacién: Su rcguﬂacién
Vigcntc

ANTECEDENTES

Aunque hay otros mds lejanos cn cl asociacionismo rural, el prece-
dente mds préximo de las Sociedades Agrarias de Transformacién lo
tenemos en los llamados Grupos Sindicales de Colonizacién, que fueron
reconocidos por la Ley de Colonizacién de Interés Local de 1940. Su
nacimiento respondié a la necesidad de dar vida a agrupaciones de agri-
cultores que se constituian con finalidades concretas y que fueron objeto
de varias reglamentaciones fragmentarias. Entre ellas estuvo una Orden
del Ministerio de Agricultura de 1941, aprobando el modelo de regla-
mento interno, que se caracterizaba por una gran flexibilidad y una
menor exigencia de requisitos que las cooperativas. Ello permitié un fécil
funcionamiento y trajo consigo una enorme proliferacion de estos Gru-
pos, toda vez que, con menos tramites, quc el labrador siempre considera
engorrosos, gozaban de personalidad juridica y tenian iguales ventajas
fiscales que las cooperativas.

La personalidad de los Grupos se reconocié expresamente por la Ley
de Ordenacién Rural de 1968 y después la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario de 1973 vino a confirmar la existencia y legalidad de estas agru-
paciones y en todos los Registros de la Propiedad de Espafia hay abun-
dante constancia de su existencia. La figura calé profundamente en la
realidad cotidiana de los hombres del campo, los cuales acudian primor-
dialmente a ella para cubrir sus necesidades asociativas.

La formal adscripcién de estos Grupos a la Obra Sindical de Colo-
nizacién hizo que, al desaparecer ésta por virtud de lo dispucsto en la
Ley de libertad sindical de 1 de abril de 1977, se produjese un vacio
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normativo que era urgente rcmediar. El Real Decreto-ley 31/1977, dc
2 de junio, en su disposicién adicional segunda, letra c¢), facultaba al
Gobierno para «la regulacién, adaptacién y sistematizacién fiscal de los
actuales Grupos Sindicales de Colonizacién que, con la denominacién
de Sociedades Agrarias de Transformacidn, tendrdn plena personalidad
juridica».

Basado en esta norma de indudable rango legal, por Real Decre-
1o 1776/1981, de 3 dc agosto, se aprobd ¢l Estatuto de las Sociedades
Agrarias de Transformacidn, que constituye su norma organica y que va-
mos a estudiar a continuacidn.

CONCEPTO Y NATURALEZA

El Real Decreto de 1981, en su articulo 1.° define a las Sociedades
Agrarias de Transformacién (SAT) como «sociedades civiles de finalidad
econdémico-social en orden a la produccién, transformacién y cometcia-
lizacién de productos agricolas, ganaderos o forestales, la realizacién
de mejoras en el medio rural, promocién y desarrollo agrarios y la pres-
tacién de scrvicios comunes que sitvan a aquella finalidad».

Se concibe a las SAT como sociedades civiles, sujetas en primer lugir
a las normas del Estatuto y subsidiariamente a las civiles comunes refe-
rentes al contrato de socicdad. No requieren, como veremos, escritura
publica, a no ser que se aporten bienes inmuebles, y tampoco necesita
la inscripcidon en el Registro Mercantil, y estos rasgos confirman su
naturaleza de sociedad civil. Es una sociedad de tipo personalista, en la
que los socios integran el elemento sustancial. Es prevalente el intuitus
personae y secundarios los bienes o capital aportados.

Otra caracterfstica es la de su finalidad especifica, de indole econd-
mico-social. Estd limitada a la actividad agraria, ganadera o forestal;
no puede constituirse una SAT para fines distintos; es una sociedad
civil con finalidad estricta y particularmente de dmbito rural. Lo quc
caracteriza en Gltimo término a las SAT es la realizacién de una em-
presa o actividad en comln que permita a sus socios la obtencién de
resultados o mejoras en sus actividades o productos exclusivamente agra-
rios. El articulo 1.° del Real Decreto extiende esa actividad a los servi-
cios, pero €stos han de ser prestados tan sélo en la misma actividad
agricola, ganadera o forestal. Tal requisito esencial es calificado en el
acto de su inscripcién en el Registro especial quec después dircmos,
donde se analiza esta finalidad de la sociedad, rechazdndose su constitu-
¢ién cuando no se da tal finalidad comunitaria de cardcter agrario.

Estas sociedades civiles no se adaptan a los llamados principios
cooperativos y esto las diferencia claramente de las cooperativas agra-
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rias. Su finalidad de cultivo, transformacién o servicios rurales podran
coincidir, pero hay otros datos diferenciales que las separan netamente.
Se inscriben en Registros administrativos distintos; en las cooperativas
los beneficios se reparten en forma de «retornos», en proporcién a la
actividad o servicio que el socio haya tenido en la cooperativa, con inde-
pendencia del capital aportado, mientras que las SAT distribuyen pét-
didas y ganancias en proporcién a las aportaciones, como toda sociedad;
varia el ndmero minimo de socios exigidos en ambas figuras; en las
cooperativas cada socio tiene siempre un voto igual a los demds, mien-
tras que en las SAT puede haber voto en relacién con la aportacion;
cl sistema de transmisién de participaciones sociales es distinto, pucs en
las cooperativas puede hacerse entre los socios o por sucesion mortis
causa y en las SAT, aunque se transmitan, los adquirentes no tendrdn
la condicién de socios hasta que no sean expresamente aceptados, si
retinen las condiciones sefialadas en los Estatutos. Un punto importante
de diferenciacién estd en que las cooperativas han de reservar dos fondos
de cardcter obligatorio: el de educacién y obras sociales y otro de re-
serva obligatoria equivalente al 15 por 100 de los excedentes netos;
en la regulacién de las SAT no existe ninglin fondo obligatorio. Por
tltimo, en la liquidacidén, las cooperativas se reintegran las aportaciones
y los fondos de reserva voluntarios, mientras que en el fondo de reserva
obligatorio s6lo se puede reintegrar en una ‘mitad; la otra mitad es irre-
partible, como lo es en su totalidad el fondo de educacién y obras
sociales; en las SAT se reintegra el haber social totalmente, en propor-
cién a las aportaciones. En definitiva, la cooperativa estd sujeta a los
principios de cooperacién de tinte marcadamente social. Las SAT son
sociedades.

El Real Decreto-ley 31/1977, de 2 de junio, que antes hemos citado
como norma bésica de esta nueva figura que vino a suceder a los Ila-
mados hasta entonces Grupos Sindicales de Colonizacién, reconocic a es-
tas sociedades plena personalidad y lo mismo se confirma en el articu-
lo 1.°, 2, de! Real Decreto de 1981, que aprobé su Estatuto. Se les
otorga personalidad juridica y plena capacidad de obrar para el cumpli-
miento de su finalidad desde su inscripcién en el Registro General de
Sociedades Agrarias de Transformacién existente en el Ministerio de
Agricultura o en algunas Comunidades Auténomas, como hemos de ver.

El Tribunal Supremo ha reconocido estas caracteristicas y asi en la
Sentencia de 22 de septiembre de 1987 se sefiala que «las SAT y su
figura antecedente, los Grupos Sindicales de Colonizacién, nunca cons-
tituyeron meras comunidades de bienes carentes de personalidad juri-
dica, sino verdaderas asociaciones de agricultores y ganaderos para cum-
plimiento de los fines comunes de cultivo. produccién y desarrollo de
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sus tierras y ganados», schalando todas las normas que han presidido
¢l trdnsito desde las antiguas agrupaciones incardinadas en una jerarqui-
zacidén sindical hasta las actuales asociaciones de mayor autonomia.

El articulo 3.° del Real Decreto se ocupa de la denominacion, domi-
cilio y duracién. El nombre es libremente acordado por los socios, sin
que pueda coincidir con otro preexistente, scguido de la expresién «So-
cicdad Agraria de Transformacidn» o la abreviatura «SAT» y del nu-
mero que le corresponda en el Registro especial, debiendo expresarse
también la clase de la responsabilidad de esta sociedad frente a terceros.
El domicilio serd en el término municipal donde radique su actividad
principal y, en cuanto a la duraci6n, se considerard indefinida, a no ser
que se determine otra cosa en ¢l acto constitutivo.

CONSTITUCION EE INSCRIPCION

El Real Decreto de 1981, aprobatorio del Estatuto de las SAT, dejo
cn nebulosa todo lo referente a los requisitos y procedimiento para la
constitucién de estas sociedades. limitdndose a indicar como normas bd-
sicas de esta constitucién las disposiciones dcl mismo Real Decreto (que
no existen), y con cardcler subsidiario las que resulten dc¢ aplicacion de
las sociedades civiles. Por supuesto, ¢l documento constitutivo idénco
puede y debe ser la escritura piblica, la cual ademds serd neccsaria
cuando se aporten bienes inmuebles a la sociedad, si se desca inscribir
la aportacién en el Registro de la Propiedad, de acuerdo con ¢l articu-
lo 3.° de la Ley Hipotecaria.

El vacio del Real Decreto se ha suplido por la Orden dcl Ministerio
de Agricultura de 14 de septiembre de 1982. cuyo articulo 2.° establece
que, en todo caso, la constitucién de una SAT sc llevara a cfecto por
escrito, formalizdndose mediante los siguientes documentos:

a) Acta fundacional, con expresién dc fecha, lugar y promotores,
objeto y domicilio sociales, cifra del capital social, valor de cada uno
de los resguardos en que se divide, ntimero total dc éstos, desembolso
inicial y plazos ulteriores, duracién de la sociedad, primeros cargos rec-
tores y persona facultada para tramitar el expedientc de constitucidn.

b) Relacién de socios con nombre y apellidos, ndmero de! D.N.T.,
estado civil, profesién, edad v domicilio, condicién o titulo por el quc
se asocia o represeniacién debidamente acreditada que. en su caso.
ostenta, clase y valor de sus respectivas aportacioncs.

¢) Eslatutos sociales que han de regir 1a actividad funcional inter-
na de la sociedad.

d)  Memoria descriptiva del objeto y actividades sociales a realizar
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y de las obras e instalaciones necesarias para ello, datos técnicos y eco-
ndémicos, justificacién de la asociacién por los beneficios que de ella se
derivardn y explotaciones, colectividades o dmbitos agricolas afectados.

Naturalmente, si se constituye una SAT en escritura, todos estos
documentos pueden reunirse en su redaccién, bien formando parte de
su contexto o como documentacion unida que se insertara con las copias
que se expidan para su inscripcién en los Registros especiales de las SAT
o en los de la Propiedad correspondientes.

La inscripcion de la SAT en el Registro especial es requisito esencial
y constitutivo para que la sociedad nazca y goce de personalidad y capa-
cidad para obrar en el dmbito del cumplimiento de sus fines, segin
prescribe el articulo 1.° del Estatuto. Este Real Decreto de 1981 se refe-
ria al Registro General de SAT del Ministerio de Agricultura y la Orden
citada de 14 de septiembre de 1982 lo hacia radicar en el Instituto de
Relaciones Agrarias (IRA), Organismo auténomo de este Ministerio, que
habria de centralizar el sistema de publicidad de las SAT. Sin embargo,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 148 de la Constitucién, se han
transferido a las Comunidades Auténomas las materias relativas a la
agricultura y varias de ellas las han asumido con normativa propia, orga-
nizando sus respectivos Registros de SAT. Hasta el momento lo han
hecho Catalufia, Pais Vasco y Galicia y por ello habrd que acudir en
estos casos a los distintos Registros regionales, con la misma efectividad
que les atribuyen las correspondientes normas autonémicas,

ESTATUTOS SOCIALES

Al igual que toda persona juridica formada por un nimero plural
de socios, las SAT han de tener unos Estatulos que recojan las normas
sociales, pactos y condiciones estipulados por los promotores, dondc se
fije el fin social y se coordinen los derechos y obligaciones de los socios.

El Real Decreto no determina pautas rigidas cn cuanto a su conte-
nido, aunque si han de recogerse los aspectos fundamentales que dife-
rencian a las SAT de los otros tipos de sociedad. Tanto la finalidad
netamente rural como las condiciones especificas que han de reunir los
socios han de quedar reflejadas en los Estatutos con total nitidez; una
sociedad especial y personalista ha de contener en su norma funcional
los criterios de seleccidén de sus socios. Por ello, ha de tencr cl conte-
nido minimo que se deduce de lo anterior y que se recoge en el articulo 12
del Real Decreto.

La calificacién previa a la inscripcién en el Registro especial central
o en los autonémicos existentes servird de control a la Administracién
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para asegurarse de que los fines sociales y las condiciones personales de
los socios se ajustan a las normas vigentes. Por medio de este trdmite
o acto administrativo se encauza debidamente esta especial corriente aso-
ciativa del campo. Cualquier modificacién que se realice en el texto de
los Estatutos inscritos en los Registros de SAT debera ser igualmente
inscrita y sdlo tendra eficacia desde ese momento.

Junto a los Estatutos propiamente dichos, puede haber un rcgla-
mento de régimerf interno, que no tiene por qué estar sujeto al tramite
de la inscripcién en cuanto que sélo recoja determinados aspectos de
desenvolvimiento de las normas estatutarias y no tenga repercusion algu-
na fuera del dmbito interior de la sociedad. Naturalmente, habrd de ser
acordado por los socios, constando en el acta su aprobacién y contenido
y entre ellos tendré la eficacia interna de pacto social.

Como hemos dicho, el Real Decreto de 3 de agosto de 1981 dedica
a esta materia el articulo 12, que sienta el principio de la libertad de
los socios para establecer las normas estatutarias que hayan de regir la
actividad de la sociedad, pero con sujecién a lo que resulte al ser califi-
cado su contenido por el Instituto de Relaciones Agrarias (u organismos
autonémicos competentes que le sustituyan), pudiendo denegarse su ins-
cripcién en el Registro especial si el contrato de constitucién o el con-
tenido de sus normas incumplen lo dispuesto en el Real Decreto.

Segtin el nimero 3 del articulo 12 dicho, el Estatuto social consig-
nard cuantas menciones se estimen necesarias para el normal desenvol-
vimiento funcional de la SAT, si bien en todo caso, habrd necesaria-
mente de expresar:

a) Denominacién, objeto, domicilio y duracién de la SAT.

b) Cifra del capital social, nimero de fracciones representadas y
materializadas en los respectivos resguardos y valor de cada una de
éstas.

¢) Forma de participacién de los socios en las actividades sociales,
régimen de las reuniones y acuerdos.

d) Composicién y niimero de micmbros de la Junta Rectora, forma
concreta de eleccién de presidente, ya sea por sistema individual o por
el de lista o candidatura completa, y periodos de renovacién parcial con
proporcionalidad de cargos.

¢) Formas y plazos de liquidacién por cese como socio.

/) Efectos de la transmisién de las aportaciones sociales por actos
inter vivos o mortis causa, salvaguardando el derecho de continuidad
de los herederos como socios si estos retinen las condiciones exigidas
en los articulos 5.° y 6.° del Real Decreto (ser titular de cxplotacién
agraria o trabajador agricola o persona juridica con fines agrarios y que
cumplan Tas condiciones de ingreso fijadas).
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g) Normas de disolucién y liquidacién de la SAT.

h) Representaciones o quérum requeridos, personales o de capital,
para la toma de acuerdos en Asamblea General y expresiéon concreta
de cudles son éstos segilin materias.

i) Facultades del gerente o Consejo de Gerencia, asi como, en su
caso, de cualesquiera otros Organos previstos en el articulo 10, nime-
ro 3, con determinacién expresa de las facultades que la Junta Rectora
pudiera delegarles. También podrdn las SAT realizar el nombramiento
de Letrado asesor, con las mismas funciones y competencias que para
tal cargo establece la Ley 39/1975, de 31 de octubre.

j)  Régimen econdmico y contable.

Socios

El articulo 5.° del Real Decreto establece que podran asociarse para
promover la constitucién de una SAT:

a) Las personas que ostenten la condicion de titular de explotacién
agraria o trabajador agricola.
b) Las personas juridicas que persigan fines agrarios.

El ndmero minimo de socios necesario para constituir una SAT
serd de tres, con la expresa condicién, ademds, de que cl niimero de
socios individuales habrd de ser siempre superior al de socios personas
juridicas. Estas dltimas, para intervenir como tales socios, deberan otor-
gar apoderamiento suficiente a fin de facilitar su actuacién.

Siendo la finalidad concreta de las SAT de indole exclusivamente
agraria, el Real Decreto requiere para ser socio la cualidad de titular
de una explotacién o ser trabajador agricola. Creemos que también es
titular el propietario de una explotacién agraria, de las tierras, bosques
o ganados, aunque se dedique a otra profesién, pues el articulo 5.° no
exige la actividad directa y personal del aspirante a socio. Con esto se
posibilita la constitucién de una SAT con personas que son propietarios
agricolas, aunque no sean trabajadores habituales del campo. La idea
asociativa s6lo pide el interés de sus miembros para complementarse
en sus diversos elementos, permitiendo que el trabajo de unos y las apor-
taciones de los otros se puedan explotar en comdn, siempre que no haya
una dependencia laboral entre ambos elementos, con un estatus de igual-
dad en la participacién empresarial y en la adopcién de decisiones.

Por otro lado, el apartado b) faculta para asociarse a «las personas
juridicas, en las que no concurriendo las condiciones expresadas ante-
riormente, persigan fines agrarios». Con ello viene a aceptarse la tesis
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de que quienes se marquen una finalidad agricola, aunque no sean titu-
lares de una explotacién, puedan acceder a la SAT con el solo requisito,
en este caso, de constituirse previamente cn olra sociedad o persona
juridica de finalidad agraria.

De acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Explotaciones Familiares
Agrarias y Agricultores J6venes, la lnstruccién 3/1984 del Instituto de
Relaciones Agrarias amplia la posibilidad de asociarse a estos tltimos
agricultores, admitiendo que «serdn considerados aplos para constituir
una SAT quienes, sin reunir la condicién de titular de explotacién o tra-
bajador agricola y no superados los treinta y cinco afios, demuestren
poseer una capacitacién profesional suficiente para desarrollar una ade-
cuada gestién empresarial o, en su caso, se comprometan a adquirirlax»,
Aunque se trate de favorecer a los trabajadores jévenes, hay que reco-
nocer que la amplitud e indeterminacidn de esta norma de cardicter
interno abre exageradamente las puertas de¢ los Registros administrativos.

En cuanto a la admisidn de socios, el articulo 6.° se limita a imponer
su regulacién como uno de los extremos de consignacién necesaria en
los Estatutos sociales, pero deja tal regulacion, en cuanto a sus normas
concretas, al criterio de los promotores o redactores estatutarios.

También deja en libertad a los Estatutos para sehalar cudlcs sean
las causas de la baja y sus efectos, pero habran dc considerarse en todo
caso las siguientes:

a} La transmisién total de la particpacidén social por actos inter
VIVOS.

b) La muerte o incapacidad legal del socio.

¢) La separacién voluntaria.

d) La exclusién forzosa.

En los Estatutos se podrén fijar también otras causas de baja, como,
por ejemplo, la disconformidad con futuras obligaciones econdmicas o
sociales, la modificacién del objeto social, la fusién o absorcién con
otras entidades o el desdoblamiento dc la propia SAT. La exclusién for-
zosa, segin determina el articulo 6, 3, in fine. sélo podra acordarse en
los supuestos expresamente sefialados en los Estatutos y por acuerdo de
la Asamblea General, siendo necesario el voto dc la mayoria absoluta.

En el nimero 4 de este articulo 6.° se detcrmina que el socio que
cause baja continuard siendo responsable frente a la SAT del cumpli-
miento de las obligaciones contraidas hasta la fecha de csta baja. Aun-
que no se diga expresamente, entendemos que tal responsabilidad alcan-
za tanto a las obligaciones de orden interno como las.dc la sociedad
con respecto a terceros; esto no es contrario al criterio de responsabi-



DICTAMENES Y NOTAS 445

lidad limitada, que es posible, como veremos, sino simple consecuencia
de la asuncién por el socio de cuantas obligaciones sociales se hayan
contraido por la Asamblea 0 por otros érganos sociales competentes.
Las relaciones internas de los socios serdn las fijadas en los Estatutos
sociales. El articulo 7.° sefiala cudles son sus derechos y obligaciones:
Los socios tienen derecho a:

a) Tomar parte en la Asamblea General y participar con voz vy
voto en la adopcién de sus acuerdos.

b) Elegir y ser elegido para desempefiar cargos en los rganos de
gobierno de la sociedad.

¢) Exigir informacién sobre la marcha de la sociedad.

d) Las ganancias o beneficios comunes proporcionales a su partici-
pacidn.

e) Los derechos reconocidos en los Estatutos o en csic Real De-
creto.

f)  Impugnar los acuerdos sociales contrarios a las leyes o Estatutos
o lesivos para la sociedad.

Los socios estan obligados a:

a) Participar en las actividades de la SAT en los términos previstos
en los Estatutos.

b) Acatar los acuerdos vilidamente adoptados por los érganos de
gobierno.

¢) Satisfacer puntualmente su cuota de participacién en el capital
social y las demds obligaciones personales o econdémicas impuestas por
los Estatutos sociales.

d) Cumplir cuantas obligaciones se deriven de su condicién de
socio.

RESPONSABILIDAD POR LAS DEUDAS SOCIALES

El Real Decreto, en su articulo 1.°, apartado 2, dice que el patri-
monio de la SAT es independiente del de sus socios y dispone que de
las deudas sociales responderd, en primer lugar, el patrimonio social vy,
subsidiariamiente, los socios de forma mancomunada ¢ ilimitada, salvo
que estatutariamente se hubiera pactado su limitacién. O sea, que, en
principio. se establece la responsabilidad ilimitada de los socios por las
deudas sociales, pero a continuacién se permite la posibilidad de que
en los Estatutos se limite dicha responsabilidad. Queda, por tanto, al
criterio de los promotores de una SAT el sefalar cn los Estatutos que
han de regirla los limites de la vesponsabilidad de los socios compo-

13
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nentes. Como medida precautoria para aquellos que contraten con
estas SAT, el articulo 3., 2, del Real Decreto exige, junto a la deno-
minacién social, la expresién de la clase de responsabilidad de la misma
frente a terceros.

En la esfera rural es importanie contar con la limitacién de la res-
ponsabilidad de los socios, ya que la sujecién del patrimonio personal
agrario, normalmente modesto, a los avatares de la marcha de la SAT
podria suponer una gran rémora capaz de dificultar la creacidén de estas
sociedades. De ahi la permisién a limitar la responsabilidad, que es, ade-
mds, la norma casi generalmente adoptada en la prictica del campo.

CAPITAL SOCIAL

Estard integrado por las aportaciones realizadas por los socios a
la SAT, bien en el acto de constitucién o en los plazos posteriores que
se dirdn. Las aportaciones podran ser dinerarias o no dinerarias, debiendo
fijarse en metdlico la valoracién de estas dltimas; esta valoracién no
podréd ser superior a la cifra que resulte de aplicar los criterios estable-
cidos en los expedientes fiscales para la comprobacion de valores. Asi
lo establece el articulo 8 del Real Decreto, el cual dice también que no
podra constituirse una SAT que no tenga totalmente suscrito su capital
social, debiendo estar desembolsado al menos en un 25 por 100; el resto
debera desembolsarse en un plazo méximo de seis anos.

En el nimero 5 del mismo precepto se sefiala un doble tope maximo
al decir que «el importe total de las aportaciones de un socio al capital
social no podré exceder de la tercera parle del mismo». Y afade que el
montante social de las aportaciones de las personas colectivas asociadas
no alcanzard en ningdn caso el 50 por 100 del capital social.

Las dos limitaciones que anteceden tienen cl fin de cvitar que un
solo socio, y mds adn si es persona juridica, se pueda convertir en hege-
mdnico o mayoritario o pretenda erigirsc cn socio practicamente tnico
de la sociedad. Se busca con esta norma el funcionamiento social de
modo normal, potenciando la defensa de los intereses comunitarios. De
ahi también la precaucién del articulo 11, 2, de que en los Estatutos
sociales se podrd establecer que «para la adopcién de los acuerdos que
entrafien obligaciones econdmicas para los socios, estos dispongan del
nimero de votos que correspondan a la cuantia de su participacién en
relacién con el capital social».
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PARTICIPACIONES SOCIALES

Estan representadas por resguardos nominativos que no tienen en
ningdn caso el cardcter de titulos-valores ni olorgan la condicién de
socios, ya que solamente materializan la parte del capital aportada por
el socio. Asi lo establece de modo terminante el articulo 8 del Real
Decreto, que después se limita a sefalar que estos resguardos deberdn
expresar la denominacién y nimero registral de la SAT, la identidad
del titular, fecha del acuerdo de la emisién y, por ultimo, el valor nomi-
nal, importe desembolsado y, en su caso, cuantia y fechas de los suce-
sivos desembolsos.

ORGANOS SOCIALES

Establece el Real Decreto de 1981 tres érganos esenciales: la Asam-
blea General, como 6rgano supremo de expresién de la voluntad de los
socios; la Junta Rectora, que es el érgano de gobierno, representacion y
administracién ordinaria de la SAT, y el presidente, como 6rgano per-
sonal con facultades representativas (art. 10).

La Asamblea General, constituida por todos los socios, expresa la
voluntad social con el caricter de érgano supremo de decisién. Vemos,
pues, que la estructura organica de la SAT se adecua a la gencral de
otros tipos de sociedades, contando con un érgano decisor o «legislativo»
propio, en el que se deciden los asuntos mediante la adopcidén de los
acuerdos pertinentes que han de programar la marcha de la entidad.

La Junta Rectora se compone de un nidmero minimo de cinco miem-
bros: presidente, secretario y tres vocales. Claro que esto no podria apli-
carse a los casos de sociedades de s6lo tres asociados, pues entonces no
habria Junta, sino Asamblea como tnico 6rganc colegiado; asi se dis-
pone en el nimero 2 del articulo 10 de referencia, segin el cual, en
las SAT cuyo numero de socios sea inferior a diez, la Asamblea asumira
las funciones que competen a la Junta Rectora, constituyendo ambas un
solo érgano. El nlimero maximo de miembros de la Junta Rectora se fija
en doce, los cuales deberin tener en todo caso la condicion de socios
v su eleccién corresponde a la Asamblea General.

El presidente es el 6rgano unipersonal que tendra las facultades que
se le otorguen en los Estatutos sociales, entre las cuales el Real Decreto
sefiala como imprescindible la de la representacién de la SAT, sin per-
juicio de las conferidas a la Junta Rectora.

Los acuerdos de los 6rganos colegiados, Asamblea y Junta Rectora,
salvo disposicién contraria de los Estatutos sociales o acucrdo expreso
de la Asamblea General, segtin el articulo 11 del Real Decreto, se adop-
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tardn por mayoria simple de los asistentes; en los acuerdos de la Junta
Rectora, esta mayoria deberd superar, al menos, la mitad de sus com-
ponentes.

Cada socio dispondra de un voto y en esto hay paridad, en principio,
con el régimen de las cooperativas. Pero esa paridad se rompc, y asi
ocurre en la generalidad de los casos, cuando en el mismo articulo 11
del Real Decreto se permite que en los Estatutos sociales se podré
establecer que para la adopcién de acuerdos quc entrafen obligaciones
econdémicas para los socios, éstos dispongan del nimero de votos que
corresponda a la cuantia de su participacidn en relacién con el capital
social. O sea, que, junto al voto puramente personal, lo normal es que
en los Estatutos se adopte el voto proporcional al capital aportado, con
lo que la SAT se define abiertamente como sociedad y no como coope-
rativa.

En caso de empate, el volo del presidente serd dirimente en Jas vota-
ciones de los Organos sociales y una vez adoptados vilidamente los
acuerdos, los socios quedan sometidos a su cumplimiento, sin perjuicio
de su facultad para impugnarlos ante la jurisdiccién ordinaria civil:
pero sélo pueden impugnar estos acuerdos los socios asistentes a las
reuniones que hayan hecho constar en acta su oposicién o aquellos que
hayan sido privados ilegitimamente de su voto.

DisoLucion

El articulo 13 del Real Decreto sefala varias causas de disolucidn
sensiblemente paralelas a las de toda sociedad cn general, tales como
el cumplimiento del plazo para el que se habian constituido, la conclu-
sion del objeto social o la imposibilidad de realizarlo, la cesacién de acti-
vidades por dos afios, la alteracién sustancial de los caracteres propios
que configuran las SAT y las demés que se especifiquen en los Esta-
tutos.

Una norma cspecial sc contienc en la letra ¢) donde se considera
causa dc disolucién de la SAT ¢l acuerdo de la Asamblea General,
cxpresamente convocada al efecto, adoptado en primera convocatoria
por los dos tercios de los socios, y en segunda por mayoria simple de
éstos, debiendo estar en todo caso representado al menos el 50 por 100
del capital. Se establece, pues, un quérum especial para la disolucién
de estas sociedades, en defensa de los intereses de sus miembros: el
acuerdo es trascendental y no puede quedar al arbitrio indolente de una
mayoria no representativa. Se requiere, ademads, dos fercios de los socios;
no se habla de votos, sino de socios. lo que para este acuerdo especial
hace inservible el voto proporcional, aunque existiese en las normas
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cslatutarias; aunque se tratase de una cuestion econdmica como moti-
vadora de la disolucién, esta decision queda excluida, por mandato ex-
preso, de la alternativa del voto proporcional.

L1QuiDACION

Una vcz acordada la disolucion la SAT, lo mismo que olras socie-
dades, entra en ¢l periodo de liquidacion que tendrd una duracién maé-
xima de un afio. La SAT conserva mientras tanto su personalidad, pero
deberd anadirse a su nombre y ndmero la frasc «en liquidacién».

La Asamblea General elige una Comisién Liquidadora integrada por
un ndmero impar de socios no superior a cinco, que actuard colegiada-
mente, plasmando sus acuerdos en ¢l libro de actas de la sociedad. Cuan-
do no fuera posible formar esta Comisién, la formaran los mismos miem-
bros de la Junta Rectora.

En todo supuesto de liquidacién, los socios que aportaron bienes
inmuebles, salvo expresa renuncia, tendran derecho preferente a que se
les adjudiquen los mismos bienes que aportaron, aunque hayan de com-
pensar cn dinero las diferencias de valor. Este precepto salvaguarda el
interés, muchas veces personal y afectivo, que tiencn los agricultores
por recuperar las fincas concretas que aportaron, casi sicmpre adqui-
ridas a titulo hereditario y con su carga emocional.

Realizadas las operaciones de liquidacién, la Comisién presenta a la
Asamblea General €l balance final v una vez aprobado se procedera
a socilitar Ja cancelacién de la hoja social de la SAT en el Registro espe-
cial, lo que se publicard en el Boletin Oficial del Estado y en el de la
provincia donde radique el domicilio social.

NORMAS FISCALES

Evolucidn del régimen especial

La llamada «Ley de Exenciones» de 28 dc enero dec 1906 es la pri-
mera disposicién que de modo orgénico y directo reconoce un sistema
fiscal especial en beneficio de los sindicatos agricolas, referido precisa-
mente a los impuestos que entonces se llamaban de derechos reales y
timbre. Su articulo 6.° declaraba exentos la constitucién, modificacidn,
unién o disolucién de sindicatos agricolas, asi como los actos y contra-
tos que tuvieren por objeto directo cumplir los fines que se enumeraban
en el articulo 1.° que constitufan su campo apropiado. Esa enumeracién
de finalidades agricolas v sociales, contenida en el articulo 1.° de la Ley,
era de tal modo el tnico fundamento del trato fiscal favorable que en
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el ultimo pdrrafo del repetido articulo 6.° se ordenaba el cese [ulmi-
nante de las exenciones tributarias para aqucllas asociaciones que, aun
con apariencia de sindicatos agricolas, tuviesen fines diferentes a los
scnalados.

La Ley Sindical de 1941 derogd formalmente a la llamada de exen-
ciones, pero se cuidd, sin embargo, de dejar a salvo cxpresamenic «los
beneficios atribuidos a los sindicatos agricolas por la Ley de 28 de
enero de 1906», de los cuales podran seguir gozando, cosa que siempre
ha sido efectiva en la realidad.

La Ley de Cooperativas de 1942, iniciando ¢l trato igual para todas
las agrupaciones agrarias, establecié en el articulo 31 que «las socieda-
des cooperativas seguiran disfrutando de los beneficios de orden fiscal
y exenciones de cualquier clase que tuvicren concedidas a la publicacidn
de esta Ley, as{ como los determinados en la Ley de 28 de enero de 1906
para los sindicatos agricolas».

La Orden del Ministerio de Hacienda de 27 de enero de de 1948,
determinando el alcance de las cxenciones tributatrias en favor de sindi-
catos agricolas v demds instituciones de cardcter cooperativo, asi literal-
mente, reconocié esta equiparacidn total y sin restricciones.

El Decreto de 9 de abril de 1954 aprobd cl Estatuto Fiscal dc las
Cooperativas, regulando orgdnicamentc las normas sobre bonificaciones
a las figuras asociativas, sefialando los requisitos y el alcance de la pro-
teccién. Por Decreto de 17 de diciembre de 1959 se dispuso que las
normas de dicho Estatuto eran plenamente aplicables a los Grupos Sindi-
cales de Colonizacién.

REGULLACION ACTUAL. NORMAS VIGENTES

Tanto ¢l expreso mandato del articulo 230 de la Ley dc Reforma
Tributaria de 11 de junio de 1964 como la publicacién subsiguiente dc
varios textos reguladores dc impuestos hicieron necesaria la aparicién
de una nueva normativa especial. Y por Decreto 888/1969, de 9 de
mayo, sc aprobd el actual Estatuto Fiscal de las Cooperativas, que intro-
duce algunas modificaciones respecto al anterior en cuanto a las condi-
ciones exigidas para la proteccién.

Y por Decreto 1515/1970, de 21 de mayo, se declara de aplicacién
a los Grupos Sindicales de Colonizacién, constituidos para los mismos
Jines que caracterizan a las cooperativas del campo. los preceptos con-
tenidos en el Decreto 888/1969, en idénticos términos y limites (art. 1.°).

Ya hemos visto que el Real Decreto-ley 31/1977, de 2 de junio,
confirié al Gobierno 1a facultad de regular, adaptar y sistematizar fiscal-
mentc las normas antes aplicables a los Grupos Sindicales dec Coloniza-
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cién, que pasan a llamarse Sociedades Agrarias de Transformacién. En
ejecucién de esta autorizacién, de rango legal indiscutible, se regulan
estas asociaciones; la disposicidén final del Real Decreto 1776/1981, de
5 de agosto, establece literalmente: «Las Sociedades Agrarias de Trans-
formacién continuardn disfrutando de las exenciones fiscales y benefi-
cios dc cualquier clase actualmente reconocidos, sin perjuicio de las que,
como sociedades de Derecho comiin, pudieran serles aplicables.»

Con arreglo a estas normas, la paridad fiscal entre cooperativas y SAT
cs evidente. Asi lo ha entendido repetidamente la jurisprudencia del
Tribunal Econdémico-Administrativo Central: . Resoluciones de 18 de
marzo de 1976, 8 de mayo de 1980 y 22 de junio de 1983, y especial-
mente la de 6 de julio de 1988, dictada en recurso interpuesto por la
Direccién General de Tributos para unificar criterios. lgualmente el Tri-
bunal Supremo ha dicho en su Sentencia de 22 de octubre de 1981 que
«cualquier interpretacidén distinta de la igualdad entre Grupos Sindi-
cales y cooperativas del campo, a efectos tributarios, es pretender algo
que no puede inducirse ni deducirse de la letra o del espiritu que infor-
ma el precepto interpretado». En la de 14 de mayo de 1984 se dice que
«en el Grupo solicitante del beneficio fiscal concurren las circunstan-
cias que le hacen asimilable a las cooperativas del campo a los efectos
de la obtencién de dicho beneficio y, por ende, conforme se establece
en ¢l Decreto 1515/1970, de 21 de mayo, le son aplicables los precep-
tos para aquéllas contenidos en el Decreto 888/1969, sin que en la
actualidad en la nueva normativa se haya establecido ningtn tipo de
innovacién respecto al régimen anteriormente vigente en relacién con
los beneficios fiscales, segin se deduce del Real Decreto 1776/1981,
de 3 de agosto, regulador de las Sociedades Agrarias de Transforma-
cién, denominacién que comprende a los antiguos Grupos Sindicales
de Colonizacién». Y en la més reciente de 27 de abril de 1988 se declara
igualmentc cxenta la adquisicién de bienes por una Sociedad Agraria de
Transformacién, explicdndose que no se trata de extender la cxencién
tributaria mds alld del supuesto para el que fue concedida —en contra
de 1o dispuesto en el articulo 24, 1, de la Ley Tributaria—, sino de apli-
carla al caso para que se otorgd, aunque ciertamente habiendo cambiado
la denominacién y, en alguna forma, la naturaleza del sujeto beneficiario
de la exencién, aunque no la finalidad para que fue concedida; esta
scntencia acude a los razonamientos de la de 1984, antes citada, ddndo-
los por reproducidos.
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BENEF1CIOS FISCALES DE LAS SAT

Aceptada por el Tribunal Supremo la remision del Decreto de 21
de mayo de 1970 al Estatuto Fiscal de las Cooperativas, cntendemos
que las SAT gozan de los mismos beneficios, que, puestos en relacion
con las leyes reguladoras de los distintos impuestos, son los siguientes:

REQUISITOS PARA LA PROTECCION

El Estatuto Fiscal clasifica a estas asociaciones a los efcctos fiscales
en protegidas y no protegidas. Para obtener la proteccion deben cum-
plirse las siguientes condiciones:

1. Personales y reales.—Son estas:

1.° Segdn el articulo 6.°, que asocien para los fines propios de estas
entidades a agricultores y ganaderos, siempre que no exceda de 300.000
pesetas la riqueza imponible por la Contribucién Rustica de las fincas
o explotaciones agricolas o ganaderas que cultive o explote cada aso-
ciado dentro del contorno geografico a que se extienda estatutariamente
la actividad cooperativa. Excepcionalmente se admitird la concurrencia
de otros asociados cuya riqueza imponible sea superior a la indicada
siempre que el nimero de éstos no sea superior al 5 por 100 del total
de socios y ademds la riqueza imponible correspondiente a los mismos
no sume en conjunto mis del 25 por 100 del total correspondiente a to-
dos los asociados.

2° Que no se den las causas de pérdida de los beneficios que se
sefialan en el articulo 8, tales como que la asociacién adquiera materias
o productos pertenecientes a personas extrafas para cederlas a terceros,
con o sin transformacién, asi como cuando los productos agricolas o ga-
naderos aportados por los socios sean objeto dc algiin proceso industrial
antes de su venta.

2. Formales—El articulo 2 del Estatuio imponc a todas las asocia-
ciones, protegidas o no, la obligacién de comunicar su constitucién a la
Delegacién de Hacienda dec su domicilio ¢n el plazo de tres meses desde
su inscripcién en ¢l Registro especial, acompafiando una copia de sus
Estatutos y de su aprobacidn.

Aunque el disfrute de las exenciones se entiende concedido de pleno
derecho, segtin el articulo 12 y las asociaciones protegidas disfrutan auto-
méticamente de los beneficios fiscales, en los Impuestos de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados corresponde la declara-
cién de las exenciones en cada caso a la Oficina Liquidadora compe-
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tente ante la cual sc presenten los documentos quc contengan los actos
en cuestion,

A) Impuesto de Transmisiones Patrumoniales

Por cl momento, y dada la paridad fiscal del régimen de la SAT
con el de las cooperativas, consideramos actos exentos en el Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, los
sefnalados en el nimero 12 de la letra B) del articulo 48 de la Ley regu-
ladora, en su Texto Refundido de 30 de diciembre dec 1980, o sean:

— En cuanto a operaciones societarias: La constitucién, aumento dc
capital y fusién de las SAT fiscalmente protegidas, con arreglo a su
normativa especifica.

— Y en cuanto a transmisiones patrimoniales onerosas: La adqui-
siciébn por estas sociedades de bienes o derechos que tiendan directa-
mente al cumplimiento de sus fines sociales.

Fuera de estos actos habrd sujecién a los tipos normales. Asi, en las
operaciones societarias no hay exencién para la disminucién de capital
ni para la disolucién; en cuanto a la transformacién, tampoco, salvo
el caso especial que hemos de sefialar a seguido.

También quedan fuera de los beneficios fiscales los actos juridicos
documentados que realicen: agrupaciones, segregaciones, divisiones de
terrenos y obras nuevas que declaren, quedan sujetas al tipo del 0.50
por 100 en general.

Como disposicién especial, quedan exentos del Impuesto. segtin el
niimero 7 de la disposicién adicional tercera de la Ley de Cooperativas
de 1987, todos los actos necesarios para la transformacién en coopera-
tivas de las SAT.

Por dltimo, digamos que también la Ley de Cooperativas vigente
sefiala en su articulo 148 que en las uniones o cooperativas de segundo
grado podran ser socios las SAT integradas por titulares de explota-
ciones agrarias o trabajadores agricolas. Pues bien, aqui también hay
una bonificacién en cuanto que el Real Decreto 1855/1978, de 29 de
junio, basado también en el repetido Recal Decreto-lcy 31/1977. declara
no sujetos al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales v Actos Juridicos
Documentados los actos y contratos realizados por las cooperativas de
segundo o ulterior grado para que se constituyan conforme a las normas
legales en vigor.
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B) Impuesto de Sociedades

Se rige actualmente por la Ley de 27 de diciembre de 1978, cuya
disposicién final tercera dcroga todas las normas legales y reglamen-
tarias que hasta cntonces habian regulado este impuesto, por lo que
debemos entender sin valor lo que disponian los articulos 11 y 14 del
Estatuto Fiscal de las Cooperativas. Ahora bien, la Ley de este Im-
puesto concede un trato especial nuevo a las cooperativas que crecmos
debe aplicarse a las SAT en virtud del criterio de igualdad dicho. Con-
siste en la bonificacién del 50 por 100 de la cuota que establece cf
articulo 25, 3.°, a), respecto a la parte de ingresos que correspondan
a las explotaciones. El tipo sobre el que habrd de aplicarse esa bonifi-
cacién parece sera el 35 por 100 que es el general para las sociedades.

C) Impuesto General sobre el Trdfico de lus Eimnpresas

Aunque éste ha sido sustituido por el IVA, puedc tener efectividad
cn Canarias, Ceuta y Melilla y por eso lo estudiamos. El Reglamento quc
se aprobd por Real Decreto 2609/1981, de 18 de octubre, menciona dc
modo expreso a las Sociedades Agrarias de Transformacién, dectarando
cxentas en el nimero 9 de su articulo 34 «las ventas. transmisioncs,
eniregas, arrendamientos, ejecuciones de obras y servicios que celebren
las cooperativas fiscalmente protegidas entre si o con sus miembros.
Esta exencién no alcanza las operaciones cclebradas con personas que
no sean miembros de las cooperativas, ni tampoco a las importaciones.
La exencién sera aplicable a las operaciones que realicen las Sociedades
Agrarias de Transformacién fiscalmente protegidas con sus miembros».
Esta es la tinica norma fiscal vigente que contiene una referencia expresa
a las SAT, lo que es natural, puesto que las deméds eran anteriores
a esta denominacidn, nacida en 1977. Al ser este Reglamcnto posterios
al Recal Decreto de 1981, regulador de las SAT. puede ser bdsico su
criterio de equiparar fiscalmente las SAT con las cooperativas y aplicarsc
a otros impuestos, considerando esie reconocimiento como una especic
dc interpretacién auténtica de la legislacién anterior que reconocfa esta
igualdad sin rescrva alguna.

DY Impuesto Industrial

El articulo 10 del Texto refundido dc Licencia Fiscal de Actividades
Comerciales e Industriales menciona a las cooperativas fiscalmente pro-
tegidas y las entidades que, a efectos tributarios, cstén equiparadas a
cllas. Esta norma estd vigente, pues sélo se derogb por la Ley de 8 de
septiembre de 1978 la parte de la cuota por bencficios. Por tanto, sub-
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siste la bonificacién del 95 por 100 reconocida en el citado articulo 10
para la Licencia Fiscal, sin que tampoco sea trascendente el cambio de
naturaleza operado en el tributo, que ha pasado a ser un tributo local.

E) Impuesto sobre el Valor ARadido

No hay bonificacién ni exencién alguna en estc Impuesto respecto
a cooperativas o agrupaciones agrarias. S6lo que se aplica en los tipos
impositivos el més benévolo, o sea, el 6 por 100, por tratarse de pro-
ductos destinados a la alimentacién humana o animal, pero no cn con-
sideracién a proteger la agricultura de grupo.

F) Impuestos municipales y provinciales

El dltimo parrafo del articulo 11 del Estatuto Fiscal, tan citado,
hace una referencia general al establecer que «las exenciones y bonifi-
caciones citadas alcanzardn, en su caso, a los recargos provinciales y
municipales». De aqui se colige que es l6gico que si el Estado concede
beneficios fiscales en sus impuestos, el trato favorable se extienda a las
participaciones que en cada uno de ellos corresponda a la entidad Jocal
correspondiente. El Estatuto no contiene, en cambio, ninguna exencién
o bonificacién respecto a tributos integramente municipales o provin-
ciales, cuya importancia puede ser considerable. Ni la Ley de Bases dcl
Régimen Local de 1985 ni la de Haciendas Locales de 1988 contienen
cn su texto disposiciones sobre el particular, aunque tampoco prohiben
a estas Entidades el acordar la concesion de beneficios. En consecuencia,
aunque esto no sea frecuente, conviene estudiar las correspondientes orde-
nanzas fiscales de dmbito local por si existiese algin beneficio apro-
vechable.

PRORABLE REGULACION FUTURA

Con vistas a un futuro donde se solucione toda esta cuestién. sena-
lemos que la disposicién final quinta de la Ley General de Cooperativas
de 2 de abril de 1987 encarga al Gobierno la remisién a las Cortes del
Proyecto de Ley sobre régimen fiscal de las cooperativas, que deberd
contener las normas precisas para resolver todas las posibles dudas,
incluyendo claramente el régimen fiscal de las SAT.

Hay ya en las Cortes un Proyecto de Ley de Régimen Fiscal de las
Cooperativas, redactado en 1988 por la Direccién General de Tributos.
cuya disposicién adicional primera se refiere expresamente a las SAT,
a las cuales trata con un criterio excesivamente restringido, reconocién-
doles tan solo los siguientes beneficios fiscales:
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1. En el Impuesto sobre Transmisiones Patrimonialcs y Aclos Juri-
dicos Documentados, exencidn total para los actos de constitucién y am-
pliacién de capital.

2. En Licencia Fiscal de Actividades Comerciales e Industriales dis-
frutardn de una bonificacién del 95 por 100 de la cuota correspondiente
a las actividades que realicen sin que ¢l Estado quede sujeto al cum-
plimiento de lo dispuesto en cl articulo 187, 1, del Texto refundido dec
Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18
de abril.

3. En el Impuesto General sobre Trédfico de Empresas, disfrutardn
exencién las operaciones sujetas que realicen las SAT con sus socios
en Canarias, Ceuta y Melilla. Se cxceptiian de esta exencidn las entregas
de bienes inmuebles.

En cuanto al Impuesto de Sociedades no se les concede bonificacién
alguna y, en consecuencia, las SAT quedardn sometidas al régimen tribu-
tario general.

Es de lamentar que en estos proyectos normativos se pretenda olvi-
dar tanto los antecedentes, desde la Ley de Exenciones de 1906 hasta la
fecha, la aplicacidon constante de la normativa vigente, apoyada firme-
mente por una jurisprudencia uniforme y, sobre todo, las razones evi-
dentes de la finalidad social y econémica de la SAT como figura impres-
cindible para centrar la agricultura de grupo.

&Cudl, pues, puede ser el motivo? Quiza no ande lejos ¢! intento
captatorio que se encierra en la disposicién adicional tercera de la nueva
Ley General de Cooperativas, donde se declaran exentos todos los actos
necesatrios para que las SAT se conviertan en cooperativas.

Francisco CorraL DUERAS
Registrador de la Propicdad
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1. INFORMACION LEGISLATIVA

A) ACUERDOS INTERNACIONALES Y DERECHO COMUNITARIO

1. Convenio con Hungria en materia penal.—En el BOE del dia
12 de enero se publica el Instrumento dc ratificacién del Convenio sobre
ejecucidn reciproca de resoluciones judiciales en materia penal entre
Espafia y Hungria, firmado en Budapest el 28 de septiembre de 1987.

Ambos Estado se comprometen a ejecutar reciprocamente las resolu-
ciones penales dictadas con carécter definitivo por un Tribunal de alguno
de los dos Estados en las que se condene a un nacional de otro a una
pena o medida privativa de libertad.

2. Convenio sobre responsabilidad por productos.—El Instrumento
de ratificacién de este Convenio sobre la Ley aplicable a la responsa-
bilidad por productos, hecho en La Haya el 2 de octubre de 1973, se
publica en el BOE del 25 de enero pasado.

Segtin el articulo 1.°, el presente Convenio determinard la legislacion
aplicable a la responsabilidad de los fabricantes y otras personas sefia-
ladas en el articulo 3 por los dafos causados por un producto, compren-
didos los derivados de la descripcién inexacta del producto o la falta
de indicacién adecuada de sus cualidades, caracteristicas o0 modo de
empleo.

Cuando hubiere sido transferida la propiedad o el disfrute de un
producto a la persona que sufra el dafio por aquella a quien se imputa
la responsabilidad, no se aplicard el Convenio a las relaciones entre las
mismas.

El presente Convenio serd de aplicacién independientemente de la
jurisdiccién o de la autoridad que haya de conocer del litigio.

En los articulos 3, 4 y 5 se dice lo siguiente:

ArTfcuLo 3

El presente Convenio serd aplicable a la responsabilidad de las si-
guientes personas:
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fabricantes de productos acabados o de componentes;
productores de productos naturales;
proveedores de productos;

4, otras personas, comprendidos los reparadores y almacenistas, la
cadena comercial de preparacién y de distribucién de un producto.

HN -

También se aplicara el presente Convenio a la responsabilidad de los
agentes o empleados de las personas arriba senaladas.

ARTICULO 4

La legislacién aplicable serd el derecho interno del Estado en cuyo
territorio se haya producido el dafio, en el caso de que dicho Estado sea
también:

a) cl Estado de residencia habitual de la persona directamente per-
judicada, o

b) el Estado en el que se encuentre el establecimiento principal de
la persona a quien se le imputa la responsabilidad, o

¢) el Estado en cuyo territorio el producto ha sido adquirido por la
persona directamente perjudicada,

ARTICULO 5

No obstante las disposiciones del articulo 4, la legislacién aplicable
serd el derecho interno del Estado de residencia habitual de la persona
directamente perjudicada en el caso de que dicho Estado sea también:

a) el Estado en el que se encuentra el establecimiento principal
de la persona a quien se le imputa la responsabilidad, o

b) el Estado en cuyo territorio, hubiese sido adquirido el producto
por la persona directamente perjudicada.

3. Carta Europea de Autonomia Local—Ha sido hecha en Estras-
burgo y se publica en el BOE del dia 24 de febrero.

Empieza con un predmbulo ilustrativo de sus finalidades que dice
asi:

Los Estados miembros del Consejo de Europa, firmantes de la pre-
sentc Carta, considerando que el objetivo del Consejo de Europa es
conseguir una unién mas estrecha entre sus miembros, a fin de salva-
guardar y promover los ideales v los principios que son su patrimonio
comun;
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Considerando que uno de los medios para que este fin se realice es
la conclusién de acuerdos en el campo administrativo;

Considerando que las Entidades locales son uno de los principales
fundamentos de un régimen democratico;

Considerando que el derecho de los ciudadanos a participar en la
gestién de los asuntos pdblicos forma parte de los principios democrati-
cos comunes a todos los Estados miembros del Consejo de Europa;

Convencidos de que en este nivel local este derecho puede scr ejer-
cido mds directamente;

Convencidos de que la existencia de Entidades locales investidas de
competencias efectivas permite una administracién a la vez eficaz y pro-
xima al ciudadano;

Conscientes de que la defensa y el fortalecimiento de la autonomia
local en los diferentes paises de Europa representan una contribucién
esencial en la construccidon de una Europa basada en los principios de
democracia y descentralizacién del poder;

Afirmando que esto supone la existencia de Entidades locales dotadas
de 6rganos de decisién democraticamente constituidos que se benefician
de una amplia autonomia en cuanto a las competencias, a las modali-
dades de ejercicio de estas (ltimas y a los medios necesarios para el cum-
plimiento de su misién.

De su articulado destacamos los tres siguientes:

Art. 2.°  Fundamento constitucional y legal de la autonomia local.—
El principio de la autonomia local debe estar reconocido en la legislacién
interna y, en lo posible, en la Constitucién.

Art. 3.° Concepto de la autonomia local—1. Por autonomia local
se entiende el derecho y la capacidad efectiva de las Entidades locales
de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos publicos,
en el marco de la Ley, bajo su propia rcsponsabilidad y en beneficio
de sus habitantes.

2. Este derecho se ejerce por Asambleas o Consejos integrados por
miembros clegidos por sufragio libre, secreto, igual, directo y universal
y que pueden disponer de érganos ejecutivos responsables ante ellos mis-
mos. Esta disposicién no causard perjuicio al recurso a las asambleas
de vecinos, al referéndum o a cualquier otra forma de participacién di-
recta de los ciudadanos, alli donde esté permitido por la Ley.

Art. 4°  Alcance de la autonomia local —1. Las competencias bé-
sicas de las Entidades locales vienen fijadas por la Constitucién o por
la Ley. Sin embargo, esta disposicién no impide la atribucién a las Enti-
dades locales de competencias para fines especificos, de conformidad con
la Ley.

14
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2. Las Entidades locales tienen, dentro del dmbito de la Ley, liber-
tad plena para ejercer su iniciativa en toda materia que no esté excluida
de su competencia o atribuida a otra autoridad.

3. El ejercicio de las competencias publicas debe, de modo general,
incumbir preferentemente a las autoridades mds cercanas a los ciudada-
nos. La atribucién de una competencia a otra autoridad debe tener en
cuenta la amplitud o la naturaleza de la tarea o las necesidades de efi-
cacia 0 economia.

4, Las competencias encomendadas a las Entidades locales, deben
scr normalmente plenas y complejas. No pueden ser puestas en tela de
juicio ni limitadas por otra autoridad central o regional, mas que dentro
del ambito de la Ley.

5. En caso de delegacién de poderes por una autoridad central o
regional, las Entidades locales deben disfrutar en la posible de la liber-
tad de adapiar su ejercicio a las condiciones locales.

6. Las Entidades locales deben ser consultadas, en la medida dc lo
posible, a su debido tiempo y de forma apropiada, a lo largo de los
procesos de planificacién y de decision para todas las cuestiones que les
afectan directamente.

B) LEGISLACION ESPANOLA

Durante los meses de enero y febrero pasados no se ha publicado
en el BOE ninguna disposicién de ambito nacional que tenga rango legal.

De rango administrativo, destacamos el Real Deccreto sefialando el
salario minimo interprofesional y las normas de cotizacién a la Segu-
ridad Social para este afio, asi como el Real Decrcto 122/1989, de 3
de febrero, por el que se acuerdan medidas para la efectividad de la
planta judicial.

C) NORMAS AUTONOMICAS

1. Asturias—Ley de 31 de diciembre dc 1988, publicada en el
Boletin del Principado del 11 de enero, creando ¢! Conscjo Econdmico
y Social, como érgano colegiado de caricter consultivo para las cues-
tiones sobre estas materias en el dmbito regional.

2. Canarias—Ley de 15 de febrero de 1989, que publica el Bo-
letin autonémico el dia 17 siguiente. sobre Normas provisionales para
carreteras de Canarias,

3. Catalufia—Ley de 16 de febrero de 1989, sobre Centros recrea-
tivos turistico en Catalufa, que publica su Diario Oficial del dia 20 del
mismo mes. Tiene por objeto regular estos centros, su instalacidén en
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zonas que se determinan, asi como condiciones minimas, inversiones y
servicios que deben reunir.

II. INFORMACION DE ACTIVIDADES

1. Ciclos de conferencias en el Colegio de Registradores.—E] dia 25
de enero tuvo lugar el acto de clausura del ciclo de conferencias del
Centenario de la Ley de Bases del Cddigo Civil, bajo la presidencia
del ilustrisimo sefior Director General de los Registros y del Notariado,
don JosE CANpipo Paz-ARes RobricUez. Como disertacién final, el
Subdirector General, don ANTONIO PAU PEDRON expuso su tema «La evo-
lucién de los principios juridicos hipotecarios», con la profundida y con-
tenido que son normales en este destacado Registrador.

Por otra parte, se ha iniciado un nuevo ciclo de conferencias, a desa-
rrollar también en cl Colegio de Registradores en la primera mitad de
este aho 1989,

Durante los meses de encro y febrero han tenido lugar las siguientes
conferencias:

— «Disposiciones Generales del proyecto de reforma de Sociedades
de Capital. Fundacién de la Sociedad», por don JoaQuin LANZAS
GALVACHE, Registrador Mercantil (Sevilla). 30-1-89,

— «Fl dep6sito de cuentas en el Registro Mercantil», por don Lurs
FeERNANDEZ DEL P0z0, Registrador Mercantil (Barcelona). 6-2-89.

— «Insuficiencias de la Legislacidn Mercantil», por don CARr1.OS
Garcia Robricuez, Registrador Mercantil (Madrid). 13-2-89.

— «Inversiones extranjeras en Sociedades Espafiolas», por don Fran-
cisco Lucas FERNANDEzZ, Notario de Madrid. Vice-Decano del
Colegio Notarial. 20-2-89.

— «Aumento y reducciones de capitals, por don ENRIQUE PIREL
Lérrz, Abogado del Estado excedente. Asesoria Juridica dc la
Asociacién de la Banca Privada. 27-2-89,

2. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion.—Han continua-
do las conferencias del segundo ciclo de Conmemoracién del Centenario
del Cédigo Civil. En los meses de encro y febrero pasado se han desarro-
llado las siguientes:

— «La filiacién en el Cédigo Civil». por el Académico de nimero
excelentisimo sefior don MANUEL ALBALADEJO GARciA. 9-1-89,
— «Los bienes en el Cédigo Civil», por el Catedritico de Derecho
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Civil de la Universidad de Valladolid excelentisimo seiior don
Josg Luls DE Los Mozos. 23-1-89.

— «El matrimonio en el Cédigo Civil», por el Académico de nime-
ro excelentisimo sefior don AMADEO DE FUENMAYOR CHAMPIN.
6-2-89.

