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ESTUDIOS






Consentimiento, asentimiento y
audiencia en la nueva Ley

de f\dlopcién

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. NATURALEZA JURIDICA: NEGOCIO
JURIDICO FAMILIAR.—III. CONSENTIMIENTO Y ASENTIMIENTO PARA
ADOPTAR: 1. EVOLUCION LEGISLATIVA TRAS LA PUBLICACION DEL Cdpico CiviL.
2. CONCEPTOS: DIFERENCIAS. 3. ELEMENTOS PERSONALES: 3.1. Personas que habrdn
de consentir la adopcién: 3.1.1. Adoptante o adoptantes. 3.1.2. Adoptando mayor
de doce afios. 3.2. Personas que deberdn asentir a la adopcién: 3.2.1. El cényuge
del adoptante. 3.2.2. Los padres del adoptando: 3.2.2.1. Asentimiento. 3.2.2.2. Ex-

-

cepciones. 3.2.2.3. Supuesto especial de asentimiento materno. 3.3. Referencia
a las personas que deberdn ser simplemente oidas. 4. FoRMA: 4.1, Consentintiento.
4.2, Asentimiento. 4.3. Audiencia. 5. EFECTOS.

I. INTRODUCCION

El objeto principal del presente trabajo consiste en analizar los tér-
minos «consentir» y «asentirs del nuevo articulo 177 del Cddigo Civil.

La reciente Ley de 11 de noviembre dc 1987, sobre modificacién de
determinados articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de adopcién, ha dado una nueva regulacién al articu-
lo 177 del Cédigo Civil, produciéndose una variacién en lo relativo al
consentimiento para la adopcién. Ya en la Exposicidn de Motivos y al
tratar de la simplificacién del procedimiento para la adopcidn, se esta-
blece que ta Ley permiie prescindir, si no del consentimiento bésico del
adoptante y adoptado. si de otros asentimientos de las personas especial-
mente vinculadas con uno y otro.

La nueva legislacién es el fruto del segundo proyecto de Ley sobre 1a
materia presentada por ¢l Gobierno socialista. La tramitacién del primer
provecto decayé en ta anterior legislatura (11) por la disolucién anticipada
de las Cémaras legislativas (precisamente el dia en que iban a debatirse
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en el Congreso de los Diputados las enmiendas a la totalidad, 22 de abril
de 1986, el Gobierno acordé poner fin a la legislatura).

Ambos proyectos tenian el mismo criterio; quizd el segundo {uese
mejor técnicamente al conocerse las enmiendas que al anterior habian for-
mulado los diversos grupos parlamentarios. Las diferencias entrc ambos
fueron puramente formales, siendo la mds destacada la de repartir la
reforma entre el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Con la presente reforma concluye el ciclo de modificacioncs impor-
tantes en el libro 1 del Cédigo Civil. Recuérdese, en este sentido, la del
titulo 1V por Ley de 7 de julio de 1981 (modificacién de la regulacién
del matrimonio y procedimicnto a seguir en las causas de nulidad, sepa-
racidén y divorcio) Asimismo, las reformas de los titulos V. VI y VII
(filiacién, patria potestad, alimentos), como la llevada a cabo en el titu-
lo 111 del libro 1V (régimen econémico matrinmonial), modificaciones estas
ultimas consagradas por la Ley de 13 de mayo de 1981.

La dltima reforma producida hasta la actual, en el libro I, fue la de
24 de octubre de 1983, que modificé los titulos 1X y X (tutela y consejo
de familia) (1).

Finalmente, con la actual se modifica sustancialmente el capitulo V
del titulo V11 del libro T del Cédigo, dividiendo dicho capitulo en dos
secciones, dedicada la primera a la guarda y acogimiento de menores,
asf como a la tutela ope legis en favor de entes piblicos, y la segunda,
especificamente, a la adopcidn. Siendo un acierto la separacién de figu-
ras, como el acogimiento y la adopcion, que aunque conexas entre si,
son ficilmente delimitables en su contenido y funciones (2). Asi, la Ex-
posicién de Motivos de la Ley habla del acogimiento, como figura previa
a la adopcién, no imprescindible.

Para PiLLADO, esta reforma estd inspirada no por un criterio prefe-
rentemente juridico, sino por un prejuicio politico, que se destaca en la
Exposicién de Molivos al establecerse: «Que es preciso rcconocer que
cl régimen hasta ahora vigente no ha llegado a satisfacer plenamentc la
funcién social que debe cumplir esta institucién, a causa de la existencia
de una serie de defecios ¢ insuficiencias normativas que la experiencia
acumulada con el pasc de los afios ha puesto de relieve. La falta casi
absoluta de control de las actuaciones que preccden a fa adopcidn permi-
tia en ocasiones el odioso tréfico de nifios y la inadecuada seleccién de
los adoptantes. .». Esta situacién ha llevado al legislador a establecer un
control casi total del Estado (a través de las entidades publicas, entidades

(1) LrepSd YacUe: «Comentario al proyecto de Ley de Adopcién», ADC. 39
(1986). pag. 1193.

(2) Ruiz-Rico Ruiz: «La tutela ex lege, la guarda y ¢l acogimiento de meno-
res», Actualidad Civil, 2 (1988), pag. 58.
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privadas colaboradoras, Juez y Ministerio Fiscal) sobre todas las actua-
ciones que antcceden a la adopcidn, a [in de remediar aquellos efectos (3).

No obstante, el criterio que ha inspirado esta reforma basa la adop-
cidn en dos principios fundamentales:

1.> La configuracién de la misma como un instrumento de integra-
cién familiar, lo que lleva consigo que en el futuro sélo cabréa la adopcidon
de menores de edad, salvo supuestos muy excepcionales (regulandose cl
acogimiento familiar, como figura previa, no imprescindible).

2" El beneficio del adoptado que se sobrepone, con el necesario
cquilibrio, a cualquier otro interés legitimo subyacente en el proceso de
constitucion, Esta primacia del interés del menor se¢ refleja en la nece-
sidad de contar con su consentimiento a partir de los doce afos y que
deba ser oido, aun siendo menor de dicha edad, si tuviere suficiente
juicio.

Asi se ha pronunciado nuestro Tribunal Supremo al establecer que
en los procesos de adopcién existe la necesidad de que prioritariamente
prevalezcan los intereses y preferencias del menor, como mas dignos de
proteccion, evitando que las distintas y enfrentadas argumentaciones ju-
ridicas puedan postergar, oscurecer o perjudicar las puras situacioncs
humanas y afectivas que deben informar las relaciones paterno filiales;
de ahi que se tengan que examinar minuciosamente las circunstancias
especificas de cada caso concreto para llegar a una solucién estable.
justa y equitativa, especialmente para el menor, procurando la concordan-
cia e interpretacién de las normas juridicas en la linea de favorecer al
adoptado, todo ello en concordancia en el ariiculo 39 de la Constitucién
Espafiola y con los principios informadores de las ultimas reformas del
Cédigo Civil (4).

1. NATURALEZA JURIDICA: NEGOCIO JURIDICO FAMILIAR

Es importante fijar la naturaleza juridica de la adopcién como pre-
supuesto previo, pucs su determinacién equivale a resolver el problema
de su régimen juridico.

La adopcién, como cualquier suceso que acontece en el mundo real.
no puede tener su origen mas que en dos clases de hechos: o en un
hecho de la naturaleza o en un hecho del hombre. Descartado el primero
como causa eficiente, esa actuacién humana que determina su nacimien-

(3) PiLLADO MONTERO: «Notas sobre el proyecto de Ley de Reforma en Materia
de Adopcién», RDP (1987), pigs. 446-447.
(4) Cfr STS 19 de febrero de 1988.
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to podria ser indiferente o trascendente para el Derecho. En cuanto
tenga trascendencia juridica, puede tratarse de un acto o de un negocio
juridico.

Las teorfas sobre la naturaleza juridica de la adopcidn son variadas,
si bicn, en algunas de cllas, las diferencias son tnicamentc de matiz.
Destacaré las de mayor relevancia.

La primera cuestién que se plantca es la de decidir si nos encontra-
mos ante un acto o negocio juridico privado |aunque con caracter gene-
ral, la nueva Ley requiera para iniciar el cxpediente de adopcion la
propuesta previa de la entidad pablica (5). y, por otro lado, sea necesario
la aprobacién judicial (6) para su constitucion] o ante un acto estatal
(ya sea judicial o administrativo). La doctrina que defiende esta segunda
postura parte, cn general, de la separacién del Derecho de familia del
ambito estricto del Derecho privado; el acto de adopcidén plasmado en
la resolucidén judicial es un acto del Estado, un acto o negocio juridico
de Derecho publico (7). Acto principal y constitutivo es el del Estado,
el decreto del Tribunal, y secundario el de los particulares, cuya mani-
festacidon dc voluntad es presupuestio para la legitima formacién de
aquél (8).

Tras los proyectos de reforma del Cddigo Civil espafiol en materia de
adopcidn (de 1986 y 1987) v la adopcion de la Ley de 11 de noviembre
de 1987 existen autores que ponen en duda el cardcter privado de la
adopcidén. Asi, LLEDS YacUg, al comentar el proyecto de adopcidn remi-
tido por el Consejo de Ministros el 21 de febrero de 1986 al Congreso
de los Diputados. dice: es una preocupacién constante en el proyecto la
constatacién de un férreo control judicial en torno a todas las actuaciones
preliminares que anteceden a la adopcién. Se justifica dicha actuacién
porque asi con cllo se evitard el trdfico de nifos y la descontrolada selec-
¢ién de los adoptantes. La adopcién deja de ser un negocio juridico
cminentementc privado y se institucionaliza la relacidn, de suerte quc
las propuestas de adopcidn van a competer casi exclusivamente a las
entidades publicas v a aqucllas entidades colaboradoras que hayan obtc-
nido dicha calificacién vy que actuardn como instituciones de integracién
familiar (9).

Siguiendo el criterio de LLEDS. MARTINEZ-PINEIRO. basdndose en el
interés preferente del adoptado, entiende (al comentar ¢l proyecto de

(5) Cfr. art. 176, 2, del Cédigo Civil espafiol.

(6) Cfr. art. 176, 1, del Cédigo Civil espaiiol.

(7) Esta doctrina ha tenido un amplio desarrollo en Ttalia a partir del Cddigo
Civil de 1942,

(8) Cfr. DE LA VALLINA Diaz: «Naturaleza juridica y acto constitutivo en la
adopcidn», RDP, 53 (1969), pags. 443-444.

(9) LiLepd YAGUE, o. ¢, nota 1, pag. 1194,
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Ley sobre adopcion de 4 de febrero de 1987, presentado por el Gobier-
no) que la adopcion dejard de ser un negocio entre el adoptante y los
progenitores por naturaleza, intentando lograr la supresién de los inter-
mediarios y elevando a la categoria de pieza clave a las instituciones pi-
blicas o privadas que colaboren con ellas y a las que se encomienda, de
modo casi exclusivo, las propuestas de adopcién (10).

Si antes de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, podia calificarse
a la adopcion de negocio juridico de Derecho de familia, a partir de
dicha Ley no parece ello posible, segiin CasTRrO, ya que al manifestar
que la adopcién se constituye por resolucion judicial y concederse am-
plio margen al Juez para valorar su conveniencia, a pesar de que pueda
mediar el consentimiento de adoptante y adoptado, ello viene a demos-
trar que el eje de la adopcién ha dejado de ser el consentimiento de las
partes (esencial para que pueda hablarse de negocio juridico), que se ha
convertido en simple presupuesto, para pasar a serlo la decisién del Juez,
que no queda vinculada por tal consentimiento. Por tanto. tras el anterior
razonamiento, Francisco CasTro LUCINI entiende que la adopcidn ha
pasado a tener la naturaleza de un negocio procesal. Esta calificacion.
que a primera vista pudiera parecer extrafa, es para CASTRO Lucini la
que parece convenir a la actual regulacién en nuestro Derecho, dado que:

— Segun el articulo 176, apartado 1, «la adopcidn se constituye por
resolucion judicial».

— No existe consentimiento que establezca vinculo contractual algu-
no, toda vez que el del adoptado sélo se exige cuando es mayor
de doce anos (lo que, dadas las directrices de la Ley, constituird
el caso menos frecuente) y el asentimiento de los padres (y menos
atn el del céonyuge) del adoptando carece de la necesaria virtua-
lidad para constituir el negocio, diandose ademds la circunstancia
del secreto y su falta de necesidad en muchos casos (art. 177
del Cédigo Civil).

— Se concede amplio margen al arbitrio judicial, con facultades casi
discrecionales, teniendo en todo caso como norte el interés del
adoptado (arts. 176, ap. 1.°, y 173, ap. 2.°, de! Cddigo Civil.
y 1.826 de la LEQ).

— No se establece la posibilidad de pactos acerca del contenido de
la adopcién, como antes era permitido, por ejemplo, sobre el
orden o la sustitucién de apellidos (11).

(10) MARTINEZ-PINEIRO CARAMES: «Comentarios al proyecto de Ley sobre Adop-
cién», Boletin de Informacién del Ilustre Colegio Notarial de Granada, nim. 80
(1987), pag. 1316.

(11) Castro Lucint: «Notas sobre la nueva regulacién legal de la adopcién»,
RCDI, 584 (1988), pégs. 159 ss.
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No obstante estas posiciones, entiendo que en el régimen vigente
subsiste su cardcter privado, que se deriva de ]a voluntad de los particu-
lares, que constituye el elemento decisivo de la adopcidén. Asi, el predm-
bulo de la vigente Ley de 11 de noviembre de 1987 establece: «La Ley
permite prescindir si no del consentimiento basico del adoptante y adop-
tado, si de otros asentimientos de las personas especialmente vinculadas
con uno y otro». Por tanto, el consentimiento del adoptante y del adop-
tado (adoptando) contintia siendo el elemento decisivo de la adopcién
(bdsico, segun el preambulo de la Ley), sin que la aprobacién judicial
convicrta la adopcidn en un acto judicial. La aprobacidn judicial se limita
a sancionar las declaraciones de voluntad del adoptante y adoptado, pero
sin anadir nada a su contenido y sin poder modificarlo.

Si habrd que resefar que esa voluntad de los particulares, basica en
la adopcién y que determina su cardcter privado, no podrd producirse
sin una propuesta previa de la entidad publica (salvo las excepciones
establecidas por la Ley), 1o que podria servir de cierta base para consi-
derar el cardcter plblico de la misma (12). No obstante, una sentencia
reciente del Tribunal Supremo sigue calificando a Ja adopcién como un
negocio juridico familiar de cardcter formal (13).

Sentado el cardcter juridico privado, son de destacar en relacién con
este aspecto las siguientes posiciones:

Para la doctrina clésica, la adopcién es un contrato (14) perfecciona-
do por la prestacién del consentimiento de las partes. Lo cual no significa
que baste el consentimiento del adoptante y del adoptado para considerar
perfecta la adopcién, sino que la adopcién no es vélida sin el concurso
de la voluntad manifestada personalmente, tanto del adoptado como del
adoptante. El contrato es base esencial para formar la adopcién (15).

El fondo de la adopcién se disciplina, en lo atinente al consenti-
miento, por las normas generales de los contratos, aunque propiamente
se trate de un contrato sui generis, cuyo objeto no viene constituido por
valores econdmicos, sino por el mismo estado familiar de los contratan-
tes (16). No faltan impugnadores a esta teoria, quienes alegan quc la
denominacién de contrato debe reservarse para el campo juridico eco-
némico-obligacional (17).

La adopcién como negocio juridico familiar cs la posicién por la que

(12) Podria hablarse de su cardcter complejo. pues la adopcién requiere diver-
sos actos piblicos y privados.

(13) STS 19 de febrero de 1988.

(14) CaMy SANCHEZ-CANETE: «La adopcién y figuras similares ante la nueva
regulacién», RCDI (1959), pag. 44.

(15) BiancHi: Corso di Codice Civile italiano. VII (Torino, 1909), pég. 15.

(16) CARBONNIER: Derecho civil. 1-2 (Barcelona, 1961), pég. 363.

(17) Cfr. DE LA VaLLINA DfazZ, 0. c., nota 8, pags. 440-441,
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se inclina la doctrina més reciente. El consentimiento asume en la adop-
cién un preciso significado: se interpreta en el sentido de que la volun-
tad de los sujetos debe ser dirigida a la constitucién de un vinculo
familiar, y que el vinculo mismo deriva de tal voluntad (18). Y puesto
que se requiere la concurrencia de las voluntades del adoptante y del
adoptado (caso de ser mayor de doce aios), y éstas, por si solas o en
unién de otros requisitos puestos en movimiento por la voluntad, van
directamente encaminadas a la produccién de efectos juridicos que son
aceptados por las partes. el acto resultante serd un negocio juridico, si
bien de Derecho de familia. y con las peculiaridades que esta clasifica-
cién comporta (19).

La doctrina que defiende esta postura entiende que los negocios juri-
dicos familiares tienen unas caracteristicas que los diferencian del resto
de los negocios juridicos. Para DiEz-P1CAZO estas caracteristicas serian
las siguientes:

a) Existencia de un interés publico evidente en el amparo y soste-
nimiento de la estructura familiar, de su sentido social y de su espiritu.
De ahi que la intervencién de los érganos del Estado sea aqui mucho mds
frecuente que en el resto del Derecho privado.

b) El ingrediente ético y el orden publico actiian de forma vigorosa
no sélo en lo que significa de limitacién para la autonomia privada, sino
también dentro del propio negocio en lo que atane a la funcién, a la
causa y a las motivaciones del negocio (20).

Hay algin sector doctrinal que se pregunta hasta qué punto cabe
aplicar el término negocio juridico al Derecho de familia. Por una parte,
podria objetarse que tales negocios juridicos deberian entenderse de modo
diverso a los restantes del Derecho privado, en cuanto en ellos faltaria
especialmente la autonomia de la voluntad privada, que comprometeria,
en otro caso, los intereses superiores de la familia (21).

Se puede replicar, sin embargo, que hoy en dia la diferencia entre
negocios de Derecho privado y negocios de Derecho familiar se encuen-
tra notablemente reducida (22).

(18) Se establece entre adoptante y adoptado un vinculo idéntico al que origina
Ia filiacién por naturaleza entre padres ¢ hijos.

(19) DE LA VALLINA DfAz, 0. c., nota 8, pag. 444.

(20) Dfez-Picazo: «El negocio juridico del Derecho de familia», RGLJ (1962).
péginas 780 s.

(21) Cfr. DE L4 VALLINA Dfaz, 0. ¢, nota 8, pags. 445-446.

(22) Cfr. Dfez-Picazo, o. c.. nota 20, pdg. 778. Para quien los limites dc la
autonomia privada en el Derecho de familia son los mismos que en el resto del
privado (Ley, moral y orden piblico), con la diferencia de una mayor presién en
el primero.
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Por otra parte, el concepto de negocio juridico deberd ser entendido
en un sentido amplio, pues de lo contrario quedaria limitado a la esfera
pairimonial, lo que implicaria la imposibilidad de su aplicacién a la
adopcién por razones obvias. En sentido amplio, lo define De CasTro
como la declaracién o acuerdo de voluntades con que los particulares se
proponen conseguir un resultado, que el Derecho estima digno de su
cspecial tutela, sea en base sélo a dicha declaracién o acuerdo, sea com-
pletada con otros hechos o actos. Por tanto, segin lo expueslo, se puede
calificar a la adopcién en nuestro Derecho como un negocio juridico
familiar (23).

[T, CONSENTIMIENTO Y ASENTIMIENTO PARA ADOPTAR

1. EvVOLUCION LEGISLATIVA TRAS LA PUBLICACION DEL Coépico CiviL

En lo relativo a los consentimientos necesarios para adoptar, ¢l Cadi-
go Civil espaiiol ha ido evolucionando a lo largo de las distintas reformas
llevadas a cabo en el mismo.

En 1889 se exigia expresamente el consentimiento del propio adop-
tando si era mayor de edad; por los menores, se exigia el dc las personas
llamadas a prestar el consentimiento para su matrimonio (en sintesis,
el padre; en su defecto, la madre, abuelos paterno y materno y Consejo
de Familia), y por los incapacitados, su tutor (art. 178).

En 1958 se introducen algunas variaciones importantes: tanto para
el menor como para el incapacitado; el consentimiento lo prestan las
personas llamadas a consentir su matrimonio. Si el adoptado esta casado,
se precisa el consentimiento de su cényuge (art. 176, 1).

En 1970 (y el mismo criterio en 1981) se producen importantes
variaciones en esta materia. Segtin los articulos 172, 2, de la Ley de 1970,
y 173 de la Ley de 13 de mayo de 1981, «habradn de prestar su consen-
timiento para la adopcién: A) El adoptante y su cényuge. B) El adop-
tando mayor de catorce afios y su cényuge, En caso de separacién legal.
no serd necesario el consentimiento del cdnyuge del adoptando. C) El
padre y la madre, conjuntamente o por separado, del adoptando menor
de edad sujeto a patria potestad. D) El tutor con autorizacién del Con-
sejo de Familia si la tutela estuviera constituida».

Este articulo debia ser interpretado conforme al predmbulo de la
Ley de 1970. que establecia: «Son distinguibles tres grados o escalas de
consentimientos. Hav un consentimiento bésico. sin el cual careceria de
sentido siquiera pensar en la adopcién: el del adoptantic y ¢l del adop-

(23) Cfr. STS 19 de febrero de 1988.



ESTUDIOS 17

tando mayor de catorce afios. El Juez carece, como es natural, de facul-
tades decisorias en contra del consentimiento de tales personas o ante la
falta del mismo. En segundo lugar aparecen ciertas modalidades del con-
sentimiento, como el del cdnyuge si la adopcidon no es conjunta, el de los
padres del menor de edad y el del tutor, que técnicamente tendrian
mejor encaje quizd en la figura del asentimiento; si bien la falta en el
Cédigo Civil de una acepcién de la palabra en ese significado especifico
ha aconsejado prescindir de su empleo. En las hipotesis indicadas, si la
citacién del llamado a consentir o asentir no pudiera efectuarse, o prac-
ticada, no concurriere, el Juez resolverd lo mds conveniente para el adop-
tando. El dltimo grado de la escala lo ocupan las personas que simplemen-
te habran de ser oidas: el adoptando menor de catorce anos, el padre
o la madre privados o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad y
la persona que ejerciere la guarda del adoptando. En tales casos, el Juez
tiene plenas facultades para decidir no sélo si es imposible citar a dichas
personas o si, citadas, no concurrieren, sino también en contra de un
criterio de las mismas opuesto o desfavorable a la adopcidn».

El proyecto de Ley de 10 de marzo de 1986 establecia en su articu-
lo 176: «1.° Antes de acordarse la adopcién han de consentir en ella,
ante el Juez, el adoptante o adoptantes y el adoptado si ha cumplido los
doce afos.

2> También es necesario que ante el Juez o en documento autén-
tico presten su asentimiento el cényuge del adoptante y los padres del
adoptando. No se requiere este asentimiento:

a)  Si los han prestado antes y no han transcurrido seis meses cuan-
do se presente la propuesta de adopcién.

b) Cuando sufran enfermedad o deficiencia persistentes que les im-
pidan manifestar la voluntad.

¢) Tratdndose del cényuge, cuando haya separacién legal por sen-
tencia firme o separacién de hecho por mutuo acuerdo que conste feha-
cientemente.

d) Tratandose de los padres si estin privados legalmente de la
patria potestad o han dado causa para ello.

3.° No se admitira el asentimiento irrevocable de la madre del adop-
tando en tanto no transcurran quince dias desde el parto».

Por dltimo, el proyecto de Ley de enero de 1987 establecia en los
nameros 1y 2 del articulo 177 lo siguiente: «i.° Habrdn de consentir
la adopcidn, en presencia del Juez, el adoptante o adoptantes y el adop-
tado mayor de doce afos.

2° Deberdn asentir a la adopcidén en la forma establecida en la
Ley de Enjuiciamiento Civil: ’

2
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1. El cényuge del adoptante, salvo que medie separacion legal por
sentencia firme o separacién de hecho por mutuo acuerdo que conste
fehacientemente.

2. Los padres del adoptando, a menos que estén privados legalmente
de la patria potestad o se encuentren incursos en causas para su priva-
¢ién o que el hijo se hallare emancipado.

No serd nececsario el asentimiento cuando los que deban prestarlo se
encuentren imposibilitados para ello.

El asentimiento de la madre no podrd prestarse hasta que hallan
transcurrido quince dias desde el parto».

El presente articulo seria aprobado el 11 de noviembre de 1987,
con la tnica salvedad que el asentimiento de la madre no podra prestarse
hasta que hallan transcurrido «treinta dias» desde cl parto.

Esta es, pues, la actual regulacién en nuestro Cddigo sobre el consen-
timiento y asentimiento para adoptar.

2. ConcepTos: DIFERENCIAS

El nuevo articulo 177 distingue entre consentimiento, asentimiento
y audiencia. A continuacién examinaré el consentimiento para adoptar
en sentido amplio, que abarca: el consentimicnto propiamente dicho y el
asentimicnto. .

Segtin el Diccionario de la Lengua Espafiola. consentir hace referen-
cia al acto de otorgar u obligarse (24). mientras que asentir significa
admitir como cierto o conveniente lo que otro ha afirmado o propuesto
antes (25). A tenor de lo expuesto, las voces «consentit» y «asentir»
ofrecen en la lengua espafiola claras diferencias.

En nuestro ordenamiento juridico no existe la distincién especifica
entre consentimiento y asentimiento, Unicamente la Ley de 4 de julio
de 1970 (26) emplea tal distincidn. Efectivamente, en la Exposicidén de
Moliivos de la misma el legislador habla de: «un consentimiento bésico
sin el cual careccria de sentido siquiera pensar en la adopcidn, y de 1a
aparicién de ciertas modalidades del consentimiento, que técnicamente
tendrian mejor encaje quizd en la figura del asentimiento; si bien la
falta cn el Cédigo Civil de una acepcién de la palabra en ese significado
especifico ha aconsejado prescindir de su empleo...».

Sin embargo, en el Codice Civile italiano se habla de assenso cn el

(24) Diccionario de la Lengua Espafiola, 1 (Madrid, 1984), pg. 363.
(25) Diccionario de la Lengua Espaiiola, 1 (Madrid, 1984), pag. 138.
(26) Y el nuevo art, 177 del Cédigo Civil.
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artfculo 297, al tratar la adopcién (27), y en el 405, al hablar de la
filiacién. En este ordenamiento, se recoge tal distincién; en tal sentido,
JaNuzz!1 considera que consentimiento y asentimiento son dos actos es-
tructuralmente distintos y auténomos, siendo diversos los sujetos y diver-
sa también la funcidn: el consentimiento va dirigido a constituir el vincu-
lo, y el asentimiento cumple la finalidad de aprobar y hacer legitima
y operante la manifestacién de voluntad expresa de un sujeto capaz
y legitimado para realizar el acto (28). Por tanto, en el Derecho italiano,
la voz «asentimiento», en materia juridica, implica la aprobacién que una
persona debe dar a un determinado acto, .

En los grandes «tratados» de Derecho civil patrio y en los distintos
«manuales» cabe observar (29) que el término asentimiento no aparece
por ninguna parte, ni como acto, ni como declaracién de voluntad, ni
como negocio. Lo mismo pasa si se consultan obras extranjeras, con-la
salvedad de alguna de las italianas (30).

Dentro de nuestra doctrina, ARCE entiende que el consentimiento es
emitido por un sujeto-parte que reflexivamente se obliga; el asentimien-
to, sin embargo, es prestado por persona ajena a la relacién obligacional
propiamente dicha; es algo externo que se sobreafiade a la manifestacion
de voluntad que causa el acto, complementando o dando fuerza operativa
a aquélla. Aun en el supuesto de que el consentimiento sea dado por
representante legal, éste no interviene como tercero, sino en nombre y por
cuenta del representado (31).

Para FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, el consentimiento merece la con-
sideracién de requisito esencial del negocio juridico adopcional, por apli-
cacién analdgica del articulo 1.261, nimero 1.2, del Cdédigo Civil, habida
cuenta de que el antiguo articulo 173 del mismo cuerpo legal (32) no
autorizaba al Juez para prescindir del consentimiento, a diferencia de lo
que acontecia con el asentimiento (33).

(27) Art. 297 del Codice Civile italiano: «Per I'adozione é necessario 1’assenso
dei genitori dell’adottando e I'assenso del coniuge dell’adotante e dell’adottando ..».

(28) Jannuzzl, citado por ARCE y FLOREZ-VALDES: «En torno al consentimiento
para la adopcién a tenor de la Ley de 4 de julio de 1970», RGL] (1970), pag. 618.

(29) Cfr. CErDA GiMENO: «Notas de urgencia acerca del nuevo proyecto de
Ley de Reforma de la Adopcién», RCDI, 580 (1987), pag. 733.

(30) BEeTTI: Teoria general del negocio juridico (Madrid, 1959), péags. 455 ss.

(31) ARCE y FLOREZ-VALDES, 0. ¢., nota 28, pag. 618.

(32) Ni el actual art. 177 del Cédigo Civil.

(33) FERNANDEz MARTIN-GRANIZO: «La adopcion», ADC (1970), pag. 725. Esta
posicién también fue sustentada por MANRESA y NAVARRO en Comentarios al Cédigo
Civil esparol, 11 (Madrid, 1957), pag. 127. Tras la nueva regulacién de la adopcién
de noviembre de' 1987, hay autores que han entendido que este consentimiento mo
basta para calificar a la adopcién del negocio juridico familiar, toda vez que,
a pesar de existir, el Juez puede denegar la adopcién en interés del propio adoptando
v, ademads, no determina los efectos de la adopcién, ni siquiera en una minima
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MARTIN-GRANIZO entiende por asentimiento aquella declaracién uni-
lateral, recepticia o no de la voluntad, encaminada a facilitar la realiza-
¢ién o producir la validez de un negocio juridico, de cualquier clase que
sea y celebrado por otra persona (34).

El asentimiento presupone la existencia de un negocio juridico ajeno,
al consistir aquél en una declaracién de voluntad de conformidad con
dicho negocio. De ahi la importancia de lo planteado en el epigrate 2.°
de este trabajo, donde se determina que la naturaleza juridica de la adop-
cién es la de un auténtico negocio juridico familiar. Si no se considerase
asi, la distincién que el legislador establece en el actual articulo 177 del
Cédigo Civil entre consentimiento y asentimiento careceria de sentido
y, por tanto, ambos términos tendrian el mismo significado.

Por otra parte, hay que indicar que el asentimiento puede revestir
dos formas o manifestaciones (35): la previa y la subsiguiente. El primer
supuesto, se puede denominar «asentimiento previo», y el segundo,
«ratificacién» (36).

A su vez, asi como el consentimiento es la causa natural de la adop-
cién (37) o, como apuntan LLACRUZ y SANCHO, el elemento esencial cons-
titutivo del negocio (38), el asentimiento puede considerarse como conditio
iuris (39), en cuanto:

1. Retne los requisitos de¢ futuridad e incertidumbre respecto a la
adopcidn,

2.° Se encuentra establecida por la Ley en el articulo 177 de nues-
iro Cédigo Civil.

La utilizacién del término asentimiento por el legislador al tratar la
adopcidén parece obedecer —a juicio de PiLLADO MONTERO— a un interés
més politico que juridico: poner de relieve que en la nueva regulacién
de la adopcién, los padres ocupan un lugar secundario frente al prota-
gonismo de la entidad ptblica. Por eso sélo se les pide que asicntan a un

parte. Asi se expresa CAsTRO LuciNi en «Notas sobre la nueva regulacién legal de
la adopcién». RCDI. 584 (1988), pag. 166.

(34) FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, 0. c., nota 33, pag. 723.

(35) Cfr. HEINRICH LEHMANN: Tratado de Derecho civil, 1 (Madrid, 1956), pé-
ginas 469 ss. )

(36) En el supuesto concreto del art. 177 del Cédigo Civil, nos hallamos en el
primer caso.

(37) Moreno FLOREZ: Acto constitutivo de la adopcién (Madrid, 1985), pég. 66.

(38) Lacruz BERDEjO y SANCHO REBULLIDA: Elementos de Derecho civil. 1V
(Barcelona, 1984), pag. 696.

(39) Cfr. Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, 0. ., nota 38, pAg. 696; CASTAN
ToBeNAS: Derecho civil espafiol comin y foral, V-2 (Madrid, 1985), pag. 322.
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negocio juridico en el que no tienen iniciativa alguna y ni siquiera se les
permite decidir quiénes han de ser los adoptantes (40).

Del asentimiento, aunque el Cddigo Civil no establezca su acepcidn,
puede decirse que no es un requisito sustancial del negocio juridico, sino
complementario y prescindible en determinadas hipdtesis (41).

La distincién entre consentimiento y asentimiento, aparte de lo ex-
puesto, aparece también en la nueva Ley de Adopcién en casos concre-
tos: Las personas que consienten deberdn manifestar su voluntad en
presencia del Juez (42), mientras que el asentimiento habra de forma-
lizarse bien antes de la propuesta (de adopcidn), ante la correspondiente
entidad, o bien en documento ptblico; bien por comparecencia ante el
Juez (43). E! asentimiento no requiere manifestaciéon ante el Juez (aun-
que puede darse por comparecencia ante el mismo), es decir, basta una
declaracién de voluntad indubitada (ante la entidad publica o privada
colaboradora que inicie el expediente o en documento publico) de las
personas Hamadas por la Ley a estos efectos para determinar su existen-
cia. Esto significa —como afirma LLEDS (44)— que cabe perfectamente
en estos supuestos la figura del apoderado o mandatario (45), porque el
asentimiento no tiene un cardcter personalisimo, a diferencia de las per-
sonas que habran dc consentir.

También destacar que mientras la no prestacién del consentimiento
da lugar a la invalidez del negocio adopcional, la omisién o negativa
a prestar el asentimiento no produce la ineficacia del negocio: sus efec-
tos vendrdn dispuestos por la Ley, en este caso, por el articulo 177 del
Cdédigo Civil.

Por ultimo, siguiendo a ARCE, entiendo que las personas que deben
prestar el consentimiento han de tener previamente un conocimiento sin-
gular de la persona o personas que intervienen en la relacidén adoptiva,
mientras que aquéllos a quienes la Ley atribuye la prestacién del asen-
timiento podran manifestar su voluntad con el simple conocimiento des-
personalizado por circunstancias objetivas. El fundamento de ello en-
cuentra su razdn de ser en que asi como el consentimiento versa sobre
la singular relacién. el asentimiento se refiere, de suyo. a la legitimacién

(40) PiLLADO MONTERO. 0. ¢, nota 3. pdg. 452.

(41) LLEDS YAGUE, 0. c., nota 1, pag. 1207.

(42) Cfr. art. 177 del Cédigo Civil espafiol.

(43) Cfr. art. 1.830 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

(44) LLEDO YAGUE. 0. ¢, nota 1, pag. 1207.

(45) La misma caracteristica de liberalidad del instituto juridico de la adopcién
hace que la causa sea a titulo gratuito y, por ende. el negocio resultante lo sea
intuitu personae (esto sélo podri afirmarse. como es obvio, respecto de las personas
que consienten y no respecto a los que asienten). Cfr. IGNACIO SERRANO SERRANO:
«Consentimiento para la adopcién», Revista de la Obra de Proteccién de Menores.
120 (1968), pdg. 151.
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de una de las partes o sujetos que por si la crean y, consiguientemente,
sélo a dicha relacién en forma abstracta (46).

Pese a la clarificacion que ha supuesto el que el legislador haya in-
troducido en ¢l Cddigo el término asentimiento respecto a la formulacién
confusa del preambulo dec la Ley de 4 de julio de 1970, apartado 10 (47),
hay autores que no ven justificada tal distincidn (pese a las enormes
consecuencias juridicas que de la misma se desprende); para PiLLADO
MONTERO, la distincidon entre consentimiento y asentimiento no tiene
razén de ser a efectos juridicos. Aunque hay diferencias conceptuales,
no se acierta a ver qué distintos efectos juridicos se desean conseguir.
El proyecto —continta PiLLapo refiriéndose al de enero de 1987— no
dice qué ocurre si los llamados a ello niegan el asentimiento, pero la
expresién «deberan asentir» que emplea parece indicar que en tal caso
no podrd tener lugar la adopcién propuesta. Sélo una diferencia se
aprecia: si falta el consentimiento, no puede suplirse; en cambio, si los
que dcben dar el asentimiento se encuentran imposibilitados, puede pres-
cindirse de él (48).

CerpA GIMENO cree que es de lamentar que el proyecto de 1987 no
haya seguido cse cauce de prudencia de la Ley de 1970 (49) y proceda
a introducir un término cxirafio a nucstro Derecho. No deja de ser un
contrasentido para CERDA que, pesc a no ser figura conocida en el Cddigo
Civil. se la mencione para seguidamente delinear la regulacién de la fi-
gura en el articulo 1.830 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (50).

Por wltimo, el Grupo Parlamentario Coalicién Popular presentd una
enmienda al proyecto de 1987 (la namero 125), proponiendo un texto
alternativo en el cual se excluia el término asentimiento de la Ley, la
cual fue rechazada por el informe de la ponencia.

-

3. ELEMENTOS PERSONALES

En el negocio juridico adopcional determinados sujetos, con indepen-
dencia de la potestad que puede o no tener sobre los participantes en el
negocio juridico de adopcién, han de poner de manifiesto su voluntad

(46) ARce y FLOREZ-VALDES, 0. ¢, nota 28, pag. 619.

(47) «Hay un consentimiento bésico sin el cual careceria de sentido siquiera
pensar en la adopci6én .. En segundo lugar aparecen ciertas modalidades del consen-
timiento, que técnicamente tendrian mejor encaje quiza en la figura del asentimien-
to. si bien la falta en el Cddigo Civil de una acepcién de la palabra cn ese signifi-
cado especifico ha aconsejado prescindir de su empleo...»

(48) PiLLADO MONTERQ, 0. ¢.. nota 3, pdg. 452.

(49) Cfr., supra, nota 46.

(50) CErDA GIMENO, 0. ¢., nota 29, pag. 734.
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favorablc a la creacidén del vinculo. Ello se debe al claro matiz que pre-
senta la adopcidn (31).

Estas personas son las que habrdan de consentir y las que deberan
asentir, a tenor del articulo 177 del Cddigo Civil. A las personas que
deben ser oidas (segtin el mismo articulo) no se les puede considerar que
emitan un auténtico consentimiento en sentido amplio (consentimiento en
sentido estricto y asentimiento), pero si serd una opinidn acerca de la
adopcion. sin otra trascendencia que la de contribuir a formar la opinién
del Juez sobre la misma.

3.1, Personas que habrdn de consentir la adopcion

Son el adoptante o adoptantes y el adoptado mayor de doce afios, es
decir, las dos partes de la relacién adoptiva. El consentimiento de tales
personas, el predmbulo de la ey de 1987 lo califica de basico (52).

El Grupo Parlamentario Agrupacién P. L.-Grupo Mixto presentd una
enmienda (la ndmero 109) encaminada a incluir entre las personas que
habran de consentir la adopcidn a los padres del adoptando, a menos que
estuviesen privados legalmente de la patria potestad o aquél se hallasc
emancipado.

La justificacién de la enmienda se basaba en garantizar la legitima
intervencion de consanguineos tan directos como los propios padres del
mcnor en quienes concurra la patria potestad y, consiguientemente, no
sélo la inmediata responsabilidad de su tutela y guarda, sino el derecho-
deber legal de representacién del mismo, maxime en cuestiones de dificil
discernimiento, lo que le colocaria en situacién de clara inferioridad.

- Esta enmienda. junto con la ndmero 139 del Grupo Parlamentario
Coalicién Popular (en el mismo sentido), fueron rechazadas por el infor-
me de la ponencia.

3.1.1. Adoptanie o adoptantes.—La necesidad de que cl adoptante
preste su consentimiento es algo tan elemental que en ocasiones no se
encuentra exigido explicitamente por los textos legales, sin que ello dé
lugar a dudas sobre la necesidad inexorable de su concurrencia (53).

El articulo 177, 1. del Cédigo Civil, tal como ha quedado redactado
por la Ley de 11 de noviembre de 1987. dice: «Habrdan de consentir la
adopcidén . el adoptante o adoptantes...».

Los problemas que pudieran surgir respecto a la prestacién del con-

(31) Cfr. GamMBON ALiX: La adopcién (Barcelona, 1960), pag. 157.

(52) «...La Ley permite prescindir, si no del consentimiento bésico del adop-
tante y adoptado, si de otros asentimientos de las personas especialmente vinculadas
con uno y otro. .»

(53) Asi sucedia en la redaccién dada al Cédigo Civil por la Ley de 24 de abril
de 1958, donde no venia recogida la necesidad de este consentimiento.



24 ESTUDIOS

sentimiento por parte del adoptante o adoptantes los resuelve el propio
Cdodigo Civil en el articulo 175, 1: «La adopcidn requiere que el adop-
tante tenga veinticinco afios. En la adopcién por ambos cdnyuges basta
que uno de ellos haya alcanzado dicha edad. En todo caso, el adoptante
habra de tener, por lo menos, catorce afios més que el adoptado».

En este caso crco que cs irrclevante la edad del otro cényuge (siem-
pre que tenga catorce aifos mds que el adoptando) cuando uno de ellos
haya alcanzado la edad de veinticinco anos:

1.° Al ser necesario que el adoptante tenga, por lo menos, catorce
afios mas que el adoptado implica que, como minimo, ¢l adoptante tenga
catorce anos.

2° Al estar casado (c6nyuge), €l matrimonio lo emancipa (54), y al
1o existir ninguna limitacién impuesta por la Ley respecto a la capacidad
de la persona emancipada para adoptar, en la adopcién conjunta el
cényuge menor de veinticinco anos no tendrd ninguna limitacién al estar
emancipado (55).

Pero en el supuesto de la disposicidn adicional tercera de la Ley
de 11 de noviembre de 1987, la edad en la adopcidn conjunta si seria
relevante, al cstableccerse que lo relativo a la capacidad de los conyuges
para adoptar simulidneamente a un menor seria también aplicable al
hombre y a la mujer integrantes de una pareja unida de forma perma-
nente por relacién de efectividad andloga a la conyugal. En este caso,
entiendo que el otro miembro de la pareja que no tenga veinticinco anos
cumplidos no podrd acogerse a la emancipacién por matrimonio con dis-
pensa a partir de los catorce afios, segtin la actual normativa de nuestro
Cédigo Civil. Aqui, al no existir en el Cédigo una regulacién especifica
sobre las parejas unidas de forma permanente habria de seguirse (excep-
to para el caso de adopcidn simultinea) la normativa que se aplica ‘a las
personas solteras. Y siendo una de ellas menor (56), no podra realizarse
la adopcidén conjunta por faltar un requisito bdsico para la perfeccién del
negocio adoptivo, cual es la falta de capacidad de una de las partes (el
mcnor).

3.1.2. Adoptando mayor de doce aitos.—La prestacién del consenti-
miento por parte del adoptando plantea las siguientes cuestiones:

(54) Cfr. arts. 175, 314 y 48 del Cédigo Civil espafiol.

(55) En el antiguo art. 172 del Cédigo Civil se requeria que el adoptante sc
hallase en el ejercicio de todos sus derechos civiles, por lo que el otro cényuge
(uno deberia tener treinta afios cumplidos), menor de treinta afios, en la adopcibn
conjunta, tenfa que ser mayor de edad.

(56) Seria un supuesto poco frecuente el encontrar a un menor formando una
patcja estable, dado el conflicto juridico que existiria al estar aquél sometido a patria
potestad o tutela.
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En primer lugar, hay que sefialar que el contenido del articulo 177, 1,
estableciendo que «habréd de consentir la adopcién... el adoptando mayor
de doce anos», es una novedad legislativa introducida por la Ley de Re-
forma de 1987. Con anterioridad, la Ley de 1970 establecia la necesidad
de prestar consentimiento los mayores de catorce anos. Y antes de la
Ley de 1970, el consentimicnto del adoptado sélo era exigido cuando
dste habia llegado a la mayoria de edad. Ciertamente, como afirma
MoRreNO FLOREZ, era un contrasentido que si el adoptanto, aunque menor
de edad, tenia juicio suficiente, no se le permitiese expresar su opinién
en algo que le afectaba tan directamente (37). No obstante, en paises
como Inglaterra no es necesario el consentimiento del adoptando (58).

El contar con el consentimiento del adoptando a partir de los doce
anos puede tener su fundamento, siguiendo a Lorca NAVARRETE, en la
primacia del interés del menor (39). al establecer el preambulo de la re-
forma de 1987 que la presente Ley pretende basar la adopcidn en dos
principios fundamentales: la configuracién de la misma como instru-
mento de integracién familiar, referido esencialmente a quienes més la
necesitan y el beneficio del adoptado que se sobrepone, con el necesario
equilibrio, a cualquier otro interés legitimo subyacente en el proceso de
constitucién. En este punto, la regulacién espafiola se puede considerar
bastante avanzada; asi, por ejemplo, en Alemania para la adopcién es
necesario el consentimiento del nifio cuando éste tenga catorce afios (60);
la legislacidon italiana se expresa en el mismo sentido (61). como también
lo hace la portuguesa (62). Sin embargo, hubo una enmienda (la nime-
ro 30), presentada por el Grupo Parlamentario Agrupacion 1. U.-E. C.
(Grupo Mixto), encaminada a sustituir la edad de doce afios por diez
para que el adoptando prestase su consentimiento. La motivacién de la
enmienda se basaba en el reforzamiento de la garantia del menor. La en-
mienda fue rechazada por el informe de la ponencia.

Esta exigencia de consentimiento del menor mayor de doce afos su-
pone una capacidad de obrar especial (63), que no precisa ser comple-
tada por su representante legal, que intervendra por otro titulo (64). Sin

(57) Moreno FLOREZ, 0. ¢, nota 37, pag. 68.

(58) Cfr. Ley de 1958, «Adoption Act», a la que han aportado algunas modifi-
caciones o complementos las «Adoptions Act» de 1960. 1964 y 1968.

(59) LorcAa NAVARRETE: «Aspectos procesales de la nueva Ley de Adopcidn».
La Ley. 1.950 (1988), pag. 1.

(60) Paragr. 1.746 del BGB, reformado por la Ley sobre la Adopcién de 2 de
julio de 1976.

(61) Art. 7. 2. de la Lev de 4 de mayo de 1983,

(62) Art. 1.981 del Cédigo Civil portugués, modificado por el Decreto-ley 496
de 1977

(63) Lacruz BERDEJo y SANCHO REBULLIDA, 0. c., nota 38, pag. 696

(64) El padre v la madre mediante el asentimiento y el tutor siendo oido.
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embargo, ARCE (65) entiende que la capacidad atribuida a este menor
tiene mds bien su encuadte dentro de la llamada por la doctrina capaci-
dad limitada, pero completable (66). De ahi que se requiera, ademds dc
su consentimicnto, ¢l ascntimiento de sus padres (o, en la anterior regu-
lacién del Cdédigo, el de su tutor).

En el supuesto de que el adoptando no haya alcanzado los doce afos,
deberd ser simplemente oido por el Juez si tuviere suficiente juicio (67)

Otro problema que suscita el consentimiento del adoptando es que
¢ste fuere incapaz por alguna de las causas previstas en el articulo 200
de nuestro Cédigo Civil. En este supuesto habrd que estar a lo que esta-
blezca la sentencia de incapacitacion: a) si determina que el incapacitado
tiene un grado de discernimiento superior al de una persona de doce
anos deberd consentir su adopcion: b) si la sentencia determina una
capacidad inferior a la persona de doce afos, el Juez que conozca de la
adopcidn deberd interpretar la sentencia de incapacitacion en el siguiente
sentido:

1. Si de la misma se desprende que el menor tiene suficiente juicio
decbera ser oido (68). :
2 Caso contrario, no podrd ni prestar consentimiento ni ser oido.

3.2. Personas que deberdn asentir a la adopcion

Dentro de este apartado examinaré a aquellas personas ajenas al naci-
miento del vinculo adoptivo, aunque no extrafias a sus efectos, ya que
su manifestaciéon de voluntad actda como conditio iuris respecto a la
elicacia del negocio juridico adopcional,

3.2.1. El cényuge del adoptante.—El articulo 177, en el apartado 1.°
de su punto 2, establece el deber de asentir a la adopcién del conyuge
del adoptante, salvo que medie separacién legal por sentencia firme o sc-
paracién de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente.

(65) ARCE y FLOREZ-VALDES, 0. c.. nota 28. pags. 624-625

(66) En este sentido, ALBALADE]O expone que la capacidad de obrar ¢s la «apti-
tud que el Derecho confiere para que la persona realice actos juridicos». Pero
la capacidad de obrar «ni la tiene todo hombre ni es igual para todos los que la
tienen. Puede faltar totalmente..., o existir plenamente. . o limitadamente». «La
incapacidad de obrar, en principio, puede ser suplida por el representante legal del
incapaz, quien realizard. en nombre del mismo. los actos de que se trate. producién-
dose para éste los efectos del acto.» «El sujeto capaz de obrar celebra el acto por
si solo, y por el incapaz lo celebra sélo el representante legal. Pero para ciertos
actos. el sujeto es parcialmente capaz, de forma que le estd permitido celebrarlos
a él, mas no por si solo, sino con la intervencién de otra persona que complete su
capacidad insuficiente.» Cfr. ALBALADEIO GARC{A: [Instituciones de Derecho civil. 1
(Barcelona. 1960). pags. 100 ss. o

(67 Cfr. art. 177, 3. del Cédigo Civil espafiol.
o _(168) Cfr. arts. 177, 3. del Codigo Civil. y 1.828 de la Ley de Enjuiciamiento

Vil
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El asentimiento del conyuge del adoptante suscita, entre otras, las
siguientes cuestiones:

a) La separacidn legal por sentencia firme o separacidén de hecho
por mutuo acuerdo que conste fehacientemente excluye el deber de asen-
tir del cényuge del adoptante. La razén de esta exclusion puede estar en
que la comunidad de vida que normalmente se da entre los cényuges
exige compartir de algiin modo la decisién de adoptar tomada por uno
de ellos; tal exigencia no se dara en estos supuestos de separacién (69).

Es de resaltar, como lo hace LLEDO, la relevancia que se da a la
situacién fdctica cuando fuera fehaciente, coherente con la importancia
que en otros supuestos el legislador atribuye a la situacién de hecho:
asi, en materia de sucesién intestada no tendrd lugar el llamamiento
a favor del conyuge sobreviviente si éste estuviera separado por sentencia
firme o separado de hecho por mutuo acuerdo que conste fehaciente-
mente (70), y en el supuesto de conclusién de la sociedad de gananciales
por decisién judicial a peticién de uno de los cényuges cuando lleven
separados mds de un ano por mutuo acuerdo (71); finalmente, el articu-
lo 116 del Cddigo Civil hace cesar la presuncién legal de paternidad si
el hijo ha nacido después de los trescientos dias siguientes a la separacion
de hecho (72).

b) El que el conyuge del adoptante esté incapacitado, ausente, dc-
clarado fallecido... A la vista del texto legal, en todos estos supucstos la
solucidn es clara, a tenor de la letra del articulo 177: «No serd necesario
¢l asentimiento cuando los que deban prestarlo se encuentren imposibili-
tados para ellos».

3.2.2.  Los padres del adoptando.—El articulo 177, en el apartado 2.°
de su punto 2, establece el deber de asentir a la adopcién de los padres
del adoptando, a menos que estén privados legalmente de la patria po-
testad o se encuentren incursos en causa para su privacion o que el hijo
sc hallare emancipado.

Para el estudio de este apartado distinguiré entre el asentimiento dc
los padres en sentido estricto, las distintas excepciones que la Ley esta-
blece respecto a aquél y el supuesto especial de asentimiento de la madre.

3.2.2.1. Asentimienio —Este asentimiento que los padres del adop-
tando deben prestar puede ser manifestado conjuntamente o por separa-

do. en la forma que establece el articulo 1.830 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

(69) Cfr. CasTAN TOBENas. 0. c.. nota 39, pag. 323.
(70) Cfr. art. 945 del Cédigo Civil espafiol.

(71) Cfr. art. 1.393, 3, del Cédigo Civil espanol.
(72) LLEDS YAGUE, o. c.. nota 1, pag. 1208.
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Puesto que este asentimiento se exige sobre la base de la patria po-
testad, 16gico es que se extienda a todos los progenitores que la ostenten;
su fundamento radica en que a través de la adopcion se establece una
via excepcional de pérdida voluntaria (renuncia) de la patria potestad,
y de ahi que no pueda producirse la adopcién sin contar con los titulares
de dicha patria potestad (73).

Es importante sefialar que en las adopciones que exijan propucsta
previa de la Entidad publica, conforme al articulo 176 de nuestro Cddi-
go Civil, en ningin momento se admitird que el asentimiento de los
padres se refiera a adoptantes determinados. Unicamente asentirdn sobre
el negocio juridico adopcional, esto se desptende del pédrrafo tercero del
articulo 1.830 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Esta medida tiende
a garantizar el secreto de la adopcidn.

Por ditimo, destacar que la reforma de novicmbre de 1987 excluye
al tutor del adoptando de las personas que deben asentir la adopcién
para pasar a ser oido, simplemente, por el Juez. Este supuesto supone
un cambio importante respecto de la legislacién anterior, donde era
necesario su consentimiento (asentimiento), asentimiento que tenia su fun-
damento (y podria tenerlo también en la actualidad) en el articulo 276,
punto 3.0, del Cédigo Civil: «la tutela se extingue por la adopcién del
tutelado menor de edad»; por tanto, podria tener justificacién que para
la misma se requiriese el asentimiento del tutor. Siguiendo esta linea, el
Grupo Parlamentario Vasco presenté una enmienda (la niimero 21) enca-
minada a anadir al articulo 177, 2, entre las personas que deberdn asentir
a los tutores. La justificacion de la enmienda se basaba en que no hay
razén para discriminar o diferenciar al tutor con relacién al padre. La
enmienda seria rechazada por el informe de la ponencia.

3.2.2.2. Excepciones.—Establece la reforma del Cédigo Civil de 11
de noviembre de 1987 los siguientes supuestos, en los que se excluye
el asentimiento de los padres como conditio iuris del negocio:

a) Cuando los padres estén privados legalmente de la patria potes-
tad: Conforme al articulo 170 del Cédigo Civil. el padre o la madre po-
drén ser privados total o parcialmente de su potestad por sentencia fun-
dada cn ¢l incumplimiento dc los deberes inherentes a la misma o dictada
en causa criminal o matrimonial.

Como el asentimiento de los padres se exige sobre la base de la patria
potestad, légico serd que cuando éstos sean privados de la misma no sc
requiera el mismo, pues no van a renunciar a algo que no tienen (74).

(73) BercoviTz RobriGuez-Cano: Comentarios al Cédigo Civil v Compilaciones
Forales, 111-2 (Madrid, 1982), pags. 321-322.
(74) Cfr., supra. nota 73.
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También se producird una pérdida de la patria potestad de los padres
cuando por ministerio de a Ley, la Entidad puablica a la que, en el res-
pectivo territorio, esté encomendada la proteccién de menores asuma la
tutela de los que se encuentren en situacién de desamparo (75).

b) Cuando los padres se encuentren incursos en causa para ser pri-
vados de su patria potestad: Este supuesto parece provocar un supuesto
de indefensién (76), asi como una discriminacién de los progenitores
basada en la presuncién infundada de su culpabilidad (al equiparar sus
efectos a los de privacién de patria potestad), en contra del principio
constitucional de presuncién de inocencia (77). No obstante, a los padres
les cabe la posibilidad de oponerse al expediente (de jurisdiccién volun-
taria) de adopcién convirtiéndolo en contencioso, conforme al articulo
1.827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; la oposicién se ventilard ante
el mismo Juez por los trdmites del juicio verbal, lo que no se compagina
bien con el articulo 484 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que parece
reservar al juicio de menor cuantia tales cuestiones. Pero si no hay oposi-
cién por parte de los padres, podria decretarse la adopcién sin previa
resolucién judicial de privaciéon de patria potestad.

¢) Cuando el adoptando se hallare emancipado: Unicamente serd
posible la adopcién de un mayor de edad o de un menor emancipado
cuando, inmediatamente antes de la emancipacidn, hubiere existido una
situacién no interrumpida de acogimiento o convivencia, iniciada antes
que el adoptando hubiere cumplido los catorce anos (78). Aclarado este
punto, la exclusién del asentimiento de los padres del adoptando emanci-
pado es 1égica, dado que la exigencia de prestar el asentimiento de los
padres opera sobre la base de la patria potestad, es decir, tanto el asen-
timiento de los padres como la mera audiencia («ser oidos») de los mis-
mos se consideran sobre la base de que el adoptando sea un menor no
emancipado (79).

d) No serd necesario el asentimiento cuando los que deban presturlo
se encuentren imposibilitados para ello: En este supuesto me remito a lo
dicho anteriormente (80) y afado. interpretando lo establecido por el
Tribunal Supremo, que la imposibilidad de prestar el asentimiento por
parte de los padres del adoptando no esta en contradiccién con la posible
extincién de la adopcidn, regulada en el nuevo articulo 180 del Cédigo
Civil. que establece que el JTuez acordara la extincién de la adopcidn

(75) Cfr. art. 172 del Cédigo Civil espaiiol.

(76) Ruiz-Rico Ruiz: «La tutela ex lege, la guarda y el acogimiento de me-
nores». Actualidad Civil, 2 (1988), pag. 66.

(77) CerpA GIMENO, 0. ¢. nota 29, pag. 734.

(78) Cfr. art. 175, 2, del Cédigo Civil.

(79 Bercovitz RopriGuEz-CANO, 0. c., nota 73, pég. 321.

(80) Cfr., supra, epigr. 3.2.1, b).
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a peticion del padre o de la madre que, sin culpa suya, no hubieren inter-
venido en el expediente, en Jos términos expresados en el articulo 177,
Serd también necesario que la demanda se interponga dentro de los dos
aios siguientes a la adopcidén y que la extincidn solicitada no perjudique
gravemenie al menor (81).

3.2.2.3. Supuesto especial de asentimiento materno.—El articulo
177. 2, final, establece que el asentimicnto de la madre no podrda pres-
tarse hasta que hayan transcurrido treinta dias desde el parto.

El periodo de tiempo fue ampliado de quince dias a treinta en virtud
de una enmienda (la nimero 41) presentada por el Grupo Parlamcntario
Socialista, que se justificaba en que el plazo propuesto de quince dias
parecia demasiado corto. Siendo conveniente alargarlo a fin de que la
madre, recuperada del puerperio. esté en plena libertad y consciencia
para calibrar la gravedad del acto de asentimiento a la adopcidén de
su hijo.

A pesar de la ampliacién que supuso la citada enmienda, el plazo de
treinta dias sigue resultando corto si se compara con la normativa del
«Convenio de Estrasburgo de 1967», que en su articulo 5.°, punto 4.°,
establece un tiempo minimo de seis semanas desde el parto, dentro del
cual no sera vélido el consentimiento. Hay que hacer notar que el citado
Convenio de Estrasburgo sobre adopcién no ha sido ratilicado por Espa-
na. La legislacidn alemana, siguiendo dicho Convenio, establece que el
consentimiento no se concederd por parte de los padres hasta que el nifio
tenga ocho semanas (82).

Por wltimo, destacar que el articulo 177, 2, final, cierra la posibilidad
en nuestro Derecho de adoptar a un nasciturus.

3.3. Referencia a las personas que deberin ser simplemente oidas

Las personas que deberan ser simplemente oidas en el expediente
adopcional, no se les puede considerar que emitan un auténtico consenti-
miento en sentido amplio; su manifestacién tiene la tinica finalidad de
ilustrar el conocimiento del Juez y fundar su decisidn (83), pero sin que
la opinidn de tales personas sea una declaracién negocial bésica ni cons-
tituya una conditio iuris de eficacia del negocio adopcional (84). Por
tanto. el «ser oido» no puede considerarse como un auténtico consenti-
miento, sino que consistird en una opinidn acerca de la adopcidn, sin mds

(81) Cfr. STS 19 de fcbrero de 1988.

(82) Cfr. pardgr. 1.747. 3, del BGB.

(83) Cfr., supra, epigr. 3.

(84) Lacruz BERDEJO y SaNcHo REBULLIDA, 0. c., nota 38, pdg. 697.
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trascendencia que la de contribuir a formar la opinién del Juez sobre la
misma.

La audiencia («ser oido») estd pensada para las personas sobre las
que la adopcidn incide menos directamente (83). A pesar de no consistir
la audiencia en un auténtico consentimiento, intentaré, por razones de
sistemdtica, analizar sus distintos supuestos:

A) Habla el namero 1, apartado 3.°, del articulo 177 del Cddigo
Civil del deber de ser simplemente oidos por el Juez que tienen los padres
que no hayan sido privados de la patria potestad, cuando su asentimiento
no sea necesario para la adopcidn.

A primera vista podria pensarse que en este punto el legislador se
estd refiriendo a los supuestos siguientes:

— Que los padres se encuentren incursos en causa para su priva-
cién (86). En tal caso, los padres no han sido privados de la
pairia potestad al faltar la sentencia y, por otra parte, el Cddigo
no estima necesario su asentimiento.

— Otro supuesto es el que el hijo se hallare emancipado (87). Aqui
podria entenderse que el padre no ha sido privado de la patria
potestad, sino que ésta se ha extinguido por la emancipacion,
conforme al articulo 169, 2.°, de nuestro Cédigo Civil, y que,
ademas. el Cddigo, al igual que en el supuesto anterior, no estima
necesario su asentimiento.

— EI ultimo supuesto pensable seria que el menor adoptando estu-
viese en situacién de desamparo, conforme al articulo 172 del
Cdodigo Civil. Aqui entiendo que si hay privacién de la patria
potestad de sus padres, pues al constituirse la tutela ex lege
a favor de la Entidad puablica es obvio que la patria potestad
Flesapareceré (88).

A pesar de lo expuesto en los dos primeros casos, creo que el articu-
lo 177, 3, 1.°. hace referencia a los padres que debiendo prestar el con-
sentimiento a la adopcién de su hijo se encuentren imposibilitados para
ello (89). Las razones son las siguientes:

a) El proyecto de Ley de 1987 de modificacién de determinados
articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de adopcidn establecia en su articulo 177. 3, 1.°, que los padres deberdn

(85) ARCE y FLOREZ-VALDES, 0. c., nota 28, pig. 640,
(86) Cfr. art. 177, 2, 2.2, del Cédigo Civil.

(87) Cfr., supra. nota 85.

(88) Cfr. art. 222, 1, del Cédigo Civil.

(89) Cfr. art. 177, 2, 2.°, parrafo segundo.
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ser simplemente oidos por el Juez cuando su asentimiento no sea, nece-
sario para la adopcién.

Tal redaccién implicaba la inclusién en esta audiencia de los padres
privados legalmente de la patria potestad o que se encuentren incursos en
causas para su privacién, o que el hijo se hallare emancipado o los que
s¢ encuentren imposibilitados para prestar el asentimiento.

b) Posteriormente, la enmienda nimero 42, presentada por el Gru-
po Parlamentario Socialista, propuso la siguiente redaccién del articu-
lo 177, 3, 1.°, del Cédigo Civil: «Los padres que no hayan sido privados
de la patria potestad cuando su asentimiento no sea necesario para la
adopcidn».

La enmienda, que se justilicaba en razdn a la especificacién del su-
puesto, fue admitida, por lo que el vigente texto legal aparecc redactado
cn este sentido.

¢) Por tanto, si la enmienda se justifica por la especificacién del
supuesto creo que tinicamente deberdn ser oidos los padres que debien-
do prestar el asentimiento (por no estar privados legalmente de la patria
potestad ni encontrarse incursos en causa para su privacién ni hallarse
el hijo emancipado) se encuentren imposibilitados para ello (90).

Estos padres serian, a mi juicio, los incapacitados (91), siempre que
la sentencia de incapacitacién le reconociera un juicio suficiente, pero en
cualquier caso inferior al del emancipado.

Si a los adoptantes se les requiere (como minimo) la capacidad del
cmancipado para consentir la adopcién (92), lo l6gico es que a los padres
sc les exija la misma para asentir.

Y, por otra parte, si al adoptando menor de doce afios se le debe oir
si tiene suficiente juicio (art. 177, 3, 3.°), a los padres incapacitados
también se les deberd oir si estando incapacitados para asentir tuvieren
suficiente juicio.

Por tltimo, si la imposibilidad para asentir de los padres es material,
v.gr.: ausencia, légicamente tampoco podrin ser oidos.

B) El nimero 2, apartado 3.°, del articulo 177 del Cédigo Civil
establece el deber de oir al tutor y, en su caso, al guardador o guarda-
dores.

(90) Cfr. arts. 177, 2, 2°, y 177, 3, 1.°, del Cédigo Civil.

(91) Admitiéndose 1a posibilidad de que la sentencia de incapacitacién manten-
ga la patria potestad.

Cfr. arts. 157 y 156, 4, del Cédigo Civil.

(92) El antiguo art. 172 del Cédigo Civil requeria que el adoptante se hallase
en el ejercicio de todos sus derechos civiles, lo que implicaba la necesidad de que
fuera mayor de edad. Al omitir la nueva regulacién esta consideracién entiendo que
la capacidad del adoptante serd la establecida en el art. 323 del mismo cuerpo legal.
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[92]
(93]

La inclusién del tutor dentro de las personas que deben ser oidas
supone una novedad respecto a la Ley anterior; asi, el antiguo articu-
lo 173, letra D), de nuestro Cddigo Civil requeria para la adopcion
gue el tutor prestase su consentimiento (asentimiento).

Sin perjuicio de lo dicho anteriormente sobre este punto (93),
estd nada claro el fundamento que pueda tener este cambio de criterio
del legislador discriminando al tutor con relacién a los padres. de modo
que aquél no pueda dar su asentimiento y simplemente deba ser oido,
cuando la tutela es el organismo de guarda tuitivo sustitutivo dc la patria
potestad. Por tanto, si «donde hay !a misma razén debiera aplicarse el
mismo derecho», el legislador tendria que haber resuelto el valor de la
manifestacién al tutor de igual forma que resuelve para los padres (94).

Por dltimo, la alusién de la Ley al guardador o guardadores no deja
lugar a dudas que por los amplios términos en que estd determinado, el
sujeto de la audiencia se refiere tanto al guardador de hecho como a las
personas que ejerzan la guarda, establecida por el articulo 172 del Cé-
digo Civil, esto es, el director de la casa o establecimiento cn que el
menor cs internado, o por la persona o personas que lo reciban en aco-
gimiento.

C) Por dltimo, deberd ser oido el adoptando menor de doce anos,
si tuviere suficiente juicio.

La exigencia de tal condicién en los menores de doce anos nos lleva
directamente al planteamiento de una cuestién: la de quién seréd el en-
cargado de valorar ese juicio.

Aunque nada dice la Ley con referencia a esle punto concreto, parece
evidente que serd el Juez encargado de oirle, no sélo por las facultades
que la Ley concede al Juez para valorar la adopcidn y la conveniencia
de la misma para el adoptando, sino también porque el legislador en
otros supuestos similares, como el del articulo 156, parrafo 2.°, de nues-
fro Cédigo Civil (93), le atribuye dicha facultad.

Desde lucgo, el Juez deberd atender al dato real de capacidad de
entender y querer del adoptando menor de doce afics, y si al explorar su
voluntad o llevar a cabo la audiencia estimase que no tuviere suficiente
juicio, ésta serd omitida y en el expediente deberd constar tan sélo la
comparecencia y el juicio negativo de capacidad (96).

(93) Cfr., supra. epigr. 3.2.2.1, final.

(94) Asi, LLEDO YAGUE, o c.. nota 1. pdg. 1208.

(95) El art. 156, parr. 2.°, del Cédigo Civil, establece en relacién con el ejerci-
cio de la patria potestad. que en caso de desacuerdo por ambos progenitores, cual-
quiera de los dos podré acudir al Juez, quien después de oir a ambos y al hijo si
tuviese suficiente juicio y, en todo caso, si fuere mayor de doce afios ..

(96) ARCE y FLOREZ-VALDEs, 0. ¢., nota 28, pigs. 640-641.

3
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4. ForRMA

Para el estudio de este epigrafe hay que hacer como nota preliminar
¢l siguiente comentario: tras la nueva legislacién en materia de adopcién
de 1987 desaparece la fasc notarial del procedimiento. Esta supresion
tiene interés no ya en cuanto a la simplificacién del procedimiento, sino
pot lo que a la perfeccidn del negocio juridico de adopcidn se refiere (97).
Efectivamente, se mantenia una polémica, consistente en determinar si la
adopcién quedaba perfeccionada con cl acto judicial o con la escritura
publica. La Direccién General de los Registros y Notariado, preguntin-
dose por la posibilidad de inscribir una escritura de adopcién otorgada
por los albaceas del adoptante, se pronuncia en el sentido de que la
adopcién no se perfecciona sino por el otorgamiento de la correspondien-
te escritura publica (98). Sin embargo, el caso en cuestién pasa a la via
judicial ordinaria y cuando llega al Tribunal Supremo éste se manifiesta
en el sentido contrario: la adopcidn se perfecciona con ¢l auto judicial
(Sentencia de 6 dc febrero de 1982).

La nucva lLey., con la desaparicién de la fase notarial, elimina la
polémica suscitada.

Una vez fijado el momento de perfeccién del negocio juridico adop-
tivo, paso a examinar el ¢cédmo han de dar ¢l consentimiento, asentimiento
y audicncia las personas llamadas a prestarlo.

4.1. Consentimiento

Establece con claridad la Ley la forma de su prestacién en el articu-
lo 177, 1, del Cédigo Civil. al establecer que habrdn de consentir la
adopcidn, en presencia del Juez, el adoptantc o adoptantes y el adoptando
mayor de doce afios.

Por tanto, a diferencia dc la legislacién anterior, que no determinaha
expresamente que el consentimiento debia de prestarse en presencia judi-
cial (art. 173). la nueva expresa con claridad que la declaracién de
voluntad de las personas llamadas a consentir se hard ante el mismo,
con lo cual en la emisidén de dichos consentimientos queda ccrrada la
posibilidad de un apoderamiento o mandato, al resultar una materia inde-
legable sometida a la regla del intuitu personae.

En opinién de LLEDS. siguiendo a Digz-Picazo y GuLién. podria
argumentarse. frente a la regulacién de la Ley, que no se ve razén para
que pudiéndose otorgar matrimonio por poder no pueda intervenir un
apoderado especialisimo En el poder especial seria menester indicar el

(97) Cfr. SiGNES PascuAL: «En torno al proyecto de Ley de Reforma del Cédi-
go Civil en materia de adopcién», La Ley. 1.669 (1987), pég. 1.
(98) Cfr. Resolucién de la DGRN de 8 de junio de 1973.
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namero de expediente y de adopcién, la persona del adoptado y las demas
condiciones del contenido de aquélla (99).

A pesar de lo expuesto por LLEDO, el tenor literal del articulo 177, 1,
comporta un cardcter personalisimo de dichos consentimientos, que hace
imposible cualquier delegacién.

Problema complejo se plantea en la posibilidad de revocar el consen-
timiento adopcional: si esta revocacién se produce antes de la resolucidn
judicial creo que podria admitirse, en virtud de la ratio juris de la insti-
tucién adoptiva, a través de los principios generales del Derecho (100).

Si, por el contrario, la revocacién se produce con posterioridad a la
resolucién judicial entiendo que no tendra ningin tipo de validez al impe-
dirselo el cardcter constitutivo de la resolucién judicial.

4.2. Asentimiento

Establecen los dos primeros pérrafos del articulo 1.830 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil la forma de prestar esta manifestacién de voluntad
al decir: «El asentimiento a la adopcidn que hayan de prestar el codnyuge
del adoptante y los padres del adoptando habrd de formalizarse bien
antes de la propuesta, ante la correspondiente Entidad, bien en documento
ptblico, bien por comparecencia ante el Juez.

Si cuando se presenta la propuesta o solicitud de adopcién hubieren
transcurrido mds de seis meses desde que se prestd el asentimiento, serd
necesario que éste sea renovado ante el Juez»,

Como se puede observar existe por la forma de su prestacién una
clara diferencia entre consentimiento y asentimiento, al poder este ultimo
prestarse ante la correspondiente Entidad publica que inicie el expediente
de adopcién o bien en documento publico, cosa que no sucede con el
consentimiento que deberd prestarse siempre en presencia judicial.

Esta posibilidad de que el asentimiento no se preste antc el Juez
implica, a mi juicio, que cabe perfectamente en estos supuestos la figura
del apoderado o del mandatario (diferencidndose en este punto también
del consentimiento), porque dichos asentimientos no son personalisi-
mos (101). En contra de esta afirmacién se pronuncia Bercovitz al
tratar del asentimiento de los padres del adoptando, afirmando que
a través de la adopcién se establece una via excepcional de renuncia a la
patria potestad. De ahi que ésta no pueda producirse sin contar con los
titulares de dicha patria potestad. De ahi también que para aceptar se-
mejante renuncia deban exigirse las mdximas garantias. Se trata de un

(99) LLEDS YAGUE, 0. c., nota 1, pags. 1206-1207.

(100) Cfr. DE CasTRO Y Bravo: Derecho civil de Espaiia, 1 (Madrid, 1955),
paginas 379 y 473 y ss.

(101) Cfr. LLEDO YAGUE, o. c., nota 1, pég. 1207.
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acto personalisimo, por lo que sélo podrd ser realizado por quien tenga
plena capacidad para el mismo (102).

También se plantea en este supuesto la posibilidad de revocar el
asentimiento debiendo distinguir si la revocacidén se produce antes o des-
pués de la resolucién judicial. Si sc produce antes, a tenor del punto C)
del articulo 1.829 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se admite su revo-
cacién, siempre que el asentimiento se hubiese formalizado ante la En-
tidad putblica o en documento auténtico y la revocacién se notifique
a la Entidad antes de la propuesta al Juzgado. Caso de producirse la
revocacion con posterioridad a la resolucidn judicial, ésta es irrelevante,
como es obvio, dado el cardcter constitutivo de la resolucién.

4.3, Audiencia

Estas personas al deber ser oidas por el Juez, segiin el articulo 177, 3,
de nuestro Cdédigo, Idgicamente, antc éste tendrdn que expresar su ma-
nifestacién.

La revocacién de esta manifestacién es intrascendente, tanio se pro-
duzca anles o después de la resolucién judicial. Si se produce antes es
irrelevante, dadas las facultades que el articulo 176, 1, del Cédigo Civil
otorga al Juez para resolver, tenicndo en cuenta siempre el interés del
adoptando. Caso de producirse ia revocacién con posterioridad a la reso-
lucién judicial, ésta es irrelevante, como cs obvio, dado el cardcter cons-
titutivo de la resolucidn.

5. EFEcTOS

Tanto el consentimiento como cl asentimiento y la audiencia ticnen
un cardcter preceptivo. Asi se desprende de las expresiones empleadas:
«Habrdn de consentir ..» (art. 177, 1, del Cédigo Civil). «Deberin asen-
tiv...» (art. 177. 2, del Cédigo Civil). «Deberin ser simplemente ofdos. .»
(articulo 177, 3, del Cédigo Civil) (103).

No obstante tal preceptividad, cabe hablar de un consentimiento im-
nrescindible. 1oda vez que no puvede omitirse ni faltar su prestacién, al
ser éstc un requisito o elemento basico del negocio adopcional (104); su
ausencia motivard la inexistencia del mismo. por aplicacién de lo dis-
puesto cn el articulo 1.261 del Cddigo Civil.

(102) BrrcoviTZ RODRICUEZ-CANO. 0 c.. nota 73, pag. 322.

(103) ARCe y FLOREZ-VALDES, 0. ¢.. nota 28, pig. 653.

(104) Asi resulta del preambulo de la Ley de 11 de noviembre de 1987, cuando
con referencia al mismo nos dice: . la Ley permite prescindir, si no del consenti-
miento bdsico del adoptante y adoptado, si de otros asentimicntos de las personas
especialmente vinculadas con uno y otro.
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Pero la cuestién maés relevante reside en la vinculacién que para el
Juez supone la manifestacion positiva o negativa dc voluntad. Resulta
indudable, segun lo expuesto, que el consentimiento negativo de cual-
quiera de las personas que habrin dc prestarlo vincula la decisidn del
Juez, de tal manera que carece de facultades decisorias en contra del
consentimiento de tales personas.

El asentimiento —a dilerencia del consentimiento— podrd ser omi-
tido cuando las personas que deben prestarlo estén incursos en los su-
pucstos cstablecidos por la Ley (103). Este caso produce lo que FER-
NANDEZ MARTIN-GRANTZO denomina ineficacia condicionada del negocio
adoptivo. ¢n cuanto el legislador deja al arbitrio del Juez la posibilidad de
decretar o no dicha ineficacia, imponiéndolo como dnica limitacién tener
en cuenta siempre el interés del adoptando (106). En cuanto a estas per-
sonas (llamadas a asentir) parece claro que, a diferencia de las que han
de corsentir, no resulta imprescindible su manifestacion de voluntad por
cuanto la Ley permite en determinados supuestos su ausencia (107). Pero
si no estdan incursas en estos supuestos y disienten de la adopcion cn
tramitacidn, el Juez no podra aprobarla (108); pcro si la postura de
estas personas es reticente y ambigua. sin concretarse en un si 0 un no,
en tales supuestos enticndo que si podrd cl Juez salvar este obstacu-
lo (169); esta afirmacidn podria tener punto de apoyo en el preambulo
dc la ley vigente (110).

Como dltimo caso. cuando las personas que deban scr oidas se pro-
nuncien negativamente a la adopcidén, no se producird. como se des-
prende de la Ley. ningun efecto vinculante para el Juez.

Ienacio DiAZ PE LEzZCANO SEVILI ANO
Doctor en Derecho

(105) Cfr art. 177, 2, 2°, del Cédigo Civil.

(106) Cfr. FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO. 0. ¢., nota 33. pdg 653
107y Cfr art. 177. 2, 2.°, del Cédigo Civil.

(108) Lacruz BERDEJO vy SancHO REBULLIDA. 0. ¢., nota 38. pag. 697.
(109) Asi, CAsTAN TOBERAS, 0. ¢.. nota 39, pag. 525.

(110) Cfr., supra, nota 103,
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[. INTRODUCCION

1. LA REFORMA DEL CariTuLo VIII DE LA
LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS

El articulo 5.° del Proyecto de Ley de Reforma Parcial y Adaptacion
de la Lcgislacién Mercantil a las Directivas de la Comunidad Econdmica
Europea en materia de sociedades liene como objeto la modificacién del
actual Capitulo V111 de la Ley de Régimen Juridico de Sociedades Ané-
nimas, de 17 de julio de 1951. El Capitulo amplia su denominacidn
—«Transformacién, fusién y escisibn»— y su contenido como conse-
cuencia de la incorporacidn al derecho interno de las Directivas 77/835/
CEE y 82/891/CEE —la 3. v la 6.°—, dividiéndose en tres Seccioncs,

(*) Texto que sirvié de base a la conferencia pronunciada en Zaragoza el 24 de
novicmbre de 1988, en las «Jornadas sobre la Reforma de las Sociedades de Capital».



40 ESTUDIOS

la primera de las cuales se ocupa precisamente de la transformacién (ar-
ticulos 133 a 141). Pero mientras que la reforma de las Secciones segunda
y lercera, relativas, respectivamente, a la fusién y a la escisidn, es total y
completa, la de la Seccién primera Unicamcnte afecta a tres articulos de
ta Ley: los articulos 135, 139 y 140.

El Anteproyecto de Ley de Sociedades Andnimas, de 1979, se ocupaba
de la transformacién en la Seccién primera del Capitulo VIII. El régimen
juridico de la transformacién contenido en este Anteproyecto (arts. 208
a 216) sélo se separaba en simples detalles del régimen de la LSA.
Ademas de la correccién de la «errata» del articulo 139 (v. art. 214
del Anteproyecto), destacaba como innovacién importante el expreso rcco-
nocimiento en el texto prelegislativo de la admisibilidad de la transfor-
macién de sociedades cooperativas o mutuas en sociedades andnimas
(art. 215). Por el contrario, el Anteproyecto de Ley de Reforma Par-
cial y Adaptacion de la Legislaciéon Mercantil a las Directivas de la CEE
en materia de sociedades, de 1987, no modificaba en absoluto el régimen
juridico de la LSA. La reforma de los tres indicados articulos de esa
Ley fue considerada oportuna. no obstante, por la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Justicia, la cual, en la versién del Anteproyecto
de 19 de enero de 1988, amplié la reforma parcial a dichos articulos, de
donde pasaron al Proyecto de Ley (cfr. E. BELTRAN: «Hacia un nuevo
Derecho de Sociedades Andnimas», RDBB, 1988, pags. 329-367, 361).

No son éstos, sin embargo, los tinicos preceptos a considerar en la
cxposicion del derecho proyectado. Al lado de ellos es imprescindibic
preslar atencion a aquellos preceptos que configuran la transformacién
como alternativa para aquellas sociedades que no quieran o no puedan
aumentar su capital social hasta ¢l minimo legal (disposicidn transitoria
3. o que, por una u ofra causa, tengan que reducirlo por debajo
de esa cifra.

2. TRANSFORMACION VOLUNTARIA Y TRANSFORMACION ORLIGATORIA
O POR IMPERATIVO LEGAL

En efccto, el Proyecto de Ley atiende a la transformacién desde una
doble perspectiva: como {ransformacién voluntaria. es decir, como aquel
acuerdo social libre y cspontédneo por cuya virtud una sociedad mercantil
cambia la forma social, y como transformacion obligatoria o por impera-
tivo legal, por consecuencia de una determinada situacién (cifra del ca-
pital social, pérdidas patrimoniales). Naturalmente, la transformacién
obligatoria es también voluntaria, cn el sentido de que la exigencia de
acuerdo adoptado por junta general de accionistas es comiin a ambas
clases de transformacioncs. La reforma no ha previsto ni transformacio-
nes legales ni transformaciones judiciales, de oficio o a solicitud de inte-
resado. Pero mientras en el caso de la denominada transformacién volun-
taria, €l acuerdo dec la junta general es absolutamente libre —la junta
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puede adoptarlo o ne adoptario—, sin consecuencias negativas para la
sociedad, en el caso de transformacidn obligatoria, la falta de adopcion
de un acuerdo positivo —o de otro alternativo— acarrea importantes
consecucncias para la sociedad o para sus administradores.

(1. LA TRANSFORMACION VOLUNTARIA

I. CONSIDERACION GENERAL

El régimen juridico dc Ja transformacién de sociedades andnimas
(o cn sociedades andnimas) se contiene —como ya se ha indicado— cn
la Seccién 1.2 del Capitulo VII de la LSA. Las modificaciones introduci-
das por el Proyecto de Ley son cscasas: se corrige la supuesta y famosn
«errata» del articulo 139; se exige que en caso de transformacién dc
sociedad no andénima en sociedad anénima, se redacte un informe por
expertos independientes sobre el patrimonio social no dinerario (art. 140).
v se suprime. en fin, el derecho de separacidn del accionista en caso de
transformacién de sociedad andnima en sociedad de responsabilidad
limitada.

El articulo 1531 LSA establece que los socios que en virtud de la trans-
formacién asuman responsabilidad limitada por las deudas sociales. res-
ponderan en la inismu forma de las deudas anteriores a la transformacion
Por su insercién sistemdtica en el Capitulo VI1II, este articulo trata de la
transformacién de una sociedad anénima en otra forma social mercantil.
mientras que del supuesto inverso se ocupan los dos articulos siguientes.
De ahi que el precepto contenga una disposicidn normativa «que no
necesita expresarse»: es obvio que los accionistas que pasan a ser socios
de una sociedad de responsabilidad limitada o comanditarios de una so-
ciedad comanditaria simple o por acciones no responden personalmente
de las deudas sociales anteriores a la transformacién. Por tanto, la mas
autorizada doctrina entiende que «o es una crrata o se ha querido dar
una sintaxis que haga deducir la disposiciéon normativa del sentido del
precepto tomado a contrario sensu: los que responden ilimitadamente.
responderan asi también de las obligaciones precedentes a la transforma-
cién» (J. GIRON: Derecho de sociedades andnimas, Valladolid. s. [,
pero 1952, pag. 611) Con buen criterio, el Proyecto de Ley. al igual que
el Anteproyecto de 1979 (art. 214). sustituye la referencia a la responsa-
bilidad iimitada de los socios por la contraria, corrigiendo asi la «errata»
—caso de que efectivamente lo sea— durante tantos afios mantenida.

Micntras quc el requisito del informe de experto independiente. en
cl caso de transformacién de sociedad andnima en otra forma social
mercantil (art. 140). pertenece a la adaptacion del derecho espanol a las
exigencias comunitarias, la supresion del derecho de separacidn del accio-
nista, en el supuesto de transformacién de anénima en limitada. perte-
nece al dmbito de la reforma parcial. Estas dos modificaciones tienen,
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sin embargo, un denominador comun: con cilas se intensifica simulld-
neamente la tutela de los socios y de los terceros.

No obstante, es de lamentar que la reforma del régimen juridico de
la transformacion no haya sido mas amplia y ambiciosa. De cntre las
reformas postpuestas hay dos que, por su objetiva importancia, reclaman
la atencién dcel legislador.

a) La primera es relativa a la ampliacion de las posibilidades de la
transformacion. No sélo falta un régimen general de la transformacion
—con los delicados problemas que en orden a la tutela de socios y dc
terceros esta ausencia normativa plantea—, como también en materia
de fusion y de escisidon; falta, ademds, una sustancial ampliacién del
«perimetro de la transformacidn». El cambio de forma sélo es posible
cntre sociedades de una misma nuaturaleza. La Ley de Sociedades Andni-
mas responde a este criterio cuando afirma que cualquicr transformacion
de sociedad andnima cn [orma distinta de las mercantiles serd nula (ar-
ticulo 133).

Ni siquicra en el interior de la familia de las socicdades lucrativas
(o directamente lucrativas) son posibles las transformaciones de socieda-
des civiles en mercantilcs v viceversa. En el estado actual de la legisla-
cién cspanola, tan sélo cabra admitir la transformacién de una sociedad
civil en forma colectiva o comanditaria en socicdad andénima o de res-
ponsabilidad limitada; pero no siempre la inversa es posible: estd prohi-
bida expresamente la transformacidon de sociedad anénima, mercantil por
la forma (art. 3, 1), en sociedad civil (aunque la anénima que sc¢ trans-
forma tuviera objeto civil; arg. ex art. 133 LSA). Un autorizado sector
de la doctrina considera igualmente prohibida la mal llamada «regresion»
de sociedad personalista con objeto mercantil a sociedad civil (J. GIRON:
Derecho de sociedades, 1, Madrid, 1976, pag. 356; v., sin embargo. a nues-
tro juicio, con mayor acierto, M. DE LA CAMARA: Estudios de Derecho
mercantil, 2°* ed., Madrid, 1978, 11-2.°, pdgs. 228 ss).

Frente al criterio legal restrictivo respecto de la susceptibilidad de
transformacidn, la préactica exige admitir decididamente las posibilidades
de la transformacion. No sélo en relacién con sociedades de la misma
naturaleza —civiles y mercantiles—, sino incluso en relacién con socie-
dades de naturaleza distinta: la transformacién de sociedades lucrativas
en sociedades no lucrativas o dc base mutualista, y viceversa, es hoy una
nccesidad. Cuando las formas sociales. despojdandose de elementos estruc-
turales de épocas pasadas. caminan aceleradamente hacia la condicién de
simples formas neutras de organizacidn, los limites dogmaéticos proceden-
tes de aquéllas pierden su justificacién. Un adecuado régimen juridico
gencral cn la lejana Ley General de Sociedades podria cvitar los proble-
mas cspecificos de estas transformaciones.
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El camino de ampliacién de las transformaciones posibles. iniciado por
la Ley de 14 de diciembre de 1954 (art. 29.2), ha sido continuado por la
vigente Ley 35/1984. de 2 de agosto, sobre Ordenacién del Seguro Pri-
vado, que expresamente admite que las entidades de seguros puedan
transformarse en sociedades de otra naturaleza juridica o clase autoriza-
das por la citada Ley (art. 28.3; v. también art. 84.5 y 6 del Regla-
mento de Ordenacién del Seguro Privado, aprobado por el Real De-
creto 1348/1985, de 1 de agosto, y art. 40.3 del Reglamento de Enti-
dades de Previsién Social, aprobado por el Real Decreto 2615/1985, de
4 de diciembre). Asi, por ejemplo, una sociedad andénima de seguros
puede transformarse en una cooperativa de seguros o en una sociedad
mutua, a prima fija o a prima variable, v viceversa, no obstante su dife-
rente naturaleza, siempre que supere el margen de solvencia establecido
y que cuente con la autorizacién del Ministerio de Economia y Hacienda,
previa informacién puablica en la que los asegurados podran expresar, en
su caso, las razones de su disconformidad (art. 27.3 y 4 de la Lcy, al
que se remite el art. 28.3). En esos casos, la Ley 33/1984 protege a los
asegurados permitiéndoles la resoluciéon de los contratos de seguio
(cfr. F. RopRiGUEZ ARTIGAS: «Transformacidon de entidades asegurado-
ras», en E. Verdera; Comentario a la Ley de Ordenacién del Seguro
Privado, 1, Madrid, 1988, péags. 653-697).

Fuera de este 4mbito sectorial, hay que hacer referencia a la Ley Ge-
neral de Cooperativas, de 19 de diciembre de 1974, que otorgaba a las
constituidas con arreglo a la legislacién anterior la opcién entre adaptar
sus Estaiutos a los preceptos de esa Ley o transformarse como sociedades
civiles 0 mercantiles (disposicién transitoria 3.*; v. también disposicion
transitoria 2. del Reglamento de 16 de noviembre de 1978), posibilidad
que no contempla la vigente Ley 3/1987, de 2 de abril.

b) La segunda reforma igualmente necesaria es la relativa a los
clectos de la transformacion de la socicdad arrendataria sobre el contrato
de arrendamiento urbano. El problema no es exclusivo de la transforma-
cidn, sino comtn con la fusidn (v la escisién). Mediante una interpreta-
cion a contrario sensu de un determinado precepto de la Ley de Arren-
damientos Urbanos (art. 31.4) —interpretacion. a lo que parece, ava-
lada por la génesis de dicho precepto—, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (Sents. de 11 de julio de 1935, 24 de abril y 25 de abril
de 1959. 12 de octubre de 1962, 13 de febrero de 1963, 16 dc junio
v 14 de octubre de 1970, 25 de octubre de 1988: v.. sin cmbargo.
S.T.S. de 30 de diciembre de 1969) entiende que. en caso de transforma-
cién voluntaria —esto es, la que no se realiza «por ministerio de la Ley»
(v. art. 314 LAU)—, es preciso recabar el consentimiento del arren-
dador o, en caso contrario, dar cumplimiento riguroso y exacto a los
requisitos legales del traspaso. con la consecuencia de quc el arren-
dador puede ejercitar los derechos de tanteo y de retracto o participar
en el precio del asignado al .derecho de arrendamiento. De lo contrario.
existird causa legal para la resolucién del contrato (art. 114.5 LAU)

Prescindiendo de la contrariedad de esta solucién con el principio
de la conservacién de la personalidad juridica de la sociedad transfor-
mada (art. 137.1 LSA), es lo cicrto que su mantenimiento —al menos
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con cardcter general— produce efectos muy negativos en la vida de las
sociedades mercantiles espanolas. Muchas de ellas no han acometido
transformaciones objetivamentc aconsejables o las han acometido con
retraso por el temor de la reaccién del arrendador, ante ta imposibilidad
de alcanzar un acucrdo razonable sobre la continuidad del arrendamiento.
Por ello, hubiera sido desecable que ¢l Proyecto de Ley hubiese aprove-
chado la ocasién para dar una solucién al problema de la subsistencia
de la relacidn arrendataria en el caso de transformacion de la socicdad
arrenclataria.

La Lcy 15/1986, de 25 de abril. de Sociedades Andnimas Laborales.
contiene un preceplo en el que expresamente se¢ declara que, «en ningtn
caso, la adopcién por empresas preexistentes de la forma de sociedad
anénima laboral se considerard como transmisién de la relacién arrenda-
tiva a los efectos de la legislacién de arrendamiento» (art. 4.5). La
deficiente redaccién abre el interrogante de si el ambito de la norma cs
la transformacidén de una sociedad en anénima y, ademds, anénima labo-
ral, o si. por el contrario, dicho precepto s6lo se refiere a la adquisicién
de la condicién de laboral por una sociedad andénima y no por otras
formas sociales. A nuesiro juicio, de estas dos posibles interpretaciones.
es la scgunda la que resulta mejor fundada por cuanto quc la Ley no
admite expresamente la adquisiciéon de la laboralidad por sociedades
que no sean andnimas. Precisamente, a fin de disipar la duda acerca de
si se trata de una nueva forma social —como en algin momento sc¢ pre-
tendié en la larga gestacién de la Ley 15/1984— o de una simplc anénima
especial, declara la Ley que la adquisicién del caracter laboral por una
socicdad andnima no se considera transformacidon (art. 4.3).

[

LA TRANSFORMACION DE SOCIEDAD NO ANONIMA
EN SOCIEDAD ANONIMA

N

. La adaptacion del articulo 140

lLa Gnica adaptacion importanic que en matcria dc transformacion
introduce ¢l Proyecto de lLey es —segin sc ha sciialado— la relativa
a la necesidad de que cuando una sociedad colectiva, comanditaria o de
responsabilidad limitada se transformen en socicdad andnima, se redacte
un informe sobre el patrimonio social no dincrario por parte de expertos
independientes y que dicho informe sc incorpore a la escritura de trans-
formacidén (art. 140.1 LSA).

El fundamento para esta modificacién se cncuentra cn ¢l articulo 13
de la Dircctiva 77/91/CEE, de 13 de diciembre de 1976. a cuyo tenor:

«Hasta la posterior coordinacién de las legislaciones nacionales. los
Estados miembros tomaran las medidas necesarias para quc se den. al
menos. garantias idénticas a las previstas por los articulos 2 al 12 en caso
de transformacién de una sociedad de otro tipo en sociedad andénima »



ESTUDIOS 45

Entre esas garantias destaca muy especialmente la relativa a que las
aportaciones en especie 0 in naturg sean objeto de un informe emitido
con anterioridad a la constitucién de la sociedad por uno o varios ex-
pertos independientes (art 10). El Ministerio de Justicia, y tras él, el
Gobierno, han entendido que la garantia del informe descriptivo y valo-
rativo del experto independiente debia extenderse a la transformacidn, en
la que, aunque, en rigor, no hay aportacidn, existe un patrimonio social
no dinerario de una persona moral o colecliva que cambia de forma juri-
dica. En algunas de estas transformaciones, de una forma con responsa-
bilidad de los socios por las deudas sociales, se pasa a una forma en la
que esa responsabilidad no existe.

El Proyecto exige informe de expertos sobre el patrimonio no dinera-
rio, pero no exige informe sobre el proyecto de transformacion, a dife-
rencia de lo que acontece en materia de fusidn y escisién, ni determina
si los socios tienen derecho a conocerlo con anterioridad a la junta
general.

Sin embargo, por un defecto de téenica legislativa, el requisito del
informe puede resultar mds complcjo v gravoso en caso de transforma-
cién que en caso de constitucién de sociedad anénima o de aumento de
capital social mediante aportaciones no dinerarias. La regla general es
que tales aportaciones tienen que ser objeto de un informe «por uno
o varios expertos independientes» (art. 10.1 Directiva 77/91/CEE
y arts. 31.3 y 91.2 LSA). Es suficiente con que el informe sea firmado
por un solo experto. Por el contrario, en caso de¢ transformacién en
sociedad andénima se utiliza el plural («informe de los expertos»; articu-
lo 140.1). '

A pesar de esta distinta expresién, no debe considerarse que la
voluntad legislativa sea la de exigir dos 0 mas expertos. Al igual que en
relacién con el informe sobre el provecto de fusién (art. 10 de la Dirce-
tiva 77/855/CEE, de 9 de octubre de 1978, y art. 148 LSA), la exigen-
cia se cntiende cumplida con que el informe sea redactado y formulado
por un experto, sin necesidad de anadir otro u otros mds.

El Proyecto de Ley utiliza en otras ocasiones el plural para referirse
a la autoria de estos informes sobre aportaciones no dinerarias o sobre
provectos societarios Asi. en materia de escisién (art. 149 1.SA. fiente
a la férmula cldsica del art. 8 de la Directiva 82/891/CEE, de 17 de
diciembre de 1982). Al igual que en su momento seialamos respecto del
informe sobre el proyecto de escisién (v. A. Rojo: «La escisién de socie-
dades», en AA. VV., La reforma del Derecho espafiol de sociedades de
capital, Madrid, 1987, pdg. 697), en caso de transformacién proyectada
en sociedad anénima, la determinacién del nitmero de expertos que deben
describir y valorar el patrimonio no dinerario queda atribuida a la dis-
crecionalidad de los administradores: pueden éstos solicitar el nombra-
miento de uno o varios.
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Al no determinar a quién corresponde el nombramiento del experto
o expertos, habrd que estar a la regla general: deberd ser nombrado por
el Juez de Primera Instancia del domicilio social (art. 31.3 LSA) a so-
licitud de los administradores. A pesar de la objetividad del nombramiento
judicial, esta solucién puede resultar profundamente perturbadora por la
escasa agilidad y eficacia de la Administracién de Justicia. Seria muy
aconsejable que, durante la tramitacién parlamentaria del Proyecto de Ley,
el sistema judicial fuera sustituido por otro que, garantizando la indepen-
dencia, permitiera un nombramiento rdpido y sin injustificadas dilaciones.
En este sentido, podria considerarse la atribucidon de esta competencia
a los Registradores mercantiles.

En (in, ademas de la referida adaptacion, la LSA (que mcjora la
redaccién originaria del art. 140.2) exige que la escritura de transforma-
cién se presenie a inscripcion «acompanada del balance general cerrado
el dia anterior al del acuerdo de transtormacién». Se ha suprimido la
aclaracién de que ese balance debe estar «ajustado a las normas esta-
blecidas en el articulo 103» y que a él es preciso adjuntar una «relacién
valorativa del patrimonio social no dinerario efectuado con arreglo a lo
prevenido en el articulo 104». La supresion de la referencia a que el
balance dcbe confeccionarse con arreglo al esquema legal no plantea
especiales problemas: la norma era demasiado obvia. Es evidente que el
balance de transformacién debe tener la estructura que ahora establece el
articulo 103 (salvo que la sociedad pueda formular balance abreviado).
La supresion de la referencia a la «relacidn valorativa» es igualmente
aceriada, al exigir la Ley informe previo dc expertos independientes. Sin
embargo, no aclara el Proyecto con arreglo a qué reglas de valoracién
debe confeccionarse el balance de transformacién. De la interpretacién
sistemética se deduce que el balance de transformacién debe confeccio-
narse con arreglo al principio de valor real, y no conforme a las reglas
de valoracion establecidas para ¢l balance de ejercicio.

2.2. Fundacion retardada v transformacién

Sin embargo, la adaptacién del régimen juridico de la transformacién
a la Directiva 77/91/CEE no cs completa. El articulo 13 de la Directiva
—como ya se ha indicado— exige a los Estados miembros que, en caso
de transformacidn en socicdad andnima, se reconozcan a 1os socios y a los
terceros las mismas garantias que las establecidas, para el caso de funda-
cién de una sociedad anénima, por los articulos precedentes. Entre esos
articulos estd precisamente el relativo a la fundacidn retardada (art. 11).
cuya disciplina el Proyecto limita a las adquisiciones de bienes a titulo
oneroso realizadas por la sociedad dentro de los dos primeros afios
a partir de su constitucién, que son las tnicas que, cuando su importe
supere la décima parte del capital social. estdn sometidas al requisito
de la aprobacién por la junta gencral [art. 31a).1]. Se impone, pues,
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extender el requisito del acuerdo de la junta a las adquisiciones que,
con ese importe, sean realizadas dentro de los dos anos siguientes a la
transformacién de la sociedad.

El Proyecto de Ley configura la fundacién retardada como un supuesto
de tutela del capital fundacional, y no pura y simplemenie como un
supuesto de tutela del capital social Este es el planteamiento de la Direc-
tiva 77/91/CEE (art. 11), con la dnica excepcién de la transformacién
(art. 12). Ya que es preciso modificar la actual redaccién del corres-
pondiente precepto. podria aprovecharse la ocasion —ademds de para
restringir la exigencia en funcién de la condicion subjetiva del adquiren-
te— para aclarar que, a los efectos de determinar si se exige o no acuerdo
de la junta general, el importe de las adquisiciones realizadas dentro de
los dos primeros afos tiene que calcularse en funcién del capital social
existente en el momento de la adquisicion, sea 0 no coincidente con el
fundacional o con el de la escritura de transformacién (cfr. M. LUTTER:
Kapital, Sicherung der Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung in den
Aktien- und GmbH- Rechten der EWG, Karlsruhe, 1964, pag. 310;
C. H. Barz, en Akiiengesetz. Grosskommentar, 1, Berlin-Nueva York,
1973, péag. 370).

5. LA TRANSFORMACION DE SOCIEDAD ANONIMA:
LA TUTELA DE LOS SOCIOS

Transformacion de sociedad anénima en sociedad colectiva
o comanditaria: el derecho de adhesién

(V2]

En caso de transformacion de sociedad colectiva o comanditaria,
simple o por acciones, en sociedad andnima, el Proyecto de Ley conserva
el derecho de separacién (en sentido impropio) de los socios que no ha-
van votado a favor de la transformacién, hubieran o no asistido a la
junta (art. 135 LSA). La tendencia reductora del derecho de separacién.
apreciable en la supresion de este derecho en el caso de fusién, se
aprecia también en materia de transformacién. por cuanto que el Pro-
vecto lo suprime en el caso de transformacién de sociedad anénima en
sociedad de responsabilidad limitada.

La enmienda niimero 265 presentada en el Congreso de los Diputados
al Proyecto de Ley por el Grupo Coalicién Popular (v. Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados. 111 Legislatura.
serie A, nim. 80-6. correspondiente al 24 de junio de 1988. pag. 137)
pretende la recuperacién de ese derecho en el referido caso de trans-
farmacion,

La transformacién de sociedad andnima en colectiva y en comandi-
taria constituye el dltimo reducto del llamado derecho de adhesién, es
decir, un derecho de separacién que se entiende cjercitado con todas sus
consecuencias por la mera pasividad del socio disidente o del ausente.
El hecho de que, por virtud de la transformacidn, los accionistas puedan
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pasar a responder personal, solidaria e ilimitadamente de las deudas so-
ciales, en cuanto colectivos de la (ransformada, pesé decisivamente para
el mantenimiento de este sistema de tutela con su configuracién actual.

El Proyecto de Ley unifica tanto el plazo de adhesién como el dies
a quo para el cédmputo de dicho plazo, haya o no asistido el accionista a la
junta general que acordé la transformacién. Tanto el disidente como el
no asistente tienen un plazo de un mes para adherirse, plazo que sc
cucnta desde la fecha del dltimo anuncio del acuerdo de transformacién,
sea el dltimo el tercer anuncio publicado en el Boletin Oficial del Re-
gistro Mercantil (v. disposicidn final 1.*), sea el de la prensa no oficial
(v. art. 134 LSA).

Hubiera ‘debido aprovecharse la ocasién para modificar el régimen dc
publicidad del acuerdo de transformacién, tomando como modelo el
previsto para la fusién [art. 144.1, letra d)] y la escisién (art. 149.4).
De un lado, habria que determinar el nimero de periédicos no oficiales
en que publicar el anuncio —dos. en el caso de fusibn—; de otro, habria
que sustituir la expresién «gran circulacién de la provincia» dc la sedc
social por la de «gran circulacién en la provincia». No hay razones
objetivas para mantener estas pequenas diferencias de matiz.

En cuanto al régimen dcl reembolso de su participacién a los accio-
nistas no adheridos al acuerdo de transformacidn en cotlectiva o en co-
manditaria, el Proyecto se remite a lo establecido para cl caso de cambio
de objeto social: los no adheridos obtendran el reembolso de las acciones
propias «al tipo que resulte de la apreciacién del patrimonio liquido,
segin el dltimo balance aprobado» (art. 85.4), balance que nccesaria-
mente serd el dec transformacién (art. 136) y no ¢l del ejercicio.

Si, a pesar de acordar transformarse, la sociedad que se transforma
tuviera las acciones admitidas a cotizacién bursétil en el momento de
adoptar el acuerdo, el reembolso se efectuard «al precio de cotizacién
media del Gltimo semestre» (art. 85, 4). Para poder aplicar este criterio
se exige que. durante dicho periodo, las acciones se hubieran cotizado. al
menos. en dos sesiones.

3.2. Transformacion de sociedad andnimau,
en sociedad de responsabilidad limitada: la «vacatio»

Fuera de la Seccidn relativa a la transformacion, el Proyecto de Lev
contienc una norma singular de tutela de los accionistas en caso’'dc trans-
formacién de sociedad anénima en scciedad de responsabilidad limitadz.
El articulo 85. sito en el Capitulo sobre modificacidn de los Estaiuios
sociales. conserva la norma por cuya virtud, cuando la modificacién con-
sista en restringir o condicionar la transmisibilidad de las acciones nomina-
tivas. los accionistas afectados que no havan votado a favor del acucrdo.
no quedan sometidos a & durante un plazo de tres meses, contados desde
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la publicacién en el Boletin' Oficial del Registro Mercantil del extracto de
la inscripcién del acuerdo. Pero inmediatamente afiade: ,

«La misma regla se aplicard en los casos de transformacién de la
sociedad andénima en sociedad de responsabilidad limitada, contandose
el plazo de tres meses desde la publicacién en el Boletin Oficial del
Estado de la escritura de transformacién» (art. 85.3).

La dnica enmienda presentada en el Congreso de Jos Diputados en
reacidn con esta norma —enmienda ndmero 441, firmada por la Agru-
pacién de Diputados DC (v. BOCG, CD, III Leg., serie A, nim. 80-6, pa-
gina 187)— tiene como finalidad una mejora sistematica: se propone
trasladar la norma, sin modilicacién alguna, al articulo 136, dentro de
la Seccién de la transformacion

Esta extensidon de la soluciébn normativa tiene como fundamento la
identidad de razdn entre los dos supuestos a los que aplica. Mientras que
la circulacién de las acciones es en principio libre, la circulacién de las
participaciones sociales estd legalmenie restringida por el derecho de ad-
quisicidn preferente de los demds socios y de ta sociedad (art. 20 LSRL).
Cuando una andnima se transforma en limitada, el socio sufre una limi-
tacién similar que la que se produce para el accionista en el caso de intro-
duccién de una clausula limitativa de la libre transmisibilidad de las accio-
nes (nominativas) por modificacién estatutaria. Ante esta similitud o. al
menos. analogia de efectos, la tutela del accionista de sociedad anénima
que se transforma en limitada se articula a (ravés de una de las técnicas
especiales previstas para la modificacidn.

La aplicacién de la técnica de la vacatio al caso de transformacién
de anénima en limitada tiene, sin embargo, mucha mayor importancia de
la que pudiera considerarse en un primer anélisis. La sustitucién de la
tradicional técnica de tutela de accionista —el derecho de separacién
(en sentido impropio) o derecho de adhesién— por el sistema de la
vacatio responde a la idea subyacente de la unidad sustancial de las for-
mas de sociedades de capital. El reformador infuye que el tratamiento
de la tutela del socio en caso de transformacién no puede ser idéntico
para todas las hipétesis de cambio de forma: si se opta en favor de las
formas colectiva o comanditaria, la diversidad radical con la sociedad
andnima justifica el recurso a una técnica tuitiva de particular rigor: el
socio. para continuar como tal en la sociedad transformada, o vota a fa-
vor de la transformacién o sé adhiere al acuerdo. Pero si se opta en favor
de la sociedad de responsabilidad limitada, la técnica de proteccién es
una de las técnicas tradicionales para un determinado caso de modifica-
ci6én estatutaria. De este modo, se da el primer paso por el camino hacia
una dnica forma de sociedades de capitales, dentro de la cual coexistirian
dos 0 més modelos o tipos opcionales. Frente a la solucién dualista —dos
formas sociales de capitales: la anénima y la limitada—, el derecho del
mafiana parece orientarse hacia una solucién unitaria: una Unica forma
social. con pluralidad de modelos o tipos internos, aunque restringida la
libertad de opcién por razén de! objeto social y, sobre todo, de las
dimensiones de 1a empresa. A 1a voluntad electora de la forma, se afiadi-
ria la voluntad electora del tipo, sin la cual, la primera careceria de efi-
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cacia. A cada uno de esos tipos se accederia desde la dnica forma social
de capitales, a fravés de una simple modificacién estatutaria, y no por
transformacién (cfr. H. ALBACH - CH. CoRTE - R. FRIEDEWALD - M. LUTTER -
W. RIcHTER: Deregulierung des Aktienrechts: Das Drei - Stufen - Modell,
Giitersloh, 1988, passim).

Como consecuencia de la solucién legal, se introduce una excepcion
a la circulacién restringida de las participaciones sociales.

Durante un determinado plazo, los socios que no hayan votado a favor
de la transformacidn serdn titulares de participaciones sociales con circu-
lacion transitoriamente libre, o0 mas exactamente, con el régimen de circu-
lacién que tuvieran las acciones en el momento inmediatamente anterior
a la transformacidn, aunque modificado por razén del objeto de la trans-
misién (que exige otorgamiento de escritura publica; v. art. 20 in fine
LSRL).

Los titulares del derecho a transmitir bajo ese régimen las participacio-
nes sociales son —como se acaba de indicar— los socios de la sociedad
de responsabilidad limitada —accionistas de la andénima transformada—
que no hayan votado a favor de la transformacién. Dentro de esta amplia
categoria figuran los socios no asistentes a la junta general; los que,
asistiendo a la junta, se hubieran abstenido de tomar parte en la votacién;
los que, por causa independiente o no de su voluntad, no hubieran emi-
tido voto alguno; los que hubieran emitido voto nulo, y, en fin, los que
hubieran votado en contra de la transformacién.

En muchas ocasiones, para el ejercicio del derecho se planteard un
problema de legitimacién: el que pretenda adquirir las participaciones
sociales exigira, como es l6gico, que se acredite el que el socio no ha
votado a favor del acuerdo de transformacién. Por supuesto, el socio
tiene derecho a obtener de la sociedad certificacién no sélo de los
acuerdos sociales, sino también del acta fntegra (art. 26.3 del Cédigo
de Comercio, en el caso de que prospere la enmienda niim. 294, presen-
tada al Proyecto de Ley por el Grupo Socialista del Congreso); pero en
el acta no tiene por qué recogerse el nombre de los socios votantes o de
quienes no hubieran votado a favor. A fin de evitar problemas a los
socios seria de desear que se reformara el Proyecto, exigiendo que en la
escritura de transformacién se haga constar los nombres de quienes no
hayan votado a favor del acuerdo. En otro caso, hay que confiar en la
buena fe y disposicién del Secretario de la junta. Basta con que incluya
en el acta la relacién nominal de los que hubieran emitido voto favorable
o de quienes no lo hubieran hecho. Si esa confianza no existe, es acon-
sejable preconstituir la prueba de la legitimacién mediante, por ejemplo,
la entrega de los titulos de las acciones, sean nominativos o al portador,
a fedatario ptiblico con anterioridad al dia de la junta general, mante-
niéndolas inmovilizadas hasta que dicha junta haya finalizado.

Por el contrario, las personas que hayan adquirido las participaciones
sociales durante el periodo de vacatio quedan sometidas al régimen legal
y estatutario, sin poder ellas, a su vez, transmitir libremente 1a totalidad o
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parte de las participaciones adquiridas, aunque esta segunda transmision
tuviera lugar dentro de la vacatio.

El plazo para el ejercicio del derecho es de tres meses a contar, no
desde la inscripcién en el Registro Mercantil de la escritura de transforma-
cién, sino desde la publicacién del extracto o de los datos esenciales en el
Boletin Oficial del Registro Mercantil (art. 85.3). Aunque la reforma no
ha previsto expresamente esa publicacién de la transformacién, es princi-
pio general del derecho espanol proyectado que fodo asiento registral
debe comunicarse al Registro Central, el cual dispondrd del referido Bo-
letin Oficial, en el que se publicard necesariamente un extracto o una
mencién de los datos esenciales de los asientos practicados (art. 18.1).

Repdrese en que el derecho espaiiol proyectado es, en este punto,
mucho mdas avanzado que la Directiva 68/151/CEE. De un lado, porque
la exigencia de la publicacién se extiende a los actos de todos los sujetos
inscritos (y no sélo a los de las sociedades anénimas, limitadas y coman-
ditarias por acciones; cfr. art, 1 de la Directiva 68/151/CEE); de otro,
porque comprende un mayor nimero de actos de esos sujetos (art. 18
del Cédigo de Comercio; cfr. art. 6.4 de la Directiva 68/151/CEE).

A la hora de fijar el dies a quo del plazo de tres meses, el Proyecto
incurre en la incorreccién de referirse a la publicacién de la escritura
de transformacién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil. Sin em-
bargo, la escritura no se publica. El Reino de Espafia ha optado por no
exigir la publicacién integra de los documentos inscritos (v. art. 18.1 del
Cédigo de Comercio, en relacién con el art. 6.4 de la Directiva 68/
151/CEE). Serfa equivocado entender que la transformacién constituye
una excepcidn a esa regla general, Consiguientemente, hay que interpre-
tar la norma analizada en el sentido de que el plazo se computa desde
la publicacién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil de los datos
esenciales de la inscripcidén relativa a la transformacién.

Naturalmente, la transmisién de las participaciones sociales efectuada
durante ese plazo de tres meses tiene que formalizarse necesariamente en
escritura ptiblica (art. 20 in fire LSRL) y ser comunicada por escrito
a la sociedad transformada, sin lo cual no podré el adquirente pretender
el ejercicio de los derechos de socio (art. 22 LSRL).

En cuanto al contenido del derccho, es preciso distinguir un aspecio
negativo v otro positivo. Desde un punto de vista negativo, el socio puede,
si lo desea, beneficiarse de la 1o sumisidn al régimen legal o estatutario
de transmisién de las participaciones sociales (art. 20 LSRL), es decir,
que no estd obligado a comunicar la transmisién proyectada a la sociedad,
comunicaciéon que pondria en marcha el eventual ejercicio del derecho
de adquisicion preferente por parte de los demis socios o por parte de la
sociedad. Desde un punto de vista positivo. en sustitucién de ese régimen
legal o estatutario de transmisién, puede el socio transmitir la totalidad
o parte de las participaciones de su propiedad como si la transformacién
no hubiera tenido lugar, esto es, conforme a las normas legales y, en su
caso, estatutarias por las que se regia la transmisién de las acciones en el
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momenlo de la transformacién, si bien, por razén del objeto que se trans-
mite —participaciones sociales, y no acciones—, la transmisién debe for-
malizarse necesariamente en escritura piblica (art. 20 in fine LSRL). Si
las acciones eran libremente (ransmisibles, las participaciones del socio que
no hubiera votado a favor de la transformacién también lo serdn durante
el plazo legal. Si los Estatutos de la sociedad andnima transformada con-
tenian cldusulas que restringian o condicionaban la libre transmisibilidad
de las acciones (art. 46 LSA), las participaciones del socio titular del
derecho circulardn —podran circular— conforme al régimen estatutario
de transmisién de las acciones. No hay que interpretar la norma que se
analiza en el sentido de que el socio que no hubiera votado a [avor del
acuerdo de transformacién puede transmitir libremente las pariicipaciones
sociales. Lo que la reforma pretende es la prolongacion del régimen de
transmision de las acciones existente en el momento de la transformacién
a las participaciones de los socios que no la hubieran consentido. El régi-
men de circulacién de las participaciones de esos socios serd —podra ser—
¢l régimen estatutario o, supletoriamente, legal (art. 46 LSA) vigentc para
las acciones en el momento de la transformacidn.

El socio tiene el derecho a beneliciarse de esta norma de tutela, pero no
la obligacidn. Puede, si lo desea, someterse al régimen legal o cstatutario
de transmision de las participaciones sociales. Asi lo hard, por ejemplo.
cuando, por cualquier razén, el nuevo régimen sea mejor para sus interc-
ses que el anterior. Por Idgica, cuando el contenido de la cldusula esta-
tutaria limitativa de la transmisibilidad de las acciones, vigente para la
anénima transformada, sca més restrictivo que el régimen legal o estatuta-
rio de transmisién de las participaciones sociales, se somelerd voluntaria-
mente a este Gltimo.

Durante la vacatio, cada una de las transmisiones que efectie el socio
son reciprocamente independientes. incluso en el caso de identidad del
adquirente de las participaciones. La sumisién a uno u otro régimen de
transmision —ecl antiguo previsto para las acciones o el nuevo de las
participaciones— se efectlia en cada caso. sin que la primera transmisién
cfectuada durante el plazo legal condicione el régimen juridico aplicable
a las que con posterioridad realice el socio durante dicho plazo.

No es dudoso que esta norma especial de tutela se aplica no sélo a las
transmisiones infer vivos, voluntarias o efectuadas como consecuencia de
un procedimiento judicial o administrativo de ejecucién. sino también a las
transmisiones mortis causa de las participaciones del socio que no hubiera
votado a Tavor dcl acuerdo y que, con anterioridad a la transformacién
o con posterioridad a ella. pero antes de que [inalice la vacatio. hubiera
fallecido. Cuando en los Estatutos o en la escritura de 1a socicdad de res-
ponsabilidad limitada existicra una cldusula por cuya virtud se reconociera
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a los socios sobrevivientes del fallecido un derecho de adquisicién prefe-
rente de las participaciones sociales del socio fallecido, los herederos de
ésle podran, si lo descan, no considcrarse obligados por dicha clausula
y. consiguicntemente, adquirir las participaciones sociales conforme al r¢-
gimen preexistente para la adquisicidon por sucesidn hereditaria de las ac-
ciones de la andénima transformada.

La aplicacién de la técnica de la vacatio a la transformacién de and-
nima en limitada es la contrapartida que la reforma ofrece a los socios
. que no hubieran votado a favor de la transformacién por la supresion,
en este concreto supuesto, del derecho de adhesién. Mientras que el ac-
cionista tiene derecho de separacién (en sentido impropio) si la sociedad
andnima se transforma en colectiva o en comanditaria, carece de él
—como ya ha habido ocasién de sefialar— si la transformacién es en
sociedad de responsabilidad limitada (art. 135.1). Esta supresién del
derecho de adhesién plantea el pioblema de la identificacion de los
socios de la sociedad de responsabilidad limitada cuando la anénima que
sc transforma tenga acciones al portador. En el régimen de la Ley de
17 de julio de 1931. ese problema no existia porque el socio quedaba
perfectamente identificado por ¢l voto favorable que. en rigor, tenia
quc constar en acta o por la posterior adhesién por escrito al acuerdo
dc transformacién. Pero en el derecho proyectado. sélo se conocerin
los nombres de los accionistas que hubieran ejercitado el derecho de
asistencia (v. art. 64), pero no de quienes no hubieran asistido, por si
‘0 por medio de representante, Jlos cuales, sin embargo, por virtud de la
transformacion, cambian su condicién de accionistas de una anénima por
socios de una limitada. La Ley obliga a que la escritura pidblica dc
transformacién exprese todas las menciones exigidas por la Lev para la
constitucién de la sociedad cuya forma se adopte (art. 136), entre las que
necesariamente debe figurar el nombre, el domicilio y la nacionalidad de
todos los socios (art. 7.1 LSRL). La sociedad, por su parte, estd obli-
gada a llevar un libro registro de socios, «en el que se inscribiran sus
circunstancias personales, las participaciones sociales que cada uno dc
cllos posea v las variaciones que se produzcan» (art. 22 LSRL).