— «Las obligaciones en el Cédigo Civil», por el Académico de nu-
mero excelentisimo sefor don Luis DiEz Picazo. 20-2-89.

3. 1V Jornadas Notariales Iberoamericanas.—Se han celebrado en
Acapulco, con asistencia de una nutrida representacién espaiola, cuya
delegacién estaba presidida por el Decano de Baleares, don JoSE MANUEL
LACRUZ LAGUNERO.

Se presentaron interesantes ponencias. Por parte cspafiola fueron las
siguientes:

— «Jurisdiccién voluntaria y funcién notarial», por don Josg Ma-
NUEL LACRUZ LAGUNERO.

— «Posicién juridica de los profesionales, maestros, juristas y nota-
rios hacia la contratacién equilibrada y justa», por don MANUEL
BURDIEL HERNANDEZ.

— Y «Problemas de representacién en el Derecho internacional pri-
vado», por don JoSE VICENTE MARTINEZ BORSO.

4. Curso de Urbanismo.—Organizado por la Escuela Libre de Dere-
cho y Economia, se ha celebrado en los dias 6 al 10 de febrero un curso
dc especializacién sobre la ejecucién de los planes por el sistema de
compensacién, bajo la direccién de don Francisco PERALES MADUENO.
Han sido profesores don PEDRO SaNz BOIXREU, don ANTONIO ARMENGOT
DE PEDRO, don Luis FELIPE ARREGUI LUCEA y el Registrador don Josk
Luis Laso MARTINEZ.

5. Homenajes a don Juan Vuallet de Goytisolo.—Este distinguido
miembro de nuestro Consejo de Redaccién fue objeto de homenaje en
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, en su sesién del dia
6 dc febrero. con motivo de haber cumplido sus veinticinco anos de
vida académica.

Tgualmente ha sido homenajeado en un acto celebrado el dia 24 dcl
mismo mes en la Academia Matritense del Notariado, con motivo de
ofrecerle el primer ejemplar del libro editado en su honor por ¢l Colegio
Notarial de Madrid.

Nos sumamos a estos homenajes que nos honran,

6. FEI Cddigo Civil en el Valle del Nalon.—Conmemorando cl cen-
tenario de la publicacién del Cddigo Civil. una Comisién de juristas del
Valle del Nalén ha organizado un interesante ciclo de conferencias que
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se desarrollan en Sama de Langreo, a cargo de destacados profesio-
nales.

Ya ha expuesto su trabajo sobre «CasTAN y el Cddigo Civil» ¢l Re-
gistrador de San Scbastidn y Director del Centro de Eswudios Hipote-
carios del Colegio de Registradores don josé Maria CHico Y Orriz.

Entre otras, estdn previstas conferencias sobre «Nombres asturianos
en la codificacién civil», por don PLAcipo Prapa ALVAREZ-BuiLLa, Re-
gistrador de Pola de Laviana, y «Capitalismo, burguesia y codificacién
civil», por don GERMAN GALLEGO DEL CAmpo, Registrador de Pola de
Sicro.
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I.  Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CORRAL DUENAS

Unica. Sentencia de 9 de febrero de 1989.—IMPUESTO SOBRE LA
RENTA DE LAS PERSONAS FISICAS.—Es inconstitucional la imposicion
conjunta de los ingresos de los conyuges, debiendo considerarse nulos los
preceptos que la ordenan.—Pleno del Tribunal—Ponente: D. Francisco
Rubio Llorente (suplemento del BOE del dia 2 de marzo).

Antecedentes—1. El Pleno del Tribunal Constitucional dictd, en el
recurso de amparo 752/1985, Sentencia 209/1988, de 10 de noviembre, con-
cediendo el amparo solicitado frente a la Sentencia de la Sala Segunda
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Barcelona
de 19 de junio de 1985. En la parte dispositiva de la sentencia dictada cn
el recurso de amparo se decidié lo siguiente:

«1° Anular la Sentencia ntimero 495 de la Sala Segunda de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Bar-
celona, dictada el 19 de junio de 1985, en cuanto confirma la Re-
solucién del Tribunal Econémico-Administrativo Provincial de
Tarragona de 28 de octubre de 1983, que desestimando la recla-
macién deducida por el recurrente contra la Inspeccién Provincial
de Hacienda de 25 de mayo del mismo afio, estimé corrccta la
imposicién por la Inspeccién al recurrente y a su cényuge de
la acumulacién de sus rentas en la declaracién correspondiente
al ejercicio de 1980.

»2.° Reconocer al recurrente el derecho a no ser discriminado
fiscalmente por el hecho de haber contraido matrimonio y a hacer
por separado su declaracién del Impuesto sobre la Renta dc las
Personas Fisicas del ejercicio 1980.

»3° Someter al Pleno la cuestién de inconstitucionalidad rcla-
tiva a los articulos 4.2, 5.1 (regla primera), 7.3, 23 (en relacién
con el 24.7), 31.2 y 343 y 6 de la Ley 44/1978, teniendo en cuenta
la reforma operada por la Ley 48/1985, con referencia a los articu-
los 14, 18, 31 y 39 de la Constitucién.»

2. Mediante Providencia del dia 22 de noviembre, acordd el Pleno del
Tribunal tener por formadas las actuaciones para sustanciar la cuestion
de inconstitucionalidad relativa a los articulos 4.2, 5.1 (regla primera),
7.3, 23 (en relacién con el 247), 31.2 y 343 y 6 de la Ley 44/1978, teniendo
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¢n cuenta la reforma operada por la Ley 48/1985, relativa al Impucsto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, con referencia a los articulos 14,
18, 31 y 39 de la Constitucién. Se acordd, asimismo, dar traslado dc las
actuaciones que se han formado proveniendo la cuestidén, conforme esta-
blece cl articulo 37.2 de la LOTC; al Congreso de los Diputados y al Sena-
do, por conducto dc sus Presidentes; al Gobierno, por conducto decl Mi-
nisterio de Justicia, y al Fiscal General del Estado, al objeto de que, ¢n
el improrrogable plazo de quince dias puedan personarse en el procedi-
miento y formular las alegaciones que estimaren convenientes. Se dispuso,
por tltimo, la publicaciéon de la incoacién de la cuestiéon cn ¢l Boletin
Oficial del Estado para general conocimiento.
Fallo.—El Tribunal Constitucional, en Pleno, ha dedicido declarar:

1 La inconstitucionalidad y nulidad, con los efectos que se indican
cn el fundamento undécimo, de los articulos 7, apartado tercero; 31, apar-
tado segundo, y 34, apartados tercero y sexto, de la Ley 44/1978, dc 8 dc
septiembre.

2° La inconstitucionalidad del articulo 4.2 de la citada Ley, en cuanto
que no prevé para los miembros de la unidad familiar, ni directamente ni
por remisién, posibilidad alguna de sujecién separada.

3° La inconstitucionalidad del articulo 24, apartado b), de la misma
Ley, en la redaccidn anterior a la Ley 37/1988, en cuanto que no incluve
entre los periodos impositivos inferiores a un afio, el correspondienle
a los matrimonios contraidos cn el curso del mismo.

La scntencia se razona ampliamente en los siguientes,

Fundammentos juridicos—1. La cuestién que, en uso de lo dispuesto
¢n el articulo 552 de nuestra Ley Orgénica, se plantea en la STC 209/
1988 vcrsa sobre dos distintos conjuntos de preceptos de la Ley 44/1978.
D¢ una parte, la duda de constitucionalidad se plantea en relacién con cl
sistcma que resulta de la conexién entre los articulos 4.2, 5.1 (regla pri-
mera), 7.3, 312 y 343 y 6 de la indicada Ley, en su relacién con otros
preceptos de la misma, gue fueron reformados primero por la Ley 48/
1985, y més tarde por otras disposiciones, entre las que se ha de sefialar,
especialmente, 1a Ley 33/1987 (art. 91), 1a Ley 37/1988 (art. 85) y el reciente
Recal Dccreto-ley 6/1988. En segundo lugar, la cuestién tiene por obijcto
¢l conjunto integrado por los articulos 23 vy 24.7 de la Ley 44/1978, cl sc-
gundo dc los cuales modificado por Ley 48/1985, que suprimié cl aparta-
do 7, cuestionado, y llevé su contenido al apartado 1, b), del mismo
articulo, ha sufrido una nueva y sustancial alteracién por obra de la
Ley 37/1988 (art. 83), que adiciona a ese apartado un nuevo pérrafo c).

Como las dudas sobre la constitucionalidad no surgen de la conside-
racién aislada de cada uno de los articulos mencionados, sino en razoén
del sistema que su conexién genera y del que forman parte, ademads, otros
preceptos no cuestionados de la misma Ley, es indispensable comenzar
por precisar con exactitud el objeto de la cuestién antes de entrar a ana-
lizar las razones que permitan decidir sobre su adecuacién o inadecua-
cién a las normas constitucionales que en nuestra sentencia se indicaban

2. EIl primero de los conjuntos cuestionados arranca del apartado se-
gundo del articulo 4, que en su apartado 1.° define los sujetos pasivos del
impuesto. Es cstc apartado scgundo el quec sienta ¢l principio basilar dc
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que cuando las personas definidas como sujetos pasivos cstén integradas
en una unidad familiar, «todos los componentes de ésta quedaran con-
junta y solidariamente sometidos al impuesto como sujetos pasivos». No
se prctende convertir con ello a la unidad familiar en sujetc pasivo del
impuesto (como tal figuraba en el proyecto gubernamental, expresamenic
modificado en este extremo por las Cortes), pero si en una determinacioén
decisiva del régimen al que han de quedar sometidos quienes la integran.

De las modalidades de la unidad familiar s6lo interesa a nuestro objeto
la detinida en la regla primera del articulo 5.1, esto es, «la integrada por
los cényuges v, si los hubiere, por los hijos menores. ., con excepcién de
los que, con consentimiento de los padres, vivan independientes de dstos».
Hechos determinantes son la existencia de unién conyugal y, en el caso
de que haya hijos menores, la dependencia de éstos respecto de los pa-
dres. No se integran en la unidad los hijos mayores de edad, sean pcreep-
tores o no de rentas propias, aunque convivan con los padres, y no es en
rigor necesario, no ya que los cényuges vivan juntos, sino ni siquiera que
tengan ambos su residencia en territorio espaiiol, pues el articulo 6.3 prec-
cisa que se considerara que la unidad familiar es residente en territorio
espafiol, determinando asi la existencia de una obligacién personal de
todos sus miembros, «siempre que en €l resida cualquiera de los conyuges».

A efectos de la determinacién de la base imponible y no obstante la
aparcnte pluralidad de sujetos pasivos, el articulo 7.3 ordena la acumu-
lacion de todos los rendimjentos e incrementos de patrimonio de todos
los miembros de la unidad familiar, cualguiera que sea el régimcn cco-
nomico del! matrimonio. Esta acumulacién da lugar a una declaracion
unica, que ambos coényuges estan obligados a suscribir (art. 34.3), siendo
ambos (asi como los hijos menores no independizados, si los hubiere)
solidariamente responsables del pago de la cuota resultante (art. 31.2), asi
como de las sanciones que procedan por las infracciones previstas en los
articulos 77 a 82 de la Ley General Tributaria (art. 34.6).

El incremento de la carga tributaria que, dada la naturaleza progre-
siva del impuesto, resulta inevitablemente de la acumulacién de rentas,
cs paliado a través de un sistema de deducciones que ha sufrido avatares
sucesivos, reflejo, sin duda, del deseo del legislador de aproximar la regu-
lacién del impuesto a los imperativos constitucionales.

Inicialmente, en la redaccién originaria de la Ley 44/1978, el sistema
estaba integrado, en lo que aqui importa y excluidas las deducciones que
no se aplicaban en exclusiva a este tipo de unidades familiares, por las
siguicntes:

Por razén dec matrimonio (8.500 pesetas).

Incremento de la deduccién general, resultado de multiplicar la cifra
establecida por ésta por el coeficiente que resulte de multiplicar por 1,3
el nimero de miembros de la unidad familiar cuando varios de ellos ob-
tengan rendimientos por trabajo o por el ejercicio de actividades cmpre-
sariales, profesionales o artisticas en cuantia superior a las 75.000 pesetas
anuales.

Se trata, como se ve, en todo caso, de deducciones fijas que no guardan
relacién alguna con la base imponible y que, por consiguiente, no corrigen
en absoluto o sélo muy débilmente, para rentas muv bajas, las conse-
cuencias derivadas del incremento de la progresividad que resulta de la
acumulacién.
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La rigidez del sistema se reduce merced a la reforma introducida por
la Ley 48/1985 en el articulo 29 de la Ley 44/1978, reforma que, entre
otras finalidades, persiguc explicitamente la de dulcificar el riguroso trata-
micnto que para determinadas unidades familiares se sigue de la acumu-
lacion dec rentas. A tal fin incrementa la cuantia de la deduccién gencral
y dcl coeficiente por el que ésta ha de multiplicarsc cuando sean mas de
uno los miembros de la unidad familiar perceptores de rentas de trabajo
o de actividades empresariales, profesionales o artisticas; incorpora una
deduccién variable aplicable sélo en el mismo supuesto anterior (inicial-
mente, sin embargo, s6lo a rentas procedentes del trabajo personal de-
pendiente) y cuyo valor se determina segin una férmula polinémica quec
toma en cuenta la magnitud de la base imponible y la relacién cxistentc
cntre la mayor y la segunda de las rentas tomadas cn consideracidn.

Este valor tienc, sin embargo, un limite maximo (315.000 pesetas en la
Ley 21/1986, de Presupucstos para 1987), dc manera que, a partir de cicr-
tos niveles de renta, la correccién del incremento de progresividad rcsul-
tante de la acumulacién cesa de actuar.

El sistemna actual, recogiendo el cambio introducido por la Ley dc
Presupucstos para 1988, mantiene la incompatibilidad entre la deduccién
variable y la aplicacién de las deducciones fijas, asi como la supresién
de Ia deduccién general, pero tanto la Ley 37/1988 como el Real Decreto-
ley 6/1988 elevan de manera significativa el limite maximo de la deduccién
variable, cuya cuantia se determina en la tultima de las citadas disposi-
ciones mediante unas tablas de doble entrada que hacen jugar, sin em-
bargo, las mismas magnitudes que la férmula polinémica relacionada.

Como es evidente, el sistema no prevé correctivo alguno para el incre-
mento resultante de la acumulacién cuando las rentas acumuladas tienen
un origen distinto del sefialado vy de hecho no articula mas técnica correc-
tora que la de la deduccién variable, cuya eficacia es sensible sélo en los
niveles inferiores al citado maximo, a partir del cual el incremento de la
progresividad no es va objeto de paliativo alguno.

3 El segundo conjunto de preceptos cuestionados [23 y 24, 1, b)], en
su interpretacién literal, imponian la sujecién continua con acumulacién
de rentas a todas las personas que constituyesen matrimonio en la fecha dc
devengo dcl impuesto (31 de diciembre), fuese cual fuese el momento en
el que lo hubiesen contraido, en tanto que autorizaban la declaracion
individual de quienes para esa fecha no formasen parte de una unidad
familiar, aunque hubiesen estado integrados en una unidad de este génc-
ro que se hubiesc disuelto en el transcurso del afio precedente y en el bien
cntendido de que la declaracién individual quedaba referida exclusiva-
mente al tiempo que mediase entre la disolucién y la fecha del devengo.

La diferencia de trato que de este sistema resultaba entre los inte-
grantes de matrimonios disueltos y celebrados en el curso del afio ha sido
eliminada recientemente por la Ley 37/1988, de Presupuestos para 1989,
cuyo articulo 83 ha afiadido un nuevo pérrafo ¢} al apartado primero del
articulo 24 de la Ley 44/1978. Como es obvio, esta modificacién sustancial,
quc al eliminar la omisién del supuesto subsana el vicio de inconstitucio-
nalidad que en la redaccién anterior creiamos advertir, no nos dispensa
de pronunciarnos sobre la constitucionalidad de los preceptos cuestiona-
dos, que en virtud de la regla tempus regit actum pueden ser ain apli-
cados en actuaciones administrativas o judiciales en curso.

4. Precisado lo anterior y antes de entrar en el andlisis de los pre-
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ceptos cuestionados teniendo siempre presente, claro esta, la conexion que
entre ellos media, parece conveniente hacer también algunas considera-
ciones generales sobre el conjunto de normas constitucionales que nuestra
STC 209/1988 mencionaba, en cuanto que también entre algunas de ellas
median conexiones especificas, sean con otras de las mencionadas, sea
con otros preceptos constitucionales no incluidos en la enumeracién, ade-
mas de la relacién de sistema existente entre todas las que integran
nuestra Constitucién y de la que deriva la obligacién primordial del intér-
prete de llevar a cabo su tarea desde la perspectiva de la totalidad.

Entre las mencionadas conexiones son dos, sobre todo, las que convienc
subrayar. De una parte, la que media entre los articulos 14 y 31; de la
otra, la existente entre los articulos 39 y 32.

La relacién entre el principio general de igualdad consagrado por el
articulo 14 CE y los principios rectores del sistema fiscal, que se especi-
fican en el articulo 31 CE, esta, por asi decir, explicitamente incorporada
a cste ultimo precepto, que menciona también, entre dichos principios, el
de igualdad. Es evidente que €sta se predica, como no podia ser de otro
modo, de la situacién ante la Ley Reguladora del Impuesto de todos los
sujetos del mismo y que carece de sentido referirla a la situacién de las
unidades tributarias que, como tales, no son titulares de derechos u obli-
gaciones de clase alguna. Pero dejando de lado, por el momento, esta evi-
dencia, lo que interesa poner de relieve ahora, para evitar después reite-
raciones fatigosas, es que como la carga tributaria a que cada sujeto ha
de hacer frente es funcién de su capacidad econémica, la definicién de
¢sta y el método para determinarla han de ser establecidos mediante
normas que efectivamente den a todos los sujetos un trato igual y no in-
troduzcan entre ellos diferencias resultantes de su propia condicién per-
sonal, o de las relaciones que existen entre ellos y otras personas cuando
ni aquella condicién ni estas relaciones son elementos determinantes del
impuesto en cuestién. Afiadir, para concluir, que la igualdad es perfecta-
mente compatible con la progresividad del impuesto y que sélo exige
que el grado de progresividad se determine en funcién de la base impo-
nible v no en razén del sujeto es una precisién que, por su obviedad
misma, apenas resulta necesaria.

En lo que toca a la segunda de las mencionadas conexiones hay que
reconocer, en primer término, que la naturaleza de los principios rectores
de la politica social y econémica que recoge el capitulo IIT del titulo I de
nuestra Constitucién hace improbable que una norma legal cualquiera
pueda ser considerada inconstitucional por omisién, esto es, por no aten-
der, aisladamente considerada, el mandato a los poderes publicos y en
especial al legislador, en el que cada uno de esos principios por lo general
se concreta. No cabe excluir que la relacién entre alguno de esos princi-
pios y los derechos fundamentales (sefialadamente el de igualdad) haga
posible un examen de este género (cf., por ejemplo, nuestra STC 155/
1987), ni, sobre todo, que el principio rector sea utilizado como criterio
para resolver sobre la constitucionalidad de una accién positiva del legis-
lador, cuando ésta se plasma en una norma de notable incidencia sobre
la entidad constitucionalmente protegida. La necesidad de actuar siempre
toto systemate perspecto, que el Abogado del Estado preconiza en el pun-
to I, 2, de sus alegaciones v que llevada a su extremo privaria en gran
parte, si no en todo, de fuerza al mandato constitucional, entendida cn
sus justos términos, no puede ser dbice para que se examine desde la
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perspectiva de éste una norma o un conjunto de normas que por si solas
determinan, en aspectos importantes, el régimen juridico de la entidad
protegida.

Esta es, en el apartado primero del articulo 39 CE, la familia, una
institucién cuya trascendencia social no necesita ponderacién y cuya defi-
nicion exacta desde el punto dec vista constitucional no es problema que
ahora deba ocuparnos. Sea cual fuere, en efecto, el concepto constitu-
cionalmente adecuado de familia, no es discutible que tal concepto inclu-
va, sin duda, la familia que se origina en el matrimonio, que es, en todo
caso, la que especialmente toman en consideracién tanto la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, aprobada por las Naciones Unidas en
1948 (art. 16, 1), como los Tratados sobre Derechos Fundamentales sus-
critos por Espana (asi, el Convenio de Roma —articulo 12—, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos —articulo 23— y el Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —articulo
10, 1—). El régimen del matrimonio estd deferido por la Constitucién (ar-
ticulo 32) a la Ley, con la importante precisién de que ésta ha de asegurar
en todo caso la plena igualdad juridica de los cényuges; un mandato éste
del que se deduce naturalmente la necesidad de que el legislador, tenien-
do siempre en cuenta la realidad objeto de regulacién, no condicione
o determine la situacién de los cényuges de manera que ésta no sea efec-
tivamente igual en el ejercicio de los derechos, por ejemplo, y por la
inmediata relacién que guarda con el tema que ahora nos ocupa, en el
cjercicio del derecho al trabajo y a la libre eleccién de profesién u oficio.

Concluidas estas consideraciones generales pasamos ya al analisis dec
cada uno de los preceptos cuestionados.

5. El primero de ellos, enunciado en el apartado segundo del articu-
lo 4 de la Ley 44/1978, es el que determina que todos los miembros de la
unidad familiar quedaran conjunta y solidariamente sujetos al impuesto
como sujetos pasivos.

En razén de la remisién que el mencionado precepto hace a otros de
la misma Ley (los aqui cuestionados), en los que se definen las distintas
modalidades de la unidad familiar y se determina su régimen tributario,
el Abogado del Estado afirma en sus alegaciones que su posible inconsti-
tucionalidad sélo podra venir o de que se considerase en todo caso in-
constitucionalmente ilegitima la existencia de un régimen tributario espe-
cifico para las personas que se integren en unidades de convivencia esta-
ble o porque se entendiese que el adjelivo «familiar» impide extender
a todas ellas el régimen a que se sujeta a los cényuges. Sostienc que la
primera razén ha quedado desechada por la sentencia de donde surge la
presente cuestiéon y aduce que la segunda desaparecc si se entiende ana-
logicamente que el régimen de la unidad familiar es también aplicable
a otras unidades convivenciales no basadas en el matrimonio.

Prescindiendo ahora de toda consideracién sobre ese efecto limitativo
que el adjetivo «familiar» puede tener en relacién con la posibilidad de
aplicar analégicamente el concepto a otras unidades de convivencia, que
es cuestién sobre la que mas tarde hemos de volver, el argumento del
Abogado del Estado no puede ser aceptado sin algunas puntualizaciones
previas.

La primera dc ellas es la de que, en contra de lo que de la lectura de
las mencionadas alegaciones se deduce, nuestra STC 209/1988 no afirmoé
que ¢l principio de la sujecién conjunta y solidaria de los cényuges (v
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sus hijos menores) al impuesto fuera constitucionalmente incuestionable.
Nos limitamos a afirmar, como hipdtesis, que en si mismo puede no ser
arbitrario, esto es, creador de una diferencia irrazonable porque en aquel
recurso de amparo, cuyo objeto no era, ni podia ser, el examen de cons-
titucionalidad de las normas en abstracto, nucstro juicio no se vertia
sobre ese principio de organizacién del impuesto, sino sobre las conse-
cuencias que la aplicacién de ese principio, con el desarrollo concreto
que de €l se hace en la Ley 44/1978, habia tenido sobre el recurrente desde
el punto de vista del principio de igualdad. Ni es éste el unico que ahora
debemos tomar en consideracién, ni podemos ahora eludir el analisis del
principio mismo aisladamente considerado para precisar cuiles son los
limites que en relacion con el concepto mismo de la sujecién conjunta
se derivan de la Constitucion. La segunda de las referidas puntualizacio-
nes es la de que, como antes seflalamos, el precepto que ahora considera-
mos ha de ser visto en su conexién sistematica con el conjunto de que
forma parte y que, en consecuencia, la decisién final sobre su constitu-
cionalidad no puede hacerse olvidandola, esto es, sin tomar en cuenta las
consecuencias que de ese principio detrae la Ley en la que se inserta.

Como es obvio, esa decisién final, en cuanto que impuesta por las con-
clusiones a la que el andlisis de los restantes preceptos cuestionados haya
de llevarnos, sélo podra alcanzarse una vez realizado aquél, por lo que, ¢n
cste estadio de nuestro razonamiento, es sélo el concepto mismo de suje-
cién conjunta y solidaria de varios individuos al impuesto el que debemos
contemplar en relacién con los preceptos constitucionales propuestos.

Punto de partida obligado de nuestras breves consideraciones cs la
determinacion de qué es lo que ha de entenderse por «sujecién conjunta
y solidaria» de diversos individuos a un impuesto que es, ex definitione
(articulo 1, 1, de la Ley 44/1978), de «naturaleza personal», y que «grava
la renta de los sujetos pasivos en funcién de su cuantia y de las circuns-
tancias personales y familiares» (ibid.). Como principio opuesto al de su-
jecion separada, con arreglo al cual cada individuo tributa separadamente
por sus propias rentas y es responsable de una obligacién tributaria abso-
lutamente individualizada, en la sujecién conjunta varios individuos son
considerados como integrantes de una «unidad tributaria» o contribuyen-
te, de manera que la obligacién tributaria principal de cada uno de ellos
se concreta mediante la determinacién de una cuota unica, correspon-
diente al conjunto, a la unidad tributaria en cuestién.

Como simple instrumento técnico, la sujecidén conjunta es, en si misma,
constitucionalmente neutral y, por tanto, constitucionalmente admisible
en la medida en la que su utilizacién legislativa no lesione los derechos
constitucionalmente garantizados de los sujetos pasivos del impuesto,
quc son, naturalmente, los individuos y no el conjunto determinado por
¢l legislador, de manera que existen limites constitucionales que el legis-
lador no puede en ningin caso ignorar al hacer uso de esta figura.

El primero y muy obvio es el de que la forzada inclusién de varios
sujetos en una unidad tributaria para sujetarlos conjuntamente a un im-
puesto de naturaleza personal no puede ser arbitraria, pues de otro
modo lesionaria, ya por eso, el principio de igualdad. Como el correlato
légico de un iributo personal y directo sobre la renta de las personas
fisicas es la imposicién separada, esto es, la sujecidn separada al impues-
to de cada una de ellas, la sujecién conjunta que implica en si misma un
trato diferenciado, sdlo es constitucionalmente admisible en la medida
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en la que esté fundada en una razén que sea congruente con el fin de la
norma, esto es, en el caso que aqui nos ocupa, en la razén de que esta
sujecién conjunta es necesaria o, al menos, conveniente para determinar
la renta de los distintos sujetos.

En segundo término, y como exigencia derivada de los articulos 14 y 31,
cs indispensable que la sujecién conjunta no incremente la carga tributa-
ria que, con arreglo a las normas generales, le corresponderia a cada
uno de los sujetos pasivos integrados en la unidad tributaria de acuerdo
con su propia capacidad econémica, de manera que la sujecién conjunta
no actue como un factor que agrave la obligacién propia de cada uno de
estos sujetos en relacién con la que tendrian si, con la misma capacidad
econdmica, la imposiciéon fuese scparada. Dada la existencia de una cuota
unica que la sujecién conjuntia comporta, esta limitacién constitucional
puede concretarse en la afirmacién de que tal cuota unica no puede exce-
der en su cuantia de la que resultaria de adicionar las cuotas separadas
que corresponderian a cada uno de los sujetos pasivos, aunque, como es
obvio, si puede ser menor si el legislador emplea también este instru-
mento de la sujecidén conjunta, como es casi inexcusable, para cumplir
la obligacién de proteger la familia que le impone el articulo 39, 1, de la
Constitucién.

Por ultimo, y dado que la sujecién conjunta lleva inevitablemente a rea-
lizar conjuntamente actuaciones que en la sujecién separada serian cs-
trictamente individuales, ¢l desarrollo de aquélla ha de hacerse en térmi-
nos que no resulten tampoco discriminatorios de cada uno de los sujetos
del impuesto o Jesionen otros derechos de éstos.

Dicho lo anterior, es claro que la valoracién constitucional concreta
de la figura de la sujecién conjunta sélo puede hacerse examinando la
utilizacién que en la Ley se hace de este instrumento. El examen del
articulo 5, 1, nos permitira establecer si la aplicacién de la sujecién con-
junta a los integrantes de esta modalidad de unidades familiares es o no
arbitraria; el del articulo 7, 3, ilustrara sobre la proporcionalidad o falta
de proporcionalidad existente entre la distincién establecida entre los
sujetos conjuntamente al impuesto (si tal distincién resulta legitima) y
los que tributan separadamente, de manera que nos llevard a una con-
clusién sobre su constitucionalidad en relacién con los articulos 14, 31
y 39, 1, de nuestra Constitucién, y, por ultimo, el analisis de los articu-
los 31, 2, y 34, 3 y 6, de la Ley, que también ha de hacerse desde esta
misma perspectiva, lleva, en cuanto que son estos preceptos los que dis-
ciplinan las actuaciones conjuntas, a examinar el sistema asimismo a la
luz del derecho a la intimidad.

6. La sujecién conjunta al impuesto, de la que nos hemos ocupado
en el anterior apartado, se impone, en lo que aqui nos concierne, a los
miembros de la unidad familiar descrita en la regla primera del apartado
primero del articulo 5, a cuyo andlisis, desde el punto de vista de la
constitucionalidad, se consagra esta parte de nuestros fundamentos.

Esta regla establece como primera de las modalidades de la unidad
familiar (primera, también seguramente, en orden a su importancia) «la
integrada por los cényuges y, si los hubiese, los hijos menores legitimos,
legitimados, reconocidos o adoptados, con excepcién de los que, con el
consentimiento de los padres, vivan independientes de éstos», De acuerdo
con lo ya expuesto nuestro examen ha de centrarse en las razones que
abonan en este caso la sujecién conjunta al impuesto de diversos sujetos
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pasivos que, cn principio, habrian de estar separadamente sujetos a él,
pues si tales razones no eiistieran o no fueran admisibles por resultar
incongruentes con la finalidad perseguida, el trato diferente seria arbi-
trario y, por tanto, contrario a las exigencias derivadas del articulo 14 de
nucstra Constitucion,

Dos razones se dan en la exposicién de motivos de la Ley para jus-
tificar la introduccién de la unidad familiar como unidad contribuyente:
La existencia de economias de escala derivadas de la vida en comun y la
dificultad de discernir, en el caso de la familia, los ingresos y los gastos
que corresponden a cada miembro (BOC, nim. 46, de 11 de c¢nero de 1978).
El primero de estos dos argumentos justificaria, de ser aceptable, una
mayor carga tributaria de los integrantes de unidades familiares en rela-
cién con los individuos aislados que gozan de iguales ingresos, por ser
menores los gaslos necesarios de aquéllos en relacién con los de éstos
y, por tanto, también mayor su renta disponible. El segundo de ellos, por
el contrario, admitida su correccién, no autoriza en modo alguno esta
conclusién.

La supuesta disminucién de gastos por las economias de escala que
resultan de la convivencia, es también el argumento central que el Abo-
gado del Estado utiliza en sus alegaciones para sostener la adecuacién
del actual sistema del impuesto sobre la renta dc las personas fisicas al
principio de igualdad. Se trata, dice en sintesis, de una presuncién basada
en la experiencia a cuya utilizacidon legislativa no puede hacerse otro
reproche desde el punto dc vista de la igualdad, que el doble de haberse
plasmado en un concepto de unidad familiar que no incluye todas las
situaciones del mismo género y haberse acogido ademas en forma tal
que no permite la prueba en contrario. Bastaria, a su juicio, con salvar,
en Ja fase de aplicacion de la Ley, estos defectos para mantener la validez
constitucional de aquélla.

Los remedios que se sugieren (extension analdgica de la norma a otras
situaciones de convivencia semejantes y posibilidad de invalidar la pre-
suncién mediante la prueba en contrario) no son, sin embargo, ni técnica,
ni juridica, ni l6gicamente posibles. El primero de ellos, ya considerado
por el legislador como una consecuencia necesaria de sus propios postu-
lados en la misma exposicion de motivos antes citada, fue alli mismo
desechado «por la dificultad fictica de probar tanto las uniones como
las separaciones de hecho». A ello habria que afiadir no sélo la dificultad
resultante de la necesidad de incluir también unidades convivenciales sin
comunicacién sexual o no basadas en la relacién familiar, sino, sobre todo,
después de la Constitucién, en la imposibilidad que de su articulo 18 se
deriva para llevar a cabo indagaciones que afectan directamente al ambito
de la intimidad. No se necesita mucha imaginacién para evocar el caos
que esta posibilidad de correccién del sistema engendraria. Mas evidente
es aun la imposibilidad de la segunda via de correccién que se nos su-
giere, por tratarse en este caso de una imposibilidad légica. La transfor-
macién de la actual presuncién iuris et de iure en praesumiptio iuris
tantum, admitiendo la prueba dirigida a demostrar que no se ha produ-
cido el incremento de capacidad cconémica que el legislador presume,
es virtualmente imposible en tanto que no se conozcan con exactitud la
magnitud del presumido incremento y los factores que supuestamente lo
originan y, como es claro, no hav ni en la Ley ni en el ordenamiento
entero norma alguna que permita esa determinacién.

15
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Bastaria quiza con lo dicho para evidenciar que la utilizacién de la
unidad familiar como unidad contribuyente en cuanto implica una dite-
renciaciéon fiscal de sus miembros por el hecho de serlo, no puede ser
considerada como una diferenciaciéon razonable (ni, por tanto, constitu-
cionalmente legitima) si se la considera apoyada, como razén unica, en
la de un supuesto incremento de la capacidad econdmica de sus miem-
bros. Pero es que, ademas, esta razén no puede ser aceptada como fun-
damento de la norma por la muy simple causa de que no es congruente
con ¢l sentido dec ésta. No se trata sélo, en efecto, de que, como ya sabe-
mos, la definicion de unidad familiar no incluye, ni en éste ni en otros
casos, las unidades de convivencia de otro géncro, aunque respecto de
ellas serian presumibles las mismas economias de escala, es que, ademas,
de acuerdo con la propia definicion legal, quedan excluidos de la unidad
familiar todos los demés individuos (hijos mayores de edad, ascendien-
tes) que convivan con los conyuges, obtengan o no rentas, mientras que,
de otra parte, se consideran parte de clla en todo caso los cédnyuges y los
hijos menores, aunque algunos de cllos vivan en Espaha y otros en el
extranjero.

La unica razén congruente con la decisidén legislativa es aquclla que,
prescindiendo total y absolutamente de las supuestas e inconcretas «eco-
nomias de escala», se apoya en la existencia de unas relaciones que efec-
tivamente se dan entre los cényuges y sus hijos menores y no entre los
integrantes de otras unidades de convivencia. A esta razén apunta el
segundo de Jos argumentos utilizados en la exposicion de motivos al
referirse, como veiamos, a la dificultad de discernir, cn el caso de la fami-
lia, los ingresos y gastos imputables a cada uno de sus miembros. No se
trata, en rigor, de una dificultad de discernimiento originada en la opaci-
dad de la relacién existente entre la fuente de la renta y el inmediato
perceptor de ésta, dificultad que, por ejemplo, en lo que toca a los ingre-
sos procedentes del trabajo asalariado no parece evidente, sino del hecho
de que no basta con el conocimiento de esa relaciéon para determinar
a quién debe imputarse la renta, pues efectivamente, entre los cényuges
o entre €stos y sus hijos menores se produce ope legis una comunicacién
de rentas que no se da, de modo juridicamente necesario, en otras uni-
dades de convivencia, ademas, claro esta, de que los cOnyuges perciben,
frecuentemente, si no siempre, rentas comunes.

La administraciéon por los padres de los bienes de los hijos (art. 164
del Cédigo Civil) y la posibilidad de que gozan de destinar sus rcntas al
levantamiento de las cargas (amiliares, sin estar obligados a la rendicién
de cuentas (art. 165 del Cédigo Civil), permiten entender que se opera
por c¢sta via entrc padres ¢ hijos una transfercncia de capacidad tributa-
ria. Otro tanto sucede cn la relacién entre cényuges; de modo palmario,
claro estd, cuando el régimen ccondmico del matrimonio es el de la so-
ciedad de gananciales o cualquicra de los otros regimenes semejantes a ¢l
cxistentes, como regimenes legales, en determinadas partes del territorio
nacional, pero también, aunque en distinta medida, en aquellos otros casos
en los que, como régimen legal o pactado, la relacién econémica entre
los cényuges sc basa en cl principio de separacion, en el de participacion
0 cn cualquier otro. De otra parte, y como es claro, tanto en el caso de
la sociedad de gananciales como en otros regimenes econdémicos matri-
moniales existen, o pueden existir, fuentes de renta que corresponden in-
distintamente a ambos cényuges.
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En la relacion de los conyuges entre si y con sus hijos menorcs exis-
ten, pues, por mandato legal, unos rasgos pcculiares que no se dan en
otras estructuras de convivencia y que en cuanto comportan rentas comu-
nes y comunicacién de renta entre los distintos integrantes de la unidad
tamiliar pueden ser legitimamente tomados cn cuenta por el legislador al
configurar el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. La tipiti-
cacién como unidad famillar del conjunto formado por padres e hijos
menores puede ser considerada, desde esta perspectiva, fundada en una
razén congruente con la finalidad de la norma, lo que permite alirmar,
sin duda, que no es contraria al principio de igualdad, por no scr razo-
nable, la diferenciacién que de ella resulta entre los sujetos pasivos del
impuesto, segun que estén o no integrados en unidades familiares de
este género.

Es cierto que las diferencias existentes entre los distintos regimencs
econémicos matrimoniales, asi como otras circunstancias, hacen que sea
de muy diferente intensidad, de unos casos a otros, la comunicacién de
rentas que sustancialmente justifica la sujecién comun. Es innegable, sin
embargo, que la legislacién tributaria, en atencién a su propia finalidad,
no esta obligada a acomodarse estrcchamente a la legislacion civil (que,
sin embargo, tampoco puede ignorar) y que, en consecuencia, es en prin-
cipio constitucionalmente licito que el régimen fiscal del matrimonio sea
establecido de modo uniforme, sin atender a la variedad posible en la
practica. No puede ignorarse, sin embargo, el hecho de que en ésta hay
supuestos en los que la sujecién conjunta resultaria discriminatoria por
la inexistencia de las circunstancias quc normalmente la justifican. El
legislador de 1978, al optar por la sujecion conjunta, debid, en consecuen-
cia, tomar en cuenta esta posibilidad para establecer en estos casos, como
cn aquellos otros de los que mas adelante (fundamento noveno) nos ocu-
paremos, férmulas de imposicién separada.

La sujecién conjunta se justifica tan sélo, como acabamos de ver, cn
virtud de unas relaciones juridicas especificas que no guardan relacién
necesaria con el presunto incremento de la capacidad econdémica que para
los miembros de la familia resultaria de su pertenencia a ésta. Las conse-
cuencias juridicas que el legislador extraiga de tal diferencia, la diferencia
de trato de los sujetos integrados en la unidad familiar en relaciéon con
quienes no lo estan, s6lo serdn aceptables, en consecuencia, en la medida
en la que sean también adecuadas y congruentes con tal diferencia, salvo
en la medida en que, en cumplimiento del mandato contenido en el articu-
lo 39, 1, de la Constitucién Espafiola, ésta sea tomada también en consi-
deracién por el legislador para dispensar a los integrantes de la unidad
familiar un trato fiscal mas favorable que €l que reciben los sujctos no
integrados en unidad alguna.

7. La diferenciacidon de trato entre sujetos del impuesto integrados
v no integrados en una unidad familiar resulta sobre todo, en cuanto que
se trata de un extremo decisivo para la determinacién de la deuda tribu-
taria de la norma que determina la acumulacién de «todos los rendimien-
tos e incrementos dc patrimonio de todos los miembros de la unidad
familiar, cualquiera que sea cl régimen econémico del matrimonio», esto
es, la norma contenida en el articulo 7, 3, de la Ley 44/1978, central en el
sistema, como afirma el Abogado del Estado y a cuyo andlisis consagra-
remos el presente fundamento.

El efecto que la acumulacién de rentas produce en un impuesto per-
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sonal y progresivo es bien conocido y no necesita ser de nucvo cxpuesto
cn detalle, pues es claro que el incremento de la base imponible determi-
nado por la acumulacién llevard necesariamente a la aplicacidn de mayo-
res lipos, de tal modo que la cuota resultante serd mayor que la adicion
de las cuotas que, separadamente, corresponderian a cada uno de los
sujetos del impuesto integrados en la unidad familiar. La diferencia entre
la cuota unica y la adicién de las hipotéticas cuotas separadas serd tanto
mayor cuanto mas acusada sea la progresividad y desapareceria por ente-
ro (prescindiendo de otros mecanismos de correccion) con la eliminacion
de ésia, es decir, con la transformaciéon del impuesto progresivo cn pro-
porcional. Consecuencia neccesaria y por nadie discutida de este efecto
de la acumulacién es la de que los conyuges, conjuntamente considerados,
han de pagar una cuota superior, en medida variable, a la adicién de las
que habrian de pagar tributando separadamente; lo mismo ocurre, claro
esta, con los hijos menores, en su caso.

Este incremento de la carga tributaria seria constitucionalmente acep-
table, desde la perspectiva de los articulos 14 y 31 de nuestra Constitu-
cién, en la conexidén ya antes comentada, si efectivamente fuese la convi-
vencia la razén de la diferenciacién, si de la convivencia se siguiera tam-
bién un incremento en alguna medida cuantificable de la capacidad eco-
némica de cada uno de los cényuges y de cada uno de los hijos y si, por
ultimo, la mayor cuantia de la cuota a pagar estuviese en relacién con
este incremento de la capacidad econémica. No dandose, como hemos
tratado de evidenciar en el anterior apartado de estos fundamentos, las
dos primeras condiciones, resulta imposible y superfluo todo razonamien-
to sobre la tercera de ellas, pues, como es claro, la consideracién sobre
la rclacién o proporcionalidad existente entre el incremento de la cuota
y el de la capacidad econdémica exigiria tener noiicia de la magnitud,
siquiera sea aproximada, que a este ultimo se atribuye, en tanto que,
de otra parte, resulta ocioso entrar en ese cdlculo, si hubiera sido posi-
ble, dado que en ningin caso puede aceptarse que la tributacion conjunta
de los miembros de la unidad familiar resulte justificada por el hecho de
la convivencia y la disminucién de gastos que de €l puede derivarse.

Quiza por estas mismas razones, la defensa de la constitucionalidad de
este precepto no se intenta por esta via, sino con una doble argumenta-
cién que parte, efectivamente, del supuesto de que los cényuges fueron
objeto, al menos, hasta 1985, de un mayor gravamen que los no casados
e incluso de la aceptacién implicita de que esta mayor carga tributaria
era, mientras existid, constitucionalmente inaceptable. Esta doble argu-
mentacion consiste en sostener, de una parte, quc la tributacién separada
de los cényuges sc traducirfa en una grave «desperecuacidén» desfavorable
para aquellas familias (la mayoria cn nuestro pais) en la que es uno sélo
de los cényuges el que obtiene toda la renta y en afirmar, de la otra, que
la mayor carga impositiva con la que se discriminaba a los matrimonios
cuyos dos componentes trabajan fuera del hogar ha desaparecido en virtud
" de los paliativos introducidos por el legislador, especialmente a través de
la llamada deduccién variable que introduce la Ley 48/1985, y que para el
ejercicio de 1989 dcbe ajustarse a las previsiones de la Ley 37/1988, y para
los siguientes, a las del Real Decreto-ley 6/1988. Ambas argumentaciones
han de ser separadamente analizadas.

La primera de ellas puede ser desechada sin muy largo razonamiento,
porque, como facilmente se¢ entiende, arranca del incierto supuesto de
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que la dnica alternativa posible al sistema de la pura y simple acumu-
lacion de rentas, tal como se establece en este precepto, es la declaracion
separada de los conyuges. Una cosa es la acumulacién de rentas para
aplicar al resultado de la adicion el tipo que corresponda, y otra, bien
distinta, la consideracién conjunta de ambas renlas con las que se opera
después para imputarles a los conyuges (como ocurre en el sistema mas
simple dc splitting) o a todos los miembros de la unidad (segun el sistema
de cociente familiar) a fin de aplicar el tipo que corresponda al resul-
tado de csta imputacién. En particular, no se percibe cémo podria per-
judicar a la mayor parte de los hogares (aquellos en los que toda la renta
¢s obtenida por uno sélo de los conyuges) la divisién por dos de la renta
unica, con la consiguientc disminucién del tipo efectivamente aplicable.

Al margen de su nula eficacia suasoria, el argumento tiene interés
como testimonio de la pervivencia de una concepcién del impuestic sobre
la renta que no se adecua en absoluto a la realidad juridica presente. En
el fondo de esta comparacién entre familias parece estar latente, en efecto,
la idea de que cl sujeto pasivo del impuesto no es el individuo, sino la
familia, o dicho de otro modo, que se trata de un «impuesto de grupo»;
s6lo a partir de tal idea puede aceptarse como pertinente la comparacién
cntre distintas familias para apreciar la existencia de desigualdades. Esta
idea es, como indicamos, histéricamente correcta. La «tributacién familiar»
ha existido entre nosotros, de una u otra forma, al menos, desde Ia Con-
tribucion Extraordinaria de Guerra de 1810, y todavia en la ultima regu-
facion anterior a la dc la Ley 44/1978, la del Impuesto General sobre la
Renta de las Personas Fisicas (Texto Refundido aprobado por Decreto
3358/1967), todas las rentas de la familia se acumulaban en la persona
que tuviese la administracion legal de la sociedad conyugal (art. 14), esto
¢s, generalmente del marido, en tanto que no habia deduccion alguna por
razén de matrimonio, sino «por esposa» (art. 36). Esta «tributacién por
grupo», a la que el sistema de acumulacién pura parece responder efecti-
vamente, no cuadra, sin embargo, ni con los propios presupuestos de los
que arranca la Ley 44/1978, para la cual, como antes destacamos, el Unico
sujeto pasivo posible de un impuesto sobre la renta de las personas fisi-
cas es la persona misma, el individuo (una proclamacion formal que
encubre una realidad bien distinta), ni con las exigencias que se derivan
de los principios de igualdad v capacidad econdmica, referibles sélo a las
personas fisicas o juridicas, sino también con los que se deducen del con-
cepto dec familia y matrimonio que alienta en los articulos 39 y 32, y que
¢s incompatible con una concepcién de grupo en la que sélo es sui iuris
la cabeza y alieni iuris todo el resto de sus integrantes, siquiera sea tuni-
camente a efectos fiscales.

La sujecion conjunta al impuesto de los miembros de la unidad fami-
liar no puede transformar el impuesto sobre las personas fisicas en un
impuesto de grupo porque esta transformacion infringe el derecho fun-
damental de cada uno de tales miembros, como sujetos pasivos del im-
puesto a contribuir, de acuerdo con su propia capacidad econdmica, en
la misma cuantia en que habrian de hacerlo si, mantenicndo esa misma
capacidad, tributasen separadamente. La igualdad absoluta, matematica,
es, ciertamente, tal vez un ideal inalcanzable en cada caso concreto, pero
cl sistcma debe tender hacia ella y, en consecuencia, la consideracién
conjunta de todas las rentas, su adicidén, no puede ser utilizada como un
procedimiento suficiente para determinar por si solo la base imponible,
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sin combinarlo con alguna técnica que tome en consideracidn el nimero
de miembros que componen la familia y, eventualmente, la distribucion
real entre ellos de las rentas adicionadas.

Mas largo analisis requiere ¢l segundo de los citados argumentos, esto
cs, el que afirma que la discriminacién efectivamentc existente con ante-
rioridad ha desaparecido cn virtud de los paliativos introducidos, sobre
todo, a partir de 1985.

Estos paliativos operan, e¢n gencral, de acuecrdo con la pauta estableci-
da en el articulo 1, 3, de la Ley de Impuestos, mediante la aplicacién de
deducciones con las que se pretende tomar en consideracion, como ordena
¢l apartado 1.° del mismo articulo, las circunstancias personales y fami-
liares del sujeto pasivo. Algunas de estas deducciones (las previstas en el
apartado D del art. 29), aunque calificadas de familiares porque efectiva-
menie tienen, en general, su origen en las relaciones de parentesco, no
operan solo en favor de las unidades familiares que aqui nos ocupan, sino
de todos los sujetos pasivos del impuesto y no pueden ser tomadas cn
consideracién, por tanto, como un posible instrumento de correccién del
incremento de gravamen que resulta de la acumulacidén de rentas. Otros
benefician sélo a este tipo de unidades familiares, en cuanto que se con-
ceden por razén de matrimonio, o a todas las unidades familiares, sea
cual fuere la modalidad, pero tampoco pueden ser consideradas en modo
alguno como un paliativo del incremento de progresividad, no sélo porque
al no guardar relacién alguna con la cuantia de la basc no pueden cum-
plir esta funci6n, que cs la razén esencial, sino también porque de hecho,
como en el caso de la llamada «deduccién general», mientras cxistié, el
incremento debido a la acumulacién no procede siempre, sino sélo cuando
las rentas acumuladas tienen determinado origen. Es cierto quc para
determinados niveles de la base imponible, estas deducciones fijas, cuya
cuantia puede ser modificada anualmente por el legislador (que natural-
mente pucde también dejarla incambiada afio tras afo), pueden absorber
¢l incremento de la progresividad resultante de la acumulacién, aunque
sin duda las tendencias inflacionistas presentes en nuestra economia hacen
que, en general, sea cada vez menor el numero de unidades familiares
cuyos miembros ven asi desaparecer la discriminacién que de otro modo
sufrirfan; pero igualmente cierto es que no pueden producir estc efeclo
respecto de las bascs imponibles que superen una determinada magnitud
y que, en consecuencia, los miembros de las unidades familiares corres-
pondientes scguirdn siendo tratados de un modo distinto v mdas gravoso
que los sujctos pasivos que, con idéntico nivel de renta, no estan integra-
dos cn una unidad familiar.

El tnico mecanismo al que, en principio, cabe atribuir alguna cficacia
correclora es, en consecuencia, cl de la «deduccidon variable», por ser el
unico que, de algin modo, establece una conexién entre la cuantia de la
deduccién y la de la base imponible.

Esta deduccidén variable presenta, tanto en la férmula general prevista
cn ¢l articulo 29, B, de la Ley 44/1978, tras la modificacién introducida
por la Ley 48/1985, como en la férmula establecida para el ejercicio dc
1989 en la Ley 37/1988, como, para lo sucesivo, por el Real Decreto-lcy
6/1988, las siguientes caracteristicas: a) Se aplica sélo en el caso de que
cxistan rentas acumuladas procedentes de rendimientos del trabajo o de
actividades empresariales, profesionales o artisticas, pero no cuando la
acumulacién es de rentas de otro origen. ») La cuantia dc la deduccién
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varia cn funcién de un doble parametro, el dec la magnitud de la basc
imponible total, de una parte, y el de la relacion que media entre ella y la
segunda de las rentas acumuladas, de la otra. ¢) En ambos casos, la de-
duccidn tiene un tope maximo, de tal modo que el incremento de progre-
sividad no es ya objcto dec corrcccidn alguna para las bases imponibles
quc excedan dc una determinada cifra (9.000.000 de pesetas en el Real
Decreto-ley 6/1988). La técnica utilizada por la Ley 48/1985 y después por
la Ley 37/1988 y por el Real Decreto-ley 6/1988 es, pues, sensiblemente la
misma, aunque difiera el modo de presentacién y sea también diferente
la cuantia de la deduccién correspondiente a cada nivel (mayor en el
Real Decreto-ley que en la féormula originaria de la Ley de 1985, aunquc
la diferencia aparente ha de ser corregida teniendo en cuenta que segun
csta formula la deduccién variable se adiciona a las deméas deducciones,
lo que no ocurre con el Real Decreto-ley y en la correccién de la férmula
opcrada por la Ley 37/1988.

Las similitudes estructurales existentes (subrayadas, por lo demas, por
¢l propio Abogado del Estado en las alegaciones hechas en relacién con el
Real Decreto-ley 6/1988) permiten el juicio conjunto de las distintas dis-
posiciones, pues si bien es claro que la mayor cuantia de las deducciones
previstas en el Real Decreto-ley, en relacién con la Ley y la elevacién en
el tope maximo de la deduccion posible, haran que sea mayor el nimero
de unidades familiares que, merced a su aplicacidén, vean corregido el in-
cremento de gravamen resultante de la acumulacién de rentas, este incre-
mento scguird pesando sobre otras, ya que las modificaciones meramente
cuantitativas no afectan a la estructura del mecanismo ideado por el
legislador.

La sola existencia de esta estructura del sistema corrector evidencia su
incapacidad para alcanzar el fin que se le asigna, esto es, el de eliminar
cl incremento de la progresividad que resulta de la pura acumulacién
de las rentas obtenidas por los sujetos pasivos a imposicién conjunta,
obligados asi a soportar una carga tributaria mayor que la que, de acuerdo
con las normas generales, corresponderia a estos mismos individuos si
las rentas que se les imputan fuesen separadamente sometidas al impuesto.

Es evidente, en efecto, en primer lugar, que el mecanismo corrector no
opera en absoluto, por definicién, cuando las rentas acumuladas son
rentas de capital, puesto que, como decimos, en cualquiera de sus férmu-
las la deduccién variable sélo es aplicable cuando las diversas rentas acu-
muladas proceden del trabajo o de actividades empresariales, profesiona-
les o artisticas. La cuestién quc esta exclusién plantea no es, naturalmente,
la dc la justificacién de la distincién que, con caracter general, pueda
cstablecer la Ley entre rentas de uno u otro origen, pues parece poco
dudoso que en un Bstado social v democratico de Derecho, el legislador
puede dar un tratamiento distinto a las rentas del capital v a las proce-
dentes del trabajo. La cuestién es, simplemente, la de la justificacién que,
desde el pumto de vista de la igualdad contributiva, pueda darse al hecho
de que dos perceptores de rentas de capital hayan de satisfacer, si se unen
en matrimonio, una cuota tributaria superior a la adicién de las que pa-
garian por esas mismas rentas si no estuviesen casados, o dicho de otro
modo, al hecho de que no se intente correccién alguna al incremento de
la progresividad resultante de la acumulacién cuando son rentas de capi-
tal las acumuladas.

La unica explicacién ofrecida es la de que, a diferencia de lo que ocurre
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con las rentas no procedentes del capital, cuya titularidad no pucde ser
facilmente enmascarada, la titularidad de los activos que generan rentas
de capital puede ser transferida a otros miembros de la unidad con el
tin de reducir la cuota total, puesto que, en el supuesto de tributacion
separada, es claro que a las bases imponibles resultantes del fracciona-
miento les seria de aplicacién un tipo mas bajo y, por consiguiente, scria
menor la cantidad resultante de la adicién de cuotas que la cuota Unica
correspondiente a la base imponible existente antes de la transfercncia
parcial. La posibilidad de una combinacién de este género es, desde luego,
innegable, pero no es, por el contrario, evidente que para impedir la dis-
minucién de ingresos del crario publico que de ella se seguiria pueda el
legislador ignorar la existencia de limite que a su actuacién impone el prin-
cipio constitucional de igualdad, de manera que para impedir la dismi-
nuctén de ingresos que para la Hacienda origina una operacién juridica
licita, pueda vulnerar el derecho a la igualdad dec todas las personas titu-
lares de rentas de capital que contraen matrimonio. El fin perseguido
por la norma es constitucionalmente irreprochable, pero no en el medio
utilizado, y el precepto que determina la acumulacién de rentas, no corre-
gido en absoluto en sus efectos por lo que toca a las rentas de capital,
es ya, por ello, contrario a la igualdad constitucionalmente exigible.

En segundo lugar, y como es evidente, el sistema deja también fuera
a las rentas procedentes de la actividad personal cuando exceden de un
limite que ha variado en el tiempo, pero que no ha desaparecido, pues
en todas sus formulaciones la deduccién variable limita sus efectos a de-
terminados niveles de renta, mas alld de los cuales juega ya libremente el
incremento de progresividad resultante de la acumulacién. Esta limitacion
de efectos perjudica, aparentemente, a un porcentaje pequefio de las uni-
dades familiares existentes en el pais, pero por pequefio que este porcen-
taje sea y por grande que sea la renta de las unidades familiares afecta-
das por el perjuicio, no se nos ha ofrecido otra razén para justificarlo
que la de que la reforma del sistema impositivo indispensable para evi-
tarlo acarrearia una mayor complejidad y, por consiguiente, mayores
costos de gestién y de cumplimiento. Cabe, en lo posible, que ello sea
cfectivamente asi, pero aun aceptandolo, tampoco se percibe la razén por
la cual el precio de la simplificacién deba ser satisfecho por los percepto-
res de rentas elevadas sélo si, ademds de ello, ~estdn casados. Como
a efectos del principio de igualdad, la comparacién debe establecerse
entre personas con cl mismo nivel de rentas, la diferencia dec gravamen
cntre contribuventes aislados o integrados en una unidad familiar es in-
compatible con dicho principio, con absoluta independencia dc cudl sea
cl nimero o el nivel de rentas de los afectados, cuando tal diferencia es
una consccuencia necesaria del sistema y no un caso aislado producido
por circuntancias que el legislador no pudo fener en cuenta.

Del anilisis anterior se sigue quc el mecanismo ideado para corregir
los efectos discriminatorios del sistema de acumulacién, aunque los ate-
nua, no los elimina, y a veces pone de relieve la existencia de otras des-
igualdades (asi, por ejemplo, la que nace de la influencia que sobre el
mayor o menor incremento de la progresividad inducido por la acumu-
lacién tiene la relacién existente entre las rentas acumuladas, o la discri-
minacién de que son obijeto las rentas menores, cuando son mas de dos
las rentas de trabajo acumuladas). No puede considerarse, por tanto, que
la adopcion y los sucesivos perfeccionamientos de dicho mecanismo,
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expresion, sin duda, de un laudable desco de acomodar la regulacién del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas a las exigencias deriva-
das de la garantia constitucional de la igualdad, hayan conseguido su
objetivo, que probablemente sélo puede alcanzarse operando sobre la
estructura misma del sistema y no inediante la superposicién al mismo
de mecanismos que operan unicamente sobre los efectos. Pese al esfuerzo
del legislador, el articulo 7, 3, de la Ley 44/1978 es incompatible con el
principio de igualdad. La nulidad que de ahi resulta impide naturalmente
la aplicacién de los mecanismos correctores contenidos en las Lcyes 48/
1985 y 37/1988, asi como en el Real Decreto-ley 6/1988.

Debemos ahora contrastarlo con los demés preceptos constitucionales
que citdbamos al plantear esta cuestion.