Seria muy aconsejable que la Ley —o, al menos, el futuro Reglamento
de Registro Mercantil— contuviera alguna norma en relacién con este
problema de la falta de identificacién: pero, en todo caso, a nuestro
juicio. el hecho de que no se conozcan los nombres de todos los socios
no puede impedir que se otorgue la correspondiente escritura de trans-
formacién. En ella, sin embargo, deberd cxpresarse la parte del capital
social de la limitada que pertenezca ad incertas personas y el nimero de
participaciones adiudicadas a quienes en su momento acrediten la condi-
cion de socios A medida que esa identificacién se vaya produciendo, los
administradores de la sociedad. ademés de efectuar la oportuna inscripcion
en el libro registro de socios. deberian otorgar escritura ptiblica de con-
crecidon o especificacién de la adjudicacién. que se inscribiria en el

. Registro Mercantil.

1. LA TRANSFORMACION OBLIGATORIA

Al lado de la wansfoimacién voluntaria, es preciso prestar atencién
a los. casos de transformacién obligatoria o por imperativo legal, que el
Provecto configura con un doble criterio: un primer grupo de casos son
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los de transformacion obligatoria absoluta; un segundo grupo cstd consti-
tuido por los supuestos dc transformacién obligatoria relativa. La dife-
rencia entre unos y otros radica en que mientras cuando la obligacién de
transformar es absoluta, la sociedad no pucde sustracrse al cumplimiento
de esta obligacién legal salvo que previamente aumente el capital social,
cuando es relativa tiene la opcion entre cambiar de forma y aumentar
el capital social en la medida necesaria. En cl primer grupo de casos, cl
aumento debe ser anterior, pues de lo contrario no qucda mds remedio
que cambiar de forma; en el supuesto de transformacién obligatoria
relativa, el aumento puedc ser simultdneo a la reduccién.

El Proyecto parece partir de la regla de que la obligacién es absoluta
[arg. ex art. 101d).5], configurando como cxcepciones los casos de
obligacién relativa.

No se aprecia, sin embargo, suficiente fundamento para esta solucién,
que probablemente es més la consecuencia de la defectuosa formulacién
normativa que decisién de politica legislativa. Por estas razones, y para
cvitar dificultades y disfunciones, seria prudente admitir que, siempre
que la reduccién del capital social sea obligatoria, el acuerdo puede
adoptarse bajo la condicién suspensiva de (la ejecucién de) un acuerdo
simultdneo de aumento del capital social, al menos, hasta la cifra
méaxima legal, generalizando asi la solucién dada para un supuesto con-
creto y determinado.

1. LA TRANSFORMACION OBLIGATORIA ABSOLUTA:
REDUCCION OBLIGATORIA DEL CAPITAL SOCIAL MEDIANTE
AMORTIZACION DE ACCIONES Y TRANSFORMACION OBLIGATORIA

Cuando una sociedad andnima esté obligada legalmente a amortizar
acciones y las acciones a amortizar reduzcan el capital por debajo de la
cifra minima, la sociedad debe inmediatamente adoptar el acuerdo de
transformacién.

a) Asi sucede, en primer lugar, en los supuestos de amortizacién
obligatoria de las acciones propias.

En el derecho proyectado, la obligacién de reducir el capital social
existe tanto en los casos de falta de enajenacidn en el plazo méximo de
un afio de las acciones adquiridas en contravencién de cualquiera de los
rquisitos relativos al acuerdo previo de la junta general, al limite del
10 por 100 y a la dotacién de la reserva por acciones propias [art. 47
h).21. como en los casos de falta de enajenacién en el plazo maximo de
tres anos de las acciones adquiridas sin necesidad de observar tales re-
quisitos en alguno de los supuestos excepcionales taxativamente enumera-
dos en el proyecto [art. 47i).2]. Ef mero transcurso de los plazos legales
sin enajenacién de las acciones propias hace nacer la obligacién de redu-
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cir el capital social mediante la amortizacion de las acciones [arts. 47h).
2 y 47i).2, en relacién con el art. 100.2]. Los administradores estdn
obligados a convocar junta general para que dsta acuerde la reduccidn
antes que finalicen dichos plazos, ya que una vez vencidos cualquier in-
teresado puede solicitar del Juez del domicilio social la reduccién del
capital social. Si no hay reduccién por acuerdo de la junta general, puede
haber reduccién por resolucién judicial [arts. 47/41).2 y 47i).2].

El Anteproyecto redactado por la Comisién General de Codificacidn
no preveia la posibilidad de reduccién del capital social por resolucion
judicial si la sociedad incumplia la obligacién de amortizar las acciones
propias. Presentada, ademd&s, una importante diferencia con el iexto del
Gobierno: eran los administradores los que debian proceder a la reduc-
cién del capital social, sin necesidad de acuerdo de la junta general
[art. 47m)]. La critica a que fue sometida esta excepcion a la com-
petencia de la junta general y la propuesta de tener en cuenta la
solucién dada al problema por el articulo 2.357.4 del Codice Civile
italiano (v. J. C. Paz-Ares: «Negocios sobre las propias accioness. en
AA. VV., La reforma del Derecho espanol de sociedades de capital, cit.,
pags. 473-632, 547-348), explican que en el Proyecto de Ley se atribu-
yera esa competencia a la junta y que se admitiera la reduccién del
capital social por la autoridad judicial. Sin embargo, entre el derecho
italiano y el espafiol proyectado existe una importante diferencia: ambos
imponen a los administradores la obligacién de solicitar del Juez la re-
duccién del capital social mediante amortizacién de las acciones propias
cuando la sociedad omitiera la adopcién de las medidas legalmente pre-
vistas. Pero separdndose de su modelo, el Proyecto amplia la legitimacion
a «cualquier interesado».

Pues bien. cuando la reduccién del capital social tenga que realizarse
hasta una cifra inferior al minimo legal. debe adoptarse simultdneamente
¢l acuerdo de transformacién. Si la reduccion del capital es obligatoria,
también lo es la transformacién siempre que se descienda por debajo de
esa cifra. .

‘EY problema se plantea cuando la reduccién se decreta por el Juez.
En tal hipdtesis es claro que la autoridad judicial no puede, por su solo
ministerio, acordar la transformacién de la sociedad, ni tampoco decla-
rarla disuelta. ya que, de una parte. ninguna norma ha previsto transfor-
maciones por resolucidn judicial y, de otra. la reduccidn del capital social
por debajo del minimo legal no se ha configurado como causa legal de
disolucién. El conflicto es manifiesto: el Juez no puede abstenerse
de decretar la reduccién del capital social, pero esa resolucién judicial
probablemente no serd inscribible en el Registro Mercantil, ya que. de lo
contrario, se estaria abriendo la puerta a sociedades con capital inferior al
legal. El fraude se realizaria ficilmente mediante el simple expediente
de adquirir acciones propias. solicitando los administradores, en su mo-
mento, de la autoridad judicial la reduccién del capital social.

b)  Asf sucede también. en segundo lugar, en los casos de amortiza-
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cion obligatoria de las -acciones de los accionistas que hubieran ejercitado
el derecho de separacidn, sea por cambio del objeto social (art. 83.4),
sea por cualquier otra causa senalada en la Ley o en los Estatutos socia-
les (art. 13.7.°).

Sin embargo, el rcembolso de las acciones de los accionistas que cjer-
citen el derecho de separacion no tiene por qué realizarse necesariamente
a través de la oportuna reduccién del capital social y la correlativa amor-
tizacidn de las acciones. El acuerdo de la junta general que comporte la
posibilidad de separacién por parte dc accionistas puede ser simultdneo
a la autorizacién dc adquisicién de las acciones por parte de la propia
sociedad, en las condiciones fijadas por la Ley [art. 47/1).1]. Si se cuenta
con csa autorizacién, la sociedad dispone del plazo de un afo para enagje-
nar las acciones adquiridas, y sélo estd obligada a amortizarlas si trans-
curido ese plazo, la enajenacién no ha tenido lugar fart. 47/1) .27.

Cuando la sociedad opta por.la inmediata reduccién del capital por
debajo de la cifra minima del capital social, bien por considerarlo mas
convenicnte a sus intereses, bien por no estar en condiciones de adquirir
las acciones dc quiencs se separan [v.gr.: al no poder dotar la reserva
cspecial; v, art. 47h).1-3.°7, la reduccidén debe ir acompaiada de la
transformacion.

¢)  El altimo supuesto de reduccién y transformacién obligatorias si-
multdneas es el de amortizacién de las acciones del socio moroso, al no
poder efectuarse la enajenacién de las mismas [art. 47¢).3], cuando
la reduccidn del capital tenga que rcalizarse hasta situarlo en una cifra
inferior a los diez millones.

Conviene advertir quc el Proyecto de Ley utiliza, en ocasiones. como
términos sinénimos, la anulacién de acciones [v.. por ejemplo, articulos
47e).3 y 47h).2]1 y la amortizacién [v. arts. 47{).2: 100.2; 1015 y 101
c).3]. Seria aconsejable reservar el término anulacién para el fené-
meno de la sustitucién documental o de titulos [v. art. 47a)], v utilizar
el término amortizacién para la supresidn de las partes ideales de valor,
a las que se conccta la titularidad de los dercchos integrantes de la
condicién de socio.

2. LA TRANSFORMACION OBLIGATORIA RELATIVA

2.1. La {ransformacién como consecuencia de la reduccién del captial
obligatoria o no, por causa de pérdidas
El Proyecto de Ley contiene la prohibicién de reducir el capital social
por dcbajo del minimo legal. Ni siquiera cabe desconocer ese minimo ¢n
caso dec pérdidas. Adn més: ni siquicra cuando. por razdn de la importan-
cia de las pérdidas, la reduccién es obligatoria. En tales supuestos, para
armonizar la prohibicién de reducir con 1a obligacién de hacerlo, 1a so-
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ciedad -ticne que adoptar otro acuerdo simultdnco: bien el aumento dcl
capital social, bien_la transformacién:

«S6lo podra acordarse la reduccién del capital social por debajo de la
cifra minima establecida en el articulo 4, para restablecer el equilibrio
entre el capital y el patrimonio disminuido por consecuencia de pérdidas,
siempre que se acuerde simultdneamente el aumento de capital, medianie
nuevas aportaciones. hasta una cifra igual o superior al minimo legal.
Esta norma no se aplicara si se acuerda la transformacién de la socie-
dad» [art. 101d).3].

En el Proyecto de Ley, el tratamiento juridico de la reduccion del
capital social por debajo de la cifra minima por causa de pérdidas pre-
senta un gravisimo defecto. Se admite «siempre que se acuerde sinultd-
neamente el aumento del capital social» [v. art. 101d).5 y 6]. Sin
embargo, no deberia bastar con ese simultdneo acuerdo: el aumento
puede ser suscrito y desembolsado, vy puede no serlo o ser la suscripcidn
incompleta o insuficiente (v. art. 98). Una cosa es el acuerdo de aumento
v otra la ejecucién de ese acuerdo. Con la redaccién actual, puedc bur-
larse facilmente la finalidad de la norma, con el simple acuerdo simul-
tdneo de aumentar el capital, aunque ni uno solo de los accionistas sus-
criba luego las acciones y las desembolse, al menos, en una cuarta parte.

" Seria deseable, por consiguiente, que se modificara el Proyecto en este
punto-a fin de condicionar suspensivamenie la eficacia del acuerdo de
reduccién por debajo de la cifra minima a la ejecucién de ese otro acuerdo
simultdneo de aumento, limitando la competencia de la junta general
para la fijacién del plazo de suscripcién y desembolso de las acciones. Si
la ejecucién no tiene lugar dentro de un periodo determinado fijado por la
Ley, la sociedad quedaria obligada a una inmediata transformacion
(o a disolverse).

. En tales casos, si no se acuerda la transformacién, existiendo cual-
quier clase de desequilibrio entre capital y patrimonio, ¢l acuerdo de rc-
duccidn es nulo si no va acompanado del-simultdneo aumento. Los acuer-
dos de reduccién y dc aumento tienen que adoptarse simultdneamcnte
v acceder también de forma simultdnea al Registro Mercantil.

Si se adoptan simultaneamente los acuerdos de reduccién v de trans-
formacion, la ejecucidn serd o no instantdnea seglin que la reduccion tenga
cardcter obligatorio o sea meramente voluntaria. Si es obligatoria, los acree-
dores no tienen derecho de oposicién [art. 101c).1] vy, en consecuencia,
no serd preciso observar ¢l plazo de un mes para el ejercicio de esc .derc-
cho [art. 101b).2]. Si la reduccidon cs voluntaria, entonces sera preciso
respetar ese plazo, v si hay oposicién; prestar garantia a satisfaccién de
los acreedores que se hubieran opuesto a la reduccién.

En caso de reduccién por pérdidas y simultdnea transformacién de la
sociedad. es indudable que los acreedores gozan del derecho de oponersc.
salvo que las pérdidas hayan disminuido el patrimonio por debajo de las
dos terceras. partes del capital- social [art. 101¢).1]. Pero a través de
un senciilo expediente. absolutamente legal, se puede evitar que lo ejer-
zan cuando la reduccién sea meramente voluntaria. En efecto, en ese
caso, la reduccién no tiene por qué ser simultdnea a la transformacién,
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puede ser posterior: la sociedad andénima se transforma, por ejemplo, ¢cn
sociedad de responsabilidad limitada y, una vez publicada la transforma-
cion en el Boletin Oficial del Registro Mercantil, reduce el capital social.
Los acreedores sociales no pueden oponerse a la transformacién, ni tam-
poco pueden hacerlo a la posterior reduccién del capital de la limitada
cuando son las pérdidas la causa de dicha reduccién (art. 19 LSRL).

2.2. La (ransformacion como aliernativa
al aumento obligatorio del capital social

2.2.1. El supuesto de hecho.—Como consecuencia del establecimicn-
to de un capital minimo de diez millones de pesetas (art. 4 LSA, en la
rcdaccion dada por el art. 3 del Proyecto de Ley) ha debido prestar aten-
cién el Proyecto a aquellas sociedades anénimas que, a la fecha de entrada
en vigor de la futura Ley, tengan un capital inferior. Asi, después de esta-
blecer un plazo de tres afios, a contar desde la publicacién de la Ley, para
la adecuaci6n estatutaria (disposicion transitoria 2.%.1), ofrece a aquellas
sociedades una concreta opcidn:

«Las sociedades que tengan un capital inferior a diez millones de
pesctas deberan, en el plazo sefialado en la disposicién anterior, haber
aumentado efectivamente su capital, al menos, hasta esa cifra o transfor-
marse en sociedad colectiva, comanditaria o de responsabilidad limita-
da (...}» (disposicién transitoria 3.2.1).

Los términos de la opcidén son claros: o aumcnto o transformacion.
l.a sociedad es libre para elegir una u otra solucién. La transformacién no
cs una alternativa secundaria, sino principal, situada al mismo nivel que
el acuerdo de aumento.

El aumento no exige un desembolso inmediato de diez millones de pe-
setas. Bajo el término de «aumento efectivo» se refiere la disposicidn
a que el capital suscrito alcance esa cifra minima, aunque se encuentre
desembolsado sélo en una cuarta parte (arts. 10y 89.2 LSA). Si la socie-
dad no acuerda el aumento del capital social o si, adoptado el acuerdo, no
llega a efectuarse éste antes que transcurra el plazo legal o si no llegan
a suscribirse las nuevas acciones en la medida necesaria (v. art. 98 LSA),
la transformacidn es la tnica alternativa.

El Anteproyecto de Ley redactado por la Comisién General de Codi-
ficacién habia previsto como alternativa al aumento Ginicamente la trans-
formacién de la anénima con capital inferior a diez millones de pesetas
en sociedad de responsabilidad limitada. El Proyecto, por el contrario.
procede a la ampliacién de las posibilidades de transformacién. La socie-
dad puede elegir cualquiera de las demas formas mercantiles: no sélo
cabe la transformacién en limitada. sino también la transformacién en
sociedad colectiva o en sociedad comanditaria simple. Dos son. sin em-
bargo, los limites de esta reeleccién de forma social: uno. por razén de
la cifra del capital social, y otro, por razén de la forma misma. El
primero es el relativo a la prohibicién de transformarse en sociedades de
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responsabilidad limitada aquellas anénimas cuyo capital no alcance la cifra
de quinientas mil pesetas, que es el capital mfnimo que el proyecto exige
para las limitadas (art. 3 LSRL, en la redaccién dada por el art. 7 del
Proyecto), salvo que, previamente al acuerdo de transformacién, se acuerde
aumentar el capital de la anénima hasta esa cifra o hasta cifra superior
y se suscriban y desembolsen todas las acciones, al menos, por valor de
quinientas mil pesetas. El segundo limite hace referencia a la prohibicién
de transformacién de anénima en comanditaria por acciones. Para ambas
rige el mismo principio: no son admisibles an6nimas o comanditarias por
acciones con capital inferior a diez millones de pesetas (arg. ex art. 152
del Cddigo de Comercio, en la redaccién dada por el art. 10 del Pro-
yecto). Sélo puede transformarse en comanditaria por acciones aquella
sociedad andénima cuyo capital supere el minimo comiin.

2.2.2. El plazo para la transformacion.—La sociedad andnima con
capital inferior al minimo legal estd obligada a aumentarlo o a transfor-
marse en el plazo de tres afos, a contar desde la publicacion (integra) de
la Ley en el Boletin Oficial del Estado (disposicién transitoria 32.1 en
relacién con la disposicién transitoria 2.2.1). De lo contrario, los adminis-
tradores pasaran a responder personal, solidaria e ilimitadamente de las
deudas sociales (disposicién transitoria 3.2.3).

Se entiende cumplido el mandato legal cuando, dentro del plazo legal.
se ha inscrito la escritura de transformacion en el Registro Mercantil de la
provincia de la sede social. No basta con la adopcién del acuerdo, ni con
el otorgamiento de la escritura pudblica correspondiente. Aunque la trans-
formacién no produce efectos frente a terceros (de buena fe) hasta la pu-
blicacién de los datos esenciales de la inscripcion en el Boletin Oficial del
Regisiro Mercantil (art. 22.1 de! Cédigo de Comercio, en la redaccion
dada por el art. 1 del Proyecto). a los efectos de evitar la responsabilidad
personal de los administradores por las deudas sociales es suficiente con
la inscripcién (arg. ex disposicidn transitoria 3.2.3 en relacidn con la dis-
posicidon transitoria 2.7).

2.2.3. El momento de la transformacion.—Atendiendo al momento
en que la transformacién tenga lugar. tres son las hipétesis a considerar:

a) Transformacién anterior a la entrada en vigor de la Ley, pero
posterior a la entrada en vigor de la disposicién transitoria 3. Como es
sabido, la Ley de Reforma Parcial y Adaptacion de la Legislacién Mer-
cantil a las Directivas de la CEE en materia de sociedades no entrarad en
vigor integramente en una misma fecha: a la regla general se han afiadido
algunas excepciones. La regla general es la entrada en vigor del 1.° de
enero del afo siguiente a aquel en que la Ley se promulgue (disposicién
final 3.2.1). De entre esas excepciones. interesa ahora referirse a la cons-
tituida por las disposiciones transitorias 2.2, 3.* y 4.2 —referentes a la
obligacién de adaptacién de los Estatutos sociales y. en relacion con las
sociedades con capital inferior a diez millones de pesetas, a la obligacién
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de aumentar el capital social o transformarse—, las cuales entrarin en
vigor con anterioridad: para el cumplimiento de csas obligaciones, se con-
cede un- plazo de tres aios, que se cuenta —como antes s¢ indico—
desde la publicacion de la Ley en el Boletin Oficial del Estado (v. dispo
sicién transitoria 2."). D¢ ahi que sea perfectamente posible clectuar el
cambio de forma anles de la vigencia de las modificaciones que en ¢l
régimen juridico dc la transformacidn se proyectan introducir. De elegir
¢se momento para la transflormacion, incluso en ¢l caso de transformacion
de andnimas en sociedades dc responsabilidad limitada, el accionista con-
serva el derecho de adhesion o de séparacidn (en sentido impropio) y.
correlativamente, no goza de la vacario de tres meses para transmitir las
participaciones sociales con ¢! mismo régimen dc las acciones ¢n ¢l mo-
mento de la transformacién. A algunas sociedades —a aquellas en las que
cxistan socios poco interesados por la vida social y que, sin embargo, no
quieran transmilir sus acciones— les convendrd aprovechar los dltimos
meses de vigencia del derecho dc adhesidn en cse supuesto de transforma-
cién a fin de que, como consccuencia de la falta de conocimientos o de
diligencia de esos socios, s¢ pueda proceder al reembolso de sus participa-
ciones sociales y, ¢n definitiva, a la separacion de los mismos de la enti-
dad que se transforma. No hace falta advertir que tales transformacioncs,
al igual que las realizadas con posterioridad a la entrada en vigor general
y anles del transcurso del plazo de tres afios, estdn cxentas de tributos y
cxacciones de todas clases (disposicion transitoria 4.2.1) y sc bencliciaran
de una reduccion en los derechos a percibir por Notarios y Regisiradores
como consecuencia de la aplicacién de los respectivos aranceles (disposi-
cion transitoria 4.2.2).

b) Transformacién postcrior, tanto a la cntrada en vigor de la Ley
como dc la disposicion transitoria 3.". A estos cambios de forma serin de
aplicacidn los nucvos preceptos en materia de transformacidn. Si la ané-
nima sc transforma cn lmitada, no existird derecho de adhesidn (articu-
lo 135.1 LSA).

No cxige la Ley que se realicen simultancamente la adaptacién de los
Estatutos sociales (disposicién transitoria 2.*) y el aumento del capital
social o la transformacién (disposicién transitoria 3."). Simplemente esta-
bicce el plazo méaximo para llevarlas a cabo. Es perfectamente posible,
por consiguiente, que se realice inicialmente la adaptacién y que sec es-
pere para més adelante, aunque siempre dentro del plazo de tres afios.
para aumentar el capital social o para la transformacién. Aunque no
coincidan. ambos actos juridicos gozan de exencién tributaria y de re-
duccién de aranceles (disposicién transitoria 4.%).

¢) Transformacion posterior al plazo legal de adaptacion. Al igual
quc en el caso anterior, el régimen de la transformacién serd obviamente
cl. modificado. Ahora bich, estas transformaciones tardias no cstardn exen-
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tas del pago de tributos y exacciones fiscales ni gozardan de la reduccidn
de aranceles notariales y registrales (v. disposicién transitoria 4.%). Ade-
mas de esta técnica de disuasidn para evitar el retraso, la Ley utiliza otra
de mucha mayor eficacia: los administradores y, en su caso, liquidadores
responderan personal y solidariamente (entre si y con la sociedad) de las
deudas sociales (disposicién transitoria 3.%.3).

No aclara la Ley de qué deudas sociales responden administradores
y liquidadores. A nuestro juicio, seria oportuno que en la tramitacion
parlamentaria se introdujera en el Proyecto la precisién de que esa res-
ponsabilidad sélo se extiende a las deudas contraidas por la sociedad
una vez finalizado el periodo de tres anos para el aumento o la transfor-
macién, y no de las contraidas con anterioridad. De lo contrario, al no
distinguir la norma legal, el 4mbito objetivo de la responsabilidad sera el
general: los administradores responderin de fodas las deudas sociales,
cualquiera que sea la fecha en que se hubieran contraido. En todo caso,
el aumento del capital social o la transformacién tardios no son causa
de extincion de esa responsabilidad legal por las deudas de la sociedad.
Naturalmente, a partir del aumento o de la transformacién, por las nue-
vas deudas que se contraigan los administradores y liquidadores no
responden.

En el Proyecto de Ley, la transformacién tardia es posible sine die.
De prosperar la enmienda del Grupo Socialista del Congreso (enmienda
nimero 351), el aumento o la transformacién tardios sélo serian posibles
hasta el 31 de diciembre de 1995, fecha en la que, de no encontrarse
inscrita la integra ejecucién de alguno de esos dos acuerdos, la sociedad
quedard disuelta de pleno derecho, cancelando inmediatamente de oficio
el Registrador los asientos correspondientes a la sociedad disuelia. Esta
solucién parece fundarse en la conveniencia de «limpiar» el Registro del
elevadisimo nimero de sociedades inscritas que de hecho han dejado de
existir. De ser ésa la finalidad de la norma, no sélo deberia conectarse
al incumplimiento de la obligacién de aumento o de transformacién, sino
también al incumplimiento de la obligacién de adaptacién estatutaria. En
todo caso, si alguna de las sociedades canceladas estuviera realmente
viva y continuase actuando en el trafico, se trataria de una sociedad
deyenida irregular por cancelacién de oficio, sin que la irregularidad
pudiera sanarse. No es facil determinar el régimen juridico interno y ex-
terno aplicable a esa clase de sociedades, cuyo patrimonio, en rigor, tendria
que liquidarse conforme a las reglas establecidas para la colectiva en
cuanto sociedad general del trafico.

2.2.4. Referencia a lu transformacion de sociedad de responsabilidad
limitada.—A) igual que las sociedades andnimas, las sociedades de res-
ponsabilidad limitada cuyo capital no alcance la cifra de 500.000 pesetas
deben proceder a la oportuna adecuacién. Sin embargo, sorprendentemen-
tc. ¢l Proyecto de Ley sélo se refiere al aumento del capital social, silen-
ciando la posibilidad alternativa de transformarse en sociedades colecti-
vas o comanditarias simples (v. disposicidn transitoria 3.1 in fine).
El silencio —cuya causa ¢s probablemente el olvido— no significa que
esa transformacion no sea posible. Lo que sucede es que. al no haher sido
prevista. es dudoso que goce de exencidn tributaria y de la deduccién de
aranceles.
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Aunque no con la técnica adecuada, en la enmienda ndmero 351 del
Grupo Socialista del Congreso, se contempla expresamente la alternativa
de la transformacién (disposicién transitoria 5. in fine; v. BOCG, CD,
111 Leg., serie A, nim. 80-6, pdg. 165).

ANGEL RoOjO

Catedrético de Derecho Mercantil
Abogado
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EVOLUCION HISTORICA Y FUENTES

Coinciden todos los autores en senalar el afio 1708 como el punto de
arrangue del sistema registral irlandés. Fue. efectivamente, en este afo,
en tiempos de la reina Ana, cuando se dictd, para el entonces territorio
de la Corona britanica, la Ley que establecié el REGISTRY OF DEEDS
(Registro de documentos).

Este primer hito registral corresponde a una primitiva fase de publi-
cidad, que también encontramos en otros sistemas herederos del Common
Law: los Registros ya desaparecidos de Middlesex y Yorkshire en Ingla-
terra, el Registro de Sasines en Escocia o los sistemas registrales norteame-
ricanos de recording.

El Registro de documentos es simple y de efectos mds bien modestos.
En cl predmbulo de 1a Ley se justifica su implantacién por el deseo de la
Corona de asegurar las transmisiones evitando falsificaciones y fraudes en
la titulacién inmueble. No voy a discutir si los principios en que se basaba
eran andlogos al sistema francés primitivo de transcripcion; bastenos se-
nalar que se trataba de un sistema de archivo de titulos, o mejor. de
restimenes (memorials) de documentos que contenfan los extremos exi-
gidos por su legislacién: fecha del documento. identificacion de las partes
v testigos, descripcién de la finca. El objeto era hacer oponibles los dere-
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chos resultantes de los documentos debidamente registrados a los sucesi-
vos adquirentes en virtud de titulos ain no registrados. Su limitado efecto
cra determinar prioridades y, desde luego, no producia los enérgicos efec-
tos de la fe pablica registral. De esta suerte, el comprador o acreedor hipo-
tecario deberia investigar e interpretar no sélo la validez de los documentos
cuyo resumen se publicé, sino cualquier otro que no depositado, limitarc
las facultades de su transmitente, asi como cerciorarse de la 1dent|dad
de la finca, Lo

La’ técnica 1eglsual es tamblen snnplc el docurnento ongmal i€ coteja
con el resumen, y- una vez comprobada la conformidad se devuelve al
plcsentanle y st archivan los extractos en el orden de plesenmcnon El
cuadro se completa con un elemental sistema de indices de documentos
—abstract book— 'y de personas “index of names—. El problema es
determinar la extensién del beneficio de oponibilidad de que goza quien
sc ampara en este primitivo Registro. En dos casos lamosos —lord Forbes
vs. Denison (1972) y en el adn mas conocido Le Neve vs. Le Neve—
s¢ planted el problema de la buena fe. Se ha discutido, y se sigue discu-
ticndo. si merece la prioridad quicn se anticipa a hacer constar su derecho.
para de este modo perjudicar a quien si bien adquirié con anterioridad.
no registré, a su vez, la adquisicién. Parece que si el «tercero de priori-
dad» actud dolosamente o con negligencia inexcusable. no merece la pro-
teccidn del Registro, que nunca puede servir de instrumento del fraude
(a statue would never become a cloak for fraud). Por lo demads, este
Registro es una buena prueba del respeto de las legislaciones herederas
del Common Law por sus tradiciones. Estd llamado a desaparecer cuando
el sistema que lo sustituird —el de titulos (o titularidades reales)—
se imponga como obligatorio en toda Irlanda. Aunque un minimo de or-
ganizacidn existe —restimenes de los memorials se archivan en libros es-
peciales « Abstract Books» v se lleva un indice de personas—, la llevanza
del Registro de documentos es elemental: cada instrumento se archiva
cn el ordein en quc se deposita en el Registro, y a falta de folio real, los
abogados de las partes interesadas —los siempre presentes solicitors—
ganan sus aranceles investigando en la selva de titulos. Labor ésta, 1a de
investigacién, que aunque muy querida por el sistema del Common Law,
y que constituye parte importante de la tarea encomendada a los abogados,
se nos antoja innecesaria o, al menos, muy simplificada, si se organiza un
eficiente sistema de publicidad registral. Ya lo advirticron pronto los
irlandeses.

Intentd sir Richard Torrens —quien habria de tener mds fortuna cn
Australia— la creacién de un sistema registral de titulos («Title R.»} que
salvara los inconvenientes del anterior. T.a Lev de 1865, aunque técnica-
mente muy buena, no (uvo éxito. Unos centenares de titulos —800—
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accedieron al nuevo Registro, pero la mayor parte de la propiedad inmue-
ble quedé fuera. Esto se debié, en primer lugar, a la imprevisién del
Gobierno, que no cuidé de organizar un cuerpo de Registradores ni una
minima infraestructura registral. Ademads, el sistema no estimulaba la ins-
cripcién —siempre voluntaria— y resultaba tan exigente en materia de
fijacién de linderos y datos fisicos de las fincas que pocos decidieron apro-
vecharse de las ventajas del nuevo orden registral. Para el triunfo de un
sistema moderno de publicidad fue necesaria la Reforma Agraria de la
segunda mitad del pasado siglo.

Una parte importante de las tierras estaba en manos de terratenientes
ingleses absentistas, que no estaban sobrados de dinero, y cuyos titulos
sobre las tierras que cultivaban colonos irlandeses estaban lejos de ser
todo lo claros que seria de desear. En estas condiciones, se dicté la Ley de
compra de tierras, que produjo un efecto saludable similar al de nuestras
leyes desamortizadoras. El resultado fue que se compraron las tierras con
dinero piblico para luego cederlas a los colonos, que las adquirian a cam-
bio de unas rentas. Para conservar el nuevo Estatuto surgido de la «Land
Purchase Act» era necesario una nueva ordenacién registral, Todos los
titulos por los que la Corona investia a los propietarios resultaron de
obligatoria inscripcidn, para lo cual se dicté la primera Ley Hipotecaria
moderna: «Local Registration of Title (Ireland) Act», 1891. Se crea por
ella un sistema de inscripcién, que en puridad no es ni de folio real ni
personal. Abren folio titularidades reales, segiin el Registro de que se
trate, y en sucesivos asientos se recoge toda la historia tabular de 1a titu-
laridad original y sus cargas. Con lo cual puede resultar que una misma
finca estd en mas de un folio, como se ve en el ejemplo que acompaio
(apéndices 2 y 3). La Ley creé una Oficina Central, y luego las locales. en
los diversos condados, y fue derogada por la de 1942. En la actualidad.
la legislacién hipotecaria estd constituida por la Ley —«The Registration
of Title Act», 1964, desde ahora RTA— y su Reglamento —«Land
Registration Rules», 1972, desde ahora LRR—, que han sido modificados
en 1981 y 1986.

ORGANIZACTON DEL REGISTRO

Sigue el sistema de Oficina Gnica. En la Oficina Central es donde se
registra la totalidad de la tierra de Irlanda (s. 7 ss. RTA). No obstante,
existe una voluntad de descentralizacién de la funcién registral. Existen
Registros locales, pero sus funciones son complementarias y de publicidad
formal, distando de estar claras en la regulacién legal. Esto no supone un
problema de servicio, pues se admite con caricter general la presentacién

5
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de los documentos por correspondencia —la gran mayoria de los presen-
tados—, y como las oficinas locales tienen duplicados es posible obtener
copias.

Como consecuencia de la centralizacidén existe un Registrador central,
en ¢l que generalmente coinciden los cargos de titular de sendos Registros
—de titulos y de documentos—, que debe ser barrister-at-law o solicitor
de¢ reconocido prestigio y una practica de, al menos, diez anos en la pro-
fesion (s. 9 RTA). Es elegido por el Gobicrno y tiene a sus drdenes todo
el personal necesario, con la categoria de funcionarios —civil servants—
seglin plantilla fijada de comin acuerdo entre el Ministro de Finanzas
y el de Justicia. El Registro se organiza en cinco regiones o dreas terri-
toriales, al frente de las cuales estd un funcionario calificador de los titu-
los —examiner of titles— y de los datos fisicos ~—examiner of maps—.
Los cargos juridicos, que estdn en la cispide de los departamentos —depu-
ty Regisirar...—, suelen ser barrister, estando los servicios de planime-
iria bajo la responsabilidad del Registrador. La retribucién es por arancel,
el Gltimo de 1983, préximo a ser sustituido, que gira por conceptos ins-
cribibles (vid. apéndice). La retribucién del personal, los gastos de la
Oficina y demds cargas necesarias para el servicio deben ser cubiertas
con los aranceles percibidos, y que determina el Ministro de Justicia dc
conformidad con el de Finanzas, Aunque en teoria dependiente de la
Administracién, en la practica tiene el Registro una notable autonomia
—self-goberning bodv—, pero debe reintegrar a la Administracién los ex-
cesos de recaudacion, pequefos, habida cuenta los programas de informa-
tizacién y nuevos servicios emprendidos. La retribucidn es fijada por la
Administracién —the Direachtas—.

El Regisiro se lleva por folios. Existe un indice de fincas y de perso-
nas: index of names and of lands. Abren folio ciertas titularidades reales
que s¢ organizan en dos «registros» o secciones, como luego veremos
a proposito de los derechos inscribibles.

El Registrador tiene amplias facultades catificadoras, que se cxtienden
primero a los datos fisicos de la finca, a cargo del servicio de planos
—«Mapping Branch»—, y luego a los datos juridicos. Los datos fisicos
de la finca, asi como la referencia a los derechos mineros, si cxisten,
y a los linderos, son descritos en la parte primera del folio registral —thic
property—. Y es que hasta ¢l Reglamento dec 1937 no se establecié una
forma para los asientos del Registro, pero la practica impuso. de modo
similar al Derecho hipotecario inglés, l1a divisién del folio en tres par-
tes (r. 3 LRR): en la primera. como dije, se describe la finca, con refe-
rencia a la identificacién del plano que obra en el Registro. También se
hacen constar las servidumbres y otros derechos a su favor. Termina la
primera parte del folio con un pronunciamicnto sobre los derechos mine-
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ros. La segunda parte —title— recoge la historia tabular del derecho a que
el folio se refiere. Por ejemplo, el folio 2029 F (freehold), en su parte
segunda, describe el titulo y la condicién del titular, asi como sus cir-
cunstancias personales. A conlinuacién, y en sucesivos asientos, se regis-
ran las transferencias. En esta parte, se hacen constar referencias a la emi-
sion del certificado del titulo, asientos de prohibicién de enajenar y cau-
ciones (inhibitions and cautions). asi como la circunstancia del falleci-
miento del titular y el albacea designado.

Como en el Derecho inglés, el titulo puede ser absoluto —si no es
susceptible de ser mejorado—, posesorio o cualificado. La simple posesién
puede abrir folio registral, y es susceptible de convertirse en titularidad
plena, a peticién de parte, y cumplidas las exigencias legales (r. 33 ss.
ILRR), especialmente plazo (treinta o doce anos en ausencia de contra-
diccidn y segiin los casos). Se dice que el titulo es cualificado cuando es
susceptible de ser mejorado. Esta circunstancia se da cuando desaparecen
las trabas, limitaciones o derechos que impidieron reconocer el titulo
como absoluto, y que se exceprdan en la inscripcién por resultar de los
documentos presentados u otros asientos del Registro. Tratdndose de pro-
piedad limitada o arrendamiento real (leasehold interest). lo que viene
a ser més bien un censo enfitéutico o una propiedad temporal a cambio
de renta, se habla también de «buen titulo» —good leasehold title—
cuando resulta suficiente para adquirir el derecho de arrendamiento, abs-
traccién hecha de si el concedente —grantor— tiene o no derecho sobre
la finca dada en arriendo. Esto se debe a que el arrendatario, salvo que
otra cosa se pacte, no puede investigar el derecho del concedente y. por
tanto, no puede garantizar al Registrador su adquisicién eficaz.

La parte tercera recoge las cargas y derechos que pesan sobre la finca.
Estas cargas reales pueden ser de diversa naturaleza, pero a efectos re-
gistrales conviene distinguir: 1) aquellas que, no obstante no ser regis-
{radas, perjudican a todo adquirente. tenga o no conocimiento de su
cxistencia —overriding interests en Derecho inglés—, de innecesaria ins-
cripeién, aunque pueden ser objeto de un asienio de mera publicidad
(notice: s. 72 RTA, en relacién r. 146 LRR); 2) las que son susceptibles
de ser inscritas para perjudicar a terceros y asi beneficiarse de la fe ptiblica
del Registro (las de 1a seccién 69 de 1a Ley, que contiene una amplia enu-
meracién de derechos reales en finca ajena que no pretende ser exhausti-
va), y 3) las que son susceptibles de abrir folio registral, Esta tltima
categoria no deja de sorprender. Conviene tener en cuenta que el Registro
se organiza en dos secciones: la seccién a). destinada a la publicidad de
la propiedad plena o en frechold y limitada o en arrendamiento real
~—leasehold—, y la seccidn b). que permite la publicidad de ciertas cargas
v derechos reales —subsidiary interests—. Asi resulta, por ejemplo, que
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sobre la finca numerada O.S. 13/6 del plano del Registro pesa un arren-
damiento de ciento cincuenta afios a cambio de una renta de tres libras
anuales. Esta propiedad, si de propiedad se trata, abre folio 4048 L, y las
sucesivas transmisiones se hacen constar en la parte segunda del mismo.
A su vez, esta «propiedad limitada» estd registrada como carga en el
folio 7742, que corresponde al abierto al derecho del propietario pleno.
Por su parte, el derecho del arrendatario estd gravado con una carga real
—rentcharge—, una deuda de renta que grava la finca por valor de
2.000 libras y que se hace constar en la parte tercera del folio abierto
a aquél. Si el acreedor de renta quisiera, a su vez, transmitir, gravar o
enajenar su derecho, podria hacerlo constar en un folio separado al am-
paro de la seccion b) del articulo —section— 8 de la Ley. Este articulo
permite abrir folio independiente a ciertas cargas: incorporeal heredita-
ments held in gross, charges, judgement mortgages (los primeros son
aquellos derechos reales inmobiliarios sobre cosa ajena que no llevan con-
sigo la posesion de la finca sobre la que se imponen; los segundos, aque-
Hos derechos reales que han sido registrados como cargas, y los lerceros,
hipotecas judiciales, una suerte de anotaciones de embargo).

Conviene precisar que el promotor de la inscripcién puede ser en su
propio beneficio o en interés de otro, es decir, como frustee o fiduciario
sujeto a trustf. También puede el [iduciario en disposicién fideicomisaria
o settlement solicitar la inscripcién de su derecho. Por fin, se recogen
previsiones para la inscripcidn de la cotitularidad, en particular la forma
de cotitularidad denominada joint tenancy, en donde muerto uno de los
cotitulares, la porcién vacante acrece a los supérstites.

A la parte tercera se adhicre un plano, que es copia del que existe
en el Registro, y en el que se dibujan los linderos de la finca. Estc plano
forma una misma unidad con el folio registral, copia del cual debidamente
autenticada y entregada al titular constituye el certificado del titulo, simi-
lar al del Derecho australiano, salvo en la inatacabilidad tan rigurosa de
este dltimo.

CONTRATACION INMOBILIARITA

Sigue el sistema del Common Law, bien distante de la discusién sobre
el titulo y el modo. Como ya se ha escrito sobre ello s6lo haremos algunas
precisiones:

Para la transmisién del dominio o de un dcrecho sobre una finca es
menester seguir un procedimiento, que a los juristas continentales s¢ nos
antoja complejo y constituido, como todo procedimiento, por una serie
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ordenada de actos, regulados por la costumbre, la Ley (en Irlanda, las
«Conveyancing Acts» de 1881 y 1911) y lo pactado entre los interesados.
los rasgos mads caracteristicos de este procedimiento son: la intervencion
de los Abogados de las partes —solicitors— y la articulacién en dos
fases, que llamaremos —para seguir la traduccidn literal, pero equivoca.
del inglés— contractual y traslativa. En cuanto a lo primero llama nuestra
atencidén por dos circunstancias: la primera, negativa, que es la ausencia
de Notario; la segunda, el desempeiio de sus funciones —al menos, en
parte— por la representacién letrada. Es el solicitor quien presta aseso-
ramiento a su cliente, quien investiga el derecho del transmitente y demds
pormenores de la transmisidn, y ante quien se otorga el titulo (es costum-
bre que el titulo o deed se firme, selle y cntregue por el transmitente en
el despacho de su Abogado, a presencia de sus clerks o empleados, quc
hacen las veces de testigos).

Esto no hace del titulo un decumento ptiblico, ni siquiera privado le-
gitimado, pero basta para la inscripcidon y con ello puede perjudicar
a tercero.

Como adelanté, la transmisién pasa por una primera parte o «contrac-
tual». El objeto es concluir un acuerdo de transmision o venta y fijar las
condiciones en que ésta ha de tener lugar. Como todos los contratos en
Derecho del Common Law precisa consentimiento, objeto v consideracidn
0 contraprestacién (sélo a grandes rasgos coincide con nuestra causa).
Concluye esta fase con un documento escrito (@ memorandum or nole in
writing) en el que se suelen contener las condiciones en que la transfe-
rencia s¢ ha de realizar y plazos: la prestaciéon de fianza o seial; la
facultad de resolver unilateralmente el contrato otorgada al vendedor en
determinadas circunstancias, como el retraso o las objeciones del compra-
dor o adquirente... Este documento estd por escrito al ser exigencia de
las leyes sobre la propiedad. para que las obligaciones que de él surjan
sean susceptibles de hacerse valer ante los Tribunales (cxigencia ésta que
la Equity se ha cuidado de soslayar, al quedar satisfecha con la prucba
de hechos idéneos de cumplimiento realizados por el transmitente; doc-
trina de « sufficient act of part performance) [vid. Lexter vs. Foxcroft
(1701)71. Que este documento sea un precontrato o un contrato o simples
{ratos preliminares —posturas ellas defendidas por algunos dc nuestros
autores— es algo dudoso, y en todo caso una preocupacién académica
bien lejana de la mentalidad juridica del Common Law, que desdefia las
construcciones dogmdticas. Que las partes estdn vinculadas por lo conve-
nido es algo indudable, pero es la naturaleza de los derechos que surgen
del contrato lo que se resistec a una «traduccién» afortunada. Se olvida
que cuando el vendedor o transmitente conviene en la transmisién, el
Derecho construye un fideicomiso —a constructive trust— en virtud del
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cual se lc imponen las obligaciones propias del fiduciario, conservando la
propiedad en beneficio del adquirente hasta la entrega. Hasta ese momen-
lo, el adquirente tiene un interés en equidad —an equifable interest—
sobre la finca y sus mejoras y accesiones, soportando desde ese momento
el riesgo. Para complicar ain mdés las cosas, ‘hasta la consumacién del
contrato —completion— y ¢l cumplimiento por el comprador de la obli-
gacion del pago del precio, se reconocen al vendedor unas garantias quc
van desde el derecho de retencién, si atin no ha entregado la finca, hasta
el de hipoteca en equidad —an equitable lien— sobre la misma finca
vendida.

Por lo demads, la finca sc entiendc transmitida o el derccho constituido
desdc la fecha de otorgamiento del titulo de transmisién —execution of
the conveyance, cuando el titulo o deed es sellado, firmado y entregado
por el transmitente—, sin perjuicio de que la transmisién no inscrita no
podra perjudicar a tercero adquirente a titulo oneroso con buena fc
—a subsequent bona fide purchaser for value—. sino de la inscripcién. La
inscripcidn se entiende producida desde que los titulos sc presentaron en
cl Registro (r. 63: registration shall be completed as of the day on which
the instrument or application is received [or regisiration).

La segunda parte del procedimiento de transmisién se denomina
«CONVEYANCING». Tanta importancia dan los juristas de la familia
del Common Law a csta fase conclusiva, que llega a constituir una disci-
plina altamente especializada e independiente del Derecho. Se persiguen
dos resultados: la investigacion de la validez del titulo y las cargas que
pesan sobre la finca y el otorgamiento del titulo que recoge el convenio
traslativo (deed of conveyance). Este titulo suele tener una estructura
uniforme y se entiende otorgado cuando cl transmitente lo [irma. sella
y entrega al adquirente, 0 mejor, a su solicitor, quc es el encargado
de la custodia de titulos y certificados. Tanto el sello como la entrega
son actos rituales que se suelen sustituir por la mecra referencia en el
documento, aunque las obleas o sellos no suelen faltar decorando los
titulos. Interesa sciialar que la labor del solicitor recuerda la de un
investigador privado. El del vendedor se cuida de suministrar un sumario
—abstract or epitome— del titulo de éste, que luego es examinado por cl
letrado del adquirente, para después de hacer las consideraciones perti-
nentes —requisitions on title— proponer un borrador e investigar la va-
lidez del derecho del transmitente y las cargas que pesan sobre éste.
Aqui la tarea estd notablemente simplificada por el Registro. Al jurista
del Common Law le inferesa el Registro ciertamente por la seguridad que
suministra al estado de la titularidad real inmueble (cosa, por otra parte.
cubierta con sistemas de seguro de titulos), pero también porque simpli-
fica la tarea del solicitor —es muy infrecuente que un particular acuda



ESTUDIOS 71

personalmente al Registro o no se ascsore por su Abogado—, agiliza su
gestion y, en definitiva, la abarata. Parece interesante resenar que la natu-
raleza quasi-institucional de la funcién de asesoramiento del solicitor en
materia registral queda bien reflejada en lrlanda con la determinacién de
un arancel lijado en el propio Reglamento del Registro.

INSCRIPCION VOLUNTARIA Y OBLIGATORIA

Esta prevista la extension del sistema de inscripcién obligatoria, con
lo cual se suprimird el actual Registro de documentos. Ahora la coordina-
cién entre uno vy otro Registro se realiza a través de los resimenes que
de oficio envia el Registrador de titulos cuando toma razén en su Registro.

Es obligatoria —compulsory registralion— en los siguientes casos:
1. En los supuestos establecidos por leyes especiales: singularmente, las
de Reforma Agraria —Land Purchase Acts— y Laboral —Labourers
Acts—. 2. En los casos establecidos en virtud de Orden ministerial y res-
pecto al territorio en donde resulte de aplicacidén. Asi, una Orden de 1979
ha extendido la inscripcidn obligatoria a Carlow, Laoighis —o como quiera
que se escriba, que hemos visto escrito este condado de cuatro formas
distintas— y Meath. El efecto de la obligatoriedad no es hacer la inscrip-
cién constitutiva, como pareceria de la s. 25 de la Ley. La inscripcion es
conditio-iuris o requisito de la eficacia del derecho. Si la transmisién
(grant, conveyance or assigment) no se inscribe en el plazo de seis me-
scs ~——compdrese con los dos meses del Derecho inglés— resulta sin valor
ni efecto.

PRIMERA INSCRIPCION Y ULTERIORES. EL REGISTRO
Y LOS DATOS FISICOS DE LA FINCA

El promotor de la primera inscripcidn —no propiamentc inmatricu-
lante—, ademas de otros extremos (satisfacer el arancel del Registrador.
pagadero en metdlico, cheque o por timbre; acompanar un mapa de la
propiedad de la escala mayor de las que existen en el Registro y que sea
apto para la inscripcién), deberd probar su titulo a satisfaccién del Re-
gistrador. Deberd el solicitor acreditar su derecho, probando Ja cadena
de transmisiones hasta llegar a un suficiente punto de arranque o raiz del
titulo (lo que se denomina ¢ proper root of title). jImaginese la paciencia
que supone la labor investigadora de reconstruir el tracto sucesivo en los
ultimos treinta afios! (r. 19 LRR). No en vano generaciones sucesivas
ticnen a una misma firma de Abogados que les representen, quienes cus-
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todian los titulos de la familia. El hallar un documento que prucbe una
compraventa de hace, al menos, treinta afos y todas las transmisiones
postleriores no es nada [acil, y existen excepciones al rigor de la regla.
Asi, tratandose de titulos de adquisicidén otorgados por la Comisidén de
Reforma Agraria (Land Commision), o cuando el valor de la finca o el
derecho no supera determinada cuantia: 50.000 libras tras la reforma
de hace dos aiios. Las sucesivas transmisiones de! derecho, asi como las
cargas y gravimenes que sobre él pesen se hacen constar en el mismo fo-
lio, en las partes segunda y terccra, respectivamente. Cada titular regis-
tral habra de probar su derecho por medio de un certificado de titulo.
Este no es més que una copia del folio registral en el que se hacen cons-
tar todas las sucesivas incidencias que han tenido acceso al Registro. Ni
que decir tiene que para constituir una carga o transmitir su derecho, el
titular ha de presentar el certificado. Es, pues, similar al que el Derecho
australiano regula, pero sin lugar a dudas se parece mas al inglés. Como
requisito que es su presentacion, para hacer constar negocios con eficacia
real sobre la finca, una forma muy simple dc conseguir una garantia es
dando en prenda el certificado, lo que se hace frecuentemente en garantia
de préstamos solicitados a bancos y building societies. Como en Derecho
inglés no sustituye al asiento del Registro, y cllo porque sélo refleja la
situacion real inmobiliaria existente al tiempo que se expidid o actualizd
por Ultima vez —lo que se hace constar en ¢l mismo— pudiéndose haber
alterado después. Por supuesto, el certificado se va actualizando cada vez
que se presenta a inscripcién y en caso de pérdida, o cuando parezca
conveniente, el Registrador emite otro que le sustituya.

Especialmente interesante es lo relativo al acceso de los datos fisicos
dec la finca al Registro. Ya vimos que la descripcién de la finca sobre la
que sc impone la titularidad del folio se describe por la referencia a un
plano registral, Efectivamente, en Trlanda no se sigue el sistema catastral.
Como ya aludimos a propdsito de 1a organizacidn, los servicios de plani-
metria estdn bajo la autoridad del Registrador, constituyendo un servicio
especial distinto del juridico. Con justicia se puede alirmar quc la cali-
ficacidén registral es doble y la coordinacién completa entre el Registro
v la descripcién fisica de la finca. Los mapas son oficiales y suministra-
daos por una oficina del Estado —«Ordnance Survey Maps»—. Son varias
las escalas utilizadas, variando considerablemente segin el drea urbana
o local. Tratindose de edificios en régimen de propiedad horizontal, se
han dictado recientemente reglas especiales para la descripcién del edifi-
cio. planta por planta. Aunque las escalas oficiales son 1/10.560, 12.500,
11.250 y 1/1.000 (esta Gliima. «National Grid Mapping»). resultan ad-
misibles escalas superiores —es decir, méis detalladas— cuando el dctalle
de linderos lo aconseje para evitar ambigiiedades.
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Tanto para el caso de la primera inscripcién como para las posterio-
res, si se modifica fa extensién y linderos de la finca, 1o que ocurre en
caso de agrupacidn, divisién y demas mutaciones fisicas o cuando se fijan
linderos concluyentes, como veremos—, deberdn acompafarse a los docu-
mcntos presentados una copia del plano més detallado de los que obran
cn el Registro. El Registrador determinara en cada caso el tamafio idéneo
de plano. Como la responsabilidad de la fijacién de linderos recae en el
interesado, se aconseja estén fijadas en el plano por un perito topdgrafo.

LLa actualizacién de los planos se realiza. fundamentalmente, a inicia-
tiva de los interesados. Cada vez que se altere la dimensién o forma de la
finca, el titular acompafard al documento la copia del plano en que se
hagan constar las modificaciones. Esta copia pasa a la calificacion del
servicio de planos —«Mapping Branch»— del Registro, que comprobari
si el plano es original (no fotocopia), si coincide con la escala exigida
si los linderos no son ambiguos y estdn bien trazados —existen normas
especiales de tolerancia— y si no invade terreno ajeno segtin los linderos
que resultan del plano del Registro. Una vez revisado, si la calificacién
cs negativa se devuelven los documentos al interesado especificando la
razén, y en caso contrario son calificados como aptos para ser regis-
trados, lo que se hace constar por medio de un sello que se fija en ¢l
plano. Si el documento no tiene defectos, volverd al Departamento de pla-
nos, que corregird cl del Registro.

En principio, como en nuestro Derecho, el principio de legitimacidon
no se extiende a los datos de hecho de la finca. Res facti iuris, infirmari
non potest. Por eso, se hace constar en el sello que se estampa en el plano
que ni la extensién ni linderos son concluyentes. Lo verdaderamente ori-
ginal es el procedimiento que se regula para «cristalizar» linderos, a so-
licitud de los colindantes, en cuyo caso hardn prueba entre las partcs que
convinieron en su fijacién y aquellos que traigan titulo de éstos (r. 148
LRR). Una solicitud de este tipo se hace constar en la parte primera del
folio registral y afectard a ulteriores adquirentes, que adquirirdn segln
las lindes que resulten cristalizadas en el Registro. Es més, estd prevista Ia
posibilidad de que el propio Registrador, por si o por persona en quien
delegue, actle como rgano arbitral en jurisdiccién voluntaria, a solicitud
de Tas partes para la fijacién de los linderos entre las fincas. El Registro
puede. ademds, acordar la realizacién de trabajos de verificacién de campo.
constituyéndose un oficial en la finca v requiriendo a las partes para que
convengan en la fijacién de los linderos y extensién de las fincas respec-
tivas. EI documento o informe. debidamente firmado por los interesados.
se trasladard a los libros del Registro. Existe un sistema de publicidad
formal en todo similar al establecido para los datos juridicos, y se hacen
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constar en los planos tanto la referencia a los folios respectivos como los
derechos que pesan sobre la finca (representados cn distintos colores).

DERECHOS INSCRIBIBLES

El sistema inmobiliario creado con el Registro de titulos permite una
publicidad inmobiliaria complcta. Se puede decir que todo derecho rcal
sobrc inmuebles tiene acceso al Registro, si bien este principio no sc
enuncia con claridad en ninguna parte. Al objeto dc clarificar este punto
CONVIENE DISTINGUIR LAS SIGUIENTES CATEGORIAS:

I. Derechos que no obstanie no estar inscritos perjudican a ifodo
posible adquirente, tenga o no noticia de ellos: Corresponde a la categoria
de los overriding interests del Derecho inglés. En ellos, la inscripcién re-
sulta superflua, sin perjuicio de que pueda publicarse su existencia por
un asiento de mera publicidad (notice). Son los que, con enumeracion
que se pretende sea exhaustiva. se contienen en la's. 72 de la Ley: deudas
de renta debidas a 1a Comisién de Reforma Agraria por la adjudicacion
en propiedad de las fincas, servidumbres legales, limitaciones del dominio
(en este sentido, existe un Estatuto legal de limitaciones en «Statue of
Limitations», 1957); derechos que nosotros incluiriamos en la doctrina
de los derechos de uso inicuo —ius usus inocui— (profits prendre).
derechos del Estado que gravan la finca con cargas reales en concepto
de dercchos sucesorios, rentas de la Corona, diezmos festate duty. succes-
sion dutv, crown rents, title renicharges) ..

Tl Derechos de propiedad: Aqui se incluyen las dos especies de
legal states, a que se refiere la legislacion de la propiedad inglesa de 1925,
que tuvo la fortuna de simplificar la complicada jungla de los derechos
reales (en palabras del ilustre iconoclasta OLiIVER CROMWELL: an angodly
jumble) :

El denominado fee simple absolute in posession, en Derecho irlandés.
ownership of [reehold land —s. 8. a), i. RTA—, es decir, la propiedad
plena.

El denominado term of vears. leasehold interest. en la s. 8. a). ii.
RTA. que viene siendo traducido por «arrendamiento real». aunque
mas se parece a una propiedad a término, o mejor, a censo enfitéutico
a plazo. generalmente largo (son comunes los de mas de cien afios). Nor-
malmente es a cambio de una renta que percibe el grantor o concedente.
que rctiene la propiedad —the lessor retains a reversion—, transmitiendo
un amplio derecho de uso. aprovechamiento y explotacién durantc un
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plazo o term of years. Tanto el derecho del arrendatario como el del pro-
pietario son transmisibles y enajenables.

IIL.  Registrable interests: Aqui incluimos Jos demds derechos reales
que pesan sobre el dominio o el derecho del arrendatario. Bajo la ridbrica
de gravdmenes —burdens— se contiene en la s. 68 ss, de la Ley, y en las
reglas 103 ss. del Reglamento, una amplia enumeracién. En ella se con-
tlienen, entre otros, los siguientes derechos:

— EI arrendamiento de inmuebles (leuse), exigiéndose, como regla
general, un término o periodo atin sin extinguir dc, al menos,
veintitin anos.

— La carga de renta o deuda inmobiliaria (rentcharge).

— EI derecho de garantia del vendedor sobre la finca vendida y para
la seguridad del precio pendiente de pago (lien for unpaid purchase
money) .

— Anotaciones de demanda o /is pendens.

— Servidumbres y derechos de superficie.

— Hipotecas judiciales —judicial mortgages—, a modo de nucstras
anotaciones de embargo, y en virtud de testimonio (affidavit).

— Limitaciones voluntarias al disfrute del dominio (restrictive co-
venants) .

— La garantia real sobre fincas de una compaiiia emisora de obli-
gaciones 0 bonos, cuando la carga originariamente flotante
—floating charge—, es decir, sobre todo el patrimonio social, se
concreta o «cristaliza» sobre ciertas fincas para la seguridad del
crédito resultado de la emisidn.

— lLos podcres concedidos para gravar la finca o los fideicomisos
para conseguir crédito sobre la misma (power to charge and trust
{0 raise nionev).

— [Incorporeal hereditaments, categoria de linderos bastante difusos
y que viene a recoger todos aquellos derechos reales sobre finca
ajena y que no entranan la posesién fisica.

— Etc....

IV. Otros derechos —«minor interests»— susceptibles de ser prote-
gidos por asientos especiales: Aqui son de obligada mencidn los derechos
de cualquier persona, con interés legitimo, y a satisfaccién del Registrador.
a ser notificada con ocasién de cualquier operacién registral sobre una
finca. Estos derechos se protegen por un asiento especial denominado
CAUTION (s. 97 RTA). El propésito es el de ser notificado de cualquier
transaccién sobre la finca para evitar perjuicio a sus derechos. Los més
frecuentes son los casos de protecciébn contra primera inscripcién. En
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éstos se concede al solicitante —cautioner— un plazo de diez dias para
comparecer y oponerse a la inscripcion. Para evitar fraudes se amenaza
con responsabilidad civil por perjuicios cuando se interpuso caucién sin
causa razonable. Existen cauciones contra ulteriores operaciones registra-
les —cautions against registered dealings—, lo que atribuye al interesado
el derecho a comparecer y oponerse al acto registral especificado en ¢l
término de siete dias u otro superior que excepcionalmente el Registrador
conceda. Incluso es susceptible de prérroga, previa {ianza para garantizar
los perjuicios que se pudieran derivar. En todo caso, las cautions deben
expresar los motivos que las fundamentan y solicitarse en garantia de
derechos no inscritos (ejemplo tipico, los derivados de una relacién fidu-
ciaria o frust y para garantizar los del fideicomisario o beneficiario).

Junto a las cautions hemos de citar las denominadas inhibitions. Son
asientos preventivos, también para proteger derechos inscritos y que per-
siguen no sdlo la advertencia al que las solicita, sino la constitucién de
una restriccidn o prohibicién de enajenar, excepto con el consentimiento
dc determinadas personas o durante un cierto tiempo. Aqui se mucstra
la amplitud de las facultades calificadoras del Registrador, quien tras
examinar el caso e incluso convocar a las partes a una comparecencia si
lo cree necesario, puede extender el asiento. En caso de denegacién rcgis-
tral ¢s precisa una orden judicial. En todo caso es posible asentar en los
libros la restriccién con el consentimiento del titular afectado. Un asiento
de este tipo surge ademds de los casos de trusts, disposiciones fideicomi-
sarias o seftlement, en los también frecuentes de incapacidad por enajena-
cidn mental, y a solicitud del tutor. en caso de quiebra o en los de los
derechos de preferente adquisicién —tipicamente las opciones de compra.
que aunque no susceptibles de inscripcidn, si lo son de protcccidn via
caution o inhibition—.

EFECTOS DE LA INSCRIPCION

Adcmis de los cfcctos derivados de los asicntos especiales ya referidos
—notices, cautions o inhibitions—. dc ser un requisito legal para la vélida
transmisién de la finca o constitucién del derecho, en los casos de ins-
cripcidn obligatoria, el principio de legitimacién es riguroso. El titular re-
gistral. provisto de su correspondiente certificado, es ¢l tnico legitimado
para disponer de su derccho, ya lo transmita o lo grave.

Lu fe piiblica registral se afirma con todo rigor —conclusiveness of
register—. No es que el Registro tenga poderes terapéuticos, como en algin
caso se ha sostenido del Derecho australiano, por ejemplo. Como en
nuestro Registro, la inscripcién no sana o convalida el derecho nulo.
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Pero esto es sin perjuicio de que el Registro haga fe frente a todos de la
titularidad de la finca y de todas las cargas registradas que sobre ella
pesan.

Aunque el tercero tenga conocimiento de la existencia de otros dere-
chos, si éstos son registrables, pero no inscritos, no le perjudicaran si, a su
vez, inscribe sus derechos. Se exceptia el caso de la adquisicién dolosa
o fraudulenta. En consecuencia: el adquirente a titulo oneroso y de buena
fe (subsequeni bona fide purchaser for value) de titular registral queda
protegido de modo similar a como lo esta en el Derecho espariol. La buena
fe es el razonable cuidado en las investigaciones de los titulos y derechos
de los transmitentes y excluye la negligencia inexcusable y el fraude, que,
por supuesto, han de ser probados. La fe publica no se extiende a los
derechos que no precisan de inscripcidn.

En cuanto al rango o prioridad de los derechos registrados, la regla
general es que vienen determinados por la fecha o instante de la presen-
tacidén de los documentos en el Registro (r. 61 LRR reza: Applications
and instruments shall rank for priority of registration in the order in
which thev are received in the central office; respecto a cargas, la s. 74
RTA: would rank according to the order in which they are entered in the
register...). Para hacer posible el despacho prioritario de los titulos pri-
meramente presentados, se extiende una vez recibidos en el Registro. una
nota de pending registration —pendiente inscripcién— en el folio regis-
tral a que afectan. Se establecen reglas para la prioridad en caso de
presentacidn simultanea de varios documentos —por cierto, muy similares
a las nuestras—, y en el caso de presentacién por correo, que es, con
mucho, la méas frecuente. Como ocurre en otros derechos del Common
Law, se regula la reserva de prioridad en la obtencién de notas o certifi-
caciones de busqueda en el Registro (priority search). Asi, en la r. 191
LRR permite que cualquier persona que ha contratado para comprar.
arrcndar o gravar una finca puede solicitar del Registrador la extensién
de un certificado con reserva de prioridad, que cierra el Registro por un
breve plazo (catorce dias, s. 108 RTA). Esta certificaciéon permite con-
servar los derechos de todo adquirente potencial. desde que se celebra el
contrato —vid. antes contratacién inmobiliaria— hasta que se inscribe la
adquisicion.

En cuanto a rectificacion del Registro inexacto, se contienen reglas si-
milares a las nuestras. El Registro se presume exacto, sin perjuicio de la
atacabilidad ante los Tribunales de la validez del titulo (s. 31, in fine.
RTA reza: ... nothing in this Act shall interfere with the jurisdiction of
anv court of competent jurisdiction based on the ground of actual fraid
or mistake, and the court may upon such ground make an order directing
the register (o be fectified...). Se admite con bastante amplitud la rectifi-
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cacidén del contenido del Registro, con intervencién de la autoridad o con
el consentimiento undnime de los interesados (s. 32 RTA). En caso de
rectificacion se emite nuevo certificado del titulo corregido, que no per-
judica anteriores adquirentes protegidos por la {e del Registro. Los errores
materiales —clerical errors— pueden ser corregidos de oficio por el Re-
gistrador, pero si éste lo considera necesario puede convocar a las partes
0 requerir su consentimiento.

Directamente vinculado con ¢l tema de la rectificacién del Registro
estd el de la compensacion (compensation payable out of the Central
Fund). En el sistema registral no se articula un fondo de seguro a la
manera australiana —un tanto por mil del valor de las fincas—, ni se
cstablece responsabilidad personal del Registrador. Por ello, para indem-
nizar los perjuicios de quienes han sido privados de su derecho o de su
propiedad por el juego del sistema, se constituye un fondo para atender
las reclamaciones; por cierto, escasisimas, pues las partes suelen llegar
a un arreglo privado antes de reclamar compensacién. Desde luego, no son
indemnizables los perjuicios en que se incurrié por hechos, omisiones
o negligencia del interesado o su representante legal. Los dafios derivados
del fraude o falsificacién de los titulos o de la inexactitud del Registro,
aunque no hayan sido causados por negligencia del Registrador, incluso
las costas judiciales de la rectificacién registral, son indemnizables. El
plazo para solicitar la indemnizacién es de seis meses desde que surge el
hecho que causé el derecho a ser indemnizado. Cuando el Registrador en
ejercicio de su funcién descubre un hecho que pueda dar lugar a indem-
nizacién, puede extender un asiento de INHIBITION para proteger el
fondo frente a posibles reclamaciones.

En cuanto al fracto sucesivo, su cumplimiento se articula con la téc-
nica del certificado de! titulo. Todo transmitente o enajenante debc pre-
sentar su correspondiente certificado, que le legitima como titular regis-
tral, y como el titular de un derecho real sobre cosa ajena no recibe, como
es l6gico, en depésito el titulo del dominio sobre la finca gravada, sc
establecen previsiones sobre la extensién a su favor de un certificado de
cargas. Una vez extendida la transferencia —dealing— en el Registro,
se actualiza el certificado o, en su caso, se extiende otro nuevo para que
concuerde con el Registro. Este sistema es muy similar al que para el
Derecho maritimo registrable regula nuestro Cédigo de Comercio. a pro-
pésito de la certificacién que el capitan lleva a bordo.

En cuanto al principio de legalidad. 1lama poderosamente nucstra
atencidn la ausencia de exigencia de titulo pablico para inscribir. Existen
modelos impresos oficiales para casi todos los actos del Derecho registral
—algo méds de 100 formas—, a los que se dedica, en sus dos versiones.
inglesa ¢ irlandesa, una parte importante del Reglamento, bajo el epigrafe
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Schedule of forms. Para los actos o instrumentos para los que no existe
forma especial, el Registrador determinara la forma idénea de redaccion,
que habré de seguir, en lo posible, a los impresos oficiales analogos (r. 52
LRR). Por regla general, los documentos a presentar al Registro se han
de firmar a presencia de un testigo, que da fe de conocimiento de los
otorgantes. Las firmas deben ser adveradas por un funcionario ptiblico
competente —denominado Commissioner for oaths, a modo de Juez de
paz, o un Notary public—, aunque también por el propio Registrador.
El funcionario adverante debe conocer al deponente (el transmitente
o enajenante) o al testigo de conocimiento.

La facultad de calificacion del Registrador es amplisima, como amplio,
en algunos casos se nos antoja excesivo, ambito de discrecionalidad: cali-
fica datos de hecho como juridicos, puede convocar a las partes a que
comparezcan bajo pena de desobediencia civil si no lo hacen, puede rec-
tificar en ciertas condiciones los asientos del Registro, acordar la revisién
de los datos fisicos y planimetria, legitimar firmas, mejorar tituios, exten-
der cautions o inhibitions cuando las razones que las motivan le satisfa-
gan, etc.... Contra la decisién del Registrador cabe recurso a Tos Tribu-
nales [Appeals to the Court under section 19 (1) of the RTA]. Este
recurso puede dirigirse a las Circuit Courts (Audiencias) o al Tribunal
Superior (High Court). seglin una reciente modificacién del Reglamento
de 1986 (SI, nim. 310, 1986). También puede el Registrador acudir en
consulta sobre materias propias de la calificacion a los Tribunales (s. 19
RTA. que reza: whenever the Registrar entertains a doubt as fo any
question of law or of fact arising in the course of registration under this
Act. he may make an order referring ihe question to the Court) .

Por supuesto, rige el principio de rogacion. o sea, que, en general,
y sin perjuicio de la actuacién de oficio del Registrador en algunos casos,
toda operacién registral ha de ser solicitada por alguna de las partes u or-
denada por la autoridad judicial.

Por lo que hace a la publicidad formal. el sistema registral irlandés
no es tan cicatero como lo es su pariente proximo, el inglés, o como lo
cra. porque estd siendo objeto de reformas recientes. Como es sabido.
en el Land Regisier, a diferencia de lo que ocurre en el Registro de cargas.
se establece el principio de la privatividad o secreto registral (Privacv)
Nadie puede consultar el Registro sin la autorizacién del titular registral.
En el sistema irlandés, el Registro es una oficina puablica y estd abierto
a todos los que deseen conocer la situacién juridico real de los inmuebles
inscritos. Quizad convenga precisar. Hay que distinguir segtin la forma de
llevar a efecto 1a publicidad formal, porque tratdndose del examen de los
titulos de transmisién o gravamen que se depositan en el Registro sélo el
titular registral, quien éste autoriza o el que lo estd por orden judicial
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tiene derecho al examen directo de los datos registrales. Cualquiera, sin
embargo, puede obtener copia de los folios de las titularidades. En la
prdctica se concede discrecidn al Registrador para autorizar el examen
a quien crea conveniente (r. 188 LRR). Se autoriza al Registrador la
realizacién de cuantas averiguaciones crea conveniente para cerciorarse
del interés legitimo del solicitante.

Toda persona autorizada para examinar los libros puede obtener copia
simple. Todo interesado, por contra, puede solicitar del Reégistrador una
certificacién (a official search). Esta puede ser, como vimos, con o sin
reserva de prioridad, y ademds puede ser realizada por teléfono o tele-
grama, La informatizacién ha comenzado hace cuatro afios. Actualmente
estd informatizada en su integridad el drea urbana de Dublin y existe un
proyecto de informatizacién total para 1992. En cuanto a los planos, estd
prevista la informatizacién por sistemas Opticos.

También estdn abiertos a la publicidad los indices. Existen, como ya
anticipé, dos indices: index of names (personas) y el index of property
(lincas). El indice de personas contiene el nombre y el domicilio de cada
titular registral, y la refercncia al folio registral. El indice de fincas con-
tiene las referencias al plano registral de cada parcela y al folio registral.
Cualquier interesado puede obtener informacién y copias de los folios re-
gistrales, los mapas del Registro y los indices.

La funcién de las oficinas locales es modesta. En ellas se conserva un
duplicado de los folios registrales abiertos al propietario pleno o en
arrendamiento real del condado, un indice parcial de personas y otro de
las fincas radicantes en el condado.

JUICTO CRITICO

El sistema inmobiliario registral creado con el Registro de titulos satis-
face suficientemente las necesidades de publicidad registral, y cuando sc
extienda la inscripeién obligatoria terminard con los residuos del primitivo
sistema de inscripcién de documentos, una reliquia Hlamada a desaparecer.
Esto no obstante, conviene hacer algunas criticas:

En primer lugar, la estructura del Registro en folios abiertos a titulari-
dades reales resulta engorrosa y compleja. Asi puede haber abierta a una
finca varios folios relativos a la propiedad plena, el abierto al arrendatario
en leasehold. el o los abiertos a los titulares de cargas reales, etc.... Un
sistema como el de folio real es mds perfecto que el ‘actual existente. Por
lo demds, toda la doctrina de la inmatriculacién estd ausente y la regula-
cién de la primera inscripcién se resiente de muchos problemas y de lo
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complicado de las exigencias, Por si fuera poco, se permite la inscripcién
de titulos de mera posesién y de titulos defectuosos, sujetos a la reserva
o excepciones hechas por el Registrador (qualified title), que, en mi
opinién, resultan de dificil justificacién.

La coordinacién de la publicidad juridica y la relativa a los datos
{isicos de la finca es satisfactoria, pero se echa de menos un sistema mas
eficiente de actualizacién de los datos fisicos, que descansa, mayoritaria-
mente, en la solicitud de los interesados y donde no es frecuente los estu-
dios de campo por peritos topdgrafos del Registro.

El principio de fe ptblica registral hace aguas ante los supuestos de
derechos que no precisan de inscripcidn para perjudicar a todo adquirente,
aunque lo haga confiado en lo que el Registro publica.

Es infrecuente en la practica la inscripcién de los titulos sucesorios.
y més lo es ain la fijacién o cristalizaciéon de linderos, con lo que
deberia estimularse ambas operaciones registrales.

La calificaciéon del Registrador es tan amplia, que en ocasiones se¢
observa excesiva discrecionalidad y en algunas de las funciones que des-
empefia parece invadir las propias de los fedatarios publicos —legitima-
cién de firmas— o las de los Tribunales. El desenvolvimiento del Re-
gistro al margen de toda intervencién notarial hace ganar al procedimiento
registral en agilidad. pevo le hace perder mucho en términos de seguridad
juridica.

La organizacidn bajo el principio de oficina Gnica no parece iddnea.
pudiendo congestionar el Registro. Las oficinas locales, por otra parte,
deberian ir asumiendo progresivas competencias en aras de una descenira-
lizacién que acerque la publicidad al administrado.

Por fin, sefalar que el sistema articulado en torno al certificado del
titulo no es, desde luego, perfecto. Por ejemplo. no es precisa la presenta-
cién del mismo para constituir las 1lamadas «hipotecas judiciales», con lo
cual el certificado puede reflejar como libre de cargas una finca repetidas
veces gravada.

BIBLIOGRAFIA SUMARIA

1. Sobre el Derecho de propiedad inglés: Megarry’s Manual of the Law of Real
Property. La edicién consultada es la sexta. Sixth edition by Davip J. HayTow.
STEVENS. Otras obras clésicas son: William’s Principles of the Law of Real
Property —23th edition— y, por fin, Haye’s Introduction to Conveyancing
—5th edition—.

2. Sobre el Derecho registral inglés: Hayton’s Registered Land —3th edition—
y Ruoff & Roper’s Registered Conveyancing —4th edition—.

3. Doctrina espanola de interpretacién del Derecho hipotecario inglés. Vid. bi-
bliografia contenida en Jost MANUEL GARcfa Gawrcfa: Derecho inmobiliario
registral o hipotecario, Ed. Civitas, tomo 1, pdgs. 427 y sigs. Fundamental el
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libro de Baz lzauikrpo: Derecho inmobiliario e hipotecario inglés y su com-
paracion con el sistema hipotecario espaitol, Madrid, 1980.

4. Sobre el Deiecho irlandés: Registration of title in Ireland, DEsMoND L.
Mc ALLISTER. El ya clasico Registration of title in Ireland, de BROWNING &
SMITH, 1912, no recoge las ultimas reformas. También Registration of deeds,
conveyances & judgement mortgages, MADDON, 1901, Un poco mds reciente:
Registration of owners of land in Ireland, W. E. GLOVER, 1933. Todos estos
libros son dificiles de encontrar, pues no han sido reimpresos desde hace tiempo.

5. Para los textos legales: todos se publican por Government Publications Sale
Office, Sun Alliance House, Molesworth st. La Ley es number 16 of 1964»,
y el Reglamento ha sido aprobado por el S.I. —statutary instrument— No. 230
de 1972, y modificado por los S.1. No. 310 de 1986 y No. 258 de 1981.

APENDICES

APENDICE 0

STATUTORY INSTRUMENTS

S.I. No. 388 of 1983

LAND REGISTRATION FEES ORDER, 1983
(Pl. 2074)

S.1. No. 388 of 1983

LAND REGISTRATION FEES ORDER, 1983

I, MICHAEL NOONAN, Minister for Justice, in exercise of thc
powers conlerred on me by section 14 (1) of the Registration of Title

Act, 1964 (No. 16 of 1964), and with the consent of the Minister for
Financc, hereby order as follows:

1. (a) This Order may be cited as the Tand Registration Fees
Order, 1983,
(b) This Order shall come into opcration on the 1st day of
March, 1984, '

2. The Land Registration Fees Order, 1981 (S.I. No. 370 of 1981
is hereby.revoked.
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In this Order—

«the Act of 1964» means the Registration of Title Act, 1964 (No. 16

ol 1964);

«the 1972 Rules» means the Land Registration Rules, 1972 (S.1. No. 230
of 1972), and any subsequent rules amending or extending the same;
«the Registrar» means the Registrar of Titles;

«value» means: —

(a)

in the case of registration of transfers on sale ol registered
property, the amount of the money consideration expressed
in the transfer (or, where the property transferred includes
unregistered property, the amount of the money consideration
attributable, in the opinion of the Registrar, to the registered
property), including the consideration for goodwill, together
with the amount of any registered money charge (except
a land purchase or land reclamation annuity or a charge
under the Small Dwellings Acquisition Acts, 1899 to 1962
or the Housing Act, 1966 (No. 21 of 1966)), subject to
which the property is transferred;

Notice of the making of this Statutory Instrument was published

{b)

(c)

in «lris Oifigidil» of 23 December, 1983.

in the case of registration of money charges (including judge-
ment mortgages) secured on registered property and in the
case of examination of titlc under Rule 45 (d) of the 1972
Rules—

(i) where the amount of the charge is a definite sum,
the amount secured;

(ii) where the charge is to secure an indefinitc sum the
amount covered by the stamp duty, or where
no stamp duty is payable the amoun{ which is
in fact secured by the charge;

in the case of registration of money charges (including judge-
ment mortgages) secured on registered and unregistered
property, the appropriate amount ascertained, pursuant to
paragraph (b) of this definition, in respect of the proportio-
nate part of the charges attributable to the registered prop-
erty as certified by the solicitor for the applicant or by a
person who, in the opinion of the Registrar, is competent
to value property.
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4. The fees to be charged and taken in the Land Registry in
proceedings under Act of 1964 shall be in accordance with this Order
and the Schedule thereto and all such fees shall be payable in cash, or
by means of Land Registry stamps, banker’s draft, money order, postal
order or cheque drawn to the order of the Registrar, provided that in any
particular case the Registrar may decline to accept payment by cheque.

5. No registration shall be made and no other transaction shall be
done or completed until the appropriate fee has been paid in accordance
with Article 4 of this Order.

6. Where, on a transfer on sale, the whole or part of the purchase
money is secured by way ol a charge or lien for unpaid purchasc money,
full fees shall, on registiation of the transferee, be chargeable on the full
amount of the purchase money.

7. Where a transfer or assent creates charges for the rcpayment of
moneys advanced on the property transferred or vested by the assent, as
the case may be, or where such charges on the property are lodged at the
same time as the transfer or assent, halfl fees only shall be chargeable for
the registration of such charges.

8. Where a transfer, will or assent creatcs charges (otherwise than
in repayment of moneys advanced) or burdens on the property transferred,
devised or vested by the assent, as the case may be, or where a transfer
or assent and an instrument creating charges (otherwise than in repayment
ol moneys advanced) or burdens are lodged at the same time. no [ees shall
be chargeable {or the registration of such charges or burdens.

9. No fee shall be chargeable—

fa) for the registration of the owncrship of a charge on the
register of the property charged where such registration
is made at the time of registering the charge as a burden:

(b) for the entry on the register of an address or description or
change or amendment of name or description;

(¢) for the conversion of a title under section 50 of the Act
of 1964 on the initiative of the Registrar;

(d) for the registration of ownership of a registered burden on
the transfer of such burden, where application is made
at the same time for the registration of the ownership
of the transferee;

(e} in respect of an application for registration by a Depart-
ment of State where it is certified to the satisfaction
of the Registrar that the fee would, but for this
paragraph be payable solely out of moneys provided
by the Oireachtas.
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10. Nothing in this Order shall authorise the charging of a fee for
any registration or transaction that is required by statutory enacument to
be made o1 done free of charge.

11. No fee excceding £ 200 shall be charged in any onc proceeding.

SCHEDULE
PART 1
APPLICATIONS FOR REGISTRATION

ltem 1:

First registration ... ... ... oo oo v i i e e e e e e e e . £25.00
[tem 2:

Registration of ownership under scction 49 of the Act of 1964 ... . £30.00
Item 3:

Registration of—

{a) transfers of property;
(b) burdens—
on the first £5,000 of value where the total value does not

exceed £5,000 .. ... ... ... L. £50.00
on every £ 5,000 of value or palt thereof by ‘which the value
exceeds £ 5,000 . e e e e e e e e ... £25.00
Item 4:
Registration of transfer other than transfer on sale of registered
property ... L e e e e e e . £30.00
Item 5:
Registration of (ransmission on death ... ... ... .. ... ... ... .. ... £30.00
Item 6:
Registration of a transfer order under section 90 of the Housing
Act, 1966 ... ... (o e e e s e e e .. .. £400
Item 7:
Registration of a purchasec under the Labourers Act, 1936 ... ... ... £4.00
Item 8:
All other registrations ... ... ... ... .. oo e e . E£10.00
PART 11

LAND CERTIFICATES, COPIES, SEARCHES AND INSPECTIONS

Item 9:

Land Certificate (save where issued free under any statutory
enactment) . ... .. P A £ X 04

Item 10:

(a) Sealed certified copy of folio of the register . . . . £3.00
(b) Scaled and certified copy of folio with filed plan ‘attached ...  £6.00
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Item 11:
Sealed certified copy of filed instrument, alfidavit, order or ruling ... £3.00

Item 12:

Certified copy a map, showing rights of way and/or other special
features, relating to the lands in one folio or, in the case of a Schedule

Folio, to any particular lands ... ... ... ... ... ... ... ... .. .. .. £1500
Item 13:

Official search under Rule 190 of the 1972 Rules ... ... .. .. ... ... £3.00
[tem 14:

Priority search under Rule 191 of the 1972 Rules . . ... ... ... .. ... £6.00
Item 15: )

Search by telegram or telephone under Rule 196 of the 1972 Rules .. £ 4.00
Item 16:

Search docket entitling the holder to search the indexes relating to any

one title in any one day ... ... ... ... oo el e i n eve ees e e .. £030
Item 17:

Inspecting each folio, map, instrument or record .. ... ... ... .. .. £0.30

PART 111
MISCELLANEOUS

Item 18:

Making any note or entry or provxdmg any service for which no other

fee is prescribed . e e e e e e e e e . £3.00

L. S.

GIVEN under my Official Seal, this 15th day of December,
1983.

MICHAEL NOONAN
The Minister for Finance hercby consents to the foregoing Order.

L. S.
GIVEN under the Official Seal of the Minister lTor Finance,
this 15th day of December, 1983.

ALAN M. DUKES
EXPLANATORY NOTE

(This note is not part of the Instrument and does not purport to be
a legal interpretation thereof.)

The purpose of this Order is to prescribe the fees chargeable in the
Land Registry as from the 1st March, 1984 undcr the Registration of
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Title Act, 1964 (No. 16 of 1964). The Land Registration Fees Order,
1981 is revoked by this Order.
TABLE

Registration of transfers or burdens for which fees arc payable under Item
5 of the Schedule to the Order

Value Fees

1 — 5000 .. ... .. Coee e 50.00
5,001 — 10000 ... .. e e 75.00
10,001 — 15000 ... . . ... . . 100.00
15,001 — 20,000 ... ... s e e 125.00
20,001 — 25,000 .. ... .. IR 150.00
25.00t — 30000 . ... ... .. .. .. 175.00
30,001 — upwards . .. . .. 200.00

DUBLIN:

PUBLISHED BY THE STATIONERY OFFICE

to be purchased through any Bookseller, or directly from the
GOVERNMENT PUBLICATIONS SALE OFFICE
SUN ALLIANCE HOUSE, MOLESWORTH STREET, DUBLIN 2

50p
Wt. 5763. 750. 3/84. Cahill. (010356). G. 6.

LIST OF «EXEMPTED» AREAS

[lista de tcrritorios/condados donde no existe obligatoria inscripcidn]

(ty COUNTY BOROUGHS (3) URBAN DISTRICTS
CORK AN UAIMH (NAVAN)
DUBLIN ARKLOW
LIMERICK ATHLONE
WATERFORD ATHY
GALWAY BALLINA

(2) BOROUGHS BALLINASLOE
CLONMEL BTIRR
DROGHEDA BRAY
DUN LAOGHAIRE BUNCRANA
KILKENNY BUNDORAN
SLIGO CARLOW

WEXFORD CARRICKMACROSS
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CARRICK-ON-SUIR
CASHEL
CASTLEBAR
CASTLEBLAYNEY
CAVAN
CEANANNUS MOR
(KELLS)
CLONAKILTY
CLONES
COBH
DUNDALK
DUNGARVAN
ENNIS
ENNISCORTHY
FERMOY
KILLARNEY
KILRUSH
KINSALE
LETTERKENNY
LISTOWEL
LONGFORD
MACROOM
MALLOW
MIDLETON (5)
MONAGHAN
NAAS
NENAGH
NEW ROSS
SKIBBEREEN
TEMPLEMORE
THURLES
TIPPERARY
TRALEE
TRIM
TULLAMORE
WESTPORT
WICKLOW
YOUGHAL
TOWNS
ARDEE
BALBRIGGAN
BALLYBAY
BALLYSHANNON
BANDON
BANTRY
RELTURBET

BOYLE
CALLAN
COOTEHILL
DROICHEAD NUA
(NEWBRIDGE)
EDENDERRY
FETHARD (Tipperary
South Riding)
GOREY
GRANARD
KILKEE
LISMORE
LOUGHREA
MOUNTMELLICK
MUINEBEAG
MULLINGAR
NEWCASTLE WEST
PASSAGE WEST
PORTLAOIGHISE
RATHKEALE
ROSCOMMON
TRAMORE
TUAM
NON-MUNICIPAL TOWNS
ABBEYFEALE
ABBEYLEIX
ATHENRY
BATLIEBOROUGH
BALLAGHADERREEN
BALLINROBE
BALLYBOFEY
BALLYBUNION
BALLYHAUNIS
BANAGHER
BLANCHARDSTOWN
BLARNEY
CAHER
CAHERSIVEEN
CARNDONAGH
CARRICK-ON-SHANNON
CASTLECOMER-
DONAGUILE
CASTLEISLAND
CASTLEREAGH
CELBRIDGE
CLARA
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CLAREMORRIS MAYNOOTH
CLIFDEN MILLSTREET
CLONDALKIN MITCHELSTOWN
DINGLE MOATE
DONEGAL MONASTEREVIN
DUNMANWAY MOUNTRATH
ENNISTIMON MOVILLE
GORT PORTARLINGTON
GRAIGUENAMANAGH- PORTLAW
TINNAHINCH RATHDRUM
GREYSTONES-DELGANY RATHLUIRC
KANTURK ROSCREA
KENMARE RUSH
KILDARE SKERRIES
KILLORGLIN SWINFORD
KILLYBEGS SWORDS
KILMALLOCK TALLAGH
LUCAN- THOMASTOWN
DODDSBOROUGH TULLOW
MALAHIDE

APENDICE 2

LAND REGISTRY

COUNTY KILDARE

Part I.—The property

FOLIO 4048 1

REGISTER OF OWNERSHIP OF LEASEHOLD INTEREST

PARTICULARS

Official Notes

The leasehold interest in the property situate
in part of the Townland of Blackwood in
the Barony of Clane shown as Plan 55 edged
green on the Registry Map (O.S. 13/6)
created by Lease dated the 1st July, 1977
from Bord na Mona to Michael Hogan for
the term of 150 years from the 4th February.
1976 at the yearly rent of £ 3.00.

The Registration does not extend to the
mines and minerals.

NOTE: This Lease is registered as a burden

on Folio 7742.

Inst No
B4420/79
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{Explicacién: ]
Folio «L» (lcaschold), n.® 4048
Parte primera: «la finca»
asiento instrumento
o publico
1. Descripcidn.
Nota: El arrendamiento estd inscrito como
carga al folio 7742.
Part 11 —Ownership
TITLE: GOOD LEASEHOLD
No. PARTICULARS

1 24th March, 1981. MICHAEL HOGAN of 55 Coill Dubh,
No. B 4420/79 Naas. County Kildare is full owner.

2 I18th April, 1986. John Brosnan (factory worker) and Ann
No. B 2544/86 Brosnan (marrted woman) both of 35, Coill
Dubh, Naas, County Kildare are full owners,

[ Explicacidn: titularcs sucesivos del arrcndamiento.]
asientos
1e Primitivo titular (fecha. titulo).
20 Nucvos titulares (fecha, titulo).
Part 11l.—Burdens and notices of burdens
No. PARTICULARS

1 The property is subject to the provisions prohibiting -1etlin—;.
subletting or subdivision specified in Section 12 of the Land
Act. 1965 and to the provisions restricting the vesting of interests
specified in Section 45 of the said Act in so far as the said
provisions affect the same.

2 24th March, 1981. Charge for £ 2,000 repayable with interest.
No. B 4420/79 Boed na Mona is owner of this charge.

Cancelled 18/4/86. No. B 2544/86
3 2nd Tuly, 1981. Charge for £ 2,300 repavable with interest.



ESTUDIOS 91

No. B 3054/81 The County Council of the County of Kildare
is owner of this charge.
Cancelled 27/8/86. No. B 4514/86

4 18th April, 1986. .
No. B 2544/86 ‘ ,
Stamped to cover ; £.20,000. ‘ L

A CHARGE FOR THE PRINCIPAL SUMS SPECIFIED
. IN INSTRUMENT REPAYABLE WITH INTEREST
No. B 2544£86 .
The County Council of the County of Kildarc is owner of this
charge.

Cargas sobre el arrendamiento:

i Limitacién Jegal del dominio: la prohibicién de sub-
arrcndamientos o subdivisiones.
22 y 38 Cargas de renta canceladas.
4> Hipoteca a favor de entidad publica

APENDICE 3

LAND REGISTRY
COUNTY KILDARE FOLIO 2029 F
REGISTER OF OWNERSHIP OF FREELHOLD ILAND

Part 1.—The Property

No. PARTICULARS Official Notes

1 Part of the Townland of KILCOCK situate From Folig,
in the Barony of Ikeathy and Oughtuany 475 F
shown as plan 223 on the Registry Map -
(0.8.5/6).

Folio «F» (freehold). n.° 2029
Parte primera: «la finca»

The registration dees not extend to the mines
and minerals.
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Part 11.—QOwnership
TITLE: ABSOLUTE

No. The devolution of the property is subject to the provisions
of Part 11 of the Succession Act, 1965

| 24th September, 1975. PATRICIA GERAGHTY of 5 Pine-
No. B 617/75 wood Lawns, Kilcock, County Kildare,
Married Woman is full owner.

2 10th November, 1980. Patrick Fields (Butcher) and Catherine
No. B 4882/80 Fields (Married Woman) both of 5
Pinewood Lawns, Kilcock, County Kildare, are full owners.

Part 1HI.—Burdens and notices of burdens

No. PARTICULARS

1 The property is subject to the provisions prohibiting letting
subletting or subdivision specified in Section 12 of the Land
Act, 1965, and to the provisions restricting the vesting of interest
specified in Section 45 of the said Act in so far as the said
provisions affect the same.

2 24th September, 1975. The property is subject to the condi-

No. B 617/75 tions rights and easemenis affecting
the use and enjoyment thereof contained in Instrument No. B
617/75.

3 15th April, 1981. Charge for present and future advances
No. B 1872/81 repayable with interest.

The Governor and Company of the Bank of freland are owners
of this charge.

APENDICE 4

LLAND REGISTRY

Mapping Procedures for Registration of Development Schemes
and Multistoried Buildings

THE FOLLOWING NOTES ARE INTENDED AS A GUIDE TO
SOLICITORS ACTING FOR DEVELOPERS OF BUILDING ESTATES,
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ROAD WIDENING SCHEMES, MULTISTORIED BLOCKS, ETC. BY
ADHERING TO THESE PROCEDURES, APPLICANTS WILL AVOID
ERRORS WHICH WOULD NECESSITATE SUBSEQUENT DEEDS OF
RECTIFICATION AND WILL HELP REDUCE DELAYS WITHIN
THE REGISTRY.

IT IS HOPED THAT THESE NOTES WILL BE OF ASSISTANCE TO
PRACTITIONERS. THE REGISTRAR 1S ALWAYS WILLING TO
CONSIDER SPECIAL RELATING TO A PARTICULAR SCHEME.

A. DEVELOPMENT SCHEMES

1. (a) Before the first application is lodged, the Solicitor for the
vendor should send to Land Registry two copies of the deve-
lopment scheme plotted on a Land Registry Copy Map (or
0.5. Map) at the current edition of the largest scale map
published for the area.

{h) I individual properties cannot be unambiguously indicated
on the current edition of the largest scale map published for
an area, a map at a larger scale with the surveyors ficid
dimensions clearly shown will be accepted by the Registry.
All such enlargements must be plotted on stable drawing paper
at accepted metric scales and be accompanied by a Land
Registry Map (or O.S. Map) at the largest scale showing the
outer limits of the curtilage edged in colour. Where develop-
ment is regular in pattern, applicants will normally be expected
to use a Land Registry Copy Map (or O.S. Publications); in
areas covered by 6 inch scale only, the recommended scale for
enlargement is 1:2500,

(¢) The Scheme Map must clearly define the precise extent of each
plot or property and show the number or other reference
identifying it. All individual parcels of land within the scheme
area must be identified in this way. including those which
are intended to be the subject of separate registration by Cen-
tral and Local Authorities or State Sponsored Bodies (P & T
installations, roads, E.S.B. sub-stations etc.). Where a property
comprises more than one parcel, as for example, a dwelling
having a separate garage, parking area, dustbin or storage site,
each of these parcels must be given distinguishing reference
on the Scheme Map. Unless different references are given for
separate parcels, difficulties will arise in the interpretation of
applications.

(d) In areas where the existing Land Registry Map is being
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(a)

(b)

(¢c)

(a)

(b)

(c)

(d)
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transferred to the latest edition of the largest scale map
published for an area, the Solicitor for the vendor may be
required to submit revised copies of existing Scheme Maps.
After approval, one Scheme Map will be retained in the Land
Registry. The duplicate, marked as officially approved will be
returned to the vendor’s Solicitor with a clear indication of
the date on which the Scheme Map was approved.
Negotiations between vendor and purchaser can now proceed
on copies from the Scheme Map, provided such copies give
a clear indication of the date on which the Scheme Map was
approved by the Land Registry.

1t is essential that each instrument of transfer should be ac-
companied by a photo-copy of the approved Scheme Map
showing the property concerned, Mere reference to a plan
number on a Scheme Map is not sufficient. The practice of
defining the individual property for transfer by a thin red
line will apply.

If these procedures are to operate successfully, the co-operation
of developers, the builders, the surveyor and particularly the
vendor’s Solicitor is essential.

Where it is found necessary to change the pattern of the
scheme lay-out after the approved Scheme Map has been issued,
the Solicitor for the vendor should immediately notify the
Land Registry of this and return the old approved Schemc
Map without delay together with a new Schemc Map (in
duplicate) showing the rvevised boundary locations.

It is also imperative that developers and surveyors check the
position of fences erected against positions shown on the
approved Scheme Map before contract.

Failure to submit new Scheme Maps as changes occur in scheme
lay-out. will cause grave difficulties to hoth applicants and the
Registry.

Responsibility for the accuracy of the areas and boundaries given in
documents lodged rests with the applicant.

To ensure that the boundaries submitted for registration reflect the
applicant’s intentions, it is recommended that:

(a)

(b)

Boundary corners be unambiguously deflined and clearly marked
on the ground before survey is carried out.

Maps submitted for registration be prepared and certified by
competen! Land Survevors.
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B. MULTISTORIED BUILDINGS - FLATS, OFFICE BLOCKS, ETC.

Where an application involves separate registration of flats, floors,
cellars or other parts of a building, hand drawn plans in duplicate
showing the full extent of all floors within the building - including floors
not being transferred - must accompany the initial application., The com-
plete stairwell should be included with each floor. Applicants must submit
a composite diagram at A3 size, rather than a separate plan sheet for
each floor. The curtilage of the building should be shown outlined in
colour on the ground floor plan and on any other {loor plan where part
of a property extends beyond the curtilage. As with the normal Scheme
Maps, distinguishing plan reference must be supplied together with
precise identification of the extent of the parcels for transfer at various
levels. Where a nmber of separate multi-storied blocks are involved in
a single development scheme, each property should be clearly and
unambiguously identifiable within its correct block. Each composite
diagram must be accompanied by a plan showing the location and extent
of the curtilage plotted on a Land Registry Cop Map (or O.S. Map) at
the current edition of the largest scale published for the area. Please
see diagram on L.R. MAP 2A, composite diagram must be on stable
drawing paper.

In areas covered by National Grid Mapping. sufficient co-ordinate infor-
mation should be supplied to enable the location of each enlargement or
floor plan of a building to be accurately established within the grid
system. In non-National Grid cases, the north point must be indicated.
It should be noted that the paper size and not the map scale is the
governing requirement,

J. B. FITZGERALD
REGISTRAR
JUNE, 1984

APENDICE 5

REJECTION SLIP
(MAPPING)

The documents which accompanied .. ... ............... ..
are not acceptable for registration for the reason(s) set out under
............... . eoeeo. below.

(a) The map is not on the current largest scale published by Ordnance
Survey (See Rule 56 of the Land Registration Rules 1972).
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(b) The map is a photocopy/wracing (See Rule 56).

(¢) The enlargement supplied cannot be accurately related to Ordnance
Detail on the Land Registry Map (Rule 174/4).

(d) Boundaries are not clearly and unambiguously defined (See Rule
53). .

(e) The map is not a copy of scheme map bearing current Land
Registry approval Stamp.

NOTES:

l.

3%

Boundaries submitted for registration must be clearly defined on
either:

(a) Original Land Registry Copy Maps (if suitable).

(b) Original Ordnance Survey Maps (if suilable).

(c) Dimensioned plans at larger scales where vequired for clarity of
internal details.

The map scale of Land Registry maps issued by this Office
corresponds with the map scale at which the original holdings were
registered, Where the current largest scale map published by Ord-
nance Survey differs from the scale of the copy map issued such
copy map will not be accepted for subdivision purposes, unless the
part being transterred is entirely defined by Ordnance Survey detail
(See Rule 56).

Ordnance Survey Maps are accepted [or registration only in cases
where such maps arc the current edition of the largest scale
published.

Dimensioned plans of large-scale surveys are accepted for registration
onlv in cases where the existing Ordnance Map scale is inadequate
for accurate internal boundary definition. All such enlargements
must be plotted at an accepted metric scale and must be accompanied
by an accurate location map on the current cdition of the largest
scale map published by Ordnance Survey.

Scheme maps must be plotted from site surveys and must clearly
show the reference number by which each holding —or part of
holding— is to be identified in subsequent dealing and correspon-
dence.

Responsibility for the accuracy of the areas and boundaries given
in documents lodged rests with the applicani.

To ensure that the boundaries submitted for registration reflect the
applicants intentions, it is recommended that:
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(a) Boundary corners be unambiguously defined and clearly marked
on the ground before survey is carried out.

(b) Maps submitted for registration be prepared and certified by
competent Land Surveyors.

7. In areas covered by national grid mapping, grid intersections must
be clearly marked on all maps submitted for registration.

J]. B. FITZGERALD
REGISTRAR

APENDICE 7

5. FORM 3 of the Schedule of Forms to the Land Registration Rules
1972 is hereby rescinded and the following Form is hereby prescribed
in liea thereof.

FORM 3

Application for first rcgistration where purchase money of
compensation does not exceded £ 50,000 (Rule 19 (3) (4))

LAND REGISTRY

County

1. 1, am the solicitor for

(insert full name and correct description of the applicant) who is appli-
cant for registration as owner,

2. 1 have investigated the title to the properly described in the
conveyance dated the day of , {or, other instrument)
lodged hercwith. The property in or over which the estate or interest
acquircd by the conveyance (or, other instrument) exists is shown on
the thap cndorsed thereon (or, is shown on the ordnance map lodged
herewith and thereon edged ).

3. As the result of my investigation of the title. | certify that the
conveyance (or. instrument) conveved (or, vested) the fee simple in the
property (or, the lessee’s interest in a lease, dated the

day of , from to in the
property for years) an attested copy of which is lodged herewith,
(or, other right acquired in the property) in the applicant. free from any
adverse rights. restrictive covenants or incumbrances, except those subject
to which the conveyance (or, instrument) expressly conveyed the property.
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4. 1 certify that thc said property remains free from any adverse
rights, restrictive covenants or incumbrances (other than those already
referred to at Paragraph 3 thereof) and that there is not at the date of
this certificate any transaction which affects or may affect the said
properly other than as stated therein.

5. The purchase money of (or, the compensation for) the property
did not exceed £ 50,000. The whole of it has been paid 10 thc person
(or persons) entitled thereto or authoriscd to give receipts therefor.

6. | apply for registration of the applicant as full owner with
absolute title, (or good leaschold title) and for the registration as burdens
of the following rights appearing from the said conveyance (or, instrument)
to affect the ownership-

Dated the day of 19
Signature

We, the Registration of Title Rules Committee. constituted pursuant to
the provisions of Section 75 of the Courts of Justice Act, 1936, by virtue
of the powers conferred on us by Section 126 of the Registration of
Title Act, 1964, with the concurrence of the Minister for Justice do
hereby make the foregoing Rules

Dated this 6th day of July, 1981

Jamcs A. D’Arcy, Judge of the High Court
John O. Sweetman

W. A. Osborne

William T. Moran

I concur in the making of these Rules.

Dated this 20th day of July, 1981

Jim Mitchell,
L.S. Minister for Justice

EXPLANATORY NOTE

(This note is not part of the Instrument and does not purport to be a legal
interpretation).
These Rules which come into operation on 4 August, 1981. rescind the
lLand Registration Rules, 1977, (S 1. No. 89 of 1977).
The Rules provide for the amendment of Rules 19 and 35 and of Forms
5 and 15 of the LLand Registration Rules, 1972.
Luis FERNANDEZ DEL Poz0
Registrador de la Propiedad
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Competencias implicitas de las
Comunidades Europeas: Génesis
jurisprudencial

Tal vez innecesario, pero clarificador, seria comenzar diciendo que
hemos de seguir hablando de «Comunidades Europeas» en plural, ya
que son tres las Comunidades aludidas bajo dicha expresidén, cada una
de las cuales goza de personalidad juridica independiente, como asi se
declara expresamente en los respectivos Tratados constitutivos (art. 6 del
Tratado CECA, art. 210 del Tratado CEE y art. 184 del Tratado CEEA).
Y cllo a pesar de la fusién de las instiluciones (Asamblea, Consejo, Co-
misién y Tribunal de Justicia) que actiian en nombre de las tres Comu-
nidades. fusién operada en virtud del Tratado de Bruselas de 8 de abril
de 1965, el cual, si bien previd la fusién de las Comunidades como tales.
la aplazé a un futuro que todavia no ha llegado.

Con igual propdsito clarificador sefialaré que la forma convencional
en que se citan las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas responde a los siguientes datos: sigla del Tribunal, fecha
de la sentencia, nombre de las partes, niimero del asunto, Recuil de la
Cour, pégina.

A) ENCUADRAMIENTO DEL TEMA

Las competencias de las Comunidades son, en principio, competen-
cias de atribucidn, es decir, dnicamente pueden desarrollarse en aquellas
dreas previamente determinadas en los Tratados constitutivos o funcio-
nales con cardcter limitativo, al igual que sucede con las estructuras dc
tipo federal. Pero a diferencia de estas Ultimas, en las que sus compe-
tencias tienen una delimitacién por materias (moneda. defensa, justicia,
etcétera). en el caso de las Comunidades Europeas las competencias se
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atribuyen en forma de acciones a tomar, y se delimitan por las funciones
a cumplir. Ello se aprecia claramente en los articulos 2 y 3 del Trata-
do CEE: cn el primero se fijan las misiones que constituyen el objetivo
de la CEE, y en ¢l segundo se sefialan las acciones que se han de cm-
prender cn orden a alcanzar aquclios objetivos; csto ¢s lo que se conoce
como competencias funcionales, cs decir, de poderes y de medios dc
accion.

Pues bien, los inconvenientes de este encorsetamiento dc las com-
petencias de tas Comunidades Luropeas quedan climinados parcialmenic
por el desarrollo jurisprudencial que del concepto de «las competencias
implicitas» ha realizado ¢l Tribunal de Justicia dc las Comunidades.

Nuestro propdsilo es analizar con algin detalle la primera sentencia,
cn que el Tribunal de Justicia afirma claramentc la existencia y efectivi-
dad de tales competencias implicitas.

B) SENTENCI'A DEL TRIBUNAL DE JUsTICIA N LA COMUNIDAD
pE 31 DE MArRzZO DE 1971, soBrE EL AETR

(«Acuerdo europeo relativo al trabajo de las tripulaciones de vehicu-
los que efectdan transportes internacionales por carreicras»): CJCE
31-3-1971, Comisién c/Consejo. as. 22/70. Rec. 263.

Se trata de una sentencia conienciosa, no meramente prejudicial, que
resuelve la demanda interpuesta por la Comisién frenie al Consejo, y que
aborda las siguientes materias: la personalidad juridico-internacional de
las Comunidades y la distribucién de competencias: «) entre las Comu-
nidades y los Estados, y b) entre los 6rganos comunitarios.

Antecedentes histéricos del asunio debatido

— En 1939, la Oficina Internacional del Trabajo (O1T) propuso un
proyecto de convenio sobre las condiciones de trabajo en ¢l sector
de los conductores de vehiculos que cfectGan transportes interna-
cionales por carretera. No entra en vigor por falta dc ratificacio-
nes: sélo hubo dos.

— En 1954, la OIT adopta un segundo acuerdo, que tampoco cntré
en vigor por la misma razdn.

— En 1962, la Comisién Econbémica para Europa de las Naciones
Unidas propone un tercer acuerdo, conocido como AETR, firmado
por 18 gobiernos. entre ellos los seis comunitarios (la primera
ampliacién de la Comunidad tuvo lugar cn el afo 1972). Sin
cmbargo, este ndmero de ratificaciones seguia siendo insuficicente.

— En 1968, la Comisién dc las Comunidades Europeuas preparé un
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proyecto de Reglamento sobre esta materia, de acuerdo con el
articulo 75 del Tratado de la CEE, que habia previsio la adop-
¢idén de reglas comunitarias en el drea de los transportes inter-
nacionales.

En julio de 1968, en Ginebra, el Consejo discutié dicho proyec-
to y acordd adoptar una accidn comun de los seis paises miem-
bros para conseguir las modificaciones necesarias en el AETR,
que hicieron posible su ratificacién por un ndmero suficiente
de Estados.

En marzo de 1969, el Consejo aprueba definitivamente la pro-
puesta de Reglamento formulada por la Comisién: se trata del
Reglamento ntimero 534/69, que entré en vigor el 1 de abril
de 1969.

Entre tanto las discusiones sobre el AETR continuaban, y el 20 de
marzo de 1970, el Consejo deliberd sobre la actitud a tomar por
parte de los seis Estados miembros de la CEE en las negociaciones
de la Comisién Econémica para Europa, a celebrar en Ginebra
en abril de 1970, para redactar deflinitivamente el nuevo AETR,
La negociacion por parte de los Estados miembros de la Comuni-
dad se ajustd a la deliberacidn, y el nuevo acuerdo quedd abierto
a la firma el 1 de julio de 1970.

El 19 de mayo de 1970 presenté la Comisidén un recurso contra
el Consejo ante el Tribunal de justicia de las Comunidades, por
el que pedia la anulacién de la deliberacién del Consejo de 20 de
marzo de 1970, entendiendo que la negociacion y conclusién
del AETR después de la adopcién del Reglamento 543/69 habia
pusado a ser de competencia comunitaria.

Andlisis intrinseco de la Sentencia 22/70

A la pretensién de la Comisidn, el Consejo se opuso alegando:

a)
b)

a)

Excepciones preliminares.
Motivos de fondo.

Excepciones preliminares:

1. Sostiene el Consejo que la deliberacion impugnada no es
acto susceptible de recurso. basindose en que:

«’) La posibilidad de recursos entre instituciones comuni-
tarias debe ser interpretada en forma restrictiva.

b’)  La deliberacién no constituyc ni un reglamento, ni una
decisidén, ni una directiva, que son los inicos acios
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c’)

d’)
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obligatorios que recoge el articulo 189 TCEE; por
tanto, no surte «efecto juridico obligatorio».

La deliberacion se habra limitado a constatar en el seno
del Consejo la existencia de una convergencia de pun-
tos de vista de cardcter politico.

No habia sido publicada ni notificada a los Estados
miembros, como exige el articulo 191 TCEE para los
actos obligatorios comunitarios.

El Consejo ofrece al Tribunal la siguiente alternativa, am-
bas contrarias a la admisidén del recurso:

a’)

b’)

Si la competencia para la negociacion del AETR co-
rresponde a los Estados, la deliberacién del Consejo
se limita a constatar una situacién politica carente de
relevancia juridica.

Si la competencia correspondc a la Comunidad, el Con-
sejo carece de competencia para restituir a los Esta-
dos una competencia que ¢l Tratado atribuye a la Co-
munidad, por lo que se trataria de un acto inexistente,
siendo imposible recurrir al Tribunal para pedir a éste
la anulacién de un acto inexistente.

El Abogado General (la figura del Abogado General consti-
tuye una originalidad de la composicién del Tribunal. sien-
do su funcidén la de «presentar con toda imparcialidad e in-
dependencia unas conclusiones motivadas en los asuntos
sometidos al Tribunal») (art. 166 CEE), Dutheillet dc La-
mothe. formula esta alternativa del modo siguiente:

a’)

Si la negociacién del AETR entra en las competencias
comunitarias, la deliberacién del Consejo en cuanto
que acto de un Organo comunitario seria impugnable,
conforme al articulo 173 TCEE. ya que segin estc
precepto: «El Tribunal de Justicia controla la legali-
dad de los actos del Consejo v de la Comisién distin-
tos de las recomendaciones o dictamen».

Si no es una competencia comunitaria. el Consejo ha-
bria actuado como «6rgano de la colectividad de los
Estados miembros» y no como autoridad comunitaria,

v

por lo que no es posible recurrir contra su deliberacién.
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Esto le llevé al Abogado General y al Tribunal al estudio
de la «cuestion previa» de la competencia comunitaria, an-
tes de adentrarse en el problema de la admisibilidad.

Esta cuestion es resuelta en sentido favorable a la Co-

misién, rechazando el criterio del Consejo de que la Comu-
nidad sélo tiene competencia para la conclusién de acuerdos
internacionales en los supuestos en que expresamente le
haya sido reconocida por el Tratado constitutivo.

Prevalece el criterio de la Comisidn, afirmando el Tri-

bunal que:

a’)

b’)

')

Cuando el articulo 210 TCEE dice que «la Comunidad
tiene personalidad juridica», significa que, en las re-
laciones exteriores, la Comunidad goza de capacidad
para establecer vinculaciones contractuales con los Es-
tados terceros.

Que la competencia de la Comunidad para eslablecer
compromisos internacionales no resulta sélo de una
atribucién explicita en el Tratado, sino que cada vez
que para la aplicacién de una politica comiin prevista
en el Tratado la Comunidad adopte «reglas comunes»,
dicha Comunidad queda invertida simultdneamente de
competencia para adoptar medidas comunes internas
y para concertar los compromisos internacionales ne-
cesarios para su realizacién. En virtud de estas compe-
tencias implicitas v no explicitas, se produce un per-
fecto paralelismo de las competencias internas y ex-
ternas de la Comunidad.

Para el caso concreto del AETR, el Tribunal entiende
justificada esta atribucién de competencias implici-
tas por:

— La referencia hecha a los «transporics internacio-
nales» en el articulo 75 TCEE.

— Las amplias competencias de las Comunidades en
materia de transportes atribuidas por el articulo 3,
e), TCEE.

— El articulo 255 TCEE. que permite a la Comunidad
adoptar cualesquiera acciones que estime necesarias
para la realizacién de sus objetivos cuando el Tra-
tado no ha previsto los poderes requeridos a tal
fin, precepto que atribuye lo que se conoce doctri-
nalmente como competencias subsidiarias.
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5. Resuelto este punto mediante el reconocimiento de la com-
petencia comunitaria para negociar y concluir el AETR, se¢
afirma, légicamente, la legitimidad de la Comisién para ve-
clamar la anulacién de la deliberacion del Consejo,

Motivos de fondo.—Sobre éstos, sin embargo, el Tribunal acepta

las alegaciones del Consejo. Tales alegaciones son las siguientes:

1.

Que los Estados miembros estin obligados a una accién solida-
ria en defensa de los intereses de la Comunidad, y que tal soli-
daridad fue consagrada en la deliberacion del 20 de marzo
de 1970.

Que la Comisién no habia hecho uso formalmente de las facul-
tades de proposicion e iniciativa que le confieren los articulos 75
y 116 TCEE, habiéndose visto obligados los Estados a actuar en
interés de la Comunidad, en virtud del articulo 5 del Tratado.
Se viene a afirmar que, efectivamente, las competencias de la
Comunidad —incluso las implicitas— son exclusivas de ella y no
concurrentes o paralelas con las de los Estados, pero ello sujeto
a una condicién: la del ejercicio efectivo de tales competencias.
En tanto que, como sucede en este supuesto, la competencia co-
munitaria permanece en estado potencial, los Estados miembros
conservan transitoriamente en precario competencia para adoptar
medidas internas y acuerdos internacionales con terceros.

Por Gltimo, se invoca una razén eminentemente prictica, como
lo es que el Tribunal considera que una nueva distribucién dc
competencias en el interior de la Comunidad habria podido poncer
en peligro el término de la negociacién.

Por todo ello, ¢l Tribunal decide rechazar la demanda en
cuanto al fondo y mantener la deliberacién del Conscjo del 20 de
marzo de 1970.

A pesar del fallo, esta sentencia amplia los horizontes del
Derecho comunitario, ya que:

a’) Confirma la impugnabilidad de¢ todo acto decl Consejo.

h’)  Confirma la jurisprudencia anterior, en el sentido de que
la adopcién de una reglamentacién comunitaria en un sector
sometido a las disposiciones de los Tratados supone una
transferencia de competencias de los Estados a las institu-
ciones comunitarias.

¢') Enlaza la competencia interna con la competencia exterior
comunitaria y ha formulado en términos generosos la capu-
cidad juridico-internacional de las Comunidades.
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C) REAFIRMACION DEL CONCEPTO DE COMPETENCIAS IMPLICITAS

La idea de las competencias implicitas, afirmada por primera vez
por el Tribunal de Justicia en el asunto AETR en el campo de la politica
de transportes, reaparece nuevamente en:

a) El dictamen 1/76 (CJCE, 26-4-1977, Rec. 754), en el cual se
reconoce la competencia de la Comunidad para concertar un
acuerdo para la creacidén del Fondo Europeo de Inmovilizacién
de la Navegacién Interior.

b) El dictamen «Kramer» (CJCE, 14-7-76, Rec. 1308), en el cual
se reconoce la competencia de la Comunidad para concertar
acuerdos en materia de pesca.

Los fundamentos juridicos de ambos dictdmenes arrancan de la sen-
tencia analizada sobre el asunto AETR, y su primera plasmacién en la
practica fue el acuerdo celebrado con Estados Unidos, precisamente en
materia de pesca, el 15 de febrero de 1977, seguido por otros muchos.

Todo ello unido a la iireversibilidad de la competencia atribuida, de
manera que «la transferencia de la competencia es total y definitiva, ca-
reciendo los Estados miembros de libertad para actuar unilateralmente
en este campo...», pudiendo actuar en todo caso como «gestionarios del
interés comunitario. .» (CJCE. 5-5-1981. Com. ¢/Gran Bretana, as. 804/
79. Rec. 1045), y unido, asimismo. a las circunstancias de que los Tra-
tados constitutivos (salvo el de la CECA) prevén una duracién ilimitada
y de que no se contempla la posibilidad de denunciar unilateralmente los
Tratados (el caso de Groenlandia queda justificado al haber alcanzado
autonomia respecto de Dinamarca en 1979), todo ello —repito— da al
tema de las competencias implicitas una importancia exiraordinaria.

JUAN Maria Diaz Frailr

Registrador de la Propiedad
Ex becario del Consejo de Europa
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I. INFORMACION LEGISLATIVA

A) ACUERDOS INTERNACIONALES Y DERECHO COMUNITARIO

I. Convenio Europeo sobre Procedimientos Penales—En el Boletin
Oficial del 10 de noviembre se publica la ratificacién de este Convenio
Europeo sobre la Transmisién de Procedimiento en Materia Penal, hecho
en Estrasburgo ¢l 15 de mayo de 1972. Segun él, los Estados miembros
del Consejo de Europa han convenido lo que se acuerda sobre esta ma-
teria para asegurar la organizacidon de los procedimientos para la sancién
de las infracciones en el ambito internacional, evitando los inconvenien-
tes de los conflictos de competencia.