La violacién del articulo 39, 1, de la Constitucidén Espafola quc ¢l sis-
tcma de acumulacién de rentas itmplica se produce, en primer término,
y sobre tlodo, por las mismas razones que obligan a considerar que tal
sistema es incompatible con el principio de igualdad. Si la carga tribula-
ria que pesa sobre una persona inlegrada en una unidad familiar es mayor
que la que pesa sobre otro contribuyente con idéntico nivel de renta, pero
no integrado en una unidad de cste género (o, lo que es lo mismo, mayor
que la que pesaria sobre esa misma persona si no constituyera partc dc
una familia, a efectos fiscales), es evidente que no sélo se lesiona el prin-
cipio de igualdad, sino que directamente se va en contra del mandato
constitucional que ordena la proteccién de la familia, a la que, al obrar
asi, no s6lo no se protege, sino que directamente se la perjudica. Existen,
ademas, otros efectos del sistema por los que también éste resulta cues-
tionable desde esta misma perspectiva.

Sc trata, sobre todo, de la incidencia que el sistema mismo tiene sobrc¢
la division de trabajo en el seno del matrimonio y, en particular, sobre cl
acceso de los cényuges al mercado de trabajo, es decir, en la practica,
sobre Ja influencia que el sistema puede ejercer sobre la opcién de la
mujer entre el trabajo en el hogar o su incorporacién al mercado de tra-
bajo, pues partimos del supuesto de que cualquier norma que incida sobre
la vida de la familia debe ser respetuosa con la concepcién de ésta quc
alienta en la Constitucién, de la que forma parte la igualdad entre los
conyuges. Esa igualdad se verd seguramente alterada cuando la libertad
de eleccidén u oficio de uno de los céonyuges se vea condicionada por las
consccuencias economicas que, cn razon de la norma tributaria, sc¢ scgui-
rdn de su eleccion, v aunque carecemos de estudios socioldgicos que cla-
ramente lo establezcan, parece poco dudoso que el sistema de acumula-
cién de rentas, en cuanto que incrementa la carga tributaria de la familia,
desestimula, por decir lo menos, €l trabajo fuera del hogar del posiblc
perceptor de la segunda renta, que es, en la mayor parte de los casos,
la esposa. El uso que de la acumulacién de rentas se ha hecho en otros
paises con la finalidad expresa de «devolver la mujer al hogar» avala
claramente esta deduccién. También desde este punto de vista, pues, el
precepto que ahora analizamos se concilia dificilmente con el articulo 39, 1,
en relacién con el 32, ambos de la Constitucién Esparfiola, cuyo respeto
exige, en primer lugar, la neutralidad del sistema tributario respecto de la
situacién reciproca de los cényuges.

Esta idea de ncutralidad es también la que, de acuerdo con el princi-
pio dc igualdad, debe inspirar el régimen tributario de los sujetos inte-
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grados en una unidad familiar, dec manera tal que su gravamen no sc vea
incrementado como consecuencia de la integracion.

La existencia de transferencias de capacidad econdémica entre los con-
yuges o entre ¢stos y otros miembros de la unidad familiar, asi como la
existencia dc fuentes de renta de titularidad compartida y otras razones
(y, entre ellas, muy cspecialmente, la obediencia al mandato constitucio-
nal de protecciéon a la familia), dotan de fundamento suficiente a la difc-
renciacion establecida por la Ley del Impuesto entre los sujetos integra-
dos e¢n una unidad familiar y los que no lo estan y, en consecuencia, obli-
gan a considerar que la imposicién conjunta no es en si misma contraria
a la Constitucién por arbitraria o irrazonable, como ya antes veiamos.
Esta resulta transgredida, sin embargo, cuando el tratamiento fiscal dis-
tinto que, como consecuencia de esa diferenciacién, reciben los cényuges
resulta mas gravoso que el que recibirian si no lo fueran, pues la dife-
rencia establecida no autoriza en modo alguno a extracr de ella consccucen-
cias que no son congrucntes con su propia razén de ser. Esta es, sin duda,
la [inalidad que persiguen los diversos sistemas quc el Derecho compa-
rado ofrece y de los cuales recoge un buen elenco el informe de la Sccrc-
laria de Hacienda que el Abogado del Estado acompana a sus alegaciones,
pues en todos ellos, con una u otra técnica, se intenta asegurar una tri-
butacidén per capita de los cényuges que no exceda de la que les corres-
ponderia de no habeir contraido matrimonio.

8. EIl articulo 31 dispone, ¢n su apartado segundo, que «los sujetos
pasivos que componen una unidad familiar estan solidariamente obliga-
dos frente a la Hacienda publica al pago de la deuda tributaria que corres-
ponda a la acumulacién de rendimientos e incrementos previstos en ¢l
articulo 7, 3, de esta Ley (se refiere, claro estd, a la Ley 44/1978), sin
perjuicio del derecho a prorratearla entre si, segiin la parte de renta quc
corresponda a cada uno de ellos. A efectos de este prorrateo, integran la
deuda tributaria los conceptos comprendidos en los epigrafes a), b) y ¢)
del articulo 58 de la Ley General Tributaria». Merced a esta remision
a la Ley General Tributaria se excluyen en apariencia de la responsabi-
lidad solidaria el recargo de apremio y las sanciones pecuniarias, de ma-
nera que aquélla se limita, en principio, ademés de a la cuota, a los
recargos legalmente exigibles, los intereses de demora y el recargo por
aplazamiento o prérroga. Tal limitacién es, sin embargo, meramentc apa-
rente, pucs el apartado cuarto del mismo articulo (cuyo contenido sc
reitcra después, con cierta redundancia en el apartado sexto del art. 34,
igualmente cuestionado) incluye también en la responsabilidad solidaria
frentc a la Hacienda publica los recargos de apremio y las sanciones
pecuniarias, sin perjuicio de que ¢l pago de aquéllas o éstas haya de correr
a cargo del miembro de la unidad familiar cuya conducta los origind.

Esta extensién, inclusive a las sanciones, de la responsabilidad solida-
ria de todos los miembros de la unidad familiar ha suscitado reservas cn
algunos sectores de la doctrina, tanto en lo que afecta a su fundamenta-
cién gendrica como, mas en concreto, en lo que respecta a la posibilidad
de que, merced a la misma, pucda dirigirse el Fisco contra ¢l patrimo-
nio de aquetlos miecmbros de la unidad familiar que ni han de suscribir
la declaracién tnica, ni cfectuar los pagos, ni realizar acto alguno relacio-
nado con la gestién del impuesto y que, por tanto, no tienen posibilidad
alguna de cometer infracciones sancionables. Esas rcservas, por fundadas
quc scan, han de quedar, sin embargo, fuera de nuestro andlisis, pues na-
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cen de razones que no [ueron tomadas cn consideracién en nuestra
STC 209/1988 y que no han sido, en consecuencia, sometidas a debate. La
cuestion planteada es, en sus términos mas estrictos, la de la compatibi-
lidad de la norma que impone la responsabilidad solidaria de todos los
micmbros de la unidad familiar con los articulos 14, 18.1, 31 y 39 de
nuestra Constitucion.

Como es obvio, la regla quc impone la responsabilidad solidaria de
todos los miembros de la unidad familiar respecto de la deuda tributaria
unica solo tiene sentido a partir del supuesto de la sujecién conjunta de
todos los integrantes de la familia al impuesto y en nuestro sistema esta
en estrecha conexion con el mandato que impone la acumulacién de ren-
tas. Su analisis ha de hacerse, pues, en dos planos distintos. De una parte,
por asi decir en abstracto, como componente del sistema de sujeciéon
conjunta de todos los miembros de la unidad familiar. De otra parte,
en la conexién concreta que guarda con la acumulacién de rentas.

La finalidad que la Ley persigue al imponer la responsabilidad solida-
ria frente a la Hacienda publica de todos los miembros de Ja unidad fa-
miliar es, sin duda, constitucionalmente intachable, puesto que intenta
garantizar el cumplimiento de un deber constitucional. Es también indu-
dable, sin embargo, que la extensién de la responsabilidad de cada uno
de los integrantes de la familia hasta el monto total del crédito exigible
por el Fisco, conjuntamente de todos ellos, puede hacer la situacién de
aqucllos individuos contra los que la Hacienda se dirija mas penocsa que
seria si hubieran quedado sujetos separadamente al tributo y que la norma
que impone la solidaridad pasiva parece chocar asi contra las exigen-
cias que derivan de los articulos 14 y 31, de una parte, y de la otra, en
cuanto que se trata de un disfavor que sélo puede afectar a los miembros
de una familia, también del 39, 1.

Esta aparente contradiccién con la Constitucién que, desde luego, no
puede ser desechada con el argumento de que de esa mavor carga que
se arroja sobre ciertos miembros de la familia se alivia, por el contrario,
a otros, llevaria, de ser real, a declarar la inconstitucionalidad de la suje-
cién conjunta al impuesto, pues la responsabilidad solidaria es una con-
secuencia casi ineluctable de la sujecién conjunta que comporta, como
va sefialamos, el establecimiento de una cuota tnica para la unidad
tributaria. En esta relacién estrecha entre sujeciéon conjunta y solidari-
dad se encuentra también por ello, como es evidente, la razén de la legiti-
midad constitucional del Instituto, pues si lo que justifica el trato dife-
renciado de los individuos integrantes de una unidad familiar, en relacién
con quienes no lo estdan, es precisamente la existencia entre aquéllos dc
una comunicacién de rentas, que hace muy dificil o imposible el establc-
cimiento de bases imponibles v cuotas individualizadas, no puede cnten-
derse como lesiva de la igualdad contributiva (o del mandato constitu-
cional de proteccién a la familia) la extensién de la responsabilidad de
cada uno de los miembros de la unidad a la totalidad de esa cuota unica.

La regulacién del prorrateg que se hace en el apartado tercero, y que
desarrollan los articulos 133 a 135 del Reglamento de la Ley, ha sido ob-
jeto de algunas criticas doctrinales v puede originar, sin duda, cn cuanto
que establece un distanciamiento quizd excesivo entre la relacién externa
v las relaciones internas, alguna desigualdad en situaciones concretas,
que podrian ser evitadas con técnicas que impusieran al Fisco la obliga-
cion de precisar cudl es la porcidn de deuda que, a efectos internos,
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corrcsponde a cada uno de los sujetos de la unidad familiar. ElI mcro
riesgo de esta desigualdad originada por la aplicacién de la norma, pero
no como consecuencia necesaria de ella, no autoriza, sin embargo, a opo-
nerle tacha alguna de inconstitucionalidad.

En la conexién concreta que ahora guarda la regla de la responsabili-
dad solidaria con el sistema de simple acumulacién de rentas de la unidad
familiar impuesto por el articulo 7, 3, al que expresamente se remite cl
apartado segundo del articulo 34, la norma viola los articulos 14, 31 y 39, 1,
de la Constitucién, pues estd referida a una obligacién cuyo contenido
econdmico se establece en violacién tanto del principio de igualdad, en
relacion con el de capacidad econdémica, como del mandato de proteccidn
a la familia.

9. EIl apartado tercero del articulo 34 establece que las unidades fami-
liares integradas por un matrimonio con o sin hijos menores habrin dc
presentar una declaracién unica, que habra de ir suscrita, ademas, por
ambos cényuges, sobre quienes pesa conjuntamente el deber de declarar
Como esta obligada actuacién conjunta de los dos esposos puede dar
lugar a situaciones que naturalmente no son posibles en las demas moda-
lidades de union familiar, en las que es uno sélo el obligado a declarar
(obligacién que a veces recae sobre una persona ajena a la unidad mis-
ma), el precepto se completa con una serie de normas relativas a aquellas
situaciones en las que, por discrepancia, no cabe la actuacion conjunta.

Para estos casos se prevé, en primer lugar, que ambos conyuges hagan
constar en la declaracidén «las circunstancias y datos concretos que moti-
ven y rcflejen la discrepancia», y si ain esto resultara imposible quc
presenten declaraciones individuales «de sus propios elementos de renta
v de la de los restantes sujetos de la unidad familiar», supuesto al quc
s¢ anudan unas consecuencias que después se comentaran.

La necesidad que la sujecién conjunta entrafia de liquidar el impuesto
sobre la renta correspondiente a los miembros de una unidad familiar
a través de una declaracién Unica es palmaria, sobre todo cuando el pro-
cedimicnto seguido es el de la autoliquidacion y siendo éste constitu-
cionalmente legitimo y de comun empleo, segian evidencia el Derecho
comparado, es claro que en la medida en que no es contraria a la Cons-
titucién la sujecién conjunta de los integrantes del matrimonio y sus hijos
mcnores tampoco lo es la exigencia de una declaracién comuin. Menos
dudas atin suscita la constilucionalidad de la actuacién conjunta, esto es,
de la imposicidn conjunta a ambos esposos del deber de dcclarar y dc
suscribir ambos, ¢n consecuencia, la declaracién Unica, comprensiéon de to-
das las rentas percibidas por los distintos miembros de la unidad familiar
v de todos los daios que les afecten y sean relevantes para la determina-
cién de la deuda tributaria, pues a partir del imperativo constitucional
(articulo 32) de plena jgualdad de los cényuges dificilmente cabe imaginar
otra féormula.

No basta, sin embargo, con esta consideracién en abstracto del man-
dato que impone a los esposos conjuntamente el deber de declarar, pues
ese mandato es sélo el micleo sustancial de un precepto que aparece in-
serto en una determinada conexién y que contiene normas concretas, cuya
consideracién es indispensable para resolver sobre la constitucionalidad
dc la disposicién legal sometida a nuestro examen.

El deber de declarar de los esposos surge, segun resulta de la conexion
entre ¢l preceplo que ahora analizamos y el que le precede en el apartado
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primero del mismo articulo, no en razén dec sus rentas propias, sino, por
asi decir, en razén de las percibidas por todos los integrantes de la uni-
dad familiar. Ese apartado, al imponer el deber de declarar a todos cuan-
tos obtengan rendimientos sometidos al impuesto, dispensa de tal deber
a quienes los perciban per debajo de un delerminado minimo (en la
actualidad, 865.000 pesetas), a efectos del cual, concluye, se computarin
todos los ingresos de la unidad familiar. Se sigue de ello, en consecuencia,
que quedan obligados a declarar ambos esposos, aunque ninguno de ellos
obtenga rentas en la cuantia minima, a partir de la cual surge para el
resto de los sujetos pasivos aquel deber. Esta obligacion (cuya existencia,
dicho sea de paso, evidencia que el legislador ha actuado como si el
sujeto pasivo del impuesto fuese realmente la unidad familiar) implica
una diferencia de trato que no puede justificarse por las mismas razones
que justifican la que entrafia la sujecidn conjunta porque no es una con-
secuencia necesaria de ésta. La formulacién del precepto es, en conse-
cuencia, en esta conexién, discriminatoria y lo hace ya sélo por eso cons-
titucionalmente ilicito.

A la misma conclusién se llega, en virtud de razones distintas, al ana-
lizar las previsiones que en el mismo se incluyen para aquellas situacio-
nes en las que el acuerdo entre los cényuges no es posible. Sea cual fuere
el grado de ese desacuerdo, la Ley exige, en efecto, que cada uno de
cllos declare no sdélo sus propias rentas, sino también las del otro, como
miembro que es de la unidad familiar. Y no sélo que las declare, sino
incluso que haga una autoliquidacién de acuerdo con su propia declara-
cién, que se vera ademas incrementada en un 15 por 100. Para estos casos,
el Reglamento de la Ley (que curiosamente no contiene prevision alguna
en relacién con aquellos otros, ciertamente improbables, en los que el
desacuerdo se puede resolver mediante la expresiéon de sus «motivos
¥y circunstancias», ni en lo tocante a la «imposibilidad de hecho» de sus-
cribir declaracién unica, a la que la Ley se refiere en el apartado cuarto
de este mismo articulo), dispone que la Administracién girara una decla-
racién provisional unica, apoyandose en cada caso en los datos de una
u otra declaracién que proporcionen una cuota més alta, cuya cuantia
sufrira, ademas, un nuevo recargo del 15 por 100 y a cuyo pago se impu-
tara el ya hecho a través de las respectivas autoliquidaciones.

El precepto lo lesiona el principio de igualdad, en cuanto que es apli-
cable sblo a los esposos, cuya sujecién conjunta al impuesto es, en prin-
cipio, licita, pero es, desde luego, claramente incompatible con el derecho
a la intimidad personal y familiar (art. 18, 1, de la Constitucién Espafiola).

El Abogado del Estado niega esta contradiccidn, segiin ya antes sefia-
lamos, con el argumento que se recoge en los antecedentes con mayor
detalle y que no resulta convincente por una doble razon.

La primera de ellas reside, como es evidente, en su propia debilidad.
Es cierto que en el régimen legal de gananciales (cuya vigencia actual en
algunos Estados de la Unién norteamericana parece haber sido, dicho
sea de paso, el origen de splitting), ambos cényuges estdn reciprocamente
obligados a informarse periddicamente sobre la situacién y rendimientos
de sus respectivas actividades econémicas (art. 1.383 del Cédigo Civil)
y que él, como en los que con caracter legal existen en diversas partes del
territorio nacional (asi como ¢l de comunicacién foral de la tierra llana
de Vizcaya y algunas localidades de Alava, el de conquistas dc¢ Navarra
o el aragonés), las ganancias de cada uno de los cényuges se hacen comu-
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nes a los dos, pcro ni ¢éste ¢s cl régimen legal en toda Espafa, en una
parte sustancial de la cual el régimen legal es, por el contrario, el de
scparacion, ni, sobre todo, es la base de nuestro sistema juridico, que
en lo que se refiere al régimen econdmico del matrimonio se basa en la
libertad de capitulaciones (art. 1.315 del Codigo Civil), que no pueden
dispensar a los esposos ciertamente del deber de socorro mutuo (articu-
lo 68 del Cédigo Civil) ni de contribuir a los gastos comunes en una u otra
forma, pero que si les autoriza, claro estd, a mantener en su relacién
reciproca la reserva que juzguen conveniente sobre sus propias actividades
econdmicas. El limite de tal reserva viene dado por las normas que de-
terminan el régimen econdmico-matrimonial, no por la Ley fiscal, y, en
consecucncia, no puede ésta ni imponer la necesidad de romperla frente
al otro conyuge ni arrojar sobre éste la carga de declarar, cuantificando-
los, los ingresos percibidos por su esposa o esposo, en contra de la vo-
luntad expresa de ésta o éste.

Porque de lo que se trata es, en efecto, y con ello pasamos a la se-
gunda de las razones antes mencionadas, de que en su forma actual la
regulacién de la declaracién dnica y conjunta de los esposos impone
a cada uno de ellos el deber de denunciar ante la Hacienda Publica las
incorrecciones en que, a su juicio, incurre su respectivo cényuge en la esti-
macién de sus propias rentas. La obligada manifestacion publica de una
discordia en el seno de la familia no es tampoco compatible con la inti-
midad familiar,

El razonamiento podria continuarse, sin duda, tomando en considera-
cidén aquellos supuestos, bien posibles en la practica, en los que la comu-
nicaciéon entre los esposos se ha roto de manera ocasional o no, pero en
todo caso sin que tal ruptura se haya traducido en una modificacién de
la situacién juridica del matrimonio, de tal modo que la actuacién con-
junia ante la Hacienda obligaria a restablecer, con este solo fin, una rela-
cién que violenta la intimidad de las personas.

También desde la perspectiva que ahora adoptamos, esto es, la del
derecho a Ja intimidad, resulta incompatible con la institucién la actual
regulacién legal del deber conjunto de los cényuges y, en consecuencia,
también desde ella el precepto ha de ser declarado inconstitucional.

Esta conclusién evidencia la necesidad de que para resolver estas situa-
ciones en las que la actuacién conjunta de los cényuges intenta ahora
reforzarse por una via que violenta la Constitucién, como en relacién con
aquellas otras en las que la sujecidon conjunta resultaria discriminatoria
por la inexistencia {actica de los supuestos que generalmente la justifican,
ct lcgislador ha dec regular medios que hagan posible la imposicién se-
parada.

10. Como recordamos en el tercero de los fundamentos de esta Sen-
tencia, el segundo conjunto de preceptos cuya constitucionalidad se cues-
tiond en el fallo de la STC 209/1988, es el integrado por los articulos 23
y 24, 7, de la Ley 44/1988, debiendo tenerse en cuenta, segin también
hemos tenido ocasién de advertir, que la segunda de las disposiciones
cuyo examen de constitucionalidad entonces promovimos (el art. 24, 7)
fue objeto, con independencia de determinadas modificaciones ahora in-
trascendentes, de una nueva localizacién sistematica en el cuerpo de
aquella Ley por obra de lo dispuesto en ¢l articulo 1 de la Ley 48/1985,
de tal modo que el contenido dispositivo de dicho precepto quedé incluido
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en el articulo 24, 1, b), de la Ley reformada; es esta nueva numeracioén la
que utilizaremos en adelante.

Ocurre también, y asi lo ha destacado en sus alegaciones el Abogado
del Estado, que el articulo 24, 1, de la Ley 44/1978 ha sido modificado,
una ver dictada y publicada la Sentencia dc que trae causa este proceso,
por el articulo 83 de la Ley 37/1988, de Presupuestos Generales del Esta-
do para 1989, introduciéndose en aquel precepto un nuevo apartado c¢), en
cuya virtud el periodo impositivo sera también inferior al aflo natural
«cuando el sujeto pasivo contraiga matrimonio conforme a las disposi-
ciones del Cédigo Civil». Esta innovacién legislativa ha de evitar, cierta-
mentc, que sc¢ reproduzcan en el futuro situaciones de discriminacion
como la constaiada en la STC 209/1978, pero no hace ahora ocioso, en
contra de lo argiliido por el Abogado del Estado, el examen de los articu-
los 23 y 24, 1, b), de la Ley 44/1978 por referencia a la igualdad que la
Constitucion proclama (arts. 14 y 31, 1), pues el enjuiciamiento al que
en este punto dimos lugar al conceder aquel amparo conserva atn hoy
su sentido, que no es otro que el proceder, si asi es preciso, a la definitiva
expulsion del ordenamiento de las reglas o normas inconstitucionales,
excluyendo todo vestigio de vigencia que las mismas pudieran contener aun.

La discriminacién que apreciamos en el fundamento 11 de la STC 209/
1988 proviene, como ya entonces apuntamos, de la misma regulacién legis-
lativa del periodo de imposicion y devengo del impuesto. Tras fijar que
el periodo es «el afio natural» (art. 23), la Ley 44/1978 excepciond de tal
rcgla determinadas hipétesis, entre las que se contaban, por lo que ahora
importa, los casos de disolucién o separacién matrimonial, a los que se
afadieron, en la reforma que dio lugar al nuevo articulo 24, 1, »), los su-
puestos de nulidad matrimonial y de fallecimiento del padre o madre
solteros, o de cualquiera de los hermanos sometidos a una misma tutela,
situaciones todas ellas para las que el legislador dispuso que el periodo
impositivo finalizara al verificarse las circunstancias asi previstas. Estas
excepciones a la regla de la imposicién por periodos anuales completos
cxpresan manifiestamente la pretensiéon del legislador de acomodar el pe-
riodo impositivo a la efectiva subsistencia de la unidad familiar, pero es
patente que de la ratio de tal singularizacién no se extrajeron todas las
consecuencias, pues el mismo fundamento existente para el fracciona-
miento del periodo impaositivo en la hipétesis de extincién de la unidad
familiar se aprecia cuando de lo que se trata es de la constitucién, por
matrimonio, de esa misma unidad, no siendo disccrnible razén alguna
que pudiera justificar la falta de previsién de tal supuesto a efectos de
reconocerle idéntica trascendencia, en el articulo 24, 1, b). Esta omisién
legislativa constituye una discriminacién proscrita por los articulos 14
y 31, 1, de la Constitucién, pues no puede el legislador tampoco, cuando
adopte una regulacion cspecial o excepcional, singularizar sin fundamento
enire aquellos que, atendido el fin de la diferenciacién, se encuentran en
una posicién igual. Asi hemos de declararlo ahora, sin que la constatacién
de tal inconstitucionalidad determine, claro estd, anulacién alguna, pues
para restablecer en este punto la igualdad que la Constitucién impone
basta con afirmar, con los efectos inherentes a nuestra Sentencia, que el
articulo 24, 1, b), de la Ley 44/1978, en cuanto regla discriminatoria ex
silentio, no podra aplicarse en el futuro en los procedimientos y procesos
relativos a situacjones nacidas bajo su vigencia.

11. Llegados al final de nuestro anélisis, s6lo resta antes de pronun-
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ciar el fallo a que ¢l mismo conduce cerrar la cuestién, que al término
del fundamento 5° dejadbamos en cierto modo abierta, y precisar cual es
el alcance concreto que debe atribuirse a la declaracién de inconstitucio-
nalidad en este supuesto, en el que juzgamos sobre un sistema articulado
mediante distintos preceptos.

La cuestién a que antes nos referimos ¢s la que abriamos al decir que
la valoracién constitucional concreta de la figura de la sujecién conjunta
al impuesto s6lo podia hacerse teniendo en cuenta la utilizacién que de
tal figura hace la Ley. En ésta, como hemos visto, la figura es aplicada
(articulo 5, 1, regla primera) a un grupo de personas entre las que existen
cfectivamente relaciones relevantes desdc el punto de vista tributario, de
tal modo que dicha aplicacién no puede ser tachada de arbitraria, aun-
que tampoco impuesta en términos tales que hagan imposible la imposi-
cién secparada cuando en la practica no se dan efectivamente esas rela-
ciones. Para hacer efectiva la sujeciéon conjunta al impuesto, el legislador
ha utilizado, sin embargo, un sistema que es constitucionalmente inacep-
table porque incrementa de manera claramente discriminatoria la cuota
iributaria (art. 7, 3), a cuyo pago estén solidariamente obligados todos los
integrantes de la unidad familiar (arts. 31, 2, y 34, 6), debiendo los cényuges
que la integran suscribir conjuntamente una declaracién unica, o, en
todo caso, cuando no hubiese acuerdo entre ellos, formular cada uno de
ellos una declaracién comprensiva de todas las rentas de la unidad fami-
liar (art. 34, 2), con lo que se violenta tanto la intimidad individual de
los propios cényuges, como la de la familia. La verificacién de estas trans-
gresiones constitucionales lleva, como es inevitable, a la invalidacién de
tales preceptos, pero como hemos cuidado de subrayar, esta invalidacién
viene impuesta, en lo que toca a los articulos 31 y 34, no porque resulte
contrario a la Constitucién el nacleo central de estos preceptos (el esta-
blecimiento de la responsabilidad solidaria o la imposicién del deber de
formular conjuntamente una declaracién unica), sino por determinacio-
nes en cierto sentido accesorias (la responsabilidad solidaria respecto de¢
una obligacién de pago cuyo contenido se determina segin un método
discriminatorio, en un caso; la regulacién prevista para el supuesto de
discordia entre los cényuges, en el otro), que no guardan conexién nece-
saria con el principio de sujecidn conjunta al impuesto, cuya invalidacién
no exigen en consecuencia. Tampoco hay relacién necesaria, como ya he-
mos visto, entre el principio de sujecién conjunta y el sistema de acumu-
lacién de rentas que prevé el articulo 7, 3, que méas bien implica una
contradiccién logica con aquél. Si la razdn de ser de la sujecién conjunta
reside en la comunicacién de rentas cxistente entre los integrantes de la
unidad familiar, es obvio, en efecto, que los incrementos de renta de que
unos miembros de dicha unidad sc beneficien como resultado de su inte-
gracién en ella, significan una disminucién en la renta dc otros y que, en
consecucncia, la determinacién de la base imponible de la unidad tribu-
taria ha de tomar en cuenta la pluralidad de sujetos, en lugar de igno-
rarla, como succde en el caso de la pura acumulacién.

Es claro, en razén de lo dicho, que la remisién que el articulo 4, 2, hace
a los articulos 7, 3; 31, y 34, de la propia Ley 44/1978, queda ahora, al
resultar éstos invalidos, privada de contenido; pero en cuanto que tal
invalidez no se produce por razones que deriven necesariamente del prin-
cipio de sujecién conjunta que el citado articulo 4, 2, consagra, no com-
porta la invalidez de éste.
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Como hemos indicado en los fundamentos 6° y 9° de esta Sentencia,
sin embargo, la validez, en principio, del sistema de la sujecién conjunta
de todos los miembros de la unidad familiar al impuesto, no puede ser
cntendida en términos tan absolutos que permita ignorar la existencia en
la practica de supuestos en los que su aplicacién concreta resulta impo-
sible o produce efectos discriminatorios, sea porque modifica en términos
que nada justifica el gravamen tributario que pesa sobre los sujetos pasi-
vos, sea porque extiende la responsabilidad de éstos en razén de una soli-
daridad que, dadas las circunstancias, adolece de la misma falta de jus-
tificacion.

En la medida en la quc ni por su tenor literal, ni a través de la remi-
sién a otros preceptos, el articulo 4, 2, abre posibilidad alguna de sujc-
cién separada al impuesto de los miembros de la unidad familiar, para
atender esos supuestos en los que la sujecién conjunta es imposible o ca-
rece de toda justificacidén, pero sélo en esa medida, la norma en él conte-
nida ha de ser considerada contraria a la Constitucién. Que esa posibi-
lidad a que nos referimos sea establecida por el legislador como opcién
libre e incondicionada del contribuyente, junto a la sujecién conjunta,
o como férmula utilizable sélo en supuestos determinados, es cosa que
tunicamente al legislador toca decidir, en el caso de que no opte, como
también es en principio constitucionalmente posible, por hacer de la suje-
cién separada al impuesto la regla universal, pues como es evidentc este
Tribunal ha de limitar su juicio a la opcién realizada por el legislador
de 1978, no modificada en lo sustancial por las reformas introducidas
en 1985 y 1988. También es claro que, como ya deciamos respecto del
articulo 24 de la Ley 44/1978 en el fundamento anterior, la constataciéon
de la inconstitucionalidad del articulo 4, 2, de esta misma Ley no puede
ir acompanada de la declaracién de nulidad, pues su aplicacién no ha
violado ni viola precepto constitucional alguno en todos aquellos casos,
sin duda, la mayoria, en los que entre los miembros de la unidad familiar
sujetos conjunta y solidariamente al impuesto median las relaciones que
justifican esta modalidad impositiva y, a través de ella, han podido bene-
ficiarse también algunas medidas de proteccién a la familia.

En lo que toca a los efectos, hemos de comenzar por recordar que,
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Orgéanica de este Tribunal (art. 39, 1),
las disposiciones consideradas inconstitucionales han de ser declaradas
nulas, declaracién que tiene efectos generales a partir de su publicacién
en el Boletin Oficial del Estado (art. 38, 1, LOTC), vy que en cuanto com-
porta la inmediata y definitiva expulsién del ordenamiento de los precep-
tos afectados (STC 19/1987, fundamento juridico 6.°) impide la aplicacién
de los mismos desde el momento antes indicado, pues la Ley Orgénica no
faculta a este Tribunal, a diferencia de lo que en algin otro sistema ocu-
rre, para aplazar o diferir el momento de efectividad de la nulidad.

Ni esa vinculacién entre inconstitucionalidad y nulidad es, sin embar-
go, siempre necesaria, ni los efectos de la nulidad en lo que toca al pasado
vienen definidos por la Ley, que deja a este Tribunal la tarea de precisar
su alcance en cada caso, dado que la categoria de la nulidad no tiene el
mismo contenido en los distintos sectores del ordenamiento.

La conexidn entre inconstitucionalidad y nulidad quiebra, entre otros
casos, en aquellos en los que la razén de la inconstitucionalidad del pre-
cepto reside no en determinacién textual alguna de éste, sino en su omi-
sién. Es lo que ocurre, por ejemplo, en el presente caso, con los articu-
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los 4, 2, y 24, 1, b), sin que sea necesario repetir o desarrollar las razones
ya dadas. Mas detalladas precisiones exige la determinacién de cual haya
de ser el alcance de la nulidad de otros preceptos de la Ley.

La primera de tales precisiones es la que arranca de la constatacién
de que los preceptos de la Ley 44/1978 declarados inconstitucionales for-
maban parte de un sistema legal cuya plena acomodacién a la Constitu-
ciéon no puede alcanzarse mediante la sola anulacién de aquellas reglas,
pues la sancién de nulidad, como medida estrictamente negativa, es ma-
nifiestamente incapaz para reordenar el régimen del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas en términos compatibles con la Constitu-
cion. La infraccidon del principio constitucional de igualdad no podria ser
reparada, en estc caso, mediante la pura y simple extensién a los contri-
buyentes integrados en unidades familiares del régimen legal establecido
para la tributacion de quienes no lo estan, pues, como es obvio, tal hipo-
tética equiparacidn no sélo desconoceria la legitimidad constitucional,
repetidamente afirmada en esta Sentencia, que en principio tiene la suje-
cién conjunta al impuesto, sino que también habria de provocar, en el
actual marco normativo, resultados irracionales ¢ incompatibles, a su vez,
con la igualdad, en la medida en que otras piezas del sistema legal (desta-
cadamente, el sistema de deducciones) no han sido afectadas por el fallo
de inconstitucionalidad y permanecen, por consiguiente, en vigor, una vez
depurada la Ley de las disposiciones viciadas.

Le cumple, pues, al legislador, a partir de esta Sentencia, llevar a cabo
las modificaciones o adaptaciones pertinentes en el régimen legal del im-
puesto, sirviéndose para ello de su propia libertad de configuracién nor-
mativa, que, como hemos venido senalando, no puede ser ni desconocida
ni sustituida por este Tribunal Constitucional, al que en un proceso como
¢l que ahora concluye, sélo le corresponde apreciar la conformidad o dis-
conformidad con la Constitucién de los preceptos enjuiciados (art. 27, 1,
de su Ley Organica), cuya ilegitimidad constitucional, sea cual sea la
férmula utilizada (nulidad o simple inconstitucionalidad) hace juridica-
mente imposible su aplicacién al ejercicio de 1988, puesto que el impuesto
a ¢l correspondicnte, aunque ya devengado, no puede ser liquidado y exi-
gido de acuerdo con preceptos contrarios a la Constitucién.

La segunda de las mencionadas precisiones es la de que entre las situa-
ciones consolidadas que han de considerarse no susceptibles de ser revisa-
das como consecuencia de la nulidad que ahora declaramos figuran no
solo aquellas decididas mediante Sentencia con fuerza de cosa juzgada
(articulo 40, 1, LOTC), sino también por exigencia del principio de segu-
ridad juridica (art. 9, 3, CE), las establecidas mediante las actuaciones
administrativas f{irmes; la conclusién contraria, en efecto, entrafiaria
—como con razén observa el representante del Gobierno— un inaceptable
trato de disfavor para quien recurrié sin éxito ante los Tribunales, en
contraste con el trato recibido por quien no insté en tiempo la revision
del acto de aplicacién de las disposiciones hoy declaradas inconstitucio-
nales.

Por ultimo, y para concluir, conviene precisar que tampoco en lo que
sc refiere a los pagos hechos en virtud de autoliquidaciones o liquidacio-
nes provisionales o definitivas acordadas por la Administracién puede fun-
damentar la nulidad que ahora acordamos pretensién alguna de restitu-
cién. También en este supuesto, en efecto, csa nulidad provoca una laguna
parcial en un sistema trabado que, como tal, no es sustituido por otro
sistema alguno.



[I. Resoluciones de la Direccidon General

Por Ricarpo EGEA IBAREZ y
SALVADOR MINGUEZ SANZ

DOS ESPOSOS FORMALIZAN UN CONVENIO DE SEPARACION Y AUN-
QUE EL DOCUMENTO, SUSCRITO EN CANADA, NO ES CLARO DEL
TODO, AL HABERSE REDACTADO POR TECNICOS EXTRANJEROS,
DEBE PREVALECER LA AUTENTICA VOLUNTAD DE LAS PARTES,
INTERPRETANDO TODAS SUS CLAUSULAS, DE DONDE SE DEDU-
CE QUE LO PRETENDIDO FUE ACORDAR LA LIQUIDACION DE SU
SOCIEDAD CONYUGAL (RESOLUCION DE 23 DE JUNIO DE 1988. «BOE» DE
2 DE AGOSTO).

A) Hechos.—I. El dia 4 de enero de 1983, en Columbia Britanica
(Canada), don Antonio Felipe Barrena Lorrio y su esposa, dofia Maria Con-
cepcién Gutiérrez de la Verde, formalizaron un convenio de separacion
(en el que la esposa figura con el nombre de Maria Concepcién Barrena).
En dicho convenio, entre otras, se establecen las siguientes clausulas:

«3. Excepto lo previsto en otro lugar de este convenio, el esposo y la
esposa conservaran cada uno de ellos sus propios dineros, ahorros, inver-
siones, seguro, pensiones o similares que cada una de las partes pueda
tcner o vaya a tener en su propio nombre, segiin el caso.

12. El esposo y la esposa por la presente convienen y acuerdan no
hipotecar cl crédito de la otra parte, y cada una de las partes mantendra
cn todo momento libre a la otra parte de toda deuda, obligacién y res-
ponsabilidad que a partir de ahora puedc contraerse o incurrirse, asi como
de toda accidn, actuacién, reclamacién y demanda, costas, demandas y gas-
tos de cualquier clase con respecto a dichas deudas y responsabilidades,
o cualquiera de ellas, y el esposo y la esposa por la presente acuerdan
hacer lo necesario y suscribir los seguros que puedan ser necesarios para
el cumplimiento de este pacto.

13. Cada una de las partes renuncia, cede y libera a la otra parte de
todos los derechos, titulo e interés en el patrimonio de la otra parte, asi
como todo derecho a participar, beneficiarse o administrar el patrimonio
de la otra parte, y ninguna de las partes iniciard ninguna actuacién, bien
sea por Ley o en otra forma, contra el patrimonio de la otra, y teniéndose
en cuenta ademdas que si el esposo o la esposa falleciesen en vida de la
otra parte, todos los bienes, si los hubiere, que de no ser por este pacto
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pasarian a la otra parte y pertenccerian a la misma, recaeran por dere-
cho de sucesién a una persona o personas a las cuales dichos bienes
habrian sido transmitidos si el esposo y la esposa, y cada uno de ellos,
hubiese fallecido sin testar y sin haber contraido matrimonio.

14. Excepto lo estipulado anteriormente en este convenio, la esposa
y ¢l esposo por la presente sc liberan mutuamente de todo derecho que
¢l o ella pudiera tener para administrar o compartir el patrimonio de la
otra parte, y por la presente sc relevan de todos los derechos que ella
o él pudieran tener en el patrimonio segun las estipulaciones de la Ley
sobre Modificacién de Testamentos y la Ley de Administracion de Bienes
de la Provincia Columbia Britanica.

21. Las partes, y cada una de ellas, expresan, reconocen y acuerdan
que los pagos y demds estipulaciones aqui contenidas constituyen una
liquidaciéon completa y final de todos los derechos contra la otra parte
con respecto a los bienes, patrimonio y manutencién de la otra parte,
y en particular todos los derechos para una pensién alimenticia provisio-
nal y manutencién permanente en cualquier accién que cualquicra de las
partes pueda entablar contra la otra.»

Con posterioridad, el dia 27 de julio de 1983, el sefior Barrena compro
¢l apartamento nimero 31 del edificio sito en Madrid, calle Capitan Haya,
namero 43, en escritura de dicha fecha ante el Notario recurrente, que sc
inscribié en ¢l Registro de la Propiedad numero 7 de los de Madrid el
dia 10 de octubre de dicho afo. En la comparecencia de esta escritura,
el citado sefior Barrena manifesté que se encontraba casado, por lo que
dicha finca fue inscrita en el mencionado Registro como ganancial de
dicho sefior y su esposa.

El dia 19 de abril de 1985 se presenté demanda de divorcio antc cl
Tribunal Supremo de Columbia Britanica, actuando el esposo como de-
mandante y la esposa como demandada. El citado Tribunal dicté fallo
de divorcio condicional, con fecha 28 de junio de 1985, quec sc transforma
en sentencia absoluta de divorcio el dia 11 de octubre del mismo afio.

Posteriormente, el dia 12 dc noviembre de 1985, el esposo otorga acla
de manifestacién, también ante el Notario recurrente, en la que hizo cons-
tar que su situacién conyugal real no era la de casado propiamente dicha,
sino la de separado de cuerpos y bienes, segin el convenio suscrito por
ambos esposos, citado anteriormente.

Por ultimo, el dia 28 de noviembre de 1986, la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo de Espana dicté auto, concediendo el exequatur a la sen-
tencia de¢ divorcio del Tribunal Supremo de Columbia Britanica.

II. Presentada el acta de manifestacién antes citada, con la que se
adjuntaban otros documentos, en el Registro de la Propiedad nimero 7
de los de Madrid, fue calificada con la siguiente nota: «Denegada la ins-
cripcién a que se refiere el precedente documento, por no constar en el
convenio de separacién el régimen econémico-matrimonial adoptado, ni el
régimen de las futuras adquisiciones de don Antonio Felipe Barrena
Lorrio y dofia Maria Concepcién Gutiérrez de la Verde—Madrid, 10 de
marzo de 1987.—El Registrador, firmado: José Velloso Jiménez».

ITI. El Notario autorizante del documento interpuso recurso guberna-
tivo contra la anterior calificacién y alegé: Que el derecho aplicable es
el espafiol, ya que ambos cdédnyuges ostentan la nacionalidad espafiola.
Que en el documento calificado, el sefior Barrcna hizo constar que su
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situacion conyugal real no era la de casado propiamente dicha, sino la dc
separado de cuerpos y bienes, segin el convenio suscrito por ambos espo-
sos el dia 4 de enero de 1983. Que la nota de calificacion en si no es nada
clara, pues no se sabe si el Registrador pone dos defectos o solamente
uno, aunque emplea la cenjuncidén copulativa «ni», impugnandose en todo
caso ambos defectos. En realidad es un solo defecto, puesto que determi-
nado el régimen matrimonial aplicable, el régimen de las futuras adqui-
siciones quedara sujeto a lo que la Ley disponga sobre el nuevo régimen
matrimonial. Que las clausulas 13 y 14 del convenio de separacion son
suficientemente expresivas para indicar que se ha pactado el régimen de
scparacién de bienes, especialmente cuando el convenio se contempla cn
su conjunto. En el convenio se pacté liquidaciéon de bienes y se liqui-
daron minuciosamente los bienes comunes, lo cual se redacté en inglés
y en la forma que corresponde a la tradicién juridica de la Columbia
Britanica (Canada). Que establecida la cesacién de la sociedad conyugal
no es preciso pactar ningun régimen especial, puesto que automaticamen-
te entra en vigor el régimen de separaciéon de bienes (art. 1.435, nim. 3,
del Cédigo Civil), y entrando en vigor dicho régimen, pertenecen a cada
conyuge los bienes que adquiera por cualquier titulo (art. 1.437 del Cddigo
Civil). Que, por ultimo, este tipo de inexactitudes registrales comproba-
bles plenamente en virtud de documentos cuya validez no ha sido puesta
en duda, se debe rectificar por el Registrador a instancia de parte, con-
forme declaré la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 10 de marzo de 1978.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, alegé: Que
en el acta de manifestacién otorgada por el sefior Barrena, ya como di-
vorciado de su esposa, el dia 12 de noviembre de 1985, pero antes del
cxequatur del Tribunal espafol, se solicita se inscriba la finca inscrita
con caracter ganancial, adquirida mediante escritura de compraventa el
dia 27 de julio de 1983, como privativa del mismo, y apoya esta solicitud
¢n el convenio de separacion de 4 de enero de 1983, realizado en Columbia
Britanica (Canadd), que en el momento de la compra se omitié. Que exa-
minado dicho convenio se observa una gran anarquia en su redaccion de
conjunto, resultando practicamente todas sus clausulas ambiguas, gené-
ricas, y omiten la idea fundamental expresada en la nota registral re-
currida. Parece que se desprende de la lectura del mismo una voluntad
de los esposos de acabar con la vida en comun, preparar un divorcio
futuro, pero no excluyen una posible reconciliacién. Que, por otra parte,
en la demanda de divorcio se dice que los esposos formalizaron un con-
trato de separacion por consenso mutuo, por ultima vez, el dia 1 de abril
dec 1982, antes del convenio de referencia, que lleva la rabrica de acuer-
dos de separacién y arreglos econdémicos, y la situacidn econdémica sc
reficre a ingresos y capital de cada cényuge. Que de todo lo anterior se
desprende la idea de que no hay apoyo legal suficiente para solicitar la
modificacién de la inscripcién registral ya practicada. En efecto, nos en-
contramos con que dicha inscripcién reconoce un derecho a favor de dos
personas, posteriormente una sola de ellas solicita la inscripcién a su
favor con caracter privativo y se opina que ello exigiria un documento
en el que no hubiera ninguna duda sobre la voluntad de los esposos,
sobre su extensién y contenido, requisitos que indudablemente no se dan
en el presente caso. Que cabe preguntarse: ¢cédmo puede olvidarse una
persona al comparecer en una escritura de compra de una circunstancia
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tan fundamental como sefalar que estd separado dec su esposa y quc hay
un acuerdo previo de separacion firmado casi siete meses antes de la
compra?, y ;céomo se dejan transcurrir mas de dos afios desde la compra
hasta ¢l acta de manifestacién en la que se solicita se modifique la ins-
cripcién registral ya practicada y que es posterior al divorcio? Que en
rclacidn con el escrito del sefior Notario recurrente se hacen las siguientes
consideraciones: 1* En el acta de manifestacion, el sefior Barrena mani-
fiesta textualmente que su situacion real en la fecha de compra era la de
separado de su esposa y solicita se inscriba como bien privativo la finca;
por tanto, no es exacto que el citado sefior dijera que eslaba separado
de cuerpo y bienes de su esposa. Ambas expresiones no son idénticas,
pues reflejan cada una voluntades distintas. 2* La nota de calificacion
recurrida es clara, contundente y concreta. En efecto, lo que se quicre
indicar con los términos expresados en la misma es la falta de voluntad
de los csposos en ¢l convenio discutido, de cstablecer una auténtica sepa-
racién de bienes, una extinciéon del régimen matrimonial anterior y, como
consecuencia de ello, el régimen de las futuras adquisiciones de los espo-
sos. Parece quc los esposos solamente pretenden una solucién momenta-
nea y provisional que arregle su crisis matrimonial sin mayor alcance de
futuro patrimonial. 3.* Ni las clausulas 13 y 14, individualmente considera-
das ni en su conjunto con las demas del convenio, permiten asegurar que
se ha pactado el régimen de separacién de bienes por los esposos. En este
punto, hay que precisar que el lenguaje juridico de cualquier documento
ha de ser lo suficientemente preciso y claro para poder interpretar correc-
tamente un determinado acto, aunque el mismo se otorgue en el mas
apartado lugar, sobre todo teniendo en cuenta que el documento, cuya
nota se recurre, se otorga en Espafia, ante un Notario espafiol, se solicita
su inscripcién en un Registro de la Propiedad espafiol, los interesados
son espafioles y el Derecho aplicable es el espafiol; ademads, en el propio
convenio se insiste mas de una vez que los esposos interesados han sido
ascsorados debidamente por Abogados y profesionales del Derecho. 4. Los
articulos 1.435 y 1.437 del Cédigo Civil, invocados por el sefior Notario, no
tienen nada que ver con el supuesto debatido; ademas, cita el nimero 3
del articulo 1.435, que en relacién con los articulos 1.392 y 1.393 del mismo
Cédigo, se establecen los casos en que la sociedad de gananciales con-
cluira de pleno derecho, no ddndose ninguno de estos casos en el pre-
sente supuesto. 5. Se rechaza el término de inexactitudes registrales, pues
no hay tales y, por tanto, el Registrador no tiene nada que rectificar. Que,
por ultimo, se considera, en virtud de lo establecido en la estipulacién 20
del convenio, que no seria tan dificil que la esposa prestara su consenti-
micnto a la modificacién registral pretendida.

V. EIl Presidente de la Audiencia Territorial de Madrid confirmé la
nota del Registrador, fundandose en que en el pacto de intenciones sus-
crito por los cényuges no aparece de forma indubitada el convenio de
separacién de bienes, en los términos previstos en el articulo 1.435, nume-
ros 1 y 3, del Cédigo Civil. Y, por otra partc, de haberse disuelto no
consta su liquidacién, conforme a los articulos 1.392 y 1.396 del Cdédigo
Civil. De ahi que no puede prevalecer la declaracién unilateral de un
cényuge para desafectar un bien de la sociedad ganancial, sin el consen-
timiento expresado u obtenido del otro.

V1. EIl Notario recurrente apelé el auto presidencial, manteniéndose
cn sus alegaciones, y afiadié: Que para liquidar es preciso que la sociedad
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de gananciales csté disuclta (art. 1.396 del Cddigo Civil), y la sociedad
concluye «de pleno derecho» cuando se convierte un régimen distinto
(articulo 1.392 del Cdédigo Civil). Asi, pues, pactado un régimen distinto,
procederia o no la liquidacién, que se realizaria de mutuo acucrdo o no,
pcro el régimen de separacidn enlra auiomdticamente en vigor (confron-
tese arts. 1.394 y 1.395 del Cédigo Civil); asi que si la sociedad de ganan-
ciales estaba disuelta en la fecha que el seflor Barrena adquirid, es inopc-
rante que dicha sociedad estuviera liquidada; obsérvese que la liquidacién
si toma cardcter contencioso pucde durar afios (art. 1410 del Cddigo
Civil) y no es admisible que mientras tanto sigan las adquisiciones de
cualquiera de los conyuges teniendo caracter ganancial. Que la resolucion
recurrida no es nada clara, habla de un pacto, pero pocas lineas después
lo que rcchaza es una declaracion unilateral. Por otra parte, no dice quc
no exista convenio de separacion, sino que éste no aparece «de forma indu-
bitada». Por tanto, se considcra que el unico problema de este recurso es
puramente terminolégico si en el convenio por el que los conyuges se
scparan se¢ produce también la separacion de bienes. El articulo 4.° de Ia
Ley Hipotecaria permite la inscripcion de los documentos y sentencias
extranjeros, y este articulo quedaria inoperante si se exigiera que los do-
cumentos extranjeros se atengan a la terminologia habitual en Espaiia,
pues, evidentemente, nunca lo haran; ello es mas claro en los documentos
anglosajones, que responden a otros conceptos juridicos. A un jurista bri-
tdnico no le interesa el régimen matrimonial, ya que en ellos no distin-
gucn; a ellos lo que les interesa ¢s en qué casos puede el marido interferir
los negocios de su mujer o viceversa. En el documento discutido si se
busca la palabra gananciales no aparecerd, porque no la conocen (el dic-
cionario Collins no la menciona), pero en el documento queda claro que
ambos cdnyuges econémicamentc quedan desligados el uno del otro.

B) Resolucién—La Direccién General acuerda estimar el recurso in-
terpuesto v revocar el auto apelado y la nota del Registrador.

Para ello se basa en los siguientes

C) Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 1.255, 1.281, 1.284,
1.285 y 1.286 del Cddigo Civil; 1, 3.2 y 4°, de la Ley Hipotecaria; 117 y 118
del Reglamento Hipotecario, v 266 del Reglamento del Registro Civil.

1. En cl supuesto de hecho del presente recurso concurren las siguien-
tes circunstancias definidoras:

En 27 de julio de 1983, el otorgante del documento ahora calificado
compra, por cscritura publica, un inmueble, declarando que estaba casa-
do. En virtud de ese titulo en la inscripcién correspondiente se hace
constar el caracter ganancial de aquél.

Por acta notarial otorgada en 1985 y presentada en el Registro en 1987,
manifiesta que su situacién, al tiempo de la adquisicién, no es la de casa-
do, sino la de separado, segin convenio suscrito entre ambos cényuges
el 4 de enero de 1983, de modo que solicita la inscripcién de aquel inmue-
ble como bicn privativo suyo.

Presenta con el acta testimonio notarial de la traduccidén oficial de un
convenio suscrito, al parecer, en Canada, en 4 de enero dc 1983, delante
de dos Abogados, cuya firma no consta.

El Registrador rechaza csa peticién por entcnder que en el convenio
de separacién aportado no consta el régimen econémico-matrimonial adop-
tado ni el régimen de las futuras adquisiciones de uno y otro cényuge.
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2. La necesaria concrecién del recurso gubernativo y de la resolucion
que en ¢l se dicte, a las cuestiones directamente relacionadas con la nota
impugnada (art. 117 y 118 del Reglamento Hipotecario), impone ¢l anali-
sis exclusivo de las clausulas del convenio citado, de su preciso alcance
y contenido, y en este sentido debe tencrse en cuenta que, aunque por
venir redactado por técnicos extranjeros, sus términos no sean los mads
ajustados al ordenamiento espafiol, la prevalencia de la verdadera volun-
tad de las partes como elemento rector del proceso interpretativo, en
nuestro ordenamiento (art. 1.281 del Cddigo Civil), la valoracién conjunta
dc las clausulas del contrato (art. 1.285 del Codigo Civil); el criterio de
que Jas clausulas contractuales deben entenderse en el sentido mas ade-
cuado para su eficacia (art. 1.284 del Cédigo Civil), juntamente con el
tenor literal de las clausulas del aludido convenio de 4 de enero de 1983,
cn especial los nimeros 3, 13, 14 y 21, permiten afirmar de modo incqui-
voco que lo pretendido por los otorganies fue acordar la liquidacion,
hasta ese dia, de su anterior régimen econémico y, para el futuro, la
separacién de personas y la mas absoluta separacién patrimonial entre
ellos desde el momento del otorgamiento y, en consecuencia, no procede
mantener el unico obstdculo alegado por el Registrador, sin perjuicio
de la aplicacidn de lo dispuesto en el articulo 127 del Reglamento Hi-
potecario.

D) CoMENTARIO.—I. Los hechos cronolégicamente sc dan asi: El 4 de¢
cnero de 1983, A. F,, marido, y M. C., csposa, otorgan en Canada (Columbia
Britdnica) un convcnio de separacion dc bicnes en la forma que recoge
¢l texto dc la resolucién citada.

El 27 de¢ junio de 1983, A. F., marido, compra ante Notario en Madrid
un piso en dicha ciudad sito en la calle Capitan Haya, ntimero 43. En la
comparecencia, A. F., marido, declara que estd casado, por lo que se ins-
cribe como ganancial en el Registro de la Propiedad nimero 7 de Madrid.
El 4 de abril de 1985, A. F. presenta demanda de divorcio en Canada; el
corrcspondiente Tribunal dicta sentencia de divorcio condicional el 20
de junio de 1985, acordando que se transforme en divorcio definitivo el
11 de octubre de 1985.

El 12 de noviembre de 1985, el marido, A. F., otorga ante Notario en
Madrid, que, a su vez, es el Notario recurrente, un acta en ¢l quc hace
constar quc su situacion actual era la de separacién absoluta, segun el
convenio citado hecho ¢l 4 de cnero de 1983 en Canada (Columbia Bri-
tanica).

El Registrador deniega la inscripciéon a que se refiere el preccdente
documento por no constar en el convenio de separacién ¢l régimen eco-
némico matrimonial adoptado ni ¢l régimen de las futuras adquisiciones
dec A. F,, marido, vy M. C,, mujer.

E] Notario autorizante interpone recurso gubernativo contra la ante-
rior calificacién y alega que el Derecho aplicable es el espariol, ya que
ambos ostentan la nacionalidad espafiola; que en el convenio se pacté la
liquidacién dc bicnes y se liquidaron los bienes comuncs, lo cual se re-
dacté cn inglés y cn la forma que corresponde .a la tradicién juridica
de la Columbia Britanica (Canad4); que establecida la cesacién de la
sociedad conyugal no es preciso pactar ningin régimen econdémico, puesto
que cnira en vigor ¢l régimen de separacién de bienes (art. 1.435, 3, del
Cédigo Civil).
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II. Se trata de un documento de sustitucién y liquidacion de una
comunidad conyugal por un convenio de separacién de bienes otorgado
por A. F., marido, y M. C, su mujer, ambos de nacionalidad espanola,
aunque el documento se ha hecho en Canada (Columbia Britanica), y cons-
tituye un documento privade traducido oficialmente, hecho en prescncia
de dos Abogados y en el que no consta la firma de ellos. Se trata de un
supuesto tipico de Derecho Internacional Privado y aplicacion de las nor-
mas de este Derecho, que no aparecen, a nuestro juicio, ni en la nola
denegatoria del Registrador, ni en el informe del Notario, ni en la reso-
lucién de la Dircccion General de los Registros y del Notariado.

F. Rozas (Trdfico juridico externo y Derecho Internacional Privado,
pagina 23) sefiala que hay que buscar un criterio para distinguir cuando
nos hallamos ante una situacién de trafico juridico interno o una situacién
de trafico juridico externo donde se aplican las normas del Derecho In-
ternacional Privado. El Cdédigo Civil distingue entre normas dc trafico
interno, que son todas las del Cédigo Civil, y normas de Derecho Inter-
nacional Privado, que son las excepciones (arts. 8-12 del Cédigo Civil).
Las caracteristicas de estas normas residen, segin dice Rozas, en la pre-
sencia de un elemento extranjero en la relacion juridica. La jurisprudencia
extranjera, dice este autor, reglamenta aquellos hechos que no estan
conectados con el Estado en todos sus elementos, sino, por el contrario,
en la relacion juridica existen determinados elementos de extranjeria,
que es lo que justifica la aplicacién de las normas de Derecho Interna-
cional Privado. Asi, en el Cddigo Civil espafiol, en el articulo 9, 2, se dicc
quc las relaciones personales entre los cényuges se regirdn por la ultima
Ley nacional comun durante el matrimonio y, en su defecto, por la Ley
nacional del marido al tiempo de su celebracién; aparece, pues, en la
Ley nacional comiin o en la Ley del marido el elemento de extranjeria
que hace aplicar la norma Derecho Internacional Privado del articulo 9, 2.

En el supuesto examinado por esta resolucidn, se trata de un convenio
de separacién de bienes hecho por dos espafioles, pero el lugar del otorga-
miento es Canada. Aparece, por tanto, el elemento extranjero por el lugar
donde se ha otorgado dicho convenio y la aplicacién en la forma que
vamos a exponer del articulo 11 del Cédigo Civil.

La primera calificacién que se va a hacer de un documento que se
inscribe en ¢l Registro de la Propiedad, es decir, si es un documento
publico o privado. PEREzZ VERA (Derecho Internacional Privado, parte es-
pecial, pag. 307), al hablar de la prueba extraprocesal de un documento
extranjero, la primera cuestién a resolver en la calificacién es si se trata
de un documento publico o privado. Y en este caso, considera PEREZ VERA
que no cabe aplicar la mecénica de la lex fori (art. 12, 1, del Cddigo Civil),
ya que cllo podia dar lugar a consecuencias dificiles de resolver; en con-
secuencia, se impone la colaboracién y adaptacién de los sistemas juridi-
cos implicados en la cuestién que se va a calificar.