2. Prelacion de créditos en favor de la Comunidad Europea del
Carbén y del Acero.—Los articulos 49 y 50 del Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea del Carbdn y del Acero, habilitan a la Comisién
para establecer un sistema de exacciones sobre la produccion de carbén
y accro, con objeto de afectarlas a los gastos administrativos y ayudas de
readaptacion,

La Decisién 5/32, de 23 de diciembre de 1952, determind el importe
y las modalidades de aplicacién de las exacciones. cuyo tipo fue fijado
para el ejercicio de 1986 por la Decisién 3614/85/CECA, de 18 de
diciembre de 1985.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 17 de mayo dc 1983, dictada en la Causa 168-82. aunque reconoce
la naturaleza fiscal del poder conferido a la Comisién por el Tratado
canstitutivo. entcndidé que no derivaba directamente del mismo el caricter
privilegiado de sus créditos por exacciones, a menos que se les asignara,
cn virtud de desarrollo normativo interno, un rango igual a los créditos
scmejantes de! respectivo Estado miembro.

LLa Comisién de las Comunidades Europeas, considerando la doctrina
emanada de dicha sentencia. dicté la Recomendacién 86/198/CECA, de
13 de mavo de 1986, en la que se establece que, a partir de 1 de enero
de 1988. los Estados miembros conferirdn a los créditos derivados de las
exacciones la misma preferencia que a los créditos fiscales del respectivo
Estado.
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En nuestro ordenamicnto juridico los créditos fiscales del Estado go-
zan de la prelacion que al efecto les otorga el articulo 1.923, 1.2, del
Cdédigo Civil y los articulos 71 y siguientes de la Ley General Tributaria,
por lo que proccde dar cumplimicnto a lo previsto en la recomendacién
antes mcncionada. Por ello, la Ley 33/1988, de 11 de noviembre, esia-
blece ¢n su articulo unico que los créditos fiscales en favor de las Comu-
nidades Europeas derivados de la aplicacion del régimen dc exaccio-
nes CECA sobre la produccién de carbén y accro, asi como los recargos
por demora, gozardn, en los procedimientos de ejecucién universal, de la
misma preferencia reconocida a los créditos de la misma naturaleza de
que goza el Estado.

3. Convenio con Checoslovaquia sobre Ejecucidn de Sentencias.—
En el Boletin Oficial del Estado del dia 3 de diciembre se publica rati-
ficacién de este Convenio sobre Asistencia Juridica, Reconocimiento
y Ejecucién de Scntencias en Asuntos Civiles, hecho en Madrid el 4 dc
mayo de 1987.

4. Libertad de actividades ¢n ¢l sector de negocios inmobiliarios.—
El acta relativa a las condiciones de adhesidn del Reino de Espana a las
Comunidades Europeas establece en sus articulos 392 y 395 que desde
el momento de la adhesién Espana serd considerada como destinataria,
y que ha recibido notificacion de las Directivas v Decisiones comunita-
rias, y vendrd oblignda a poner en vigor las medidas que sean necesarias
para cumplir las disposiciones de las mismas desde la adhesién, salvo
cuando se haya sefialado un plazo al efecto.

LLa Directiva del Consejo 67/43/CEE. de 12 de cnero de 1967. mo-
dificada en razdn de la adhesién de Espafia por 1a Decisién del Consejo
de las Comunidades Europeas de 11 de junio de 1985, establece la su-
presion de las restricciones que, cn cuanto a las actividades no asalariadas
rclativas a los negocios inmobiliarios, puedan existir entre los Estados
miembros que impidan a los beneficiarios establecerse en el pais de aco-
gida o prestar cn ¢l servicios en iguales condiciones y con los mismos
derechos que los nacionales o aquellas que resulten de una préctica admi-
nistrativa que tenga por efecto la aplicacién a los beneficiarios dc un
trato discriminatorio en relacién con el aplicado a los nacionales.

Por ello, el Real Decreto 1464/1988, de 2 de diciembre (BOE dcl
dia 8 siguiente), regula esta libertad de establecimiento y la libre presta-
cién de servicios para las actividades no asalariadas incluida en el sector
de los negocios inmobiliarios. En su articulo | se dispone que el estable-
cimiento cn Espafa de los nacionales de otros Estados miembros de
la CTE para la realizacién, con caricter profesional, de actividades no
asalariadas incluidas en el sector de negocios inmobiliarios y la prestacién
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de dichos servicios se efectuard cumpliendo los mismos requisitos y en
iguales condiciones y con los mismos derechos que los espanoles.

5. Operaciones de coaseguro comunitario.—El Real Decreto Legis-
lativo 1255/1986, de 6 de junio, modifico el articulo 41, 2, de la Ley
35/1984, de 2 de agosto, sobre Ordenacién del Seguro Privado, anadien-
do al mismo que «lo dispuesto cn este nimero se entendera sin perjuicio
de la posibilidad de cubrir riesgos con aseguradores establecidos en otros
paises de la Comunidad Econémica Europea, en los términos que se
sefialen».

Por otra parte, el tratado de adhesiéon de Espana a la Comunidad
Econdmica Europea establecié un periodo transitorio para la aplicacion
de la Directiva 78/473/CEE, sobre coaseguro comunitario, segin el cual,
a partir del 1 de enero de 1989, se podrdn cubrir en otros paises de la
Comunidad Econdémica Europea, dentro de ciertos limites y a través del
coaseguro, determinados riesgos siiuados en Espana.

En consecuencia, el Real Decreto 1545/1988, de 23 de dicicmbre
(BOE del dia 27). reglamenta las operaciones de coaseguro comunitario,
introduciendo en la normativa espafiola no sélo la mencionada Directi-
va 78/473/CEE, sino también algunos preceptos dc la Directiva sobre
libertad de prestacién de servicios, que es de aplicacion al coaseguro co-
munitario en determinados aspectos.

B) LEGISLACION ESPANOLA

1. Ley de Marcas. de 10 de noviembre de 1988.—Segtin su articu-
lo 1. se entiende por marca todo signo o medio que distinga o sirva para
distinguir en el mercado productos o servicios de otros idénticos o si-
milares,

El derecho sobre las marcas se adquiere mediantec su registracion
y sc otorga por diez afos, aunque podrd renovarsc indefinidamente por
sucesivos periodos decenales (arts. 5 y 7).

Podran obtener el registro de marcas tanto los nacionales como los
extranjeros. En los articulos |1 a 14 se sefalan signos o formas cuya
registraciéon estd prohibida, y en los articulos 15 a 29 se desarrolla cl
procedimiento de registro.

En el titulo TV se regula el contenido del derecho dc marcas: en el V,
su caducidad, y en el VIII se detalla lo relativo al nombre comercial
y el réiulo de los establecimientos.

2. Ley de 11 de noviembre, General de Publicidad.—En su articu-
lo 2 define la Ley lo que ha de entenderse por publicidad y sefiala
quiénes son sus destinatarios. Segtin el articulo 5 es ilicita la publicidad
que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y dere-
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chos reconocidos en la Constitucidn, especialmente en lo que se refiere
a la infancia, a la juventud y a la mujer; se considera también ilicita la
publicidad engafosa, la desleal, la subliminal y la que infrinja lo dis-
puesto cn Jas normas especiales de determinados productos, bienes, acti-
vidades o servicios.

En su titulo 111 se regula lo referente a la contratacidn publicitaria,
con unas disposicioncs generales y normas especiticas sobre los contratos
de publicidad, de difusion, de creacidén publicitatia y del contrato de
patrocinio.

3. Ley de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asis-
tida.—Interesan especialmente los articulos 7 a 10, que se refieren a las
rclaciones entre los padres y los hijos resultantes de estas técnicas.

Segiin el articulo 7, esta filiacidn se regulara por las normas vigentes,
con las especialidades de esta Ley: en ningGn caso, se dice, la inscrip-
cién en el Registro Civil refiejard datos de los que pueda inferirse el
caracter de la generacidn,

Ni ¢l marido ni la mujer, cuando hayan prestado su consentimiento,
previa y cxpresamente, a determinada fecundacién con contribucién de
donante o donantes, podran impugnar la filiacién matrimonial del hijo
nacido por consecuencia de tal fecundacién (art. 8).

Serd nulo, segtn el articulo 10. el contralo por el que se convenga
la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la
filiaci6n materna en favor del contratante o de un tercero. La filiacién de
los hijos nacidos por gestacidn por sustitucion serd determinada por
el parto.

4. Ley de Presupuestos para 1989.—Sus novedades principales son:

1. Impuesto sobre 1a Renta: Se eleva el minimo para declarar hasta
865.000 pesetas. En cuanto a la tarifa, se inicia en el 10 por 100 y [i-
naliza, para una basc imponible de 8.240.000 pesctas, en el 39,64 por
100, v cn adelante. el 56 por 100.

IT. Tmpucsto de Sucesiones y Donaciones: Se aumenian ligeramen-
te los minimos cxentos en los distintos grupos, excepto en cuarto grado
v cxtraifos. que sigue sin rcduccién; para los herederos minusvilidos se
aplicard una reduccidn de 6.180.000 pesetas. Se publica una nucva escala
cn cuanto a los tipos aplicables y también del coeficiente multiplicador
en funcién del patrimonio preexistente.

ITT.  Contribucién Territorial Urbana: Se actualizan los valores ca-
tastrales de 1988, aplicdndoles un coeficiente del 3 por 100.

IV. Licencia Fiscal: Elevacién del 3 por 100.

V. TInterés legal del dinero: Se mantiene el 9 por 100; se reduce
cl de demora al 11 por 100, va que antes era el 11,50 por 100.
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5. Ley de Arbitraje Privado.—Sustituye a la Ley de 22 de diciembre
de 1955, y segun su articulo 1, mediante el arbitraje las personas pueden
somcter, previo convenio, a la decisidén de uno o varios arbitros las cues-
tiones litigiosas que surjan o puedan surgir en materias de libre dispo-
siciéon. Como se ve, elimina la distincién que hacia la Ley de 1953 entre
contrato preliminar de arbitraje y el compromiso, pudiendo tener por
objeto tanto cuestiones presentes como futuras.

Se regulan los efectos del convenio arbitral, las condiciones para
ser arbitros, el procedimiento, las noitaas sobre el laudo arbitral, su po-
sible anulacién y ejecucién forzosa, la intervencidn jurisdiccional y, por
liimo, las cuestiones de Derecho Internacional Privado, y en espccial
la ejecucién en Espaiia de los laudos extranjeros.

Se derogan la Ley de 1955 y las disposiciones sobre arbitraje, tanto
de la Ley de Enjuiciamiento Civil como del Cddigo Civil.

6. Ley de Juzgados de lo Penal.—Bajo el principio de que la im-
parcialidad del juzgador es incompatible o queda comprometida con su
previa actuacién como instructor de la causa penal, se crean los Juzgados
de lo Penal, que tendrdn dmbito provincial, atribuyéndoles el conocimien-
to de las causas por delitos castigados con penas de hasta seis afios de
privacion de libertad, manteniéndose la instruccidn de diligencias previas
cn Jos Juzgados de Instruccidn.

7. Ley de Demarcacién y Plania Judicial —Se cumple lo ordenado
cn la Ley Orgéanica del Poder [udicial. El Tribunal Supremo es el érgano
jurisdiccional superior en todos los 6rdenes, salvo en materia constitu-
cional: se regulan los nuevos Tribunales Superiores de Justicia de las
Comunidades Auténomas y las Audiencias Provinciales; en Tribunales
unipersonales, se lleva a efecto la conversién de los Juzgados de Distrito
en Juzgados de Primera Instancia., de Tnstruccion o de ambos a la vez.
Segtin el articulo 1. el Tribunal Supremo, la Audiencia Nacional. los
Juzgados Centrales de Instruccidn y los Juzgados Centrates de lo Penal
tienen jurisdiccién en toda Espana; segln el articulo 2, los Tribunales
Superiores de Justicia tienen jurisdiccién en todo el dmbito territorial de
su respectiva Comunidad Auténoma.

8. Ley de las Haciendas Locales—Viene a complementar a la Ley
de Bases del Régimen Local de 2 de abril de 1985, para disehar el sis-
tema de financiacién de estas Entidades. a las que se dota de autonomia
y suficiencia para la gestidn de sus intereses. Segiin el articulo 2 de esta
Ley. la Hacienda de las Entidades locales estard constituida por los si-
guientes recursos:

a)  Los ingresos procedentes de su patrimonio y demés de Derecho
privado.
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b) Los tributos propios clasificados en tasas, contribuciones especia-
les e impuestos y los recargos exigibles sobre los impuestos de las
Comunidades Auténomas o de otras Entidades locales.

c) Las participaciones ¢n los tributos del Estado y dc las Comunida-
des Autdénomas.

d) Las subvenciones.

¢) Los percibidos en concepto de precios publicos.

f) El producto de las operaciones de crédito.

g) El producto de las multas y sancioncs en el dmbito de¢ sus com-
petencias.

h)  Las demdas prestaciones de Derecho publico.

Para la cobranza de los tributos y de las cantidades que como ingre-
sos de Derecho publico debe percibir la Hacienda dc las Entidades loca-
les, de conformidad con lo previsto en el apariado anterior, dicha Hacicn-
da ostentard las prerrogativas establecidas legalmente para la Hacienda
dcl Estado, y actuard, en su caso, conforme a los procedimientos admi-
nistrativos correspondientes.

En el titulo 2.° se determinan las especialidades referentes a los mu-
nicipios; deben estudiarse con atencién. por su repercusién practica:
seglin el articulo 60, los Ayuntamientos exigirdn, de acuerdo con la pre-
sente Ley y las disposiciones que desarrollan, los siguientes impuestos:

@) lmpucsio sobre Bienes Inmuebles.
b) TImpuesto sobre Actividades Econémicas.
¢) Tmpuesto sobre Vehiculos de Traccién Mecénica.

Asimismo, los Ayuntamientos podrin establecer y exigir ¢ Tmpuesto
sobre Construcciones, Instalaciones y Obras y ¢l Impuesto sobre el In-
cremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, de acuerdo
con la presente Ley, las disposiciones quc la desarrollen y las respectivas
Ordenanzas fiscales.

9. Real Decreto-ley 6/1988. sobre Impuesios de la Renta v Patri-
monio.—Reforma el articulo 29, A), de la Ley del Tmpuesto de la Renta
sobre tributacién de los esposos, en el intento de compensar en parte la
discriminacion fiscal que sufren los matrimonios cuando los dos cényu-
ges tienen ingresos propios. La norma dictada es difusa y compleja y viene
complementada por un cuadro con nada menos que 8.380 supuestos
distintos. 1o que ocupa 13 pédginas del Boletin Oficial del Estado y quc
no podemos reproducir por falta de espacio.

En cuanto al Impuesto del Patrimonio, se eleva ¢l minimo exento
a nueve millones de pesetas, y para caso d¢ matrimonio. a 18 millones:
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por cada hijo se deducen 1.500.000 pesetas, y si c¢s invidente, mutilado
o invalido, se deducen tres millones.

C) NORMAS AUTONOMICAS

En

cuanto a las Comunidades Autdnomas, senalamos las siguientes

disposiciones destacables:

t.

En Andalucia, la Ley de 2 de noviembre, sobre puertos deportivos.
En Galicia, la Ley de 20 de octubre de 1988, reformando la de
22 de febrero de 1983, que regulaba las atribuciones de la Junta
de Galicia y de su Presidente.

En Navarra, la Ley foral de 7 de noviembre, quc modifica a la de
30 de abril de 1985, sobre financiacion agraria.

Ley foral de 26 de diciembre de 1988, de la Hacienda Publica
de Navarra.

Y otra Ley foral de 29 de diciembre de 1988, modificando al-
gunas disposiciones del Texto Refundido del Impuesto de la Renta
de las Personas Fisicas y del Patrimonio.

En Valencia, Ley de 26 de diciembre de 1988, del Sindico d¢
Agravios, equivalente del Defensor del Pueblo en el dmbito re-
gional.

IT. INFORMACION DE ACTIVIDADES

Curso de conferencias en el Colegio de Registradores.—Durantc

los meses de noviembre y diciembre se han continuado desarrollando las
conferencias, todas expuestas por Registradores. con motivo del Cente-
nario de la Ley de Bases del Cédigo Civil y sus relaciones con la legis-
lacién hipotecaria.

Los temas han sido los siguientes:

«Remisién a la legislacién hipotecaria (art. 608)», por don Luis
MANUEL SELVA SANCHEZ.

«La posesion v el Registro», por don ANTONIO JosE Ranos
BLANES.

«La condicidn resolutoria». por don JosE AnTonNio MiqueEl Ca-
LATAYUD.

«El valor de la inscripcién de la hipoteca». por don FERNANDO
CANALS BRAGE.
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— «Prelacidn de créditos con embargo anotado», por don JuaN Ma-
NUEL REY PORTOLES.

— «Conexiones con la legislacién hipotecaria en materia de tutela,
ausencia, reservas, scparacién de biencs y doble venta», por don
FfLix RopriGUEZ LOPEZ.

2. VII Congreso Internacional de Dereclio Alimentario.—Se ha ce-
lebrado en Bruselas, en los dias 5 y 4 de noviembre pasado, organizado
por la Asociacion Europea para el Derecho Alimentario, con la colabo-
racion del Centro de Investigaciones de la Universidad de Brusclas y de
ta Comision de las Comunidades Europeas.

Las poncncias han sido las siguientes:

1. Evolucion de la reglamentacion comunitariu de los alimentos.
Contribucién del Centro de Investigaciones sobre el Derecho
Alimentario de la Universidad de Bruselas.

I1.  Objetivos, contenido v dmbito de la nueva polilica comunitaria.
Contribucién de la Comisién Europea.

1. Consecuencias de la politica comunitaria de «desreglamenta-
cidn».

IV. Orientaciones nucvas para la aplicacidn de la politica comu-
nitaria.

3. Conferencia en la Academia Matritense del Notariado.—La pro-
nuncié el dia 24 de noviembre nuestro colaborador, el Notario de Tbiza
don José Cerdd Gimeno, sobre «Breves reflexiones sobre la insularidad
y la temética de la codificacion civil». Para nuestros lectores. que ya
conocen la altura del conferenciante, no es noticia decir que la diserta-
cién fuc muy interesante y llena de contenido juridico.

4. Cologuio sobre Derecho Comunitario.—En la Universidad Autd-
noma de Madrid, en los dfas 16 a 18 de noviembre, se ha celebrado un
coloquio sobre el tema «Del Acta Unica Europea al Mercado Intcrior
Enropeo».

Han sido participantes:

— M. PHILIPPE MANIN, Professeur Université Paris 1.

— D. A. Remtro Broréns, Catedrdtico Universidad Auténomu de
Madrid.

— M. R. Kovar, Professeur Université Strasbourg TIT.

— Dona B. ViLa CosTa, Catedratico Universidad Auténoma de Bar-
celona.

— M. M. ForNAccIART, Maitre de Requétes et Commissaire du Gour-
vernement au Conseil d’Etat.



ACTUALIDAD JURIDICA 125

— D. F. Via OzaLLa, Subdirector General Asuntos Econdémicos y Fi-
nancieros. Secretaria de Estado Comunidades Europeas.

— M. A. CarneLouTl, Conseiller Juridique du Comité Tnterministé-
riel pour les Affaires de Coopération Economique Européenne.

— D. F. BaLLESTERO Diaz, Director General Coordinacién Técnica
Comunitaria. Secretaria de Estado Comunidades Europeas.

— D. J. D. GonzALEz CampoOs, Catedratico Universidad Auténoma
de Madrid.

— D. R. Diez-HocHLEITNER, Adjunto al Director General Coordina-
cién Técnica Comunitaria. Secretaria de Estado Comunidades
Europeas.

5. Curso sobre Derecho Laboral —En la Universidad Pontificia de
Comillas (ICAI-ICADE), de Madrid, ha tenido lugar este Curso, en
los dias 21 a 25 de noviembre. El programa ha constado de los siguien-
tes puntos:

I. NACIMIENTO DEL CONTRATO DE TRABA]O:

«) Por tiempo indefinido.
b) Temporal.

II. CAUSAS DE SUSPENSION DEL CONTRATO Y SUS
EFECTOS.

[11. EXTINCION POR VOLUNTAD DEL TRABAJADOR Y
OTRAS CAUSAS.

1V. EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSA DISCIPLI-
NARIA.

6. Curso sobre la Reforma de la Lev de Sociedades Andnimas.—Se
ha celebrado en Madrid, del 28 de noviembre al 2 de diciembre.

Directores: AURELIO MENENDEZ MENENDEZ y JUAN IGLESIAS PRADA.

Temas: «Sociedad Andnima y Registro Mercantil». «Fundacién de la
Sociedad Anénima». «La accién y los derechos del accionista». «Las ac-
ciones sin voto». «Dividendos pasivos». «Documentacién y transmisibili-
dad de las acciones». «Copropiedad y derechos reales sobre las acciones».
«Negocios sobre las propias acciones». «La modificacién de los Estatu-
tos». «El aumento de capital social». «La reduccién del capital social».
«Régimen de las cuentas anuales». «La fusién de Sociedades Andnimas».
«La escisién de Sociedades Andnimas». «Modificaciones en la regulacién
de los érganos sociales».

Profesores: AUREL1IO MENENDEZ MENENDEZ, GUILLERMO |. JIMENEZ
SANCHEZ, EM1L.10 BELTRAN SANCHEZ, Jost CANDIDO Paz-ARES, RICARDO
ALoNso Soto, JuaN Luls IGLESIAS PRADA, ANGEL RoJO FERNANDEZ-
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Rio, ANTONIO PEREZ DE LA CRUZ, FRANCISCO VICENT CHULIA, ANTONIO
GOMEZ SEGADE, FERNANDO RODRIGUEZ ARTIGAS Y EDUARDO POLO SANCHEZ.

7. 11 Congreso Nacional de Mujeres Abogadas—En San Sebastidn,
durante los dias 25 y 26 de noviembre, ha tenido lugar este Congreso.
para estudiar las consecuencias para la mujer derivadas de las crisis
conyugales y convivencias de hecho. Las ponencias han sido las si-
guientes:

— «Mujer y Derecho penal: objeto y sujeto. Proteccién jurisdic-
cional y reformas legales».

— Problemas relacionados con la disolucién de la sociedad de ga-
nanciales».

— «Convivencias de hecho».

— «La exencién de responsabilidad penal a los cényuges».

— «Financiacién de la tramitacién de la separacién y el divorcio.
Bolsas de ayuda».

— «Incumplimiento de resoluciones judiciales».

— «EI aseguramiento de pensiones».

8. Real Academia de Jurisprudencia y Legislucion—El dia 7 de
noviembre se celebré solemne sesién inaugural del curso, en la cual hizo
un resumen del curso anterior el Secretario de la Docta Corporacién.
excelentisimo sefior don JuAN VALLET DE GOYTISOLO, y a continuacion
se pronuncié el discurso inaugural por el Presidente, excelentisimo sefor
don ANTONIO HERNANDEZ GIL, sobre el tema: «El lenguaje en el Cédigo
Civil».

Se ha iniciado el segundo ciclo de conferencias en conmemoracion
del Centenario del Cddigo Civil, pronuncidandose el dia 28 de noviembre,
por don José BELTRAN DE HEREDIA CAsTaRO, la titulada «La persona
en ¢l Cédigo Civil», y el dia 12 de diciembre, don JUAN VALLET DE
GovyrisoLo diserté sobre «Las sucesiones en el Cédigo Civil».

Este segundo ciclo estd programado hasta el mes de junio y oportuna-
mente iremos dando cuenta de las sucesivas conferencias que se des-
arrollen.

9. I Jornadas de Derecho Civil Foral de Navarra—OQOrganizadas por
la Universidad Pablica de Navarra, se han cclebrado estas Jornadas en
Olite, los dias 15 y 16 de diciembre. Se han estudiado cuatro ponencias:

— Primera ponencia: «Las fuentes del Derccho civil navarro en la
nueva configuracién del régimen foral», por el Profesor Doctor
don PeEDRO DE PABLO CONTRERAS. Profesor Titular de Derecho
Civil, Asesor Juridico del Gobierno de Navarra.



10.

ACTUALIDAD JURIDICA 127

Segunda ponencia: «Filiacién y patria potestad en la Ley foral
de 1 de abril de 1987», por el Profesor Doctor don Francisco
SaNcHO REBULLIDA, Catedratico de Derecho Civil, y el Profesor
Doctor don Robprico BERcoOvITz RODRIGUEZ-CANO, Catedritico de
Derecho Civil.

Tercera ponencia: «El régimen econdémico del matrimonio en la
Ley foral de t de abril de 1987», por el Profesor Doctor don Josg
Luis Lacruz BerpEJo y el Profesor Doctor don JoaoQuin Rams
ALBESA, Catedraticos de Derecho Civil.

Cuarta ponencia: «La sucesién moriis causa en la Ley foral de
1 de abril de 1987», por el Profesor Doctor don Luis Digz-Picazo
v POoNCE DE LEON, Catedritico de Derecho Civil, Magistrado del
Tribunal Constitucional, y el Profesor Doctor don JoSE ANGEL
Torres Lana, Catedritico de Derecho Civil.

Cursos sobre Derecho Urbanistico—QOrganizados por la Revista

de Derecho Urbanistico han tenido lugar en Madrid dos cursos: uno,
en el mes de noviembre, sobre la nueva Ley de Costas, y el otro, en di-
ciembre, sobre disciplina urbanistica. Estos han sido los temas:

I

La nueva Ley de Costas:

— «EI turismo y su relacién con la politica urbanistica: instru-
mentos normativos. Examen de la situacién actual».

— «La ordenacién urbanistica de las dreas turisticas: problemas
especificos».

— «La situacién actual de la Ley sobre Centros y Zonas de
Interés Turistico Nacional».

— «El medio ambiente y el desarrollo turistico. Examen de la
normativa vigente. Los estudios de impacto ambiental».

— «Los problemas de las estaciones de invierno desde la pers-
pectiva urbanistica».

— «El demanio maritimo-terrestre. Su evolucién histérica. Re-
gulacién actual»,

— «La Ley de Costas: razones de la reforma».

— «EIl demanio maritimo-terrestre en la Ley de Costas».

— «Concepto. Afectaciones v desafectaciones».

— «El deslinde del demanio. Efectos».

— «El régimen de utilizacion del dominio piblico maritimo-
terrestre. Reservas, adscripciones. concesiones y autoriza-
ciones».

— «Los terrenos de propiedad privada colindantes con el domi-
nio ptblico. Limitaciones y servidumbres».
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«Estudio del régimen econdmico-financiero de la utilizacién
del dominio ptblico maritimo-terrestre».

«Las relaciones entre la Ley de Costas, el planecamiento y la
gestién urbanistica».

«Los problemas especificos de los puertos deportivos».

«E] régimen de las competencias administrativas»,
«Estudio de las disposiciones transitorias y finales».

Disciplina urbanistica:

«La licencia urbanistica. Concepto y naturaleza juridica».
«Elementos de la licencia: subjetivos, objetivos, causal y for-
mal. [mpugnacién de las licencias por los particulares: a) di-
recta; b) indirecta».

«El procedimiento para el otorgamiento de licencias»,
«Actos sujetos a licencia. Licencias ilegales».

«Actos promovidos por érganos del Estado».

«De las 6rdenes de ejecucidn y de la ruina».

«QObras sin licencia o sin ajustarse a la otorgada: a) en curso
de ejecucién; b) totalmente terminadas».

«Obras urbanisticas amparadas por actos administrativos ile-
gales: a) en curso de ejecucién; b) totalmente terminadas».
«Infracciones urbanisticas».

«Responsabilidad de la Administracién en materia de disci-
plina urbanistica, por causa de anulacién de una licencia».
«Obras y licencias en zonas verdes y espacios libres».

«El Derecho sancionador urbanistico y el Derecho penal».
«La prescripcién de las infracciones urbanisticas».
«Jurisprudencia en materia de licencias ¢ infracciones urba-
nisticas».

«El procedimiento sancionador».

«Derecho comunitario espafiol en materia de licencias ¢ in-
fracciones urbanisticas».

VIIl Congreso Internacional de Derecho Registral.—El Centro

Internacional de Derecho Registral (CINDER) ha convocado la celebra-
cién de este Congreso, que tendrd lugar del 10 al 14 de octubre de 1989
en Buenos Aires y que serd organizado por el Tnstituto de Derecho Regis-
tral de la Universidad Notarial Argentina.

El temario serd el siguiente:

— Tema I: «La funcién del Registrador y la seguridad juridica».
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— Tema Il: «Informética, seguridad juridica y responsabilidad del
Registrador».
— Tema I11: «Hipotecas mobiliarias».

12.  Asamblea General de Regisiradores.—Las actividades del ano
1988 se cierran con la celebracién de esta Asamblea, que ha tenido lugar
en Barcelona durante los dias 20 a 22 de diciembre pasado, de acuerdo
con la convocatoria oportuna.

Hubo numerosa asistencia, ya que concurrieron 620 colegiados, lo
que supone més de las tres cuartas partes del escalafén, a los que sc
anadieron bastanies jubilados y una nutrida rcpresentacién de la dltima
promocién de recién ingresados en el Cuerpo de Aspirantes.

La sesién inaugural estuvo presidida, en nombre del Ministro, por
el Subsecretario del Ministerio de Justicia, don LiBorio Hierro; por el
Director General de los Registros y del Notariado, don Josgé CANDIDO
PAz-AREs, y por el Subdirector, don ANTONIO PAu PEDRON, en unidén del
Decano y demds componentes de la Junta de Gobierno del Colegio. Pri-
mero, el Decano, don CarLos-MICuEL HERNANDEz CRESPO, hizo una
exposicién de los temas a tratar y de los objetivos que se pretendian,
que, en definitiva, pueden concretarse en conseguir que el Registro de
la Propiedad atienda lo mejor posible a las necesidades demandadas
por la sociedad. Le contesté el Subsecretario, ofreciendo la colaboracidn
de la Administracién. y el Ministerio de Justicia en concreto, para estu-
diar atentamente y apovar cn lo posible las propuestas que nacieran de
esta Asamblea.

En los dias 21 y 22 se debatieron ampliamente. y en algunos mo-
mentos con gran viveza, los temas de las distintas comisiones, que fueron
los siguientes:

Comision 1.: El Registrador antc la sociedad actual: Apertura y
transparencia de la funcidn registral.

Comisidn 2.*: La colaboracidn del Registrador con Tas Administra-
ciones Publicas y la de Justicia.

Comisién 3.: La modernizacién e informatizacién de los Registros.

Comisién 4.*: Estatuto personal del Registrador: Su organizacién
profesional.

Las conclusiones sc adoptaron tras las discusiones y votaciones co-
rrespondienies.

13, Convocatoria del premio denominado «Fstudios Hipoiccarioss . —
El Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana
convoca la concesién de un premio denominado «Estudios Hipotecarios».
con ocasién del Centenario del Cddigo Civil, bajo lus siguientes bases:

9
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El premio estard dotado con DOS MILLONES DL PESETAS.
Pueden concurrir al premio todos los juristas, debiendo redactar-
sc el trabajo en lengua castellana, cualquiera que sea la naciona-
lidad del autor. No podran concurrir al mismo todos aquellos que
ostenten cargos en la Junta de Gobierno del Colegio de Regis-
tradores, sus Delegaciones Territoriales y Provinciales y Directo-
res dc Centros de Estudios Hipotecarios.

Los trabajos que opten al premio deberan versar sobre temas de
Derecho Hipotecario, [nmobiliario Registral o Rcgistro Mer-
cantil.

l.a cxtension de los trabajos serd, como minimo, de 300 folios
a doble espacio y por una sola cara. Serdn inéditos y se presen-
tardn por triplicado, bajo un titulo y un lema, acompanados de
plica. En ella se hard constar el nombre, apellidos, nacionalidad,
domicilio y teléfono (si lo tuviere) del autor, y en el exterior de¢
Ja plica figurard el titulo de la obra y su lema.

El jurado estard compuesto por siete miembros: Decano del Co-
legio de Registradores, un Letrado de la Direccién General de
los Registros y del Notariado, un miembro de la Comisién Re-
dactora de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, un Ma-
gistrado de! Consejo del Poder Judicial, un Abogado en ejercicio
de cualquiera de los Colegios de Abogados de Espana. un Cate-
dratico de Derecho Civil o Mercantil y el Director del Centro de
Estudios dc Derecho Hipotecario, que hard las funciones dc
Secretario.

El fallo del jurado serd inapelable y el hecho de participar en el
presente concurso implica la total aceptacién y conformidad con
las bases del mismo.

La concesion del premio llevard consigo la publicacidn del tra-
bajo por ¢l Colegio de Registradores.

El premio se otorgara por vez primera en el afo 1989 (Centcna-
rio del Cédigo Civil), en el mes de diciembre. y sc entregard en
un acto académico. Los originales de los trabajos deberdn ser
presentados antes del 1 de noviembre de 1989.

Una vez presentado un trabajo no podrd ser retirado. los origi-
nales no premiados quedan a disposicidn de sus autores, salvo
quc concierten con el Colegio de Registradores de la Propiedad su
publicacién. en las condicioncs acostumbradas.
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I.  Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CorRrAl DUENAS

1. Sentencia de 28 de junio de 1988.—CITACIONES Y NOTIFICACIO-
NES.—Una vez realizadas en el lugar considerado adecuado, no se infringe
¢l articulo 24 de la Constitucion, maxime cuando el demandado ha com-
parccido en diversas actuaciones, lo que prueba que tuvo conocimiento
dcl proceso.—Ponente: Sr. Truyol Sierra (BOE, 27 de julio).

Hechos.—1. Por escrito presentado en el Registro de este Tribunal el
dia 25 de febrero de 1987, el Procurador don José Granda Molero, actuando
en nombre y representacién de don Pedro Fuentes Cristino, interpuso rec-
curso de amparo contra ¢l Auto de 10 de enero de 1983, dictado por el
Juzgado de Primera Instancia numero 2 (sic) de Tudela, en pieza de me-
didas provisionales de los Autos 697/1982, promovidos por dona Maria
Rosario Andrés Gracia, contra don Pedro Fuentes Cristino y contra la
Sentencia dictada por el mismo Juzgado el 4 de septiembre de 1985, cn
incidente de oposicion a las medidas provisionales, y la de 28 dc enero
de 1987, dec la Audiencia Territorial de Pamplona, que declaré desierto el
recurso de apelacién interpuesto por el demandante de amparo contra
la anterior.

Se basa la demanda en los siguientes antececdentes:

«a) Dona Maria Rosario Andrés Gracia planteé demanda dc separacion
matrimonial y peticion de medidas provisionales ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia namero 1 de Tudela (Navarra), contra don Pedro Fuentes
Cristino

El 10 de enero de 1983 dict6é el Juzgado auto por el que accedia total-
mente a lo solicitado por dona Rosario Andrés Gracia, fijando, entre
otras medidas, en 70.000 pesetas la cantidad que el marido debia de pagar
a la mujer en los cinco primeros dias de cada mes.

b) El actor planted demanda de oposicién contra dicho auto, no sdlo
por lo elevado de la pensién asignada. sino porque no habia sido citado
debidamente, 1o que dio lugar a que don Pedro Fuentes no pudiera com-
parecer ante el Juzgado de Primera Instancia de Tudela el 10 de enero
de 1983, dia sefialado para el acto de comparecencia sobre medidas provi-
sionales. La ausencia del recurrente a la comparecencia fue debida a que
la cédula de citacién cursada mediante escrito emplazando a don Pedro
para que compareciera cl 10 de enero de 1983 ante el Juzgado de Primera
Instancia de Tudela iba dirigida a calle Alcald, 49 (Banco Central de Ma-
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drid), que no cra el domicilio del sefior Fuentes Cristino mi su lugar de
trabajo. La citacidn realizada en el domicilio social del Banco Central sc
remitio al Departamento de Personal de dicho Banco, quien, a su ves, lo
reenviéo a Gran Via, 18, dondc trabajaba el senor Fuentes Cristino, por
cuya razon la citacién le llegd tardiamente, wmpidiéndole comparecer ante
cl Juzgado de Tudela en la fecha sefialada para celebrar el acto de compu-
recencia, dictandose c¢n esc mismo dia sin su asistencia cl auto resolviendo
sobre las medidas solicitadas.

c) Ante csla situacién, el demandado planted demanda incidental de
oposicion al auto citado, que tue resuelta mediante Sentencia .de 4 dc
septiembre de 1985, estimando en parte dicha demanda y rechazando la
prctension de nulidad de actuaciones formulada en la misma por la defec-
tuosa y tardia citacién.

Contra csta sentencia se interpuso recurso de apelacién. El Juzgado
de Tudela, por Providencia de 14 de septiembre de 1985, lo tuvo por inter-
pucsto, emplazando a las partes para que en el término dc veinte dias
comparecieran ante la Audiencia Territorial de Pamplona.

d) Simultancamente al procedimiento referido se habia dictado sen-
tencia cn el proceso de separacion 602/1985, el dia 12 de julio de 1985, por
la que sc acordaba la separacion matrimonial de los conyuges. Contra esta
sentencia también se interpuso recurso de apelacion. Al emanar del mismo
Juzgado ambos procesos, y referirse a las mismas personas, los emplaza-
mientos del pleito de medidas provisionales fueron erréneamente unidos
por la Audiencia al pleito de separacidn, formulandose el rollo correspon-
diente, pero cuando ya habian transcurrido los plazos para comparccer
ante la Audiencia en cl pleito de medidas provisionales. Observados cstos
defectos en ¢l momento de diclar sentencia, se declaré desierto el recurso
interpuesto por el demandante.

2. La fundamentacién juridica de la demanda radica en considerar que
la omisién de la citacién en la forma debida constituye una infraccién de
lo dispuesto en el articulo 24 de la Constitucién, causante, en definitiva,
de indefensién. Esta infraccién vino a reiterarse como consecuencia del
pronunciamiento de la Audiencia Territorial, que declara desierto el re-
curso de apelacion formulado por el demandante, sin que exista causa
quc lo justifique.

Solicita ¢l recurrente sc declare la nulidad de las resoluciones judicia-
les impugnadas, reconociendo el derecho del accionantc a alegar y probar
cuanto cstime pertinente en la pieza separada de medidas provisionales
y a que sc dicte nueva resolucidn que se fije la asignaciéon correspondiente
a la csposa desde el 10 de encro de 1983 hasta el 30 de junio de 1986, en
quc adquirid firmeza la Sentencia de separacién matrimonial de 12 de julio
de 1985 del Juzgado dc Primera Instancia de Tudela.

Fallo.—El Tribunal Constitucional ha acordado DENEGAR ¢l amparo
solicitado, para lo que se ha basado en los siguientes

Fundamentos juridicos.—1, La cuestion quc hemos de examinar y de-
cidir cn csta sentencia es se han vulnerado o no los derechos fundamenta-
les invocados por el recurrente, a saber, los derechos a ser oido y a utilizar
los mcdios de prueba pertinentes para su defensa que se contienen en el
articulo 24 CE, que garantiza a todas las personas el derccho a obtener
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la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales, sin que en ningun caso pueda
producirse indefension.

La quiebra del mencionado derecho fundamental se habria producido
por las resoluciones judiciales impugnadas, en cuanto el auto del Juzgado
de Primera Instancia nimero 1 de Tudela se dicté sin haber sido citado
en forma el demandado para la comparecencia prevista en el articulo 1.897
y siguicntes de la LEC, lo que determind que el ahora recurrente no fuera
oido ni pudiese presentar las pruebas pertinentes para la impugnacion
de las medidas solicitadas, lo cual determiné su indefensién. Como la in-
fraccion senalada no fue corregida por las resoluciones posteriores, todas
ellas incurririan, a juicio del demandante, en el vicio alegado.

Idéntica vulneracion, y con el mismo efecto, afirma el demandante
respecto de la resolucion de la Audiencia Territorial de Pamplona que
declaré desicrto el recurso de apelacién interpuesto por el actor, cuando
en realidad constituye un error procesal del Tribunal, dado quc el im-
pugnante considera que se persond en tiempo oportuno, v en la forma
legal establecida, ante la Sala de lo Civil de la citada Audiencia llamada
a decidir cl recurso interpuesio.

2. Antles de entrar en el examen de las vulneraciones denunciadas, ha
de determinarse si, como afirma el Fiscal en sus alegaciones, concurrc cn
cste caso la causa de inadmisidon a que sc¢ refiere el articulo 44, 2, dc
la LOTC, cn relacién con el articulo 50, 1, a), de la propia Ley, en cuanto
que la demanda de amparo no se habria presentado en el plazo de veinte
dias que sefala el mencionado articulo, motivo que de ser acogido, sc
convertiria en esta fase procesal en causa de desestimacion. Tal situacion
de extemporaneidad se origina, a juicio del Fiscal, porque el procedimiento
para la determinacién judicial de medidas provisionales quec regula la LEC
en sus articulos 1.886 y siguientes termina por medio de auto, frente al
que, segun el articulo 1.900 de la Ley procesal, no se dara recurso alguno.
De ahi que el actor debié deducir demanda de amparo contra tal rcso-
lucion, por aplicacion del articulo 44, 1, a), LOTC, al ser firme la resolu-
cion como tal.

No podemos compartir en este caso la postura mantenida por el Minis-
terio Fiscal, va que, cualquiera que sea la tesis que se sostenga en relacién
con ¢l sistecma procesal disefiado para la adopciéon de medidas provisiona-
les solicitadas al tiempo de formular la demanda de separaciéon matrimo-
nial, no debe desconocerse que el propio articulo 1.900 de la LEC dcja
abierta a la parte que se crea perjudicada en su derecho y al Ministerio
Fiscal la posibilidad de formular oposicién ante el mismo Juez, oposicién
guc se sustanciard con los tramites y con los recursos de los incidentes.
Esta via es la que, légicamente, utilizé el actor al entender que se le habia
ocasionado un perjuicio, invocando, al parecer, la irregularidad en la cita-
cion practicada y la posible infraccién del derecho constitucional conte-
nido en el articulo 24 de la Constitucién, solicitando la nulidad de Tas
actuaciones practicadas. En tales circunstancias, v teniendo presente que
¢l actor ha pretendido la defensa de sus derechos e intereses apurando los
procedimientos y remedios que Te ofrece la via judicial ordinaria, no re-
sulta aceptable el citado motivo de inadmisién (que ahora seria de deses-
timacién), que sélo es pertinente en aquellos supuestos en que guede
acreditada la indiligencia del actor o la buisqueda de una ampliacién inde-
bida del plazo legal para la interposicién del recurso dc amparo a través
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de la presentacion de recursos manifiestamente improcedentes segin dis-
posicion cxpresa ¢ inequivoca dc la Ley.

3. Tampoco pueden compartirse las alegaciones de la representacion
de la demandante en el pleito que motiva el presente recurso (la csposa dcl
ahora rccurrente), cuando afirma que el actor pudo solicitar en su mo-
mento y recurrir por los procedimientos que las leyes cstablccen contra
el supuesto error cometido por la Audiencia Territorial de Pamplona,
omitiendo asi la cxigencia de la Ley Orgénica de cste Tribunal dc haber
agotado toda clase de rccursos. Tal alegacién no se corresponde con la
realidad, puesto que precisamente lo que ha intcntado €] actor es agotar
todas las posibilidades ofrecidas por la norma procesal para oponcrsc
a una resolucidn judicial que considera atentatoria a los derechos dc defen-
sa y perjudicial a sus intereses, debiéndose tener en cuenta que la scntencia
de la Audiencia Territorial ha agotado la via judicial.

4, Entrando ya en el fondo de la cuestién planteada, ha de analizarse
si, como pretende el actor, el auto del Juzgado dc Primera Instancia na-
mero 1 de Tudcla dio lugar a la falta de tutela judicial efectiva, causantc
de indefensién, en razén a que se adoptd sin que el interesado pudiesc
comparecer v alegar lo que a su derecho convenia por falta de citacién
en debida forma.

Tras un examen pormenorizado de las actuaciones remitidas y de las
alegaciones de las partes ha de concluirse afirmando la inexistencia de la
vulneracién de los derechos fundamentales que se contienen en el articu-
lo 24,1 y 2, de la CE. En efecto, formulada demanda de separacién matri-
monial por la esposa, el Juzgado competente dicté sendas providencias
cmplazando al demandado y acordando la celebracién de la comparecencia
a que se refiere el articulo 1.897 LEC, con citacién a las partes, librando
exhorto para la citacién del demandado en Madrid, en las oficinas cen-
trales del Banco en que presta servicio, lugar que, conforme a la prueba
practicada, se estimdé adecuado para notificaciones. Practicadas las dili-
gencias oportunas, y tras una primera suspensién de la comparecencia
sefialada por no constar la citacién en forma de! demandado no compare-
cido, se reiteré la citacién para una nueva comparecencia, constando
fehacientemente la prictica de la misma en tiempo y forma, para permitir
la personacién del demandado, que, sin embargo, no acudid al acto, cele-
brandose éste sin su presencia. El Auto de 10 de enero de 1983 resolvid
sobre las medidas provisionales solicitadas por la demandante.

Resulta de lo que antecede, asi como de la prueba practicada sin limi-
tacién alguna en el procedimiento judicial, que el demandante de amparo
tuvo conocimicnto suficiente y en tiempo oportuno para comparecer
v probar lo que a su derecho conviniere en el tramite de adopcién de las
medidas provisionales, sin que pueda alegarse indefensién con relevancia
constitucional si luego se acredita que se tuvo oportunidad de defensa
o resulta acreditado que de la situacidén creada tuvo como con causa
determinante la propia conducta procesal del interesado que reclama
(STC 198/1987). Conviene ademas sefialar que mal puede alegar desconoci-
miento del procedimiento ahora impugnado el interesado si, como constia,
planted una cuestién de competencia por inhibitoria frente al Juzgado dc
Tudela, 1o que, entre otras cosas, motivé la suspensién de la tramitacién
de la pieza separada de medidas provisionales.

La verificacién de la inexistencia de vulneracién constitucional atribuida
a la rcsolucién que acord6 las medidas provisionales permite concluir
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sobre la plena correccidn, desde la dptica del articulo 24 CE, de las reso-
luciones judiciales posteriores, puesto que la peticién de nulidad del men-
cionado auto no se toma en consideracidn por éstas, tras una detenida
y razonada fundamentacidn, lo que supone la plena prestacién de la tutela
judicial efectiva de los drganos judiciales competentes en el ambito de lo
que prescribe ¢l articulo 117, 3, CE, debiéndose excluir por ello cualquicr
sospecha de vulneracion de los derechos consagrados en el articulo 24 CE.

5. Finalmente, ha de analizarse la queja basada en el supuesto error
cometido por la Audiencia Territorial de Pamplona.

Sin necesidad de entrar a precisar si ha existido o no tal error, es lo
cierto que, segun resulta de las actuaciones, el hoy recurrente consintio
sucesivas providencias en las que se le tuvo por parte apelada, sin que en
el acto de la vista, en el que se le tuvo también como apelado, conste
tampoco la existencia de protesta alguna de su parte.

Unido todo ello a la consideracidén de que en la vista de la apelacidn,
su presencia como apelado permitié al sefior Fuentes Cristino aducir, en
oposicién a la pretensiéon de su ex esposa, todas las razones que hubiera
podido esgrimir en defensa de su apelacién, es forzoso concluir que, se
haya procedido o no con toda la pulcritud procesal deseable, no se ha
colocado al hoy recurrente en una situacién de indefensién que rcsuite
JIesiva del derecho fundamental consagrado en el articulo 24 de la CE.

2. Sentencia de 12 de julio de 1988.—DANOS Y PERJUICIOS.—No es
admisible la condena hecha por el Tribunal de apelacién, cuando habia
quedado excluida del debate la pretensién a exigir tales dafos.~—Sala 1.°:—
Ponente: Sr. Diaz Emil.—Suplemento BOE, 8 de agosto de 1988.

Hechos.—1. Por escrito presentado en el Registro General de este Tri-
bunal el dia 7 de marzo de 1987, el Procurador sefior Ramos Arroyo, ac-
tuando en nombre y representacién de don Pablo, Luis Agripina, Enrique,
Maria Piedad y Palmira Dominguez Dominguez, interpuso recurso de am-
paro contra la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Zamora
cl dia 12 dc febrero de 1987, que revocé en parte la dictada por el Juzgado
de Primera Tnstancia namero 1 de Zamora, desestima la demanda inter-
dictal de obra nueva formulada por los demandantes, decreta el alzamicnto
de la suspensién de la obra acordada y condena a los actores, ademas de
al pago dc las costas, a indemnizar a los demandados en los dafios y per-
juicios causados por la paralizacién de la obra.

2. Los hechos que se exponen en la demanda son los siguientes:

a) En los autos de interdicto de obra nueva numero 287/86, seguidos
a instancias de los actores contra don Atilado Gago Tundidor, el Juzgado
de Primera Tnstancia nimero 1 de Zamora dicté Sentencia de fecha 24 de
septiembre de 1986, por la que se desestim6 la demanda interdictal, se
decretd el alzamiento de la suspensién de la obra acordado y se impusieron
las costas a los actores. Igualmente, la sentencia desestimé la peticidon
de condena de dafios v perjuicios por paralizacién de la obra, formulada
por la parte demandada.

Contra dicha sentencia los actores interpusieron recurso de apelacion
ante la Audiencia Provincial de Zamora, recurso que fue admitido en
ambos efectos, emplazandose a las partes para comparecencia ante la
misma.
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b) Comparecidas las partes antc el Tribunal ad quewmi, la representa-
cion de la demandada no se adhirié al recurso de apelacién al devolver
los autos evacuando el trammne de instruccidn, conforme dispone el ar-
ticulo 858 de la LEC.

Por consiguiente, el punto relativo a los dafios y perjuicios por parali-
zacion quedd excluido de debate, circunscribiéndose éste al fallo de la
sentencia.

En el acto de la vista del recurso, el Abogado de la parte actora y ape-
lante informé solicitando la revocacién de la sentencia, contorme al suplico
de la demanda, y el Abogado de la parte demandada y apelada informé
solicitando la confirmacién de la sentencia de instancia, en congruencia
con la condicién de apelantes y apelados, quedando excluida del debate la
pretension de la demanda respecto a los dafios y perjuicios por paraliza-
cién, que no fue objeto del recurso.

¢) Con fecha 12 de febrero de 1987, rollo 135/87, la Audiencia Provin-
cial de Zamora dicté sentencia, por la que, con revocaciéon parcial de la
sentencia dc instancia, desestimé la demanda, absolvié de la misma al
demandado, condend a los demandantes al pago de las costas en ambas
instancias y a abonar a los demandados los dafios y perjuicios sobreve-
nidos por consecuencia dec la paralizacién de la obra.

3. En los fundamentos de la demanda se alega vulneracién del derccho
rcconocido c¢n el articulo 24, 1, de la Constitucién, por haberse causado
indefensién, pues no es constitucionalmente admisible que habiendo que-
dado excluida de la apelaciéon el punto relativo a los dafios y perjuicios
pour paralizacion de la obra, el fallo de la Audiencia se pronuncic sobre él,
incurriendo en la incongruencia de modificar sustancialmente los términos
en que se planted ¢l debatc procesal en la segunda instancia.

En el suplico de la demanda se pide la nulidad de la sentencia recurri-
da, respecto al extremo relativo a los dafios y perjuicios sobrevenidos por
consecuencia de la paralizacién de la obra y, por otrosi, que se suspenda,
durante la tramitacién del recurso de amparo, la ejecucién de la condena
a indemnizar dichos dafios y perjuicios.

Fallo.—El Tribunal Constitucional ha decidido otorgar ¢l amparo soli-
citado v, en su consecuencia:

1 Declarar la nulidad de la Scntencia de la Audiencia Provincial de
Zamora de 12 de febrero de 1987, dictada en el recurso de apelacién nume-
ro 287/86 del Juzgado de Primera Instancia de Zamora ntumero 1, rollo dc
la Audiencia namero 135/87, en el extremo en que condena a los deman-
dantes a abonar a los demandados los dafios v perjuicios sobrevenidos por
consecuencia de la paralizacion de la obra; pronunciamicnto que dejamos
sin cfecto, manteniendo la validez de dicha sentencia respecto al resto dec
sus pronunciamientos.

2° Reconocer a los demandantes de amparo su derccho a la tutela ju-
dicial efectiva.

3° Restablecer a los mismos en la integridad del mismo mediantc la
declaracion de nulidad contenida en el nimero 1 de este fallo.

La sentencia sc ha basado en los siguientes

Fundamentos juridicos.—1. Se interpone el presente recurso contra
una sentencia dictada en scgunda instancia, que sc¢ dice haber revocado,
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cn perjuicio de los apelantes, un pronunciamiento de la sentencia apelada
que no habia sido objeto de impugnacién por ninguna de las partes liti-
gantes.

Alegan los demandantes de amparo que ello constituye vicio de incon-
gruencia procesal que, al modificar sustancialmente los términos de la
apelacién, ha ocasionado violaciéon del derecho a la tutela judicial efectiva
sin que se produzca la indefensién garantizado por el articulo 24, 1, dc la
Constitucion.

La circunstancia de que en los fundamentos juridicos de la demanda
y cn el escrito de alegaciones de los actores se contenga unicamente argu-
mentacion genéricamente referida a la incongruencia procesal y a la inde-
fensidn, sin hacer alusién especifica alguna a la doctrina constitucional dec
la prohibicién de la reforma peyorativa, no constituye obstiaculo para que
debamos situar la pretension de amparo en el ambito de aplicacion de dicha
doctrina, pues la reformatio in peius es una modalidad dc¢ incongruencia
procesal producida en la segunda instancia, cuya prohibicién se inserta
en el derecho fundamental a la tutela judicial, al igual que ocurre con
toda manifestacion de ese vicio procesal, a través de la interdiccién de la
indcfension consagrada en el articulo 24, 1, de la Constitucion —ATC
70171984 y STC 84/1985—, y, en tal sentido, el caso aqui contemplado
constituye, dentro del marco general de la incongruencia e indefensidn,
un supuesto tipico de reformatio in peius que procede resolver de acuerdo
con la doctrina que le es de especial aplicacién.

2. Segun esta doctrina, establecida en numerosas resoluciones, de las
que pueden servir de ejemplo las SSTC 20/1982, 54/1985, 86/1986 y 115/1986,
el nicleo esencial de la prohibicién de la reforma peyorativa reside en la
idea de que su vulneracion se produce cuando la situaciéon del recurrenic
se cmpeora a consecuencia exclusiva de su propio recurso y no a conse-
cuencia de los recursos, directos o adhesivos, de la parte contraria o de
alegaciones concurrentes e incidentales que hayan sido formuladas por
¢ésta en condiciones que permitan reconocerles eficacia devolutiva.

En relacién con el recurso ordinario de apelacién civil, que es el caso
aqui dcbatido, dicha prohibicidén es garantia procesal de que los pronun-
ciamientos de la sentencia apelada no impugnados por ninguno de los
litigantes quedardn fuera de la funcién revisora del d6rgano judicial de
scgunda instancia, de tal forma que el apelante quedard a salvo de la posi-
bilidad de que la sentencia de apelacién exceda de los términos en quc
formula su recurso vy, en consecuencia, que éste no servira de cauce para
que los pronunciamientos de la sentencia que le son favorables se revo-
quen en su perjuicio, al menos en los supuestos en que la contraparte se
limita a pedir su confirmacion.

Admitir la tesis contraria de que el Juez o Tribunal de apclacién tienc
facultad para modificar de oficio, en perjuicio del apelante, la scntencia
integramente aceptada por el apelado es tanto como autorizar que el re-
currente pueda, en términos legalmente no previstos, ser penalizado por
el hecho mismo de interponer su recurso, lo cual supone tanto como
introducir en el sistema procesal de la apelacién civil, regida por ¢l prin-
cipio dispositivo, un elemento disuasorio al ejercicio del derccho constitu-
cional a los recursos establecidos en la Ley, que es incompatible con la
tutela judicial efectiva sin resultado de indefensién, que vicnen obligados
a prestar los o6rganos judiciales en cumplimiento de lo dispuesto en cl
articulo 24, 1, de la Constitucién.



140 JURISPRUDENCIA

3. En ¢l supuesto de autos, los demandantes de amparo promovicron
un interdicto de obra nueva, que produjo el efecto, previsto en el articu-
lo 1.663 de la LEC, de paralizacién de obra, oponiéndose los demandados
con Ja pretension de que se deseslimara la demanda y se condenara a los
actores al pago de los perjuicios ocasionados por dicha paralizacién.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda interdictal,
decretando ¢l alzamiento de la suspensién de las obras, y denegé la con-
dena de indemnizacion de perjuicios solicitada por los demandados al con-
siderar que el interdicto no habia sido interpuesto dolosamente.

Esta sentencia fue apelada por los demandantes con el objeto de obte-
ner la revocacién de su pronunciamiento desestimatorio de la demanda
y los demandados comparecicron en concepto de apelados, sin que sc adhi-
rieran a la apelacién para impugnar la denegacién de la indemnizacion por
cllos solicitada, ni consta en el acta del juicio que hubieran formulado
alegacion alguna en tal sentido, limitdndose a pedir la confirmaciéon de la
scntencia.

A pesar de ello, la sentencia de segunda instancia después de desestimar
el recurso de apelacién, que en congruencia debié conducirle a la confir-
macion de la sentencia, tal y como habian solicitado los apelados, procedié
a revocar el pronunciamiento, no impugnado, de denegacién de la indem-
nizacion, agravando de oficio la scntencia en perjuicio de los apelantes,
a los que condena al pago de la misma, incurricndo en una extralimitacion
suslancial del debate impugnatorio de apelacién, que constituye, segiin la
doctrina cxpuesta v dadas las circunstancias quc se dejan constatadas,
reformatio in peius vulneradora del derecho a la tutela judicial efectiva
garantizado por el articulo 24, 1, de la Constitucién.

FRANCISCO CORRAL DUENAS



[I. Resoluciones dejla Direccién General

Por JuaAN MANUEL REY PORTOLES,
EUGENTO RODRIGUEZ CEPEDA V
ENRIQUE COLOMER SANCH O

LA SIMPLE REUNION CONTABLE DE LAS DIVERSAS OPERACIONES
DE CREDITO ENTRE DOS PERSONAS CARECE DE VIRTUALIDAD
PARA PROVOCAR EL NACIMIENTO DE UNA OBLIGACION SUSTAN-
TIVA E INDEPENDIENTE POR EL SALDO RESULTANTE A NO SER
QUE LA CUENTA BANCARIA APAREZCA COMO INSTRUMENTO DE
UNA RELACION CONTRACTUAL DE APERTURA DE CREDITO O DE
CUENTA CORRIENTE (RESOLUCTION DE 23 DE DICIEMBRE DE 1987.—«BOE»
DEL DfA | DE FEBRERO DE 1988).

A) Hechos.—I. En escritura autorizada por la Notaria de Tllescas,
dona Milagros A. Casero Nuno, el dia 4 de febrero de 1986, los esposos
don Francisco Durian del Barrio y dofia Marcelina Sanchez Martin y don
Carlos Durdn Sanchez y doha Maria Rosa Villarrubia Diaz, constituyeron
unilateralmente hipoteca en garantia de una cantidad maxima de 69.600.000
pesetas, sobre una finca urbana propiedad de los primeros, resultante de
la agrupacién de varias, sita en Illescas. Dicha finca queddé a responder
de la cantidad de 40.000.000 de pesetas de principal, de 21.600.000 pesetas
como cantidad para intereses de tres afos al tipo pactado del 18 por 100
anual y de otra cantidad de 8.000.000 de pesetas para gastos y costas, 10
que suma la responsabilidad hipotecaria maxima antes expresada.