AGUILAR NAVARRO (Lecciones de Derecho Civil Internacional espariol,
pagina 365) sefiala cémo en todos los ordenamientos se conoce la distin-
cién entre documentos ptiblicos y privados; los primeros gozan dc un
régimen privilegiado de autenticidad en la prueba y mas atin respecto
a ciertos extremos de ellos, como la fecha y la firma. La calificacién de
un documento como piiblico o privado puede venir dada por la Ley del
Estado que ha creado o instituido la autoridad que hace el documento,
y, sin cmbargo, su valor procesal viene dado por la lex fori. Dice este
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autor que hay que tener en cuenta la Ley bajo la cual se hace ¢l docu-
mento con el fin de evitar situaciones dificiles, y en este sentido cita la
Sentencia de un Juzgado de Mahén de 13 de octubre de 1980, donde se
demostraba la existencia de un matrimonjo fundado cn un libro oficial
cxpedido en el Registro de Personas de la ciudad de Buenos Aires y que
cs semejante al Libro de Familia en Espafia.

Estamos ante un documento privado segun la calificacion de la lex
fori (art. 12, 1, del Cédigo Civil), ya que se trata de un documento de
separacién de bienes otorgado por dos espanoles en Canada (Columbia
Britanica), aunque hemos expuesto la opinién doctrinal de las dificultades
que la aplicacion extricta de la lex fori plantea en los documentos cx-
tranjeros.

Este documento privado de separacién de bienes se prescnta cn el
Registro de la Propiedad con un acta notarial el 12 de noviembre de 1985;
en dicha acta se manifiesta quc cuando el 27 de junio dc 1983 sc compra
el apartamento de Madrid, ya se habia suscrito con anterioridad el conve-
nio de separacion de bienes en Canadd, quc tiene fecha 4 de enero de
1983. El acta notarial de 12 de noviembre de 1985 va acompafada del con-
venio de separacion hecho en Canadd, traducido y suscrito por ambos
cényuges; del texto de la resolucién se deduce que fue en presencia de
dos Abogados cuyas firmas no constan. El problema que se plantea es del
valor de esile acta notarial de 12 de noviembre de 1985.

El acta de protocolizacion de un documento privado no transforma
dicho documento privado en documento publico; después de hecha dicha
acta de protocolizacién, el convenio segin calificaciéon de la lex fori (ar-
ticulo 12, 1, del Cédigo Civil) sigue siendo documento privado. El Regla-
mento Notarial en materia dc actas de protocolizacion distingue:

1+ Documentos publicos autorizados en el extranjero que una ver
legalizados en forma podran ser protocolizados en Esparia, mediante acta
que suscribira el interesado si se hallara presente. En otro caso, bastara
la afirmacidn del Notario de haberle sido entregado el documento a tales
efectos (art. 212 del Reglamento Notarial).

22 Articulo 215 del Reglamento Notarial. Los documentos privados
cuyo contenido no sea materia de contrato, podran protocolizarse por
medio de acta cuando alguno de los contratantes desee evitar su extravio
y dar autenticidad a su fecha; pero se expresa que en tal caso la proto-
colizacidén se efectia sin ninguno de los efectos de la escritura publica
y s6lo a los cfectos del articulo 1.227 del Cédigo Civil. La protocolizacién
por medio dc acta de un documento privado produce efectos juridicos
respecto del documento, la autenticidad de la fecha (art. 1.227 del Cédigo
Civil), pero no transforma un documento .privado en documento publico.
En las actas de protocolizacién —dice GONzALEZ PALOMINO—, la actividad
del Notario se limita a recibir el documento y después incorporarlo al
protocolo notarial. Como hemos visto, el documento que se presenta en ¢!
Registro de la Propiedad es un acta del Notario que da fecha fehacientc
a dicho documento extranjcro, pero que no convierte el documento pri-
vado cn publico y que, en principio, no debia tener acceso al Registro
de la Propiedad porque no cumple los requisitos del articulo 3 de la Ley
Hipolccaria, que dice que para que puedan ser inscritos los titulos debe-
rdn scr consignados en cscritura publica, ejecutoria o documento autén-
tico; por otra parte, no sc halla en los casos y supuestos que examinamos
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dc acceso al expresado Registro de la Propiedad de documentos privados
(NUREz Lacos: Estudios de Derecho Notarial, pag. 658. E. GIMENEZ ARNAU:
Derecho Notarial, pag. 767).

Podemos terminar esta cuestion con el valor de la intervencién cn el
ducumento del Notary Publc, tipico del Derecho anglosajon. El Instituto
del Notariado, tal como existe en los paises del Civil Law, es desconocido
cn los paises del Derecho anglosajén: Common Law. En este Derecho, cl
Notary Public tiene una sola misién, la autenticidad de firmas en el docu-
mento, en cuya redaccion €l no participa. Acto formal en el Derecho inglés
es el contrato llamado act under seal; el Notary Public no conserva copia
de los documentos a los cuales da autenticidad y su funcién queda redu-
cida a la mera autenticidad de las firmas. Otra de las funciones del Notary
son hechas por el solicitor, que es un término que tiene dificil traduccion
en los paises del Civil Law. El solicitor, junto al barrister, son las perso-
nas sobre las cuales se funda la actividad forense en el Reino Unido. El
solicitor, sin embargo, tiene una intervencion en los llamados convenyan-
cing, que 1ndica el complejo procedimiento de transmisiéon de bienes in-
muebles. Todo solicitor puede ejercer a la vez de Notary Public; no termi-
na esto sin hablar de los commisioner for oaht, que estan autorizados
para recibir juramentos o declaraciones juradas affidavits.

A este respecto, y en relacidn con el Notary Public, AGUILAR NAVARRO
dice que cabe equiparar la funcién del Notary Public a la del Notario
espanol, como se ha hecho en el Auto de la Audiencia Territorial de Bar-
celona de 26 de junio de 1979 (AGUILAR NAVARRO, obra citada, pag. 365).
Aunque en el convenio citado, objeto de este comentario, tampoco inter-
viene un Notary Public, sino solamente aparece, segun el texto de la reso-
lucién firmado por las paries. Este problema de equiparacién entrc el
Notary Public y el Notario francés se ha planteado también cn este
Derecho: MAYER (Droit I. Prive, pag. 288).

II. Calificacion del acto o contrato—Determinado si un documento
¢s publico o privado, como primera medida para que dicho documento
tenga acceso al Registro de la Propiedad (arts. 3 de la Ley Hipotecaria
y 10, 1, del Cédigo Civil), que dice que la posesién, la propiedad y los
demas derechos sobre bienes inmuebles (asi como su publicidad), se regi-
ran por la Ley donde situen; hay que calificar el contenido de dicho docu-
mento. En todo documento publico hay dos conceptos perfectamente dife-
renciados: el instrumento, ya examinado, y el acto o negocio juridico
contenido en él, que vamos a examinar.

En la calificaciéon de dicho documento, el Registrador no califica el
contenido cuando dice que en el convenio de separacion no consta el
régimen matrimonial adoptado. El Notario, en el acta citada, dice que
establecido el convenio de separacién de bienes, no es preciso pactar
expresamente ningin régimen econémico matrimonial, pues éste ya viene
dado por el articulo 1.435, 3, del Cédigo Civil, cuando dice que existira el
régimen de separacién de bienes cuando se extinga constante matrimonio
la sociedad de gananciales, salvo que por voluntad de los interesados
fuese sustituido por otro régimen distinto. Para el Notario, el convenio
esta redactado en inglés, en la forma que corresponde a este territorio,
pero no sc alega ni sc prucba el Derccho extranjerc que rige la forma
de los actos juridicos realizados en Canada (Columbia Britanica) (articu-
lo 12, 6, del Codigo Civil), aunque esta norma se refiera cxpresamente
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a Tribunalcs y Autoridades. Por otra parte, no parece quc haya un infor-
me o asevcracion del Notario para acreditar que el convenio se ha hecho
bajo la forma juridica vélida en Canadd, segtin el articulo 36 del Regla-
mento Hipotecario. La calificacién juridica del acto o contrato hecha por
la resolucién de la Direccién General de los Registros v del Notariado
quc cstamos comentando, dice que al convenio citado hay que aplicar la
verdadera voluntad de las partes (art. 1.281 del Cédigo Civil), la valoraciéon
conjunta de los términos (arts. 1.282 y 1.285 del Cdédigo Civil); todo esto
permite afirmar dc una manera inequivoca que se trata de un convenio
que ha pretendido acordar la liquidacién del régimen econdémico matri-
monial dc ambos conyuges y pactar para el futuro la separacién matri-
monial de bienes.

En materia de régimen econémico matrimonial, PEREz VERA (Derecho
Internacional Privado, pag. 203) dice que las cuestiones son complejas,
ya que existen por medio tres categorias juridicas diferentes. Hay calc-
gorias referentes al derecho personal, a los derechos reales y al derecho
de obligaciones; por eso este tema es un auténtico mosaico de legislacio-
nes. Hay que tener en cuenta que en materia de calificacién podemos
cncontrarnos ante unas capitulaciones de liquidacién de un régimen dc
comunidad para pasar a un régimen de separacién, y esto se funda cn
un concepto tan amplio como ¢l que define las capitulaciones matrimo-
niales en el articulo 1.325 del Cédigo Civil. En las capitulaciones matri-
moniales podran los otorgantes estipular, sustituir o modificar el régimen
cconomico de su matrimonio o cualquiera otras disposiciones por razon
del mismo.

TIV. La calificacién del convenio reconocido en esta resolucién debe
scr, a nuestro juicio, un convenio de capitulaciones matrimoniales o bicn,
scncillamente, unas capitulaciones matrimoniales, ya que de lo que sc
trata es convertir un régimen de comunidad en un régimen de separacién
de bienes, calificacién que se hace con arreglo a la lex fori (art. 12, 1, del
Cédigo Civil). La calificacién para determinar la norma de conflicto se
basa, con arreglo a Ja Ley espafiola, en la lex fori. Se trata de unas capi-
tulaciones matrimoniales que, segun el articulo 1.325 del Cédigo Civil,
modifica cl régimen econémico matrimonial, transformando el régimen
de comunidad en un régimen de separacién de bienes (art. 1.435, 3, del
Cédigo Civil). Pero esta relacién juridica asi calificada tienc un elemento
de extranjeria que se ha otorgado en Canada y esto lleva consigo la
aplicacién del sistema juridico del Derccho Internacional Privado (articu-
lo 8, 12, del Cédigo Civil).

CAPACIDAD para otorgar cl convenio. En cuanto a la capacidad para
modificar este convenio, s¢ rige por la Ley personal de los otorgantes dc
dicho convenio. Hay que tener en cuenta que los otorgantes, el marido,
A. F., v la mujer, C. M., ticnen la nacionalidad espafiola y se rigen en
cuanto a su capacidad por la Ley espafiola. El articulo 9, 1, del Cddigo
Civil dice que la Ley personal correspondiente a las personas fisicas es la
determinada por su nacionalidad. Dicha Ley regird la capacidad y el esta-
do civil. Estamos antc un supuesto de capacidad para otorgar este conve-
nio, y esta capacidad se rige por la Ley espafiola, puesto que espafioles son
ambos otorgantes.

Respecto a 1a FORMA, el problema es mas complejo. En esta materia
aparcce el elemento de extranjeria, ya que el convenio matrimonial objeto
de cste recurso esta firmado por ambas partes cn presencia de dos Abo-
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gados cuya firma no consta y es otorgado en Canadd (Columbia Britani-
ca). Segun UNED (Derecho [nternacional Privado, tomo II, pag. 125), se-
nala que ademas del texto general relativo a la forma de los contratos,
testamentos y demas actos juridicos, el articulo 11, 2, del Cdédigo Civil
dice que si la Ley rcguladora del contenido de ius actos o contratos
exigiere para su validez una determinada forma, serd siempre aplicada
incluso en el caso de otorgarse aquéllos en el extranjero. Hay que tener
en cuenta que, segun el articulo 1.327 del Cédigo Civil, para la validez de
las capitulaciones matrimoniales habran de constar en escritura publica;
cste articulo 1.327, en relacién con el 11, 2, determina que el convenio de
capitulaciones matrimoniales es nulo por haberse otorgado en Canada
sin ninguna formalidad y con arreglo a los articulos 1.327 y 11, 2, del
Cadigo Civil. Por otra parte, ni en el informe del Notario, ni en el del
Registrador, ni en el texto de la resolucién, se hace ninguna referencia
a la forma de los actos y contratos, en este caso capitulaciones matrimo-
niales hechas en Canadd segin su legislaciéon, que hubiese supuesto la
aplicacion del articulo 11, 1, del Cédigo Civil.

Para PEREZ VERA, se trata de hallar un correctivo a estas situaciones,
va que si se exige en el Derecho espaiiol la escritura publica y la inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad, hay que buscar en el Derecho extran-
jero la equivalencia de sus instituciones semejantes a las nuestras, que
son las que han sido citadas. Se trata de encontrar en el Derecho extran-
jero niveles razonables de certeza acerca de la identidad de las partes
y de la fecha del acto, con el fin de evitar las consecuencias que suponen
la aplicacion estricta de la Ley espafiola, como ocurre en este caso, ya
que la aplicacion del articulo 11, 2, del Cdédigo Civil, en relacién con el
1.327, lleva consigo la nulidad de un convenio de separacién de bienes,
o sea, unas capitulaciones matrimoniales hechas en documento privado.

En este sentido, el Convenio de La Haya de 14 de marzo de 1978 dice,
cn su articulo 12, que el contrato matrimonial es vilido en cuanto a la
forma, tanto si ella responde a la Ley interna aplicable al régimen matri-
monial o si responde a la forma del lugar donde se ha otorgado el con-
trato. Este contrato debe ser hecho siempre por escrito, firmado y fecha-
do por los esposos.

Pero es que ademas de las leyes de forma aplicables al convenio regu-
ladas en el articulo 11 del Cédigo Civil, este documento fue inscrito en el
Registro de la Propiedad. Ademéas del articulo 11 habia de aplicarse el
articulo 10, 1, del Cédigo Civil, que dice que la posesién, la propiedad
y demas derechos reales sobre bienes inmuebles, asi como su PUBLICI-
DAD, se aplica la Ley del lugar donde se hallan. En relacién con su publi-
cidad, los titulos para ingresar en el Registro de la Propiedad, segin el
articulo 3 de la Ley Hipotecaria, deben constar en escritura publica,
ejecutoria o documento auténtico expedido por Autoridad judicial o por
el Gobierno o sus agentes en la forma que prescriben los Reglamentos.
Esta claro la no aplicacién de esta norma (art. 10, 1, del Cddigo Civil),
en cuanto ha sido inscrito en el Registro de la Propiedad un documento
privado. Hay que tener en cuenta que, como excepcién a la regla del
articulo 3° de la Ley Hipotecaria, hay una serie de documentos privados
que tienen acceso al Registro de la Propiedad, como son notificacion de
documentos privados (art. 20 de la Ley Hipotecaria), anotacién de crédi-
tos refaccionarios (art. 55 de la Ley Hipotecaria), cancelacién de anotacién
preventiva (art. 103 de la Ley Hipotecaria), anotaciones preventivas que
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tienen acceso al Registro de la Propiedad (art. 166, 11, del Reglamento
Hipotecario), las anotaciones preventivas a que se refiere el articulo 172, 2,
del Reglamento Hipotecario, solicitudes privadas de cancelacién (articu-
lo 208, 2, del Reglamento Hipotecario), pero en ninguno de estos casos
csta el supueslto dc que trata esta resolucién, que es, en definitiva, una
modificacién del régimen econémico de comunidad de bienes, que pasa
a ser un régimen de separaciéon y que cabe considerarlo como unas capi-
tulaciones matrimoniales. De ahi las dificultades que vemos del acceso
de este documento al Registro de la Propiedad, no sélo por los defectos de
forma (arts. 11, 2, y 1.327 del Cédigo Civil), sino por la aplicacién de¢ la
normativa que rige el Registro de la Propiedad sobre la base del articu-
lo 10, 1, del Cédigo Civil. Principio de publicidad que se aplica por la Ley
del lugar donde se hallan los bicnes inmuebles; en este caso, se trata de
un piso adquirido en Madrid,
Ricarpo EgGea IBANEZ

— SE CONSIDERA INSCRIBIBLE EN EL REGISTRO MERCANTIL LA
CLAUSULA ESTATUTARIA POR LA QUE SE PROHIBE A LOS SOCIOS,
MIENTRAS LO SEAN, DEDICARSE A LAS ACTIVIDADES QUE CONS-
TITUYEN EL OBJETO SOCIAL.

— EN CAMBIO, NO SE ADMITE EL SOMETIMIENTO DE LOS ACCIO-
NISTAS A LA JURISDICCION TAN SOLO DE LOS JUZGADOS DE
MADRID, CON EXCLUSION DE CUALQUIER OTRO FUERO, PORQUE
EL ARTICULO 70, 2°, DE LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS ES
DE DERECHO NECESARIO Y NO PERMITE LA TRANSACCION.

(RESOLUCION DE 26 DE JuL10 DE 1988. « BOE» DE 20 DE AGOSTO).

A) Hechos.—I. EIl dia 24 de septiembre de 1987, el Notario de Val-
demoro, don José Ramén Antén Riesco, autorizd escritura de constitucién
de la Compafifa Mercantil «Sanrese, S. A.». Los articulos 10, 32 y 33 de los
Estatutos de dicha Sociedad establecen lo siguiente:

Art. 10. La accidon confiere a su titular la condicién de socio y le
atribuye, entre otros, los derechos a la participacién en las ganancias y en
el patrimonio en caso dc liquidacién de la Sociedad, el de preferente
suscripcion en la emisién de nuevas acciones por aumento de capital, el
de asistir y votar en las juntas generales, el de impugnar y pedir la nuli-
dad de los acuerdos sociales y el de exigir la rcsponsabilidad de los
administradores.

Queda prohibido a los socios dedicarse fuera dc la Sociedad a las
actividades que constituyan el objeto social durante el tiempo que dure
su calidad de socios.

Art. 32. Las cuestiones que se susciten entre la Sociedad y uno o mas
accionistas, o entre éstos como tales, serdn resueltas con arreglo a la Ley
de Arbitraje de Derecho Privado, sin perjuicio de lo establecido cn el
articulo 67 y concordantes de la Ley de Sociedadecs Anénimas, sobrc im-
pugnacién de acuerdos sociales.

Art. 33. Los accionistas se someten expresamente a la jurisdiccién del
Juzgado de Madrid y concordantes, con renuncia a cualquier otro fucro
que pudiera corresponderles,
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II. Presentada la referida cscritura en el Registro Mercantil de Ma-
drid, fue calificada con la siguiente nota: «Examinado el precedente do-
cumento, se suspende la inscripcién por adolecer de los siguientes defec-
tos: I. El ultimo parrafo del articulo 10 de los Estatutos no sc aviene
con una Sociedad de tipo capilalisla como la Andnima; el articulo 39
de la Ley de Sociedades Anénimas sefiala que se es socio por la adquisi-
ci6n de una accion; sélo en las Sociedades de cardcter mas personalista
se admite la restriccién para los socios en el ejercicio de la actividad de
la Sociedad (art. 137 del Cdédigo de Comercio, y sélo para los administra-
dores en el art. 12 de la Sociedad Limitada). 2. Debe salvarse en el ar-
ticulo 33 de los Estatutos la competencia que seiala el 2.° apartado del
articulo 70 de la Ley de Sociedades Anénimas, ya que al ser de derecho
necesario no admite transacciéon. Los defectos son subsanables.—Madrid,
13 de enero de 1988.—El Registrador—Firmado: Luis Maria Stampa Pi-
fieiro».

III. El Notario autorizante interpuso recurso de reforma y subsidia-
riamente gubernativo contra la anterior calificacidn, y alegé: Que causa
cxtraneza la nota puesia por el funcionario calificador, puesto que con
anterioridad a la presente escritura se han realizado en la Notaria, a cargo
del Notario recurrente, escrituras de la misma naturaleza y con los mis-
mos e idénticos Estatutos, que han causado las correspondientes inscrip-
ciones en el Registro Mercantil. 1. En cuanto al apartado primero de la
nota de calificaciéon: Que, segun la doctrina, la diferencia entre las Socie-
dades Andénimas y las Sociedades de cardcter personalista no radica esen-
cialmente en la restriccidén para los socios del ejercicio de la actividad
de la Sociedad, sino que mas bien se derivan por las modalidades de su
fundacidn, por el namero de otorgantes en la escritura, por la denomina-
cién o razoén social, por el nimero minimo de socios, por el nmimero ma-
ximo de socios, por la divisién del capital en acciones negociables, por
el desembolso del capital, por los aumentos del capital social, por la
transmisibilidad de las acciones y participaciones, por el régimen de las
Juntas y acuerdos, por la forma de tomar los acuerdos, por el derecho
de voto, por impugnacién de los acuerdos, por el nombramiento de admi-
nistradores, por todas las especialidades del balance de cuentas y, final-
mente, por las diferencias existentes en torno a la disolucién y liquidacién
de unas y otras. Que la nota no es clara, ya que encubre, bajo una califi-
cacién de tipo general, un defecto que no ha sido sancionado con prohibi-
cién por ningun precepto, ni por las resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado y sentencias del Tribunal Supremo. Quc
en la Sociedad Andnima, se distinguen hoy dos tipos claros y diferencia-
dos: La Sociedad grande, abierta al publico o capitalista, y la Sociedad
mas restringida, que se conoce doctrinalmente con el nombre de Sociedad
Andnima familiar, en cuya virtud se modifica de modo regular el modelo
recogido en la Ley de Sociedades Andénimas, haciéndola mas propia de
algo nuevo parecido a una Sociedad con reglas exteriores de representa-
cion y un régimen interior similar a una Sociedad Colectiva de Respon-
sabilidad Limitada. Que las Resoluciones de la Direccidon General de los
Registros y del Notariado de 20 de abril de 1960 y 4 de octubre de 1982
establecen que en las Sociedades de capital modesto o familiares, las
normas legales han de aplicarse con mayor flexibilidad. Que la vnica limi-
tacién establecida parece ser, a juicio del Registrador, para las Socieda-
des personalistas, especialmente las de responsabilidad colectiva, las de
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los articulos 137 del Cédigo de Comercio y 12 de la Ley de Responsabih-
dad Limitada; sin embargo, sc olvida de la Exposicién de Motivos de la
propia Ley de Responsabilidad Limitada, de la que se deduce que la
prohibicién de ejercer el mismo género de comercio que las Sociedades
de Responsabilidad Limitada cs excesiva para imponerla a los socios en
general; no lo es, en cambio, en relacién con los administradores. Pero
de lo dicho anteriormente no se deduce nada respecto de las Sociedades
Anédnimas, en las que no se sanciona, en modo alguno, la prohibicién de
concurrencia a los accionistas mientras ostentan dicha cualidad o condi-
cién, y, por tanto, lo que no esta prohibido, estd permitido. Que la norma-
tiva por la quc ha de regirse la Sociedad Anénima objeto de este recurso
¢s, en primer término, sus Estatutos; en segundo lugar, la Ley de Socie-
dades Andénimas de 17 de julio de 1951, y por las demas disposiciones
legales concordantes que sean aplicables (art. 1° de los Estatutos). Que
los articulos 50 y siguientes dc la Ley de Sociedades Andnimas y 1.255 del
Cédigo Civil, a que hace referencia la Ley de Sociedades Andénimas, no
prohiben la posibilidad de que los socios de una Sociedad Anénima de
tipo peculiar, mas bien familiar, puedan ser restringidos en el ejercicio
de la actividad de la Sociedad; igualmente, de acuerdo con el articulo 85
de Ja Ley citada, en el caso presente son los propios socios fundadores los
que imponen la limitacién, si bien dejando a salvo la posibilidad de que
en momentos ulteriores dicha limitacién sea derogada por los propios
micmbros o socios de la Sociedad. Que las normas de Derecho deben ser
intcrpretadas con arreglo a los criterios y principios de la buena fc, de
conformidad con los articulos 58 del Cédigo de Comercio y 1.258 del C6-
digo Civil, deber juridico de cooperar legalmente al fin perseguido por el
ordenamiento y las relaciones convenidas a su amparo; en este caso, tal
deber no se puede interpretar nunca como prohibicidén, y el principio de
legalidad a través de la calificacién del érgano correspondiente no debe
ser el cimplase la calificacién ut pereat mundus, sino el que se cumpla
ut non pereat mundus. Que el socio adquiere alguna accién de la sociedad
constituida en la escritura calificada, la adquirird con la prohibicién esta-
blecida en el articulo 10 de los Estatutos. Que, por otro lado, debe tenerse
en cuenta lo establecido en el articulo 11, 5°, de la Ley de Sociedades
Anénimas. De entre las cldusulas potestativas que permite el citado pre-
cepto, no hay mas limitacién que la establecida en el articulo 1.255 del
Cédigo Civil, y ast lo ha reconocido reiteradamente el Tribunal Supremo
en Sentencias, entre otras, de 14 de febrero de 1963 y 27 de enero de 1968.
Quc la gran Empresa que lo sea por el nimero de socios no tiene nada
que ver con la Sociedad a que se hace referencia en cste recurso, que
son tres socios quec se conocen y que no quieren que se les vaya dc las
manos. Que dentro dc dicha linea, y desde el punto de vista de lege
ferenda, tal es el significado que establece el articulo 626 del Cédigo Civil
suizo, la Ley alemana de 1965, el Cédigo Civil italiano en el articulo 2.328;
ademds, inciden en este criterio las Resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado de 16 de septiembre de 1958 y 5 de no-
viembre de 1965. Que frente a las Sociedades Anénimas abiertas, se sittian
aquellas otras en que se distribuye su capital entre un numero reducido
de socios, y aqui nos encontramos ante la llamada Sociedad Anénima
cerrada, versién espafiola de la anglosajona —clase corporation—. En
esta Sociedad, el intuitus personae vuelve por sus fueros, y el éxito de
sus esfuerzos depende de que la reglamentacién legal de la Sociedad
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Andénima sea mas o menos porosa y flexible. Que una Sociedad Andnima
cerrada se distingue de una Sociedad abierta al publico: por el nimero
de socios, cuantia de capital y cotizacién en Bolsa de los titulos. Estas
son las diferencias mads claras entre la pequefia y grande Empresa en
nuestro Derecho. La Sociedad que se trata goza dc la naturalcza de peque-
na Empresa. Este fenémeno de la distincion se agudiza en la Sociedad
por acciones, respecto a tercero, en la que los participantes se conside-
ran como socios colectivos entre si y han buscado, por medio de acuerdo
cntre ellos conseguir para la Empresa unas ventajas similares a las de
una Sociedad personalista; fenémeno que, desde el punto de vista lega-
lista, parcce un acoplamiento de términos contradictorios, pero que ha
sido reconocido por los Tribunales extranjeros y espafioles. También se
ha dicho que esta Sociedad pequefia goza de la naturaleza de una So-
ciedad Anénima familiar y de una Sociedad colectiva de facto, y, final-
mente, tomando el problema desde el punto de vista econémico, se ha
definido la Sociedad cerrada como una Sociedad en la que direccién
y propiedad son sustancialmente idénticas, y también se ha sefialado que
en estas Sociedades todas las acciones pertenecen a personas que parti-
cipan activamente cn la direccién y en la conduccién de los asuntos. Que
en el Derecho aleman de Sociedades —Ley de 1965— es véalido ¢l pacto
que establece la no intervencién de los socios en empresa industrial o co-
mercial que tenga ¢l mismo objeto social y prevé la sanciéon al socio
infractor. Que la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1961
declara la licitud de una cldusula incorporada a los Estatutos, que dice:
«Todo accionista, mientras lo sea, no podra ejercer negociacién semejante
al privativo y esencial fin de la Sociedad». 2. En lo referente al aparta-
do 2° de la nota de calificacién: Que es mucho mdas confuso que el
apartado 1°, debido a que se confunden normas de Derecho imperativo
con sometimiento de la materia a Juzgados especiales y, ademads, no se
tienen en cuenta todos los articulos de los Estatutos que se refieren a la
materia. Que donde se salva la competencia que sefiala el 2° apartado
del articulo 70 de la Ley de Sociedades Andénimas es en el articulo 32 de
los Estatutos. Que de la lectura de los articulos 32 y 33 de los Estatutos,
interpretada sistematicamente, se deduce que la nota del funcionario cali-
ficador no tiene razén de ser alguna: 1.°, porque los articulos 32 y 33 de
los Estatutos se refieren a normas de Derecho procesal, pero que en
ningin caso conculcan el mandato necesario o imperativo de los articu-
los 67 a 70 de la Ley de Sociedades Andnimas, que en todo caso quedan
a salvo, y 2°, se deben distinguir tres clases de competencia por razén
de la materia en el procedimiento de la Ley de Sociedades Anénimas de
sus articulos 67 a 70, ambos inclusive. Asi se deben distinguir: las com-
petencias objetiva, territorial y funcional. Todo ello queda a salvo con
los articulos 32 y 33, tan citados, de la escritura calificada; pero lo que no
tiene en cuenta la nota calificadora son las siguientes fases: 1.* La posi-
bilidad de que las partes pacten antes de entrar en el proceso imperativo
v necesario de los articulos 67y 70, la Ley de Arbitraje de Derecho Pri-
vado. 2.* Que el articulo 33 lo que esta estableciendo es la posibilidad de
la creacién del domicilio electivo que se da y se permite en determinados
casos, lo que se llama en el Derecho procesal prorrogatio fori, que permi-
ten los articulos 56 y 57 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Los tinicos
acuerdos sociales impugnables por el cauce de los articulos 67 y siguientes
son los que se refieren a la impugnacién de todos los relativos a una

17
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Junta, y son los tomados por la Junta general, como organo de expresién
de la voluntad social, y todos aquellos que sirvan para preparar las Jun-
tas en que hayan de adoptarse y en las que se puedan tomar decisiones
que afecten a su posible eficacia, pero no los que se refieren a las Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 1967, 25 de enero
y 14 de febrero de 1968, 23 de noviembre de 1970, 16 de junio de 1972,
10 de enero y 27 de diciembre de 1973, 20 de diciembre de 1975 y 15 de
junio de 1976. Que lo unico que dicen los socios fundadores es que los
accionistas se someten expresamente a la jurisdiccidén de los Juzgados
de Madrid y concordantes, con renuncia a cualquier otro fuero que pudiera
corresponderles, pero entendiéndose fuera de los casos en que no sean
aplicables los articulos 67 y siguientes de la Ley de Sociedades Andnimas,
salvedad que queda senalada en el articulo 32 de los Estatutos. Que, por
ultimo, en el presente caso, resulta que en el domicilio electivo, prorrogatio
fort y competencia territorial coinciden plenamente.

1V. El Registrador dictd acuerdo manteniendo la calificacién en todos
sus extremos e informd: Que el hecho de que otras escrituras de analogo
contenido a la que origind este recurso se hallan inscritas en el Registro
Mercantil no es dbice para que se pueda disentir de la calificacién ante-
rior de otros Registradores y no vincule la calificacién que éstos hayan
hecho; y, a este respecto, hay que tener en cuenta lo establecido en el
articulo 4° de la Orden de 26 de noviembre de 1986. Que, en cuanto al
primer defecto de la nota de calificacidn, el recurrente asimila las Socie-
dades de capital modesto o familiares a las Sociedades personalistas. Sin
embargo, ni la Ley de Sociedades Anénimas, ni el anteproyecto de Ley dc
las mismas, y tampoco la Directiva comunitaria, distinguen entre Socieda-
des grandes o pequenas, y, por tanto, por mucha distincién que se quiera
hacer y flexibilidad de aplicacién de las normas que las regulan, no ha de
ser tanta que desnaturalice la esencia de la Sociedad Andénima. Hay que
entender, teniendo en cuenta la doctrina mercantil, que en una Sociedad
prototipo de las capitalistas, como la Anénima, poco importan las condicio-
nes personales de los socios ni la actuacién de los mismos. En este sentido
se han manifestado el Tribunal Supremo, en Sentencia de 17 d¢ abril de
1967, vy la Direccién General de los Registros, en Resolucién de 16 de
septiembre de 1983. La creacién doctrinal de la Sociedad Anénima fami-
liar se realizé al amparo del articulo 46 de la Ley de Sociedades Anénimas,
radicando su especializacién en la admisién de las cldausulas estatutarias
que conceden un derecho preferente a la adquisicién de las acciones, al
resto de los socios en caso de transmisiéon de aquéllas, ya que no existe
apoyatura legal que permita un mayor desarrollo. Por otro lado, es tal
la importancia que en una Sociedad Anénima tienen la accién y los dere-
chos a ella incorporados que un sector doctrinal los menciona como
tercera categoria junto a la tradicional distincién entre derechos reales
y de crédito. Dichos derechos se estructuran alrededor de la accién y de la
condicién de accionista, sin que, en ninguin caso, se haga referencia a las
condiciones personales o a la conducta del socio. Si bien las limitaciones
que se pretenden establecer respecto a la actitud de algin socio son ad-
misibles en nuestro ordenamiento juridico, y su encaje corresponde a otro
tipo societario; para dar a la Sociedad un cariz familiar, lo procedente es
utilizar otra Sociedad, la Limitada, que fue concebida para tal propésito,
o la Colectiva o Comanditaria; lo contrario seria desviar la naturaleza
de la sociedad capitalista. Por ultimo, hay que sefialar que la primera
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parte de la nota esta conforme a la Resolucién citada del 16 de sepliembre
de 1983, en la que se debatié un caso andlogo al presente. Que en lo que
concierne al segundo defecto de la mencionada nota calificadora, los ar-
ticulos 67 a 70 de la Ley de Sociedades Anonimas establecen un procedi-
miento especial para la impugnacién de los acuerdos sociaies con cardcter
imperativo, que, en lo que aqui interesa, opera en un doble aspecto:
No se puede excluir el procedimiento al no ser inapelable el juicio arbi-
tral, siendo la competencia exclusiva la del Juez de Primera Instancia
del lugar de la celebracién de la Junta general. En cuanto al primer pro-
nunciamiento ast lo sefialé6 el Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de
enero de 1968, y, efecltivamente, en el articulo 32 de los Estatutos socia-
les de la escritura presentada se salva tal aspecto, en cuanto al arbitraje
privado. Sin embargo, en cuanto a la competencia judicial por razén del
lugar de la celebracién de la Junta general, el articulo 33 de los Estatutos
no sélo no la deja a salvo, sjino que regula otra especifica: la jurisdiccion
de Madrid; por tanto, no es admisible la aseveracion del recurrente de
que la sumisién dc las partes a dicha jurisdiccién debe entenderse fuera
de los casos en que no sean aplicables los articulos 67 y siguientes de la
Ley de Sociedades Andnimas, ya que para entender tal cosa debe decirlo
en la escritura, y ante su silcncio se entiende todo lo contrario, que se
ha querido excluir la jurisdiccién, que sefala el articulo 70, 2°, de la
Ley citada. La necesidad de someterse al fuero del Juez de Primera Ins-
tancia del lugar de la celebracién de la Junta general viene determinada
por el caracter imperativo, que en este punto tiene la Ley de Sociedades
Anénimas. Asi lo declaré el Tribunal Supremo en Sentencia de 23 de
junio de 1959. El argumento del recurrente respecto a que coincide el
domicilio electivo y competencia territorial carece de fundamento, ya que
la Junta general no siempre ha de reunirse en el domicilio social, con-
forme lo establecido en el articulo 119 del Reglamento del Registro Mer-
cantil, aparte la posibilidad de variar en cualquier momento el domicilio,
previa modificacién estatutaria, pues no hay que olvidar que la compe-
tencia que senala el articulo 70, 2.°, es la del Juez del lugar de la celebra-
cién de la Junta. Por ultimo, ni aun aplicando con flexibilidad la norma
legal por tratarse de una Sociedad familiar o de escaso capital, cabria
admitir el precepto estatutario controvertido, pues la jurisprudencia no
es favorable a este tipo de Sociedades, como lo demuestra la Sentencia
del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1962.

B) Resolucion de la Direccion General.—El Centro Directivo, cn este
caso, ha acordado estimar parcialmente el recurso interpuesto, revocando
¢l primero de los defectos de la nota impugnada y confirmandola en cuan-
to al resto.

Para ello se ha basado en los siguientes

C) Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 11, 5.°; 46; 70, 2.°,
y 85, de la Ley de Sociedades Andnimas; 10 y 20 de la Ley de Régimen
Juridico de la Sociedad de Responsabilidad Limitada; 104 del Reglamento
del Registro Mercantil, y la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
junio de 1959.

1. La primera de las cuestiones planteadas en el presente recurso versa
sobre la inscribibjlidad de la cldusula estatutaria, por la que se prohibe
a los socios, mientras lo sean, dedicarse a las actividades que constituyen
el objeto social; inscribibilidad que es rechazada por el Registrador en
funcién de la incompatibilidad que dicha limitacién personal guarda con
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la esencia capitalista de la Socicdad Andénima y con la regulacién legal
de este tipo social.

2. La cuestién planteada implica decidir si la previsién estatutaria en
cuestion encaja dentro del tipo social de la Andnima. A tal efecto, inte-
resa destacar: a) En nuestro ordenamiento juridico, la exclusién de la
responsabilidad personal del socio por las deudas sociales no se concede
como elemento del molde social que deba ir indisolublemente unido a la
desconsideracién absoluta de las personas de los socios; aquella exclusién
lo que requiere es la constitucion de un patrimonio responsablc sujeto
en su constitucion, gestiéon y liquidacidon en su dia a ciertos requisitos
y garantias cn favor de acreedores y socios, pero no impone aquella des-
consideracién, sino que simplemente la hace posible y ordinaria, al redu-
cir en tan notable medida las repercusiones personales derivadas de la
participacion en la sociedad, con lo cual se incrementa, a la vez, los es-
timulos al desarrollo del fenémeno societario, tan conveniente al creci-
miento econdmico del pais. Son, pues, en ultima instancia, los constitu-
yentes quienes determinaran el grado de desconexién que mejor se ajuste
a sus objetivos y pretensiones. Asi resulta de los articulos 10 y 20 de la
Ley de Régimen Juridico de la Sociedad de Responsabilidad Limitada.
b) La regulacién legal de la Sociedad Andnima no excluye de modo abso-
luto toda consideracién personal, como lo pone de manifiesto la admisi-
bilidad de limitaciones estatutarias a la transmisién de acciones {con-
fréntese arts. 46 de la Ley de Sociedades Andnimas y 104 del Reglamento
de! Registro Mercantil) y la ausencia de prohibicién especifica de presta-
ciones accesorias en conexion con el criterio general de que se ¢ncuentra
permitido todo lo no prohibido, v con el articulo 85 de la Ley de Socie-
dades Andnimas, que, eludiendo cualquier concrecidn, prevé la posibilidad
de establecer nuevas obligaciones a cargo de los socios, de modo quc al
amparo del margen dc actuacién que a los fundadores concede la propia
Ley de Sociedades Andnimas en su articulo 11, 5°, ha de reconocerse la
cabida que en el tipo legal de la Anénima tiene la prevision ahora deba-
tida en tanto que conectada a la cualidad de socio y transmisible con
ella, pero sin que esto signifique prejuzgar si en el caso concreto se halla
debidamente regulado su preciso alcance y repercusiones en relacién con
las restantcs caracteristicas de la Sociedad constituida.

3. Respecto al segundo de los defectos de la nota recurrida, imposi-
bilidad de alterar en los Estatutos la competencia territorial delimitada
por el articulo 70, 2°, de la Ley de Sociedades Anénimas para los proce-
sos de impugnacién de los acuerdos sociales, debiendo realizarse la debi-
da salvedad en el articulo 33 de los Estatutos, no procede sino confir-
marlo en su integridad, dado el caracter imperativo de dicho criterio
competencial, resaltado tanto por la misma norma («...con exclusiéon de
cualquier otra») como por la jurisprudencija del Tribunal Supremo (Sen-
tencia de 23 de junio de 1939), sin que quepa admitir la alegacién del
recurrente en el sentido de que dicha competencia queda salvada en el
articulo 32 de los Estatutos, por cuanto dicho articulo, sobre producirse
en una perspectiva diferente (sujecién a la Ley de Arbitraje de Derecho
Privado, sin perjuicio de los arts. 67 y concordantes de la Ley de Socie-
dades Anénimas), tiene caracter mas general que el articulo 33, especifi-
camente dedicado al tema de la competencia territorial de los érganos
judiciales y en cl cual se estipula, para todo tipo de procesos, sin salvedad
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alguna, que «los accionistas se someten expresamente a los Juzgados de
Madrid, con renuncia a cualquicr otro fuero que pudiera corresponderles».

D) CowmenNTARIO.—La resolucién tiene dos cuestiones completamente
ajenas la una de la otra que reclaman, naturalmente, un cxamen por
separado.

I. Plantéase, en ¢l primero de los defectos manifestados por el Regis-
trador, el problema de la admisibilidad de una clausula estatutaria que
prohibe a los socios, mientras lo sean, dedicarsc a las actividades que
constituyen el objeto social. El Registrador considera que la clausula
desnaturaliza la esencia de la Sociedad Andnima, al imponer al accionista
prestaciones accesorias distintas de la obligacion uanica de realizar su
aportacion. El Notario la defiende en base, sobre todo, a que no hay
precepto alguno que la prohiba. La Direccidn, en base también a la ausen-
cia de una prohibicidn expresa y al principio de que es licito todo lo quc
no csta prohibido, confirma la reclamacién del Notario.

La cldusula que plantea la posibilidad de exigir a los socios de las
Sociedades Andnimas prestaciones accesorias distintas de la aportacion, se
inserta dentro del problema mas amplio del «deber de fidelidad», que es
materia discutida en las Sociedades de capital y, sobre todo, en las So-
ciedades Andnimas.

La doctrina tradicional ha negado la exigencia de ese deber en base
a que la despersonalizacién y patrimonializacidon de la condicidon de socio
postula que no se le pueda exigir a éste méas que la obligacién de aporta-
cion. Ademas, no hay relaciones de socio a socio a las que aplicar este
deber.

GIRON, que considera que esto es valido en las grandes Sociedades,
cree, por contra, que cabe exigirlo cuando el socio actia como tal, ya
que entonces surge la comunidad de fin y la promocién societaria que
exige la aplicacidén de la buena fe propia de todas las comunidades, aunque
aclarc que este deber de fidelidad sera mayor o menor segun la concreta
forma social (una gran Sociedad Anénima, Sociedad Anénima familiar,
Sociedad de Responsabilidad Limitada).

GARRIGUES v URIA, en sus comentarios, consideran que lo que interesa
del socio no es su actividad personal, sino su aportaciéon patrimonial. Al
socio se le valora por lo que tiene en la Sociedad y no por lo que es,
personalmente considerado. Siendo las aportaciones en dinero esencial-
mente fungibles, los socios de las Andénimas se convierten también en
socios fungibles, es decir, sustituibles por otros, sin quc por cllo sufra la
constitucién de la Sociedad.

CAMARA dice que sobre el accionista no pesa otra obligacién que la que
dimane de su deber de aportacién.

La propia Exposicién de Motivos de la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada, considera que.. «la prohibicién de ejercer el mismo
género de comercio que la Sociedad de Responsabilidad Limitada parecia
excesiva para imponerla a los socios en general», y por ellos sélo se esta-
blecié tal prohibicién para los administradores en el articulo 12, parrafo 2.

En la doctrina moderna, claramente, VICENT admite que en la Sociedad
Andénima se establezcan otras obligaciones o prestaciones accesorias, in-
cluso con lacultad de exclusién al socio en caso de incumplimiento.

El Tribunal Supremo, en una Sentcncia de 5 de abril de 1961 —que no
se recoge en los vistos de la resolucién que se comenta, y que CAMARA
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califica de inteligente y progresista—, declara la licitud de una cldusula
incorporada a los Estatutos por la que los socios se obligan a no hacer
competencia a la Sociedad, prohibiéndoseles €l ejercicio de 1a misma in-
dustria social y sancionando esta prohibicién con la pérdida de la condi-
cién de socio y de todos sus derechos, que declarard la Junta general.
Considera el Tribunal Supremo que la clausula «es propia de las Socie-
dades Colectivas, pero que también puede establecerse en las Andnimas»,
ya que no va contra la naturaleza juridica de la Sociedad. Considera tam-
bién que estc tipo de Sociedades adornadas con tales cldusulas y con una
«indudable consideracién personal tienen cierto colorido que las distin-
guen y que, como las familiares, obligan a adoptar precauciones elementa-
les, como .. eliminacién de competencias. garantizadoras de la armonia
y buen funcionamiento de esas Sociedades, que la doctrina vicne admi-
ticndo al amparo de la libertad de constitucién y contratacion, siempre
que la Ley, la moral y cl orden publico sean respetados».

En cambio, la Direccidén no fue tan firme en esa Resoluciéon de 16 de
septiembre de 1983, que invoca el Registrador en la defensa de su nota:
Para scr socio se exigia la condicidon de comerciante con establecimiento
de venta al por menor dec productos que constituian el objeto social. Los
socios eran excluidos si cesaban en sus actividades comerciales y la Direc-
cién no admitié la clausula.

Con esto entramos en los efectos del incumplimiento de estas clausu-
las, que en la escritura recurrida no se regulan y a las que parece referirse
la Direccién cuando dice: «Sin que esto signifique prejuzgar si en el caso
concrcto se halla dcbidamente regulado su preciso alcance y repercusio-
nes en relacidon con las restantes caractcristicas de la Sociedad consti-
tuida».

El deber de fidelidad cn los socios colectivos y comanditarios se ma-
nifiesta en la prohibicién de competencia que pesa sobre ellos (art. 136
del Cédigo de Comercio), y su incumplimiento ticne su sancién cn la
exclusion del socio infractor y en la atribucién a la Sociedad de los bene-
ficios de las operaciones. Ademdas, como sefiala VICENT, a ello se aiiade la
indemnizaciéon de dafios y perjuicios efectivamente causados.

En la Sociedad Andnima, la exclusién del socio y consiguiente rescisién
parcial es unicamente consecuencia vy efecto de incumplimiento del deber
de aportacién (art. 44 de la Ley de Sociedades Andnimas). No obstante,
sefiala VICENT que cuando a las Sociedades Andnimas se establecen oiras
obligaciones o prestaciones accesorias, los recursos del articulo 44 no
sirven, y en tal caso parece necesario reconocer a las Sociedades Anénimas
la facultad dc excluir al socio que incumple ¢l contrato de Sociedad en
cuanto a cstas obligaciones o prestaciones accesorias. La exclusién dcbe
admitirse como aplicacién del principio general del articulo 1.124 del Cé-
digo Civil, cuya aplicacién especifica ¢l dmbito dcl Derecho de Socicdades,
que viene establecido en el articulo 218 del Cédigo de Comcrcio.

En ¢l mismo sentido, RODRfGUEZ SASTRE considera posible la exclusion
de un accionista de Sociedad Anénima acordada en Junta general por
«justos motivos», entendiendo por tales «el incumplimiento de sus deberes
sociales».

Garcia VILLAVERDE (La exclusién de socios, Montecorvo, Madrid, 1977)
cree que en las Sociedades Anénimas se ha querido limitar el juego de la
exclusién al supuesto del articulo 44 de la Ley de Sociedades Anénimas,
y esto con independencia de si las obligaciones conexas con la posicién
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juridica del socio se reducen a la de la aportacién o presentan un conte-
nido de mayor amplitud. Aun aceptando la posibilidad de exigir obliga-
ciones distintas a la aportacién, parece claro que el legislador no ha que-
rido que tengan alcance resolutorio mas que aquel incumplimiento, y pre-
cisamente en los términos de subsidiaridad del articulo 44 de la Ley de
Sociedades Andnimas.

Otra cosa distinta es que otros posibles incumplimientos reciban una
sancién que, en todo caso, sera distinta a la de exclusién. Cree GARCiA
VILLAVERDE que la inexistencia de una clausula general, como la del parra-
fo 7 del articulo 218, asi lo avala.

La Direccidén General, mas cautelosa en la citada Resolucién de 16 dc
septiembre de 1983, contempla con disfavor las causas de exclusiéon en
base al articulo 83, parrafo 2. Efectivamente, dispone el precepto que el
Administrador de una Sociedad, si lo es de otra, puede ser cesado en su
cargo, aunque no privado de su cualidad de accionista. No admite, pues,
la causa de exclusién.

No obstante, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 7 de junio de 1982,
considera como causa de exclusidn la competencia desleal por parte de
uno de los socios.

Resumiendo: queda claro la posibilidad de pactar prestaciones acceso-
rias distintas de la aportacion social en las Sociedades Andénimas, aunque
va no queda tanto la posibilidad de pactar la exclusidén del socio que
contravenga el paclo por accién u omisidn.

En lo que coincido plenamente con el Registrador que puso la nota
¢s cn que la admisiéon de la clausula supone un paso mas en el camino de
acufacién de ese tipo de Sociedad hibrida que la doctrina llama familiar
v el Notario, en su recurso, Sociedad cerrada. No existe ese tipo de So-
ciedad ¢n nuestro Derecho. A partir de la publicacién de la Ley de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada, la necesidad de que cl intuitus per-
sonae juegue en determinadas Sociedades Andnimas de pocos socios y
escaso capital ha desaparccido. Lo contrario, efectivamente, supone des-
naturalizar la Sociedad de Responsabilidad Limitada, hasta el punto que
hoy es muy dificil distinguir diferencia alguna entre determinadas Socie-
dades Andnimas, de las de Responsabilidad Limitada, salvo c¢n aspectos
muy concretos de observancia de determinados requisitos que muy rara-
mente sc cumplen en la practica.

El nuevo Derecho societario tampoco recoge ese tipo de Sociedad Ané-
nima personalista y acentia las diferencias entre Sociedades Andnimas
y Limitadas. Por eso, la remision que hace la Direccién, como uno de los
argumentos para justificar su fallo, al articulo 10 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, me parece desaccrtada, porque si, precisa-
mente, ¢l redactor de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada
considerd necesario introducir por via de precepto legal la posibilidad de
exigir prestaciones accesorias, parece claro deducir que las tales presta-
ciones no puedan existir en un tipo social cuya Ley reguladora no las
contempla.

II. La segunda cuestién que resuelve la resolucién se refiere a la ne-
cesidad de hacer la salvedad de la competencia especifica del articulo 70,
parrafo 2°, de la Ley de Sociedades Anénimas cuando se pacte la sumision
al fuero de determinado lugar. Es frecucnte quc los Estatutos contengan
disposiciones adicionales o finales referentes a jurisdiccién y competen-
cia, sometiendo las cuestiones suscitadas entre accionistas, o entre ellos
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y la Sociedad, al juicio de arbitros de derecho o dc equidad. Como schala
CaNo, las tales cldusulas son de una licitud incuestionable. Ahora bien,
dado el caracter imperativo y de orden publico de las normas procesales
de los articulos 70 y siguienties, y como sefialé el Tribunal Supremo en
Sentencia de 28 de enero de 1968, deben modalizarse las clausulas, dejando
a salvo los procedimientos imperativos de la Ley. No es, puecs, posible
venltilar por proccdimiento arbitral, sino por el especial del articulo 70
de la Ley, la impugnacién de los acuerdos sociales. Dados los términos cn
que esta concebido tal precepto y teniendo en cuenta la finalidad perse-
guida por el legislador al establecer este procedimiento, especialmente
agil, al decir de CAMARA, la doctrina y la jurisprudencia estiman que nos
encontramos ante un supuesto de Derecho necesario. Ahora bien, no hay
obstdculo quc impida pactar la clausula compromisoria para las demaés
cucsliones litigiosas que puedan suscitarsc entre los accionistas y la So-
cicdad. Asi se hace cn una gran mayoria de los Estatutos con expresa cx-
clusion de los procedimientos imperativos.

De otro lado, es igualmente frecuente el pacto de sumisién al fuero de
los Juzgados y Tribunales de domicilio social en tales cuestiones litigiosas.

Ahora bien, la competencia judicial para el especifico procedimiento
del articulo 70 se determina en su parrafo 2.° El precepto es, por supuesto,
imperativo también, como puso de relieve la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 23 de junio de 1959, que recoge la Direccidn. Existe, pues, un
supuesto idéntico en este pacto al contemplado en el pacto que estudia-
bamos antes. La Direccion, con buena légica, aplica al mismo supuesto la
misma consecuencja y exige la salvedad del articulo 70, 2.°, que crecmos
podra haccrse utilizando también una férmula amplia.

Si los dos pactos se contienen en un solo articulo estatutario bastara
con una sola salvedad, pero si los pactos se contienen en distintos articu-
los habra que hacer la salvedad de ambos.

SALVADOR MINGUEZ SaNz
Registrador Mercantil de Castellén



III.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

A) DERECHOS REALES

Por Francisco CASTRO LUCINI

INMATRICULACION DE FINCAS. DOCUMENTO FEHACIENTE. Articu-
los 205 de la Ley Hipotecaria y 298 del Reglamento Hipotecario (SEN-
TENCTIA DE 20 DE MAYO DE 1988).

No es «documento fehaciente», a los efectos de los articulos 205 de la
Lcy Hipotecaria y 298 de su Reglamento, Ja escritura publica de compra-
venta, en la que el vendedor afirma que le pertenece la finca que vende
por compra a determinadas personas en cierta fecha, pero careciendo
de titulo escrito de adquisicién, por lo que el Notario hace la pertinente
advertencia.

PROPIEDAD HORIZONTAL. JUNTA GENERAL. NULIDAD (SENTENCIA DE
3 pE MAYO DE 1988).

Declara la nulidad de la junta general de copropietarios de un edificio
por defecto en la convocatoria, al no haber sido citado en forma legal
uno de los copropietarios.

COMUNIDAD. DISOLUCION. Articulos 400 y 401 del Cddigo Civil (SEN-
TENCTA DE 9 DE MAYO DE 1988).

Tratandose de la disolucién del pro indiviso sobre un edificio, la venta
en publica subasta queda supeditada a que no sea posible la adjudicacion
de pisos o locales mediante la formacién de los correspondientcs lotes
v la constitucién en propiedad horizontal.
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ADQUISICION «A NON DOMINO». Articulo 34 de la Ley Hipotecaria
(SENTENC1A DE 20 DE maYyo DE 1988).

Declarada la nulidad de una hipoteca rcalizada c¢n perjuicio de lus
acreedores del quebrado, luego rehabilitado, sin que por ninguno de los
interesados se hubiera pcdido la ejecucidon dc la sentencia, y adjudicada
la finca hipotecada al rematante, conforme al articulo 131 de la Ley Hi-
potecaria, quien la vendid posteriormente a tercera persona, ésta se cn-
cucntra protegida por cl articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

PROPIEDAD HORIZONTAL. TITULO. Articulo 396 del Cddigo Civil (SEN-
TENCIA DE 13 DE MAYO DE 1988).

La propiedad horizontal requiere, con arreglo a las disposiciones espe-
ciales que la regulan, un titulo por el que se constituya el edificio en
dicho régimen y en el quec s¢ determinen las partes de pertenencia priva-
tiva de cada copropietario y los elementos comunes.

DONACION DE INMUEBLE. FORMA. INSTITUTO «EX RE CERTA». LE-
GADO DE COSA AJENA. Articulos 633, 768 y 861 del Cddigo Civil
(SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1988).

La donacién de inmueble no efectuada cn escritura publica es radi-
calmente nula, sin posibilidad, por tratarse de un contrato inexistente,
de convalidacién, subsanacidén o confirmacién, ni puede servir de justo
titulo para la usucapién.

El legado de cosa ajena ha de constar de modo inequivoco.

El Tribunal Supremo, en sentencia dc la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Alfonso Barcala Trillo-Figueroa, declara haber lugar a los
recursos de casacidén interpuestos por ambas partes litigantes contra la
Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Bilbao, que
habia revocado parcialmente la del Juzgado de Primera Instancia nimero 3
de Bilbao, conforme a los siguientes fundamentos, de los que resultan
los hechos y pretensiones deducidas por las partes.

El matrimonio constituido por don J. A. M. y dofia S. E. R. promovié
demanda de juicio ordinario declarativo de mayor cuantia contra don L.,
don G. y dofia M. E. R. y sus respectivos cédnyuges y contra don A. L. Q.
que habia sido nombrado albacea, comisario y contador-partidor cn cl
testamento otorgado, en 6 dc febrero dec 1976, por don V. E. M., y cn cuya
demanda se interesaron los siguientes pronunciamientos, que se trans-
criben en sintesis: 1.° Declaracién de que los actores son propietarios,
por mitad y pro indiviso, de las fincas que fueron propiedad del matri-
monio formado por don V. E. M. y dofia C. R. S., que actualmente inte-
gran las parcelas numeros 694 a 697, ambas inclusive, 699 y parte de la 700
del poligono 2 del Catastro del municipio de Abanto y Ciérvana, no en-
contrandose inscritas en el Registro las parcclas 694, 697 y 699, y cstan-
dolo en ¢l de Propicdad de Portugalete las de nimero: 695 (finca 3.388
¢ inventariada con el nimero 12 en la escritura de 12 de febrero de 1979,
de adjudicaciéon parcial dc bienes hereditarios por fallecimiento del ma-
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trimonio antedicho), 696 ({inca 4.348 e inventariada con el nimero 2 de
la citada escritura), 698 (finca 4.455) y 700 (conocida por «La Camporra»,
finca 4.349 e inventariada con el numero 3). 2° Condena de los demanda-
dos sefiores E. R. para que, conjuntamente con su hermana dofa S.,
v cn su condicidn de herederos de don V. y dofia C., otorguen escritura
publica de reconocimiento de la propiedad expresada. 3° Libramiento
de mandamiento al Registro de la Propiedad de Portugalete para la ins-
cripcion a favor del matrimonio actor de las fincas formadas por las
parcelas 694, 697 y 699. 4.° Subsidiariamente, declaracién del derecho donti-
nical sobre las mismas fincas, derivado del legado efectuado por don V.
en su testamento, con la consecuente condena de los demandados en
orden al otorgamiento de la oportuna escritura, conjuntamente con la
actora. 5° Condena de los demandados don A. y don G. a otorgar escritura
publica dc cesidon de su participacién de un 12,50 por 100 cada uno en la
propiedad de la finca correspondiente a la parcela 698, en concepto de
entrega de legado de cosa ajena, a favor del matrimonio actor. 6° Con-
dena a los demandados don L., don G. y dofia M. a adquirir del Ayunta-
miento de Abanto y Ciérvana la finca objeto de concesién administrativa
a favor de don V. (parte de las parcelas 692 y 693), y subsidiariamente,
para el caso de no ser posible dicha adquisicidén, condena de aquéllos
a otorgar escritura de cesién a los actores de su cuarta parte en el trozo
de terreno denominado «La Camporra», necesario y preciso para dar
acceso a la finca de los mismos de toda clase de vehiculos, hasta enlazar
con el sendero hormigonado que discurre por dentro de la cerradura
prolongada y poder acceder hasta la casa. 7.° Declaracién del derecho del
matrimonio actor a seguir utilizando para la finca de autos la energia
procedente del transformador sito en la parcela 603, asi como el sumi-
nistro de agua procedente de la galeria del monte, cuyo derecho deberan
compartir con los propietarios de la finca 3.372 e inventariada con el nu-
mero 1 en la escritura ya mencionada. 8° Declaracién de que la parcela
727 del poligono 2 estd gravada con una servidumbre de desagiie de aguas
fecales a favor del chalet propiedad del matrimonio actor, con condena
de los demandados a que, conjuntamente con la actora, otorguen escri-
tura publica de reconocimiento de la servidumbre. 9° Declaracién de que
las fincas inventariadas con los nimeros 1 y 3 en la escritura de 12 de
febrero de 1979, propiedad de los cuatro herederos de don V. en unidn
de la parcela 698 del poligono 2 (fincas 3.372, 4.349 v 4.455), estan gravadas
con una servidumbre de acueducto para la conduccién y suministro de las
aguas municipales o de las privadas procedentes de la galeria del monte
en favor de la casa y finca propiedad del matrimonio actor, con condena
de los demandados al otorgamiento de la escritura ptiblica de reconoci-
micnto de tales servidumbres. 10.° Condena de los demandados E. R.
a reintegrar a la herencia de dona C. R. S. cuantas cantidades y bienes,
debidamente actualizados, recibieron de don V. E. M. con posterioridad
al 22 de marzo de 1971, fecha del fallecimiento de aquélla. 11° Condena
de los precitados demandados, en su condicién de herederos, y del deman-
dado sefior L. Q., como contador-partidor, para que, conjuntamente con
la actora, también heredera, otorguen escritura publica rectificando la
otorgada en 12 de febrero de 1979, en los términos que se sefalaban.
12° Declaracién del derecho de la actora a cesar en la indivisién de los
bienes heredados de sus padres, v condena de los hermanos demandados
a proceder a la divisién de dicha herencia, en ejecucién de sentencia con
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arreglo a uno dc estos sistemas: a) Formacién de lotes, si en ello convi-
nieran los interesados, y su posterior adjudicacién por libre eleccién
o por sorieo. b) Venla dc los bienes en publica subasta, con admision
de licitadores extrafios. 13.° Condena de los demandados al pago de las
costas procesales.

2. Tramitado que fuc el procedimiento antc el Juzgado de Primera
Instancia nimero 3 de Bilbao, por Sentencia de 31 de mayo de 1984, y con
cstimacién parcial de la demanda de referencia, se declaré «que don
J. A, M. y dofia S. E. R. eran propietarios, por mitad y pro indiviso, de
las fincas que fueron propiedad del matrimonio formado por don V. E. M.
y dona C. R. 8., que actualmente integran las parcelas numeros 694, 695,
696, 697 y 699 y parte de la 700 del poligono catastral 2 del Catastro del
municipio de Abanto y Ciérvana, con derecho a disfrute de las parcelas
numeros 692 y 693 del mismo poligono, lo que deberdn reconocer ia tota-
lidad dc los demandados, quicnes ademas deberan reintegrar a la herencia
cuantos bienes no figuren inventariados en la escritura de aceptacion
de 12 de febrero de 1979, que sera rectificada sustituyendo la descripcion
de fincas con datos erréneos segin proceda y eliminando del inventario
las correspondientes a la casa-chalet de la actora, con la segregacién que
proceda dc la casa matriz y finca sobre la que se levanta»; también sc
declard «el derecho de la demandante dofia S. a cesar en la indivisién
de los bienes heredados de sus padres, condenando a los demandados
a la divisién de dicha herencia, que se llevard a efecto en ejecucidon de
scntencia, mediante la formacién de lotes que serdn adjudicados, scgun
convengan, por eleccién o por sorteo», y se desestimaron el resto de las
pretensiones deducidas, sin expresa imposicién de costas. En tramite
de recurso de apelacidn, la Sala de lo Civil de la Excelentisima Audiencia
Territorial de Bilbao, v por Sentencia de 11 de enero de 1986, acordé que
debia revocar parcialmente la rcsolucién dictada por el Juzgado en cuanto
declaraba que don J. E. M. y su esposa dofia M. E. R. eran propietarios
por mitad y pro indiviso de la casa-chalet y terrenos que se refieren las
prectensiones de la demanda, dc las que se absuelve a los demandados,
manteniendo inalterados los restantes pronunciamientos de dicha reso-
lucidn, y sin hacer expresa imposiciéon de las costas procesales, tanto las
de Primera Instancia como las de Alzada. Contra la meritada sentencia de
la Audiencia Territorial se interpuso recurso de casacién por las respec-
tivas representaciones de don G E. R, don J. A. M. y dofia S. E. R, v
don L. E. R, siendo formulados los tres recursos por el cauce procesal
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y a través de cuatro,
sicle y cinco motivos, respectivamente.

3. El estudio de los recursos antedichos debe comenzarse por el co-
rrespondiente al matrimonio A-E., al ser sus cényuges componentes quie-
nes promovieron el procedimiento, v dentro ya del mismo, el examen dc
sus motivos concretos ha de iniciarse con los numerados como 4° y 7,
al ampararse ambos en el ordinal 3° del articulo 1.692 de la Ley Procesal
Civil, por infraccidon e inaplicacién de su articulo 359, plantcindose por
el recurrente, en definitiva, un problema de incongruencia y de pronun-
ciamiento contradictos, en cuanto que argumenta, en sintesis, que «la
sentencia recurrida infringe el articulo 359 al dejar imprejuzgada la accidén
declarativa de propiedad, fundindose en un mal entendido respeto a la
congruencia, por estimar que sélo es propietaria dofia S. y no el otro de-
mandante, y, ademas, que la propiedad se funda en un titulo no alegado
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por los demandantes», y que «en el ultimo parrafo del fundamento de
Derecho tercero se desestima expresamente el pedimento undécimo, extre-
mos 2.° y 3.°, para luego, sin solucién de continuidad, acogerlo también
cxpresamente». En el precitado fundamento de la sentencia y partiendo
del alcance y contenido de la clausula 4* del testamento de don V. E.,
«reconoce el testador que la finca donde vive hoy dona S. es de ella, con
el terreno que la rodea hasta la cerradura y la salida hasta el camino»,
se contjenen las siguientes afirmaciones: que tal reconocimiento de la
titularidad representa un verdadero titulo constitutivo, con plena eficacia
traslativa de la casa-chalet y terrenos que la rodean, desde la fecha en
que se efectuia, coincidente con la que es objcto del pleito y ha sido
poseida desde 1967 por los actores; que el reconocimiento tiene como
causa la donacién verbal, pero ineficaz, realizada por el matrimonio
don V. E. y doia C. R, y que la destinataria del titulo constitutivo lo es
unica y exclusivamente la actora dona S., de donde llega al resultado
de que el titulo dominical que la cldusula testamentaria representa es
diferente e independiente de los invocados por los actores, asi como el
caracter o naturaleza de la titularidad, al aparecer como Unica destinata-
ria doinia S., frente a la pretensién de que se declare una propiedad por
mitad y pro indiviso con su esposo, y de aqui, a la conclusién de la im-
posibilidad de fundarse la sentencia en la cldusula testamentaria so pena
de incurrir en el vicio procesal de incongruencia, expresindose también
en la sentencia que fundaria en una causa de pedir diferente a la alegada
modificaria el caracter de la pretensién sustituyendo la declaraciéon de
proindivisién por la tnica titularidad de una de las partes, lo que repre-
sentaria una vulneracién de la garantia de congruencia.

4. Quedando centradas en los términos expuestos las cuestiones deter-
minantes de la impugnacién insitas en el motivo de referencia, resulia
evidente que el reconocimiento que se hace en la sentencia en favor de la
actora dofia S. respecto a la titularidad de la casa-chalet y terrenos que
la rodean, deberia haber originado el correlativo pronunciamiento decla-
rativo en el fallo, especialmente cuando se excluye dicho bien de la heren-
cia, lo cual, atendiendo a los principios jurisprudenciales que informan la
aplicacién y los limites del articulo 359 en materia de resoluciones judi-
ciales, representa una patente incongruencia y contradiccion entre los
propios términos argumentistas del fundamento 3.° de la sentencia, y en-
tre ellos y su parte dispositiva, de tal manera que haya de apreciarsc
la infraccién del meritado precepto rituario, maxime al carecer de base
las razones con las que se intentaba justificar la imposibilidad de aquel
pronunciamiento correlativo, y de aqui que proceda la estimacién de los
motivos objeto dc estudio y la casacién de la sentencia recurrida, lo que
supone, por ende, recobrar la facultad correctora frente a la sentencia
de primer grado, en relacién con la accién declarativa ejercitada en la
demanda.

5. Aunque cabe estimar como hecho acreditado la donacién verbal
realizada por don V. E. en favor de su hija dona S. respecto al inmueble
de quce se trata, asi como que con tal intencién graluita le fue conferida
su posesién y la vino disfrutando en ese concepto, cuya posesién no ha
sido discutida por los demandados, no es menos indudable que la dona-
cién, en si misma considerada, carecié de eficacia al no documentarse
en cscritura publica, de acuerdo con la cxigencia formal quc previene el
articulo 633 del Cédigo Civil para los bienes raices, con lo que se esta en
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presencia de un contrato de los denominados «solemnes», y en ellos, la
observancia de una forma determinada se requiere no para su simple
constancia acreditativa, sino para su perfeccién, que no se alcanza de no
plasmarse en la exigida y origina, consecuentemente, la invalidez del
contrato con tacha de nulidad radical, sin posibilidad, por tratarse de un
contrato inexistente, de convalidacién, subsanacién o confirmacién, como
asi ha venido manteniendo la doctrina de esta Sala, siendo de citar, entre
infinidad de Sentencias, la clasica de 21 de junio de 1932 y las de 13 de
mayo de 1963, 25 de junio de 1966, 9 de julio de 1984 y 15 de octubre de
1985. La invalidez de la donacién, configurada en los términos expresados,
es determinante de que la actora no podria invocar la concurrencia del
«justo titulo» a los fines previstos en el articulo 1.957 del Cédigo Civil,
por el que ha de entenderse, en definicién del precedente 1.952, como
«el que legalmente baste para transmitir el dominio o derecho real de cuya
prescripcién se trate», puesto que, segun las Sentencias antes citadas de
13 de mayo de 1963 y 25 de junio de 1966, en el concepto del articulo 1.957
podran comprenderse los contratos anulables, rescindibles, revocables o re-
solubles, pero no los que sean radicalmente nulos o inexistentes, que en
ningin momento pueden prevalecer por el transcurso del tiempo.

6. Lo anterior conduce, necesariamente, a interpretar la clausula 4.
del testamento de don V. E. en su proyeccién al problema planteado,
vy haciéndolo a tenor de lo dispuesto en el articulo 675 del texto civil y
dando por reproducida la argumentacién hecha valer en el considerando
cuarto de la sentencia del Juez de Instancia, liégase a la conclusién de
que cl testador quiso reconocer, a través de la férmula empleada en la
clausula, la propiedad transmitida en su dia a la hija y legitimar de ese
modo su titularidad frente a terceros, y mas concretamente frente a los
restantes herederos, con claro y evidente propdsito de que la finca fuese
excluida de la masa hereditaria, y llegar a conclusién distinta supondria
desconocer la verdadera realidad de las cosas y, sobre todo, contrariar la
voluntad del testador; de aqui que terminando de interpretar la dispo-
sicién testamentaria, proceda configurarla como un supuesto de institu-
ciéon en cosa cierta y determinada, que contempla el articulo 768 del
Cdédigo Civil, considerando a la heredera dofia S. como legataria a los
efectos oportunos, lo que origina, resumiendo, la estimacién de la accién
declarativa ejercitada en la demanda del matrimonio A-E. pero unica-
mente respecto a la esposa, que fue la destinataria y favorecida dc¢ la
cldusula testamentaria, sin que para ello represente impedimento alguno
la disposicién del parrafo segundo del articulo 38 de la Ley Hipotecaria,
pues en los autos no se plantean situaciones contradictorias d¢ dominio
de inmuebles.

7. La estimacién de los motivos 4.° y 7.° del recurso quec se esta estu-
diando hace innecesario el examen de sus motivos 1°, 2, 3° y 5°, y por
lo que respecta al 6°, amparado en el ordinal 5° del articulo 1.692 y fun-
dado en jnfraccién, por inaplicacién, del articulo 861 del Cédigo Civil, al
no reconocersc la existencia de un legado de cosa ajena, el fracaso del
mismo deriva de la propia argumentacién contenida en el considerando
séptimo de la sentencia de primer grado, que se da por reproducida,
y dc que la cldusula 4.° del testamento no posibilita, en este caso, la con-
clusién inequivoca de hacer extensiva la intencién de don V. al estable-
cimiento de un legado de la indicada naturaleza.

8. Entrando ahora en el examen del recurso correspondiente a don
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L. E. R, sus dos primeros motivos se amparan en el ordinal 3° del ar-
ticulo 1.692 de la Ley Procesal e invocan infraccién del articulo 359 de
dicha Ley por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio, al
considerar el recurrente que el fallo de la sentencia de la Audiencia ado-
lece de falta de claridad y precisién, ya que en él se contienen pronun-
ciamientos contradictorios que dificultaran su posterior ejecucién, puesto
que después de revocar parcialmente la de primer grado, «en cuanto de-
claraba que los actores eran propietarios, por mitad y pro indiviso, de
la casa-chalet y terrenos a que se referian las pretensiones de la demanda,
de las que se absuelve a los demandados», mantenia inalterados los res-
tantes pronunciamientos, con lo cual, no obstante negar a los actores su
pretensién principal, se elimina del inventario los datos concernientes a di-
cho inmueble, con la segregacién que proceda de la casa matriz y fincas
sobre las que se levanta, lo que supone no resolver el fondo de la cues-
tiéon. Indudablemente, la formulacién de estos motivos viene a ser com-
plementaria de la expuesta en los motivos 4.° y 7.° del recurso examinado
en primer lugar, aun cuando sea de signo contrario al pretenderse incluir
en el inventario la finca cuestionada; por consiguiente, es valedera aqui la
conclusion a que se llegé en aquel recurso y que figura recogida en el
precedente fundamento 4.° de esta sentencia, es decir, la casacién de la
recurrida, lo que supone se estimen los dos primeros motivos del actual
recurso, si bien el razonamiento desarrollado en los fundamentos si-
guientes, 5° y 6., impide acoger la pretensién en pro de la inclusion de la
finca en el inventario. Precisamente, el indicado razonamiento provoca el
fracaso del motivo 4., que por via del ordinal 5° del articulo 1.692 denun-
cia infraccién del articulo 675 del Cddigo Civil. También ha de perecer el
motivo 3.°, formulado a tenor del ordinal 4.° y que estima que la sentencia
ha incurrido en error en la apreciacién de la prueba, concretamente en
relacién con el parrafo segundo de la clausula quinta del testamento de
don V. E., que especificaba que «en caso de duda sobre los limites de la
(inca de S., G. y el Administrador la conocen bien y fijardn sus limites»,
clausula que no fue tomada en consideracién ni en Primera ni en Segunda
Instancia. Dicho perecimiento se debe a tratarse de una cuestién no plan-
teada hasta este momento y a que la exclusién de la finca del inventario
no seria obice a que se practicase de acuerdo con los limites que sefnala-
sen las personas nominadas en el testamento, dando asi cumplimiento
efectivo a la voluntad del testador; por otra parte, la omisién denunciada,
atendida a su naturalera, no parece pudiera cobijarse en los supuestos de
error a que se refiere el nimero 4° del articulo 1.692, sino méas bien,
y en su caso, entre los incluidos en el nimero anterior, el 3.° Y, asimismo,
ha de perecer el quinto motivo, ultimo de los formulados en este recurso,
que se ampara en el ordinal 5° y se funda en infraccién del articulo 7 del
Cédigo Civil, cuyo fenecimiento se origina por la simple razén de que
cuantas argumentaciones afecten a las incidencias y vicisitudes del bene-
ficio de justicia gratuita que insté el recurrente y al abuso del derecho
y mala fe de los actores, se trataria de cuestiones ajenas a las propias del
recurso de casacién, y carece de total relevancia la escritura notarial dc
16 de noviembre de 1984, sobre subsanacién de determinados errores en
la de 12 de febrero de 1979, que se adjunta al recurso, toda vez que la
misma no guarda relacién con la fundamentacién del motivo ni con la
de los restantes del recurso.

9. Estudiando, finalmente, el recurso promovido por don G. E. R.
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¢ inicidndole con el motivo segundo por hacer referencia a la incongruen-
cia en que dice incurrir la sentencia, con infraccién, por violacién, del
articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al ordenar que se elimine
del inventario de los bienes que constituyen las herencias de don V. y
dona C., las fincas correspondientes a la casa-chalet de la actora, resulta
cvidente la absoluta incorreccién de su incardinacién al ampararse en el
ordinal 5° del articulo 1.692, ya que el tratamiento de la incongruencia
debe hacerse por via del tercero, «quebrantamiento de las formas csen-
ciales del juicio por infraccién de las normas reguladoras de la senten-
cia», lo cual implica de por si la repulsa del motivo; pero ademas, no
podria prosperar la finalidad perseguida: incluir en el inventario la tan
repetida finca, por impedirlo las razones que determinaron la estimacién
de los motivos 4° y 7° del recurso primeramente estudiado, y esas mismas
razones son también detcrminantes del fracaso del motivo primero, que,
acogiéndose a la via del ordinal 5°, invoca infraccién, por violacién de
los articulos 609, 1.261, 1.361, 1.377, en su parrafo primero, y 1.378 del Cé-
digo Civil; e igual suerte ha de correr el motivo tercero, que amparan-
dose en el mismo ordinal, alega infraccién, por violacién, del articulo 675
del ordenamiento civil, ya que no cabe pretender que el pronunciamiento
relativo a «cesar en la indivisidon de los bienes heredados de los padres,
condenando a los demandados a la divisién de dicha herencia, cuya divi-
sién se llevarda a cabo en ejecucidon de sentencia mediante la formacion
de lotes que seran adjudicados, segiin convengan, por eleccién o sorteo»,
suponga contrariar la voluntad del testador, que estaria en linea con la
disposicién de la cldusula 3.* del testamento, y la circunstancia de que la
divisién se materialice en la fase de ejecucidén no representaria impedi-
mento alguno a que la particién se efectiie por los albaceas-contadores
partidores testamentarios 0 por los propios herederos actuando por una-
nimidad, particular éste que se recoge en la clausula quinta. Analizando,
por ultimo, el motivo cuarto, el mismo se acomoda al ordinal cuarto para
denunciar error en la apreciacién de la prueba, por el doble concepto de
error de hecho, resultante de documento auténtico, y error de Derecho,
con infraccién, por violacidn, del articulo 1.233 del Cdédigo Civil. Ambos
errores refiérense al fundamento quinto de la sentencia recurrida, al deci-
dir incluir en el inventario el valor del vehiculo marca «Mercedes», ma-
tricula BI 48.044, v una determinada embarcacién. Por lo que respecta
al crror de Derecho, debe rechacarse por una doble razén: una, porque
en la actual redaccién del articulo 1.692, su formulacién habria de haber-
se hecho a tenor del ordinal 5, y otra, porque el Tribunal a quo no proce-
dié a dividir la confesién del recurrente, pues las Unicas posiciones con-
cernientes al particular del motivo fueron las descritas en aquel funda-
mento quinto, las 54 y 65, y en ninguna de ellas, al ser absueltas, se mani-
festd, como se dice en el recurso, que esos bienes le fueron adjudicados
mediante la correspondiente compensacién en dinero. Y en cuanto al
error de hecho, se pretende demostrar con el documento acompafado al
recurso y consistente en una escritura notarial otorgada en 22 de junio
de 1977 por los cuatro hermanos coherederos, en la que acuerdan adjudicar
a don G. los bienes antedichos por haber sido compensados con anterio-
ridad los restantes herederos por el adjudicatario de los importes que
a ellos les correspondian, sin que nada tengan que reclamar., Tal es la
claridad del documento, que negarle eficacia por razones puramente for-
males de indole procesal seria desconocer la realidad de las cosas, y dado
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que demuestra la equivocacion de la sentencia al fundamentar la inclu-
sién de aqueilos bienes cn la masa hereditaria, pues lo hizo «al no habersc
acreditado fuere apuntada al haber hereditario», es por lo que procede,
en definitiva, la admisién del motivo en cuestidn, y con ella, la casacién
de la sentencia en el sentido de eliminar toda referencia a los repetidos
bienes, que no deberadn reintegrarse a la herencia.

10. Por cuanto ha quedado expucsto al estudiar los tres recursos,
resulia procedente casar la Sentencia de la Audiencia de 11 de enero de
1986, en los extremos detallados en los fundamentos 4° al 6° y 9°, y, con-
sccuentemente, revocar la dictada en 31 de mayo de 1984 por el Juzgado,
en ¢l solo particular relativo a la declaraciéon de propiedad sobre las
fincas descritas en el fallo, al deber hacerse unicamente en favor de la
esposa doiia S., y confirmarla en la totalidad de sus restantes pronuncia-
mientos, sin hacer ninguno expreso acerca de las costas causadas en
Primera y Segunda Instancia, y atendiendo a lo dispuesto en el ndamero 5°
del articulo 1.715 de la Ley Procesal, tampoco cabra pronunciarse sobre
las devengadas en los recursos.

COMENTARIO.—Sistematizando las principales cuestiones debatidas en
el presente litigio, tenemos:

1 Una donacién de bien inmueble (chalet y terrenos) realizada por
los padres a favor de una de sus hijas, sin haber otorgado escritura pu-
blica, sino de forma puramente verbal, aunque confirmada por actos de
los propios padres causantes.

Respecto a la misma, no cabe duda de su inexistencia desde el punto
de vista juridico (otra cosa es el aspecto moral de la cuestién, que obliga-
ria moralmente a los hermanos de la donataria a reconocerla) y, por
tanto, es totalmente adecuada la declaracién en tal sentido, con el efecto
légico de que no puede producir consecuencia juridica alguna. Se trata,
como con toda claridad afirma la doctrina, de un supuesto de inexistencia,
por falta de un requisito esencial, mas bien que de un caso de nulidad
(ya que no es un acto propiamente contrario a la Ley).

2° Una disposicién contenida en el testamento del padre causante (no
en el de la madre), en el que éste «reconoce que la finca donde hoy vive
dofia S.... —su hija supuesta donataria— es de ella con el terreno que la
rodea hasta la salida al camino». La cual, debido al caricter inicial ganan-
cial de la finca y el estado de casada de la hija al efectuar la obra de
construccidon motiva discrepancias en las respectivas sentencias del Juz-
gado, de la Audiencia y del Tribunal Supremo: Mientras el primero esti-
ma que la propiedad corresponde por mitad y pro indiviso a la hija
y al marido de ésta, 14 Audiencia lo rechaza de plano, absolviendo de esta
pretensién a los demandados, v el Tribunal Supremo mantiene postura
distinta al reconocer que la propiedad corresponde exclusivamente a la
hija como institucién en cosa cierta, discurriendo del siguiente modo:
«... el testador quiso reconocer, a través de la férmula empleada en la
cldusula, la propiedad transmitida en su dia a la hija y legitimar de ese
modo su titularidad frente a terceros, y mas concretamente frente a los
restantes herederos ..; de aqui que terminando de interpretar la disposi-
cién testamentaria, proceda configurarla como un supuesto de institucidén
cn cosa cierta y determinada, que contempla el articulo 768 de! Cédigo
Civil, considerando a la heredera dofia S... como legataria a los efectos
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oportunos, lo que origina, resumiendo, la estimacién de la acciéon decla-
rativa ejercitada en la demanda dcl matrimonio A-E., pero unicamente
respecto a la esposa, que fue la destinataria y favorecida de la clausula
testamentaria .» —de este ultimo inciso viene la diferencia de la sentencia
con la del Juzgado, que habia estimado la propiedad pro indiviso de la
hija y su marido.

En verdad, no parece que la argumentacion de nuestro mdas Alto Tri-
bunal puede suscribirse completa y literalmente sin realizar algunas pun-
tualizaciones. La primera guarda relacién con el cardcter del «reconoci-
miento» efectuado por el padre testador: si trata del reconocimiento
propiamente dicho —como parece dar a entender al principio de su dis-
curso el Tribunal Supremo-— parece que, ldgicamente, no podra incidir
ni desvirtuar la naturaleza juridica del acto originario que se reconoce,
pues de alterarlo dejaria de ser tal «reconocimiento». El analisis de este
punto nos llevaria mas lejos de lo que es un simple comentario de la
sentencia, v.gr.: el reconocimiento como hecho y como acto o negocio
juridico de fijacién o «acertamento», segun la doctrina italiana. La segun-
da puntualizacién es la de que si el testador quiso reconocer a través de
la férmula testamentaria la propiedad transmitida en su dia a la hija, el
propio razonamiento parece poco consistente, ya que poco antes el propio
Tribunal Supremo ha afirmado que no hay tal transmisién de propiedad,
toda vez que la donacién es inexistente; de modo que no pueda hablarse
de ninguna propiedad transmitida a la hija, sino, a lo sumo, de una simple
detentacién, que ni siquiera llegaria a la categoria de posesién juridica,
pucs se opone a ello la circunstancia, declarada por el propio Tribunal,
de que no puede servir de justo titulo para la usucapién. También parecc
estar poco acorde cl estimar ese reconocimiento como institutio ex re
certda, ya que si el propio Tribunal rechaza en su fundamento 7.° su cali-
ficaciéon como legado de cosa ajena, parece que con mayor motivo debera
rechazarse lo que constituye una disposicién de mayor entidad, contradi-
ciendo ademdas aquella negativa la equiparaciéon en este razonamiento al
propio legado de cosa ajena. Por ello no estd de mas referirse, siquiera
sea sucintamente, a ambas figuras juridicas.

Sabido ¢s que en punto a la admisién en nuestro Derecho de la insti-
futio ex re certe se han marcado dos direcciones, que podemos llamar
romanista —que la admite— y germanista —que la rechaza—. La senten-
cia comentada deja la cuestiéon en el aire, pues si bien comienza por
configurarla como un supuesto dc institucién en- cosa cierta y determina-
da, que contempla el articulo 768 del Cddigo Civil, considera acto seguido
a la hercdera como legataria —mejor debié decir técnicamente prelega-
taria— a los efectos oportunos, vaga y equivoca expresién que deja sin
determinar. A mi modo de ver, las razones para admitir la institucién
cn cosa cierta con el alcance de verdadera y propia institucién heredita-
ria son mas convincentes que las opuestas, basadas en un cerrado dogma-
tismo. En efecto, si hay que atender a la voluniad del testador, verdadera
ley del testamento; si se admite que el usufructuario universal vitalicio
sca heredero (la formula frecuentemente empleada en los testamentos
a favor del conyuge es parecida a ésta: «Instituyo heredero usufructuario
universal vitalicio a mi marido . »), 1o que reporta evidentes ventajas, no
sélo honorificas, sino también efectivas (v.gr.: representa a la herencia,
puede posesionarse de los bienes); si el bien en que consiste la institucién
puede ser el mas importante juridica y econémicamente, y a falta de pre-
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cepto expreso que lo prohiba, no parece que un discurrir meramente
dogmatico sea bastante para mantener solucién negativa, maxime teniendo
en cuenta que el testador puede instituir heredero a X, escuetamente,
y a continuacién asignarle para pago de la institucién dispuesta a su favor
un unico bien, disponiendo que con la misma quede completamente paga-
do. Via indirecta con la que se alcanza el mismo resultado que mediante
la institucién en cosa cierta. Y s6lo a falta de voluntad claramente mani-
lestada del testador o falta de adecuados medios interpretativos entrara
en juego la norma del articulo 768, que envuelve una presuncién legal,
ya que el «serd considerado» no quiere necesariamente decir ni tiene por
qué ser cquivalente a ser efectivamente legatario en todo caso.

En su fundamento 72, el Tribunal Supremo rechaza que tal reconoci-
micnto pueda entrafiar ui legado de cosa ajena, admitido expresamente
por el articulo 861 del Cddigo Civil, del que es una manifestacion el legado
de cosa ganancial, que, en principio, es legado, en parte; de cosa propia
y, cn parte, dc cosa ajena, dependiendo su final y definitiva calificacion
de que el bien legado sc adjudique a la herencia del testador enteramente,
sélo en parte o se adjudique al conyuge del testador, figura recogida en
el actual articulo 1.380 del Cédigo Civil, habiéndolo sido también por la
Ley 251 navarra. Al rechazar esta calificacidn y, por otra parte, dar a ese
reconocimiento el valor de legado, no queda otra alternativa que la de
considerarlo legado de cosa propia del testador, lo que presupone que
se adjudique a su herencia.

F.C. L

RETRACTO DE COLINDANTES. Articulos 1.523 y 1.524 del Cddigo Civil
(SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1988).

Es preciso que el retrayente tenga un conocimiento cabal y completo,
referido a todos los pactos y condiciones de la venta en el momento de su
consumacion, no en el de su perfeccién.

RETRACTO LEGAL. Articulos 17 de la Ley de Patrimonio Forestal del
Estado de 10 de marzo de 1941 y 66 del Reglamento aprobado por
Decreio de 30 de mayo de 1941 (SENTENCTA DE 10 DE JUNIO DE 1988).

Son competentes los Tribunales civiles y no la jurisdiccién contencioso-
administrativa en los retractos a favor del Patrimonio Forestal del Estado,
pues se esta en presencia de un mero acto de la Administracién, no de un
acto administrativo, pues dicha Ley se limita a atribuir la titularidad del
derccho de retracto a la Administracién, pero no consagra en precepto
alguno la ejecutividad del acto de ejercicio de ese derecho, por lo que es
evidente habrd quc estar a la legislacion civil para llevarlo a cabo.
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PROPIEDAD HORIZONTAL. SEGUNDA CONVOCATORIA DE JUNTA. Ar-
ticulo 16, norma 2., pdrrafos 1° y 2°, de la Ley de 21 de julio de 1960
(SENTENCIA DE 16 DE JUNIO bE 1988).

Dicho precepto legal no se opone a que en el mismo escrito se convo-
que a los propietarios en primera y segunda convocatoria, esta ultima
media hora después de no haberse podido celebrar la primera por falta
de quérum.

Admite, de acuerdo con la sentencia recurrida, que el acuerdo de cita-
cién a junta sea tomado por el Presidente de la comunidad, aunque no
exige el articulo 15, parrafos 1° y 2°, de la citada Ley que sea el mismo
Presidente quien firme la citacidon o convocatoria, sino que ésta puede
firmarla el Secretario o Administrador, siendo claro que la junta es
convocada por el Presidente a través del Administrador de la comunidad,
firmando este tultimo.

ESCRITURA DE PODER. CESE EN EL CARGO DEL PODERDANTE (SEN-
TENCTA DE 3 DE JUNIO DE 1988).

Otorgado poder para pleitos por el Presidente de la comunidad de
propietarios, que lo era en el momento del otorgamiento, dicho poder
sigue siendo valido aun después de haber cesado en el cargo, ya que, con-
forme se declara reiteradamente (Sentencias de 23 de junio de 1909, 10 de
febrero de 1915, 5 de julio de 1926, 5 de marzo de 1935, 4 de febrero de
1976), la validez del poder se determina por la fecha en que se otorgd
a nombre de la correspondiente entidad juridica, sin que obste que cl
poderdante hubiese luego cesado en el cargo.

PROPIEDAD HORIZONTAL. REPRESENTACION EN LA JUNTA (SENTFN-
CTA DE 25 DE FEBRERO DE 1988).

La Ley de Propiedad Horizontal no impone la obligatoriedad de que
los documentos acreditativos de las representaciones alegadas se incorpo-
ren al acta o se transcriban en ella.

USUCAPION (SENTENCTA DE 17 DE MAYO DF 1988).

Declara esta sentencia que «prescribe el dominio de los bienes inmue-
bles por su posesién no interrumpida durante treinta afios sin necesidad
de titulo ni buena fe y sin distincién entre presunta y ausente, debiendo
tenerse en cuenta para el cémputo del tiempo que el poseedor actual
puede completar el necesario para la prescripcién, uniendo al suyo el de
su causante, asi como que los derechos a la sucesién de una persona se
transmiten desde el momento de su muerte, retrotrayéndose los efectos
de la aceptacién de la herencia siempre al momento de la muerte de la
persona de quien se hereda, por lo que no cabe entender que se interrum-
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piera Ia posesion de los aclores cn caso de tenerla antes de la muerte de
su causante, por el 6ébito del mismo, hasta el momento en que la adqui-
rieron de nuevo como herederos de su finado padre. Segundo: Que esto
no obstante, y si tenemos en cuenta la finalidad primaria del instituto de
la prescripcién adquisitiva o usucapion, que no es otra que legitimar, por
razones de simple seguridad juridica, la posesién como simple hecho,
convirtiéndola en dominio, siempre que aquella mera apariencia externa
de propiedad sea publica y pacificamente reconocida por los demas,
asistc tinicamente al poseedor exclusivo frente a quienes no ostentan idén-
tica cualidad, ya que, en otro caso, cualquiera de ellos podria oponer
a los demés un analogo derecho de prescripcién sobre el bien por ellos
poseido, derecho que por ser del mismo rango haria initil al que sc le
opusiera. Tercero: Que si, en el supuesto de autos, acogiéramos la pere-
grina tcoria sostenida por la recurrente de que el tiempo en que su padre
poseyd la finca de autos —posesién, por lo demdas, amparada en un titulo
de dominio suficiente para su adquisicion y, por tanto, no ejercitada con
la finalidad de su ejercicio provocase la adquisicién por prescripcion de
un bien que ya cra propio—, debe contar en favor de la recurrente como
ticmpo de prescripcion para adquirir el caserio de autos, por ser su refe-
rido padre causante de la actora, y ello debe surtir sus efectos precisa-
mente contra sus propios hermanos, que ostentaban la misma cualidad
de futuros herederos del mismo causante, y si se tiene en cuenta que no
hay por qué fijar un limite maximo del tiempo de posesién del causante
legitimador de esta posesidn extraordinaria, podriamos incluso llegar a la
disparatada conclusién de que si el padre —lo que en otros supuestos
acontece con harta frecuencia— hubiera poseido como de su propiedad un
bien inmucble por el tiempo suficiente para adquirirlo por usucapion,
y ello aunque el dominio no se hubiera adquirido por tal institucién pres-
criptiva, sino por cualquier otro mecanismo pacifico, todos y cualquiera
de sus futuros herederos, y desde luego aquel a quien por cualquier
mecanismo fuera a pasar la simple posesion de la finca, podria alegar su
dominio sobrc clla adquirido por un medio distinto al que legitimo la
propicdad de que se entiende quc se la transmitia hereditariamente, y cllo
frente a los demas coherederos, todos y cada uno de los cuales podrian
igualmente oponer en su favor la existencia de una usucapién completada
por el causante comun, con lo que nos encontrariamos con tantos derechos
analogos de prescripcion sobre un mismo bien en favor de los coherede-
ros como fuera su nimero, anémala situacién juridica que no admite su
seria contemplacién, por lo que deben expresamente rechazarse los mo-
tivos del recurso que llevan a ella.

DERFECHO DE REVERSION. DONACION. Articulo 641 del Cddigo Civil
(SENTENCIA DE 10 DE MARzO DE 1988).

Reconoce, declarando no haber lugar al recurso de casacién, la rcver-
sion a los herederos del donante de una finca al Ayuntamiento del pueblo,
en cuya escritura figuraba la siguiente cldusula: «Si el Ayuntamiento algin
dia dejarc de utilizar el mercado y lo abandonare, volvera el terreno a sus
duefios o a sus herederos v el Ayuntamiento dispondra de los materiales»,
al haberse probado en la instancia que la finca donada habia dejado de
utilizarsc como mercado, encontrandosc en estado semirruinoso.
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ACCION PAULIANA (SENTENCIA D1z 28 DE MARZO DE 1988).

AcredMado que al tiempo de constituirse la hipoteca existia una situa-
cién publicamente conocida y especialmente por el partec dcl acrecdor
hipotecario, de insolvencia del deudor, el cual tenia numerosas deudas
de inminente vencimiento, careciendo de otros bienes distintos a los hipo-
tccados, y que el deudor quiso favorecer al acreedor hipotecario otorgan-
dole una preferencia que antes no tenia, se declara que no ha lugar al
recurso de casacién interpuesto por éste, siendo procedente el ejercicio
de la accidn revocatoria o pauliana por los acreedores perjudicados, re-
conociéndose la nulidad por rescisidon de la hipoteca en superposicién de
garantia cclebrada entre ¢l deudor y el Banco, por cstar hecha en fraude
de acreedores.

COMUNIDAD DE BIENES. DIVISION (SENTENCIA DE 21 pE MARZO DE 1988).

Declara quc cl derccho a la division de la cosa comun no puede quedar
impedido por la simple oposicién a las cuentas, a salvo los dercchos que
pudieran asistir a quien le invoca, pues entenderlo de otro modo equival-
dria a desconocer el fundamento de la accién de divisién, que sobre la
basc de conceptuar a la copropiedad como una situacién transitoria que
no merece trato de favor, otorga a dicha accién un caracter absoluto, pues
no reconoce excepcion alguna a su ejercicio, es concebida como irrenun-
ciable e imprescriptible y no se admite sino limitadamente el pacto de
divisién (sic), llegando a decirse que la accidon de divisién es una simplc
facultad (res merae facultatis) que nace y renace cn todo momento de la
relacion de comunidad y ha de considerarse subsistentc mientras la propia
comunidad dure (in facultatis non datur praescriptio).

SERVIDUMBRES. SIGNO APARENTE. Articulos 541, 585 y 582 del Cddigo
Civil (SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1988).

No es necesario quc cl signo aparente de servidumbre lo crec ¢l propio
duefio de ambos fundos, sino que basta con que, constando previamente
las scrvidumbres a favor y en contra dc las respectivas fincas, ¢l adqui-
rente dc ellas, si una vez bajo su titularidad no las hace desaparecer, ello
implica y comporta rcsultados equivalentes a la creacién por ¢l mismo
de dichos signos que implicitamente ha consentido y aceptado.

IRREIVINDICABILIDAD. ADQUISICION «A NON DOMINO». Articulo 34
de la Ley Hipotecaria (SENTENCTA DE 14 DE JULIO DE 1988).

Declara, en conformidad con la jurisprudencia del propio Tribunal Su-
premo, anterior y posterior a la reforma hipotecaria dc 1944 (v.gr.: Scn-
tencias de 5 de enero de 1977 y 8 de mayo de 1982), que la buena fe del
subadquirente no es la que proporciona la confianza en el Registro, sino
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la creencia y conciencia de adquirir de quien es propietario y pucde dis-
poner de la cosa, radicando al propio tiempo en el desconocimiento del
vicio que podia invalidar el derecho d¢ su translerente.

PROPIEDAD HORIZONTAL. FACULTADES REPRESENTATIVAS DEL
PRESIDENTE (SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 1988).

Declara que el presidente de la comunidad dc propietarios, represen-
tante de ésta (art. 12 de la Ley de 21 de julio de 1960), actia en una zona
intermedia entre la representacién organica y la puramente voluntaria;
y su actuar lleva implicita la de todos los titulares, en juicio y fuera dc él,
v aunque tal atribucién no le faculta para prescindir de los acuerdos
de la junta de propietarios, asamblea deliberante donde se forma el que-
rer del ente comunitario, si sirve para interpretar la voluntad comun, de
manera que su actuacion se ajuste a la «naturaleza del negocio» y a lo
que haria un buen padre de familia.

PROPIEDAD HORIZONTAL. LIMITACIONES A LA FACULTAD DE DIVI-
DIR LOS LOCALES (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1988).

Los propietarios de locales comerciales, autorizados para proceder a su
division en la escritura de constitucién de propiedad horizontal, que, una
vez divididos los locales, entregados con cerramiento provisional, proce-
dieron a establecer salidas a un elemento comun del edificio —patio abier-
to— de las que antes carecian, reclaman a la comunidad de propietarios
tales accesos. El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Valladolid,
estimando parcialmente la demanda, declaré el caracter comun del patio
situado entre los dos cuerpos de la edificacién que integran la comunidad
de autos, la posibilidad de que el mismo sea utilizado por los distintos
propietarios en la forma que resulta de aplicar la Ley, los estatutos y los
reglamentos y acuerdos de la comunidad o, en su caso, las resoluciones
judiciales recaidas como consecuencia de su impugnacion, el derecho
de los ducrfios de locales comerciales entregados con cerramiento provi-
sional para sustituirlo o completario sin modificar la estructura del ecdi-
ficio y sin establecer salidas no existentes anteriormente y el derecho de
dichos propietarios para dividirlos sin autorizacién de la comunidad, atri-
buyendo a los resultantes de la divisién cuotas cuya suma sea igual a la
correspondiente al local dividido, desestimando la demanda en los demas
pedimentos. Apelada esta sentencia por los actores, la Sala de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Valladolid, estimando parcialmente el recurso,
revoca la sentencia apelada en cuanto al limite de su pronunciamiento
tercero referido a las salidas de locales, que se reduce al tiempo posterior
a la sustitucién del cerramiento provisional, pudiendo hacerse en csta
sustitucién las necesarias para el acceso a los locales constituidos en uso
de la clausula 4* del titulo constitutivo. Interpuesto recurso de casacién
por la comunidad demandada y apelada, por infraccién de los articulos
396, parrafo 1.2, del Cédigo Civil, y 7, parrafo 1°, de la Ley de 21 de julio
dc 1960, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente cl
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Magistrado don Ramon Lépez Vilas, declara haber lugar al recurso inter-
pucsto, conforme a los siguientes fundamentos de Derecho, confirmando
integramente la scntencia del Juzgado.

Primero.—Al amparo del ordinal 4.° del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, el primer motivo del recurso denuncia error en la
apreciacién de la prueba basado en documentos que obran en aulos, cua-
les son, en concreto, los proyectos original y reformado del edificio en
cuestién, argumentandose que al entender la sentencia recurrida que en
los citados proyectos se daba a la pared de los locales el destino de salida
de los mismos al patio interior, se ha incurrido en el error de hecho de-
nunciado. Pero la resolucién recurrida no incide en tal error, pues, como
litecralmente cxpresa (fundamento de Derecho tercero): «No justifica la
posibilidad de las aperturas de salidas prohibidas en la sentencia la certi-
ficacion del folio 1, cn la quc se acredita la aprobacién por la Comisién
Municipal Permanente del proyecto del edificio, haciendo constar que sir-
ve c¢ste patio ‘para dar acceso a dos portales del conjunto de viviendas,
asi como a los locales comerciales situados en la planta baja del conjunto
cdificado’. Se trata de un documento administrativo que no puede ser
vinculante. Lo decisivo es el titulo constitutivo de la propiedad horizontal,
gue no hace referencia a la exigencia de salida del local 4 a ese patio,
aunque lo cita como limite».

El problema que el presente caso plantea es el de decidir si, como con-
secuencia de la facultad estatutaria de dividir los locales sin la autoriza-
cién de la comunidad de propietarios (clausula 4."), ello permite practicar
salidas al patio comun no existentes anteriormente. No se discute, pucs,
si los locales que, tanto en el proyecto como al ser entregados, lienen
acceso a dicho patio, limitandose sus propietarios a sustituir los cerra-
mientos provisionales de ladrillo por las correspondientes puertas. De ahi
que el unico pronunciamiento cuestionado de la sentencia de Primera
Instancia sea el tercero, en el que se declara «el derecho de los duerios
de locales comerciales, entregados con cerramiento provisional para sus-
tituirlo o completarlo, sin modificar la estructura del edificio v sin esta-
blecer salidas no existentes anteriormente». Y no es precisamente en base
al proyecto la razén que induce al Tribunal a quo a revocar la citada de-
claracién, sino a una inadecuada interpretaciéon de la facultad de dividir,
por lo que procede la desestimacién del motivo examinado.

Segundo.—En los motivos segundo, tercero y cuarto, formulados por Ia
via del articulo 1.692-5 de la Ley Procesal, se acusa infraccién del articu-
lo 396, parrafo 1.°, del Cédigo Civil, y de los articulos 7, parrafo 1°, y 11
dec la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960.

En cfecto, el articulo 396, parrafo 1°, del Cédigo Civil establece que
podrén ser objeto dec propiedad separada «los diferentes pisos o locales
de un cdificio o las partes de ellos susceptibles de aprovechamiento inde-
pendiente por tener salida propia a un elemento comun de aquél o a la
via publica . ». Y como alega el recurrente, del contenido de esta norma
surge una primera limitacién a la facultad de divisién concedida a los
propictarios dc los locales comerciales por la cldusula cuarta del titulo
constitutivo de la propiedad horizontal del edificio: tales propietarios
pueden dividir sus locales, siempre que los resultantes de tal divisién
sean susceptibles de aprovechamiento independiente «por tener salida
propia a un elemento comin o a la via publica».

Una segunda limitacién a la aludida facultad de dividir surge por apli-



JURISPRUDENCIA 533

cacién del parrafo 1° dcl articulo 7 de la Ley de Propicdad Horizontal,
cn cuanto prohibe que, como consecuencia de tal divisidn, «se altere la
scguridad del edificio, su estructura general, su configuracion o estado
exteriores o perjudique los derechos de otro propietario». La alteracion
de la configuracion o estado exierior por la aperiura de tales accesos cs
clara en cuanto suponc la existencia de huecos no previstos en el titulo
constitutivo, y el perjuicio para otros propietarios también evidente en
cuanto que habiendo adquirido sus viviendas con huecos, en algunos casos
exclusivos, al patio interior —clemento comun, segtn declara la scnten-
cia—, la salida y acceso a los locales resultantes de la divisién a través
del mismo viene a convertirle en via publica, en perjuicio de la intimidad
y tranquilidad de los demads propietarios.

Y, por ultimo, una tcrcera limitacién a la repetida facultad de dividir
nace de la disposicion contenida en el articulo 11 de la Ley de Propicdad
Horizontal, en cuanto establece que cualquier alteraciéon en las cosas co-
munes afecta al titulo constitutivo y debe someterse al régimen estable-
cido para las modificaciones del mismo. Y como alega con acierto el re-
currente, la posibilidad de apertura de accesos a los locales resultantes de
la divisiéon que autoriza la cldusula cuarta del titulo constitutivo, deter-
mina una alteracién del patio interior constituido en elemento comun
para luces y vistas de las viviendas que dan al mismo y acceso al portal
nimero 2 bis de la calle de la Antigua, en cuanto le convierte en acceso
ilimitado de los locales comerciales que resulten de la division del corres-
pondiente al niimero 4 de la escritura de division horizontal colindantes
con el mismo.

Al no haber respetado la resolucién recurrida las citadas limitaciones
a la facultad de dividir, es visto que incide en la infraccién de las dispo-
siciones citadas, por lo que procede la estimacién de los motivos segundo,
tercero y cuarto, lo que conlleva la del recurso, sin hacer declaraciéon es-
pecial respecto a las costas causadas en las anteriores sentencias, y res-
pecto a las del presente recurso procede la aplicacion de lo previsto en
el articulo 1.715, 4°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

MODOS DE ADQUIRIR LA PROPIEDAD. HALLAZGO. TESORO OCULTO.
Articulos 352, 449, 461, 531, 594 y 615 del Cddigo Civil (SENTENCIA DE 27
DE JUNIO DE 1988).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Francisco Morales Morales, declara haber lugar al recurso
de casacién por infraccién de Ley interpuesto por los demandados que
hallaron el tesoro y declara no haber lugar al interpuesto por otras partes
litigantes, segin las consideraciones que a continuacién se exponen, dc
las cuales resultan claramente los hechos y las decisiones de los 6rganos
judiciales de instancia.

Primero.—Para la debida comprension y adecuada resolucién del pre-
sente recurso, se hace imprescindible relacionar los hechos incuestionados
que integran el soporte factico del proceso de que el mismo dimana, que
son los siguientes: 1.° Mediante escritura puablica de compraventa, dc
fecha 20 de agosto de 1971, autorizada por el Notario de Terucl don German
Cabrero Gallego, el hoy fallecido don J. A. S., padre y esposo, respectiva-
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mente, dc lus demandantes, que son aqui recurrentes (aunque no los
unicos), vendioé la casa de su propiedad, sita en la calle Azagra, nimero 26,
de Albarracin (Teruel), al Ayuntamiento de dicha ciudad, con la condi-
cién dc que el comprador habia de ceder dicha casa al Estado para la
construccién de un Parador Nacional de Turismo, pactandose en tal escri-
tura que en el caso de quc las obras del referido Parador Nacional no
dieran comienzo en el plazo de dos afios, a contar desde el 20 de agosto
de 1971, el vendedor se reservaba el derecho de retraer la finca vendida,
devolviendo al Ayuntamiento comprador la cantidad-precio de la misma,
que fue de 2.549.980,80 pesetas, conteniéndose, ademas, en la referida es-
critura publica, bajo la letra b), otro pacto, clausula o condicién, del
siguiente tenor literal: «No forman parte de la venta y se considcraran
siempre propiedad dcl vendedor todos aquellos objetos ocultos o cuya
existencia se ignora de valor artistico o histdrico y cuanto se entiendc
por tesoro segin el Cddigo Civil». 2° Habiendo transcurrido el plazo de
dos afios sin que hubieran dado comienzo las obras del proyectado Pa-
rador Nacional de Turismo, en 26 de febrero de 1976, dofia C. S. V. y dofna
C., dofia P, don J. y don M. A. S., viuda e hijos, respectivamente, del
vendedor don J. A. S. (que habia fallecido el 3 de diciembre de 1975), cn
su calidad de herederos del mismo, renunciaron expresamente al derecho
de retracto que, en la citada escritura publica, se habia reservado el
vendedor para el expresado supuesto de no comienzo de las obras del
Parador en el indicado plazo de dos afios. 3.° Mediante escritura publica
dc compraventa, de fecha 27 de enero de 1981, autorizada por el Notario
dc Teruel don F. M. G., el Ayuntamiento de Albarracin vendié la expre-
sada casa (menos el corral de la misma) a don C. A. M,, por el precio dec
4.225.225 pesetas, sin pactarse en dicha escritura ninguna reserva de derc-
chos a favor de nadie. 4° Con ocasién de las obras de restauracién que
don C. A. M. estaba realizando en la referida casa de su propiedad, el dia
22 de diciembre de 1982, uno de los operarios, llamado don J. A. C., que
trabajaba a las érdenes del sefior A, cuando estaba picando un tabique
o pared, en su interior, debajo de unas piedras, encontré casualmente un
bote de hojalata, provisto de tapadera del mismo material, con un peso
de unos tres kilogramos aproximadamente, llegando a dicho lugar un
segundo operario, llamado don C. N. T, que fue avisado por el primero,
y entre los dos hicieron entrega al sefior A. y a su yerno don S. A, que
no cstaban presentes en dicho lugar, del mencionado bote, que contenia
248 & 249 monedas de oro de diferentes tamafios, acufiaciones, pesos
y afios, y diversos documentos, uno de los cuales (pues los otros carecen
de interés para lo que es objeto de litis), escrito a mano, es del siguiente
tenor literal: «Factura del dinero que hay aqui mio procedente de los
muchos afios quec estube (sic) en la Carrera Militar—Hon... 64 .. 1024 Ds.—
Medias... 12 .. 96 Ds—De a 4 Ds... 35... 140 Ds—De a2 Ds .. 38 76 Ds—
Dcal Ds.. 100 100 Ds.—1436 Ds.—Cuyo dinero no tiene ninguna depen-
dencia ni relacién con la casa o familia siendo peculiar y pribatibamente
(sic) mio.—Albarracin y Julio 9 de 1836.—Miguel Navarro y Asensio.—
Rubricado». 5.° Conocidos tales hechos por rumor publico, se iniciaron,
cn virtud de denuncia formulada por don J. A. S. V., acluaciones penales
(Diligencias Previas ntimero 94/83 del Juzgado de Instruccién de Teruel),
en cl curso de las cuales, al negar, en principio, el sefior A. M. y su ycino
sefior A. la realidad del citado hallazgo, se lograron rccuperar 245 de las
expresadas monedas, asi como los documentos que se hallaban cn el inte-
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rior del bote. 6.° En las aludidas Diligencias penales, el citado Juzgade de.
Instruccién dicté auto, confirmado en apelacién por la Audiencia Provin-
cial de Teruel, por el que acordé el archivo de las mismas y el depdsito
de las referidas 245 monedas de oro en el Banco de Espafia, ¢n dondc
actualmente sc hallan, hasta quc por la jurisdiccidn civil se resuelva sobre
la propiedad o posesién de ellas.

Segundo.—Promovido, ante el Juzgado de Primera Instancia de Terucl,
juicio declarativo de mayor cuantia, por dofia C. S. V. J. y dofia C., dofia P.,
don J. y don J. M. A. S. V. contra don C. A. M. (como propietario de la
casa en donde tuvo lugar el mencionado hallazgo) y contra don J. A. C.
y don J. C. N. T. (como realizadores de tal hallazgo), con la pretensién
de quc se lcs declare propietarios tnicos de las citadas 245 monedas de
oro, y habiendo los demandados sefiores A. C. y N. T. formulado recon-
vencion no soélo contra los mencionados actores, sino también contra el
codemandado sefior A. M., con la pretensién de que se declare la propie-
dad que estiman corresponderles sobre la mitad de las aludidas monedas,
por su calidad de descubridores casuales de las mismas, en dicho proceso
el Juez dec Primcra Instancia del expresado Juzgado dicté sentencia dc
fecha 12 de noviembre de 1984, por la que declaré que los demandantes
son propietarios de la mitad de las expresadas monedas y los demanda-
dos don J. A. C. y don J. C. N. T. lo son de la otra mitad. En el corres-
pondiente recurso de apelacién, que interpusieron los demandantes y el
demandado don C. A. M., la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Zaragoza dicté sentencia de fecha 26 de diciembre de 1985, por la que,
revocando totalmente la sentencia de primer grado, desestima la demanda
formulada por los actores contra todos los demandados, a quiencs ab-
suelve de la misma, asi como también desestima la reconvencién formu-
lada por los demandados don J. A. C. y don J. C. N. T. contra los citados
actores, a quienes absuelve de la misma, y se abstiene de pronunciarse
sobre la reconvencién que dichos demandados formularon también contra
el codemandado sefior A. M., por considerarla procesalmente inviable.
Contra la expresada sentencia de la Sala a quo han interpuesto sendos
recursos de casacién, por un lado, los actores, y por otro, los demandados,
cuyos recursos habran de ser estudiados por dicho orden, no sélo por ser
ése el cronolégico de sus respectivas interposiciones, sino también porque
la resolucion del segundo podria venir determinada por la que haya de
merecer el primero.