En la citada escritura de constitucién de dicha hipoteca se establecio
que, con independencia a las demds garantias que puedan existir y de los
derechos y acciones de toda indole que, derivados de los titulos represen-
tativos de los respectivos créditos, pueda ejercitar ¢l «Banco Espaiiol de
Crédito, S. A.», los mencionados esposos afaden la garantia hipotecaria
con arreglo a las estipulaciones que constan en la escritura, de las que,
entre otras, y aparte de las mencionadas anteriormente, cabe senalar:

«Segunda.—La hipoteca se constituye con arreglo a lo previsto en el
articulo 153 de la Ley Hipotecaria y 245 de su Reglamento, a cuyo efecto:
a) La suma garantizada hasta 61.600.000 pesetas por principal e intereses
como méaximo quedarad representada por el saldo de la cuenta corriente
abierta a nombre de los otorgantes, solidariamente, en la sucursal del
‘Banco Esparfiol de Crédito, S. A’, en Illescas, con el nimero 28015/173;
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enumerandose entre los asientos que podrd recoger dicha cuenta: En
cuanto al Debe 3° El saldo que presente la cuenta niimero 28001/173 que
¢n la sucursal antes citada mantienen los comparecientes y don Enrique
Jurado Gémez y su esposa, dofia Milagros Durdn Sanchez, en virtud del
préstamo con garantia hipotecaria que la Entidad bancaria mencionada
les tiene concedido, segun la escritura de fecha 12 de septiembre de 1983,
otorgada ante el Notario de Madrid don Joaquin Rovira Perea, pidiendo
¢l ‘Banco Espanol de Crédito, S. A’, destinar las cantidades que crea
convenientes a reducir y, en su caso, cancelar dicho préstamo hasta ¢l
limite del principal de la hipoteca que se constituye, o sea, 40.000.000 dc
pesetas. 4° El saldo que presente lai cuenta ‘numero 20000/1973, que en la
misma sucursal mantienen los sefiores citados en el apartado anterior, ¢n
virtud del crédito que hasta un maximo de 21.000.000 de pesetas les lienc
concedida la misma Entidad bancaria, segliin la escritura antes mencionada,
pudiendo el ‘Banco Espanol de Crédito, S. A, destinar las cantidades quc
crea convenienles al mismo fin que se expresa en el apartado anterior.
5. El importe de la deuda que los comparecientes mantienen con la mer-
cantil ‘Beyre, S. A’, que el Banco citado podra satisfacer para su cance-
lacién, s1 lo creyese oportuno, 6.° Las cantidades que por cualquier concepto
resulten adeudar los comparecientes al ‘Banco Espafol de Crédito, S. A/,
cn cualquiera de sus sucursales. Los titulares no podréan librar contra csia
cuenta talones, cheques, drdenes de pago ni de transferencia, ni disponer
de ningun modo de esta cuenta, y si lo hicieren, dicha Entidad bancaria
quedarda plenamente facultada para rechazarlos. En cuanto al Haber
b) Los saldos que se produzcan en dicha cuenta a favor del ‘Banco Espa-
fol de Crédito, S. A’, devengaran a favor del mismo el interés del 18
por 100 anual durante todo el periodo de vigencia de la cuenta y también
después de vencida ésta, hasta que el Banco haya obtenido el pago del
saldo que se le adeude, incluidos los intereses de mora. f) La cuenta de
referencia tendrd una duracién méxima de seis afios a partir de la fecha
de esta escritura y no sera renovable. g) Llegada dicha fecha en la misma
o en cualquier otra posterior, y en el supuesto de que el Banco no hubiera
hecho uso antes de sus derechos de dar por vencida la hipoteca, segin
se estipula en otros parrafos de la escritura, dicho Banco procedera al
cierre definitivo de la cuenta, sin perjuicio de lo estipulado en los aparta-
dos b) y ¢), liquidando sus intereses al 18 por 100 anual, y podra exigir
el pago del saldo resultante de los titulares de dicha cuenta, solidariamente,
incluso por via de ejecucién hipotecaria, acreditando en autos dicho saldo,
seguan se estipula en este mismo apartado. Undécima.—La hipoteca que sc
constituye es de superposicién de garantia, sin que sufran modificaciones,
alteracién ni novacién alguna de las obligaciones que se derivan de los
titulos en que se fundan los créditos del ‘Banco Espafiol de Crédito, S. A,
aunque sus importes hubieran sido adeudados en la cuenta hipotecaria,
titulos que conservaran toda su fuerza y vigor, asi como las acciones y de-
rechos que, derivados de los mismos, asistan a dicho Banco, mientras éstc
no hava obtenido entero y cumplido pago, tanto del capital como de inte-
reses y, en su caso, de gastos y costas. Finalmente, se hace constar en la
escritura que ha sido redactada conforme a minuta presentada por los
otorgantes.

El ‘Banco Espafiol de Crédito, S. A., acepté la hipoteca unilatcral,
constituida a su favor, mediante escritura autorizada por el Notario de
Madrid don Antonio de la Esperanza Martinez Radio el dia 5 de marzo
de 1986.
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II. Presentadas ambas escrituras (de constitucién y de aceptacién) en
el Registro de la Propiedad nimero 1 de Illescas el dia 10 de julio de 1986,
causando asiento de presentacion urgente hasta el 29 de noviembre, al
amparo de lo dispuesto en los parrafos 1.°, apartado c), y 4.° del articu-
lo 432 del Reglamento Hipotecario, siendo calificada la escritura de cons-
titucién de hipoteca mencionada con la siguiente nota: Se deniega la ins-
cripcién del presente documento, por adolecer de los siguientes defectos
insubsanables. Primero: Scr contradictorios los términos de la escritura,
dado que, por un lado, se dice que la hipoteca se constituye para asegu-
rar una obligacidén va existente y de cuantia concreta, v por otro lado. se
constituye una hipoteca con arreglo al articulo 153 de la Ley Hipotecaria,
0 sea, en garantia de una deuda futura indeterminada en su existencia y
cuantia. Segundo: Ser también contradictorios los propios términos de la
hipoteca que se constituye al amparo del articulo 153 de la Ley Hipotecaria,
pues garantizando este hipoteca el resultado de un contrato de apertura
de crédito en cuenta corriente, sin embargo, conforme al ultimo parrafo
de la estipulaciéon segunda, el acreditado no puede disponer del crédito
abierto a su favor. Tercero' Fijarse como partidas del Haber de la cuenta
corriente —numeros 3 y 4— otras obligaciones sin duda de existencia,
cuantia, vencimiento y otras caracteristicas especificas, sin estipular, al
mismo tiempo, su modificacién como consecuencia de su inclusién en la
cuenta corriente. Cuarto: Vulnerarse el principio de accesoriedad de la
hipoteca, al incluirse entre las partidas del Haber de la cuenta corriente,
¢l crédito de una tercera persona. Quinto: Infringirse el principio de
cspecialidad ante la indeterminacion de las partidas del Haber de la cuenta
corriente, resefiadas en sus niimeros 5° y 6.° Sexto: No poder englobarse
los intereses moratorios con los ordinarios, tal como lo hace el aparta-
do b) de la estipulacién segunda, por impedirlo el principio de especia-
lidad, y ademas por ser contradictorio con la estipulacién primera que
s6lo garantiza los intereses ordinarios. Séptimo: No poder incluirse entre
las partidas del Debe de la cuenta corriente los intereses devengados des-
pués del cierre de la misma, pues el saldo global resultante en este mo-
mento es el que garantiza la hipoteca del articulo 153 de la Ley Hipoteca-
ria. Octavo: Infringir el apartado b) de la estipulacién novena, la prohibi-
cién de disponer del articulo 27 de la Ley Hipotecaria. Novena: No poder
dar lugar al vencimiento de la hipoteca, la suspensién de pagos, quiebra
o concurso del deudor, tal como se prevé en la estipulacién décima, por
ser materia sustraida a la disposiciéon de las partes. Décimo: Ser contra-
ria al principio de especialidad el apartado ¢) de la cliusula novena. No
procede anotacién de suspension.

Tllescas, a 30 de octubre de 1986.—El Registrador.—-Firmado: Francisco
Javier de Noriega Zulueta »

ITT. El Procurador de los Tribunales don Carlos Ibafiez de la Cadiniere,
cn representaciéon del «Banco Espaiiol de Crédito, S. A.», interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacidn, y alegé: Que en cuanto al primer
defecto de la nota de calificacién, se considera que no hay tal contradic-
cién, pues la unica hipoteca que se constituye en el documento calificado
es la llamada «de méaximo», y establecida ésta, se recurre al método
extrahipotecario de la cuenta corriente para poder determinar en su mo-
mento la deuda, v para ello se establece el mecanismo juridico prevenido
en el articulo 153 de la Ley Hipotecaria vy 245 de su Reglamento. Y asi
las manifestaciones hechas en la parte expositiva de la escritura de cons-
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titucion de hipoteca no tienen otro significado que causalizar la hipoteca
cn el sentido de que existan unas deudas, como consecuencia de diversas
operaciones por la cantidad de 50.703.565 pesetas, pero que se constituye
en garantia de 40.000.000 de pesetas como maximo de principal, o sea,
que una parte de una o todas de dichas operaciones se asegura hasia
dicho limite maximo con la hipoteca, pero que tal parte no estid deicrmi-
nada en ese momento. Esta modalidad de hipoteca se encuentra amplia-
mente extendida como operacién bancaria, en cuya virtud se dota de
garantia real hipotecaria a las distintas operaciones que pueda realizar un
cliente y se pacta, como medio de acreditar la deuda exigible, la certifica-
cién de saldo de una cuenta a la que se pueden adeudar tanto operaciones
vencidas como pendientes de vencimiento que se encuentran en vigor en
el momento de constituirse la hipoteca, como aquellas que, igualmente
incluidas en los pactos, puedan producirse en el futuro, dentro de unas
lineas generales establecidas previamente. En este punto hay que citar la
Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
5 de marzo de 1929.

Que en lo referente a los defectos segundo, tercero, cuarto y quinto de
la nota de calificacién se afirma que la hipoteca que nos ocupa es de ma-
ximo. Para ello hay que recurrir a la doctrina elaborada por el Tribunal
Supremo en las Sentencias de 24 de marzo de 1929, 29 de enero de 1934,
23 de mayo de 1946 y 16 de febrero de 1965, sobre el concepto y diferencias
cntre «contrato de cuenta corriente» y «la cuenta corriente contable» o «si-
tuacidén en cuenta corriente». El primero se caracteriza por la existencia
de un pacto que, a base de la reciproca concesién de crédito, aspira a man-
tener unidos los elementos integrantes de la cuenta, sin posibilidad de
que sus partidas puedan hacerse efectivas hasta el cierre y liquidacién
previstos y determinantes del saldo final reclamable; mientras que en la
figura juridica afin de «situacién en cuenta corriente llamada de Debe
y Haber», muy generalizada en la banca y el comercio, se opera una com-
pensacién de las partidas de cargo y abono de la que puede surgir un
saldo exigible durante la vigencia de la cuenta, y si se lee la escritura, cuya
inscripcién se ha denegado, se puede observar que se da esta 1ltima figura;
que esta perfectamente reglada, a la que se recurre como medio extrahipo-
tecario para determinar en su momento la deuda; por tanto, no es con-
tradictorio no poder disponer los deudores por otros medios que no sean
los reglados, ni se vulnera el principio de accesoriedad de la hipoteca, ni
tampoco se infringe el principio de especialidad, sin olvidar que la hipoteca
se ha disefiado de «méaximo» v nunca en garantia de un contrato dc aper-
tura de crédito en cuenta corriente. Ademads, el articulo 153 de la Ley
Hipotecaria solamente exige los requisitos especificos exigidos para esta
clase de hipoteca y permite el pacto de acreditar el saldo a efectos ejecu-
tivos, mediante certificacién de la Entidad acreedora, debiéndose tener
cn cuenta respecto a este punto lo establecido en la Resoluciéon de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 27 de abril de 1945.
Que en lo referente al defecto sexto de la nota de calificacién, se entiende
que tanto la Ley Hipotecaria (arts. 12, 114, 115, 120, 127, 135, 146 y 147)
como el Reglamento (arts. 219 a 221) hablan de intereses en general, sin
distincién entre ordinarios y moratorios. Los apartados a) v b) de la esti-
pulacién segunda de la escritura calificada desarrollan lo establecido en
los articulos 315 a 317 y 319 del Cédigo de Comercio y 1.108 del Cédigo Civil.
Por otro lado, se considera equivocada la interpretacién que del principio
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de especialidad hace el funcionario calificador. Lo que este principio im-
pone es, por una parte, la individualizacién y perfecta determinacion de
cada uno de los conceptos que integran la responsabilidad hipotecaria
y, por otra, la distribucién del gravamen entre las fincas, cuando sean dos
o mas las hipotecadas; y en la estipulacién primera de la citada escritura
no se califican los intereses, se aseguran los intereses de tres afios al tipo
del 18 por 100 anual, y por ninguna parte se expresa que sean ordinarios.
Por ultimo, la doctrina hipotecaria considera que los intereses credituales
garantizados por ministerio de la ley con la hipoteca, tanto puede ser los
devengados durante el plazo contractual del débito como los posteriores
al mismo. Que en cuanto al séptimo defecto de la nota de calificacidn,
como anteriormente se ha dicho, confunde el sefior Registrador el contrato
de crédito en cuenta corriente con el instrumento o soporte contable en el
que se disponen ordenadamente las partidas de Debe y Haber para hallar
el saldo de aquél hasta el limte convenido. Asi, pues, durante la vigencia
de la cuenta los intereses se capitalizan como autoriza el articulo 317 del
Cédigo de Comercio y forman parte del saldo que garantiza la hipoteca,
pero al cierre de la cuenta lo que ocurre es que no se puede adeudar
ninguna partida en ella y se concreta la obligacién asegurada; en este
momento la hipoteca de maximo se convierte en la préctica en una hipo-
teca ordinaria que continua devengando intereses hasta que el deudor paga,
v estos intereses ya no produciran nuevos intereses por la imposibilidad
de capitalizarlos, pero no cabe duda que habrd que asentarlos en alguna
cuenta como intereses debidos, mas perfectamente separados del saldo al
cierre de dicha cuenta o principal, de forma que nunca se aseguran mas
de la cantidad maxima de 21.600.000 pesetas. Que en lo concerniente al
octavo defecto de la nota de calificacién se admite la calificacién del Re-
gistrador, pero en virtud de lo dispuesto en el parrafo 4~ del articulo 434
del Reglamento Hipotecario, debe inscribirse la hipoteca sin el apartado b)
de la estipulacién novena, sin perjuicio de su eficacia obligacional. Que
en lo referente al noveno defecto de la nota de calificacién, se admite que
se inscriba al documento sin la estipulacién décima, en virtud de lo dis-
puesto en el precepto anteriormente citado. Que, por tltimo, en cuanto al
defecto décimo de la expresada nota, por carecer de trascendencia real el
apartado ¢) de la clausula novena, se admite lo dicho en el parrafo anterior.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, alegé:
Que en cuanto al primer defecto, la contradiccién surge en la estipulacién
segunda de la escritura calificada, al decir que la hipoteca constituye con
arreglo a lo previsto en el articulo 153 de Ja Ley Hipotecaria y 245 de su
Reglamento, porque si la obligacién es cierta en su existencia y cuantia,
resulta inadecuada una hipoteca que contempla una hipoteca de seguridad,
o sea, en garantia de una obligacién que ni existe ni es conocida, por
tanto, futura, que necesariamente ha de ser de «maximo» y que se cons-
tituye en garantia del saldo final de un contrato de apertura de crédito
en cuenta corriente. La contradiccién se acentda ante la afirmacién que
hace el recurrente de que el articulo 153 de la Ley Hipotecaria solamente
exige como requisitos especificos de esta clase de hipotecas la determina-
cién en la escritura de la cantidad maxima de que responda la finca y el
plazo de duracién, haciendo constar si ésta €s o no prorrogable, ademas
del pacto de acreditar el saldo a efectos ejecutivos, mediante certificacion
de la Entidad acreedora, pues de ello parece deducirse que no considera
necesario reflejar registralmente las diversas partidas del Debe y del Haber
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de la cuenta que se resefian en la escritura, con lo que no tendriamos mas
que la deuda concreta del expositivo II, garantizada con una hipoteca
ordinaria en la cuantia de los 40.000.000 de pesetas de principal. De lo
expuesto resulta que el recurrente destaca el caracter causal de la parte
expositiva que después considera desvirtuado por el posterior contenido
de la escritura, y, al mismo tiempo, insintia que no es necesario expresar
registralmente los asientos de la cuenta corriente; asi, pues, es la causa
la que hace surgir la hipoteca, o sea, la obligacién concreta ya nacida, cuya
cxistencia y cuantia estdn excluyendo la figura de la hipoteca de seguri-
dad. En suma, los términos de la escritura, en los extremos examinados,
resultan vagos, oscuros y contradictorios, por lo que su aclaracién y rectifi-
cacidn necesitan un nuevo titulo, conforme al articulo 219 de la Ley Hipo-
tecaria y concordantes del Reglamento. Que en lo que concierne al defecto
segundo ¢s necesario puntualizar que no son incompatibles las expresiones
«hipoteca de maximo» e «hipoteca en garantia de apertura de crédito en
cuenta corriente», sino que inevitablemente ambas calificaciones van uni-
das, por cuanto que la hipoteca del articulo 153 de la Ley Hipotecaria es
de seguridad y como consecuencia obligada, es al mismo tiempo de maxi-
mo, dado que sélo puede precisarse inicialmente el maximo a que puede
ascender la rcsponsabilidad hipotecaria. Si, por consiguiente, la hipoteca
del citado precepto se establece en garantia de un crédito que se concede
combinado con la cuenta corriente, es evidente la contradiccién en los
términos de la escritura, pues si el deudor no puede retirar el crédito abier-
to cs porque éste no se le concede, no existe o no hay fondos. De manera
que lo que el Registrador ignora es si nos encontramos ante una hipoteca
ordinaria o si se ha pretendido encajar inadecuadamente en el marco del
precepto aludido otro tipo de figura u operaciones. Que en lo referentc
a los defectos tercero, cuarto y quinto, hay que sefialar que no nos encon-
tramos ante el caso de la llamada «cuenta corviente contable»; la situacién
que se deduce de las diversas partidas que se incluyen en la cuenta corrien-
te, es aquella otra en la que una persona es titular de varias cuentas que
funcionan de manera independiente y en la que se conviene que los saldos
de las cucntas acreedoras sirvan de garantia a los saldos de las cuentas
deudoras, unificando todas las cuentas como si se tratara de una sola,
formando un todo indivisible medianle una cuenta contable de amortiza-
cién, y es este pacto el que se ha tratado de encajar en el articulo 153
de la Ley Hipotecaria, equivocadamente, porque del examen de las diver-
sas partidas del Debe reflejadas en la cuenta, no se deduce cuél sea la
obligacién u obligaciones garantizadas ni, por consiguiente, la causa de la
hipoteca, ya que en dichas partidas sc reflejan prestaciones econdémicas,
de forma que no se garantizan con la hipoteca esas obligaciones, sino
Unicamente su valor econémico, y tampoco se sabe en qué momento sc
incluye en la cuenta ese valor econémico. Y es necesario resaltar que la
inclusion en la cuenta unificada de esos saldos parciales, no cierra las cuen-
tas singulares de que dimanan, porque las obligaciones que las generan
contintian o pueden continuar subsistiendo. Esta situacién, aparte de los
perjuicios que puede ocasionar al deudor, supone una manifiesta infrac-
cién de los principios de especialidad y accesoriedad, puesto que no hay
conexién entre las obligaciones y la hipoteca, ni en fase de garantia ni en
fasc ejecutiva, y en este punto hay que citar los articulos 1.528 y 1.857 del
Cédigo Civil, 9 y 104 de la Ley Hipotecaria v 51 de su Reglamento. Que en
lo referente al sexto defecto se vuelve a apreciar una vulneracién del prin-
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cipto de especialidad, porque bajo la misma responsabilidad se engloban
los intereses ordinarios y los moratorios, tal conjuncién no parece posible
por el distinto concepto a que unos y otros responden, y el principio citado
impone, para la seguridad de los terceros, la precisién de cada uno de los
conceptos o deudas que la hipoteca garantiza; a este criterio responde el
articulo 12 de la Ley Hipotecaria y aparece confirmado por las Resolu-
ciones de la Direccién General de 14 de febrero y 15 de marzo de 1935
v de 29 de octubre de 1984. Por otro lado, la Ley Hipotecaria tinicamente
contempla los intereses ordinarios, bastando recordar el articulo 114 de
dicha Ley. Que en cuanto al defecto séptimo, se sefiala que después del
vencimiento, la hipoteca entra en la fase ejecutiva de realizacién de la
obligaciéon garantizada, y frente a tercero, la responsabilidad queda con-
cretada a los conceptos estrictamente garantizados por ella, salvo cuando
el tercero se subroga en la obligacién personal o en el caso similar con-
templado por el parrafo tercero del articulo 126 de la Ley Hipotecaria.
Por consiguiente, cualesquiera intereses que no sean los estrictamente
garantizados por la hipoteca, fuera de los casos mencionados, sélo vinculan
al deudor frente al acreedor, de forma que sélo podran hacerse efectivos
por medio de una accién personal. En cualquier caso no resultan muy
claras las alegaciones del recurrente, cuando dice que estos intereses hay
que asentarlos en alguna cuenta, pero separados del saldo al cierre de la
cuenta principal, de forma que nunca se aseguren en cantidad superior
a la prevista por el concepto de intereses. La cuenta se cierra con los inte-
reses y éstos no pueden al mismo tiempo estar fuera y dentro de ello.
Y, en ultimo término, el problema se reconduce al de los intereses mo-
ratorios.

V. La Notaria autorizante del documento informé: Que el punto de
partida ha de ser necesariamente descubrir cudl es la verdadera voluntad
de las partes a través de los términos de la escritura. Que en cuanto a la
verdadera intencion de los contratantes hay que tener en cuenta que el
proceso de creacién de una garantia hipotecaria a favor de una Entidad
bancaria se asemeja al otorgamiento de un contrato de adhesién, pues se
trata de que el deudor tiene una determinada relacidon juridico-econémica
con el Banco y es éste el que configura practicamente de forma unilateral
el marco juridico de las garantias que van a asegurar esa relacién. De
ahi que las escrituras que formalizan dichas garantias se redacten, cn la
mayoria de los casos, con arreglo a «Minuta» presentada por la Entidad
bancaria, aunque se articule como constitucién unilateral de hipoteca por
el deudor, que posteriormente acepta el Banco. Asi ha ocurrido en este
caso, segun se indica al final de la escritura. En consecuencia, después
de las conversaciones mantenidas con los otorgantes, la apreciacién per-
sonal del tema inmediatamente anterior al otorgamiento de la escritura
se puede sintetizar en los siguientes puntos: 1° Unos deudores tienen unas
ciertas obligaciones juridico-econémicas con el Banco, ademas de con
otros acreedores, que en su mayoria estan determinadas en su existencia
v contenido, revistiendo algunas de ellas garantia hipotecaria y otras no.
2° Debido a la situacién por la que atraviesan los deudores, la falia de
liquidez, y siendo titulares de un patrimonio libre de cargas, cuyo valor
cubre scbradamente el importe de las deudas con el Banco y sus acceso-
rias, llcgan al acuerdo con la Entidad de que ésta no proceda a la ejecu-
cién de las garantias establecidas a su favor, a cambio de que los deudo-
res presten nuevas garantias al Banco, conformandolas con hipotecas sobre
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los bienes no gravados de que son titulares los deudores, pero fijando un
limite maximo de responsabilidad y quedando subsistentes las garantias
anteriores, estableciendo «superposicién de garantias». 3.° Para configurar
la nueva garantia se opta por la figura de la hipoteca de maximo, acu-
diendo a una de sus especies, la regulada en el articulo 153 de la Ley Hipo-
lecaria, pero sin establecer contrato de cuenta corriente, ni apertura de
crédito en cuenta corriente, entre ellas. Pues bien, se considera que la
verdadera voluntad de las partes que se deduce de lo expuesto anterior-
menle, estad reflejada en la escritura, interpretando su texto como un todo,
teniendo ademads presentes las reglas que sobre la interpretacién de los
contratos establece el Cédigo Civil. Y lo que ocurre es que la alusién a los
articulos 153 de la Ley Hipotecaria y 245 de su Reglamento resulta pertur-
badora. Que se estima que se ha elegido el camino més idéneo para encau-
zar la voluntad de las partes en cuanto a la «superposicién de garantia»,
pero no del todo por lo que se refiere a la expresién formal de aquélia;
en efecto, la adscripcién de la hipoteca en el grupo de las reguladas en el
articulo 153 de la Ley Hipotecaria que se hace en la estipulacién segunda
no se corresponde exactamente con la delimitacién de la garantia que se
hace en el resto de la escritura. La hipoteca que contempla dicho articulo
cs la hipoteca en garantia de una cuenta corriente de crédito y lo que sc
cxpresa o establece en la escritura, después de la cita de dicho articulo
no es exactamente eso, y asi se le hizo saber a las partes en su momento.
Que no hay contrato de cuenta corriente, pues no hay reciproca concesién
de créditos, ni se puede hablar de «compensacién de créditos» al cierre de
la cuenta, ya que en el caso que nos ocupa sélo hay un acreedor, que es
¢l Banco, y una simple anotacién en cuenta de distintos créditos que el
Banco tiene y que puede tener frente al cliente, sin que por ello pierdan
individualidad dichos créditos que siguen siendo diferentes y a los que no
quita ni afiade nada su inclusién en la cuenta. El propio recurrente reco-
noce que se estd ante una simple situacién contable de cuenta corriente,
esto es, de un simple instrumento de anotacién de «Debe» y «Haber». El
Banco pretende sumar el importe de dichos créditos y garantizar el resul-
tado de esa suma con hipoteca. Como la suma definitiva se desconoce,
puesto que algunos crédilos estdn indeterminados y otros parece que no
han venido aun, se acude a la fijacién de una cantidad maxima de respon-
sabilidad. En principio, nada obsta a que un mismo acreedor pretenda
garantizar con hipoteca los distintos créditos que tenga frente a un mismo
deudor, pero tales créditos deben cstar especificados o individualizados
(por exigencia del principio de especialidad y accesoriedad de la hipoteca);
st bien cabe la posibilidad de garantizar por una cantidad maxima créditos
indeterminados en su existencia o cuantia que sélo se indican en sus lineas
fundamentales y cuya determinacién se efecttiia por medios extrahipoteca-
rios, denominindose entonces a la garantia «hipoteca de maximo». Procede
analizar si el negocio formalizado en la escritura se corresponde o no con
dicha figura; la hipoteca de méximo se cobija dentro del marco mas ge-
neral de hipoteca de seguridad, y dentro de la hipoteca de maximo, el
Derecho espariol reconoce la especial denominada hipoteca en garantia de
cuentas corrientes de crédito, a que se refieren los articulos 153 y 245 cita-
dos. Y segun el texto de la escritura es evidente que no se ha constituido
una hipoteca en garantia de una cuenta corriente de crédito, a pesar de
la citacién expresa de los articulos que la regulen. Ahora bien, ésta es una
cuestién secundaria, pues la remisién a un articulo concreto no tiene por
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qué forzosamente condicionar la validez del resto de las declaraciones de
voluntad de las partes, si verdaderamente establecen una figura distinta
a la regulada por el articulo citado. En otras palabras, si A y B declaran,
por ejemplo: «Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 618 del Codigo
Civil, A vende a B una finca y éste la compra por el precio tal». (Qué
eslan otorgando? Desde luego, una compraventa y no una donacién, aunquc
la compraventa no se regule en el articulo 618 del Cédigo Civil. En virtud
de lo dicho, hay que reconducir las declaraciones de la voluntad de las
partes por la via de otra modalidad de hipoteca y de maximo distinta
a aquélla, no regulada por la Ley, pero que podria ser viable si reuniese
los requisitos generales de las hipotecas de maximo, aunque no los cspe-
ciales de la en garantia de cuentas corrientes de créditos, y asi se entendia
al analizar la minuta, y por ello, se estima desenfocado el recurso al ba-
sarlo principalmente en afirmar que se trata de una mera csituacién de
cuenta corriente» para seguidamente defender que dicha situacién, sin mas,
puede garantizarse con hipoteca, precisando ademds que esa hipoteca es
una modalidad de las de maximo, concretamente la regulada en los ar-
ticulos 153 de la Ley Hipotecaria y 245 del Reglamento Hipotecario. Que
la doctrina sefala como notas caracteristicas de las hipotecas de maximo
las siguientes: a) Fijacidn de un maximo de responsabilidad. Como exigen-
cia del principio de especialidad es necesario que el Registro publique la
parte del valor de la finca hipotecada, que en su dia podra dedicarse a la
extincién de crédito. b) Indeterminacién de la existencia o cuantia del
crédito, en contraste con la determinacién de la garantia real que queda
cxpresamente reflejada en el Registro. La Resolucién de 21 de marzo de 1917
dice que el crédito garantizado por la hipoteca de maximo, en lo referente
a su determinacidn, puede sujetarse a férmulas sencillas o a reglas com-
plicadas y hasta desconocidas para los terceros. Esta nota se da en el
caso que nos ocupa, aunque parcialmente, pues no se trata de un solo
crédito, sino de varios, de naturaleza diferente, unos determinados y otros
no. ¢) Determinacién del crédito en lineas generales, que ha de reflejarse
cn el Registro, haciendo constar los datos indispensables para identificar
la obligacién garantizada, debiendo por lo menos dcterminarse la base
causal de la que naceran las prestaciones exigibles. La Resolucidn de 5 de
marzo de 1945 declaré que «la hipoteca de maximo aparece configurada
como un derecho real constituido para asegurar el pago de obligaciones
variadisimas y determinadas en sus lineas generales, pero sin garantizar la
existencia, exigibilidad, importe y vencimiento de los respectivos créditos».
Esta nota sc da en algunos de los créditos incluidos en las partidas del
Debe, mientras que otros estdn perfectamente determinados. d) Determina-
cién de la existencia y cuantfa por medios extrahipotecarios. Requisito
éste que se da en la escritura calificada, si bien, como se ha dicho, no
se puede predicar de todos los créditos que se incluyen en «situacion de
cuenta corriente». Que de todo lo expuesto se deduce que las partes han
configurado defectuosamente la garantia que querian establecer y aceptar
(por mas que los defectos sean en su mayoria subsanables) al introducir
en «saco comun» créditos muy diferentes cuya garantia hubiese requerido
tratamiento especifico, distinto en cada caso; cuando hubiere sido mas
coherente con la verdadera voluntad de las partes, operar del modo si-
guiente para las deudas indeterminadas o que atiin no hayan surgido:
1° Hay que distinguir cntre obligaciones ya existentes, pero de cuantia
indeterminada, y obligaciones de existencia futura posible. 2° Para las
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primeras son para las que estd pensada la hipoteca de maximo, pero re-
quieren especificaciéon y causa de la obligacién, aunque la cuantia de la
deuda aun no se sepa. 3.° Las segundas tienen tratamiento especifico en la
Ley Hipotecaria, distinto del de la hipoteca de maximo, y su garantia
mediante hipoteca se lleva por cauces distintos.

VI. El Presidente de la Audiencia Territorial de Madrid confirmé la
nota del Registrador, funddndose en que en la denominada escritura dec
hipoteca de maximo se incumplen los principios de accesoriedad y espc-
cialidad de los articulos 9 y 104 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamen-
to; en que bajo la denominacién de hipoteca de maximo no se pactan
obligaciones referidas a la garantfa especialmente prevista en el articu-
lo 153 de la Ley Hipotecaria, ya que se confunden, para su colocacién bajo
la misma garantia, las deudas ya vencidas a favor del Banco acreedor, las
deudas no vencidas en su totalidad y las deudas futuras; sin que, por otra
parte, la falta de disponibilidad de su crédito por el deudor permita cali-
ficar la relacién pactada de hipotcca en garantia de cuenta corriente o en
garantia de apertura de crédito en cuenta corriente.

VII. E! Procurador recurrente apelé el auto presidencial, mantenién-
dose en sus alegaciones, y afladié: Que no queda incumplido el principio
de accesoriedad del articulo 104 de la Ley Hipotecaria: 1° La cantidad
total de 50.703.565 pesetas que los comparecientes reconocen adeudar al
«Banco Espafiol de Crédito, S. A.», es la suma de diversas operaciones
como consccuencia de las relaciones comerciales entre Banco y clientes.
En concreto, es la suma de los saldos que presentaban el dia del otorga-
miento las cuentas hipotecarias, cuyos nameros de identificacién se citan
en la estipulacién segunda de la escritura, la dltima de las cuales corres-
ponde a la hipoteca de maximo constituida el dia 12 de septiembre de 1983
por los mismos otorgantes de la calificada, con la misma redaccidn, clau-
sulas y condiciones que ésta, que fue inscrita en el Registro de la Propie-
dad de Illescas, con fecha 6 de octubre de 1983; asi, pues, o aquélla no
debid inscribirse o debe inscribirse la que es objeto de este recurso. 2.° No
hay concesidén de créditos en cuenta corriente, siendo, por tanto, la cuenta
hipotecaria una cuenta corriente contable, situacién en cuenta corriente
llamada de Debe y Haber o cuenta especial, a que se refiere el articu-
lo 245 del Reglamento Hipotecario en relacién con los articulos 142 y 133
de la Ley, que impone la obligacién de consignar en la escritura los cuatro
ultimos péarrafos del dltimo articulo de la Ley citado, lo que parece haber
desconcertado al funcionario calificador, para quien parece que no puede
haber més que un crédito en cuenta corriente 0 una obligacién determi-
nada ab initio como causa dc la hipoteca, olvidando la obligacién futura
del articulo 142 de la Ley, que presenta el Gnico problema de su determi-
nacién. En este punto hay que sefialar que en la escritura calificada se ha
seguido la doctrina y la Resolucién de 5 de marzo de 1929, estableciendo,
como garantia y defensa de los deudores, ¢l catdlogo de prestaciones de las
que surgird el crédito u obligacién garantizada con la hipoteca. 3.° Por
lo que se refiere al crédito de un tercero no interviniente en la escritura,
en la estipulacién segunda de la misma se advierte que no queda garanti-
zado con la hipoteca, sino en el caso de que el Banco pague la deuda por
cuenia de los otlorgantes. En resumen, el procedimiento de determinacién
de la obligacién es el de contabilizar al Debe de la cuenta especial cada
una de las partidas relacionadas en la estipulacidon segunda, y al Haber,
las posibles entregas de los comparecientes o de otras personas a su
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nombre o a su favor, y el saldo resultante al cierre de dicha cuenta es la
obligacién determinada de la que es accesorio el derecho real de hipoteca,
con lo que queda cumplido el principio de accesoriedad. Que determinada
en la forma y por el procedimiento expresado la obligacién principal, se
suministran al Registrador todas las circunstancias por exigencia de los
articulos 9 de la Ley y 51 de su Reglamento. Conforme a la doctrina hipo-
tecaria, el citado principio, con respecto al derecho real, debe constar en
cl Registro con determinacién de su naturaleza juridica, extensién, cargas
v limitaciones, su denominacién si la tuviere y su valor si constare del
titulo, con fijacion de la cantidad total por la que en materia de hipotecas
respondiere cada finca. La norma general, en este sentido, la constituye
el articulo 119 de la Ley Hipotecaria. En el Registro, segun la doctrina
citada, queda fijado un maximo de responsabilidad hipotecaria. El crédito
no queda limitado, pero s{ su garantia hipotecaria. De esta manera la
finca puede ser objeto de negociacidn, pues para el tercer adquirente no
existirdA duda sobre el limite de responsabilidad. Este requisito es una
cxigencia del principio de especialidad, pues para seguridad de terceros
adquirentes posteriores no es admisible que a la indeterminacién del
crédito se una la indeterminacion del quantum del gravamen, citando la
Resolucién de 21 de marzo de 1917, y, por dltimo, aiade la doctrina que
la referencia que hace el articulo 245 del Reglamento al articulo 142 de la
Ley Hipotecaria resulta poco afortunada, ya que en dicho articulo no sc
regula para nada lo referente a las hipotecas en garantia de cuentas
corrientes de crédito, por lo que entiende que cuando se dé el caso pre-
visto en cl articulo 245 del Reglamento le serdn aplicables analégicamente
las normas contenidas en los dltimos cuatro parrafos del articulo 153 de
la Ley, en lo que concierne al modo de notificar el saldo deudor, a la
certificacién acreditativa del mismo y a la oposicidn a ella. Que la anterior
doctrina justifica plenamente la cita de los articulos 133 de la Ley Hipote-
caria v 245 de su Reglamento, asi como la transcripcién de los cuatro
ultimos parrafos del primero, sin que por cllo se constituya hipoteca c¢n
garantia de cuenta corriente de crédito.

B) Resolucion.—La Direccién General ha acordado confirmar el auto
apelado sin prejuzgar los defectos sexto y séptimo.

Todo ello en virtud de los siguientes

C) Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 1.857 del Cddigo
Civil; 9, 12, 104, 119, 141, 142, 143 y 153 de la Ley Hipotecaria; 1.435 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil; 51, 238 y 245 del Reglamento Hipotecario,
y las Resoluciones de 21 de marzo de 1917, 5 de marzo de 1929 y 16 de
junio de 1936:

1. En la nota de calificacidén, confirmada por el auto presidencial, sc
estima que en la escritura se infringen los principios de accesoriedad v de
cspecialidad de la hipoteca, apreciacién que cl Registrador desarrolla en
los cinco primeros motivos.

Es labor previa para la resolucién del presente recurso la determinacion
de Ta verdadera naturaleza juridica de la cuenta bancaria cuyo saldo se
pretende asegurar con garantia hipotecaria. Es evidente que la simple
reunién contable de las diversas operaciones de crédito existentes entre
dos personas carece de virtualidad para provocar el nacimiento de una
obligacidon sustantiva e independiente por el saldo resultante; éste repre-
senta unicamente la posicién global acreedora o deudora de cada parte,
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y su realizacién sélo procedera a través del ejercicio individual de cada
una de las relaciones juridicas comprendidas, cuya autonomia y régimen
juridico especifico se mantienen inalterados sin mas correcciones que las
debidas al juego compensatorio. Solamente cuando la cuenta bancaria apa-
rece como instrumento contable de una relacién contractual, ya de aper-
tura de crédito, ya de cuenta corriente, deviene exigible el saldo rcsultantie
de modo auténomo, con independencia de la causa concreta de los cargos
o de los abonos efectuados en aquélla; tal exigibilidad se funda entonces
en un convenio previo por el que o bien una de las partes concede crédito
a la otra hasta cierto limite, de modo que al irse destinado aquél al pago
de otras obligaciones del acreditado con el conccdente, éstas se extinguen
total o parcialmente, quedando unicamente el deber de restituir el importe
dispuesto de ese nuevo crédito abierto, o bien ambas partes deciden que
las reciprocas relaciones de crédito entre ellos pierdan, al ser recogidas
en la cuenta, su exigibilidad aislada, y sean sustituidas en el momento del
cierre por la obligacién nucva correspondiente al saldo resultante y a cargo
de quien aparezca en la posicidon deficitaria.

2. En la escritura que ahora se enjuicia —y que fue redactada confor-
me a minuta— se da, en primer lugar, una contradiccién interna. En ella
se manifiesta que la hipoteca «se constituye con arreglo a lo previsto en
el articulo 153 de la Ley Hipotecaria y 245 del Reglamento Hipotecario»
(estipulacién segunda); pero del conjunto de la escritura se desprende,
como reconoce la Notaria autorizante, que la alusién a estos articulos
«resulta perturbadora» porque el grupo de hipotecas reguladas en dicho
articulo 153 «no se corresponde exactamente con la delimitacién dec la
garantia que se hace en el resto de la escritura». Y, en cfecto, asi ocurre
porque no se trata, en el presente caso, de una hipoteca en garantia de
cuenta corriente de crédito, dado que en la misma escritura se niega a los
titulares de la cuenta que se pretende garantizar que puedan, por ningun
concepto, librar érdenes contra dicha cuenta ni disponer de ella. Tampoco
cabe descubrir la existencia de un contrato de cuenta corriente, pues
frente a la exigencia de constancia expresa del acuerdo novatorio (art. 1.204
del Cédigo Civil), la cldusula 11, trasunto del expositivo III, afirma con
rotundidad que aun cuando las obligaciones resefiadas en la clausula 2.
hayan sido cargadas en la cuenta garantizada, no sufririn modificacion,
alteracion ni novacién alguna, conservando toda su fuerza y vigor, asi
como las acciones y derechos derivados, hasta su completa satisfaccion.
La hipoteca debe, pues, enjuiciarse fuera de las normas contenidas en los
preceptos que la escritura invoca, y ver si conforme al resto del ordena-
miento se cumplen las exigencias de una hipoteca de maximo por deuda
futura.

3. Lla escritura, al referirse a la obligacién que se garantiza, no cumple
las exigencias establecidas para su determinacién, ni siquiera aquellas exi-
gencias minimas que bastan cuando la hipoteca que se constituye sea de
las de deuda futura o de las de maximo, a pesar de que la determinacién
de las obligaciones es una exigencia estructural de la hipoteca. Al tener
¢sta una naturaleza esencialmente accesoria (cf. arts. 1.857, 1., del Cédigo
Civil, y 104 de 1a Ley Hipotecaria) no puede constituirse sin que se precise
la obligacién, presente o futura, a la que inequivocamente la hipoteca ha-
bra de¢ servir de garantia.

La hipoteca que se ha pretendido constituir viene a ser una especic de
hipoteca «flotante», en la que si bien queda fijada la cifra maxima de la
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responsabilidad hipotecaria, queda, en cambio, al arbitrio del Banco de-
terminar si esta cifra méixima va a estar integrada por los importes,
totales o parciales, de dos obligaciones ya existentes, procedentes de sendas
operaciones (de préstamo o de crédito) —y cuya suma total ya supera el
maximo que ahora se pretende garantizar con la hipoteca—, o con el im-
porte de otra u otras obligaciones que en el futuro puedan contraer los
mismos deudores en favor del Banco.

Para confirmar la indeterminacién de la obligacién garantizada distin-
guimos la posicidn en que, respecto de la hipoteca, quedan las obligaciones
a que la escritura se refiere, unas ya existentes y otras futuras.

4. No se dice cxpresamente que una y otra obligacién ya existentes,
procedentes de dichas operaciones de crédito, pasen a ser va las obliga-
ciones garantizadas, sino s6lo que podra serlo el saldo que presenten, en
su dia, las cuentas bancarias respectivas (sin que en la presente escritura
haya precisiéon ninguna sobre los conceptos de abono y cargo en estas
cuentas). Mas este futuro saldo queda en mayor indeterminacién si se
tienen en cuenta que depende del arbitrio del Banco «destinar las canti-
dades que crea conveniente a reducir y, en su caso, cancelar» dicho «prés-
tamo o crédito».

Queda, pues, a discrecion del Banco que la hipoteca haya de servir
a uno de los créditos o al otro. Uno de ellos, al menos —el que se dice
provenir de un préstamo—, no es crédito futuro, sino presente, y lo unico
que es futuro es la determinacion de la cuantia que de él va a quedar
asegurada con hipoteca. Se pretende asi poder sumar, a efectos de una
misma garantia hipotecaria, indeterminados importes parciales correspon-
dientes a obligaciones que siguen siendo distintas; si se quiere que éstas
reciban cobertura hipotecaria habra de constituirse una garantia indivi-
dualizada para cada una de ellas, en consonancia con el mantenimiento
de su autonomia juridica, y no una hipoteca tnica aplicable indistinta-
mente y a la eleccion del acreedor a cualquiera de ellas.

5. También se infringe el principio de especialidad al pretender, final-
mente, no sélo que esta «hipoteca de maximo» garantice, unitariamente,
créditos que entre si no tienen conexién causal v a los que se identifica
con daios mas o menos completos, sino también el importe de otras obli-
gaciones que quedan en total indeterminacién, tanto en su futura existen-
cia —que queda al arbitrio del Banco— como en cuanto a su fuente y cau-
sa; segln la escritura, en el méximo garantizado pueden entrar también
«las cantidades que, por cualquier concepto, resulten adeudar los sefores
comparecientes al Banco... en cualquiera de sus sucursales» (estipulacio-
nes segunda a sexta). Para acreditar que se ha constituido la obligacion
y obtener la consiguiente efectividad hipotecaria bastaria, segin la escri-
tura, el acto unilateral del Banco (con la inclusién de las cantidades en el
Debe de la cuenta) (cf. art. 238 del Reglamento Hipotecario, en relacién
con los arts. 142 y 143 de la Ley Hipotecaria).

6. Consentidos por el recurrente los defectos octavo, noveno y décimo,
habrian de tratarse ahora los consignados con los niimeros sexto y sépti-
mo sobre intereses. Mas los conceptos sobre intereses utilizados en la es-
critura parten de la hipétesis —que ahora se descarta— de que pudiera
instrumentarse por cuenta corriente, con los efectos hipotecarios y sustan-
tivos que el articulo 153 de la Ley Hipotecaria supone, la fijacién del im-
porte maximo garantizado con la presente hipoteca. Descartada 1a hipétesis,
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se hace inutil —y hasta improcedente— razonar sobre ¢l régimen hipote-
cario de tales intereses.

D) ComeiNtaRl0.—Una lectura rigida e inflexible de esta importante
resolucién podria llevar a la conclusién de que la misma ha supuesto la
sentencia de muerte para cl frecuente tipo hipotecario en ella debatido.
Pero una optimista y salvifica relectura de su texto a lo mdas que debe
conducir es a extremar el cuidado en la redaccion de su supuesto de hccho
y en la invocacién de su cobertura normativa.

Mas antes de seguir adelante y desarrollar csta idea se impone una
cuestiéon onomastica en relacién con la hipoteca controvertida. El caldo
de cultivo en que la misma suele surgir lo describe muy bien la Notaria
informante a través de los dos siguientes puntos o pinceladas:

1 Unos deudores tiencn unas ciertas obligaciones con una Entidad
de crédito, que pueden estar mas o menos determinadas en su existencia
y contenido y estar dotadas o no de garantias. 2.° Debido a la situacién
por la que atraviesan los deudores, de falta de liquidez (suelen ser grava-
menes constituidos por «ahogados» econémicamente), y siendo titulares
—ellos o sus fiadores reales— de un patrimonio libre de cargas cuyo valor
puede hasta cubrir holgadamente el importe de las deudas con la Entidad
acreedora y sus accesorias, llegan al acuerdo con ella de que la misma no
proceda a la ejecucion de las garantias establecidas a su favor, a cambio
de que los deudores presten nuevas garantias a la Entidad, conformandolas
como hipolecas sobre los bienes no gravados de que son titulares los deu-
dores —o sus fiadores reales—, pero fijando un limite maximo de respon-
sabilidad y quedando subsistentes las garantias anteriores afectantes a las
singulares obligaciones.

Pues bien, prescindiendo ahora de profundizar cn la verdadera natura-
leza juridica de la figura utilizada, a lo largo del recurso los intervinientes
en €l la denominan de muy diversas maneras y con un designio a veces
graficamente descriptivo (hipoteca a modo de «saco comun»; hipoteca
«flotante»), y a veces de pretendida catalogacidén técnico-juridica (hipoteca
de maximo, de maximo por deuda futura, superposicién de garantia. ).
Todas esas denominaciones y aun otras, en efecto, son utilizadas en la
practica para describir el fenémeno que nos ocupa, pero sin perjuicio dc
la que corresponde a su auténtica naturaleza juridica (hipoteca en garantia
de obligacién futura, a mi modo de ver), el rétulo méas descriptivo y ajus-
tado que he oido para él lo improvisé mi admirado amigo y Notario,
RAFAEL AzPITARTE Camy, cuando lo calificé de hipoteca «sumidero». Ella
viene a ser, ciertamente, un «conducto o canal por donde se sumen las
aguas» (Acad.) de todas las obligaciones pendientes de liquidacién entre
Banco y cliente.

El rétulo se me antoja tanto mas apropiado cuanto que el tal conducto
suele recoger no pocas veces aguas ya negras o fecales —obligaciones en
descomposicion— y conducirlas al pozo ciego de la insolvencia definitiva
en que a la postre desemboca el compelido a constituir dicha garantia

Aun consciente del escaso tecnicismo del término que en vano buscare-
mos en nuestros serios preceptos hipotecarios, me voy a permitir usar esc
compendiado rétulo de hipoteca-sumidero, a la quc no me gustaria ver
hundida, a su vez, tras la presente resolucién, en la profunda sima del
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olvido y de la inaplicacién (pienso, ademas, quc las necesidades de la
practica no lo iban a tolerar).

Tras esa cuestién terminoldgica el resumen que yo haria dc esta Reso-
lucién de 23 de diciembre de 1987 se puede sintetizar asi:

No es inscribible una hipoteca constituida con desafortunada invocacion
del articulo 153 de la Ley Hipotecaria y del articulo 245 de su Reglamento,
a favor de una Entidad bancaria por parte de unas personas que mantienen
relaciones financieras previas con ella y por virtud de la cual se pretenda
carantizar hasta una determinada cifra de responsabilidad, entre otros,
los siguientes conceptos: a) el saldo de una cuenta corriente abierta para
disponer de un préstamo con garantia hipotecaria ya concedido y existente
entre el propio Banco acreedor, de un lado, y los constituyentes de la
hipoteca-sumidero (y otras dos personas mas), de otro, y a cuyo pago el
Banco puede destinar las cantidades que crea convenientc con cargo al
crédito garantizado con la hipoteca-sumidero; b) el saldo de otra cuenta
corriente abierta para, al parecer, ordenar contablemente otra previa
hipoteca-sumidero de menor cuantia que la que ahora se constituye —ésta
curiosamente, pese a afirmar el recurrente que era idéntica, si se inscri-
bié en su dia, lo cual, dicho sea de paso, nunca es argumento decisivo—
y a la que de nuevo el Banco puede aplicar las cantidades que crea conve-
niente con cargo a la hipoteca-sumidero mayor; ¢) el importe de una deuda
que contra los hipotecantes tenia un tercero, en el caso (segun declaré
a lo largo del recurso) de que el Banco lo satisficiese por cuenta de aqué-
llos, si lo creyese oportuno, y d} las cantidades que por cualquier concepto
resulten adeudar los comparecientes al Banco acreedor en cualquiera de
sus sucursales; y no es inscribible porque:

— Si sélo se ha establecido una reunién contable de diversas relaciones
juridicas existentes entre el Banco y sus clientes, aquella reunién
no es susceptible, por su propia naturaleza de mera operacion arit-
mética, de ser garantizada con hipoteca.

— Solamente cuando la cuenta bancaria aparece como instrumento
contable de una relacién contractual, ya de apertura de crédito —uni-
lateral—, ya de cuenta corriente —concesién reciproca de crédito
con compensacién—, puede surgir una obligacién auténoma suscep-
tible del derecho real accesorio de hipoteca.

— En el caso debatido no hay una hipoteca en garantia de un contrato
de apertura de crédito, dado que en la misma escritura se niega
a los titulares de la cuenta que se pretende garantizar que puedan
por ninguin concepto librar érdenes contra dicha cuenta ni disponer
de ella, v tampoco cabe descubrir la existencia de un genuino con-
trato de cuenta corriente, porque no hay voluntad novatoria res-
pecto de las relaciones preexistentes que se fundirian en aquél.

— Finalmente —sigue diciendo la Direccién General—, tampoco se pue-
de afirmar que sea «una hipoteca de mdaximo por deuda futura»,
porque conculca el principio de determinacién, va que queda al
arbitrio del Banco decidir si la cifra maxima va a estar integrada
por los importes totales o parciales de dos obligaciones ya existentes
o con el importe de otra u otras obligaciones que en el futuro puedan
contraer los mismos deudores en favor del Banco. En efecto:
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¢ Respecto de las obligaciones ya existentes se pretende irregular-
mente —a juicio de la Direccién— sumar a efectos de una misma
garantia hipotecaria indeterminados importes parciales correspon-
dientes a obligaciones que siguen siendo distintas; si se quicre
que éstas reciban cobertura hipotecaria habra de constituirse una
garantia individualizada para cada una de ellas, en consonancia
con el mantenimiento de su autonomia y no una hipoteca tmnica
aplicable indistintamente y a eleccién del acreedor a cualquiera
de ellas.

© Y respecto de las obligaciones futuras también se infringe el prin-
cipio de especialidad, puesto que en el caso debatido quedan en
total indeterminacién, tanto en su futura existencia —que queda
al arbitrio del Banco— como en cuanto a su fuente y causa. Ade-
mas, para acreditar que sc ha constituido la obligacién y obtencr
la consiguiente efectividad hipotecaria bastaria, segun la escritura,
el acto unilateral del Banco mediante la inclusién, a su arbitrio,
de las cantidades en el Debe de la cuenta, en contra —parecc
decir el Centro Directivo— del régimen bilateral que para hacer
constar en cl Registro que se han contraido las obligaciones fu-
turas prevé el articulo 238 del Reglamento Hipotecario.

Hasta aqui el forzosamente largo resumen que cabe hacer de la rcso-
lucién que comento, en cuyo acierto o desacierto, en relacién con la hipo-
teca dc su caso concreto, no parece muy trascendente entretenerse, por
cuanto la misma no resultaba un dechado de perfeccién técnico-juridica,
ni su defensa en el escrito de interposicion del recurso y casi en el dc
apelacion, se supo distanciar (como si lo hizo la Notaria autorizante en su
magnifico informe, acaso truncado por el final) de la invocacién del at-
ticulo 153 de la Ley Hipotecaria ni de la de su ¢desarrollo? (vid. La Rica)
reglamentario, el articulo 245 del Reglamento Hipotecario.

Si, en cambio, me debo ocupar de sus razonamientos en relaciéon con
una hipoteca imaginaria que tomase del caso sus principales elementos
facticos y se modelase al final con las precisiones que luego haré y que
entonces, a mi juicio, si permitirian su viabilidad sustanriva y registral.

Desde esa perspectiva, nada que objetar, en primer lugar, a la afirma-
cién de que no cabe hipoteca en garantia de una mera suma aritmética
(v, a veces, la frecuente colacion que hacia el recurrente de la consabida
distincién jurisprudencial y doctrinal entre contrato de cuenta corriente
y situacién de cuenta corriente parece que abocaba a esa estéril via
muerta).

También se puede admitir, en segundo lugar, que el «grupo de hipo-
tecas» —palabras de la Direccién General—, reguladas en el articulo 153
de la Ley Hipotecaria, se reduce a dos modalidades: la hipoteca en garan-
tia de la apertura de crédito —una de cuyas subvariedades seria la apertu-
ra de crédito para descucnto cambiario: articulo 245 del Reglamento Hipo-
tecario—, y en la que hay sdlo una concesién unilateral de crédito sin
dilucién de las partidas del Debe y Haber, y la hipoteca en garantia de un
contrato de cuenta corriente, en el que puede haber también una concesién
unilateral de crédito (y tal es lo que imagina la Ley Hipotecaria al prever
que sélo una de las partes constituya garantia en favor de la otra) o ser
bilateral, pcro en el que lo fundamental es la pérdida de la exigibilidad
juridica auténoma de las relaciones obligatorias que cn la cuenta desembo-
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can y en ella disuelven su contenido econémico via novacién en su saldo
final. Y admito esa visién estrecha y dual del articulo 153 de la Ley Hipo-
tecaria porque su deficiente y encorsetada regulacion (meditese, por ejem-
plo, en la decimondnica previsién de una libreta doble y su absoluta
incompatibilidad con las modernas practicas de distribucién de género
y de facturacién o en la hjeratica y sacramental precision acerca de su
posible prorroga, cuando si se sefiala una fecha cierta para el cierre de
la cuenta ya se esta indicando que no cabe prérroga alguna) no conviene
extenderla a otros planteamientos hipotecarios que se pueden asi cobijar
en determinados preceptos menos rigidos.

Por tltimo, también hay que darle la razén a la Direccién General
cuando por 1mperio del principio de accesoriedad veda el que una sola
hipoteca pueda garantizar un ciimulo heterogéneo de obligaciones —presen-
tes o futuras, para el caso es lo mismo—, aunque esa afirmacién pueda
resultar contradictoria con Ja vertida en la Resolucién de 31 de octubre
de 1978, de cuyo considerando cuarto son estas palabras: «Si bien de los
articulos 1.876 del Codigo Civil y 104 de la Ley Hipotecaria, y con una
interpretacién meramente literalista, podria pensarse que no puede cons-
tituirse una sola hipoteca en garantia de varias obligaciones independien-
les o auténomas, no cabe duda que a la vista de otros preceptos legales,
como el articulo 1.861 del propio Cédigo Civil y de una interpretacion légi-
ca de la materia, tal posibilidad es factible y sin ningin género de duda
cn el caso cuestionado, de acuerdo con el articulo 154 de la Ley Hipote-
caria...».

Acaso podrian cohonestarse los dos asertos de nuestro Centro Directivo
si se sitdan en su respectivo contexto: Obligar a que en las hipotecas en
garantia de titulos valores (nominativos, a la orden o al portador) haya
que constituir tantas hipotecas como titulos so pretexto del dogma de la
autonomia de la obligacién a ellos incorporada y sobre la base de que lo
garantizado no es la obligacidén subyacente unica, sino la embebida trocea-
damente en los documentos, equivaldria a excluir en la practica la util
garantia hipotecaria para esas emisiones de titulos en serie o aislados,
pero en todo caso vinculados entre si por la misma causa generatriz. En
cambio, si las obligaciones a garantizar no guardan entre si mas nexo que
las personas que se sitian en sus polos activo y pasivo —o incluso ni eso—,
no cabe duda que la hipoteca que a modo de «caparazén real» se consti-
tuyera sobre ellas seria un monstruo juridico de mil caras y un semillero
de insolubles problemas, por ejemplo, el del ¢cémputo del plazo de pres-
cripcion (arts. 1.964 del Codigo Civil y 128 de la Ley Hipotecaria), que
habria de ser tan plural como el de las obligaciones arramilleteadas bajo
el lazo de su comin hipoteca; por ejemplo, también el de su ejercicio,
que habria de cadenciarse —aplicando ademas, analégicamente, los articu-
los 155, I1, de la Ley Hipotecaria y 227 de su Reglamento— con el respec-
tivo vencimiento de los créditos subyacentes; por ejemplo, el cémputo de
sus intereses divergentes a efectos de no rebasar el tope del articulo 114
de la Ley Hipotecaria, etc.

Desde luego, en el Derecho de la Alemania Federal, los autores (v.gr.,
LENT-SCHWAB: Sachenrecht, Miinchen, 1983, péags. 234 y sigs; BAUR:
Lehrbuch des Sachenrechts, Miinchen, 1983, pdgs. 347 y sigs.) y el propio
BGB (parr. 1113 y 1180) no imaginan siquiera que una hipoteca no se
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superponga de modo tlotal a un solo crédito y siga absolutamente sus
vicisitudes.

A la postre tampoco es ese problema dogmatico el que mas me inte-
resa abordar en esta resolucién y por ahora, mientras mentes mas capaces
y mads liberadas de otros menesteres no profundicen en el tema, a mi,
como Registrador, me puede bastar este doble y antitético pronuncia-
miento del Centro Directivo para aplicar como principio general la ecua-
cién un crédito-una hipoteca y seguir excepcionando de esa regla, por
razones practicas, las hipotecas acogidas a los articulos 154 y siguientes de
la Ley Hipotecaria.