Tercero.—La cuestion fundamental que los actores en la instancia, y
aqui primeros recurrcntcs, someten a la resolucién dc este Tribunal,
a través del primero de sus motivos, que articulan por el cauce del ordi-
nal 5° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por el que
denuncian infraccidon de los articulos 352 y 615, parrafo 1°, del Cdédigo
Civil, y que constituye el punctum pruriens o tema nuclear de toda la
cuestion litigiosa a que se refiere este recurso, es la atinente a determi-
nar si el bote de hojalata con su contenido de monedas y documentos,
que va ha quedado descrito en el apartado 4° del fundamento primero
de cstla resolucién, ha de merecer o no la conceptuacidn legal de tesoro
oculto. Para que dicha conceptuacién pueda ser atribuida a un depésito
oculto e ignorado de dinero, alhajas u otros objetos preciosos es requi-
sito ineludible que no tenga propietario conocido («inhallabilidad» del
duefin), como ya exigia la Ley 45, titulo 28, de Ja Partida 3.* («si el thesoro
es tal que ningund ome non pueda saber quién lo y metid, nin cuyo es»),
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y como reitera expresamente el articulo 352 del Codigo Civil, cuando
condiciona la consideracion legal de tesoro a que no conste la legitima
pertenencia del expresado depédsito oculto e ignorado, requisito que habra
de estimarse concurrente, con la consiguiente atribucién al hallazgo dc la
expresada conceptuaciéon legal, no sdlo, como es obvio, cuando sea desco-
nocida en absoluto la identidad del duefio originario que efectué o por
cuya orden se realizé la ocultacién, sino también cuando, aun siendo
conocida la identidad del mismo, la excesiva lejania en el tiempo haga
practicamente imposible, a través de las intcrmedias transmisiones herc-
ditarias que hayan podido producirse, venir en conocimiento de quiénes
sean los sucesores del referido duefio originario y, por ende, legitimos
propietarios actuales del mencionado hallazgo, supuesto que estimamos es
¢l contemplado en ¢l presente caso litigioso, ya que si bien aparece pro-
bado que el ducho originario de las monedas ahora descubicrtas era don
Miguel Navarro y Asensio, segun consta en el documento de fecha 9 dc¢
julio de 1836, hallado dentro del mismo bote que las contenia, la circuns-
tancia, por un lado, de la gran distancia cronoldgica existente entrc las
fechas de la ocultacion y del hallazgo (casi siglo y medio, concretamente
ciento cuarenta y seis afios), y, por otro, el hecho de que el referido don
Miguel Navarro y Asensio no tenia con los hermanos demandantes, aqui
primeros recurrentes, sefiores A. y S. V., un parentesco en linea recta, sino
s6lo en la colateral, pues era hermano del tercer abuelo o tatarabuelo del
padre de los mismos, hacen practicamente imposible la averiguacién, cuyo
cometido entrafiaria un supuesto tipico de la llamada «probatio diabdlica»,
v mucho mas la prueba fehaciente de quiénes sean, a través de las nume-
rosas succsiones intermedias, los actuales sucesores hereditarios del refe-
rido don Miguel, condicién que, por supuesto, los referidos demandantes
no han probado que concurra en ellos, como acertadamente entiende la
sentencia recurrida, cuya valoracién probatoria al respecto, que no ha
sido impugnada por los recurrentes por el cauce adecuado ni por ningun
otro, ha de ser mantenida incélume, todo lo cual debe comportar el de-
caimiento del motivo que acaba de ser examinado y el mantenimiento,
por tanto, de la atribucién que la sentencia recurrida hace al depédsito
de las referidas monedas de la conceptuacién legal de tesoro oculto.
Cuarto.—El segundo de los motivos que los demandantes, aqui prime-
ros recurrentes, articulan por el cauce del ordinal 5° del articulo 1.692
de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil y por el que denuncian infraccién —por
no aplicacién— de los articulos 449 y 461 del Cédigo Civil, ha de ser tam-
bién desestimado, pues los citados preceptos, que sélo establecen las pre-
sunciones posesorias, de naturaleza iuris tantum, que los mismos deter-
minan (la de que la posesién de una cosa raiz supone la de los mucbles
y objctos que se hallen dentro de ella, mientras no conste o se acreditc
que deben ser excluidos, y la de que la posesién de la cosa mueble no
se entiende.perdida mientras se halle bajo el poder del poseedor, aunque
¢ste ignore accidentalmente su paradero, carecen de posible aplicacién
al presente supuesto litigioso, en donde no se cuestiona problema posc-
sorio alguno, sino el de la titularidad dominical de un tesoro oculto, quc
vienc expresa y especificamente determinada por los articulos 351 y 614
del Cédigo Civil, de aplicacién tnica y preferente, y que excluyen toda la
virtualidad dec las referidas presunciones poscsorias o de cualquier otra.
Quinto.—Con caricter subsidiario, para el supuesto de desestimacion
de los dos primeros motivos ya examinados, y sobre la base de la clausula



JURISPRUDENCIA 557

o condicidén b) de la escritura publica de fecha 20 de agosto de 1971, por
la quc don J. A. S, esposo y padre, respectivamente, de los demandantes,
vendié al Ayuntamiento de Albarracin (Teruel) la casa en la que luego
fueron descubiertas las monedas litigiosas, por cuya clausula o condi-
¢idén bj, que ya hemos transcrito literalmente en el apartado 1.° del funda-
mento primero de esta resolucion, el citado vendedor se reservé la propie-
dad de todos aquellos objetos ocultos 0 cuya existencia se ignore, de valor
artistico o histérico, y cuanto se entiende por tesoro segun el Cédigo Civil,
que pudieran aparecer en la casa vendida, los mismos recurrentes articu-
lan los motivos tercero y cuarto, ambos por el cauce del ordinal 5. del
articulo pertinente de la Ley Procesal Civil, por los que denuncian infrac-
cién del articulo 594 en relacién con el 531, ambos del Cédigo Civil (en el
tercero), e infraccién de los articulos 1, 3.°, y 13, en relaciéon con el 38, 1.-,
y 32 de la Ley Hipotecaria (en el cuarto), cuyos motivos han de ser estudia-
dos conjuntamente, dada la intima conexidén que los recurrentes establecen
entre ellos, y los cuales deben fenecer, por las siguientes razones: 1. Por-
que en realidad, a través de los mismos, lo que los recurrentes tratan de
impugnar es la interpretacién que la Sala a quo ha hecho de la citada clau-
sula o condicién b) de la escritura publica de compraventa de fecha 20 de
agosto de 1971, cuya impugnacién tratan de hacerla sin mencionar siquiera,
ni mucho menos concretar, cudl o cuales de los preceptos reguladores
de la interpretacién contractual (arts. 1.281 a 1.289 del Cédigo Civil) con-
sideran que la expresada Sala ha infringido al realizar la exégesis de la
aludida clausula o condicién contractual, lo que ya, por si solo, seria su-
ficiente para la mencionada desestimacién de los motivos que se examinan.
2.+ Es doctrina reiterada de esta Sala (Sentencias de 4 de mayo de 1984;
18 de enero y 26 de diciembre de 1985; 10, 19 y 24 de febrero de 1986,
entre otras) la de que la interpretacién de los contratos es funcidén que
compete a la Sala de Instancia, cuyo resultado no puede ser atacado en
casacion, salvo que se acredite que éste aparece como ilégico o contrario
a la Ley, calificativos que, como seguidamente veremos, no son predica-
bles respecto de la interpretacién contractual operada por la Sala a quo,
cuyas consecuencias, por ende, deben ser respetadas. 3* La mencionada
clausula contractual, pactada en la ya citada escritura publica de compra-
venta entre el sefior A. S., como vendedor de la casa, y el Ayuntamiento
de Albarracin, como comprador de la misma, por la que el primero se
reservaba un hipotético y cuestionable derecho de propiedad sobre unos
indeterminados e ignorados bienes muebles, que en el futuro pudieran
aparecer o ser descubiertos en la casa vendida («todos aquellos objetos
ocultos o cuya existencia se ignora, de valor artistico o histérico, y cuanto
se entiende por tesoro segun el Cddigo Civil»), aparte de no poder ser
entendida en modo alguno como creadora o constitutiva de ningan grava-
men, servidumbre o carga real sobre el inmueble vendido, pues ninguna
reserva del derecho de propiedad sobre unos reales o hipotéticos bienes
muebles, por mucha fuerza vinculante que tenga entre los estipulantes
de la misma, puede suponer la creacién o surgimiento de una servidum-
bre, carga real o gravamen sobre el inmueble que pueda contenerlos, no
tiene (la referida clausula), como acertadamente entiende la Sala a quo,
mas efectos que los estrictamente obligacionales, que no son objeto de
esta litis, entre quienes la pactaron y sus herederos (art. 1.257 del Cédigo
Civil); pero que, por mucha quec sca la fucrza expansiva que la direccién
técnica de los recurrentes haya pretendido, in voce, en el acto de la vista
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de este recurso, atribuir al principio standum est chartae, que establece
cl articulo 3 de la Compilacién de Aragén, a pesar de no haberlo citado
como infringido en ninguno de los motivos de su escrito de interposicién
del recurso, en modo alguno puede vincular al tercer adquirente y propie-
tario actual de la casa, en cuyo titulo adquisitivo no se consigné la men-
cionada clausula ni ninguna otra similar, sin que, por otra parte, el hecho
de que la misma, con un, tal vez, demasiado amplio criterio registral,
tuviera acceso al Registro de la Propiedad, cuando fue inscrita la adquisi-
cién de la casa por el Ayuntamiento de Albarracin, pueda afectar a los
futuros adquirentes de tal casa, porque, como ya se ha dicho, con dicha
clausula no se constituyé derecho real de clase alguna sobre la casa ven-
dida, sino que exclusivamente se referia a la reserva, con efectos mera-
mente obligacionales entre quienes la pactaron, de un hipotético derecho
de propiedad sobre bienes muebles, y el régimen juridico de esta clase de
bienes no se halla amparado por la accién protectora de los principios
hipotecarios, salvo en supuestos excepcionales (hipoteca mobiliaria, prenda
sin desplazamiento, venta de bienes muebles a plazos), con los que el
prescnte caso litigioso no guarda relacién alguna.

Sexto.—La desestimacién de todos los motivos del recurso interpuesto
por los demandantes, primeros recurrentes, nos lleva necesariamentc al
estudio del que también han intervenido los demandados, segundos re-
currentes, don J. A. C. y don J. C. N. T,, que lo articulan a través de tres
motivos. En cuanto al primero de ellos, aunque no mencionan siquiera
cudl es el ordinal del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
dentro del cual pretenden encauzarlo, y por el que dicen denunciar in-
fraccién del articulo 542, 2°, de la misma Ley, de la lectura del des-
arrollo del mismo, que hacen cn el escrito de interposicién del recurso,
ha de entenderse, pese a su muy defectuosa formulacién, que lo articulan
por el cauce del primer inciso del ordinal 3~ del articulo 1.692 de la
citada Ley Procesal, denunciando quebrantamiento de las formas esecn-
ciales del juicio por infraccién de las normas reguladoras de la sentencia,
concretamente el articulo 359 de la repetida Ley, por haber incidido la
sentencia recurrida en incongruencia, al no haberse pronunciado en cuan-
to al fondo de la pretensiéon que dichos recurrentes habian formulado en
el proceso de que este recurso dimana. Si bien es cierto que procesal-
mente no es admisible la reconvencién que un demandado formula contra
su codemandado, al no existir en el proceso tramite hébil para que el
demandado reconvenido pueda contestar a la accién que en su contra
cjercita el reconvinicnte (Sentencias de esta Sala de 10 de diciembre de
1975 y 3 de julio de 1978), también lo es que, al haber afirmado el deman-
dado don C. A. M,, en su escrito de contestacién a la demanda, que se
consideraba duefio exclusivo del tesoro litigioso, por ser el propictario
de la casa en que el mismo habia sido descubierto, los codemandados
sefiores A. C. y N. T., que se estimaban propietarios de la mitad de dicho
tesoro, en cuanto descubridores casuales del mismo, al contestar a la
demanda que contra todos tenian formulada los actores, a los que ya nos
hemos referido en los fundamentos anteriores, aunque con la denomina-
cion incorrecta de reconvencién, lo que hicieron, aprovechando que la
relacién juridico-procesal estaba constituida correctamente entre todos
los interesados en el asunto litigioso (menos el Estado, cuyos derechos,
que lc puedan corresponder con arreglo a la legislacién aplicable sobre
el patrimonio histérico, en ningin caso quedaran afectados por la reso-
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lucion de este litigio), fue deducir una demanda principal contra el code-
mandado don C. A. M., que si bien deberia haber dado motivo a la forma-
cién de autos independientes, posteriormente habria conducido a la acu-
mulacion de éstos a los inicialmente formados al tener que ser resueltos
los dos por una sola y unica sentencia {arts. 161, 5°, y 162, 62, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil), cuya ticita acumulacién de autos se hizo en la
no correcta forma ya expresada, pero con la que no se ha producido
situaciéon de indefensién alguna para el demandado sefior A. M., el cual,
¢n su escrito de contestacién a la demanda formulada por los actores,
en vez de limitarse a pedir que se le absolviera de la misma, ya formulé
¢l petitum de su referido escrito de contestacidon en los siguientes térmi-
nos: «Previos los demads tramites legales procedentes, dictar sentencia por
la que sean desestimadas todas y cada una de las pretensiones de los
demandantes, asi como las que puedan formular los demandados, en su
contestacion, absolviendo a todos los efectos a esta parte demandada y de-
clarar no haber lugar a nada de lo que se solicita por la contraparte
v demds demandados» (folio 91 de los autos), y, ademds, aunque no existio
tramite de duplica, por haber renunciado los actores a la réplica, el Juz-
gado dio traslado al sefior A. M. de la mal llamada reconvencién que
contra él formularon los codemandados sefiores A. C. y N. T. para que
contestara a la misma, cuyo tramite evacud el sefior A. M., oponiéndose
de nuevo a las pretensiones de sus codemandados (folios 116 a 119 de
los autos), por lo que al no haber existido indefensién alguna para el
sefior A. M., carece de toda justificaciéon el obligar a los sefiores A. C.
y N. T. a acudir a un nuevo e innecesario proceso para que se resuelva
sobre su pretension, la cual puede y debe ser resuelta en el proceso a que
cste recurso se refiere sin merma de garantia alguna, cuya no resolucion
actual conculcaria inciuso el derecho que el articulo 24, 2°, de nuestra
Constitucién concede a los ciudadanos a un proceso sin dilaciones inde-
bidas, por lo que al no haber la sentencia recurrida resuelto la referida
pretensién incurrié en incongruencia, con la consiguiente infraccién del
articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que ha de llevar a la
estimacion del motivo que hemos examinado.

Séptimo.—Los motivos segundo y tercero, que los recurrentes senores
A. C. y N. T. formulan sin mencionar tampoco el numero del ordinal
pertinente a través del cual pretenden articularlos, y por los que denun-
cian infraccién —por inaplicacion— de los articulos 351, 2°, y 614 del
Cédigo Civil (en el segundo), y de los articulos 609 y 610 del mismo Cédigo
(en el tercero), han de fenecer, por superfluos e innecesarios, toda vez
que al haber la sentencia recurrida dejado de pronunciarse en cuanto al
fondo de la pretensién deducida por dichos recurrentes, como ya se ha
dicho en el fundamento anterior, no ha tenido posibilidad de aplicar o no
los preceptos que se invocan como infringidos o algunos de ellos, lo que
imposibilita toda censura acerca de ello.

Octavo.—El acogimiento del primero de los motivos del recurso inter-
puesto por los demandados sefiores A. C. y N. T,, con la consiguiente esti-
macion del referido recurso, obliga a esta Sala, de conformidad con lo
dispuesto en el nimero 3.° del articulo 1.715 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, a resolver lo que corresponda dentro de los términos en los que
aparece planteado el debate, acerca del cual ha de hacerse constar que,
sin perjuicio de mantener el pronunciamiento que la sentencia recurrida
hace sobre la desestimacion de la demanda formulada por los actores,
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como se desprende de la desestimacién que aqui hacemos del recurso de
casacién por ellos interpucsto, ha de resolversc sobre la propiedad del
lesoro oculto objeto de litis o de lo que el Estado haya de abonar (en el
caso de que le corresponda la propiedad del mismo, segun la legislacién
sobre patrimonio histdrico que fuere aplicable a este supuesto), lo que
se hace en los siguientes términos: la mitad de dicho tesoro o, en su caso,
de lo que el Estado haya de abonar por el mismo, corresponde al deman-
dado don C. A. M., en cuanto propictario de la casa en que dicho tesoro
sc¢ hallaba, y la otra mitad, por partes iguales, a los demandados don
J. A. C. y don J. C. N. T, toda vez que aparece probado en autos que
fueron los que descubrieron dicho tesoro, por casualidad, cuando, como
albaiiiles, trabajaban en las obras de restauraciéon de la mencionada casa,
todo ello de conformidad con lo establecido en los articulos 351 y 614
del Cédigo Civil o, en su caso, de la legislacién sobre patrimonio histérico
que pudiera ser aplicable a este supuesto.

CoMENTARIO.-—Han sido decisivos para la resolucién del pleito dos tipos
de consideraciones: Uno, derivado de que la cldusula contenida en la es-
critura de compraventa al Ayuntamiento sélo puede tener valor, cn prin-
cipio, frente a éste, pero no frente a otro sucesivo o ulterior adquirente,
por carecer de trascendencia real. Y aunque la finca en que se realizo
el hallazgo no se hubiese transmitido a un tercer comprador, parece que
tampoco hubiera tenido virtualidad la clausula frente a los halladores
del tesoro oculto, aunque quienes lo encontrasen hubiesen trabajado con-
tratados por el Ayuntamiento, en cuanto a la mitad correspondiente a los
mismos. Para que dicha clausula hubiera surtido alguin efecto en el sen-
tido pretendido por los primitivos vendedores es preciso que hubiere sido
completada poco mas o menos asi: «A fin de que esta cldusula, que consti-
tuye condicién esencial de la presente compraventa, produzca efectos
frente a terceras personas, la parte compradora se obliga a hacerla cons-
tar en las transmisiones que otorgue o contratos que celebre relativos a la
finca transmitida. Y para el supuesto de que, por cualquier causa, la misma
careciese de efectividad, el Ayuntamiento se obliga a indemnizar a los
vendedores, cualesquiera que sean las transmisiones efectuadas y el tiempo
transcurrido, o a sus herederos, en la cantidad igual al valor total del
hallazgo o tesoro efectuado». La otra consideracién es la de no existir
parentesco en linea recta entre el primitivo propietario del tesoro y quic-
nes vendieron la finca al Ayuntamiento, sin que éstos acreditasen ser
herederos de aquél.

Es mas bien escasa la literatura juridica, antigua y moderna, sobrec el
tema, no obstante la importancia que actualmente ha adquirido. Por ecllo
no esta de mas decir algunas palabras al respecto.

A mi modo de ver, los requisitos actuales para que pueda hablarse de
tesoro oculto, desde el punto de vista legal, son:

1° Ocultacion, lo cual implica una circunstancia de caracter fisico
y otra de caracter intelectual, consistentes, respectivamente, en que el
objeto no se encuentre a la vista (pues de estarlo se aplicarfa la doctrina
de la ocupacién) y no se sepa ciertamente ni existan indicios de esa ocul-
tacién. Esto es asi porque si se sabe ciertamente su ocultacién por moti-
vos de seguridad o cualquicr otro, no merece tal calificativo. En este
sentido, ya manifesté PauLo que «si alguien esconde alguna cosa bajo



JURISPRUDENCITA 541

tierra por animo de lucro (v.gr.: para evitar impuestos, diriamos hoy),
o por miedo o por razones de seguridad, no hay tal tesoro. Y si quien lo
encuentra se lo apropia comete hurto» («Si quis aliquid vel lucri causa
vel metus vel custodiae condiderit sub terra, non este thesaurus; cuius
etiam furtum fit». D, 41, 1, 31, 1).

2" Cosa mueble de valor, pues si bien la cldsica definicién romana lo
limitaba a los bienes muebles metdlicos (pecuniae), ya una Ley del Empe-
rador LEGN lo refiridé a todos los muebles en general (vetustiori mobilia).
Este requsito impide considerar como tesoro el pavimento de mosaico
romano descubierto casualmente en un fundo.

En este sentido, califica el tesoro el Cédigo Civil francés como «toda
cosa escondida o enterrada sobre la que nadie puede acreditar su pro-
piedad y que es descubierta por azar» (art. 716, parr. 2°), y el italiano
entiende por tesoro «cualquier cosa mueble de valor, escondida o enterra-
da, de la que nadie puede probar ser duefno» (art. 932, parr. 1.°). En analogo
sentido, el articulo 723 del Cédigo Civil suizo, mientras que para el B. G. B.
se trata de «una cosa que ha permanecido oculta tanto tiempo que no
puede averiguarse quién es el propietario» (parag. 984). Pero notemos quec
la circunstancia de ignorar quién sea el duefio es comun a otros modos
originarios de adquirir la propiedad (v.gr.: ocupacién, art. 610 del Cédigo
Civil), por lo que no es nota peculiar del tesoro oculto, que baste a dife-
renciarlo de otras instituciones.

- F.C. L.

B) SUCESIONES

Por FrRANCISCO CASTRO LUCINT

LEGITIMAS EN CATALURA. SU PAGO (SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE
1988).

Admite los anticipos de legitima, conforme a la facilidad reservada en
capitulaciones matrimoniales, aplicando el articulo 132 de la Compilacién
catalana.

DERECHOS SUCESORIOS DEL ADOPTADO PLENAMENTE. DERECHO
TRANSITORIO (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1988).

Reconoce los derechos sucesorios a favor de la adoptada plena, cuya
adoptante se habia obligado a instituirla heredera c¢n la porcién que la
Ley sefiala a los hijos legitimos, habiendo fallecido bajo testamento, en
el que omitié tal disposicién a favor de la adoptada, conforme a la legis-

19
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lacion vigente en el momento de otorgarse la escritura publica de adop-
cion, en la que se contiene tal estipulacidn.

LEGITIMA EN CATALURNA. PAGO. INTERESES. TUTELA. RESPONSA-
BILIDAD DEL TUTOR. Articulo 139 de la Compilacion catalana (SEN-
TENCIA DE 4 DE FEBRERO DE 1988).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponentc el Ma-
gistrado don Antonio Carretero Pérez, declara no haber lugar al recurso
de casacién interpuesto por el demandado y apelante contra la sentencia
de la Audiencia Territorial de Barcelona (Sala 2. de lo Civil), que habia
confirmado la del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Hospitalet
de Llobregat, conforme a los siguientes fundamentos:

I. Los actores de este proceso son los herederos de don J. M. A. y re-
claman la legitima que a su causante correspondia en la herencia de la
madre de éste, dona M. A. M., frente al demandado, heredero universal
de doia M. Asimismo, reclaman danos y perjuicios irrogados por la actua-
cién sucesiva de dona M. y de su heredero, como tutores dec su causante,
durante el periodo de su incapacidad legal (desde el 11 de diciembre de
1952 hasta el 8 de abril de 1976), que le llevaron, por negligencia de los
tutores, a perder su parte en la herencia de su padre y marido de dofia M.
La sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona, que confirma inte-
gramente la del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de l'Hospitalet
de Llobregat, condena al demandado heredero a que satisfaga a los acto-
res la cuarta parte de los bienes relictos de dona M. A. M., mas intereses
legales, a partir de la fecha de su muerte y a la indemnizacién de daifos
y perjuicios por el demandado, como consecuencia de su actuacién como
tutor del causante de los actores.

II. Recurre la sentencia la actual heredera de quien fue demandado,
fallecido en el curso del proceso, con un unico motivo, que {undamenta
en el articulo 1.692, 5°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, entendiendo
infringido el articulo 139, 3.°, de la Compilacién de Derecho Civil Especial
de Cataluiia y el articulo 4, 1, del Cédigo Civil, al exponer que la legitima
no debe devengar intereses en el caso, para el tiempo en el cual el legiti-
mario vive en casa y compaiiia del heredero y a sus expensas. En el actual
proceso, arguye el recurrcnte, no sc dio ¢l supuesto de la convivencia,
porque heredero y legitimario tenian domicilios distintos; pero el legiti-
mario, hasta que murié (6 de septiembrc de 1978), ya capaz, vivié antes
y después de la muerte de su madre en una casa de la herencia, cultivando
la tierra de la finca de la que usaba y disfrutaba, situacién que entiende
susceplible de aplicacion analdgica del citado precepto de la Compilacién,
con la consecuencia de enervar el devengo de los intereses, a cuyo pago
condena la sentencia impugnada.

IIT. La base de aplicacion del articulo 139, 3.°, de la Compilacién, en
cuanto releva del pago de intereses de la legitima debida al heredero
o usufructuario universal, viene motivada, segin Sentencia de esta Sala
de fecha 24 de marzo de 1962, en una cspecie de compensacion de tales
intereses por alimentos, que consisten, segiin los articulos 142 y 146 del
Cédigo Civil, en una amplia asistencia, que comprende, segiin una varia-
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ble proporcién entre los medios de quien los recibe, sustento, habitacion,
vestido, asistencia médica y educacién. Ello se traduce en una actitud
activa de atenciones que, indudablemente, requieren una base probatoria
que no se da en este supuesto, ya que no hay declaracién en tal sentido,
¢n las sentencias de Primera Instancia y apelacién, ni resultan de la
prueba de confesién, ni de una vaga y dubitativa testifical, ni siquiera
traté de probar en el proceso el demandado la naturaleza y extensién de
sus prestaciones. Antes bien, resulta un abandono de la atencién debida
a persona que estuvo largo tiempo incapacitada, perdiendo derechos here-
ditarios, sin constitucién de organismo tutclar e incluso con oposicién de
su tutor a la peticién de pobreza para promover el proceso en el que
recuperd su capacidad. De modo que ni existia convivencia en casa (pre-
supuesto legal) ni prestaciones alimentarias equivalentes que pudieran
constituir el fundamento de una aplicacién analdgica, con sus requisitos
de falta de norma especifica e identidad de razon de aplicacién de otra
(Sentencias de esta Sala de 7 de enero de 1981 y 14 de julio de 1986,
cntre otras).

TESTAMENTO Y CODICILO EN BALEARES. PARTICION DE HEREN-
CIA. ACTOS PROPIOS (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1988).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponentc el Ma-
gistrado don Manuel Gonzilez-Alegre y Bernardo, declara no haber lugar
al recurso de casacién interpuesto por la actora y apelante contra la
sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Palma de
Mallorca, que habia revocado parcialmente la del Juzgado de Primera
Instancia de Mahén, conforme a los siguientes fundamentos:

1. El mejor entendimiento de la cuestién traida al recurso hace pre-
ciso conocer las circunstancias que la determinaron, para lo que bastara
recoger resumidamente los antecedentes, con gran claridad expuestos en
la sentencia recurrida, y sefalar lo que gravita en los motivos con los que
se articula o fundamenta: a) En 16 de agosto de 1979 fallece don I. P, V.,
viudo de dofia M. F. G.; del matrimonio nacieron tres hijos, R., I. y M. P. F;
habiendo otorgado testamento oldgrafo, que leva fecha 20 de febrero
de 1978, completado con otro al que el testador denomina codicilo de 6 de
diciembre del propio afo, documentos ambos debidamente protocolizados;
cn dicho testamento se instituye herederos a los tres hijos del causante
y se hace una serie de legados a cada uno de ellos, con lo que se viene a
distribuir la totalidad del caudal hereditario, salvo algunos muebles y tres
inmuebles resefiados por la recurrente en su escrito de demanda, dispo-
niéndose en cuanto a las deudas que pudieran gravar la herencia sean
satisfechas por los tres instituidos herederos por partes iguales. b} Don I.
y don M. promovieron en 1981 juicio voluntario de testamentaria para la
divisién y adjudicacién de la herencia, sustanciado con la intervencién de
dofa R., en el que tras diversos incidentes se dicta Auto por la Sala de lo
Civil de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca en grado de apela-
cion, de fecha 24 de octubre de 1985, confirmando la resolucién dc Primera
Instancia, teniendo por separados del juicio a sus promotores. ¢) En 8 dc
mayo de 1984, don M., por si y en representacién de su hermano don 1.,
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otorga escritura publica de aceptacién de la herencia de don I. P. V. y ad-
judicacién de los bienes que de dicha herencia les han correspondido,
prometiendo entregar determinada finca a dofia R. para dar cumplimiento
a la voluntad del causante, asi como los demas bienes constitutivos del
legado especifico a su favor; en la relaciéon de bienes se incluyen aquellos
tres inmuebles resefiados por la recurrente de los que no dispuso el tes-
tador, los que son adjudicados a los otorgantes don M. y don 1. d) En el
presente recurso gravita como cucstién fundamental, hasta el punto de
servir de apoyo a cuatro de los motivos de los cinco del recurso, la inter-
posicién por los hermanos don 1. y don M. de aquel juicio voluntario de
testamentaria, calificado de «acto propio», al que incompatibiliza con el
otorgamiento de la escritura dc aceptacién de herencia y adjudicaciéon
de bienes.

2. Se denuncia en el primer motivo del recurso, amparado en la causa
tercera del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la infraccién
de los articulos 359 y 372, nameros 3° y 4°, de la expresada Ley, relativos,
el primero, a la congruencia que han de guardar las sentencias, y aquellos
numeros del segundo, a la apreciacidén de los puntos de Derecho fijados
por las partes dando las razones y fundamentos legales procedentes para
el fallo, y el pronunciamiento del fallo, en los términos prevenidos en
los articulos 359 y 360; en cuanto a la primera cuestién, si por incon-
gruencia hemos de entender la disconformidad o discrepancia entre su-
plico de la demanda o, en su caso, reconvencién y parte dispositiva o fallo
de la sentencia que se tacha de incongruente, confrontados los pronun-
ciamientos que del Juzgado se suplican: declarar la nulidad de la escri-
tura publica dec 8 de mayo de 1984 y la de las inscripciones practicadas
en el Registro de la Propiedad en contemplaciéon de la susodicha escri-
tura, con el fallo de la sentencia, conforme al cual se declara la nulidad
de dicha escritura, si bien se dice unicamente en cuanto en mérito de ella
los demandados se adjudicaron de la herencia de don I. P. V. las fincas
que se relacionan, asi como la de las inscripciones practicadas en el Re-
gistro de la Propiedad en virtud de los actos ahora declarados nulos,
ordendndose la cancelacion de dichos asientos registrales, es visto se da
absoluta conformidad, pues el condenar a menos de lo pedido no altera
la congruencia, sin que ello afecte el que, como se quiere hacer ver en el
desarrollo del motivo, si por voluntad de don I. y don M. la particién
y adjudicacién de la herencia en su integridad se encomendaba al juicio
voluntario de testamentaria, en lo que se hallaban comprometidos, sc
contradicen al otorgar la escritura de 8 de mayo de 1984, por lo que al
conceptuarlo de acto propio les vetaba de dicho otorgamiento, y al no
haber sido objeto de atencién por el juzgador constituye una clara inob-
servancia de cuanto dispone el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; y no le afecta como se indica por cuanto la sentencia de Primera
Instancia no le dio mas trascendencia quec la de haber sido rechazado por
don I. v don M. como medios para dilucidar la cuestién, scntencia que
no fue recurrida por dofia R. y que, en consecuencia, delimita el ambito
jurisdiccional del recurso dc apelacién; como no menos porque fijaba la
situacién juridica de la actora y hoy recurrente en el fundamento de
Derecho de dicha sentencia aceptado por la de apelacién, con arreglo
a la que giran los razonamientos juridicos de la misma sin hacer refe-
rencia concreta a la situacién creada por la interposicién de! mencionado
juicio de testamentaria, es porquc no habia de afectar a la conclusién
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final, a la que llega conducido por dichos razonamientos juridicos, que
para nada los interfiere, no pasando de mera anécdota; y como con res-
pecto a aquella otra alegacidén referente a la forma en la que han de
dictarse las sentencias, la recurrida cumple con los requisitos recogidos
en aquellos numercs 3° y 4° del articulo 372, citado, ya sc razona con
amplitud, claridad y precisién, conducente al fallo totalmente congruente
con las pretensiones de la parte actora, si bien lo sea en menos de lo
pedido, ¢l motivo ha de ser desestimado.

3. Sec denuncia en el segundo de los motivos, amparado en la causa 5.*
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la infraccién de los
nimeros 4.° y 6° del articulo 1 del Cdédigo Civil, y de la doctrina juris-
prudencial reflejada en las sentencias que se citan, en cuanto a la fuerza
vinculantc del acto propio, en el supuesto de autos, al haber don 1. y don M.
planteado el juicio voluntario de testamentaria encaminado a inventariar,
liquidar, partir y adjudicar la herencia de su padre don I. P. V., toda vez
que estando comprometidos con dicho juicio por propia iniciativa proce-
dieron «contradiciéndose» al otorgamiento de la escritura de 8 de mayo
de 1984, lo que ha de llevar consigo la incorrecciéon juridica del instru-
mento publico en cuestién implicativo de una posterior conducta en des-
acuerdo con el susodicho «acto propio»; mas yerra la recurrente al cali-
ficar de «acto propio», al que refiere el principio de Derecho reconocido
por la jurisprudencia de que «nadie puede ir véalidamente contra sus
propios actos», aquel planteamiento de juicio voluntario de testamentaria,
pues si dichos «actos propios» son los que como expresién inequivoca
del consentimiento se realizan u obedecen al designio de crear, modificar
o extinguir algun derecho causando estado y definiendo de un modo inal-
terable la situacién juridica de su autor, no cabe entender, como no en-
tendié cl juzgador de Instancia, que el simple planteamiento de un pro-
ceso judicial a los fines de dilucidar una situacién juridica en conflicto,
por entender era valido para ello, pueda arrastrar a seguirle y prohibir
cualquier conducta posterior apartdndose del mismo, cual pretende la re-
currente, ni se crea, ni se modifica, ni se extingue derecho subjetivo algu-
no, maxime cuando no se trata de burlar la Ley o menoscabar el interés
o derecho de la parte que se cree perjudicada, a la que asisten cuantas
acciones puedan emanar de la situacién juridica que en la herencia de su
causante le asistan, por lo que el motivo ha de ser desestimado.

4. En el tercer motivo, por igual via que su anterior, se denuncia la
infraccién del nimero 2 del articulo 6 del Cddigo Civil y de la doctrina
jurisprudencial reflcjada en las scntencias de esta Sala que se citan, en
relacién con la renuncia de derechos, con lo que se viene a plantear una
tercera cuestiéon de orden a aquel juicio voluntario de testamentaria al
que se viene haciendo referencia, ahora al entender que si el testamento
olégrafo bajo el que fallecié don I. P. V. entrafiaba una «particiéon parcial»
por el que los herederos adquirieron el derecho de distribuir el caudal
relicto, resulta indudable que la actitud de don I. y don M. al promover
dicho juicio es acto concluyente sobre la renuncia a los derechos dima-
nantes de aquella particién del testador y consecuente «su toma de parti-
do por la distribucién de bienes a través del juicio de testamentaria»;
aparte de que a diferencia de los aspectos o consecuencias que se quieren
derivar de la tan repetida iniciacién de aquel juicio de testamentaria que
sc contempla cn los motivos anteriores, eran cuestiones debatidas, la una
cn cuanto podria afectar a la congruencia, la otra cn su significacién de
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acto prupio, la que se trac a cste tercer motivo, al no haber sido objeto
de discusion en la litis en resolucién, en la sentencia ha de ser califi-
cada de cueslién nueva y por ello vedada para su acceso al recurso;
pero es que, ademas, el acudir al juicio de testamentaria no es acto con-
cluyente del que pueda entenderse renunciados aquellos derechos deri-
vados del testamento, puesto que cabe interpretar de muy diverso modo,
pues si, por un lado, se ha de pasar por la particién hecha por el testador,
cuando los herederos no se entendieren habrd que acudir a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, nada obsta que llegado tal entendimiento siempre
cxistird la posibilidad de prescindir del procedimiento, luego no cabe
cntender que al acudir al mismo suponga la renuncia dc un derecho que
al heredero corresponde mientras penda la liquidacién total de la suce-
sidén; por todo ello el motivo ha de ser desestimado.

6. EIl motivo quinlo, ultimo del recurso, amparado en la causa 5. del
articulo 1.692 dc la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccién
del articulo 1.056 del Cddigo Civil y de la doctrina jurisprudencial refle-
jada, entre otras, en la sentcencia de esta Sala de 9 de marzo de 1961, al
considerar erréneamente la resolucidén recurrida que el testamento rector
de la sucesién de don 1. P. entrafa una particién parcial de su herencia,
que ha de respetarse, la que contradice la citada sentencia; es de tener en
cuenta que, segun sienta la expresada sentencia, la testadora adscribe
determinados bienes de la herencia a cada uno de sus dos herederos,
individualizando alguno de ellos, pero sin llegar a dividir y adjudicar
todos los que integran su patrimonio, lo que hay que entender de pleno
conocimiento de ello, por lo que no puede estimarsc rcalizada la particion
de la herencia por la causante, supuesto bien distinto al que se contempla
cn el recurso en el quc el testador hace una distribucién y adjudicacién
de la plena totalidad de sus bienes que constituyen su herencia, como
no menos respecto a las deudas al disponer sean pagadas por los insti-
tuidos hercderos por iguales partes, y como expresion de ser esta distri-
bucién total la que responde a su voluntad con emotivas palabras dice
que «todo cuanto dispongo me lo ha dictado el corazén y abrigo la espc-
ranza de que comprenderéis que al disponer esta reparticién entre vosotros
solo me guia el deseo de que ninguno de vosotros salga perjudicado res-
pecto los demads, y querria haber acertado para que al disfrutar dc ello
guardéis el mejor recuerdo mio y no dudéis de cuinto os he querido
a todos», y si bien en el complementario que dice codicilo hace refercn-
cia a los biencs omitidos, un chalel y un piso, aclara el uno por olvido
v cl otro por adquisicién posterior, y segin resefia la recurrente atin
existe una tercera finca, es claro que todo ello no representa sino una
minima parte dentro de la totalidad de la herencia, que cabe encajar en
lo dispuesto por el articulo 1.079, como entiende el juzgador de instancia,
y no cabiendo duda que no resulta infringido el articulo 1.056 del Cédigo
Civil, el motivo ha dc ser desestimado.

TESTAMENTO. REVOCACION (SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 1988).

La voluntad que sec exige en el articulo 739, 12, del Cédigo Civil para
dejar subsistente un testamento anterior puede ser no sélo la «expresa»
alli mencionada, sino también la «deducida», que acoge el articulo 675 del
mismo Cuerpo legal.
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El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade, declara no haber
lugar al recurso de casacién interpuesto por el actor y apelado contra la
scntencia de la Sala 2.* de la Audiencia Territorial de Valencia, que habia
revocado la del Juzgado de Primera Instancia numcrc 3 de esa capital,
conforme a los siguientes fundamentos:

1. El anico problema de fondo que se discutid en el pleito de que
trac causa el presentle recurso, y que constituye también la esencia de
los seis motivos casacionales en que se ampara el mismo, gira en torno
de la solucién legal y doctrinal que haya de darse a la revocacién ta-
cita de los testamentos. La parte recurrente ampara su primer motivo
c¢n el ordinal 4° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
y los restantes cinco siguientes en el ordinal 5° del mismo articulo, denun-
ciando, respectivamente, error ¢n la apreciacion de la prueba documen-
tal, referida al propio lestamento cuestionado, e infracciones de los ar-
ticulos 675; 739, 1.°; 1.281, 2, y jurisprudencia concordante, en lo referente
a la interpretacion que deba darse a los actos de ultima voluntad otor-
gados por la testadora; y como unos y otros cauces procesales empleados
vienen referidos al mismo y unico punto factico y doctrinal de una pre-
tendida compatibilidad entre los testamentos otorgados por doiia P. M.
en 21 de julio de 1980 y 22 de cnero de 1981, resulta necesario estudiar
conjuntamente todos los motivos aducidos, realmente referidos a un pro-
ceso interpretativo, exponiendo separadamente el desarrollo de la cuestion
doctrinal y la [undamentacién propia del caso concreto.

2+ El tema de la revocacion testamentaria tacita puede plantearse, en
el plano de lege ferenda, en una doble vertiente: el mero otorgamiento
del nuevo testamento, considerado de manera global, deja sin efecto el
testamento anterior, jgualmente considerado de forma unitaria, o mas
bien, la revocacién sélo debe producirse en tanto en cuanto que el conte-
nido de la ultima disposicion testamentaria sea incompatible con el de la
anterior; nuestro Cédigo Civil se inclina por el sistema de la revocacién
total, producida por el mero hecho del otorgamiento de un testamento
posterior, y en el articulo 739, 1.°, establece: «El testamento anterior queda
revocado de Derecho por el posterior perfecto, si el testador no expresa
cn éste su voluntad de que aquél subsista en todo o en parte». Estc sis-
tcma, quc goza de las ventajas de la sencillez, ha prevalecido en la apli-
cacién practica del Derecho, imponiéndose el criterio rigorista de exigir
que la manifestacién de voluntad del testador, dejando subsistente todo
o parte del anterior testamento, tenga que aparecer constatada explicita-
mente en el posterior; rigorismo en contradiccién con la realidad prac-
tica de que el causante, en ciertos casos, haya querido solamente comple-
mentar, aclarar o interpretar su disposiciéon anterior, deduciéndose clara-
mente del propio tenor testamentario su voluntad compatibilizadora, pero
sin la constancia expresa. La armonizacién hermenéutica es posible hacerla
conciliando el comentado articulo 739 del Cédigo Civil, con el 675 del mis-
mo Cuerpo legal, e interpretando la segunda disposicién testamentaria con-
forme a la verdadera intencién del testador, deducida del propio tenor
del testamento, y admitiendo la eficacia de aquellas disposiciones del
primer testamento que puedan coexistir con los del posterior, segin la
prevalente voluntad del de cujus, implicita en la disposiciéon testamenta-
ria, y deducida del sentido literal de sus palabras; postura mas acorde
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con la moderna docltrina cientifica, al entender quec la «voluntad» quc sc
cxige en el articulo 739, 1.°, del Cédigo Civil para dejar subsistente un tes-
tamenlo anterior puede no sélo ser la «expresa» alli mencionada, sino
también la «deducida», que acoge el articulo 675 del mismo Cuerpo legal;
doctrina integradora que ya hizo suya la Direccion General de los Regis-
tros en varias resoluciones.

3° Sin apartarse de la doctrina que se acaba de exponer, y con es-
lricta sujecién a la jurisprudencia de esta Sala, en cuanto a la aplicacién
del articulo 675 del Cddigo Civil, es necesario dejar seiialado aqui, como
jurisprudencia pacifica, que el elemento primordial para conocer la vo-
luntad del causantc ha de ser el tenor del propio testamento, y dentro
dc su tenor, atenerse a su literalidad, «a no ser que aparezca claramente
quc fuc otra la voluntad del testador», y sélo para el caso dc que surgicre
la duda, «sc observara lo que aparezca mas conforme con la intencidnv,
pero siempre «segin el tenor del mismo testamento»; sin que, por otra
parte, sea licito al intérprete extender las disposiciones testamentarias
mas alld de su expresién literal, y sélo permisible la basqueda de la
voluntad, por otros medios probatorios, cuando ésta aparezca oscura,
ambigua, contradictoria o dispar entre las palabras utilizadas y la inten-
cién (Sentencias de 5 de marzo de 1944, 6 de febrero de 1958, 19 de no-
viembre de 1964, 5 de junio de 1979 y 24 de marzo de 1982). Asi, pues,
habida cuenta de todo lo expuesto, las precedentes reglas interpretativas
nos conducen a la obligada conclusién de que dofia P. M. O. no quiso c¢cn
ningiin momento compatibilizar sus diversos testamentos, pucs aun en
los dos primeros, que en nada afectan al problema aqui debatido, cuando
decide hacer solamente un pequefio legado relativo a ropas usadas y nom-
brar el albacea, lo efectiia mediante una disposicién revestida de todos
los elementos necesarios, y repitiendo o reiterando la institucion de here-
dero quc ya tenia efectuada. En el tercer testamento —disposicién quec
s¢ pretende compatibilizar con el ultimo— cambia la testadora de vo-
luntad ¢ instituye herederas a sus sobrinas, convirtiendo al recurrente en
legatario de la casa de la localidad de Gilet y del saldo de las cuentas
habidas en la Caja de Ahorros de Valencia: voluntad que nuevamente
sufre una radical transformacién cn el definitivo testamento de fecha
21 de enero de 1981, ya que en éste sus sobrinas pasan a ser unicamente
legatarias del saldo de la libreta de ahorro abierta en la Caja de Sagunto;
aparece un nuevo albacea con facultades no sélo para retirar y entregar
a los legatarios los fondos existentes en la Caja de Sagunto, sino también
para disponer de la totalidad del saldo de la Caja de Valencia, que en el
anterior testamento constituia parte del legado del recurrente, y signifi-
cativamente expresa, por ultimo, su voluntad clara y terminante de per-
manecer, por el momento, sin heredero instituido, ya que, segin dice,
«no lo tiene decidido y lo deja para un ltimo testamento»; voluntad
definitiva la citada, puesto que no se otorgd posterior disposicién testa-
mentaria, que constituye la ley fundamental de la sucesién, sin permitir
modificacidn dc clase alguna después de la muecrte del de cujus, y tal
modificaciéon sc produciria contraviniendo tanto la voluntad «expresa»
como la «deducida» de dofia P., si se accediera a la pretendida compati-
bilizacién de los teslamentos, pues resultaria que la causante tendria
unos herederos expresamentie no queridos por ella )y unos legatarios dis-
tintos de los pensados ultimamente, tanto en lo que respecta a la adju-
dicacion de ropas como en lo rclativo a la casa de Gilet y al saldo de las
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cuentas de la Caja de Ahorros de Valencia; interpretacion comparativa
que imposibilita la coexisicncia de los testamentos de fecha 21 de junio
de 1980 y 22 de encro de 1981, segun la voluntad de la testadora, directa-
mente deducida del tenor de las disposiciones testamentarias.

CoMENTARIO.—No podia ser otra la solucién del litigio, dada la termi-
nante redaccidn del articulo 739, parrafo 1.°, del Cédigo Civil, ya que aun-
que la jurisprudencia ha pretendido atenuar el rigorismo formal de este
precepto, hace falta siempre que exista una voluntad del testador, si bicn
imperfectamente manifestada, favorable a la coexistencia y compatibilidad
entre las varias disposiciones testamentarias (dos o mas) para que las
anteriores no se entiendan revocadas por las posteriores prevaleciendo
la dltima. Lo que, evidentemente, no sucede en el presente caso, pues la
propia testadora dice ser su voluntad dejar el nombramiento de heredero
para otro testamento posterior, que, por cierto, no llegd a otorgar. Por
lo que se impone la apertura de la sucesién intestada, conforme al articu-
lo 912, numero 2.°, del Cédigo Civil, en cuanto a los bienes de quc no ha
dispuesto la testadora en su ultimo testamento, a favor de sus mas pré-
ximos parientes, sobrinos de la testadora, entre ellos las dos sobrinas
legatarias en éste; sin que, en consecuencia, corresponda derecho alguno
al extrafio, actor, apelado y recurrente, que habia sido instituido heredero
en los dos primeros testamentos y legatario en el tercero, sin nombrarlo
en el cuarto y ultimo, conteniendo los tres primeros institucién de heredero.

PARTICION (SENTENCIA DE 9 DE OCTUBRE DE 1987).

El Tribunal Supremo, cn sentencia de la que ha sido ponentic el Ma-
gistrado don Antonio Sanchez Jauregui, declara no haber lugar al recurso
de casacién por infraccién de Ley interpuesto contra la sentencia de la
Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza, que habia revo-
cado la del Juzgado de Primera Instancia de Daroca por el demandado
y apelado, conforme a los siguientes fundamentos, de los que se despren-
den los hechos que motivan el pleito.

1. Que la unica cuestién debatida en el litigio mantenido entre los
hermanos don A. y don P S. R,, el primero en calidad de actor y el se-
gundo en la de demandado, versa sobre la interpretacién del alcance que
haya de concedérsele a la tercera de las clausulas contenidas en cl testa-
mento abierto otorgado por su padre don P. S. G. el dia 26 de diciembre
de 1972, cldusula expresiva de que instituye herederos a sus dos hijos
A. v P, distribuyéndose las fincas como ya las tienen recibidas, para su
administracién y cultivo, sosteniendo don A. que las fincas en cuestion
habian sido administradas conjuntamente por ambos hermanos hasta la
fecha dcl fallecimiento de su padre e incluso con posterioridad hasta el
momento en que en el juicio de testamentaria seguido fue encomendada
su administracién a un tercero, v, por el contrario, don P., que los dos
hermanos cultivaban las que expresamente les habfa adjudicado en vida
el padre comun, postulando, en definitiva, don A. que los bienes del
causante, a excepciém de dos legados establecidos por éste, debian adju-
dicarse a los dos herederos instituidos por partes iguales v no en la
forma en quc habian sido adjudicados en cl cuaderno particional realizado
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por ¢l contador dirimente sefior D. S. en ¢l juicio voluntario dc¢ testamen-
taria origen de las presentes actuacjones.

2. El Juzgado de Primera Instancia dictd sentcncia por la que, deses-
timando el pedimento de la demanda antes concretado, aprobd el cuader-
no particional a que también se ha hecho mérito, y recurrida la expresada
sentencia por don A. S. R, la Sala de lo Civil de Ja Audiencia Territorial
dc Zaragoza la revocé parcialmente, acogiendo, en definitiva, todas las
pretensiones de la demanda, interponiendo contra la misma el demandado
don P. S. R. cl presente recurso de casacién, que articula a través de tres
motivos, con la pretension de cuestionar la terminante aseveracién conte-
nida en el segundo considerando de la sentencia recurrida, segin la que
«pese a la afirmacién del padre en ¢l testamento del 26 de diciembre
dc 1972, en ¢l quc manifestd que instituia herederos a sus dos hijos, dis-
tribuyéndoles las fincas como va las tenian recibidas para su administra-
cién y cultivo, lo cierto es que no ha resultado acreditado que el padre
cntregara a los hijos ninguna finca para que la administraran y cultiva-
ran», y combatir la apreciaciéon de pruebas y de su resultancia a favor
de la tesis de que las fincas eran administradas y cultivadas por ambos
hermanos.

CoMENTARIO.—Es listima que la sentencia no transcriba literalmente
la cldusula testamentaria cuya aplicacién se discute, pues de su redaccion
literal podria decsprenderse si se refiere a la institucién de herederos
0 a la particién, segun la previa cuota de igualdad entre los dos hermanos.
Parece inclinar a esto dltimo el nombramiento de albacea, quien en la
interpretacién de esa clausula asigné determinadas fincas en el cuaderno
particional a cada uno de los dos hermanos. Esta posibilidad cierra cl
paso, al menos en principio, a entender que lo que se quiso con dicha
clausula fue dejar un portillo abierto para que el mismo testador efectua-
se la particién a través de la asignacion de las fincas para su administra-
cién y cultivo a los hijos, pues, en todo caso, la particién se presuponc
quec habria de ser previa a la disposicién testamentaria. Y al no resultar
acreditado asi, fue congruente la sentencia de la Audiencia, confirmada
por el Tribunal Supremo en la decisiéon adoptada.

Una vez mds debe insistirse en la necesidad de quc en la redaccion del
instrumento publico se observe la necesaria claridad, sin términos oscu-
ros ni ambiguos, tanto mas necesaria en los actos de ultima voluntad,
por la fundamental razén de que si se yerra no puede volver a enderczarse,
como decia graficamente el Rey Sabio, ni puede ser objeto de explicacién
por cl otorgante, que ha fallecido.

USUFRUCTO (SENTENCIA DE 1 DE JULTO DE 1988).

Declara que la viuda usufructuaria, por disposicién testamentaria de su
marido, del usufructo del tercio de libre disposicién y a la que, al mismo
tiempo, la corresponde el usufructo del tercio de mejora, por ministerio
de la Ley, no puede ecjercitar, antes de la liquidacién de la sociedad
convugal v particién o adjudicacién de la herencia, la accién reivindica-
toria dcl derecho real dec usufructo respecto a bienes concretos y deter-
minados, ya que este derecho real no se origina a favor de los copartici-
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pes en una comunidad hcreditaria ni por el testamento ni por la decla-
racién de herederos abintestato, habida cuenta de quec, conforme al ar-
ticulo 1.068 del Cédigo Civil, sélo la particién legalmente hecha confiere
a cada heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido
adjudicados, lo que hace que al no derivar de la comunidad hereditaria
una atribucién concreta de bienes carezca, en principio, el heredero de la
legitimacion para reivindicar dada la indeterminacién de sus derechos
hasta las pertinentes adjudicaciones, seglin ha sancionado con reiteracién
la jurisprudencia de esta Sala en sus sentencias, entre otras, de 10 dc no-
viembre dc 1965 y 16 de septicmbre de 1985.

Nota.—Quizd hubiera sido otra la resolucién de haberse ejercitado,
en vez de la accidén reivindicatoria, la accién de peticion de herencia.
Como ¢l usufructuario viene considerado como legatario, a mcnos que el
causante expresamente le atribuya la cualidad de heredero, cabe discutir
si como tal legatario podria ejercitar una accién que, por su caracter uni-
versal, parece que compete a los herederos. Si esto es asi, el usufructuario
tendria que comenzar por concretar su derecho, bien de acuerdo con los
demads interesados e¢n la herencia, bien a través del juicio de testamenta-
ria. Aunque no lo dice la sentencia, parece obvio que los bienes eran priva-
tivos del causante, pues de haber sido comunes del matrimonio, la viuda
no seria solo usufructuaria, sino también copropietaria en cuanto a su
participacién en la disuelta comunidad conyugal. Es de lamentar el modo
sucinto en que se producen algunas de las sentencias, quc impide un
cxacto y detallado conocimiento de las circunstancias de hecho.






2. JURISPRUDENCIA FISCAL

Por Francisco CORRAL DUENAS

EQUIPARACION FISCAL DE LAS SOCIEDADES AGRARIAS DE TRANS-
FORMACION CON LAS COOPERATIVAS.

En nuestros trabajos anteriores sobre el tema hemos citado y trans-
crito varias sentencias del Tribunal Supremo y del Tribunal Econémico-
Administrativo Central, que declaraban de modo paladino que la norma-
tiva fiscal de las SAT era exactamente la misma de las cooperativas, toda
vez que ambas asociaciones se constituyen para iguales fines y por ello
debe aplicarseles en idénticos términos.

Ahora vamos a ocuparnos de dos nuevas sentencias de suma importan-
cia en cuanto que vienen a confirmar la doctrina anterior y forman juris-
prudencia vinculante, oponiéndose abiertamente a la equivocada linea
pretendida por la Administracidon tributaria.

a) Tribunal Suprento. Sentencia de 26 de abril de 1988.—Una SAT for-
mulé reclamacién ante el Tribunal Econdémico-Administrativo Provincial
de Albacete por una liquidacién girada en el Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales por compra de dos fincas de labor, que fue desestimada.
Interpuesto recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Terri-
torial, ésta dicté Sentencia de 21 de abril de 1986, estimando el recurso
de la SAT y declarando nula la liquidacién girada. La Administracion
recurre ante el Tribunal Supremo y la apelacién es desestimada, confir-
mandose plenamente la sentencia de la Audiencia Territorial favorable
a la SAT.

Tras aceptarse en el primer fundamento juridico los contenidos en la
sentencia apelada, en el segundo se dice que «la cuestién fundamental
que se plantea en esta apelacién ha de centrarse en torno a la sucesiva
conversién e incluso, en algin supuesto, cambio de denominacién de
ciertas instituciones de interés social que han ido apareciendo en el orde-
namiento juridico. Asi, el primitivo concepto de ‘cooperativas protegidas’
(por no recurrir a otros mas remotos), a las que se otorgd exencién de
este Impuesto para las adquisiciones de inmuebles en los términos del
articulo 11, 1.°, b), del Estatuto Fiscal de 9 de mayo de 1969, que dio lugar
a la aparicién de los ‘Grupos Sindicales de Colonizacién’, que, con arre-
glo al Real Decreto 1515/1970, de 21 de mayo, tuvieron aniloga finalidad
que aquéllas y gozaron de iguales beneficios fiscales del Estatuto de 1969.
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A su vez, lales Grupos Sindicales de Colonizacién, por virtud de lo dis-
puesto en el Real Decreto-ley 31/1977, de 2 de junio, pasaron a constituir
las ‘Sociedades Agrarias de Transformacién’, mas tarde reguladas por
el Real Decreto 1776/1981, de 3 de agosto. Significa, por tanto, lo que ante-
cede que no se lrata de extender la exencidn tributaria mas alla del su-
pucsto para el que [ue concedida —con violacién de lo dispuesto en el
articulo 24, 1°, de la Ley General Tributaria—, sino de aplicarla al caso
para que se otorgd, aunque, ciertamente, habiendo cambiado la denomina-
cién y, en alguna forma, la naturaleza del sujeto beneficiario de la exen-
cion, aunque no la finalidad para que fue concedida. De ahi que la sen-
tencia impugnada haya de estimarse ajustada a Derecho».

En el tercer fundamento juridico se dice que «a mayor abundamicnto,
la cuestidon que se propone en esta apelacion ya ha sido abordada, en
términos analogos, por la Sentencia de esta Sala de 14 de mayo de 1984,
a cuya doctrina ha de estarse y se da en este lugar por reproducida».

Como en esta sentencia del Tribunal Supremo se hace referencia ex-
presa a la antecedente senilencia de la Audiencia Territorial y a la del
Supremo de 1984, daremos breve noticia de ambas:

— La sentencia de la Audiencia de Albacete dice que concurren las
circunstancias que hacen asimilables estas sociedades a las coope-
rativas a los efectos de la obtencién del beneficio de la exencidn.
Y en su fundamento juridico segundo se estudia la supuesta «in-
constitucionalidad» del Real Decreto-ley 31 de 1977, porque en la
delegacién que se hizo al Gobierno para regular esta materia fiscal
no se cumplieron los requisitos del articulo 82 de la Constitucion,
que exige la reserva legal; se rechaza tal alegacidn, sencillamente,
porque la «delegacion legislativa que se discute se produjo antes
de la promulgacién de la Constituciéon y al amparo del sistema de
produccién de normas entonces vigente, con lo que el problema de
la constitucionalidad no puede plantearse», ya que la disposicién
derogatoria 3.* de la Constitucién sélo es aplicable a normas que
afecten a derechos fundamentales y éste no es el caso.

— Y la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1984, que
también se cita, decia en su tercer considerando que en la sociedad
«solicitante del beneficio fiscal concurren las circunstancias que lc
hacen asimilable a las cooperativas del campo a los efectos de la
obtenciéon de dicho beneficio y, por ende, conforme se establece
cn cl Decreto 1515/1970, de 21 de mayo, le son aplicables los pre-
ceptos para aquéllas contenidos en el Decreto 888/1969, sin que en la
actualidad en la nueva normativa se haya establecido ningun tipo
de innovacion respecto al régimen anteriormente vigente en rela-
cién con los beneficios fiscales, segiin se deduce del Real Decreto
1776/1981, de 3 de agosto, regulador de las SAT».

b) Tribunal Econdmico-Administrativo Central. Sentencia de 6 de ju-
lio de 1988.—Esta seniencia es de suma importancia en cuanto que re-
suelve de modo contundente las dudas que atin mantenia la Administra-
cion Tributaria sobre el particular y decide la paridad fiscal de las SAT
y las cooperativas no sélo en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales,
sino también en ¢l Tmpuesto de Sociedades.

La Direccion General de Tributos interpuso recurso extraordinario de
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alzada para la unificacién de critcrios, basado en el articulo 136 del Re-
glamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econdmico-Administra-
tivas de 20 de agosto de 1981. El recurso estaba motivado por un acuerdo
del Tribunal Econdmico-Administrativo Provincial de Zaragoza, en el que
se consideraban apiicables a las SAT todos los beneficios fiscales conce-
didos a las cooperativas.

Seguidos los tramites correspondientes, se ha dictado fallo con fecha
6 de julio de 1988, en el cual se encuentra ajustada a Derecho la resolu-
cién del Tribunal de Zaragoza que acordaba la exencidn.

Dicho fallo se razona en los considerandos segundo al sexto, en cuanto
al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, que dicen de un modo bien
claro cual debe ser la consideracién a tener respecto a las Sociedades
Agrarias de Transformacion en esta materia.

Dicen asi estos considerandos, que reproducimos textualmente, dada
su importancia:

Considerando segundo.—Que la cuestién que se plantea en el presente
recurso extraordinario de alzada consiste ¢n determinar si las Sociedades
Agrarias de Transformacién gozan o no de algun beneficio fiscal en el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, a la vista de que la dispo-
sicién transitoria 2.* de la Ley actualmente reguladora de tal figura impo-
sitiva, de 21 de junio de 1980, dispone que «quedan sin efecto cuantas
exenciones y bonificaciones no figuren mencionadas en esta Ley, a cuyos
preceptos habra de estarse exclusivamente para determinar la extensién
de los en ella recogidos, todo ello sin perjuicio de los derechos adquiri-
dos al amparo de las disposiciones anteriormente en vigor a esta Ley,
sin que la mera expectativa pueda reputarse derecho adquirido», y de que
en el articulo 37 de dicha Ley, en el que se contienen los beneficios fis-
cales, no se hace mencién alguna en forma expresa a las Sociedades
Agrarias de Transformacidn, lo que conduciria, en una interpretacién lite-
ral de la norma, a declarar que a partir de la entrada en vigor de la
Ley 32/1980, de 21 de junio, las mencionadas sociedades no gozan de
beneficio alguno en el ambito del Impuesto sobe Transmisiones Patri-
moniales.

Considerando tercero.—Que, sin embargo, fanto el niimero 12 de la
letra B) del articulo 37 de la Ley 32/1980, como idéntico apartado del
articulo 48 de su Texto Refundido de 30 de diciembre de 1980, conceden
exencidn del impuesto para «la constitucion, aumento de capital v fusion
de las cooperativas fiscalmente protegidas, con arreglo a su legislacion
especifica, y la adquisicién por éstas de bienes o derechos que tiendan
directamente al cumplimiento de sus fines sociales», lo que obliga a exa-
minar si tal exencion alcanza o no a las Sociedades Agrarias de Transfor-
macién teniendo en cuenta la equiparacidn que a efectos de tributacion
existia entre tales sociedades y las Cooperativas del Campo con anterio-
ridad a la publicacion de la Ley 32/1980.

Considerando cuarto.—Que, en efecto, el Decreto 1515/1970, de 21 de
mayo, en su articulo 1°, declaré de aplicacion a los Grupos Sindicales
de Colonizacion [denominados Sociedades Agrarias de Transformacidn
a partir del Real Decreto-ley 31/1977, disposicién adicional 22, c)], cons-
tituidos para los mismos fines que caracterizan a las Cooperativas del
Campo, los preceptos que para éstas contiene el Decreto 888/1969, de
9 de mayo, afiadiendo que «tanto por lo que se refiere al cumplimiento
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de las obligaciones formales como al procedimiento a seguir en toda clase
de reclumaciones y recursos, y en el reconocimiento y alcance de bene-
ficios fiscales, serdn de aplicacién a los Grupos Sindicales de Coloniza-
cion las mismas normas, en idénticos términos y limites, establecidas en
favor de las Sociedades Cooperativas por el Decreto 888/1969, de 9 de
mayon».

Considerando quinto.—Que conforme se expresa en la Exposicién de
Motivos del Decreto 1515/1970, el régimen tributario de los Grupos Sindi-
cales de Colonizacidon fue regulado por el Decreto 2251/1959, de 17 de
diciembre, quc declaré aplicable a los mismos el establecido para las
Cooperativas del Campo por el Decreto de 9 de abril de 1954, por lo que
aprobado el nuevo Estatuto Fiscal de las Cooperativas por el Decreto 888/
1969, de 9 de mayo, resulta necesario concretar las normas tributarias
y procedimiento que afectan a los citados Grupos Sindicales, que si bien
estdn sometidos, en principio, a los preceptos del Derecho tributario co-
mun, es obligado reconocer sus especiales caracteristicas, tan similares,
en cuanto a sus fines, a los de las Cooperativas del Campo, de lo que sc
desprende la tradicional asimilacién en cuanto a proteccién fiscal y aten-
dida la similitud de fines que se ha venido produciendo entre los Grupos
Sindicales de Colonizacién (hoy Sociedades Agrarias de Transformacicn)
y las Cooperativas del Campo, asimilacion para cuya desaparicion no se
encuentran razones suficientes en las normas contenidas en la Ley 32/
1980, de 21 de junio, pues si bien su disposicién transitoria 2.° se pronun-
cia en los términos anteriormente expresados, su articulo 37 mantiene los
beneficios fiscales aplicables a las Cooperativas del Campo, a los que en
el miomento de entrada en vigor de la nueva Ley estaban asimilados en
cuanto a su tratamiento fiscal las Sociedades Agrarias de Transformacion,
sin que en tal Ley se haga pronunciamiento alguno sobre la desaparicion
de tal asimilacidn, por lo que hay que concluir que las Sociedades Agra-
rias de Transformacion siguen, en cuanto a proteccién fiscal y mientras
no se disponga otra cosa, las mismas vicisitudes que afecten a las Coope-
rativas del Campo, siéndoles, en consecuencia, de aplicacion la exencidn
contenida en el mencionado articulo 37, B), 12, de la Ley de 21 de junio
de 1980, siempre que, claro estd, la Sociedad Agraria de Transformacidn
de que en cada caso se trate reuna los requisitos establecidos para ello.

Considerando sexto.—Que la anterior conclusion se ve reforzada por
lo establecido en la disposicion final 2.* del Real Decreto 1776/1981, de
3 de agosto, regulador de este tipo de sociedades, a cuyo tenor «las So-
ciedades Agrarias de Transformacion continuardn disfrutando de las exen-
ciones fiscales y beneficios de cualquier clase actualmente reconocidos,
sin perjuicio de los que, como sociedades de Derecho comin, pudieran
serles aplicables», precepto del que claramente se desprende la conciencia
v la voluntad que el titular del poder reglamentario tiene de que las
Sociedades Agrarias de Transformacién han de gozar de una proteccién
fiscal que exceda de los que les corresponde como sociedades de Derecho
comun y que, conforme a todo lo anteriormente expresado, no puede ser
otra que la que corresponde a las Cooperativas del Campo.

Y en cuanto al I'mpuesto de Sociedades, el Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Central, en esta Sentencia dc 8 de julio de.1988, rectifica abier-
tamente su criterio anterior, como explica en su séptimo considerando,
que dice asi:
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Considerando séptimo.—Quc cste Tribunal Econémico-Adminisirativo
Central, en Resolucién de 11 de noviembre de 1987, dictada en expediente
relativo al Impuesto de Sociedades, declar6 que por imperativo de la
disposicion final 3.* de su Ley reguladora de 27 de diciembre dc 1978, que
e¢xpresamente deroga todas las normas legales y regiamentarias que re-
gulan el Impuesto General sobre la Renta de Sociedades y demas Entida-
des juridicas, habia quedado también sin efecto el Decreto 1515/1970, de
21 de mayo, y, en consecuencia, a partir del 1 de enero de 1979, y sin per-
juicio de las normas de Derecho transitorio contenidas en la citada Ley,
las Sociedades Agrarias de Transformacién habian dejado de estar asi-
miladas a las Cooperativas del Campo a efectos de beneficios fiscales.
Que a la vista de la presente resolucion se hace necesario rectificar tal
criterio, puesto que si bien aqui se resuelve una cuestion referente al Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimmoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos, es lo cierto que la disposicion transitoria 2.° de la Ley 32/1980, de
21 de junio, tiene un alcance derogatorio muy similar al de la disposicién
final 3.2, arriba citada, de manera que manteniéndose ahora, por las razo-
nes que han quedado expuesias en los considerandos precedentes, que en
el dmbito del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales debe afirmarse la
vigencia del tantas veces mencionado Decreto 1515/1970, de 21 de mayo,
igual conclusion debe aceptarse para el Impuesto de Sociedades.

20






3. DERECHO PROCESAL

Por RICARDO DE ANGEL YAGUEZ

EJECUCION DE SENTENCIA: ANULACION DE ACTUACIONES JUDI-
CIALES INCORRECTAS POR PARTE DEL PROPIO JUEZ. ALCANCE
DE LA PRESUNCION DEL ARTICULO 38 DE LA LEY HIPOTECARIA
(SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1988),

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—El especial recurso de casacidon que aqui se plan-
tea, configurado en nuestro ordenamiento juridico-procesal en su articu-
lo 1.687, 2., no tiene por finalidad la defensa de la Ley y la uniformidad
de la jurisprudencia, cual corresponde a la casaciéon propiamente dicha,
sino que tiende mas bien a mantener la integridad de los fallos firmes,
evitando que éstos resulten vulnerados por las actividades ejecutivas rea-
lizadas para su cumplimiento, por lo que, cuando de este especial recurso
se trata, no es la sentencia y la Ley lo que se ha de comparar, sino la
sentencia y las diligencias practicadas en ejecucién de la misma; por ello
resulta indispensable citar los antecedentes facticos que han dado origen
al presente conflicto: A) El actor don Carlos F. M., con fecha 20 de di-
ciembre de 1983, dirige demanda dc mayor cuantia contra don Carlos L. P.,
su esposa dofia Juana A. L. y contra cualquier persona f{isica o juridica,
desconocida e incierta, que pueda estar interesada en la litis, postulando
en el suplico de la misma que se condene a los demandados: a hacer
entrega al actor del piso letra A, planta tercera, del edificio «Don Juan»,
situado en la playa de San Juan, de Alicante; a otorgar en favor del actor
la correspondiente escritura publica, cancelando cuantas inscripciones se
hallasen vigentes y contradigan a lo aqui decretado; a los daiios y perjui-
cios ocasionados al actor fijados en ejecucién de sentencia, y alternativa-
mente, «para el supuesto de que uno u otro de los pedimentos anteriores
no pudieren ser cumplidos por los demandados, subsidiariamente interesa-
mos sea resuelto el contrato privado, condenando a los demandados a de-
volver la cantidad expresada en el mismo, los intereses y los daiios y per-
juicios». B) El procedimiento siguié su correspondiente tramitacién en
rebeldia de todos los demandados, dictandose Sentencia con fecha 18 de
febrero de 1985, en la que se absolvié a dofia Juana A. L. y a «las personas
desconocidas e inciertas», por no haber sido parte en el contrato de com-
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praventa cuyo cumplimiento se pide, y disponiéndose en la parte dispo-
sitiva: «Que estimando en parte la demanda, debo de condenar y condeno
a don Carlos L. P. a que haga entrega al actor don Carlos F. M. del piso
letra A de la planta tercera del edificio ‘Don Juan’, sito en la avenida de
la Costa Blanca, en la playa de San Juan, de Alicante, asi como otorgar
a favor del demandante la correspondiente escritura publica de la venta
del referido piso, decretdndose con caracter alternativo y subsidiario, para
el caso de que no pueda cumplirse el contrato, la resolucién del mismo
con devolucién al actor de la cantidad percibida por el demandado de
7.200.000 pesetas e indemnizacién, en ambos casos, de los dafos y perjui-
cios sufridos, cuya cuantia sc fijara en ejecucion de sentencia, rechazan-
dose el resto de los pedimentos de la demanda, y sin hacer expresa conde-
na en costas». C) Firme esla sentencia, es notificada al condenado rebelde,
el cual presenta escrito solicitando la suspensién de la ejecucién, por
haber presentado querella por estafa contra el demandante, peticién que
es denegada con fecha 27 de marzo de 1985. D) Se solicita la ejecucién
de la referida sentencia, y es requerido el condenado sefior L. P. para
que entregue el piso al sefior F. M. en el plazo de quince dias, transcurrido
el cual se acuerda, por Providencia de fecha 11 de octubre de 1985, el
lanzamiento del demandado, acto procesal que tiene lugar el dia 25 de
noviembre siguiente, encontrandose el piso desocupado y sin muebles,
procediéndose al descerrajamiento de la puerta de entrada y a la posterior
colocaciéon de un candado. D) Dos dias después de esta diligencia compa-
rece en autos don José B. C,, alegando ser el propietario del inmueble de
autos, y aportando una certificaciéon de la inscripcién registral primera
de la finca, de fecha 14 de septiembre de 1982, vigente en la actualidad,
que justifica, en principio, el dominio de la misma a su favor y al de su
csposa dofia Maria Josefa G. A., ante cuyas circunstancias el Juzgado dicta
el Auto de fecha 28 de noviembre de 1985, dejando sin efecto la diligencia
de lanzamiento practicada el anterior dia 25 y reponiendo en la posesién
al compareciente sefior B.; auto que es primeramente recurrido en repo-
siciéon y después apelado ante la Audiencia Territorial de Valencia.

El caréicter extraordinario y excepcional del recurso de casacién que
analizamos, nos conduce a aceptar la undnime opinién de la doctrina y de
la jurisprudencia, admiticndo como unicos motivos susceptibles de funda-
mentarlo, los especificamente comprendidos en el niumero 2.° del articu-
lo 1.687 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y no los genéricos del articulo
1.692 de la misma Ley, y esto quierc decir que no pueda ampararse tal
recurso singular en otras motivaciones que no sean: «resolver puntos sus-
tanciales no controvertidos en el pleito ni decididos en la sentencia y pro-
veer en contradiccién con lo ejecutoriado», y precisamente esta estricta
limitacién es la que ha sido desconocida formalmente por el recurrente
en su motivo primero, aduciendo como causas del mismo: «falta de ju-
risdiccién, falta de competencia y procedimiento inadecuado, abuso y ex-
ceso en el ejercicio de la jurisdiccién y error en la apreciacién de la
certificaciéon del Registro de la Propiedad aportada a los autos extempo-
raneamente por el recurrido»; puntos que no fueron discutidos en el
pleito ni decididos en la sentencia y que son extrafios a este.recurso. El
contenido del articulo 1.707 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la pacifica
jurisprudencia que lo interpreta habrian de producir por si solos el decai-
miento del motivo que analizamos, si no cupiera ademis argumentar:
A) El Juez de Primera Instancia nimero 1 de Alicante tenia plena juris-



JURISPRUDENCIA 561

diccién para cjecutar la sentencia por ¢l mismo dictada y consentida por
las partes (arts. 117, 3°, de la CE, 2 y 9 de la LOPJ y 919 y sigs. de la LEC).
B) El articulo 240, 2°, de la LOPJ, que arbitra un procedimiento breve de
anulacion de oficio de actuaciones judiciales incorrectas, legitima la com-
petencia y ¢l procedimiento empleado por el Juzgado para diclar la Reso-
lucion de fecha 28 de noviembre de 1985, y aunque es cierto que s¢ omitio
¢l tramite de audiencia decl demandante, esta omisién no ha producido
indefension de clase alguna, ya que dicha parte ha dispuesto de tal posi-
bilidad en los recursos de reposicidon y apelacién. C) El abuso por exceso
en cl ejercicio de la jurisdiccidn, supone conocer de un asunto respecto
al cual carece de jurisdiccién el Tribunal de Instancia, o dicho del modo
en que lo define la doctrina de esta Sala: «esta excepcidon hace referencia
a la carencia de jurisdiccién, por corresponder el conocimiento a autori-
dad o jurisdiccidn distinta de la ordinaria; comprendiendo, ademas, dentro
de la misma jurisdiccidn, la falta de competencia por razén de la natura-
leza del asunto de la cuantia o de la jerarquia del Juez o Tribunal» (Sen-
lencias de 30 de mayo de 1928 y 25 de marzo de 1952); supuestos que,
cvidentemente, ninguna relacién guardan con el caso que nos ocupa. D) El
denunciado error en la apreciacién de la prueba documental, que, final-
mente, se alega, debe ser estudiado en el motivo siguiente para una mas
eficaz sistematizacion.

Al contrario del amparo procesal que se cita en el segundo motivo
(namero 2° del art. 1.687 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), es la parte
recurrente, y no los Tribunales de Instancia, la que pretende que la eje-
cucién se extienda a puntos distintos de los controvertidos en el pleito
y decididos en la sentencia, modificando el fallo de la misma en relacién
con sus intereses. Asi, pues: A) Se ejercitd una accién personal relativa
al cumplimiento de un contrato de compraventa o subsidiariamente su
resoluciéon. B) Se demandd a unas personas concretas y determinadas,
v a otras indeterminadas y desconocidas. C) El cumplimiento del contrato
de compraventa e¢staba referido a la entrega de un inmueble, v se habia
desconocido la situacién registral del mismo. D) En la sentencia consen-
tida, se condenaba solamente al sefior L., se absolvia al resto de los
demandados y se denegaba la cancelacién de las inscripciones registrales
cfectuadas en favor de terceras personas ajenas a la litis; con estos ante-
cedentes no es posible pretender despojar de la propiedad y de la posesién
de un inmueble derechos presuntamente atribuidos, «a todos los efectos
legales», al titular registral por el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, cuando
cste titular no ha sido parte en la litis, no ha sido condenado en el fallo,
ni la inscripcidn registral practicada a su favor ha sido anulada ni recti-
ficada; lo contrario, pretendido por el recurrente, supondria extender la
cficacia de la sentencia a puntos no controvertidos ni decididos en el
pleito, violar el principio de cosa juzgada y, en definitiva, el articulo 24
de la CE; motivos todos ellos mas que suficientes para justificar la recti-
ficacién de la incorrecta diligencia de lanzamiento llevada a cabo antes
dc conocersc por el Juzgado la titularidad registral del inmueble, cuya
inscripcién atribuye ex lege al scfior B. C. la presuncidon dominical, que
tanto sc¢ cuestiona en el recurso. Por todo lo expuesto es procedente el
rechazo de este segundo motivo.

R. pE A.
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CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA. PAGO DE SERVI-
CIOS: LUGAR EN QUE SE PRESTARON (SENTENCIA DE 7 DE MARZO
pE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

-Doctrina de la Sala—Para resolver la presente cuestion de competencia
han de consignarse los siguientes anteccdentes: A) Por el Instituto Cata-
lan de la Salud, Entidad Gestora de la Seguridad Social, se presenté
demanda, repartida al Juzgado de Distrito numero 4 de los de Barcelona,
contra la Mutualidad General Deportiva, domiciliada en Madrid, calle
Evaristo San Miguel, nimero 8, en reclamacion del importe de las presta-
ciones sanitarias realizadas en beneficio de don Francisco F. H., ciclista
veterano-B, con licencia de la Federacién Catalana, lesionado en competi-
cion oficial, segin consta en parte de accidentc dirigido por cl organiza-
dor a la Delegacién de Barcclona, aportandose también factura librada
por la Ciudad Sanitaria «Valle d’Hebrén» -—dependiente de aquel Insti-
tuto—, en la que fue asistido, y carta de dicha Mutualidad en la que ma-
nifiesta no poder hacerse cargo del abono reclamado por no habérsele
remitido en su dia el original del parte de accidente, incumpliéndose
circular que tenia emitida. B) La Entidad demandada formulé cuestién
de competencia por inhibitoria ante el Juzgado de igual clase nimero 19
de Madrid, quien, previo informe del Ministerio Fiscal, verificé requeri-
miento inhibitorio al primeramente citado, el cual, oyendo, a su vez, al
Ministerio Fiscal y a la partc, mantuvo su competencia, y al no dejarsele
en libertad para cl conocimiento del negocio por el de Madrid, ambos
remitieron las actuaciones a este Tribunal Supremo.

Es reiterada la jurisprudencia en el sentido de que el pago de servicios
necesariamente prestados en un lugar determinado (casos de accidentes)
ha de entenderse ticitamente pactado en éste, porque teniendo en él cum-
plimiento la obligacién impuesta a una de las partes (ver arts. 489 bis
y 586, 2°, del vigente Cédigo Penal, sobre omisiéon del deber de socorro y
de negacién de auxilio), en el mismo debe realizarse la reciproca de la
otra, siendo, por tanto, de aplicacién al caso el parrafo 1.° del articulo
1.171 del Cédigo Civil y no el 3.° de! mismo texto legal, en relacién con la
norma inicial de la regla 1:° del articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; y no negados por la demanda ni el accidente, ni la prestacién de
los servicios sanitarios, ni la ocurrencia de aquél en una competiciéon de-
portiva, ni la cualidad de corredor con licencia federativa que concurria
en el lesionado, es visto que la competencia territorial para conocer de la
presente cuestion corresponde al Juzgado de Distrito de Barcelona, cual
seftala el Ministerio Fiscal en su preceptivo informe, en el que cita la
Sentencia de este Tribunal de 7 de noviembre de 1986, recaida igualmente
en litigio iniciado por la Seguridad Social contra la Mutualidad General
Deportiva, reclamando cantidades derivadas de atenciones sanitarias pres-
tadas a deportistas que habian sufrido algin accidente en el ejercicio de
sus aclividades, en la que sc dice que reconocida la existencia de esas
prestaciones, a los meros efectos de resolver la cuestiéon de competencia,
conslituve suficiente indicio para rechazar la negativa de la existencia dec
rcelaciones contractuales dc quien propone la inhibitoria para justificar
la misma.
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Por lo expuesto, conociendo ya la Mutualidad General Deportiva la
sentencia citada (7 de noviembre de 1976), pues que su escrito entablando
la inhibitoria se presenté el dia 18 de los propios mes y afio, es visto que
su actuar procesal ha de calificarse de notoriamente temerario y por ello,
conforme al articulo 108 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, han de im-
ponérsele las costas de la cuestién de competencia.

R. DE A.

INCONGRUENCIA. LA PRUEBA PERICIAL NO TIENE ACCESO A LA
CASACION (SENTENCIA DE 9 DE JUNIO DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré si haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—El objeto del juicio de que el presente recurso
dimana lo constituyen las pretensiones deducidas por «J.» (Constructora,
Sociedad de Responsabilidad Limitada) contra Marcelino M. S., duefio de
la obra cjecutada en el inmueble de la propiedad de éste a que se hace
referencia. La reclamacién concierne al resto del precio por la obra ejecu-
tada, ya que no llegd a ejecutarse en su totalidad la comprometida, y que
asciende, segin el escrito rector de la demanda, a los 3.982.249 pesetas.
En dicha cantidad, y aunque bajo el concepto de precio de la obra ejecu-
tada, se incluye el importe de los «Gastos negociaciéon de giros», que
figura bajo el epigrafe «Otros conceptos» en el hecho séptimo de dicho
escrito; gastos que, en correspondencia con los antecedentes documenta-
les que obran a los folios 2 a 20, se fijan en 489.257 pesetas. Frente a la
pretension de la Entidad demandante, el demandado se opuso y, ademas,
formalizdé reconvencién alegando que el importe de la obra ejecutada lo
lenia satisfecho en exceso, pasando a reclamar la diferencia en su favor
de 1.657.212 pesetas. La sentencia del Juzgado estimé integramente la re-
convencion luego de desestimar integramente la demanda, mientras que
la Audiencia, contrariamente, entendié que procedia estimar integramen-
tc la demanda principal y desestimar integramente la reconvenciéon. La
estimacion de la demanda principal la basa la Audiencia, en su Sentencia
de 29 de octubre de 1986, que el presente recurso impugna, en ser la can-
tidad reclamada de 3.982.269 pesetas el precio correspondiente a la obra
ejecutada, siguiendo para ello la prueba pericial a que hace expresa refe-
rencia y que, a su juicio, «constata de manera clara y rotunda la realidad
de las obras ejecutadas, la correccién de las facturas y el importe de jor-
nales», y que (siempre segun la sentencia) «tiene en su favor o apoyo no
s6lo la documentacién aportada al pleito por el actor, en relacién con
testifical practicada a su instancia, sino también, y ello es importante,
la presuncién de que el sefior M. algo debié recibir a cuenta de la acep-
tacion de las letras en poder de «J.». El recurso se articula con cuatro
motivos, todos ellos, fuera del tercero, que se funda en el numero 3.°, por
el cauce del 5° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El
tercer motivo alega la infraccién del articulo 359 de la misma Ley, «al
dar, al parecer, por aceptada y no controvertida la cuestién de los tales
gastos dec negociacién de letras de cambio» y, consiguientemente, «la falta
de motivacion o de motivacién insuficiente; motivacién hoy exigida, segin
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se desprende del articulo 372 (3°), y expresamecnte .del articulo 120 (3.),
de la vigente Constitucion Espafiola». Los otros tres motivos, primero,
scgundo y cuarto, denuncian, respectivamente, la infraccidn de los ar-
ticulos 1.243 del Cddigo Civil y 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
primer inciso del articulo 1.257 del Cédigo Civil y del articulo 178 del
Codigo de Comercio y de los parrafos 1.° y ultimo dc los articulos 1.100
y 1.108 del Cédigo Civil. Debe ser examinado en primer término ¢l mo-
tivo tercero y posteriormente los otros.

Dicho motivo tercero, con el contenido sintéticamente adelantado, se-
nala que la sentencia impugnada concede como precio de la obra el im-
porte dc los gastos de negociacién de las letras aceptadas por el deman-
dado a cuenta de aquél. Para revocar la sentencia del Juzgado, la Audiencia
lc atribuyd «el andlisis dc temas no controvertidos por las partes, como
los rclativos a los gastos de negociacién bancaria c intereses de demora
y devolucién de letras de cambio impagadas»; pero ello no es cierto, ya
que ¢l importe de la reclamacién se forma incluyendo no sélo el importe
de las facturas (7.155.892 pcsetas), sino «Otros conceptos»: es, a saber,
cl de entregas cn efectivo hechas al demandado (300.000 pesetas), intercses
bancarios por demoras y gastos por devolucién de giros (147.729 y 74.391
pesetas) y el de los «Gastos de negociacidén giros» por importe parcial de
489.257 pesetas. Este concepto no corresponde al precio de la obra ejecu-
tada y facturada ni es consecuencia de haberse desatendido las letras
aceptadas para pago decl mismo, sino un gasto consiguiente a la ncgo-
ciacion de las letras a cuentia de la Entidad libradora y producido por el
descuento de los efectos. La Audicncia, por tanto, al conceder como precio
¢l imporie de ese concepto y excusar el pronunciarsc sobre el tema de
los gastos dc negociacién bancaria e intereses de demora y devolucién
dec letras de cambio impagadas ha incidido en incongruencia, significada
cn dar mds precio del solicitado de 7.155.892 pesetas (ultra petita) y en
omitir el pronunciarse sobre los gastos e intereses (citra petita). Obvia-
mente, y luego de casada la sentencia por sustancial estimacién del motivo,
deberan reconocérsele a la Entidad actora los intereses por demoras y los
gastos por devolucidén de giros y exonerarse al demandado de los gastos
dec negociacién de giros (489.257 pesetas), ya que el descuento de las letras
accptadas por dicho demandado y obicnido por la Entidad libradora dche
scr de la cuenta dc csta tiltima.

La estimacién del motivo tercero (que destituyc de fundamento al se-
gundo) permitie el examen del primero. En este motivo, la parte recurrente
denuncia la infraccién de los articulos 1.243 del Cdodigo Civil y 632 de la
Ley de Enjuiciamicnto Civil y prctende, con alegacién de valiosos parcce-
res de la doctrina cientifica, que se otorgue cl acceso a la casacién de la
prucba pericial, no obstante lo cual hace referencia a los documentos de
los folios 2 al 231 del juicio y al articulo 1.253 del Cédigo Civil. Sin em-
bargo, el desarrollo del motivo consiste en verificar la abundante prueba
pericial, mas o menos regularmente practicada como tal, obrante a los
articulos 353 y 378 a 385, 436 a 441 y 442 y 443, 91 a 100 y 402 y 413 a 426,
proccdente de cuatro Arquitectos. El motivo se plantea como cuestién
la de «a qué dictamen hay que darle superior eficacia, si al del Arquitecto
don Gerardo F. B. o al del Arquitecto dofia Belén F. A», y es «para un
mejor estudio comparativo de ambos dictdmenes periciales» que desarro-
lla amplios razonamientos a lo largo de diez folios. No debe entrarsc
a ello, ya que es constante y reiteradisima doctrina de esta Sala que la
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prucba pericial escapa al control de la casacion, tanto antes como despuds
de la reforma del extraordinario recurso operada en 1984, El que la obra
ejecutada es la figurada en las facturas aportadas con el escrito de la
demanda y el que los precios figurados en las mismas son correctos es,
por tanto, punto juzgado definitivamente en la instancia.

R. b A.

PRUEBA EN SEGUNDA INSTANCIA. INEXISTENCIA DE RECURSO
CONTRA EL AUTO QUE LA ACUERDA (SENTENCIA DE 13 DE SEPTIEMBRE
DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
quc a continuacidn se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Haciendo caso omiso de que en la interposicion
del recurso se olvida la reforma operada, de los pertinentes articulos que
lo regulaban en la Ley de Enjuiciamiento Civil, por Ley de 6 de agosto
de 1984; de que en verdad denuncidndose un quebrantamiento de forma,
el correspondiente motivo, tnico con el que se fundamenta, acusando la
infraccién.del articulo 862 de la Ley adjetiva, se ampare en ¢l namero 1.°
del articulo 1.692 de la propia Ley antes de su reforma, cuyo homélogo
del vigente lo es el 5.°, siendo la pertinente via de amparo la de su nume-
ro 3.°, como no menos cuanto a la cuantia afecta; ante el deseo de una
justicia efectiva, a la que ya hacia referencia el Ministerio Fiscal en tra-
mite dc admisién, el motivo no puede prosperar, puesto que referida la
infraccidén que se denuncia al Auto de 25 de marzo de 1985, por el que
accediendo al recibimiento a prueba en Segunda Instancia solicitado por
la parte apelante, se admitia como pertinentes los medios de prueba pro-
puestos, consistentes en la documental aportada, la de confesidn judicial
y la pericial caligrafica subsidiaria de cotejo de letras, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 707 en relacion con el 862, ambos de la Ley de En-
juiciamiento Civil, ¢s lo cierto que segun dispone el articulo 867 de la
meritada Ley procesal, contra el auto en que se otorgue el recibimiento
a prueba no se dard recurso alguno, por lo que al no darse contra el
mencionado auto, recurrido el de casacién que se interpone, obliga a su
desestimacién.

R. pE A.

QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: NO EXISTE CUANDO UN TESTIGO
NO CONCURRE AL SENRALAMIENTO, PERO HA ABSUELTO POSI-
CIONES COMO CONFESANTE. DERECHO DE OPCION: RENUNCIA
AL MISMO (SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1988).

Hechos—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Docirina de la Sala—La primera motivacién se¢ instaura en el ordi-
nal 3.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al estimar ha
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existido «quebrantamiento de las formas csenciales del juicio, por in-
fraccién de las normas que rigen los actos y garantias procesales, habién-
dose por ello producido indefension para la parte recurrente», citdndose
como normas infringidas a estos efectos los articulos 637 y 645 de la Ley
de Ritos. El eje de su razonar se encuentra en la declaracién de un testigo,
el sefior R. B., prueba admitida por el Juzgado de Primera Instancia, cl
cual, no obstante haber sido citado ¢n dos ocasiones, no comparecié a de-
poner. Igualmente intercsada csta pruecba en Segunda Instancia, fue admi-
tida por la Sala, quien «cité también esta vcz al renuente testigo en dos
ocasiones, y éste tampoco comparecié en ninguna de dichas ocasiones».
Igualmente se dice que «en el acto de la vista del recurso de apelacién se
solicité de nuevo de la Sala que, para mejor proveer, acordase la pertinen-
cia y practica de la prueba testifical del sefior R. B, a lo que no se
accedid...».

El motivo decae por las siguientes consideraciones: son requisitos fun-
damentales del nimero 3.° del articulo 1.692 de la Ley de Ritos en que la
motivacién se funda: a) Que se¢ haya producido quebrantamiento de las
formas esenciales del juicio por infraccién de las normas reguladoras de
la sentencia o de las que rigen los actos y garantias procesales. b) Que
dicho quebrantamiento haya producido indefension para la parte. Pues
bien, en el supuesto a que ¢l motivo se esta refiriendo no concurrc nin-
guno de dichos requisitos. Asi, v en lo que al citado quebrantamiento sc
refiere: 1.° Porque estando comprendidos en dicho nuimero 3. del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil todos los supuestos que contem-
plaba el derogado articulo 1.693 de la misma, salvo el relativo a la citacién
de las partes para sentencia definitiva, el caso aqui presentado no puede
ser incluido en ninguna de las posibilidades que dicho articulo 1.692 con-
templa en su actual redaccién, ni siquiera en el nimero 5°, dado que,
como en la misma motivacion se reconoce, la prueba testifical fue admitida
y el testigo en cuestién citado hasta en cuatro ocasiones. 2.° Pero es quc,
ademads, tampoco se da aqui la indefensién, toda vez que el testigo a quc
el motivo se refiere, cuya declaracién funcdamental iba a recaer sobre la
firma dec los documentos numeros 1 a 6 de los presentados con el escri-
to de demanda, depuso como confesante en su calidad de representante
de la Entidad demandada «R., S. A.», absolviendo ademas de otras las
mismas posiciones que integraban el pliego de preguntas quec en ¢l inte-
rrogatorio como testigo se le formulaban por la parte actora y ahora
recurrente. 3° Resulta, por tanto, inexplicable que se estime infringido e!
articulo 637 de la Ley de Ritos, en cuanto las preguntas que como testigo
se¢ hacian al sefior R. B. aparecen, cual sc ha dicho, reflejadas en las
22 posiciones que fueron formuladas en el oportuno escrito por la repre-
sentacion letrada del actor-recurrcnte, conociendo que dicho sefior R. B,
cual se ha ya dicho, habia absuelto las mismas, razén por la cual no
habia necesidad de citarle ademas como testigo.

En las motivaciones segunda y tercera, lo imputado a la sentencia
recurrida con apoyo en el numero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, es cl error en la apreciacién de la prueba basado en
los documentos nameros 2 a 6 de los presentados con el escrito de deman-
da, en el primero de ellos, y en ¢l segundo, ademas del error en esos
mismos documentos, se agregan los seis que se acompafiaron al escrito
de proposicion de prueba por la parte actora y el documento numero |}
de la contestacién a la demanda.



JURISPRUDENCIA 567

Ninguna de estas motivaciones puede prosperar. La primera de ellas,
fundamentalmente, porque de lo que se estd tratando en él no es en
realidad otra cosa que enfrentar dos posiciones juridicas: la del actor,
hoy recurrente, y la del Tribunal a quo, siendo de sefialar, a tales efectos,
que conforme a una tan abundante doctrina de esta Sala que no necesita
de especifica cita, el error denunciado no es de estimar dado que lo rea-
lizado por el juzgador de instancia tras el estudio de los documentos
a los que el motivo segundo y tercero se refieren, prevalece sobre la esti-
macién mas interesada de las partes, a menos de ser aquélla ildgica o en
contravencién con alguna norma de inexcusable observancia, lo que aqui
no acontece, toda vez que los documentos citados como base del error,
lo que confirman es el acierto del Tribunal a quo, quien tuvo para ello
en cuenta el resto de las pruebas practicadas. A su vez, y en lo que al
motivo tercero se refiere, ademas de serle aplicable lo indicado respecto
del anterior, debe indicarse que lo que en realidad en él se estd intentando
es llevar de nuevo mas alla de sus verdaderos y procesales limites el tema
de la incomparecencia como testigo del sefior R. B., lo que por las razones
cxpuestas en el segundo de estos fundamentos no puede admitirse.

Se entra asi en la contemplacién de las restantes motivaciones, cons-
truidas todas sobre el ordinal 5° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Mas antes de penetrar en su estudio y para la mejor com-
prension de los ulteriores razonamientos, se hace preciso dejar sentados
cuales son los hechos que bien por virtud de no haber sido atacados en
forma en los motivos segundo y tercero, bien por la desestimacion de
éstos, bien al estar admitidos por ambas partes contendientes, han sido
declarados probados en la sentencia impugnada. Tales presupuestos fac-
ticos son los siguientes: I) En documento privado reconocido por ambas
partes de fecha 29 de junio de 1984, se hace constar que el actor don
Cesareo C. C. recibié de la demandada «R., S. A.», 4.020.000 pesetas, con la
garantia prendaria de los bienes muebles propiedad de aquél existentes
en la nave industrial propiedad de «R., S. A.», sita en X. IT) En la misma
clausula ITI se establecia que si el sefior C. C. devolvia a «R., S. A.», dicha
suma con anterioridad al 31 de octubre de 1984, aquella garantia se con-
sideraria extinguida y «R., S. A.», devolveria en el acto a C. C. la totalidad
de los bienes muebles. Dicha devolucién no se realizé en el plazo estipu-
lado. IIT) Igualmente, se contenia en el citado documento privado el ofre-
cimiento por parte de «R., S. A.», al sefior C. C. de una opcién de compra
de la nave en que se encontraban depositados los bienes muebles que
se han dejado indicados (cldusula VI del referido documento), haciéndose
constar que la misma «habia de ser ejercitada en el plazo de cuatro me-
ses, de manera que ejercitada la opcién y pagado el precio de cualquiera
de las dos formas alternativas resefiadas en la estipulacién segunda del
pacto VI, quedaria perfeccionado el contrato de compraventa de la citada
nave entre ‘R., S. A’, como vendedor, y C. C., como comprador, si bien
dicho pacto fue modificado a tenor de la clausula adicional 4:°...», en la
cual aparece que C. C. adquiere «la obligacién de no enajenar, vender,
gravar ni realizar acto dispositivo alguno, ni arrendar dichos bienes hasta
tanto no se otorgara la escritura publica» (considerando sexto de la sen-
tencia impugnada). IV) «En instrumento publico otorgado ante Notario
en 15 de septiembre de 1984, el actor y su esposa ceden los derechos dec
opcion de compra de la nave, con toda la maquinaria industrial que en
ella sc¢ cncuentre, asi como todos los derechos que resulten del contrato
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privado dec 29 de junio dc 1984, ya sean o no especiticos del derecho de
opcidn» (mismo considerando). V) «El actor renuncié al derecho de opcion
en 2 de julio de 1984, segun consta del documento nimero 1 de la contes-
tacién, reconocido como cierto por el actor al absolver la posicidén 9.»
(consiwderando séptimo).

Sc cntra asi en la contemplacion de las restantes motivaciones, todas
cllas apoyadas procesalmente cn el ordinal 5.° del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. De ellas, en la cuarta se atribuye al juzgador
a quo la infraccion del articulo 1.261 del Cédigo Civil, dado que, en opinién
del recurrente, en el contrato de opcién de compra de autos han concurri-
do los tres requisitos que dicho precepto exige para la existencia del con-
trato: conscntimiento, objeto y causa, proyectando su atencién sobre el
primero de dichos elementos, ¢l consenso, estimando que éste se produjo
dado quc cl actor-recurrente acepté oportunamente la opciéon de compra
v ofrecié en tiempo habil a la demandada el dinero necesario para aceptar
la rcferida opcién. El motivo no puede prevalecer, dado quc en él se esta
haciendo supuesto de la cuestién, pretendiendo mantener con criterios
puramente subjetivos e interesados, ldgicos en quien no ha obtenido el
resultado pretendido, algo que choca con los hechos probados y la valo-
racion que de los mismos ha realizado el Tribunal sentenciador, cual ha
quedado puesto de relieve cn el fundamento anterior. Que la opcién de
compra existid nadic lo ha negado; mas una cosa es csto y otra que haya
tenido cn algiin momento efectividad, habida cucnta tanto la conducta
incumplidora del recurrente, puesta de relieve en la resolucién aqui im-
pugnada, como su renuncia a dicha opcién.

En la molivacidén quinta, la infraccién acusada es la de los articulos
1.281 y 1.282 dcl Cdédigo Civil, por aplicacién indebida, «porque su lectura
nos indica que debié darse lugar a la demanda, toda vez quec esos hechos
coetdncos v posteriores, que quedan evidenciados en autos por la totali-
dad de la prueba practicada, lo que evidencian sin lugar a dudas es quc
el sefior C. C. no renuncié a su derecho a optar a la compra de la nave».
El perecimicnto de este motivo ha quedado suficientemente razonado en
los dos fundamentos precedentes. Y lo mismo cabe decir del que aparecc
con el nimero sexto, que estima la infraccién de los articulos 1.115 y 1.123
v concordantes del Cédigo Civil, particndo de que como la escritura pri-
vada, tantas veces mencionada, contiene una cesién de derechos condi-
cionada a su aceptacién por «R., S. A.», al no haberla aceptado esta Enti-
dad se resolvié tal cesion, que por ello «jamas tuvo eficacia y virtualidad
alguna, fuec una simple expectativa» (se dice en la motivacién) y, en con-
sccucncia (siguc manifcstandose), «mal puede decirse que el sefior C. C.
incumplié sus compromisos por haber cfectuado la misma». En este caso,
la desestimacién se produce por las mismas consideraciones que las dc
los dos precedentes, ya que se sigue haciendo supuesto de la cuestidn,
negando realidad a algo acredilado, el incumplimiento del hoy recurrente,
v ofreciendo una particular, subjetiva e inexacta interpretacién de los
cfectos que puede producir una obligacién condicional.

El séptimo y ultimo motivo estima existe infraccién del articulo 1.467
del Cédigo Civil, «que lo cita y aplica la Sala en el fundamento de Derecho
séptimo de la sentencia recurrida, pero se olvida de que no se dan en el
caso de autos ninguno de los dos supuestos de hecho, que hacen aplica-
ble el preceplo»; mas como acontece con los anteriores, esla motivacién
tampoco puede prosperar, ya que al formularla se olvida cl recurrente
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de que la cita que en el indicado considerando séptimo de la sentencia
impugnada se hace al articulo 1467 del Cédigo Civil es simplemente ad
majorem abundantia.

R. b& A.

REBELDIA: RECURSO DE AUDIENCIA EN JUSTICIA. INCOMPARE-
CENCIA IMPUTABLE AL DEMANDADO (SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE
1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—La sentencia impugnada deniega el recurso de
audiencia del rebelde a la hoy recurrente en casacién, Entidad «V. S., S. A,
contra sentencia firme diclada por el Juzgado de Primera Instancia que
la condenaba a pago de cantidad, por dafios, en favor de la Compaiiia
«C. P., S. A». El razonamiento de la sentencia recurrida se apoya en dos
puntos esenciales: 1) La Compaiiia recurrente fue citada, por edictos, en
el Boletin Oficial de la Provincia y no acredité, como exige el articulo
777, 32, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, haber estado ausente del pueblo
de su 1ultima residencia al tiempo de publicarse los edictos para em-
plazarla.

Fuc la propia demandada la que sembré la confusién revelando su vo-
luntad de no comparecer, en la significacién de los siguientes hechos
debidamente acreditados: a} Se presenté una demanda de embargo pre-
ventivo contra ella en 15 de diciembre de 1980. ) El embargo se llevo
a efecto en 17 de diciembre de 1980. ¢) Al siguiente dia, 18 de diciembre
de 1980, un Abogado, en su nombre, prestd fianza, mediante aval bancario,
para enervar el embargo preventivo. d) La demanda principal se presenta
en fecha 12 de enero de 1981 y se sefiala como domicilio de la Compaiiia
demandada el namero 52 de Lime Street, de Londres. ¢} La comisién
rogatoria se dirige, por error mecanografico, al numero 52 de la calle Line
(no Lime), de Londres. f) No se encuentra a la Compaiia ni en el domi-
cilio senalado ni en el Registro de Sociedades. g) Se reporta el exhorto
y se publican los edictos. i) En el curso del incidente-recurso de audiencia
del rebelde se dice, en la demanda, que la actora rebelde tiene su domi-
cilio en Panamad, pero en el curso de las actuaciones manifiesta que su
domicilio lo tienc en Londres, Lime Street, 52 (folio 152).

El motivo primero del recurso, que, como los dos restantes, se ampara
en el niumero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se-
hala la violacién, por inaplicacién, del articulo 279 de la citada Ley, porque
la citacién en un domicilio erréneo llevaria consigo la nulidad de la dili-
gencia de emplazamiento. La errénea transcripcién mecanografica del do-
micilio, no imputable al actor en el proceso principal, pierde interés cuan-
do, segin resulta de los folios 78 y 79 (en rojo), certifica el Magistrado
de la Corte Suprema de la Judicatura en Inglaterra que no existe huella de
la Compaiiia en la direccién dada, ni tampoco en el Registro de Socieda-
des. Si a esto se ariade que la Compaiia manifiesta tener su domicilio
en Panamda y en Londres, ha de concluirse que conocedora del proceso,
por el embargo preventivo que sufrié y levanté, no dio los datos necesa-



570 JURISPRUDENCIA

rios para su identificacién por los tramites normales, desentendiéndose
dcl asunto hasta llegado el momento de la ejecuciéon de sentencia, de
donde es logico deducir, como hecho, que se situdé en rebeldia por su
propia voluntad, por su confusa conducta subsiguiente al conocimiento
del proceso. Esta conducta, segin doctrina de esta Sala manifiesta en
Sentencias de 7 de febrero de 1941, 22 de dicicmbre de 1962, 6 de marzo
de 1965, 29 de abril de 1970 y 3 de diciembre de 1985, lleva consigo la
consecuencia de que no pueda utilizar el recurso de audiencia del re-
belde con éxito, puesto que conocia la existencia del proceso, pudo com-
parecer en ¢l y su ausencia, incluso por la falta de precisién en el domi-
cilio, le es imputable. Asi, pues, este recurso extraordinario, que exige
unos requisitos objetivos por su fundamento, pero también unos subjeti-
vos expresivos de su ejercicio conforme a la buena fe y que, en este caso,
no concurren, no podia ser estimado al recurrente por las razones apun-
tadas, por lo que debe decaer el primer motivo.

El segundo motivo del recurso denuncia la inaplicaciéon del articulo
24, 1°, de la Constitucion Espanola y se relaciona con el tercer motivo
por interpretacién errénea del articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Se refiere a la indefensién que puede sufrir una persona extranjera
que légicamente no resida en el lugar del juicio y que no ha de tener
acceso a un Boletin Oficial de la Provincia, ni aun del Estado, de otro
pais. No cabe duda que el articulo 777 hay que relacionarlo con el 269
y que la publicacién que se hace de la rebeldia se refiere al Boletin del
lugar del juicio, lo que, en cualquier caso, constituye para el extranjero
una situacion de desventaja; pero en este caso se ha dicho que la causa
de su incomparecencia obedece a su voluntad, no a las deficiencias del
emplazamiento ni a una dura interpretacién de preceptos legales, por lo
que, segun constante doctrina del Tribunal Constitucional, no puede apre-
ciarse indefensién cuando se ha producido una actitud deliberada de in-
comparecencia, no provocada por la otra parte ni por otras causas que
no sean de propia voluntad del incomparecido. Asi, constando esta volun-
tad rebelde, sin relacién con el mayor o menor rigor en la interpretacion
de una norma legal, deben decaer ambos motivos.

R. DE A.

PRUEBA DE CONFESION DENEGADA EN SEGUNDA INSTANCIA (SExN-
TENC1A DE 11 DE MAYO DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—L.a teoria general de los recursos, regulada en el
titulo TX del libro T de la Ley de Enjuiciamicnto Civil, puede verse alte-
rada por otros criterios que responden al principio de especialidad y que
en realidad atienden pormenorizadamente al caso concreto y especifico.

Tal ocurre con las providencias que denieguen una diligencia de prueba,
en la que, conforme a las previsiones del parrafo 2° del articulo 567,
s6lo cabe el recurso de reposicién, y en el supuesto de no estimarse, no
cabrd recurso alguno, salvo la posibilidad de reproducir su peticién en
la Segunda Instancia, conforme a las prevenciones del nimero 1.° del
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articulo 862, y sélo su denegacién podria dar lugar a un recurso de casa-
cién por quebrantamiento de forma, todo cllo con independencia de la
facultad que otorga el articulo siguiente en cuanto a la posibilidad de
solicitar confesién judicial de la contraparte.

Conforme a esta doctrina, el primero de los molivos de casacion,
articulado por el cauce del nimero formal 3° del articulo 1.692, resulta
inaceptable en tanto en cuanto denuncia la infraccién del articulo 381
y la consiguiente imposibilidad de recurrir en apelacién al habérsele de-
negado el recurso correspondiente, cuando es lo cierto que no se le produjo
ninguna indefension, pues solicitada confesién le fue denegada por Provi-
dencia de 11 de octubre de 1983, que recurrida en apelacién, fue confirmada
por Auto de 25 de los mismos mes y afo, e interpuesto recurso de apela-
cién, le fue denegada su admision por Providencia del 31, «atendiendo a lo
prevenido en el articulo 567 de la Ley de Enjuiciamiento Civil», cuyos
cauces no siguié el recurrente en la Segunda Instancia y que conllevan
a la desestimacion del motivo.

El estudio del siguiente y ttltimo de los motivos del recurso, articulado
por el cauce formal del numero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, sugiere una primera reflexién a la vista del articulo 538,
pues que es bien sabido y evidente que apreciandose la incompetencia de
jurisdiccién la Sala carece de facultades para entrar en el estudio de las
otras excepciones articuladas o de otras materias y cuestiones formuladas.

Mas en el caso que, habiendo apreciado la Audiencia la incompeten-
cia, hay un empecinamiento en el recurrente en la formulacién de este
motivo, en el que, al socaire de combatir la prueba, lo que pretende es
una nueva valoracién de la misma y pretender que se reconozca persona-
lidad a determinada persona como delegada en Espana de la casa Dior,
cuando es lo cierto que los equivocos términos en que fue formulada en
la demanda llevaron al Juez a emplazar tan sélo a la casa principal, domi-
ciliada en Paris, haciendo caso omiso de esa supuesta delegacién y cuya
resolucién fue consentida en todas las fases procesales.

Sin embargo, y con el fin de dejar zanjada una cuestién intrascendente,
pero potenciada al maximo en el recurso por la promotora del proceso,
el detenido estudio de todos y cada uno de los documentos no rompen el
esquema probatorio a cuya conclusién llega la Sala de Instancia.

R. DE A.

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: COMPETENCIA DEL
JUEZ DEL DOMICILIO DEL DEMANDADO, CUANDO SE IMPUGNA
LA EXISTENCIA DEL CONTRATO (SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

Doctrina de la Sala—Ejercitindose por el actor, don Juan T. V., vecino
de Madrid, una accién personal, en reclamacion de 12,571 pesetas, que
dice adeudarle el demandado, don Ramén P. G., vecino de Elda, en razén
a los servicios prestados en su defensa, es lo cierto que negada toda rela-
cién personal con el actor, con el que no ha celebrado convenio alguno,
rechazando la minuta de honorarios que presenta, es doctrina de esta
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Sala la dc¢ que impugnada la cxistencia del contrato y en entredicho la
propia existencia de la obligacién, asi como insuficiente el documento que
sc acompaiia a los efectos de la sumisién expresa, debe conocer el Juzgado
del domicilio del demandado (Secntencias de 22 de junio de 1965, 17 de
marzo y 28 de septiembre de 1971, 16 de febrero de 1972, 29 de septiembre
de 1977, 28 de enero de 1980 y 25 de abril de 1983), por lo que procede
decidir la presente cuestion de competencia en favor del Juzgado de Dis-
trito de Elda, como competente para conocer del procedimiento al ser el
del domicilio del demandado, don Ramén P, G., en cuyo sentido ¢s con-
forme el Ministerio Fiscal.
R. DE A.

EJECUCION DE SENTENCIA: REQUISITOS DEL RECURSO DE CASA-
CION EN ESTE PROCEDIMIENTO (SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién sc¢ reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Las actuaciones de las que el presente recurso
trac causa se concretan a las practicadas en el tramite para la ejecucion
de una sentencia firme recaida en juicio declarativo ordinario de mayor
cuantia seguido a instancia de la Entidad «Antracitas de Arlanza, S. L.»,
contra la Mercantil «Atlas Copco Espafiola, S. A.», cuya sentencia, dictada
cn su dia por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Madrid, condené a la demandada a que en concepto de resarcimiento de
dafios y perjuicios hiciera efectiva a la actora lo que cuantitativamente
se determinara en ejecucién de sentencia con arreglo a las siguicntes ba-
ses: 1° La indemnizacién alcanzara tan sélo al precio medio que en
bocamina pudiera obtenerse en la mina «Murgosa» de las toneladas mé-
tricas de antracita de posible extraccién en el periodo de tiempo compren-
dido entre 5 de junio y 21 de julio dc 1976. 2.* Esta produccién y su precio
se fijara previo informe sobre estos puntos emitido por la Delegacién
Provincial de Minas de Ledn.

Sc combatc en el recurso el Auto dictado por la Sala Tercera de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Madrid con fecha 4 de noviembre de 1986,
confirmatorio en todas sus partes del pronunciado por el Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 1 de la misma capital ¢l dia 16 de septiembre de
1985, fijando en la suma de 6.263.343 pesetas la cantidad a satisfacer por
«Atlas Copco Espafiola, S. A.», a «Antracitas de Arlanza, S. L.», mas los
intereses del parrafo 4.° del articulo 921 de la Ley procesal aplicados desde
el dia de hoy al del pago definitivo. En su consecuencia, el recurso de
casacién que contra dicha resolucién ha interpuesto la Entidad condenada
tiene como unico amparo procesal que autoriza su formulacién el conte-
nido en el nimero 2.° del articulo 1.687 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que trasunto fiel del que regulaba la preceptiva contenida en el articu-
lo 1.695 dc la propia Ley antes de su reforma, establece unos rigurosos
limites en cuanto a los «motivos» en que puede fundarse y que no son
otros que los de que la resolucién rccaida en tramite de ejecucién de sen-
tencia resuelva puntos sustanciales no controvertidos en el pleito, no deci-
didos en la sentencia o que contradigan lo ejecutoriado, razén por la que
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una consolidada jurisprudencia de esta Sala, de la que son muestra, por
citar algunas de las mas recientes, la contenida en sus Sentencias de 15 de
marzo y 21 de junio de 1986 y 8 de junio y 17 de julio de 1987, ha sancio-
nado tanto el cardcter excepcional del recurso en cuestién como la rigu-
rosa delimitacién de su ambits, lo quc hace que para apreciar la con-
currencia de una extralimitacién o exceso en la resolucién dictada por el
Organo jurisdiccional ejecutor sea indispensable una confrontacién entre
los términos del fallo que se ejecuta y lo decidido en el proceso para su
efectividad, de suerte que, como dice la Sentencia de 21 de junio de 1986,
«si tal acomodacién existe, el recurso tendra que ser desestimado, sin que
sea licito volver sobre pedimentos que no han tenido reflejo en la parte
dispositiva de la decision de que se trata».

La aplicaciéon de la doctrina enunciada en el fundamento de Derecho
que antecede determina la procedencia del rechazo del recurso de casaciéon
interpuesto por la Entidad condenada contra el Auto dictado por la Sala
Tercera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid el dia 4 de
noviembrc de 1986, por cuanto: a) Fue deducido con amparo procesal en
los numeros 5° v 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
con olvido de que el precepto procesal que en su caso autorizaba su for-
mulacién y constituia requisito imprescindible para su viabilidad era el
contenido en el nimero 2° del articulo 1.687 de la propia Ley, con los rigu-
rosos limites en cuanto a los motivos en que puede fundarse, que en este
ultimo precepto se concretan, entre los que no se comprenden los que
los ordinales 4° y 5° del articulo 1.692 regulan. b) De la confrontacién
de los términos del fallo que se ejecuta y de lo decidido para su efectivi-
dad en el auto recurrido no resulta exceso de clase alguna y si, por el
contrario, una palente acomodacién, sin que sea licito, por demds, con-
vertir, como lo hace el recurrente, al desarrollar el primer motivo —con
amparo en el namero 5° del articulo 1.692— y reproducir en el segundo
—por el cauce del nimero 4° del propio articulo—, dadas las alegaciones
que les sirven de fundamento, el recurso de casacién en una tercera
instancia.

R. pE A.

ARBITRAJE DE EQUIDAD: LAUDO DICTADO FUERA DE PLAZO. CA-
RACTER DEL PLAZO EN EL ARBITRAJE (SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE
DE 1988).

Heclios.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—El primer motivo de este recurso sostiene la nuli-
dad del laudo con base en el nimero 1° del articulo 1.732 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, afirmando gque dicho laudo, en el arbitraje de Dere-
cho de que se trata, fue dictado fuera de plazo. El motivo debe prosperar,
va que nombrado el arbitro en escritura de 18 de diciembre de 1986, con
estipulacién expresa y literal de que «el arbitraje se desarrollara en la
ciudad de Zumaia, siendo el término en que el Arbitro habrd de pronun-
ciar laudo el de veinticuatro (24) dias», éste fue emitido y formalizado
con fecha 10 de abril de 1987, habiéndose superado con creces el plazo

21
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o térmmo fijado por las partes cn su compromiso, sin que conste acuer-
do o decision sobre concesidén de prorroga que acredite la voluntad en tal
sentido de los compromitentes ni salvedad expresa alguna respecto a acep-
tacion del laudo transcurridos ya los veinticuatro dias que en el compro-
miso se sefialan. Todo ello con base en que la sustitucion jurisdiccional
del Estado por la privada establecida por las partes que se someten a un
arbitraje de Derecho sélo es vialida y eficaz durante el tiempo senalado
por los compromitentes, hasta el punto que dicho plazo y la determinacién
de los temas o puntos quc integran la controversia constituyen los autén-
ticos limites de la potestad arbitral, respecto de la cual las partes compro-
mitentes han manifestado el desco de que sus diferencias sean resueltas
dentro de aquél y cuya voluntad, al ser aceptada por el arbitro, se impone
a éste por virtud de la fuerza vinculante del contrato (compromiso).

R. DE A.

TEORIA DE LA SUSTANCIACION: APLICACION POR EL TRIBUNAL DE
FUNDAMENTOS JURIDICOS DISTINTOS DE LOS INVOCADOS POR
LAS PARTES (SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—Primero. 1. Uno de los requisitos mas impor-
lantes de indole interna de la sentencia es, a no dudarlo, el de la con-
grucncia, y que vienc condicionado tanto por el deber que objetivamente
impone la Ley al Juez como por las exigencias del principio dispositivo,
entendiéndose por tal el de correlacién o correspondencia entre las peti-
ciones principales y accesorias hechas valer en el proceso y los pronun-
ciamientos contenidos cn la parte dispositiva de la sentencia.

Una nutrida jurisprudencia ha venido exigiendo de modo absoluto estc
requistto cuando la sentencia es estimatoria, al paso que en la absolutoria
sc entiende que resuelve todos los puntos propuestos, aunque en realidad
obedece a que el Juez no esta tan constrefiido por las barreras del princi-
pio dispositivo, en tanto en cuanto puede basarse en hechos y fundamentos
incluso no alegados por las partes.

Tradicionalmente, la congruencia viene determinada por las reglas de
la identificacién dec las acciones; pero una nutrida jurisprudencia pronun-
ciada a través de muchos afios v de incontables supuesios, al tomar en
consideracién los principios da mihi factum, dabo tibi ius y iura novit
curia, que son inherentes a la teoria de la sustanciacién, no estima incon-
gruente la sentencia que aplica a los hechos alegados por las partes fun-
damentos juridicos distintos para declarar existente una relacion juridica
diversa, en virtud de una concurrencia de normas que concedan varias
acciones para hechos sustancialmente idénticos, pero siempre y cuando sc
ajusten a la peticién formulada.

Asi las cosas, es visto que muchos de los problemas de fondo y de
derecho material quedan fuera de la congruencia y han de remitirse a la
normativa por la que se rigen.

En efecto, bucna prueba de cllo la suministra el supuesto ahora en-
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juiciado, pues que en Primera Instancia el demandado y ahora recurrente
discurrié su oposicidon por cauces de derecho material, alegando la falta
de la actora o, mas propiamente, la falta de legitimacién para postular
su pretension, reducida en el suplico de la demanda a pedir sentencia
por la que se declarase que la demandada venia obligada a indemnizar
a la actora en determinada suma, siendo congruente en tal sentido la
sentencia en cuanto se le condena a pagar parte del importe de dicha
indemnizacion.

Olvidando la recurrente la postura que adopté en la Primera Instancia,
y en la que obtuvo sentencia conforme a sus postulados, repudia el fallo
de la de Segunda Instancia por un doble motivo, amparado en el nume-
ro 3.2 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por entender
en el primero que habiendo accionado el actor en su propio nombre
y derecho se le concede la indemnizacién como condueno, tesis que deviene
correcta mediante el cambio de punto de vista juridico llevado a cabo en
la sentencia de Instancia y que no se combate por la via adecuada, que
seria la de falta de legitimacidn por el cauce procesal del niumero 5.° del
articulo 1.692 de la misma Ley procesal, y en el segundo, por entender
que de concedérsele indemnizacidn, seria en la parte proporcional en el
bien siniestrado, haciendo para ello supuesto de la cuestion, sin combatir
por la via adecuada la resultancia probatoria deducida por el Tribunal
de Instancia por la llamada prueba de presunciones tras aplicar el prin-
cipio del onus probandi y llegar a la conclusiéon de pertenccer el inmueble
construido a la parte actora.