Pero dicho lo anterior, aqui se acaba mi acuerdo con la Direccién Ge-
neral, si es que la misma impide inscribir 1o quiza exactamente la hipo-
teca del caso —que, repito, no se perfilé ni defendié con fortuna—, sino
una similar que se configurase:

a) Como una hipoteca en garantia de obligacion futura (arts. 142 y 143
de la Ley Hipotecaria y concordantes del Reglamento).

b) Como una hipoteca en garantia de una sola obligacién —futura, ya
digo—, en la que desembocarian y en la que se diluirian las varias obliga-
ciones heterogéneas previstas, una vez transcurriese el plazo pactado (aqui
eran seis aflos) y no antes.

c¢) Como una hipoteca en garantia de una sola obligacién futura, en
la que el acreedor sea libre de incorporar o no, en su momento, como
clementos que a su arbitrio pueden integrar aquella obligacién uUnica,
otras obligaciones existentes o nacederas en el interin, de la misma manera
que el deudor es libre de no permitirle aquella integracién con sélo que
satisfaga, antes del plazo del posible nacimiento de la obligacién futura,
todas las dichas obligaciones menores y ciegue asi la posibilidad de incor-
poracién conferida al acreedor.

d) Como una hipoteca en garantia de una sola obligacién futura cons-
tituida por la incorporacién o fusién (= novacién en estrictos términos
juridicos) de un conjunto de obligaciones suficientemente indicadas en el
titulo, asi en cuanto a sus sujetos, como en cuanto a las causas (= nego
cios juridicos o, en general, fuentes) de que pueden dimanar.

¢Por qué, en efecto, no se va a permitir un gravamen en garantfa de
una obligacién futura que surja por refundicién (novacién en ella) y al
arbitrio del acreedor (lo cual no choca con el art. 1.115 del Cédigo Civil,
que se refiere al deudor), de un cimulo de obligaciones bien perfiladas
y que ya hubiesen nacido al tiempo de la dilucién, aunque no lo hubiesen
hecho al constituirse la hipoteca? ¢No se estd ante el mismo fenémeno de
pérdida de la propia identidad de las obligaciones aisladas tipico del
contrato de cuenta corriente, pero referido no al tiempo presente de vi-
gencia de la cuenta, sino al momento del cierre de la misma?

Yo, desde luego, no encuentro objeciones dogmadticas insuperables en
esta resolucién que impidan responder afirmativamente a mis interrogan-
les, y creo que lo tnico que hay que hacer es sortear todos los obstéculos
que hicieron naufragar el gravamen de su supuesto de hecho: v.gr., enu-
merando con precisién las fuentes v no sélo los sujetos de que pucdan
derivar las obligaciones a favor de la Entidad acreedora, descendiendo,
por precaucién, desde la genérica formulacién del articulo 1.089 del Cédigo
Civil (contrato, cuasicontrato, delito, cuasidelito), a una enumeracién
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técnica y tipificada de los —normalmente— negocios o contratos de que
puedan dimanar aquellas obligaciones; v.gr., precisando con nitidez que la
pérdida de autonomia de las obligaciones novables en la tinica obligacién
futura garantizada con la hipoteca-sumidero, se producird so6lo (y si el
acreedor lo considera conveniente) al cierre de la cuenta y no antes;
v.gr., pactando, por cautela igualmente, una oposicién al saldo final de la
cucnta similar a la prevista en los cuatro ultimos parrafos del articulo 153
de la Ley Hipotecaria, aun y a pesar de que dicha regulacién (reiterada
también en el art. 219, 3°, del Reglamento Hipotecario) se me antoja con-
traria a la contundencia y agilidad propias de la hipoteca en la que, como
regla general, la defensa del deudor frente a la pluspetitio del acreedor
desaprensivo se debiera canalizar sélo al amparo de los cinco ultimos
parrafos del articulo 132 de la Ley Hipotecaria, etc.

Una apostilla final: el que sea el acreedor el que unilateralmente decida
si nova o no, al cierre de la cuenta, las obligaciones dispersas que se funden
cn una sola (normalmente sopesando las mayores o menores garantias
individuales con que aquélias puedan contar antes o después de la nova-
cién), no atenta contra el articulo 238 del Reglamento Hipotecario —citado
quizd por el Centro Directivo con ¢l equivocado propédsito que antes
imaginé—. No. Bien claramente reza ese precepto que la actuacién bilate-
ral de acreedor y deudor, de grado o por fuerza, se requiere sélo y nada
menos que «para hacer constar en el Registro que se han cumplido las
condiciones suspensivas o que se han contraido las obligaciones futuras
de que trata el articulo 143 de la Ley». En cambio, para definir la deuda
y eventualmente ejecutarla bastaria la decisiéon unilateral del acreedor, y
ello sin necesidad de obtener la esiampacién previa de la nota marginal,
a que se refiere el citado articulo 143 de la Ley (Resolucién de 31 de enero
de 1925). ¢Es que acaso es mas grave —entiéndese para el deudor— refle-
jar en el Registro que ha surgido la obligacidén futura, que proceder a la
ejecucién de ésta? Pues si y me explicaré: Para oponerse a una efectuacion
judicial de la obligacién nacedera cuenta el deudor o con el tramite espe-
cial previo de la oposicién por error o falsedad —si la Ley y acaso el
pacto se lo conceden— o con el remedio general de retencién (o afianza-
miento) del producto de la subasta, que contemplan los ultimos cinco
parrafos del articulo 132 de la Ley Hipotecaria; de esta suerte un deudor
inocente queda indemne, econdémicamente cuando menos, frente a un
acreedor malicioso o equivocado. En cambio, reflejar en el Registro que
ha surgido la obligacién futura y perfilar ésta en todos sus pormenores
(cuantia definitiva entre ellos) tiene una trascendencia mayor, de modo
que si se hace sin el concurso del deudor puede depararle perjuicios irre-
parables. En efecto, desde el momento de aquella constancia, la hipoteca
que figuraba en el Registro ha mutado de naturaleza: de ser una hipoteca
de seguridad, se ha transformado en una hipoteca de tréfico, v eso signi-
fica (siguiendo la misma pauta del parag. 1.184 y concordantes del BGB)
que a partir de entonces la fe publica registral se extiende no sélo al
derecho de hipoteca, lo que antes tildé de «caparazén real»), sino también
al crédito garantizado —a su existencia y contenido—. De modo que si
por cesion onerosa del crédito hipotecario a un tercero de buena fe, éste
invoca en su favor el principio de publicidad material, el hipotecante se
vera abocado a soportar la realidad de tal crédito, aunque sustantiva
o civilmente no existiera o su cuantia no fuera la reflejada en el Registro.
Por supuesto entonces que la nota del articulo 143 de la Ley Hipotecaria
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y 238 del Reglamento Hipotecario, conversora de la naturaleza de la hi-
poteca a que se contrae, tiene una mayor trascendencia y envuelve un mayor
peligro que su mera ejecucidn, y de ahi que no pueda extraerse de la ldgica
bilateralidad de aquélla ninguna conclusién contraria a la admisibilidad
de una hipoteca como la que antes pergeiné retocando ligeramente la del
supuesto de hecho de la resolucién, cuyo comentario concluyo aqui para
vuestro descanso y solaz. Muchas gracias.
JuAN MANUEL REY PORTOLES

EL SUPERPRIVILEGIO SALARIAL CONTENIDO EN EL ARTICULO 32, 1,
DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES NO PUEDE SERVIR DE
JUSTIFICACION PARA ORDENAR LA CANCELACION DE HIPOTECAS
INSCRITAS SI SUS TITULARES NO FUERON CITADOS ADECUADA-
MENTE (RESOLUCTON DE 29 DE ABRIL DE 1988.—«BOE» DEL 7 DE JUNIO).

Antecedentes.—La empresa «Azulejera del Sur de Espana, S. A.», fuc
constituida por tiempo indefinido, mediante escritura ptblica otorgada el
26 de febrero de 1966, siendo su actividad la fabricaciéon de azulejos y ma-
teriales de construccién, llegando a tener una plantilla superior a cien
trabajadores y estando inscrita en el Registro Mercantil de Jaén. Dicha
empresa presenté ante el Juzgado de Primera Instancia de Andidjar expe-
diente de suspension de pagos, que fue sobreseido al no alcanzarse en la
junta el quérum que establece la Ley. Debido a la crisis econémica por
la que atravesaba la empresa referida, determinados trabajadores de la
misma promovieron ante la Magistratura de Trabajo numero 1 de Jaén
demandas en solicitud de extincién del contrato de trabajo por falta de
pago de sus salarios y reclamaciones por salarios; tramitadas las demandas
pertinentes, se dictaron las respectivas sentencias estimando la peticién
de aquéllas, declarando el derecho de los actores a percibir las indemniza-
ciones por el concepto de la extincién de la relacién laboral y por los
salarios devengados y no satisfechos, en cuantia total de 65.509.367 pesetas.
Notificadas dichas sentencias a la empresa condenada, ésta no dio cumpli-
miento a los fallos de las ejecutorias, por lo que los actores solicitaron
la ejecucién, inicidandose la via de apremio, en la que se dicté Auto de 12
de mayo de 1981 por la Magistratura actuante decretandose el embargo de
los bienes de la empresa, el cual se llevd a cabo sobre un inmueble pro-
piedad de aquélla.

En el interregno de tiempo entre la providencia admitiendo a tramite
la suspensién de pagos y el sobreseimiento de cicho expediente, los traba-
jadores, en base al estado legal de suspensién de pagos en que se encon-
traba (sic) la empresa, solicitaron del Fondo de Garantia Salarial el abono
de los salarios vy de las indemnizaciones con los limites establecidos en el
articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores, tramitdndose los oportunos
expedientes que dieron lugar a la resolucién del Fondo, reconociéndoles
v abonandoles la cantidad total de 65.201.797 pesetas. Una vez satisfecha
por el Fondo de Garantia Salarial la cantidad antes expresada, este orga-
nismo por imperativo legal se subroga obligatoriamente en los derechos
y acciones de los trabajadores frente a la empresa y por las cantidades
satisfechas, conservando el cariacter de crédito privilegiado que les confiere
el articulo 32 del citado Estatuto; en cuya virtud insté de la Magistratura
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de Trabajo nimero 1 de Jaén la continuacién de la via de apremio, proce-
diéndose al avalto de la finca embargada, y una vez aportados a los autos
las certificaciones de cargas y requerida la empresa para que aportase los
titulos de propiedad de la finca embargada, cosa que no hizo, por lo que
hubo que aplicarse lo establecido en el articulo 1.493 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, se insto se sacasen los bienes embargados a publica su-
basta; celebrandose la tercera subasta ante la citada Magistratura el dia 30
de julio de 1985, pues las dos anteriores quedaron desiertas, sélo compa-
recié a la misma como unico postor el Fondo de Garantia Salarial’ me-
diante plica cerrada, solicitando la adjudicacién de los bienes subastados
en la cantidad de 3.892.624 pesetas, que corresponde al importe de los
altimos treinta dias de salario de los trabajadores de la empresa ejecutada.
Se tuvo por ofrecida la suma dicha, y a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 1.506 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y por ser la cantidad ofrecida
por el licitador inferior a las dos terceras partes del precio que sirvié de
tipo para la segunda subasta, se acordé la suspensién del remate para que
sc hiciese saber el precio ofrecido a la parte demandada, para que dentro
de los nueve dias siguientes a la notificacién pudiera pagar al acreedor
librando los biencs o presentar persona que mejore la postura, con el
apercibimiento de que transcurrido dicho plazo se aprobaria el remate
por la cantidad ofrecida.

Escritura—Puesto que la empresa «Azulejera del Sur de Espafia, S. A.»,
no otorgo la escritura en el plazo establecido por la Ley de Enjuiciamiento
Civil, el Magistrado de Trabajo nimero | de Jaén otorgd la correspondiente
escritura a favor del Fondo de Garantia Salarial, con fecha 5 de julio de
1986, ante el Notario de Jaén don Francisco Matas Pareja. En dicha escri-
tura se establecieron las siguientes estipulaciones: Primera: El ilustrisimo
senor don Fernando Bermidez de la Fuente, Magistrado de Trabajo ni-
mero 1 de Jaén, y en virtud de la rebeldia de la demandada, adjudica el
complejo industrial descrito en el exponendo II de esta escritura al Fondo
de Garantia Salarial, en pago de los dltimos treinta dias de salario de los
trabajadores de la empresa demandada y cuya relacién consta en la pre-
sente escritura, por su importe de 3.892.624 pesetas, lo que no supone el
doble del salario minimo interprofesional y que en su dia fueron abonadas
por dicho Fondo. Segunda: Que dada la consideracién del crédito, que
tiene la consideracién de superprivilegiado, gozando de preferencia sobre
cualquier otro, aunque éste se encuentre garantizado por prenda o hipo-
teca, conforme al articulo 32, 1, del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por Ley 8/1980, de 10 de marzo, y publicados los edictos pertinentes a efec-
tos de notificaciones, la adjudicacién se hace libre de cargas y se solicita
del sefior Registrador de la Propiedad anule y cancele las que existan
sobre la finca de referencia, incluso las de naturaleza hipotecaria o pren-
dataria, y, en general, de todas las inscripciones y anotaciones anteriores
pospuestas al crédito del actor, de acuerdo con el articulo 233 del Regla-
mento Hipotecario.

Calificacion registral—Presentada dicha escritura en el Registro de la
Propiedad de Andujar el dia 31 de julio de 1986, se procedi6é a la inscrip-
cion del inmueble a favor del Fondo de Garantia Salarial, pero no se prac-
ticé la cancelacién de cargas solicitadas porque, segtin la nota de calificacién
de fecha 1 de agosto de 1986, «para ello es necesario expedir mandamiento
judicial de conformidad con el articulo 175, parrafo segundo, del Regla-
mento Hipotecario, con las formalidades que en el mismo se indican».

1"
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A instancia de la representacion del Fondo de Garantia Salarial, la Magis-
tratura de Trabajo nimero 1 de Jaén dicté Auto, con fecha 17 de octubre
de 1986, ordenando al Registrador de la Propiedad de Andudjar, mediante
mandamiento judicial de fecha 31 de octubre de 1986, la cancelacion de
las cargas con expresiéon dc cada una de ellas y que en el asiento de
inscripcién practicado a favor de dicho Fondo se anote la expresién «libre
de cargas», y en ese sentido se rectifique la nota consignada en la escritura
publica con fecha 1 de octubre de 1986. Presentado el citado mandamiento
cn cl Registro de la Propiedad de Anddjar, fue calificado con la siguiente
nota: «Canceladas, por caducidad, las anotaciones preventivas dec embargo,
letrasC,CH,D,E,F,G H,[L,K,L,LL,M, N,O,P,Q, S, Ty U, de la finca
ntimero 11.806 de Andujar, y por asi ordenarse en el precedente manda-
miento, siendo posterior a la ejecutada, la anotacién letra V. No practicada
la cancelacién ordenada en el mismo, respecto a las hipotecas objeto de
las inscripciones segunda y cuarta de dicha finca y sus respectivas notas
marginales, asi como respecto a la anotacién preventiva de embargo le-
tra J, prorrogada en su caducidad por la de la letra X, de fecha 25 de
mayo del pasado afio, todas anteriores a la anotacién cuyo crédito se eje-
cuta, por los siguientes motivos: 1) No constar la notificacién a sus titu-
lares, necesaria si se estiman pospuestos (art. 131, 5.°, de la Ley Hipoteca-
ria, en relacién con el art. 233 de su Reglamento y arts. 225 y 233 del
mismo), 2) Estar derogado por el articulo 133 de la Ley Hipotecaria el
sistema de purga de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 3) No especificarse
la parte de crédito ejecutante correspondiente a salarios y a indemniza-
ciones por despido. 4) Ordenarse la cancelacién total de los créditos ante-
riores, estimados pospuestos, y no solamente la rebaja dc los mismos en
cantidad necesaria para atender la preferencia del articulo 32, 1, del
Estatuto de los Trabajadores, que debe concretarse a ‘la parte minima
de la retribucion que le es debida’ —salario ultimos treinta dias (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1983, aludida por el
sefior Magistrado, v art. 158 del Reglamento General de Recaudacidn v
regla 97 de su Instruccién, en relacién con el art. 4, 1, del Cddigo Civil).
5) No ser el ejecutivo laboral ¢l procedimiento adecuado para ordenar
dichas cancelaciones (art. 82 de la Lcy Hipotecaria; Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de octubre de 1963, entre otras reiteradas; art. 207 de la
Ley de Procedimiento Laboral, y Auto del Presidente de la Audiencia
Territorial de Bilbao de 18 de mayo de 1983). En cuanto a lo segundo
ordenado, las razones apuntadas impiden hacer constar ‘libre de cargas’
en ¢l asiento practicado, sin que proceda tampoco la rectificacion de la
nota dc despacho al pie de la escritura de adjudicacién, en la que sc
limita cl firmante a indicar la operacién registral practicada, siendo Ia
certificacién registral el Uinico medio de hacer valer frente a terceros la li-
bertad o gravamen de una finca (art. 225 de la Ley Hipotecaria, en relacién
con cl 353 de su Reglamento).—Andujar, 20 de noviembre de 1986.—FEl Re-
gistrador, Manuel Gonzdlez-Meneses Robles».

Recurso gubernativo.—El Director Provincial de Trabajo y Seguridad
Social dc Jaén interpuso recurso gubernativo contra la anterior califica-
cion, y alegd: Que sc entiende que la posicién del sefior Registrador, al
no dar cumplimiento a lo resuelto por el ilustrisimo Magistrado de Tra-
bajo nimero 1 de Jaén, en su Auto de 17 de octubre de 1986, conculca
expresamente los articulos 117 v 118 de la Constitucién Espafiola, atribu-
véndose la competencia del juzgador en el cjercicio de su funcién juris-
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diccional, no haciendo ejecutar lo juzgado; siendo, por otra parte, una
clara invasién de la competencia jurisdiccional de la Magistratura. Que,
dentro de dicha invasién de competencia, se denuncia la vulneracién del
articulo 9, nimero 3, de la Constituciéon Esparfiola, que garantiza el princi-
pio de «seguridad juridica», debida a la actuacién del sefior Registrador,
que califica el citado auto dictado por el Magistrado de Trabajo en forma
distinta a la efectuada cn la escritura publica, aplicando otros criterios
diferentes que antes no aplic6. Que la calificacién del Registrador dene-
gando la cancelaciéon de cargas que consigna el mandamiento por él inte-
resado, conculca los articulos 117 y 118 de la Constitucién Espanola y ar-
ticulo 2, apartado 1, y articulo 9, apartado 3, de la Ley Organica 6/1985,
de | de julio, del Poder Judicial, por cuanto estd negando la competencia
jurisdiccional a la Magistratura de Trabajo v negando la competencia
a la jurisdiccién laboral en un asunto que ha conocido, y en virtud del
Auto de la Sala especial de conflictos de competencia del Tribunal Su-
premo de 16 de octubre de 1986, hayv que entender que la Magistratura
de Trabajo, al ordenar la cancelacién de las cargas en base a la subasta
celebrada ante la citada Magistratura, estaba y estd ejecutando su fun-
cién jurisdiccional exclusiva y excluyente, no pudiendo el Registrador ne-
garse a cumplir lo ordenado en el mandamiento, y en caso que estimase
que la Magistratura no es competente tenia y debia de haber interpuesto
(sic) un conflicto de competencias. Que el Fondo de Garantia Salarial
efectud la adjudicacion en ejercicio del derecho que reconoce el articulo 32,
apartado 1, del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Ley 8/1980,
de 10 de marzo, cuyo andlisis se considera esencial, debiéndose significar:
a) Que dicha Ley tiene cardcter eminentemente social y es una Ley tuitiva
que ampara derechos fundamentales en el mundo del trabajo. ) Que el
citado articulo determina con claridad meridiana que los créditos por
salarios por los ultimos treinta dias de trabajo, y en cuantia que no
supere el doble del salario minimo interprofesional, gozaran de preferencia
sobre cualquier otro crédito, aunque éste se encuentre garantizado por
prenda o hipoteca. ¢) Que el Estatuto de los Trabajadores viene a modi-
ficar la Ley Hipotecaria respecto a lo establecido en su articulo 32, apar-
tado 1°, a). Asi algunos Registradores se vienen resistiendo a reconocer
que los principios de la Ley Hipotecaria no son perpetuos ni inmuta-
bles; que el derecho de propiedad no es un derecho absoluto; que de
acuerdo con el articulo 1, 1, de la Constitucién Esparfiola se constituye en
un Estado social, y que la legislacién va avanzando, debiéndose tener en
cuenta, en este sentido, el articulo 3 del Cédigo Civil. De otra parte, sc
invoca el principio de «irregresividad en materia social», que ampara los
articulos 2, 117 y 118 del Tratado de Roma, de 25 de marzo de 1957, v que
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha declarado dc
efecto directo a los Estados miembros, habiendo sido aplicado y tenido
cn cuenta por el Tribunal Central de Trabajo en el Auto de 2! de marzo
de 1986. Asi, pues, el criterio sustentado por el sefior Registrador viene
a anular plenamente el contenido del citado articulo 32, 1, del Estatuto
de los Trabajadores, vacidandolo de contenido y, por supuesto, supondria
la vulneracién del principio de irregresividad en materia social, antes ex-
puesto. Que, en virtud de lo dicho, resulta claro que se dan todos los
presupuestios legales para que el Registrador de la Propiedad de Anddjar
proceda a cancelar las cargas, tanto de cardcter hipotecario como anota-
ciones preventivas de embargo, anteriores a la del Fondo de Garantia



164 JURISPRUDENCIA

Salarial por subrogacién de las de los trabajadores. Que analizando las
causas de denegacién para cancelar las cargas, consignadas por el sefior
Registrador, se alega: 1° En cuanto al nimero 1 de la calificacién, no
puede prevalecer por cuantio el procedimiento ante la Magistratura de
Trabajo ha sido publico, y en especial se han producide las notificaciones
en la forma ordenada por el articulo 269 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, al no haber constancia en la certificacién de cargas de ningtin domi-
cilio para notificaciones para los acreedores preferentes, tanto de caracter
hipotecario como los demds. 2.° En cuanto al punto segundo de la califica-
cién, el articulo 32, 1, del Estatuto de los Trabajadores, por su rango
de Ley, tiene prevalencia sobre cualquier otro prccepto de fecha ante-
riovr del mismo orden jerarquico normativo, como la Ley Hipotecaria,
y, por tanto, modifica y deroga en su contenido lo dispuesto en la Ley
Hipotecaria. 3.° En cuanto al apartado tercero de la calificacidn, en la es-
critura publica, tanto en la parte dispositiva como en las estipulaciones,
asi como en las certificaciones que se encuentren unidas a la misma, se
consigna expresamente que la cantidad ejecutada por los treinta ultimos
dias de salarios es la dc 3.892.624 pesetas. 4° En cuanto al nimero 4 de la
calificaciéon, hay que rcmitirse a lo dicho en cuanto al contenido del ar-
ticulo 32, 1, del Estatuto de los Trabajadores. Por otra parte, se pretende
por el Registrador la modificacién completa del contenido del auto, inva-
diendo la competencia jurisdiccional de la Magistratura de Trabajo. Ade-
mas, el Estatuto de los Trabajadores no hace mencién alguna a la «rebaja»
del crédito de los treinta dias, sino, por el contrario, a la preferencia
absoluta sobre otros créditos, incluso los de caracter hipotecario. 5° En
cuanto al punto 5 de la calificacion, se considera inadmisible, por cuanto
nicga que la jurisdiccién laboral tenga competencia jurisdiccional para
cjecutar lo juzgado, lo que, como ya se ha expuesto, conculca los articu-
los 118 dc la Constitucién Espafiola y 2, 1, v 9, 5, de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, y el Auto de la Sala especial de conflictos del Tribunal
Supremo de 16 de octubre de 1986. 6.° En cuanto al parrafo final de la cali-
[icacién (que no figura numerado) ha de estimarse improcedente al no
darsc los presupuestos de los numeros 1 al 5 de la referida calificacidén
denegatoria.

Informme del Registrador.—El Registrador de la Propiedad, cn defensa
de su nota, alegé: Que el recurrenie afirma se han conculcado los articu-
los 117 y 118 de la Constitucién, a lo que hay que sefialar que solamente
se ha aplicado el derecho calificador que atribuye el articulo 18 de la Ley
Hipotecaria a los Registradores de la Propiedad, en relacién con el articu-
lo 100 del Reglamento, precepto éste que si bien limita la facultad califi-
cadora cn el ambito judicial, no por ello la suprime. En definitiva, se trata
de ejercitar la facultad que compete al Registrador para no practicar un
asiento que estima improcedente; facultad que se encuentra amparada
en cl articulo 136 del Reglamento Hipotecario, y que pone de manificsto
la independencia del Registrador, equiparable en este punto a la del Juez,
como han puesto de manifiesto varias resoluciones de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado. Que en cuanto a la vulneracién de la
garantia dc la «seguridad juridica» del articulo 9, 3, de la Constitucién,
se considera que se trata de¢ la calificacién de dos documentos distintos,
tanto en su funcién como en su contenido, cada uno de los cuales ha de-
terminado una diferente actuacién y la calificacién, por tanto, se hace no
en forma distinta y aplicando otros criterios, sino en forma independiente.
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Esta afirmacion se pone de relieve en varios preceptos legales y posiciones
doctrinales. El articulo 131, 17, de la Ley Hipotecaria; articulos 1.514
y 1518 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; articulo {45 del Reglamento
General de Recaudacién y Contabilidad, y la regla 89 de la TInstruccién,
con una particularidad en dicho articulo, que es comprensible por tratarsc
de extincién de un derecho por confusién; Resoluciones de 30 de abril de
1936 y 18 de febrero de 1980, y, por ultimo, la generalidad de la doctrina
registral pone de manifiesto la existencia de una dualidad de documentos
para practicar, respectivamente, la inscripciéon de la adjudicacién y la
cancelacion de cargas o derechos no preferentes al ejecutado. Que en
cuanto al primer defecto apuntado en la nota de calificacidn, se sefiala
que decl mandamiento calificado no resulta la notificacién a los titulares
de las cargas ordenadas cancelar, siendo este requisito de una importancia
tundamental, va que con cllo se permite a dichos titulares el ejercicio
de sus respectivos derechos, y la falta de notificacion puede producir
indefensién, asi que se puede considerar como requisito implicitamente
exigido por el articulo 24 de la Constitucién. Desde el punto de vista hipo-
tecario, la notificacidon referida viene exigida por los articulos 1.490 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, 131 de la Ley Hipotecaria y 225, 233 y 235
del Reglamento, y es necesaria para que actien los principios de legitima-
cion y tracto sucesivo. Esta notificacion a los titulares de derechos o car-
gas les permite intervenir en el procedimiento a fin de defender sus dere-
chos, y, en este caso, destaca su imporiancia, dada la enorme diferencia
entre el precio en que se justiprecid la finca (247.984.000 pcsetas) v el
importe de la adjudicaciéon (3.892.624 pesetas). Con la diferencia entre
ambas cantidades podria atenderse al pago de los créditos anteriores, sin
merma de los laborales. Aparte dc lo dicho, se estima necesaria la notifi-
cacion, pucs si s¢ entiende que el superprivilegio del articulo 32, 1, del
Estatuto de los Trabajadores opera automdticamente, entonccs cntraria
en juego lo dispuesto en el articulo 225 del Reglamento Hipotecario.
Después de alegado el defecto en la nota, se pone de manifiesto en cl
escrito del recurrente que se han cumplido dichas notificaciones, en cuanto
que el procedimiento antc la Magistratura de Trabajo ha sido publico
y que se han producido en la forma ordenada por el articulo 269 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Esta afirmacioén obliga a considerar si puede
ser sustituida la notificacién personal por la de edictos, v no es normal
que conste en el Registro el domicilio de los acreedores a efectos de noti-
ticaciones, y por ello no constaria en la certificacion que en su momento
se expidié. El domicilio legalmente exigido a efectos de notificaciones es
el del deudor en el procedimiento judicial sumario. De otra parte, si bien
puede ser desconocido el domicilio del titular del ambargo letra J, no es
facil sostencr lo mismo respecto al Banco de Crédito Industrial y al Banco
Hipotecario de Espafa, titulares de las hipotecas. Que en lo referente al
segundo defecto de la nota de calificacidn, se significa que es reiterada
la jurisprudencia que entiende derogado el sistema de purga de la Ley
de Enjuiciamiento Civil por el articulo 133 de la Ley Hipotecaria, y se
reconoce que la forma de actuar este precepto puede venir condicionada
por el alcance que se atribuya a la preferencia del articulo 32, 1, del Esta-
tuto de los Trabajadores. No obstante, sin desconocer el caracter social
de dicho Estatuto, su sentido tuitivo y el principio de irregresividad, se
entiende quc el superprivilegio del Estatuto de los Trabajadores no opera
de forma automitica, desconociendo los derechos protegidos por la fe
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publica registral, auc estan bajo la salvaguardia de los Tribunales (ar-
ticulo 1 de la Ley Hipotecaria), sino que requiere un prcvio reconocimiento
judicial, con intervencién de los acrecedores hipotecarios que van a resultar
perjudicados con dicho privilegio. En este punto hay que tener en cuenta
¢l Auto de la Audicncia Territorial de Bilbao dc 18 de mayo de 1983. Que
cn lo concerniente al tercer motivo de la nota de calificacién, se insistc en
la existencia de cierta confusién al cspecificar en el mandamicnto la parte
de crédito cjecutante correspondiente a salarios, preferenies o no, y a in-
demnizaciones por despido, sicndo distintas las preferencias de uno u otro
de estos créditos, ya que del mismo documento calificado resulta que la
cjecucidén se hace por el importe total del crédito en que el Fondo dec
Garantia Salarial se ha subrogado, que asciende a 65.201.797 pesetas, can-
tidad quc es notoriamente superior al crédito por salarios dc los treinta
altimos dias, unico que puede anteponersc a créditos garantizados por
prenda o hipoteca (art. 32, 1, del Estatuio de los Trabajadorcs), y que
habria que tener en cuenta que, en cuanto al exceso ejecutado, estariamos
ante un crédito singularmente privilegiado, que tendria que respetar los
créditos con derecho real, en los supuestos en que éstos, con arreglo a la
Ley Hipotecaria, sean preferentes (art. 32, 3, del citado Esiatuto). Que en
cuanto al motivo cuarto de la nota de calificacién, se considera oportuno,
dado el vacio legal, acudir a las normas sobre hipoteca legal tacita del
Estado por contribuciones e impuestos, pero dadas las limitaciones del
articulo 100 del Reglamento Hipotecario, lo establecido en la Resolucién
de 24 de agosto de 1981, se estima conveniente retirar dicho defecto, como
permite el articulo 116 del Reglamenio citado, en la medida que sc pueda
estimar que cxiste una invasién de la competencia jurisdiccional de la
Magistratura de Trabajo. Que el defecto quinto de la nota de calificacién
se basa en las siguientes razones juridicas: 1. El articulo 82 de la Ley
Hipotecaria, y no puede estimarse que se oponga a lo establecido en cl
parrafo primero, lo que dice el parrafo scgundo del mismo articulo, ya
que el articulo 32, 1, del Estatuto de los Trabajadores no ordena cancelar
las posibles hipotecas que se opongan al crédito preferente de los traba-
jadares, sino que se limita a reconocer un derecho que puede hacerse valer
judicialmente para obtener la cancelacién, y segin el auto citado de la
Audiencia Territorial de Bilbao, es la jurisdiccién ordinaria la competente
para resolver sobre derechos civiles, tales como ¢l de hipoteca. 2. Las
Resoluciones de 20 dc marzo y 28 de septiembre de 1968. 3.* El hecho de
que se considere inadecuado el ejecutivo laboral no puede considerarse
como negativa de la competencia de la jurisdiccién laboral para ejccutar
lo juzgado. 4 El Auto de la Sala especial de conflictos de competencia
del Tribunal Supremo, que cita el recurrente, de 16 de octubre de 1986,
asi como los Autos de 1la misma Sala especial de 28 de cnero de 1983
y 10 de mayo de 1985, no resuelven el conflicto alecgado. De todos modos,
cn cl articulo 207 de la Ley de Procedimiento Laboral se remiten a la
jurisdiccién ordinaria civil determinadas tercerfas que pueden presentarse
en ejecucion de sentencias. Que la parte final de la nota de calificacién es
consecuente con los defectos alegados. En este punto incluso puede con-
siderarse improcedente el recurso, conforme a la doctrina de la Resolucién
de 11 de noviembre de 1970. La constancia en el asiento de adjudicacién de
la existencia dc cargas sc hizo en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 57, 7.2, del Reglamento Hipotecario. Tampoco se considera proce-
dente rcctificar la nota al pie de la escritura, pues la libertad de cargas
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no se acredita con dicha nota, sino a través de una certificacién (articu-
los 225 de la Ley Hipotecaria v 353 de su Reglamento).

Informe del Magistrado de Trabajo—El Magistrado de Trabajo, titular
de la Magistratura de Trabajo numero 1 de las de Jaén, informé: Que
se da por reproducida la argumentacién del recurrente en cuanto a los
apovos, lanto legislativos como jurisprudenciales y doctrinales que ampa-
ran su pretension. Que la actuacién de esta Magistratura de Trabajo al
emitir el mandamiento de 17 de octubre de 1986 (sic), fue dentro de los
limites que le atribuye la competencia, tanto de la Ley de Procedimiento
Labora! como el Estatuto dc los Trabajadores. Que el Gnico punto a inter-
pretar es el tenor del articulo 32, 1, del citado Estatuto, que es tan claro
quc obliga a su pleno cumplimiento, tanto por la Magistratura como por
¢l sefior Registrador, ya que el mismo viene a constituir un gravamen quec
soportan todos y cada uno de los bienes del empresario, constituyendo un
interés privilegiadisimo que obliga que prevalezca el interés del trabajador
para el cobro de su salario (en este caso, el Fondo de Garantia Salarial
como subrogado) sobre los bienes inmuebles afectos a la garantia real de
terceros hipotecantes o prendatarios, cualquiera que sea la época de su
constitucion, y, por tanto, aunque scan antcriores a éste. Que, por ultimo,
en lo concerniente a la nota de calificacion del Registrador de la Propiedad
de Anddjar, se sefialan los mismos argumentos alegados por el recurrente
al examinar los defectos que constan en dicha nota.

Auto del Presidente de la Aundiencia—E] Presidente de la Audiencia
Territorial de Granada revocé la nota del Registrador fundandose en los
mismos argumentos aducidos por el recurrente y por el Magistrado dc
Trabajo, v consideré que debia practicarse la inscripcion de la escritura
publica, objeto de este recurso, en la forma inserta en la misma y quc
reitera el mandamiento contenido en Auto dictado en 17 de octubre de
1986 por la Magistratura de Trabajo nimero 1 de Jaén.

Apelacion del Registrador—El sefior Registrador apel6é el auto presi-
dencial, manteniéndose en sus alegaciones, y afiadié: Que la exigencia de
mandamiento para practicar las cancelaciones solicitadas en la escritura
publica primeramente presentada en el Registro, se hizo teniendo en
cuenta lo dispuesto en los articulos 175, 2, v 233 del Reglamento Hipoteca-
rio, que asi lo determinan; por tanto, al ordenarse en el auto que se
practique la inscripcidn de la escritura publica objeto de este recurso,
en la forma inserta en la misma, parece dar a entender que dicho docu-
mento era suficiente para practicar las cancelaciones que en el mismo se
solicitaban. Que en cuanto al requisito de la notificacién directa a los
acreedores hay que aifiadir la Resolucién de la Direccidén General de los
Registros y del Notariado de 24 de marzo de 1986. Que en cuanto al super-
privilegio que se concede a los trabajadores por el articulo 32 del Estatuto
dc los Trabajadores, el apartado 3 de dicho articulo deja claramente a sal-
vo la preferencia de la legislacion hipotecaria, respecto a los créditos no
comprendidos en los nameros 1 y 2 del mismo precepto. En este punto
es de destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre
de 1985 v la Resolucién de 17 de febrero de 1986. Que en cuanto al cuarto
motivo de la nota recurrida, no obstantc lo alegado en cuanto a la conve-
niencia de retirar dicho defecto, hay que matizar que lo que resultaria
de la aplicacién de la normativa de la hipoteca legal por contribuciones,
es que en ¢l caso de una posterior ejccucion del crédito anteriormente
ingresado en el Registro, seria éste el que sc rebajaria en la cantidad nece-
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saria para cubrir el crédito preferente del articulo 32, 1, del Estatuto dc
los Trabajadores, pero el cxceso obtenido, en su caso, corresponderia
a dichos créditos en la parte que son preferentes después del superprivi-
legio laboral (art. 32, 3, del Estatuto); si satisfecho este crédito, también
hubiera sobrante, corresponderia a los trabajadores (el Fondo d¢ Garantia
Salarial) por la preferencia de dicho articulo 32, 3, e incluso por la conse-
guida con el embargo en la parte de las indemnizaciones, como reconoce
la Resolucién de 17 dc febrero de 1986. Que, finalmente, en cuanto al
ultimo parrafo de la nota, la Resolucién de 11 de noviembre de 1970,
citada en el informe, estd confirmada por las de 26 de junio de 1986 y 26
de marzo de 1987.

Diligencia para mejor proveer—La Direccidon General, para mejor pro-
veer, solicité de la Magistratura de Trabajo numero 1 de Jaén, testimonio
literal de las notificaciones practicadas cn el Auto numecro 229/1981.
Dicha Magistratura remitié testimonios literales de las notificaciones prac-
ticadas conforme al articulo 269 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, as{
como de los demas tramites procesales que guardan relaciéon con dichas
notificaciones.

Doctrina de la Direccion—Vistos los articulos 24 de la Constitucidn;
7 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial; 1, 17, 32, 40, 92 y 131 de la Ley
Hipotecaria; 1.490, 1.520 y 1.532 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; 175-2°, 225 y 233 del Reglamento Hipotecario; Decretos de Compe-
tencia de 2 de febrero de 1979 y 14 de mayo y 27 de agosto de 1982; las
Sentencias de la Sala de Conflictos de 5 de julio de 1966 y las dos dc
28 de enero de 1983; las Sentencias de la Sala de lo Civil de 27 de octubre
de 1983 y 25 de scptiembre cde 1985; la Sentencia del Tribunal Central de
Trabajo de 28 de septiembre de 1977, v las Resoluciones de este Centro
Directivo de 20 de marzo y 28 de septiembre de 1968 y 24 de marzo dc 1986.

1. En el presente recurso y con ocasién de la ejecucién de un crédito
salarial correspondiente a los treinta ultimos dias de trabajo, una finca,
justipreciada en 247.984.000 pesetas, fue adjudicada libre de cargas, al
Fondo de Garantia Salarial, en 3.892.624 pesetas. Se pretende la cancelacién
ordenada judicialmente en las actuaciones laborales de dos inscripciones
de hipoteca practicadas con anterioridad al embargo causado en dichas
actuaciones: una en favor del Banco de Crédito Industrial, en garantia
de 48.000.000 de pesetas por principal y otra cantidad por intereses, costas
y gastos (constia que se entabld la ejecucién de esta hipoteca en el proce-
dimiento del art. 131 de la Ley Hipotecaria por lo que se desprende de la
nota marginal de 15 de julio de 1977, en la que se refleja la correspon-
diente expedicién de la certificacién de cargas); otra, a favor del Banco
Hipotecario, en garantia de 40.000.000 de pesetas mas otra cantidad por
intereses, costas y gastos (consta que se entablé su ejecucién en proce-
dimiento judicial sumario por la nota de 27 de julio de 1982 de expedicidn
de la correspondiente certificacién de cargas). Se pretende también la
cancelacién de una anotacién de embargo acordada, en favor de una ter-
ccra entidad, en un juicio ejecutivo por mandamiento dictado en 28 de
febrero de 1981; la anotacidén se practica con anterioridad a la anotacién
correspondiente al crédito laboral, respecto del cual el mandamiento judi-
cial es de fecha 27 de mayo de 1981.

De las diligencias para mcjor proveer resulta quc las entidades titula-
res de los derechos de hipoteca y de Ia anotacién de embargo no han sido
citadas ni notificadas de ninguna actuacién de este expediente, y en las
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diligencias publicadas en los periddicos oficiales ni siquiera se alude a que
la finca cuya subasta se anuncié estuviera afectada a cargas o que las
que tuviera habrian de quedar canceladas.

2. Son varias las razones alegadas por el Registrador para oponersc
a las cancelaciones ordenadas, entre ellas, la falta de notificacién a los
titulares de las cargas a cancelar, y puesto que ésta, como se vera, es
decisiva para confirmar la denegacién de aquéllas, es improcedente e inuttil
resolver sobre los demas motivos recurridos.

3. Efectivamente, no es preciso, para la resolucion del presentie re-
curso, la previa delerminacién de la naturaleza y alcance del denominado
superprivilegio salarial contenido en el articulo 32, 1, del Estatuto de los
Trabajadores, tarea que, por otra parte, se halla enormemente obstaculiza-
da si se tiene en cuenta: a) La falta de un adecuado desarrollo normativo
de esta figura. b} Las dificultades de interpretacién de un precepto legal
que sitda en el mismo plano juridico la preferencia del crédito —que por
muy absoluta que sea no es sino una cualidad del mismo, que no tras-
ciende su naturaleza personal, que Unicamente provoca una anteposicién
cn el cobro en caso de concurrencia con otros créditos y que sélo puede
hacerse valer en las hipétesis de ejecucidén colectiva o en la ejecucién
individual instada con anterioridad por otro crédito contra el mismo deu-
dor a través de la correspondiente terceria de mejor derecho— con los
derechos reales de garantia {prenda e hipoteca) que generan una vincu-
lacion directa e inmediata entre el crédito garantizado v el bien gravado,
de manera que el valor en cambio de éste, en la cuantia estipulada, ha de
considerarse, en caso de impago, fuera del! patrimonio del deudor. ¢} La
desarmonia que el citado precepto guarda con los principios basicos de
nuestro sistema hipotecario, cuales son los de publicidad y especialidad,
que al consolidar la seguridad de las garantias reales han hecho posible
el desarrollo del crédito y la mejora de sus condiciones, contribuyendo
innegable y decisivamente al crecimiento de la economia nacional. d) Las
paraddjicas conclusiones que se desprenden de esa norma (piénsese en las
distintas soluciones a aplicar segiin que la hipoteca ya constituida al de-
vengarse el crédito salarial lo fuera en garantia de una deuda propia
o de una deuda ajena al empresario-propietario del bien gravado, o en
como la pretendida prevalencia del crédito salarial sobre una hipoteca
anterior en garantfa de una deuda del empresario se esfumaria, dada su
falta de reipersecutoriedad, si éste vende el bien gravado antes de la traba
cfectuada en garantia de los salarios, con la consiguiente revitalizacion
de la hipoteca), etc.

4. Aun cuando se sostenga que por la fuerza del crédito salarial,
a que se refiere el articulo 32, 1, del Estatuto de los Trabajadores, la
ejecucion subsiguiente lleva consigo la cancelacién de cualesquiera cargas
recayentes sobre el bien ejecutado, incluso las constituidas con anteriori-
dad al devengo de aquél, ello no puede llevar al deconocimiento de los
derechos que a los titulares de esas cargas han de corresponder en las
actuaciones procesales encaminadas a lograr la efectividad del crédito
salarial; sin prejuzgar ahora sobre el concreto alcance de tal intervencién
—lo que no puede resolverse sino en consideracién del principio constitu-
cional de garantia jurisdiccional de los derechos e intereses legitimos (ar-
ticulo 24 de la Constitucion Espafiola); de los principios registrales de
salvaguardia judicial de los asientos (art. 1 de la Ley Hipotecaria), de
prioridad (art. 17 de la Ley Hipotecaria) y de tracto sucesivo (art. 20, 40
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y 82, 1°, de la Ley Hipotecaria) y de¢ las soluciones legalmente adoptadas
para supuestos andlogos, como los del fiador, que no puede sufrir cjecu-
cidn en sus bienes, aun cuando fucre solidario, si no ha sido previamentc
condenado al pago (arts. 1.144, 1.822-2° y 1.834 del Cddigo Civil), o el del
tercer poseedor en los casos de los articulos 126 v 127 de la Ley Hipoteca-
ria, 0 el de los titulares de hipotecas expresas anteriores a la anotacién
de embargo en favor del Estadu para la efectividad de contribuciones
amparadas por hipoteca legal tacita (arts. 1923, 1°, del Cdodigo Civil y
168, 6.°, en relacién con el 194, de la Ley Hipotecaria), en los casos cn
que aquéllas han de quedar reducidas y que han de ser notificados en ¢l
procedimiento de apremio administrativo, concediéndoles un plazo de
treinta dias, a {in de que pucdan impugnar el acto administrativo por el
procedimiento que establecen los articulos 179 y siguientes del Reglamento
General de Recaudacién (regla 97, Instruccidén General de Recaudacion
y Contabilidad) y que, ademads, cuando no se acepte su impugnacién en
via administrativa, pueden entablar proceso dc terceria ante los Tribu-
nales de la jurisdiccion ordinaria (art. 183 del Reglamento General de
Recaudacién)—, es indudable que por aplicacién de la normativa general
en materia de ejecuciones, al menos, deberia haberse notificado el estado
de apremio a los titulares de las cargas recayentes sobre el bien a eje-
cutar que constaren en ¢l Registro al tiempo de iniciarse aquél y que sc
cstimasen pospuestas al crédito salarial del actor, para que, si les convi-
niese, o bien pagaren el crédito del actor con la consiguiente subrogacion,
o bien interviniescn en el avalto v subasta del bien (arts. 1.489 dc la Ley
dc Enjuiciamiento Civil; 131, regla 5.2, de 1a Ley Hipotecaria, y 235, regla 4.,
del Reglamento Hipotecario).

Debe tencrsc en cuenta, por Gltimo, que, de conformidad con cl ar-
ticulo 100 del Reglamento Hipotecario, el Registrador ha de calificar,
respecto del mandamiento cancelatorio, el cumplimiento de las garantias
que la legislacion hipotecaria impone para la cancclacién de dercchos ins-
critos con anterioridad al comienzo de la cjecucién en la que se despachd
aquél.

Esta Direccion General ha acordado desestimar cl recurso interpuesto
v declarar que no procede practicar las cancelaciones pretendidas ni pucde
accederse a la consignacion en el asiento extendido a favor del Fondo de
Garantia Salarial de la expresiéon «libre de cargas».

CoMENTARIO.—La Resolucién de 29 de abril de 1988, que tratamos ahora
de analizar, es una de las primeras que abordan la problemética decri-
vada del articulo 32, 1, del Estatuto de los Trabajadores. Nunca, como en
¢l caso aqui debatido, se habia planteado frontalmente el alcance del deno-
minado superprivilegio laboral en una calificacién registral. Mejor dicho,
si alguna vez se llegd a ordenar a un Registrador una cancelacién en los
términos con los que aqui se produjo el mandato, ¢s de suponer que cl
hipotético Registrador haya obedecido sin oponer la resistencia ejemplar
que en este caso nos demuestra el titular del Registro de Anddjar. La va-
lentia ostentada aqui por el funcionario calificador —al que debemos re-
cordar que la calificacién no ¢s un derecho del Registrador, ni una facul-
tad, como ¢l dice en el informe, sino una verdadera obligacién legal de
cuyo cumplimiento responde directamentc— subc de tono si consideramos
qgue cl Presidente de la Audiencia, estimando el recurso v haciéndosc eco
del informe del Magistrado dec Trabajo actuante, revocd las notas —que
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fueron dos—, lo que obligd a aquél a interponer una apelacién desde la
soledad de quien sostiene una legalidad que cree interpretar honestamente,
y quc produjo como efecto inmediato la defensa de determinados intercses
econdémicos personificados, en este supuesto, en el Banco de Crédito Indus-
trial, en el Banco Hipotecario de Espafia y en otro acreedor cuyo nombre
no ha trascendido.

2. Sin embargo, una vez mas, la Direccién se acoge —acertadamentc
en este caso, a nuestro juicio— al facil expediente —como s1 de una salida
de socorro se tratara— de agarrarse a uno de los varios defectos alega-
dos, y no precisamente el mas atractivo desde el punto de vista cientifico,
para decir paladinamente, en el fundamento segundo, que «es improce-
dente e inutil resolver sobre los demas motivos recurridos». Con ello sc
pierde una buena ocasion de pronunciarse sobre un tema que algun dia se
sustanciard correctamente v obligara al Centro Directivo al posiciona-
miento que ahora ha evitado gracias a que el caso concreto sc lo permitia.

3. Y se lo permitia porque la Direccién comprobéd, en diligencia para
mejor proveer, que la notificacion a la que se aferra el recurrente, hecha
al amparo del articulo 269 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (edictos pu-
blicados en diarios oficiales), dejaba mucho que desear desde el punto
de vista de las garantias que, minimamente, deben reconocerse a Jos
acredores que van a sufrir la posposicién, en la medida en que no sélo
se hicieron las notificaciones personales, sino que «en las diligencias pu-
blicadas en los periddicos oficiales ni siquiera se alude a que la finca
cuva subasta se anuncié estuviera afectada a cargas o que las que tuviera
habrian de quedar canceladas». Mas o menos, la Direccién razona asi:
aunque se estimara valida la notificacién por edictos —lo cual es harto
discutible—, en el dificil supuesto de que los acreedores afectados hubie-
ran leido el edicto (lo que seria mucha casualidad si nos atenemos a nuestra
experiencia a la hora de abordar el examen de un periédico oficial cuando
el cartero nos lo deja sobre la mesa), tampoco hubieran podido conocer
debidamente el alcance que la subasta anunciada iba a tener sobre sus
propios créditos, debido a la parquedad con que se expresaron los edictos
y que la Direccién se tomé la molestia de averiguar por la mencionada
diligencia para mejor proveer. Por tanto, la notificacion que se hizo fue
tan deficiente que puede estimarse como no hecha, de lo que se sigue la
consecuencia de desestimar el recurso gubernativo.

4. El razonamiento es irreprochable y bien puede afirmarse que la
interpretacion que la Direccién hace al final del dltimo fundamento del
articulo 100 del Reglamento Hipotecario, frente a los en ocasiones dema-
gbgicos razonamientos de la parte recurrente alegando preceptos consti-
tucionales relativos a la, a su juicio, imposibilidad de que los Registrado-
res puedan calificar desfavorablemente los mandamijentos judiciales so
pena de entrometerse en la facultad de ejecutar lo juzgado, es francamente
progresiva. Y lo es en la medida en que exigir respecto del «mandamiento
cancelatorio el cumplimiento de las garantias que la legislacién hipoteca-
ria impone para la cancelacién de derechos inscritos con anterioridad al
comienzo de la ejecucién en la que se despaché aquél», no es sino lograr
la concrecidn, en el campo registral, del principio de seguridad juridica.
consagrado también en la Constitucién Espafiola, en su articulo 9, 3. Su-
pongamos que si en lugar de ser en este caso el Banco de Crédito Indus-
trial v el Hipoiecario los acreedores afectados, lo hubieran sido, por
ejemplo, otros trabajadores a quienes la empresa les hubiera concedido
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una garantia hipotecaria para asegurar el pago de salarios no satisfechos,
¢hubiera podido el recurrentc decir lo que dijo respecto al caracter tuili-
vo del Estatuto dc los Trabajadores, si se tratara de cancelar una hipotcca
de «contenido social»? ¢Se hubiera atrevido el recurrente a llamar «vicja»
a la Ley Hipotecaria (calificativo que la Direccion, al redactar la resolu-
cién, omite con exquisito tacto v que pudc conocer al disponer de una
fotocopia del escrito del recurso) tan sélo porque los derechos que aqui
resultan protegidos corresponden a determinados Bancos (por cierto, am-
bos estatales, cuyos beneficios, dicho sea de paso, revierten al bien co-
mun) vy no a un grupo de trabajadores, como en el ejemplo propuesto?

5. La Ley Hipotecaria representa la garantia de los derechos inscritos.
con independencia de sus titulares, contenido o color social. Si la Ley
Hipotecaria es vicja es porque —como el vino, que sélo el bueno llecga
a viejo, y cuanto mas viejo, mejor— establece un sistema neutro dc pro-
teccién a los derechos inscritos que, garantizando la seguridad del trafico,
favorece el crédito y puede adaptarse a las concepciones mas variadas
que de los derechos se tengan. Seria salirse del marco de un limitado
comentario, pero no estaria de mas hacer una investigacion seria y pro-
funda —mas sociolégica que juridica— acerca del estrato social de la ma-
yoria de los titulares registrales actuales. Acaso nos llevariamos alguna
sorpresa, y me atrevo a aventurar —desde la experiencia de la practica
diaria— que el Registro ya no es lo que acaso pudo ser en el siglo Xix
(cobijo o trinchera del capitalista adquirente de bienes desamortizados,
como he leido en algin lugar), sino mas bien amparo dec quien ha podido
adquirir su vivienda gracias a su ahorro y a que un buen sistema hipotc-
cario con garantias le permitié acceder a una cémoda financiacidn, lejos
de las excesivas garantias que cxigirian los agentes econdémicos (en oca-
siones —no nos resistimos a decirlo— verdaderos necusureros disfrazados
de andnima sociedad) si el Registro funcionara mal.

6. Decimos, por tanto, que el razonamiento de la Direccidn es irre-
prochable, pero para este viaje no eran necesarias tantas alforjas. Es
decir, que se hubiera podido prescindir del fundamento de derecho nume-
ro 3 para llegar a idéntica conclusién. Después hablaremos de este funda-
mento namero 3, que parece introducido con posterioridad a la redaccién
de los demds. Ahora queremos advertir que si habia que buscar una puerta
falsa y extinguir el recurso de muerte subita, podria el Registrador —al
amparo del articulo 119 del Reglamento Hipotecario— haber acudido
a negar la legitimacién activa del Director Provincial de Trabajo de Jaén
para recurrir en nombre del Fondo de Garantia Salarial. Me explico. La
representacion del Fondo de Garantia Salarial —representacién organica,
debe entenderse— corresponde a su Secretario General, segin el articu-
lo 7, 2, del Real Decreto de 6 de marzo de 1985. La unica delegacién de
facultades del Fondo que conocemos en favor de los Directores Provincia-
les de Trabajo y Seguridad Social es la contenida en la Resolucién de 30
de abril de 1985 (BOE de 25 de mayo de 1985), v en ella no aparece por
ningin sitio la delegacién para interponer recursos gubernativos ni de
cualquier otra clase. Por otra parte, el articulo 10, ¢), del Real Decreto
de 1985, citado, se refierc al Letrado adscrito a la unidad periférica del
Fondo, y asi, en sentido de postulacién procesal, debe entenderse la pala-
bra «representacién» que sc¢ utiliza en este precepto; pero aunque se en-
tendiera como verdadera representacién organica, se ecsta refiriendo al
Letrado y no al Director Provincial, Pudo, por tanto, haberse elegido este
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abreviado camino para terminar con el expediente y obligar a la parte
recurrente a volver a empezar.

7. No se hizo asi y hubiera merecido la pena esta omisién de haber
existido unas correctas notificaciones que hubieran impedido desestimar
el recurso por este motivo. Y es que el recurrente se aferré a la validez
de las notificaciones edictales, alegando que no pudieron hacerse de otro
modo porque en la certificacién de cargas no constaban los domicilios
dc los acreedores afectados. Aproximadamente, esta misma fue la argu-
mentacién del Notario recurrente en la Resolucién de 24 de marzo de 1986.
En esta resolucion alegar el desconocimiento de los domicilios de los
acreedores no sirvidé para cosa distinta que descargar al Notario —auto-
rizanie de un procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria— de
la responsabilidad que le habria acarreado la nulidad de unas actuaciones
que al final no valieron para nada. No sirvid entonces ni ha servido en la
resoluciéon que ahora comentamos, alegar que en la certificacidon registral
no constaban los domicilios de los acreedores a notificar. En el caso que
nos ocupa, el Registrador informante —que no fue el mismo que en su dia
expidid la certificacién de cargas— declara al respecto que «si bien puede
ser desconocido el domicilio del titular del embargo letra J, no es facil
sostener lo mismo respecto al Banco de Crédito Industriai y al Banco
Hipotecario de Espana, titulares de las hipotecas». Con ello, el informante
parece querer dar entrada a una dualidad de categorias en lo que a domi-
cilios se refiere: una categoria la constituirian los que podriamos llamar
«domicilios notorios», y en ella se encuadrarian los de aquellas personas
juridicas (e incluso fisicas en casos notables) cuva actividad es de tal
trascendencia que su domicilio es conocido por cualquier sujeto minima-
mente introducido en actividades juridicas o econdmicas. La segunda cate-
goria estaria integrada entonces por todos los demas domicilios. Realmente,
esta construccién no puede aceptarse al pie de la letra porque llevaria
a soluciones arbitrarias en los casos de dudosa notoriedad. El domicilio se
conoce o no; se puede llegar a conocer o no. Y si se puede llegar a cono-
cer con un minimo de diligencia, alegar su ignorancia no puede ser
apreciada como una conducta de mala fe, que no debe lograr el amparo
cdel Derecho. Esto es lo que parece haber sucedido en este caso: el re-
currente acaso no conocia los domicilios de forma indubitada a través
de la certificacién registral, pero pudo conocer aquellos domicilios, en los
casos de los Bancos de Crédito Industrial e Hipotecario de Esparfia, con
una simple consulta de la guia telefénica de la provincia de Madrid; y en
el caso del para nosotros desconocido acreedor titular de la anotacion de
embargo letra J no habia mas que haber hecho la notificacién por medio
de exhorto a través del Juzgado que ordené dicha anotacién, el cual si
que conoce ese domicilio al obrar en sus autos necesariamcnte.

8. Otro de los comentarios que suscita esta resolucion es el relativo
a un tema que le ha pasado inadvertido a la Direccién General, no obstante
haber sido objeto de recurso v de apelacién. He tenido a la vista, como
queda dicho, una fotocopia del escrito de interposicién del recurso, y en
cl «suplico» se lee textualmente lo siguiente: «Suplico que ( ) dicte auto
ordenando la inscripcidn de la indicada escritura publica en la forina qiie
indica dicha escritura y que reitera el mandamiento contenido en el Auto
de la Magistratura de Trabajo nimero 1 de Jaén con fecha 17 dc octubre
de 1986 (...)». A su vez, el auto del Presidente de la Audiencia, en su
parte dispositiva, dice lo siguiente: «Que es procedente la estimacién del
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recurso gubernativo ( .) debiendo practicarse la inscripcion de la escritura
publica objeto de este recurso en la forma inseria en la misma, v que
reitera el mandamiento contenido en Auto dictado en 17 de octubre dc
1986 por la Magistratura de Trabajo numecro 1 de Jaén ( )». Las palabras
que he subrayado dan a entender que la escrilura —en virtud de la esti-
macién ante la Audiencia del recurso gubernativo— deberia ser titulo para
la cancelacidon pretendida, sin necesidad del mandamiento posterior, que
no vino a ser sino una reiteracién de lo que se desprendia de la escritura.
Por eso, el Registrador, en la apelacion, insiste en impugnar lo que a esic
respecto ya habia impugnado en el informe, a saber, que la escritura, pri-
meramente presentada, fuese titulo cancelatorio suficiente en virtud de la
intervencién judicial ante Notario por la rebeldia de la sociedad dcudora.