Segundo. El ultimo de los motivos, formulado por el cauce formal del
namero 5° del articulo 1.692, denuncia la infracciéon del articulo 7 de la
llamada Ley del Seguro, por entender que la sentencia de Instancia con-
cede al actor una indemnizacién derivada de contrato de seguro en el que
solo figuraba como tomador, tesis que no puede prosperar en cuanto habi-
da cuenta el vehiculo procesal por el que se articula obliga a respetar
escrupulosamente los hechos probados y en la sentencia se afirma, res-
pecto al particular que interesa, que el actor tiene personalmente el ca-
racter de asegurado y beneficiario en parte del seguro y por cuya razén
concede la indemnizacién en la cuantia que estima procedente.

R. bE A.

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA. SEPARACION MA-
TRIMONIAL. ULTIMO DOMICILIO DEL MATRIMONIO (SENTENCIA DE
13 pr FEBRERO DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos dec la sentencia
que a continuacion se reproducen.

Doctrina de la Sala.—La presente cuestién de competencia aparece tra-
bada entre el Juzgado de Primcra Instancia de Malaga nimero 5 y el de
igual clase de Vilanova i la Geltrii. Ante aquel Juzgado se dedujo demanda
de separacién matrimonial por Isabel F. S. contra su marido Francisco
Javier S. R., proveyéndose a la misma el 19 dc febrero de 1986 y empla-
zandose al demandado en San Pedro de Ribas, del Partido Judicial de
Vilanova i la Geltra, el 3 de abril de 1986. Mediante escrito del deman-
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dado, al que se proveyd el 2 de julio de 1986, se promovié ante el Juzgado
de dicha localidad cuestién de competencia por inhibitoria, a la que se
accedié en Auto de 13 de diciembre de 1986, que fue comunicado al de
Malaga el 13 de dicho mes. El Juzgado de Malaga, por Auto de 12 dc
mayo de 1987, resolvié negarse a la inhibicién, lo que se comunicé al Juz-
gado requirente, que insistié (8 de octubre de 1987) en el requerimiento
de inhibicién.

A los solos efectos de resolver la presente contienda competencial debe
entenderse, a partir de los documentos aportados por el demandado y que
obran a los folios 12 a 16 y 21 de las actuaciones de Vilanova i la Geltrq,
que los cényuges contendientes contrajeron matrimonio el 20 d¢ noviem-
bre de 1982 en Malaga, fijando su domicilio conyugal en San Pedro de
Ribas, ya que la hija habida el 29 de mayo de 1984 nacié en Vilanova i la
Geltra (11), tras haber recibido asistencia sanitaria durante el embarazo
cn San Pedro de Ribas (12, 13 v 16), plaza en que abrieron una libreta de
ahorros conjunta (14) el 11 de octubre de 1982. En la misma localidad re-
sidian el 5 de abril de 1983, fecha en que la demandante suscribe el
boletin de asistencia técnica a un aparato electrodoméstico que obra al
folio 15. Mas determinante todavia es el informe de la Alcaldia de San
Pedro de Ribas del folio 21, en el que se afirma quc los cényuges convi-
vieron alli desde ¢l mes de junio de 1982 hasta el de febrero de 1985,
junto con su hija, siendo en esta fecha que la demandante e hija se
ausentaron del domicilio conyugal.

La contienda debe, consiguientemente, resolverse en favor del Juzgado
de Vilanova i la Geltra, por aplicaciéon del parrafo 1° de la disposicion
adicional 3. de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la
regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedi-
miento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio. A tenor
de dicho texto legal, sera Juez competente para conocer de los procesos de
nulidad, separacién y divorcio el de Primera Instancia del lugar del do-
micilio conyugal, y en el caso de residir los cényuges en distintos Partidos
Judiciales, sera Juez competente, a eleccién del demandante, el del ultimo
domicilio del matrimonio o el de residencia del demandado. No aparece
acreditado que, antes de la separacion, el matrimonio, que se hallaba do-
miciliado en San Pcdro de Ribas, cambiase el domicilio mediante pasar
a residir en el domicilio de los padres dec la demandante en Malaga, ni,
consiguientemente, puede reputarse dicha localidad como ultimo domi-
cilio del matrimonio.

R. DE A.

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA. MERCANCIAS RE-
MITIDAS A PORTES DEBIDOS (SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1988).

Hechos—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

Doctrina de la Sala—De lo actuado para resolver esta cuestién de com-
petencia se deduce que la total reclamacién de 604.453 pesetas corresponde
a géneros enviados por el vendedor en Zaragoza al comprador en Gijén,
remitidos algunos a portes pagados y otros a portes debidos, es decir,
unos portes pagados por el vendedor y otros pagados por el comprador,
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aunque adelantado su importe por cl vendedor y cargado cn la {actura
correspondiente (documentos nums. 6, 15, 18, 21 y 24). De estos hechos se
deduce que tratandose de compraventas mercantiles, y para no imponer
una solucién no deseada, hay que atribuir la competencia al Juzgado de
Primera Instancia nimcro 1 dc Zaragoza, lugar donde debe entenderse
hecha la entrega de la totalidad de la mercancia; solucién deducible de la
doctrina reiterada de esta Sala, que, por un lado, declara que remitidas
las mercancias a portes pagados ha de presumirse que viajaron hasta cl
domicilio del comprador de cuenta y riesgo del vendedor, pero ello es
unicamente «a falta de cualquier otro principio de prueba por escrito»
(Sentencias, entre otras muchas, de 4 y 8 de junio y 4 de julio de 1984
y 30 de septiembre de 1986), principio de prueba que, por otro lado, se da
cn ¢l caso ahora contemplado, ya que varias de las facturas implicadas
cargan ¢l importe integro de los gastos de transporte al comprador, razén
por la cual debe entenderse efectuada la entrega de la mercancia en el
lugar del establecimiento mercantil del vendedor, segun ya declararon nu-
merosas Sentencias dc esta Sala (asi, las de 2 de febrero de 1977, 24 de
abril de 1978, 7 de febrero y 24 del misimo mes de 1987).

En consecuencia de lo razonado debe determinarse la competencia c¢n
este caso por el domicilio del vendedor, como lugar del contrato, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 62, regla 1., de la Ley Procesal Civil, en
relacién con los articulos 1.101 y 1.500 del Cddigo Civil, sin que proceda
una especial condena en costas, por lo que en este punto se aplicard el
precepto del articulo 108, parrafo 4°, de la Lcy de Enjuiciamiento Civil,
cntendiéndose de oficio las causadas en la competencia.

R. pE A.

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA. SUMISION EXPRE-
SA EN LETRA DE CAMBIO: PALABRAS SUFICIENTES. CLAUSULA
ESCRITA CON POSTERIORIDAD AL LIBRAMIENTO (NO EXISTE)
(SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1988).

Hechos.—Sc desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacidén se reproducen.

Doctrina de la Sala—En el Juzgado de Primera Instancia nimecro 2 de
Cérdoba se plantea un juicio ejecutivo con base en dos letras de cambio
expedidas en Cérdoba, con el pago domiciliado en el Banco de Bilbao,
Agencia de San Juan (Alicante), siendo ¢l domicilio del librador, calle
Golondrinos, 8, Cérdoba, y el del librado-aceptante, calle Castaiios, 38,
Alicante. En el lugar reservado para ¢l «acepto» de las cambiales aparcce
la siguicnie clausula: «Acepto cantidad, fecha, vencimiento, domicilio dc
pago vy fuero del librador.—Cérdoba, a 23 de septiembre de 1985.—Le sigue
una firma ilegible».

Despachada ejecucidén, y requerido de pago, embargo y citacion de
remate el ejecutado, es presentada por éste cuestién de competencia por
inhibitoria, que se tramita en ¢l Juzgado de Primera Instancia ntimero 3
de Alicante, finalizando las actuaciones con el informe favorable del Mi-
nisterio Fiscal y el Auto requiriendo de inhibicién de fecha 2 de junio
dc 1986. EIl Juzgado de Primera Instancia de Cérdoba numero 2, con in-
forme favorablc del Ministerio Fiscal, mantiene su competencia en el
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Auto de fecha 30 de junio siguiente, y al comunicar tal resolucién al Juz-
gado requirente, ¢ste desiste de su primitivo requerimiento y reconoce la
compctencia del Juzgado de Cérdoba para conocer de la demanda en su
Auto de fecha 31 de julio del mismo afio. El auto del Juzgado de Alicantc
cs apelado por la parte ejecutada, y la Sala Segunda de lo Civil dc la
Audiencia Territorial de Valencia revoca la resolucién apelada y manda
seguir insisticndo cn ¢l requerimiento de inhibicién.

La presente cucstiéon de competencia ha quedado reducida, dados los
términos decl auto de la Sala de lo Civil de Valencia, a determinar dos
extremos concretos: si la férmula de sumision empleada en el presente
caso es suficicnte para cumplir los requisitos exigidos en cl articulo 57
dc la Ley de Enjuiciamiento Civil, y si tal fé6rmula o clausula fue puesta
cn las cambiales después de que éstas fueran aceptadas por el librado
v a cspaldas d€l mismo. El primer punto cstd amplia y reiteradamente
resucito por esta Sala, fijando las reglas siguientes: «Para que se entienda
renunciado el fuero propio no es preciso utilizar las mismas palabras de
la Ley; hecha de una forma precisa la designacién del juzgador competen-
te, habrda de entenderse implicitamente hecha la renuncia del fuero pro-
pio; cuando se expresa ‘acepto pago, fecha, cantidad, vencimiento, domi-
cilio y fuero del librador’ en el lugar fijado para el ‘acepto’ de unas cam-
biales, rige a efectos de competencia el lugar fijado en esa clausula de
sumision pactada» (Sentencias, entre otras, de 30 de octubre de 1951, 29 de
septiembre de 1979, 30 de septiembre de 1980, 18 de encro de 1986, ctc.).
Para la segunda cuestién planteada, bueno serda partir de la doctrina de
csta Sala (Sentencia de 24 de enero de 1986) cuando determina: «Para
decidir la competencia por inhibitoria, los documentos que aparezcan sus-
critos por la parte a quien perjudican constituyen un principio de prueba
a los meros cfectos de resolver ]la competencia», y cn autos figuran dos
letras de cambio suscritas por el aceptante, no tachadas de falsedad en
el protesto, y con una cldusula o pacto de sumisién expresa mecanografia-
do en el lugar fijado para el «acepto», sin que exista en autos prueba
alguna, directa o indirecta, mas alld de la simple sospecha, para deducir
que tal clausula fuera estampada sin la presencia ni el consentimiento
del accptante, pues el diferente tipo de letra mecanografiada corrcsponde
no sélo a la cldusula de sumisién, sino también al lugar y fecha de expe-
dicién y al domicilio fijado para el pago, circunstancia esta ultima que
no puede hacerse sin el conocimiento del aceptante al tratarse del nimero
de una cuenta corricnte, de una determinada sucursal bancaria.

Por todo lo expucsto, y en concordancia con el informe de! Ministerio
Fiscal, es obligado reconocer la explicita suficiencia y legitimidad de la
cldusula de sumisién expresa que figura en las letras de cambio, base del
procedimiento ejecutivo, y que, de acuerdo con lo convenido entre las
partes y la terminante regla del articulo 56 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, corresponde el conocimiento del presente asunto al Juzgado de Pri-
mera Instancia namcro 2 de Cérdoba, al que se remitiran estas actuacio-
nes, poniendo en conocimiento del Juzgado de Primera Instancia nume-
ro 3 de Alicante lo resuclto, y sin hacer una especial declaracién sobre
las costas causadas en esta cuestidn de competencia.

R. DE A.
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CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA. SUMISION EXPRE-
SA EN LETRA DE CAMBIO, DENTRO DE JUICIO EJECUTIVO (SEN-
TENCIA bE 10 DE JUNIO DE 1988).

Hechos—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

Doctrina de la Sala—La presente cuestion de competencia fue iniciada
por don Severino C. L., al plantear inhibitoria ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 4 de Gijon, en relacién con el juicio ejecutivo que
le habia sido promovido por la Entidad Mercantil «J., S, L.», en el Juzgado
de igual clase numero 1 de Denia, por impago de ocho letras de cambio de
importe 20.000 pesetas cada una, libradas por dicha Entidad y aceptadas
por ¢l librado, seiior C. L, a través de la clausula expresiva siguiente:
«acepto cantidad, vencimiento, domicilio y los Tribunales de Denia», y en
razon a que los referidos Juzgados mantuvieron su respectiva competencia
para conocer del procedimiento hecho mencién, sometieron sus corres-
pondientes actuaciones a esta Sala para que dirimiera la contienda.

Conforme a lo dispuesto en los articulos 62, regla 1., y 1439 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, es evidente que, en principio, corresponderia la
competencia, en orden al conocimiento en la accidn ejecutiva de referencia,
al Juzgado del lugar en que debe cumplirse la accidn, pero dicha norma
no reviste caracteres absolutos e incondicionales, en tanto en cuanto que
priman sobre ella los supuestos de sumisién expresados por los intere-
sados, como asi viene a reconocerse en los precitados articulos, y esto asi,
no es menos evidente que en las cambiales motivadoras del procedimiento
instado por la Sociedad «J., S. L.», concurrié una sumisidén explicita, que
quedd exteriorizada en la clausula del acepto antes transcrita, la cual,
examinada desde el doble punto de vista gramatical e intencional, permite
que se la conceda una significacién inequivoca: el propdsito del aceptante
de someterse a los drganos jurisdiccionales de Denia, especialmente cuan-
do ni la formula empleada ni la firma de aquél fue tachada de falsedad,
y de aqui que, dc acuerdo con el informe del Fiscal y la doctrina mante-
nida por esta Sala acerca de que «la sumisiéon contenida en el acepto dc
letras de cambio provoca el sometimiento del! firmante a los Juzgados
y Tribunales senalados en la férmula, de conformidad con lo prevenido
cn el articulo 56 de la Ley de Enjuiciamiento Civil» (Sentencias, entre
otras, de 23 y 31 de marzo y 12 de mayo de 1987), resulta procedente rc-
solver la cuestion de competencia planteada en favor del Juzgado de
Denia, y ello sin hacer especial pronunciamiento en materia de costas.

R. pE A.

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA. MERCANCIA EN-
VIADA «A PORTES DEBIDOS». LA LETRA DE CAMBIO ES IRRELE-
VANTE CUANDO NO SE EJERCITA ACCION CAMBIARIA (SENTENCIA
DE 24 DE MARzO DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

Doctrina de la Sala—I1.a cuestidon de competencia que aqui se plantea
viene referida a la reclamaciéon de una cantidad, supuestamente derivada
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de un contrato de compraventa mercantil, dado cl caracter de comercian-
tes que ostentan cl actor y el demandado, unido todo ello al destino dc¢
las mercancias, siendo, por tanto, de aplicacién lo dispuesto en los articu-
los 325 del Cédigo de Comercio y en el 1.500, en relaciéon con el 1.171,
ambos del Cédigo Civil, asi como también la doctrina jurisprudencial en
cuanto ésta establece que al no ejercitarse la accién cambiaria, las letras
de cambio cmitidas para el pago de la cantidad reclamada no pueden ser
tcnidas en cuenta para determinar la competencia, en tanto quc sblo
operan como facilidad o modalidad del pago.

De la documentacidon que obra c¢n autos no aparece la existencia de¢
sumisidn cxpresa o tacita alguna, constando solamente que el cstableci-
miento del vendedor esta situado en Valencia y que las mercancias viaja-
ron desde el domicilio del demandante al del demandado por correo cer-
tificado, figurando en la factura de dicho envio, cargado al demandado-
comprador, el importe de los gastos del transporte satisfechos en correos,
circunstancia en virtud de la cual es necesario cntender que, al ejercitarse
la accién personal del numero 1° del articulo 62 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, el lugar del cumplimiento de la obligacién es el domicilio
del vendedor, por haber viajado, en definitiva, las mercancias por cuenta
del comprador; pero es quc aun no considerdndose decisivo este razona-
miento, prevaleceria el lugar del establecimiento del vendedor, segun paci-
fica doctrina de esta Sala; todo lo cual conduce a determinar, de acuerdo
con el informe del Ministerio Fiscal, que la competencia, en el presente
caso, corresponde al Juzgado de Distrito nimecro 4 de Valencia (Sentencias
de 20 dc octubre dc 1981, 28 dc noviembre dc 1981, 15 dc diciembre de
1982, 9 dc abril de 1984 y 4 dc junio dec 1984).

R. be A.

-
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De ANGEL YAGUEz, RicArbo: La responsabilidad civil. Universidad de
Deusto. Un tomo dc 392 pdgs. Bilbao, 1988.

Una dec las primeras cosas que se aprenden al iniciar los cstudios ju-
ricdicos son los célebres tria iuris praecepta que enuncié ULPIANO y quc
ya nos hacian pensar, ingenuamente, que con recitarlos en latin era sufi-
ciente para demostrar que pisdbamos fuerte en el campo del Derecho.
Honeste vivere, alterum non laedere et suum ius cuique tribuere encerra-
ban todo un mundo que imaginabamos casi completo de cuanto ibamos
a aprender.

Luego se da uno cuenta de que cuanto mas se desarrollan estos prin-
cipios, mas problemas, nuevos y mayores, se nos van presentando a la
hora dc desentranar cse enorme mundo de las normas de la convivencia
humana.

Y si encima hay quienes saben profundizar en la materia, como lo hace
el autor de este libro, el panorama se torna inacabable. Es la primcra
impresién que produce leer esta obra, que apura hasta lo indecible c¢n el
insondable pozo del principio de que no debe causarse dafio a otros v cn
todas sus consecuencias.

No tenemos que presentar a nuestros lectores a RICARDO DE ANGEL
YAcUez, Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Deusto, cono-
cido colaborador de esta RevIsTA y actualmente habitual comentarista de
la scccidn de jurisprudencia, que lleva con el acierto v la maestria que
todos sabemos. Leyendo sus atinados resimenes de las sentencias, uno
aprende Derecho con mas facilidad, pues tal es una de las consecuencias
inmediatas de tener un buen maestro.

Pero ahora RICARDO DE ANGEL ordena todo el grandisimo acervo doc-
trinal y jurisprudencial que posee, lo ensambla en la obra basica que ya
habia escrito sobre esta materia en 1978 y cl resultado es realmente bri-
ltante. Conjuga y armoniza doctrina, legislacién y jurisprudencia y sale
un libro actualizado y completisimo al que se podra acudir en busca dc
solucionecs certeras para los problemas que puedan surgir en el campo
de la responsabilidad civil, cada vez mas amplio en esta complicada
época que nos ha tocado vivir.

Ya en el prélogo nos dice que no es excesivo considerar la singular
importancia de esta materia, pues si, por un lado, toda la existencia del
hombre debe regirse por la norma de no causar dafio a los demas, por
otro, son constantes las sifuaciones que nos ponen en peligro de sufririo
o de ocasionarlo. Las estadisticas sobre accidentes son elocuentes vy las
experiencias de los profesionales juristas, asi como las sentencias de los
Tribunales. son testimonio del protagonismo alcanzado por este sector del
ordenamiento privado.
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El libro consta dc nucve capitulos, ¢n los cuales analiza el autor de
modo cxhaustivo todas las cuestiones relativas a esta materia, tomando
como base los preceptos de nuestro Cédigo Civil, completados con abun-
dante y muy actualizada jurisprudencia del Tribunal Supremo. Sélo en
esquema trazaremos cl contenido de tales capitulos.

El significado de la responsabilidad civil en general llena el capitulo I,
cn que se distingue primero la responsabilidad derivada de un contrato
previo de la extracontractiual, debiendo separarse a la vez, dentro de esta
ultima, la que nace de actos delictivos sujetos a pena de los puros actos
civiles, aunque éstos no sean licitos. De ahi la féormula clasica de que la
responsabilidad civil entra en juego cuando una persona causa un dafio
a otra con la que no estaba ligada por una relacién juridica previa. Lo
quec no es tan pacifico en la doctrina, ni aun cn las normas, es determinar
cual sea la fundamentacién de esa responsabilidad: la doctrina tradicional
basaba la reparacidén en la culpa del autor del dafio, mientras que las
nuevas tendencias sc dirigen a una responsabilidad objetiva, tan sélo ba-
sada en el riesgo y en la consideracién de que en todo caso se debe
indemnizar a la victima del dafio por el solo hecho de sufrirlo, llegandosc
a las modernas foérmulas de cobertura del riesgo mediante la garantia
colectiva del seguro obligatorio.

En el capitulo II entra el autor a estudiar la responsabilidad civil en
cl ambito estricto del Derecho espafiol, arrancando con lo dispuesto cn cl
articulo 1.089 del Cédigo Civil, que en su ultimo inciso considera como
fuentes de obligaciones los actos y omisiones ilicitos o en que intervenga
cualquier género de culpa o negligencia; aqui se plasma la distincién entrc
¢l ilicito penal, que se rige por el estricto Cédigo punitivo (art. 1.092 dcl
Cddigo Civil), y el nacido de culpa o negligencia (art. 1.093), que se rige
por los articulos 1.902 y siguientes del propio Cédigo Civil. El autor ex-
plica ampliamente este sistema legal y estudia el ejercicio de la accién
civil dimanante de delito en los diversos supuestos, con amplio alarde
doctrinal y jurisprudencial. También estudia aqui los supuestos generales
de la responsabilidad civil en el Cédigo Civil, y en especial el elemento
culposo como premisa y la evolucién de la jurisprudencia en su estima-
cidn a la hora de determinar la existencia de la responsabilidad.

¢Cudles son los hechos que dan lugar a responsabilidad civil? Es sabido
que la sistemética de nuestro Cédigo Civil distingue entre los actos u omi-
siones propios, los hechos cometidos por otras personas en determinados
supuestos y los dafios causados por animales o cosas. Siguiendo esta pauta,
cl autor contempla los tres supuestos a lo largo de los capitulos III, 1V
v V de modo detallado.

En cuanto a los actos propios, la norma imperativa del articulo 1.902
dcl Cédigo Civil admite pocas dudas: Debe reparar cl dafo todo aquel
quc lo causa a otro, sea por accién u omisién, intervinicndo culpa o ne-
gligencia. RTCARDO DE ANGEL contempla las dos formas de comportamicnto
dafioso, accidén u omisién, y analiza los requisitos para que ese compor-
tamiento dé lugar a responsabilidad civil, que son la antijuridicidad, la
culpabilidad y 1a imputabilidad; en cuanto a la antijuridicidad, se exticnde
en explicar las posibles causas de justificacién, quc serfan el ejercicio de
un derecho propio, el consentimiento de la victima, la legitima defensa
y el estado de necesidad, con un gran abanico de sentencias sobre casos
concretos quc ilustran la cxposicion.
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La responsabilidad por hechos cometidos por «aquellas personas de
quienes se debe responder» viene determinada en la enumeracién del
articulo 1.903 y ha suscitado de siempre dudas y opiniones contrarias.
La justificacién de que se basa en la culpa in eligendo o la culpa in vigi-
lando no convence a sus detractores y de ahi el sentido restrictivo con
que se aplica. El autor analiza los distintos supuestos y los complementa
con nutrida jurisprudencia, especialmente detallada en lo que se refiere
a la responsabilidad del Estado y demas Entes publicos, sobre todo en
el punto concreto de la jurisdiccién competente para ejercitar las recla-
maciones de responsabilidad civil contra la Administracién, verdadero ca-
ballo de batalla de gran importancia practica.

En cuanto a la responsabilidad por dafios causados por animales o co-
sas, regulada en los articulos 1905 a 1910, suscita opiniones igualmente
restrictivas, en cuanto que si fuera de otro modo podria llegarse de hecho
a la generalizacién de la teoria de la responsabilidad objetiva. Una crea-
cién mas moderna configura esta responsabilidad basandola en las llama-
das «actividades peligrosas», y puede tener como manifestacién en nues-
tro Derecho la responsabilidad que se plasma en la Ley de Defensa de
los Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1984. El autor examina su
contenido detalladamente y recoge la Directiva de las Comunidades Euro-
peas de 25 de julio de 1985, que podria suponer alguna alteraciéon de
nuestra regulacién legal.

El elemento objetivo del daiio producido se contempla en el capitulo VI
y puede ser material o moral. El primero estd perfectamente demarcado
por el menoscabo patrimonial que sufre la victima, sea por dafio o por
perjuicio. El dafio moral es objeto de mayores dudas en cuanto a su admi-
sién, concrecién y valoracién; nuestro Tribunal Supremo ha evolucionado
en este punto y ya en la actualidad se admite sin duda el pretium doloris
y la proteccién de los derechos de la personalidad, tal como se muestra
en las sentencias recogidas en el libro.

En el capitulo VII se estudia otro de los elementos de capital impor-
tancia, que es la relacién de causalidad entre el dafio y la actuacidn
u omisién que lo origina. El autor examina las teorfas al respecto y la
postura del Tribunal Supremo en multiples casos que se contemplan,
y analiza la relaciéon entre causalidad y responsabilidad objetiva y los
supuestos de concurrencia de culpa del perjudicado y el deber de la victi-
ma de contribuir en lo posible a la disminucion del dafio. Acaba el capi-
tulo con el estudio de los supuestos de produccién del dafio por varios
agentes y de que hava sido causado por miembros indeterminados de
un grupo.

¢Cémo se puede reparar el daftio causado? Hay dos caminos: ¢l acuerdo
entre el responsable y la victima o la decisién judicial. El capitulo VIII
estudia las vias de reparacion del dafio y puesto que la primera no crea
problemas al haber acuerdo, se dedica mas bien a la segunda, a la deci-
sion judicial. Estudia quiénes son las personas legitimadas para entablar
la accién, punto mas interesante si hay muerte de la victima, y las formas
materiales de reparacién, que pueden ser reponer las cosas a su estado
anterior y de forma especifica, si fuera posible, o, en todo caso, la indem-
nizacién por cuantia equivalente al dafio producido. Esta cuantia suele
presentar problemas y el autor contempla los dafios iniciales y los sobre-
venidos como consecuencia de la actuacién ilicita, y estudia cudl es el
momento procesal para valorar el dafio, pues el paso del tiempo puede
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influir de modo bien notable. La prescripcién de la accién y los modos
de computar los plazos son también objeto de cuidada atencidn.

De acuerdo con el planteamiento que hacia el autor al iniciar el libro,
dedica su ultimo capitulo al estudio del seguro dec responsabilidad civil,
con atencién especial a la Ley espafiola de 1980. RICARDO DE ANGEL contem-
pla la influencia de esta figura, pudiendo afirmarse, nos dice, que nucvas
responsabilidades civiles o diferente estimacién de las clasicas han de dar
lugar a nuevas férmulas de redistribucion del riesgo a través del seguro.
Estudia el ambito temporal dc la péliza, la accién directa del perjudicado
contra el asegurador y la postura de éste en cuanio dirige juridicamente
y defiende al asegurado frente al causante del dafio. Eso confirma la idea
antes dicha de que la influencia del seguro obligatorio puede ser tal que
licgue a poner en crisis el concepto clasico de la responsabilidad civil,
hasta el punto de que pudicra haber llegado su ocaso.

Después de la atenta lectura del libro, uno no puede menos que felici-
lar a su autor por el completisimo compendio de doctrina, legislacién
y jurisprudencia quc ha conseguido y recomendario a todos los que pue-
dan tener algin problema relacionado con la responsabilidad civil.

FranNcisco CoORRAL DUENAS

DE MarTiNi, DEMETRIO: Proprieta e disponibilita dei beni negli investi-
menti comuni, nel leasing, nella multiproprietd. Padova, CEDAM,
1988.

La multipropiedad, regulada ya con criterios muy diversos en Portugal
y Francia, aparte EE. UU,, es objeto de trabajos preparatorios en otros
puntos que van precedidos y acompafiados de interesantes aportaciones
doctrinales. En 1986 y 1987, las ponencias de las Jornadas de Tossa y los
Congresos Notarial de Palma y Registral de Rio han tenido considecrable
repercusién, pero pese a la alta calidad de algunas, los horizontes som-
brios no se han despejado. Tenemos ya algin comentario a la nueva
legislacion francesa, breve, pero enjundioso y acertado, de Pau PEDRON,
aunque no resalta una ineludible medida que permite reducir considcra-
blemente los increibles abusos en esta zona tan huérfana de Ley como
plagada dc cuatreros: la limitacién de la responsabilidad.

Las tentativas legislativas en Italia estdn mds avanzadas que en Espa-
fia, donde todavia no han penetrado en el dintel de los érganos legislati-
vos. Se han elaborado dos proyectos: el de la Comisidén presidida por el
Scnador FONTALBA y otra por el Profesor IrRTI. La primera es estrictamente
comunitaria, mientras que el provecto de la segunda admitc como solu-
cién alternativa la societaria. A comentar tales iniciativas, con previa
vy maravillosa exposicién de antecedentes doctrinales, ha dedicado unas
cxcelentes paginas la Doctora GIORGIA TASSONT en la R. di Do. Civile de
1988. Al propio tema de la multipropiedad, con especial referencia a los
citados proyectos, se centra el ultimo capitulo de la obra epigrafiada, en
la que se adopta una singularisima postura dogmatica, la separacién dc la
titularidad propietaria y su disponibilidad o goce efectivo, y resaltando
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la importancia de la altima procede a concatenar institutos tan atipicos
en la sistematjca romanista como son los tres que figuran epigrafiados.

El estudio de Dt MaRTINI es profundo, denso, con impresionante bi-
bliografia. La distincion entre propiedad y disponibilidad le obliga a re-
montarse a la transmision en remotos pericdos de economia agricola y ga-
nadera, en la que la estipulatio y la traditio son auténomas, perceptibles
y que subsisten en el Medioevo, pese a las amplias inmisiones de lo que
hoy catalogamos como Derecho publico. El consensualismo canénico y las
doctrinas iusnaturalistas limitan al mero consentimiento las fases de la
transmisién y la Revolucién francesa legaliza esta postura, que es acep-
tada por el Cddigo de Napoledn y proyectada por toda Europa, dando
paso a un amplio liberalismo cuyos efectos, no siempre saludables, se
mtenta corregir con institutos como el Registro Inmobiliario y la usuca-
pién abreviada, remedios insuficientes que conducen a la reaccidon socia-
lista, cuyo epicentro se hace recaer en un simple cambio de titularidad
de los bienes de produccién, que deben pasar a ser publicos con lo que
seran accesibles a todos.

La cxperiencia, aunque limitada, cosecha amplios fracasos y surge lo
que se denomina el socialismo democratico, mas desarrollado que en otros
en los paises de economia de mercado, también llamado socializacién de
los bienes de consumo, que, a través de complejas y a veces poco ortodoxas
técnicas juridicas, permite el disfrute de bienes poco accesibles a amplias
esferas sociales. DE MARTINI lo ejemplariza —con simple cardcter enuncia-
tivo— en la inversién colectiva o fondos de inversion, el leasing y la
multipropiedad.

La inversidén colectiva permite superar la desigualdad de los contra-
tantes. El particular que cede en arrendamiento, da a préstamo o invierte
en acciones u otros titulos-valores carece individualmente de conocimien-
tos y capacidad para soportar los avatares econémicos de la inversién y de
oponerse a las inmisiones legislativas que con el aparente propésito de
defender al débil encubren, en no pocas ocasiones, maniobras electorales.
Tal inversién colectiva se efectia, fundamentalmente, en los fondos de
inversién y a través de un titular fiduciario. Es un procedimiento poco
ortodoxo en la normativa continental, pero que evita la escenificacion
real de algunas fabulas de Fepbro. Su atipicidad, en la sistemdtica roma-
nista, es diafanamente apreciable en la inversién inmobiliaria, escasamente
regulada, pese a lo cual circulan abundantemente titulos de las varias
series del Swisinmobil, Canadainmobil, etc.

El leasing es otra férmula mas compleja y ortodoxa en la que la pro-
piedad se instrumenta como garantia y permite, sin excesivos desembol-
s0s, acceder a costosos bienes a personas con vocacion empresarial. La
literatura sobre ellos, como sobre los fondos de inversion, es considerable.

Nuestro autor sefiala que la distincién de las fases estipulatio y traditio
es casi imperceptible cuando el adquirente lo es al mismo momento de
propiedad y posesién; pero aun en los sistemas consensualistas, que de he-
cho han reducido el proceso de transmisién «a la obligacién de. .», son
facilmente apreciables en los supuestos de enajenacién de género, ventas
a plazo y muchos otros. La doctrina germana captd la referida dualidad
con sus Grundgeschiifte y Erfiillugnsgeschafte, negocio fundamental y de
ejecucion.

Centrandose en lo que con escaso acierto se denomina comuinmente
multipropiedad, se intenta agrupar en un solo instituto varias entidades
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sobre las que se ejercen derechos temporales o intermitentes, y no sélo
en relacién a inmuebles, sino también a vehiculos terrestres o maritimos,
incluso aéreos, areas de aparcamiento o amarre, complejos aparatos elec-
trénicos, joyas y otros bienes cuyo enunciado se dilata con el transcurso
del tiempo. Recordando los ejemplos de las antiguas comunidades de
aguas se ofrccen soluciones juridicas que nos hablan de comunidad, con-
dominio, propiedades resolubles, derechos reales atipicos o no, etc. DE
MARTINI se inclina por la soluciéon «nuevo modelo de propiedad», ya ofre-
cida por otros autores, aunque no sobre la distincién que DE MARTINI
presenta. Pero hace ademas hincapié en que bajo tal nombre se agrupan
institutos ciertamente heterogéneos sin otro punto de contacto que una
basc empresarial, ya perceptible en la propiedad horizontal, cuyas dimen-
siones, con sus riesgos y responsabilidades, varian fundamentalmente y
hasta hacen distinto el instituto. De una multipropiedad reducida, con
cscaso mobiliario y personal, a una multipropiedad hotelera, que tiene
quc contar con una ingente cuantia de personal, que a la hora del despido
supone cifras respetabilisimas, una abundancia de equipo y material, ser-
vicios con plena eficacia que exigen constantes inversiones y suministros
poco controlables, hay una evidente diferencia. Si en la primera los multi-
propietarios pueden ejercer algun control, ello es practicamente imposible
cn la segunda.

Para conseguir tales resuliados pueden utilizarse las citadas estructu-
ras juridicas: de la comunidad inorganica a la organizacidn societaria
o por cuentas en participacién o recurrir a la multilocacién eliminando
riesgos. El contenido fenomenolégico es similar —ya lo habian advertido
GRANELLT o IRTI—, pero practicamente supone una relacién trilateral: de
la multipropiedad con los terceros, de los multipropietarios entre si y con
¢! gestor o administrador.

En el fendmeno es perfectamente constatable la trascendencia de la
disponibilidad efectiva, con independencia de la titularidad. Si es propie-
taria, se advierte que el ejercicio de los derechos es incompatible con las
acciones tutelares o posesorias tradicionales, requiriéndose una inmediati-
vidad y eficacia incompatibles con procesos dilatados: las entregas de
posesion no admiten demoras y normas especialisimas deben enmarcar la
proteccién de derechos que se agotan en un plazo muy breve,

Aunque a tales resultados pueden llegarse mediante soluciones propie-
tarias o societarias e incluso con simples locaciones, la legislacién fran-
cesa se ha inclinado por las societarias, poco amparadas por las doctrinas
corrientes, aunque cuentan valedores como LuzzATT0, CARNELUTTI, BRANCA,
FracaLt y otros en Italia. Con ello se constituyen centros de imputacion
que permiten eludir problemas, como los que actualmente y en relacion
a la propicdad horizontal esta solventando la jurisprudencia espafiola en
forma muy curiosa, para no utilizar otra expresion; se conceden al usuario
derechos de informacién, de que préacticamente se halla privado; se regu-
lan quérum para decisiones de trascendencia, eliminando unanimidades
imposibles de obtener en institutos en que la dispersién geografica y la
cuantia de los interesados es siempre importante; se posibilita la estruc-
turacién cn una escala de érganos que resulten representativos y efecti-
vos, climinando los inconvenientes del soberano administrador frente a una
inorganica masa de desconocedores de su condicidn industrial, de los re-
covecos de la misma; limita la responsabilidad personal y agiliza su fun-
cionamiento.
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Sin duda, podra decirse que son sociedades muy especiales en las que
hasta falta el animo de lucro, aunque no estén exentas de interés econémi-
co; pero aun asi y todo cada dia son més sélidos los argumentos a favor
de la condicion neutra de los instrumentos del arsenal juridico. Mientras
aparecen sociedades benéficas o deportivas, asociaciones o fundaciones son
titulares de importantes complejos industriales.

Las soluciones de propiedad, derecho real, son meros tranquilizantcs
para el inversor corriente, precavido, jubilado, que intenta ampararse en
derechos prestigiosos y desconoce que los mismos, en muchos casos, que-
dan considerablemente reducidos o absorbidos por la trascendencia de los
servicios a cargo exclusivo de un administrador cuya gestién poco correcta
puede tener repercusiones extraordinarias en los supuestos de responsa-
bilidad ilimitada. Son inversores que realmente desconocen su condicién
de empresarios, oculta por el cristal de la propiedad.

Todo ello encaja con dificultades en la sistermndtica romanista. Precisa
una nueva osamenta para estos institutos perfectamente encuadrables en
el mundo juridico anglosajoén, que no se distingue precisamente por su
organicidad y dogmatismo. Son institutos andémalos, que exigen no una,
sino varias figuras adecuadas para regularlas. Jamas hay que olvidar que
no hay multipropiedad, sino multipropiedades. Cierto que falta expericen-
cia, que el camino se hace al andar, y por ello todas las soluciones ya
promulgadas o en estudio deben considerarse de indole provisional, que
la experiencia obligard a rectificar.

Jost M. PiNoL Acuapd

ATias, CHRISTIAN: Contra la arbitrariedad. teoria. EDERSA, Madrid,
1988. Traduccién de José Maria de la Cuesta Saenz.

El libro se divide en dos partes, cada una de las cuales cuenta con dos
capitulos. Los capitulos se dividen, a su vez, en diversos apartados. Ade-
mas, el libro, que estd enriquecido con un interesante prélogo del Profe-
sor DE Los Mo0zos, junto con una nota del traductor, va precedido de una
parte introductoria.

No vamos aqui a repetir el titulo dc cada uno de los epigrafes, porque
para eso esta el indice, ni vamos a exponer tan siquiera el contenido de
cada uno de ellos; vamos a limitarnos a seguir el hilo de la exposicion,
eso si, distinguiendo lo que forma parte de cada una de las partes en que
estd organizada la obra.

El libro se propone conocer la realidad del Derecho a través de la acti-
vidad de los juristas. Asi pretende elaborar una Teoria de las teorias juri-
dicas. Parte de la afirmacién de que el Derecho surge como limite a la
arbitrariedad, por eso el Derecho anda buscando siempre razones. La bus-
queda de la razén 1ultima seria el objeto de una epistemologia juridica
fundamental, pero ante la magnitud del objetivo el autor se conforma con
el analisis de la actividad teérica de los juristas, es decir, de las mejores
razones que a lo largo del tiempo éstos han ido formulando sin solucién
de continuidad. Asi dird que «el Derecho no es, deviene», con lo que el
intento se reduce a un estudio de «epistemologia juridico-descriptivan».

La primera parte se destina al estudio de la teoria en si misma y de

22
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las teorias en el Derecho, partiendo de que la palabra teoria significa
busqueda de la verdad. Comienza seifialando los diversos sentidos de la
palabra teoria, incluso peyorativos; la define, la distingue de falsos com-
pafieros y clasifica las diversas teorias segun su origen, sus efectos, los
medios, el objeto, terminando por recordar algunos de los grandes teéri-
cos franceses. En el segundo capitulo de csta segunda parte describe, por
asi decirlo, el iter que recorre la actividad del jurista desde ¢l momento
en que se decide a estudiar (THEOREO) hasta que alumbra por fin una
teoria (Eureka). Asi se estudian los diversos motivos por los que el jurista
busca una nueva respucsta a un fendmeno y pone de manifiesto que no
es siempre la rcalidad, como muchos creen, la que interpela al tedrico,
sino que el mismo cambio en el modo de ver de los hechos o en la manera
de valorar las teorias pucde ser el comienzo de un esfuerzo tcérico. Luego
se pregunta por cl origen de las diversas teorias y nos dice que normal-
mente éstas surgen de la modificacién de las hipotesis, o de una especie
de retorno a las fuentes, o sobre los escombros de teorias criticadas y re-
chazadas. Termina, por ultimo, por poner de manifiesto que las condi-
ciones o condicionamientos del descubrimiento teérico pueden ser de lo
mas variado, y recuerda céomo KELSEN, «cuyo exilio impuesto por un sis-
tema dado de normas..., no veia después de la segunda guerra mundial
ninguna razén para atenuar sus conclusiones, quc le hacian asimilar el
mejor y el peor de los regimenes juridicos».

La segunda parte del libro, mas interesante que la primera, diriamos
que el interés del libro va in crescendo, se inicia con una introduccién
en la que partiendo de la existencia de diversas teorias, a cuyo estudio
se ha consagrado la primera parte, se pregunia por la forma en que las
diversas teorias se organizan: ¢Por qué triunfan unas y otras no? ¢Por qué
csta teoria se adapta mejor al Derecho positivo o aquélla da la solucién
mas justa? La respuesta a estas preguntas origina lo que el autor llama
hipétesis de epistemologia fundamental. Porque los tedricos no pueden
predecir el significado que se dé a su teoria podemos decir que existe un
orden social espontaneo, cuyas normas son inevitables e imperfectas,
y dentro de este orden puede afirmarse la existencia de un suborden sabio
tradicional que opera la seleccion y la sedimentacion de las diversas tco-
rias. De esta convivencia entre las diversas teorias, de ese roce, surgira
la verdad y la justicia. Toda teoria puede transformarse en Derecho.

Pues bien, la primera parte del capitulo II trata de la seleccion de las
diversas teorias. ¢(Por qué se seleccionan las teorias? Seifiala el autor dos
requisitos que debe tener toda teoria: tener en cuenta la realidad y tener
cierta coherencia, lo que es garantia de estabilidad. Pasa después a anali-
zar las relaciones entre teoria y fuentes del Derecho, para decir que la
teoria esta por encima de las fuentes formales. Luego examina las condi-
cioncs para el éxito de una teoria y lo relaciona con el modo de enfocar
la cuestién, con el modo de presentarse la teoria o estélica tedrica, para
terminar hablando de un supuesto conservadurismo del orden sabio tra-
dicional, que no ¢s mas que manifestacidon de la continuidad histérica de
la realidad del Derecho. Por altimo, acaba por sefalar como se produce
una seleccién natural, de modo que «los sucesos en la vida de las teorias
son resultado de las acciones de los hombres, pero no de sus designios»;
ahora bicn, el progreso cientifico se opera no tanto por la seleccién de
las diversas teorias, como por la eleccién del significado de las diversas
teorias, cs decir, «procede menos de una seleccién radical que de la sedi-
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mentacidn de las teorias», con lo que se da paso a la dltima parte de la
obra, que es la segunda de este capitulo II.

En esta altima parte, el autor seflala cdmo de la misma manera que
cada palabra posee distintos significados, cada teoria puede tener diver-
s0s sentidos que se van superponiendo unos sobre otros, de modo que
formulada una tcoria resulta imprevisible averiguar su sentido. Ninguna
teoria desaparece sin dejar rastro, «toda propuesta es hija o madre de
otras concepciones que la confortan y que por ella son confortadas». Lo
que importa para comprender el Derecho «es la cadena de comunicacién
efectiva» entre todas las posibles aportaciones. A esto lo llama sedimen-
tacién elemental.

Junto a la sedimentacién elemental estd la sedimentaciéon compleja,
la que se produce entre teorias, hasta el punto que caben tcorfas distintas
revestidas de las mismas expresiones. Pero esta sedimentacion, que se da
en el conjunto, en las relaciones de unas teorias con otras, es fundamental
porque aparece como indicio de la naturaleza del Derecho y su teoria.
Se caracteriza porque, en primer lugar, es general e inevitable; en segun-
do lugar, la toma en consideracién de la complejidad sedimentaria de las
teorias ilumina las evoluciones comprobadas, las parciales reapariciones;
por ultimo, es asi porque la realidad del Derecho es de una particular
complejidad. Es a través de ella, de ese frotar unas teorias con otras, de
asociarlas y fundirlas para extraer su contenido de verdad y justicia,
como se logra poner limite a la arbitrariedad.

Termina esta ultima parte con un apartado a modo de epilogo en que
se afirma que la sedimentacién no es fendmeno semantico, sino cognosci-
tivo. El Derecho es un saber diferente, el saber juridico no existe sino en
la historia y mediante la historia; es por lo que el conocimiento del Dere-
cho no puede ser sino plenamente histérico.

La exposicién se halla ilustrada con ejemplos de teorias concretas de
la ciencia juridica francesa, tomadas tanto del Ambito del Derecho priva-
do como del publico, administrativo o penal, fundamentalmente.

Finalmente, diremos que al lenguaje apasionado, diriamos a veces poé-
tico, utilizado por el autor, se afiade la magistral traducciéon de JosEg
MARfA DE LA CUESTA, que ha sabido encontrar el mejor sentido, «depositado
en el corazén de cada palabra», para, huyendo de la literalidad y la rigi-
dez, dar una nueva, espontanea, rica y expresiva forma al texto original,
haciendo de la lectura de este importante libro una grata obligacién.
Nuestra enhorabuena al traductor.

JuaN IeNAcio DE Los Mozos Touya
Registrador de la Propiedad

Dr Los Mozos bpE Los Mozos, JosiE Luts: Derecho Civil. Método. siste-
mas y categorias juridicas. Editorial Civitas, Madrid, 1988. Un tomo
de 411 pags.

Acabo de oir al Profesor Josg LuIls DE L0OS Mozos, Catedratico de Dere-
cho Civil de la Universidad de Valladolid, una conferencia en la Real
Academia de Jurisprudencia v Legislacién y puedo decirles que su diserta-
cién fue de una densidad tal, dado el camulo de doctrina, datos y citas,
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que llené por completo la materia desarrollada: «Los bienes en el Cédigo
Civil». Estuvo casi hora y media, y eso que nos advirtié que por razén
del tiempo no podia exponer su trabajo entero; habra que esperar a que
lo publique la «Docta Casa» para tener una visiébn ain mas completa, por
muy dificil que esto parezca.

Es una anécdota aislada, una mas, que ayuda a calibrar la altura
cientifica del Profesor DE Los Mo0zos, que ahora no necesitamos descu-
brir. Civilista consumado, varias Universidades han recibido sus lecciones
y sus obras son tan numerosas como conocidas por doquier. Y en su
faceta de agrarista trabaja sin cesar con sus libros y publicaciones, como
director de la Revista de Derecho Agrario, y en la Junta Directiva de la
Asociacion Espafiola de Derecho Agrario, donde realiza una gran labor.

Su firma ha honrado varias veces a esta REVISTA y esperamos que siga
haciéndolo en alguna ocasién mas, segin él mismo me prometié el dia
de su conferencia; lo celebramos. No en balde el nombre de Josgé Luls pE
L0s Mozos es garantia de estudio concienzudo y por ello le solicitan tra-
bajos desde las mas prestigiosas publicaciones.

En este libro se recogen catorce cstudios sobre Derecho civil, que el
autor ha venido publicando en diversos medios a lo largo de unos quince
anos y que, aunque pudieran parecer temas dispersos a primera vista, se
encuadran entre si en una indudable relacién.

Como nos dice el propio autor en la presentacién, aunque el plantea-
miento, el desarrollo y los objetivos de los trabajos ahora unidos puedan
considerarse distintos, lo cierto es que entre ellos fluye cierta continuidad
mectlodoldgica. Cuando se habla de métodos, se tiene presente que todo
ello se traduce en la organizacién institucional o sistematica de unos
conceptos que son la expresién tedrica de la experiencia juridica; con
razon dice que los fragmentos de una tarea cientifica son siempre partes
de un todo.

Vemos que en el primer tramo del subtitulo de este libro se refiere al
método del Derccho civil. A ello responde el trabajo del capitulo I, publi-
cado en la Revista de Derecho Privado bajo el titulo «Metodologia o epis-
temologia juridicas: reflexiones c¢n la encrucijada». Aqui aborda el autor
la cuestién del Derecho natural y las reflexiones que suscita: en primer
lugar, todo jurista sabe que el Derecho se halla sustentado sobre una
«ética social de deberes»; la segunda reflexién se fundamenta en los in-
tentos de superacion del positivismo, se viene a dar la razén a'la idea de
los que piensan que el Derecho natural denota la presencia constante
de unos principios que inspiran las regulaciones concretas; finalmente,
pasado el entusiasmo por la codificacidon y el positivismo, se trata de
corregir el sistema del Derecho codificado o legalista, para volver los ojos
al sistema del Derecho jurisprudencial. Ello hace que se note una consi-
deracion general en favor de una epistemologia juridica, como se mues-
tra en las escuelas de la exdégesis y la histérica del Derecho, que consti-
tuycn dos ejemplos eminentes a juicio del autor.

«Ideologia y Derecho» es el titulo con que Josg Luis DE Los Mo0ozos
contribuye al homenaje a VALLET DE GOYTISOLO, diciendo de entrada que
siempre ha existido una relacién evidente entre politica y Derecho, con-
sistiendo el problema cn saber qué sentido y qué valor debe tener tal
relaciéon. Estudia a este respecto el papel que desempeiia la soberania del
pucblo en el juego de las jdeologias y pone de manifiesto casos concretos
cn que el Derecho civil se ve invadido por la ideologia, dando lugar a ver-
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daderas deformaciones de los iura privata en nombre dc algo tan cvanes-
cente y utdpico como es la llamada «justicia social».

En el Anuario de Derecho Civil, no podria ser en otro sitio mejor,
nuestro autor publicé un trabajo sobre «Aproximacién metodoldgica a la
obra de Feperico pe CAsTRO», que ahora se recoge en el capitulo III de
este libro. Para quienes fuimos alumnos del Profesor DE CaSTRO, toda evo-
cacién del maestro nos llena de afioranzas dc nuestros tiempos juveniles.
Por eso hemos leido con gran interés este estudio sobre el significado de¢
su obra y lo que supuso en el panorama cientifico espaiol. El trabajo
dc José Luis bE Los Mozos se lija, ademds, en el analisis de¢ algunas de
las ideas fundamentales del pensar juridico de don FEDERICO, especialmen-
tc la tesis superadora del positivismo en el concepto del Derecho, la
trascendencia en el plano juridico de la unidad del orden moral y su
aspiracion hacia un Derecho civil de Espana; DE CASTRO no era un anti-
foralista visceral, como algunos creen, pero si opuesto a capillitas o pujos
injustificados de singularidad. Quienes vivimos sus clases en el caserdn
de San Bernardo, que daba personalmente y sin faltar un solo dia, recor-
damos con gran afecto sus doctrinas y su personalidad inigualable.

El tema genérico de la codificacion lo trata el autor en los capitulos
IV a VI. En el IV, titulado «Iusnaturalismo y pandectismo en las grandes
codificaciones modernas», pasa revista a las codificaciones de la Ilustra-
cién en Prusia, Austria, Francia, Suiza e Italia y recuerda la oposicién al
tema dc la escuela historica, contemplando a la vez ¢l papcl del pandec-
tismo cn la formacién del B. G. B. En el capitulo V exponc como se des-
arrollé la codificacién en Iberoamérica, resaltando especialmente en el
capitulo VI la influencia hispanica del Cédigo Civil chileno, levada de la
mano dc ANDRES BELLO, cuya figura enaltece.

El capitulo VII se titula «Notas para una metodologia de los Derechos
forales», y en €l se plantea el autor este espinoso tema y trata de encon-
trar el verdadero origen de la diversidad legislativa de Espana en compa-
racién con las de otras naciones europeas. Los Derechos forales, segun
DE Los Mozos, son un hecho social evidente; ahi estan y hay que darles
el trato debido: ni antiforalismo a ultranza ni pasién por el singularismo
localista. La nucva Constitucidn deja a salvo, en el articulo 149, 8°, «la
conservaciéon, modificaciéon y desarrollo por las Comunidades Auténomas
de los Derechos civiles forales o especiales alli donde existan», y ya ha
habido muestras de normas autondmicas promulgadas sobre este tema.
El autor termina el capitulo diciendo que el desarrollo de los Derechos
forales deberia llevar primero un estudio comparativo, por instituciones,
como medida previa; no se puede buscar en el pajsaje ni en los cromo-
somas de¢ la gente la explicacién de un Derecho foral; el Derecho es un
fenémeno de cultura, de civilizacién y de convivencia, por encima de
cualquier frontera o de cualquier pintoresquismo local o regional.

Tras hacer un estudio del sistema del Comumon Law como protolipo
del Derecho jurisprudencial, en el cual no podemos detenernos porque
csto se alargaria demasiado, JosE Luis DE L0S M0Zz0S entra, a partir del
.capitulo IX, en el estudio de diversas instituciones del Derecho espafiol.
Empieza por la buena fe en el titulo preliminar del Cédigo Civil, segin
la nueva redaccién dec su articulo 7, 1.°; estudia el contenido de este pre-
cepto, y analiza la instrumentacion del criterio de la buena fe que se
hace en el mismo, diciendo que en realidad no ha venido a innovar nada
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con respecto a la situacién anterior, ya que era evidente la preexistencia
del principio, aunque facilitara su aplicacién.

La evolucidon del concepto de persona juridica en el Derccho espaiiol,
incluido ahora en el capitulo X de este libro, sc publicé en 1982 en Qua-
derni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno. La nocion
de persona juridica que aparecc en nuestro Cédigo, sin contar preccdentcs
ni en el Proyecto de 1851 ni en el Code francés de tinte individualista, sc
debe, sin duda, segun el autor, a la influencia italiana y a la de otros
Cédigos hispanoamericanos. Este concepto de persona juridica o colectiva,
que después hizo crisis y se deformé a causa de los abusos cometidos
por sus mentores, ha originado una revisién de la doctrina, ¢n la que des-
tacé Feperico pE CAsTRO, criticando la concepcién formalista. El autor
concluye que para reconocer la personalidad juridica es preciso fijarsc
primero en la separacién de su patrimonio; en segundo lugar, en la efi-
cacia juridica de ese reconocimiento, v, por ultimo, en el valor intrinseco
de la persona, sin fijarse tanto en las simples formalidades.

El derecho de asociacién y toda la regulacién espafiola sobre asocia-
ciones se estudian ampliamente en el capitulo X del libro. Se trata de un
tratamiento sistemdtico completo de la normativa aplicable, posturas
sobre el reconocimiento del derecho de asociacidén, con sus limitaciones
y prohibiciones. Analiza el autor la naturaleza del acto constitutivo, con
sus clementos personales y formales, asi como la debida publicidad; en
el régimen interno se contempla la situacidn juridica de los asociados
y los érganos decisorios y dc representacién; igualmente, se contemplan
la capacidad juridica y las normas de extinci6n.

El concepto de la obligaciéon fue uno de los primcros quc aprendimos
cn latin, cuando en el Derecho romano se nos decia aquello de obligatio
est iuris vinculum quod necesitate adstringimus, alicuius solvende. . vel
dandum, vel faciendum, vel prestandum, y que se traduce en nuestro Co-
digo en el articulo 1.088, segiin el cual toda obligacién consiste en dar,
hacer o no hacer alguna cosa. Josg Luis pE .os Mozos hace una meritoria
aportacién doctrinal a este concepto estudiando, en el trabajo que se in-
serta en el capitulo XII, su nocién preliminar y ahondando ¢n los diversos
intentos de distinguir los derechos personales de los reales. Tgualmente,
se detiene en cudl sea el objeto de la obligacién y recoge las teorfas del
debitum y la responsabilidad, asi como las que configuran la obligacién
con un contenido exclusivamente patrimonial, para retornar a la clasica
de quc el objeto de la obligacién ¢s mas bicn ¢l acto del deudor, aunque
¢ste, naturalmente, haya de tener una evaluacién que se reflcje en cl
patrimonio.

Las dificultades para encuadrar la naturaleza juridica de la donacién
merecen la atencién del autor en el capitulo XIII. Se empieza exponiendo
la evolucion de esta figura en el Derecho romano, segiin el cual la dona-
cion tanto era «causa» como negotium, para pasar al Derecho intermedio,
en ¢l que se emplearon los términos de donacién traditoria y donacién
obligatoria. Sabido es que el articulo 609 de nuestro Cédigo la configura
como titulo de adquisicién del dominio, y en los articulos 618 y siguientes
la donacién aparece como contrato traslativo; el autor sefiala que esa con-
figuracion se refiere tan sblo a las infer vivos, aunquce esto no excluye
la subsistencia de donaciones miortis causa (art. 620).

En el capitulo XIV, al estudiar el dolo civil y el procesal, resalta el
desfasc entre el Derecho procesal, que no ha cambiado apenas después



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 595

de un siglo, y el Derecho sustantivo, que ha sufrido transformaciones muy
profundas. Este desfase, dice el autor, que se muestra en numerosos as-
pectos de la vida juridica, no deja de restar coherencia a la relacion
cntre ¢l orden sustantivo y ¢l procesal, como si €ste no fucra prolonga-
c16n de aqueél, sobre todo por lec que atafic al proccso civil; como si todo
¢l orden juridico, en la formulacion del Estado de Derecho, no implicara
un desarrollo paralelo de los poderes de los particulares y de los poderes
del ordenamiento. Con esta entrada estudia el dolo comparandolo con el
fraude procesal y figuras afines, y crce que el remedio a ese desfase apun-
tado puede encontrarse en la utilizacién de la llamada exceptio doli
generalis.

Terminando el resumen y como compendio del libro, diremos que,
clectivamente, ¢ste da sensactdon de unidad y, sobre todo, denota el domi-
nio total del autor, el cual nos proporciona un asombroso cumulo de
doctrina civilista en cuantos puntos toca. José Luls DE Los Mozos, al vol-
ver a dilundir sus trabajos antes publicados, consigue su desco de servir
de modo efectivo a la mejor comprensiéon de las cuestiones tratadas,
algunas de las cuales se plantean ahora vivamente en el ambito del Dere-
cho civil. Por ello hemos de decirle que, a nuestro entender, su empefio
ha merecido la pena. Ya lo creo que si.

Francisco CoRRAL DUENAS
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