9. Pues bien, la Direccién silencia este extremo, no sé si por olvido
o por considerarlo tan trivial que no merece la pena perder el tiempo con
un comentario en los fundamentos de derecho. Claro que dados los tér-
minos con que s¢ expresa al final, al acordar «desestimar el recurso inter-
puesto y declarar que no procede practicar las cancelaciones pretendidas
ni puede accederse a la consignacidén en el asiento extendido a favor dcl
Fondo de Garantia Salarial de la expresién libre de cargas», dificilmente
puede acusarse a la Direccion de no haber sido congruente con las preten-
siones deducidas en el expediente —lo que es su obligacién, a ]a vista de
los articulos 118 y 123 del Reglamento Hipotecario—, ya que al desestimar
el recurso en su conjunto, se desestima implicitamente la pretensién de
que la escritura sirviera de titulo cancelatorio. Sin embargo, no hubiera
cstado de mas un comentario al respecto, ya que la representacién del
Fondo de Garantia Salarial insiste en el escrito del recurso en que las
cancelaciones dc las cargas ya se ordenaban por el Magistrado en la propia
escritura y que cl mandamiento se limitaba a reproducir. Vemos, pues,
cémo se ignora por parte del recurrente y su asesor el verdadero signifi-
cado y alcance de la comparecencia ante Notario de un 6rgano del poder
judicial. A é1 —y a quienes les parece absurdo que un Juez o Magistrado
comparezcan ante Notario para firmar escrituras— debemos recordarle
que esa comparecencia no es mas que el cumplimiento de una resolucién
anterior de la propia autoridad judicial (ver art. 1.514 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil), en la cual se decide que ante la rebeldia de la parte
condcnada, se suple el consentimiento dc ésta por el consentimiento ju-
dicial, actuando entonces sin o contra la voluntad de aquélla (véase, a este
respecto, la precisién hecha por la Resolucién de 15 de julio de 1988).
Esto significa que en la intervencién ante Notario, el Juez o Magistrado
no puede hacer otra cosa que lo que harfa el condenado de haber compa-
recido voluntariamente. Es evidente, por tanto, que no puede emitir en-
tonces declaraciones de imiperium, como es el ordenar cancelaciones, vy por
csle motivo es censurable la actuacién del Notario autorizante de la escri-
tura, que no depuré de la minuta que sin duda debié de presentarle el
Fondo, lo que eran declaraciones de voluntad, para recogerlas, de lo que
constitufan declaraciones de imperio, para excluirlas. En este sentido,
debid, a mi juicio, rechazar la segunda de las estipulaciones dc la escri-
tura y quc la Direccién recoge textualmente en la relaciéon de hechos,
incluso aunque viniera redactada con las suaves palabras «se solicita»
bajo las que se enmascaraba la orden de cancelacién.

10. Que mec perdonc el lector si me detengo en algo que para ¢l es
una obviedad meridiana. Pero antc los despropésitos encontrados al res-
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pecto en este expediente, me he visto obligado, por una parte, a recordar
el alcance de la intervencion judicial ante Notario, y, por otra, debo aludir
ahora al articulo 175, 2°, del Reglamento Hipotecario sobre la necesidad
de mandamiento cancelatorio. En primer lugar, hemos de reconocer la
perplejidad que este precepto origina en relacién con su engarce legal. El
encabezamiento del articulo se jacta de ser consecuencia de lo dispuesto
cn el parrafo 2.° del articulo 82 de la Ley,-pero este articulo 82 de la Ley
Hipotecaria se refiere tinicamente a las inscripciones o anotaciones hechas
«en virtud de escritura publica». A la cancelaciéon de anotaciones ordena-
das judicialmente se refiere el articulo 84 de la misma Ley, cuya armoniza-
cién con el apartado 2 del articulo 175 del Reglamento parece complicada,
a pesar de ese exhorto que en el ultimo parrafo se saca de la manga el
propio Reglamento Hipotecario y que viene causando la extrafeza de
muchos Jueces cuando lo reciben desde otro Juzgado, el cual lo expide
a instancia de la parte, que, a su vez, lo solicita «porque en el Registro
se lo han exigido». Sobre todo esto me remito al breve, pero excelente
comentario —como todos los suyos en cuanto a lo de excelente; no asi en
cuanto a lo de breve— de José MANUEL GARCfA GARCIA en nota al pie del
articulo 175, 2, del Reglamento Hipotecario, en su obra Cddigo de Legis-
lacion Hipotecaria y del Registro Mercantil

11. Tgualmente me atrevo a calificar de equivocada la actuacion del
Registrador al extender la nota al pie de la escritura. En esa nota, después
de expresar los datos registrales en donde se practicé la inscripcidn, se
anadié un segundo parrafo, segun el cual «no se practica la cancelacién de
cargas solicitada porque para ello es necesario expedir mandamiento judi-
cial de conformidad con el articulo 175, 2°, del Reglamento Hipotecario,
con las formalidades que en el mismo se indican». Aqui, ante la contun-
dente «solicitud» de cancelacién contenida en la estipulacién segunda dc
la escritura, el Registrador debié no solamente alegar aquel defecto docu-
mental, sino también todos los demas defectos que impedian las cancela-
ciones. El Fondo de Garantia Salarial, ante la nota registral insté (de mala
gana, como luego reconoce en el escrito de interposicién del recurso)
v obtuvo el mandamiento, pero luego, al presentarlo en el Registro, apa-
rccieron nuevos defectos que el Registrador —ante la indignacién del re-
currente, que denuncia el cambio de criterio— defiende con la teoria de
la dualidad de documentos, «cada uno de los cuales —segiin dicho Regis-
trador— ha determinado una diferente actuacién y la calificacién, por tanto,
se hace no en forma distinta y aplicando otros criterios, sino en forma
independiente». Pues bien, modestamente opino que si los defectos que
luego aparecieron ya existian al presentarse la escritura, debieron ponerse
entonces de relieve. Al menos, se le hubiera ahorrado al Fondo el trabajo
de solicitar un mandamiento que iba a resultar indtil y al Magistrado la
molestia de redactar un auto y expedir el mandamiento. Otra cosa seria
desconocer el articulo 127 del Reglamento Hipotecario. Acaso podamos
encontrar aqui la explicacién al cambio de forma en que la Direccién
habitualmente termina las resoluciones en estos casos. Normalmente, cuan-
do procede, la Direccién acuerda «revocar el auto apelado y confirmar la
nota del Registrador». Esta vez, como hemos visto, la Direccién se pro-
nuncié en términos diversos, aunque de resultado equivalente. No se con-
firmé esta vez la nota —o notas— del Registrador, pero se desestimé el
recurso y se declaré la imposibilidad de acceder a lo solicitado por el re-
currente. Yo atribuyo la no confirmacién expresa de las notas a la infrac-
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cién en la primera de ellas del articulo 127 del Reglamento Hipotecario,
pero, naturalmente, pueden buscarse otras explicaciones.

12. Y dicho todo esto, vamos a entrar, por fin, en el meollo del asunto,
la cuestién de fondo, que, como hemos puesto de relieve, fue onllada
habilmente por la Direccién. Esta cuestién no es otra que las dificultades
de interpretacién que acarrea el injerto de una norma extravagante,
como es la contenida en el articulo 32, 1, del Estatuto de los Trabajadores,
en un sistema de concurrencia y prelacién de créditos que ya presenta
de por si bastantes complicaciones.

13. Rebasaria con mucho el marco de un comentario jurisprudencial
y las limitadas aptitudes de quien escribe estas lineas intentar ahora un
planteamiento —mucho mds, apuntar solucién— de todos los problemas
que presenta el Derecho espanol cuando una pluralidad de acreedores se
lanzan a la cjecucidén patrimonial sobre los bienes del deudor al ver frus-
tradas sus expectativas de cobro en via voluntaria. Demasiadas veces
hemos oido hablar de los trabajos preparatorios de una Ley concursal.
Tantas como para intuir que las dificultades aparecidas son de una mag-
nitud tal que nos hace dudar de que, comoquiera quc salga esa Ley con-
cursal, pueda acabar con todas ellas. Se mezclan en este asunto conflictos
ideoldgicos (¢qué acreedores y por qué merecen ser privilegiados por la
Ley?) con cuestiones de indole técnica, tanto civil y mercantil como pro-
cesal. De ahi que ni siquiera nos atrevamos a dar unas leves pinceladas
sobre qué sea el desagradable encuentro de dos o mas acreedores sobre
un mismo patrimonio. Cifiéndonos al campo estrictamente registral, los
problemas que esta resolucién nos sugiere —aunque no nos lo resuelve—
son varios. Y asi, al hilo de ella, vamos a tratar de responder, con la
obligada brevedad que el lector se merece, a las dos siguientes preguntas:
¢Qué es el denominado superprivilegio laboral que establece el articu-
lo 32, 1, del Estatuto de los Trabajadores? ¢Cudl es el orden jurisdiccional
competente, por razén de la materia, para reconocer y hacer efectivo, .
hasta las altimas consecuencias, aquel superprivilegio? La brevedad se im-
pone igualmente por respeto y para no pisar demasiado el terreno a quien
haya de comentar una futura e hipotética resolucién en la que la Direccidn
no haya tenido mas remedio —por estar las notificaciones correctamente
efectuadas— que abordar de frente algunas de las cuesiiones que aqui
quedaron simplemente enunciadas. All4 vamos.

14. Primera: ;Qué es el denominado superprivilegio laboral que regula
cl articulo 32, 1, del Estatuto de los Trabajadores? Copiamos literalmente
el Estatuto: «Los créditos por salarios por los ultimos treinta dias de tra-
bajo, y en cuantia que no supere ¢l doble del salario minimo interprofe-
sional, gozaran de preferencia sobre cualquier otro crédito, aunque déste
se encuentre garantizado por prenda o hipoteca». Hasta aqui el apartado 1
del articulo 32. Aconsejo leer los olros apartados antes de seguir adelante.
Pues bien: no sé si lograremos saber qué cs, pero si podemos asegurar
que el superprivilegio laboral no es una hipoteca tacita, es decir, no grava
o sujeta los bienes, cualquiera que sea su propietario, al cumplimiento de
detcrminadas obligaciones, sin necesidad de constar en el Registro. Este
cardcter lo tienen la deuda por contribucién territorial, las primas de
scguros y los gastos comunes de la propiedad horizontal en los casos
v con las limitaciones que sus respectivas normas establecen. El Estatuto
de los Trabajadores —cn contra de la opinién del Magistrado de Trabajo,
que considero desacertada— no grava bienes, sino que se limita a declarar



JURISPRUDENCIA 177

preferente un determinado crédito laboral cuando concurre con otro u otros
créditos ordinarios, aunque ostenten garantia real. Y esta preferencia im-
plica que con el dinero obtenido por la venta del patrimonio del deudor,
primero se paga el crédito salarial y lo que sobre se destina al pago de
los demas créditos, los cuales no quedan extinguidos si no son totalmente
satisfechos, pero si quedan extinguidas sus garantias reales en la medida
cn que la venta de los bienes se hace liberandolos de las cargas no prefe-
rentes al crédito que se ejecuta. Asi de sencillo es, a primera vista, el
mecanismo del articulo 32, 1, del Estatuto de los Trabajadores. Acontece
que, en el caso debatido, el Fondo de Garantia Salarial, como subrogado
en determinadas ejecuciones instadas por los trabajadores de la sociedad
deudora, perseguia conjuntamente cantidades de dinero que, sin embargo,
no tenian €l mismo origen. Hasta 3.892.624 pesetas, se perseguian salarios
de los ultimos treinta dias en cuantia no superior al doble del salario
minimo, es decir, un concepto favorecido por el articulo 32, 1, del Estatuto.
El resto eran cantidades de las llamadas simplemente privilegiadas, es
decir, las amparadas por el articulo 32, 3, del Estatuto, y otras sin privi-
legio. Entiendo que esta acumulaciéon —posible dentro de las actuales nor-
mas del procedimiento laboral— implica la pérdida del superprivilegio
cn la medida y por las causas apuntadas por la Resolucién de 17 de
febrero de 1986. Y esto es lo que sucedid en el caso de la resolucién que
comentamos; la particularidad estriba ahora en que la representacion del
Fondo de Garantia Salarial, al encontrarse con que iba a tener que que-
darse con la propiedad del inmueble, no se le ocurre otra artimaifia
que ofrecer por €l exactamente la suma perseguida por los créditos super-
privilegiados e involucrar en la maniobra a la propia Magistratura de Tra-
bajo, que cae en el error de afirmar una prioridad para la que, como
veremos, carece de competencia. El Fondo intenté en la subasta hacer un
desglose que debid hacerse al principio de la ejecucién para que el super-
privilegio pudiera ser eficaz en el procedimiento adecuado. No lo hizo asi
y pretendié quedarse con un inmueble valorado en casi 250 millones, libre
de cargas, por la cantidad de menos de cuatro millones. Esta confusién
producida por la acumulacién de conceptos es lo que el Registrador trata
de advertir en el defecto tercero de la nota. Sin embargo, mas que defecto
que impida la cancelacién, es un error judicial que el Registrador no
puede denunciar. Si en lugar de ser un mandamiento dictado en juicio
ejecutivo laboral, lo hubiera sido en un declarativo, en el que se hubiera
ventilado la terceria de mejor derecho, el Registrador no hubiera alegado
tal defecto, puesto que seria «cuestidn de fondo judicial», aunque desde
aqui juzgaramos desacertado reconocer un mejor derecho ex articulo 32, 1,
a una ejecucion que acumula salarios de los tltimos treinta dias con otras
reclamaciones de salarios e indemnizaciones por despido. Por la misma
razén tampoco era muy feliz el defecto advertido en cuarto lugar, que fue
retirado a tiempo por el Registrador informante. El decisivo motivo era
el sefialado con el nuimero 5. Pero con €] pasamos a la segunda de las
preguntas antes apuntadas.

15. Segunda: ¢Cual es el orden jurisdiccional competente, por razén
de la materia, para reconocer y hacer efectivo, hasta las altimas conse-
cuencias, aquel superprivilegio? Para responder a esta pregunta es preciso
despojarse de prejuicios ideolégicos y doctrinales. Un elemental criterio
basado en esc principio general del Derecho segin el cual nadie puede
ser condenado sin ser oido ni vencido en juicio, nos lleva a reconocer

12
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que, en materia de preferencia de créditos, todo acreedor que va a ser
postergado por otro, en base a una norma sustantiva, debe ser vencido
por éste en el procedimiento adecuado en que tal norma sustantiva sea
aplicada. Aqui, la norma sustantiva es el articulo 32, 1, del Estatuto de los
Trabajadores y el procedimiento adecuado es lo que venimos llamando
terceria de mejor derecho, cuyo cauce procesal es, a falta de norma y ju-
risdiccion especiales que impliquen excepcién, el juicio ordinario que
corresponda por razén de la cuantia, ventilado ante la jurisdiccidén civil.
Estas afirmaciones las apoyamos en el articulo 1 del Texto Refundido
de la Ley de Procedimiento Laboral de 13 de junio de 1980, el cual, al
delimitar la «rama social del Derecho», no contempla de ninguna manera
cuestiones de¢ preferencia de créditos (puede verse, en términos parecidos,
su precedente inmediato en el art. 1 de la derogada Ley de Procedimiento
Laboral de 17 dc agosto de 1973); igualmente podemos citar en favor de
la competencia general y residual de los Juzgados de Primera Instancia,
el articulo 85, 1°, de la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1 de julio de
1985, que les atribuye, en primera instancia, el conocimiento de los juicios
que no vengan atribuidos por esa Ley a otros Juzgados o Tribunales. En
apoyo también de esa opinidn cito, como lo hizo el Registrador en su in-
forme, el Auto de 18 de mayo de 1983 del Presidente de la Audiencia
Territorial de Bilbao, dictado en un recurso gubernativo que no llegd a la
Direccion General, y del cual entresaco algunos parrafos que no me resisto
a reproducir por ser una maravilla de claridad juridica: «El superprivilegio
establecido en el articulo 32, 1, del Estatuto de los Trabajadores no opera,
ni puede operar, de forma automdtica, desconociendo y arrollando dere-
chos protegidos por la fe publica registral, que se encuentran bajo la sal-
vaguardia de los Tribunales, como declara el articulo 1 de la propia Ley
Hipotecaria, sino que requiere un previo reconocimiento judicial en pro-
ceso seguido ante la jurisdiccién ordinaria, con intervencion del acreedor
hipotecario, pues una cosa es el superprivilegio establecido a favor de los
trabajadores por los salarios de los ultimos treinta dias de trabajo, que
cvidentementc goza de preferencia sobre cualquier otro crédito, incluso
sobre los garantizados por hipoteca, y otra muy distinta el modo y lugar
de hacer valer el privilegio frente al sujeto obligado a soportarlo. En
consccuencia, en el caso que nos ocupa, la cancelacidén de la hipoteca cons-
tituida a favor de la Caja de Ahorros Vizcaina sélo puede acordarse en un
procedimiento seguido ante la jurisdiccién ordinaria civil, tinica compe-
tentc para resolver sobre preferencias de créditos de distinta naturaleza,
como reiteradamente viene reconociendo nuestra jurisprudencia —véase,
por todas, la Sentencia de 30 de octubre de 1963—, en el que, por otra
parte, sc acrediten frente al titular del crédito que se pretende sacrificar
la concurrencia de los requisitos que condicionan y limitan el derecho
a este superprivilegio. En resumen, la decisién de la Magistratura de
Trabajo nimero 2 de Vizcaya, al declarar y ordenar la cancelacién de la
hipoteca inscrita a favor de la Caja de Ahorros Vizcaina, ha incurrido en
un patente exceso de jurisdiccién, arrogiandose facultades propias y ex-
clusivas de la jurisdiccién ordinaria, inica competente para resolver sobre
derechos civiles, como el de hipoteca, aparte de que ni tan siquiera del
auto judicial se desprende que concurran los requisitos necesarios para la
existencia del superprivilegio de que se trata, aunque ciertamente tal
extremo quedaria fuera de la funcién calificadora del Registrador, pero
no la de comprobar que el mandamiento de cancelacién se¢ ha dictado por
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organo competente y en el procedimiento adecuado». He copiado estos
parrafos, primero por la dificultad que existe para encontrar estos autos,
ya que no se publican en ningin sitio (y desde aqui me atrevo a sugerir
a esta Revista que se encargue de estas publicaciones de forma sistema-
tica, sobre todo cuando el recurso gubernativo muere en la Audiencia,
como en este caso de Bilbao), pero también por la satisfaccion de respirar
el aire juridicamente puro que se desprende de la prosa del Magistrado
bilbaino. También podemos citar al respecto las Resoluciones de 20 de
marzo y 28 de septiembre de 1968, que alegé el Registrador en el informe
y de las que se hace eco la Direccién en los «vistos».

16. Este defecto hubiera sido decisivo para denegar igualmente las
cancelaciones pretendidas de no haber existido el primero, y asi lo deja
entrever la propia Direccién cuando alude a la «correspondientc terceria
de mejor derecho». No obstante, a modo de premio de consolacidn, la
Direccién nos obsequia, en la resoluciéon que estamos comentando, con el
fundamento de derecho numero 3 —que, como dije al principio, parece
afiadido después de haberse redactado todo lo demds de la resolucién—,
cn el que se abordan timidamente algunos de los problemas derivados de
una institucién, cual el superprivilegio laboral, que ya ha empezado a des-
plegar sus efeclos, a pesar de carecer de un adecuado desarrollo norma-
tivo, de las dificultades de interpretacién del precepto que lo establece,
de la desarmonia que guarda con los principios basicos de nuestro sistema
hipotecario y de las paraddjicas conclusiones que se desprenden de esa
norma, como reconoce la propia Direccidn.

17. Precisamente, es la desarmonia del superprivilegio con los princi-
pios basicos de nuestro sistema lo que nos sugiere una reflexién final.
Sucede en muchas ocasiones que el legislador adopta determinadas medi-
das para lograr un fin que, a la larga, se muestra que producen el efecto
exactamente contrario. Me explico. El superprivilegio laboral es plausible
en la medida en que, al garantizar —con determinados limites de tiempo
v cuantia— los salarios de los ultimos treinta dias, pretende resolver el
problema de subsistencia inmediata de los trabajadores cuya empresa
deja de funcionar y de sus respectivas familias. Asi lo ponen de relieve,
con encomiable diccién, las dos Sentencias de la Sala de competencias del
Tribunal Supremo de 28 de enero de 1983 (puede verse, en el mismo sen-
tido, la Sentencia de la Sala 1.° de 27 de octubre de 1983, la cual, al final,
recoge un obiter dictum que compromete algunas de nuestras afirmacio-
nes). Pero no pueden ignorarse al respecto dos cosas: la primera es que
cuando el superprivilegio lo ejercita por subrogacién el Fondo de Garan-
tia Salarial ya no estamos ante un problema de inmediata y dramatica
subsistencia de unos trabajadores y sus familias; con lo cual, los argumen-
tos filoséficos y humanitarios en pro del superprivilegio desaparecen cuan-
do favorece a un organismo que no tiene que alimentarse y vestirse cada
dia. La segunda es que, en el conjunto de proteccién a la clase trabajadora,
este superprivilegio es contraproducente porque puede comprometer el
crédito a empresas en apuros, ya que los Bancos y entidades similares
no querran prestarles ni una peseta, ni siquiera con garantia hipotecaria,
ante el temor de que el Fondo de Garantia Salarial se les adelante a co-
brar con su superprivilegio y deshaga en humo dc pajas sus vistosas ga-
rantias reales, con una cancelacién ordenada a traicién. Y si a estas em-
presas en apuros se les corta el crédito, ya no habra esperanza para ningu-
no de sus trabajado_res, ni con superprivilegio ni sin él. Por eso, voy a co-
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meter la osadia de propugnar desde aqui una reforma legislativa que dero-
gue el superprivilegio cuando el Fondo de Garantia Salarial se haya subro-
gado en las reclamaciones de los trabajadores (bastaria un leve retoque
en el art. 33, 4, parrafo 2°, del Estatuto de los Trabajadores). Al fin y al
cabo, el Fondo no es una empresa que deba ganar dinero: si en algun
cjercicio el Fondo presentara un balance abrumadoramente positivo seria
un indice de que o la cuota empresarial que lo sostiene es excesiva o el
Fondo no cumple adecuadamente su funcién. Seria un error grarrafal y de
imprevisibles consccuencias seguir sembrando la inseguridad juridica y
econémica con un superprivilegio que cuando beneficia a un 6rgano como
¢l Fondo no tiene ninguna justificacién. El dia que el tema se plantec
adecuadamente y algun gran Banco sufra las consecuencias dc una norma
inconveniente veremos cémo se prepara la reforma que desdc estas mo-
destas lincas apuntamos. Tiempo al tiempo.

EUGENIO RODRIGUEZ CEPEDA

LA SOSPECHA DE EXISTIR UN DELITO DE DOBLE VENTA NO PUEDE
CONFIGURARSE COMO DEFECTO NI OBSTACULIZA LA INSCRIP-
CION. ASI RESULTA DEL ARTICULO 104 DEL REGLAMENTO HIPO-
TECARIO, DE LA COMPATIBILIDAD ENTRE EL HECHO DELICTIVO
Y LA EFICACIA CIVIL DEL ACTO Y DE LA CARENCIA DE POTES-
TAD JURISDICCIONAL DEL REGISTRADOR QUE LE IMPIDE DEDU-
CIR EFECTOS DE UNA SIMPLE SOSPECHA (RESOLUCION DE 14 DE
10LI0 pE 1988.—«BOE» DEL piA 11 DE AGOSTO SIGUIENTE).

A) Hechos—I1. El dia 1 de abril de 1986, en escritura publica autori-
zada por don Miguel Estrems Vidal, Notario de Xirivella, don José Anto-
nio Cervellé Benavent, representado por don Florencio de Miguel Galin,
que a su vez actuaba, sin acreditarlo documentalmente, en representaciéon
de la esposa del primero, vendié a «Mavirt, S. L.», una cuarta parte indi-
visa de siete fincas sitas en el término de Segart. Copia de dicha escritura
fuc presentada en el Registro de la Propiedad de Sagunto ¢l dia 16 de
septiembre de 1986, asiento 566 del diario, y retirada en la misma fecha
por el presentante.

Dentro del plazo de vigencia de dicho asiento de presentacién fue pre-
scntada cn el mismo Registro una escritura otorgada el dia 15 de febrero
de 1983, ante el Notario de Valencia don Vicente Grima Reig, por la que
don José Antonio Cervellé Benavent y su esposa, dofia Isabel de Miguel
Galin, vendieron a donia Maria del Pilar Redondo Gonzalez, representada
por su padre, don Nicasio Redondo Alarcédn, la cuarta parte indivisa de
las mismas fincas, transmitida por la escritura anteriormente referida,
causando el asiento 972, de fecha 15 de octubre de 1986, del diario de
presentacion, y siendo retirada en la misma fecha por el presentante.

El 24 de noviembre de 1986, el Registrador de la Propiedad extendid al
margen del asiento de prescntacion 566 la pertinente nota de prérroga de
la vigencia de dicho asiento hasta ciento ochenta dias de su fecha, de acucr-
do con lo dispuesto en el articulo 255 de la Ley Hipotecaria, lo que deter-
mind, a su vez, la prérroga del asiento 972, contradictorio del primero de
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ellos, de acuerdo con lo establecido en el articulo 432, parrafos segundo
y cuarto, del Reglamento Hipotecario.

La copia de la escritura publica de 1 de abril de 1986 fue devuclta al
Registro de la Propicdad de Sagunto el dia 13 de abril de 1987, en unidn
de otra copia de la escritura de ratificacion de la venta formalizada por
la esposa del vendedor, dofa Isabel de Miguel Galin, con fecha 7 de agosto
de 1986, autorizada por el Notario de Xirivella, anteriormente citado, de
los poderes del vendedor y de la escritura de constitucién «Mavirt, S. L.».

II. Presentadas las copias de las escrituras anteriormente citadas,
junto con los documentos complementarios referidos, en el Registro de la
Propiedad de Sagunto, fueron calificadas con la siguiente nota: «No se
practica la inscripcién solicitada por el defecto que se estima subsanablc
siguiente: Resultar del libro diario de este Registro que al asiento 972,
folio 11, del tomo 88 del mismo, aparece prescntada con fecha 15 dc octu-
bre dc 1986 una escritura otorgada el 15 de febrero dec 1983, en Valencia,
antc el Notario senor Grima Reig, con el ntmero 411 de su protocolo,
por la que don José Antonio Cervell6 Benavent y esposa venden a dofa
Maria del Pilar Redondo Gonzalez, representada por don Nicasio Redondo,
las propias cuartas partes indivisas de las fincas cuya inscripcién se soli-
cita por el documento que motivé el asiento adjunto, en vista de lo
cual, y por implicar tales documentos el supuesto de doble venta tipificado
en el articulo 331 del Cédigo Penal, se suspende la inscripcién solicitada,
v de conformidad con lo dispuesto en el articulo 104 del vigente Regla-
mento Hipotecario se remite la presente escritura en uniéon del poder
y ratificacién citadas al Juzgado de Instruccién de Sagunto, a los efectos
legales pertinentes. Igualmente se remite a dicho Juzgado fotocopia de la
cscritura de venta presentada al asiento 972 del diario, cuvo asiento se
halla prorrogado por ser contradictorio con el calificado, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 432, segundo, del Reglamento Hipotecario, ha-
llandose dicho documento en tramite de liquidacidn y pago del impuecsto
de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados en la
Oficina Liquidadora de este partido.

I11. El Procurador de los Tribunales don Fernando Bosch Melis, en
representacion de «Mavirt, S. L.», interpuso recurso gubernativo contra la
anterior calificacién, y alegd: Que el articulo 104 del Reglamento Hipo-
lecario se refiere al supuesto en que el propio titulo calificado resulte la
cxistencia de la comision de un delito, supuesto que no se da en las escri-
turas calificadas, sino que el funcionario calificador advierte no la comisién
de un delito, sino la posible existencia de tal irregularidad delictiva; no
cn el propio titulo calificado, como exige el Reglamento, sino en otro docu-
mento publico presentado con posterioridad en el libro diario, relativo
también a una venta de las mismas fincas. Que, en consecuencia, no cabe
invocar el referido articulo reglamentario, suspender la inscripcién de un
titulo que goza de prioridad registral e impedir con la remisidén del mismo
al Juzgado de Instruccién no sélo la normal registracién de dicha escritura,
sino también la imposibilidad de que la adquisicién por «Mavirt, S. L.»,
quede patente en un Registro Pablico a efectos de terceros. Que aun admi-
tiendo la posibilidad de actuaciones irregulares o delictivas, dicha Socie-
dad es un adquirente a titulo oneroso de buena fe, al que ampara no sélo
el articulo 17 de la Ley Hipotecaria, que consagra el principio de priori-
dad en el despacho de documentios presentados en el Registro, sino tam-
bién el articulo 34 de la misma Ley, que le mantiene en su adquisicién
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cuando no constan del Registro los vicios en la titularidad de su transfe-
rente, y asf como lo establecido en el articulo 1473 del Coédigo Civil, su-
puesto quc encaja perfectamente en los titulos de «Mavirt, S. L.», que
gozan de prioridad registral. Todo ello sin perjuicio de que las personas
que hayan presentado sus titulos con posterioridad, si se creen con algin
derecho, puedan, de acuerdo con el articulo 66 de la Ley Hipotecaria, accio-
nar ante los Tribunales de Justicia la defensa de sus intereses.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, alegd: Quec
las leyes atribuyen a la jurisdiccién ordinaria penal la competencia tnica
y concluyente para la averiguacién y sancidn, en su caso, de los hechos
que, tipiticados en el Cdédigo Penal, puedan ser materia delictiva, y por
cllo, el articulo 104 del Reglamento Hipotecario no atribuye a los Regis-
tradorcs competencia para definir situaciones delictivas; por consiguiente,
no es quién dicho funcionario para definir la comisién dc un delito, sino
que le basta para aplicar el citado articulo 104 que, en los documentos
cuya inscripcion se pretende, aparezca, prima facie, la concurrencia de las
circunstancias tipificadoras del delito, y la jurisdiccién penal decidira
después si 1o hubo efectivamente. Que examinando los supuestos de hecho
que se dan en este caso, si lo tinico que tienen inscrito los vendedores es
la cuarta parte del dominio de siete fincas, y dicha cuarta parte la ven-
dieron el 15 de febrero de 1983 (asiento 972), es evidente que por el docu-
mento calificado se vuelve a vender lo que ya se vendié en la fecha
citada y se incide, al menos aparentemente, en el supuesto previsto en el
articulo 531 del Cddigo Penal, procediendo la suspensién de su inscripcion
v su remisién a la autoridad judicial, conforme ordena el articulo 104 del
Reglamento Hipotecario. Que el Registrador, al calificar ha tenido presente
no soélo los documentos objeto de calificacién, sino también los asientos
registrales de las fincas y el contenido de los asientos vigentes del diario
de presentacion, tanto anteriores como posteriores, segin doctirina conte-
nida en las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 9 de marzo y 11 de agosto de 1942, 31 de marzo de 1950,
14 de diciembre de 1953, 7 de febrero de 1959 y 11 de marzo de 1978. Que
no son aplicables los articulos 17 y 34 de la Ley Hipotecaria y 1.473 del
Cédigo Civil. En cuanto al articulo 17, se ha observado en la calificacion
el principio de prioridad, que no contradice el de legalidad consagrado
en el articulo 18 de la propia Ley, vy que por medio de la calificacién
registral previa se impide la inscripcién de los actos o contratos que no
revistan los requisitos necesarios para su acceso al Registro. En lo refe-
rente al articulo 34, de proteccién al tercer adquirente a titulo oneroso
y de buena fe, para ello seria necesario que se hubiera inscrito el titulo
calificado, cosa que no ha ocurrido por impedirlo la calificacién registral,
y por cuanto el vicio que impide la inscripcién lo es del propio titulo que
sc trata de inscribir, con lo que decae la condicién de tercero registral
protegido. En cuanto al articulo 1.473 del Cédigo Civil, para invocar c!
mismo seria necesario que el titulo calificado se hubiera inscrito antes
de haber sido presentado el contradictorio del asiento de presentacion
ntimero 972 del diario; presentacién ésta que, por las razones alegadas, ha
impedido el despacho del documento cuya calificacién se recurre. Que,
por todo lo expuesto, procede mantener la calificacién registral impugnada.

V. El Presidente de la Audiencia Territorial de Valencia confirmé la
nota del Registrador fundéndose en que es reiterada la doctrina de la
Direccién General de los Registros y del Notariado en relacién con el
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articulo 104 del Reglamento Hipotecario, que se deben considerar los asien-
tos de presentacién vigentes, con la finalidad de procurar el mayor acierto
posible en la calificacién y evitar que obtengan proteccién del Registre
actos o contratos ineficaces, y esto es precisamente lo que hizo cl Regis-
trador para adoptar la decisién que se ha recurrido.

VI. El Procurador recurrente apeld el auto presidencial, manteniéndo
se en sus alegaciones, y afnadié: Que el articulo 104 del Reglamento Hipo-
tecario solo autoriza al Registrador a denegar o suspender la inscripcion
cuando resultare del mismo titulo haberse cometido algin delito, lo que
en el caso que se contempla no ocurre, y mas bien de los documentos
presentados correlativamente para llegar a la inscripcion de la compraventa
clectuada por «Mavirt, S. L.», y posterior hipoteca unilateral, resulta un
tracto sucesivo perfecto e irreprochable, y que no ofrece duda alguna que
pueda impedir su inscripcién, va que, de acuerdo con el articulo 20 de
la Ley Hipotecaria, en este caso, el derecho de propiedad figura inscrito,
sin contradiccion, a favor de las personas que lo transmiten, y segun dicho
articulo, sdlo en el caso de resultar inscrito aquel derecho a favor de per-
sona distinta de la que otorgue la transmisién, los Registradores denega-
ran la inscripcidn, aclarando el articulo 25 de la Ley Hipotecaria que la
preferencia de las inscripciones viene determinada por la hora de presen-
tacidon en el Registro de los titulos respectivos. Que cuando la jurispru-
dencia que interprcta el articulo 104 del Reglamento Hipotecario viene
indicando que el Registrador, para calificar, podrd tener en cuenta dos
documentos presentados cn el Registro, se refiere a los documentos que
por si pueden impedir la inscripcion de los previamente presentados, pero
no cuando se trata de supuestos de venta del mismo bien a diferentes
compradores, pues esta circunstancia estd regulada en el articulo 1473
del Codigo Civil, teniendo en cuenta quc la fecha de presentacién del
diario del Registro es la que se ha de considerar como fecha dc inscrip-
cién. Cualquier otra circunstancia respecto del segundo adquircnte que-
dara para el juicio ordinario ante la jurisdiccién civil.

B) Fallo de la resolucion.—La Direccion General acuerda revocar tantio
el auto presidencial como la nota del Registrador, basandose para ello en
los siguientes

C) Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 1473 del Cddigo
Civil; 17, 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, y 104, 111 v 432 del Reglamento
Hipolecario.

1. En el supuesto de hecho del presente recurso concurren los siguien-
tes elementos definidores:

El 16 de septiembre de 1986, y al namero 566 del tomo 88 del libro dia-
rio, se presenta escritura otorgada el 1 de abril de 1986, por la que don
Florencio de Miguel Galin, en representacién de don José Cervellé Bena-
vent y su esposa, dofia Tsabel de Miguel Galin, vende a «Mavirt, S. L.»,
una cuarta parte indivisa de ciertas fincas, y se acompafia a la misma otra
de ratificacién de esa venta otorgada por doiia Isabel el 7 de agosto de 1986.

Con fecha 15 de octubre de 1986, y bajo el asiento 972 del diario, se
presenta otra escritura otorgada el 15 de febrero de 1983, por la que don
José Cervelld Benavent y su esposa vendian la misma cuota indivisa de
las citadas fincas a dofia Pilar Redondo Gonzalez.

El Registrador, en vista de este ultimo titulo, suspende la inscripcién
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de aquél y, en aplicacién del articulo 104 del Reglamento Hipotecario, lo
remite al Juzgado a los efectos legales pertinentes por apreciar la posiblc
cxistencia de un delito de los tipificados en el articulo 531 del Cédigo
Penal.

2. En la actuacion del Registrador deben distinguirse dos extremos:
La comunicacién a la autoridad judicial de la posible existencia de un
dclito con la consiguiente remisidén de titulos, y la suspension, por este
motivo, de la calificacidn registral. Nada hay que objetar en cuanto al
cumplimiento por el Registrador de sus deberes de colaboracién con la
justicia, si bien debe procurar no enviar los documentos originales, pro-
piedad dc las pecrsonas cuya inocencia se presume, cuando en si no cons-
tituyan cuerpo o prueba insustituible del hecho delictivo. Mas no ocurie
lo mismo en cuanto a la actitud del Registrador de suspender la califica-
cidn, pues la eventual remisién no pucde cxcusar al Registrador dc su
deber dc formular la calificacién procedente durante la vigencia del asiento
de presentacién —que puede ser prorrogada en el supuesto previsto en el
articulo 432, 1°, d)—, de modo que la posible sospecha delictiva no puede
configurarse como defecto ni obstaculizar la inscripcién. Asi resulta: a) Del
propio articulo 104 del Reglamento Hipotecario, sobre todo cuando aclara
que tal remisién no implica ni prérroga ni suspension del asiento de pre-
sentacién correspondiente. b) De la posible compatibilidad entre la ver-
dadera existencia de un hecho delictivo y la validez y eficacia civil del
acto calificado. ¢) De la carencia de potestad jurisdiccional del Registra-
dor, que le impide deducir de una simple sospecha efeclos definitivos,
como seria la caducidad del asiento de presentacién, al no ser calificado cl
titulo ni suspendida ni prorrogada su vigencia, con el ricsgo subsiguiente
de pérdida de prioridad registral.

D) CoMmeNTARIO.—]1. Esquema de la resolucion.—Su SUPUESTO DE
HECHO es el siguiente: Una escritura de venta de cuotas indivisas —otor-
gada por el represeniante de los esposos vendedores— se presenta en cl
Registro, y después se presenta otra escritura de venta de cuotas de fecha
anterior —otorgada por los propios vendedores—; estamos, pues, ante uno
de los tipicos ejemplos puestos por la doctrina —doble venta por duciio
v representante— para explicar que la doble venta no implica necesaria-
mente un delito (por ejemplo, GARcfA CANTERO en sus comentarios al ar-
ticulo 1.473 del Cédigo Civil, tomo XIX de los «Comentarios », RDP).

En Ja NOTA, el Registrador dice que « .. por implicar tales documenios
el supuesto de doble venta, tipificado en el articulo 531 del Cddigo Penal,
se suspende la inscripcidn solicitada .»; conviene recordar que —de forma
indudable tras la reforma de 1982— no cabe suspender el asiento de pre-
sentacién —ni Ia inscripcidén— por la remisién del documento a la autori-
dad judicial correspondiente en el caso del articulo 104 del Reglamentlo
Hipotecario; ademés, del citado precepto resulta claramente que la nota
que se pondra al pie del titulo serd la de denegacién o suspensién de la
inscripcidn, segun proceda, puesto que la remision del titulo a 1a autoridad
judicial s6lo deberd causar una nota, expresiva de tal circunstancia, que
debera extenderse al margen del asiento de presentacion y no al pie del
titulo.

En el INFORME, el Regisirador afirma que « . basta para aplicar el
citado articulo 104 que en los documentos cuya inscripcion se pretende
aparezea, prima facie, la concurrencia de las circunstancias tipificadoras
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del delito . »; a través de la resolucién no conocemos el contenido de los
documentos cuya inscripcién se pretendia, pero resulta dificilmenie ima-
ginable que de una escritura de venta resullen, ni siquiera prima facie,
cl cimulo de circunstancias tipificadoras del delito que exige el Tribunal
Suprcmo (1).

En el AUTO DEL PRESIDENTE, que confirma la nota del Registrador,
se dicc que « .es reiterada la doctrina de la Direccion General de los
Registros y del Notariado en relacion con el articulo 104 del Reglamento
Hipotecario. »; tal aseveracién de reiterada doctrina puede crear cierto
desasosiego si, como es el caso, s6lo encuentro una resolucién que, indi-
rectamente, se reficrc al mismo supuesto que la comentada; las demas
s0lo contemplan —como veremos—, no el supuesto del articulo 104 del
Reglamento Hipotecario, sino al caso en que un Juez ordena, a la vista del
sumario que instruye, que el Registrador se abstenga de practicar opera-
cion alguna sobre determinado documento presentado en el Registro.
(En la resolucién que motiva estas lineas, la Direccién General no invoca
ninguna resolucién precedente en el vistos de sus fundamentos; eso me
tranquiliza.)

2. El esporddico vértigo de la prioridad formal—No es dificil compren-
der que cualquier Rcgistrador, a la vista de una doble venta cuyas escri-
turas han sido presentadas en el Registro por orden inverso al de su otor-
gamiento, sienta ciertos reparos al proceder a inscribir, de acuerdo con el
principio de prioridad formal, el titulo de fecha posterior, denegando,
a rengldn seguido, la inscripcién del titulo otorgado antes, pero presentado
después en el Registro.

Es cierto que tan clara confrontacién entre la prioridad formal v la
sustantiva puede crear cierta tensién, incluso en profesionales que, como
nosotros, estamos preparados para afrontar, casi cotidianamente, los per-
manentes contrastes que se presentan entre dos realidades —la registral
v la extrarregistral— vy entre dos sistemas sustantivos —el correspondientc
a la propiedad inmobiliaria inscrita y el pertinente a la no inscrita—.

Sin embargo, debemos tener muy claro —a mi juicio— que aquellos
reparos humanos entran en contradiccién abierta —cuando se trata de la
doble venta— con el sistema civil de transmision del dominio v, sobre
todo, con la médula espinal de nuestro sistema hipotecario. De ahi que si
aceptamos, con toda la doctrina, que la calificacién registral no debe estar
basada en criterios morales, deberemos admitir también que, ante el hipo-
tético vértigo que la dréastica aplicacién del principio de prioridad formal

(1} Dice el Tribunal Supremo. en Sentencia de 26 de abtil de 1988, en su fundamento de
derecho tercero, que como elementos configuradores del delito de estafa suelen enumerarse los si-
gutentes a) un engafio precedente o concurrente, alma v sustancia de la estafa, antes traducido en
algunos de los artificios incorporados al listado del que el Cédigo Penal hacfa mencién y hoy conce-
bido con cirterio de laxitud, sin recurrir a enunciados ejemplificativos, dada la ilimitada variedad de
supuestos qre la vida real ofrece, b) dicho engafio ha de ser bastante, es decir, suficiente y propor-
cional para la consecucién de los fines propuestos; ¢) produccidon de un error esencial en el sujeto
pastvo  desconocedor o con conocimiento deformado del vicio de la voluntad facilitador del desplaza-
miento patrimonial que le subsigue; 4) acto de disposicién patrimonial con el consiguiente v correlativo
perjuicio para el disponente; €) nexo causal o relacién de causalidad entre el enpafio provocado
v el perjuicio experimentado. v f) la dindmica de! infractor ha de hallarse presidida por dnimo de lucro

Por su parte para el caso concreto de Ia doble venta v la estafa, 1a Sentencia del Tribunal Supremo
de 4 de marzo de 1988 traza un complejo cuadro de dolos —antecedentes o consecuentes— para dilu-
cidar si estamos ante un caso de delito o de ilicito civil («a dilucidar segin las prescripciones del
articulo 1473 del Cédigo Civil» dice el Tribunal Supremo):. y también atiende el juzgador a la nece-
sidad de indagar si ha habido o no tradicién en la primera venta, puesio ue en caso negativo, ninguna
doble venta o delite habrd tras Ia re'gunch %cgun la sentencia que invocamos; casos algunos de ellos
en aue, para el Tribunal Snpremo. el \nico engafio es para el Registrador (que favorece al que primero
inscribe con mala fe . ).
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pueda causarnos, la unica reaccidén permitida serd el cumplimicnto de la
Ley, que, en cl caso contemplado, clara y reiteradamente, nos ordena ins-
cribir, o denegar o suspender; y solamente cuando del titulo presentado
resulte haberse cometido un delito (¢hip6tesis factible?), deberemos —ade-
mas de calificar, no en lugar de— dar parte a la autoridad judicial.

Ese es el verdadero sentido del articulo 104 del Reglamento Hipoteca-
rio, puesto claramente de manifiesto por la reciente Resolucién de 14 de
julio de 1988, cuya importancia radica, a mi juicio, en ser la primera que
resuelve directamente el caso a que el precepto reglamentario se refiere
(2 menos quc lo precipitado de estas lineas hayan hecho incurrir a su
autor en alguna omisién, cuya denuncia hallard cumplido espacio en las
paginas de esta publicacién, que nace, fundamentalmente, no para consa-
grar dogmas juridicos ni para ungir sabia cabezas, sino para invitar al
grar dogmas juridicos ni para ungir sabias cabezas, sino para invitar al
vanecimiento por boca ajena de nuestros propios errores).

Naturalmente que el verdadero supuesto que coniempla cl articulo 104
del Reglamento Hipotecario —que del mismo titulo resulte la comisién de
un delito— sera dificil que se presente en la realidad, como ya apuntaba
MoRreLL cuando decia que la causa ilicita, por no resultar del documento
mismo, no puede cntrar en la apreciacién del Registrador (2) (ello, unido
a lo innecesario del precepto, abona mi opinién de que éste deberia supri-
mirse); y, sin embargo, ultimamente, se habla mucho del precepto regla-
mentario con ocasién de la doble venta; eso, unido a la aparicién de las
dos resoluciones sobre el tema, nos sugiere la conveniencia de exponer
a la consideraciéon de todos nuestros lectores estas reflexiones sobre cl
articulo 104 del Reglamento Hipotecario de forma «periodistica», es decir,
aportando algunos materiales inconexos con la esperanza de que sean
coherentemente ensamblados —o despreciados— por algin paciente lector
interesado y listo.

3. El articulo 104 del Reglamento Hipotecario.—El actual articulo 104
del Reglamento Hipotecario se arrastra en nuestra legislacién hipotecaria,
sin solucién de continuidad, desde el primer Reglamento de 1861, y, curio-
samente, sin haber sufrido variacién alguna en el aspecto que nos interesa,
como resulta de la lectura de los textos de los correspondientes articulos
de los sucesivos Reglamentos Hipotecarios (3). Baste decir, como sintesis

(2) MoreLL v Terry, en el comentarip al articulo 118 de la Ley Hipotecaria de 1909 (tomo 1I,
pdgina 279, 22 edic, de 1927), transcribe el articulo 79 (hoy 104) del Reglamento Hipotecaric de 1915,
pero no hace ninglin comentario al respecto; sélo de pasada dice que la calificacion no ha de
atender a consideraciones dc orden moral v que la causa ilicita, por no resultar del documento
mismo. no puede entrar en la apreciacién del Registrador ni ser cahficade. También en sus comen-
tarios al articulo 65 (TIT, pdg 204) insiste en que la CAUSA ILICITA u opuesta ya a las leyes, ya
a la moral, escapa por regla general a la calificacién del Registrador. «Véase —dice— el articulo 79
(hoy 104) de! Reglamento No obstante, si resultare claramente la tlegalidad de la causa en ¢l acto
o contrato presentado a inscripcién, debe tenerse presente que con arreglo al articulo 1.275 del Cddigo,
la obligacién no produce efecto alguno» En consecuencia, el Registrador, en estos rarfsimos casos.
denegard la inscripcién por el defecto insubsanable de nulidad del acto o contrato, que resultard del
documento sin perjuicio de que. a renglén seguido, «dé partes a la correspondiente autoridad judi-
cial. Es decir, no sélo denegard la inscripcién, sino que ademés dard parte

(3) Art, 58 R de 1861' «l.os Registradores no solamente negardn la inscripcién de todo titulo que
contenga faltas que la impidan, tomando o no anotacién preventiva, conforme a lo dispuesto en el
articulo 66 dec la Ley. sino que cuando resultare del mismo titulo haberse cometido algin delito
dardn parte al Tuez, remitiéndole ¢l documento presentado»

Art 58 R de 1870 «Los Registradores no solamente negardn la inscripcién de todo tftulo que
contenga faltas que la impidan, tomando o no anotacién preventiva, SEGUN CORRESPONDA, sino
aue cuando resultare del mismo titulo haberse cometido algin delito dardn partc A LA CORRESPON-
DIENTE AUTORIDAD JUDICIAL, remitiéndole el documento donde resultes

Art 79 R dc 1915 «Los Registradores no sélo negarin O SUSPENDERAN la inscripcién de todo
titulo CUANDO AST PROCEDA. tomando o no anotacién preventiva, sino que cuando resultare del
mismo titulo haberse cometido algin delito dardn parte a la correspondiente autoridad judicial, con
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de la evolucién reglamentaria del precepto, que es en el Reglamento de
1915 donde se innova la obligacién del Registrador de hacer constar, por
nota al margen del asiento de presentacién, que el documento ha sido
remitido a la autoridad judicial correspondiente, y que es en la reforma
del Reglamento Hipotecario, de 12 de noviembre de 1982, cuando se anade
cl inciso final expresivo de que tal nota no implica suspensién o prorroga
de la vigencia del asiento de presentacién.

De una lectura no precipitada del precepto, en sus sucesivas redaccio-
nes, poniendo en relacidn el «no solamente» de los textos de 1861 y 1870,
o el «no solo» de los de 1915 y siguientes, con el «sino que» de todos ellos,
claramente resulta que su correcta interpretacién no es otra que la si-
guiente: el Registrador, ademas (y después) de calificar, suspendiendo
o denegando, DARA PARTE —expresién ciertamente neutral— a la autori-
dad judicial, etc. Asi lo ha venido a confirmar la Resolucién de 14 de julio
de 1988, cuya doctrina viene a corregir —indirecta y acertadamente, a nues-
tro juicio— algunas interpretaciones doctrinales del articulo 104 del Regla-
mento Hipotecario, como pasamos a ver.

4. La doctrina—ILos hipotecaristas se refieren muy de pasada al actual
articulo 104 del Reglamento Hipotecario, sin duda, por su aplicacién in-
frecuente:

CHIco Y ORTIZ («La doble o multiple venta, el delito y la calificacién
registral», Lunes 4,30, ntum. 4, pags. 23 y sigs.) dice, en base a los caracte-
res de la calificacidn (ineludible, independiente e individual), que el Regis-
trador que se abstiene de calificar invocando el articulo 104 del Reglamenlo
Hipotecario, trata de desplazar «no ya sclo el hecho de la calificacion (que
es ineludible), sino la responsabilidad».

AviLa ALVAREZ (pags. 165 v 166 de sus «Comentarios a las reformas hi-
potecarias de 1982-1984») escribe: «A nuestro juicio, en el caso de delito,
se inscribird o denegard o suspenderd la inscripcion, segiin que el delito
sea irrelevante para la validez del acto (v no existan defectos) o constituva
defecto insubsanable.. , y ademds se remitird el documento a la autoridad
judicial haciendo constar esta remision al margen del asiento de presenta-
cién para que en todo momento se sepa por qué no cumplio el Registrador
su obligacion de devolver aquél al presentante». (Y afiade: «Entender que
si hay delito procede en todo caso denegar o suspender la inscripcion... es
demasiado simplista .». En el mismo sentido, la resolucién excusa de estas
reflexiones.)

Roca SasTRrE (tomo 1T, pag. 263, edic. 6.5, de 1968) afirma —con la ambi-
giledad que nunca empafa su genio—: «Aunque el Registrador sospeche
o tenga la seguridad (!) de que se ha cometido un delito con ocasién del
titulo que pretende su inscripcion, ésta no puede ser negada por aquél,
salvo qtte la comisién del delito resulte del mismo titulo, en cuyo tinico
caso, segun el articulo 101 del Reglamento Hipotecario (hoy 104), rechazard
(¢denegard?) la inscripcion, dard parte a la correspondiente autoridad ju-
dicial, con remision del documento respectivo...» (los entre paréntesis son
mios).

Es BUENAVENTURA CAMY quien —antes y después de la reforma de 1982—
mantiene una postura claramente contraria a la que —desde la resolucién
remisidn del dociimenro respectivo, ¥ HARAN CONSTAR ESTA CIRCUNSTANCIA AL MARGEN

DEL ASTENTO DE PRESENTACION,
Art 101 R e 1947 Idéntico al 79 del R de 1915
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quc motiva estas reflexiones— tendremos que cntender por correcta. Este
autor —cn las ediciones anteriores a 1982— era de la opinién de que el
asiento de presentacion, tras la nota a su margen puesta en el caso dcl
articulo 101 (hoy 104), «prorrogard su vigencia hasta la terminacion del
procedimiento que aquélla (la remisidn del documento al Juez) origine»;
afirmacién que «arrastra» literalmente en la 3. edicidn, de 1983 (tomo V,
pagina 583), ahora tras la rcforma de 1982, que claramente fija lo contra-
rio [sin perjuicio de que, como dice AviLa, v también la reciente resolu-
cién, quepa una prérroga por la via indirecta del art. 432, 1, d), del Regla-
mento Hipotecario].

La confusién de CaMmy bien puede derivar de una incorrecta aplicacién
de la docirina dc la Resolucion de 2 de diciembre de 1944, que -—como
otras, segiin veremos— fue dictada para el caso de que ¢l Juez ordena al
Registrador que se abstenga de operar, doctrina a la que el autor llega
incluso a volver del revés, supuesto que si la Direccién General interpretd
cl articulo 104 en el sentido que interesaba para resolver el supuesto plan-
teado —haciendo decir al precepto reglamentario lo que no decia para cl
supuesto que €l mismo contemplaba, pero que deberia decir para poder
aplicarse anal6gicamente al caso que se ventilaba—, CAMY (en el tomo y pa-
gina citados) pretende que diciendo el articulo 104 lo que no dice para su
propio supuesto —que el Registrador se abstenga de calificar— ello cs
también aplicable al caso del mandato judicial; en efecto, el autor afirma:
«Andlogo supuesto (al del art. 104) es el de que el Registrador conozca la
comision del delito en los documentos presentados por comunicacion que
le dirija al efecto el Juzgado o Tribunal que conozca de aquél». (Dejamos
a un lado el examen de la pretendida analogia —para mi inexistentc—
puesta en juego tanto por la Resolucién de 2 de diciembre de 1944 como
por Camy; lo hacemos siguiendo el ejemplo de la Resolucién de 20 dc
abril de 1925: «sin necesidad de resolver si hay o no analogia perfecia
entre el expresado supuesto —el del articulo 79 del Reglamento Hipoteca-
rio, hoy 104— y el provocado por la orden judicial»...)

5. La doctrina de la Direccidn General de los Registros vy del Nota-
riado.—Para concluir, expongo cronoldgicamente las diversas resoluciones
que en precipitada biisqueda he encontrado —ninguna dictada directamente
para resolver el supuesto del articulo 104 del Reglamento Hipotecario—,
sometiéndolas a la reflexién de los lectores:

Resolucion de 19 de diciembre de 1879: Se refiere al supuesto de una
escritura de venta en la que, segin la nota del Registrador, «no se acre-
dita el estado de viudedad de dofia. . (compradora); teniendo el que sus-
cribe fundados motivos para creer que es casada y su marido se halla
ausentlc de la isla de Cuba, debiendo para extinguir toda duda presentar
la correspondiente partida de defuncidn...». También se aducia la falsedad
cometida en cierta nota puesta en un documento privado relacionado con
aquella escritura.

El Presidente, que en la cuestion de fondo (tracto sucesivo) da la razdn
al Regictrador, dice que, efectivamente, puede pedir la comprobacién del
cstado civil de la compradora; pero respecto a la posible falsedad cometi-
da en el documento privado, el Registrador debe limitare «al cumplimiento,
en su caso, del articulo 58 (hoy 104) del Reglamento General».

La Direccidén General también confirma la nota en lo referente al traclo,
pero ¢n lo demds establece que «los Registradores sélo deben calificar la
capacidad de los otorgantes por lo que resulte de las mismas escrituras»
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y, por tanto, carece el Registrador de atribuciones para exigir nuevos do-
cumentos ., sin perjuicio de formular la oportuna denuncia ante los Ti1-
bunales si se hubiere cometido el delito de falsificacion u otro cualquiera

Y respecto de la simulacién de la nota del documento privado, afiade que
no pudiendo resultar ésta del titulo presentado, no puede apreciarse por
el funcionario para el efecto de calificar la validez o nulidad del contrato
celebrado, a reserva de denunciar el hecho a los Tribunales. .

Resolucion de 20 de abril de 1925: Se suspende la inscripcion de una es-
critura de venta por ordenarlo asi un Juez de Instruccidén (que conoce de
una querella interpuesta contra la vendedora por persona que dice ser
duena de la finca vendida), haciéndose constar asi por nota al margen
del asiento de presentacion; el comprador recurre, alegando que «el Re-
gistrador no ha debido prestar obediencia al improcedente requerimiento
del Juzgado , sino inscribir el documento... y acudir en queja contra la
imposicién de que era objeto».

El Registrador, en su mftorme, alega que si, conforme al articulo 79
del Reglamento Hipotecario —hoy 104—, el Registrador, cuando entienda
o sospeche que el documento pueda motivar delito, tiene obligacién dc
remitirlo a la autoridad judicial, «es evidente que con mucha mas razén
debe suspender su inscripcion, si de un modo oficial y auténtico consta la
promocién de sumario judicial por la supuesta comisién de tal delito» .

El Presidente de la Audiencia confirma la nota del Registrador y la
Direcciéon General considera que «sin necesidad de resolver si hay o no
analogia perfecta entre el expresado supuesto (el del art. 79 del Regla-
mento Hipotecario, hoy 104) y el provocado por la orden judicial..., una
nota que acredita haberse suspendido su inscripcién por haberlo ordenado
asi el Juez , se halla bajo la salvaguardia de los Tribunales como una
especie de anotacidn por tiempo ilimitado ». (Postura un poco sesgada,
quiza porque, como decia el auto del Presidente de la Audiencia, «no es
dable en un recurso gubernativo de la indole del presente reformar o re-
vocar un acuerdo dictado por el Juez de Instruccién, . si no se han de
invadir atribuciones que la Ley reserva al Tribunal a quo previo el ejer-
cicio de los recursos que regula la Ley de Enjuiciamiento Criminal» )

Resolucion de 27 de dictembre de 1930: Solicitada por ciertos herederos
la inscripcién de una escritura de particion, el Registrador deniega la ins-
cripciéon respecto de una finca que aparece inscrita en el Registro a favor
del padre de los herederos, en virtud de otra copia de la citada escritura
de particién; los herederos alegan que en la copia de la escritura que causé
la inscripcion a favor de su padre se cometid falsedad al adjudicar a aquél
la finca; el sustituto del Registrador inforrma que los asientos estan bajo la
salvaguardia de los Tribunales...: El Presidente confirma la nota y los
recurrentes se alzan acompaiando a su escrito copia de la escritura rela-
cionada para tratar de demostrar la falsedad, en la que «se ven raspaduras
v afadidos burdamente hechos a fin de cambiar las adjudicaciones».

El considerando tercero de la resolucién establece que: «Considerando
que el articulo 79 (hoy 104) del Reglamento Hipotecario, a cuyo tenor. .
no es aplicable al caso particular de este recurso, porque la copia en que
ficuran las raspaduras y anadidos a que se refiere el apelante ha sido
unida al expediente en tramites de apelacién; pero dadas las afirmaciones
categéricas que en tal escrito se formulan, procede quc antes de ejecutar
este recurso v de desglosar o devolver los documentos piiblicos en que
se apoya, se pongan en conocimiento del Ministerio Fiscal las alteraciones
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v enmiendas en cuestion, haciendo constar esta circunstancia al margen
del asiento de presentacionn.

Resolucion de 2 de diciembre de 1944: Se trata del caso de que el Juez,
apreciando la posible existencia de un delito de falsedad en un documento
—presentado en el Registro—, ordena al Registrador que se abstenga de
practicar operacién alguna; la Direccién General, invocando por analogia
el articulo 79 del Reglamento Hipotecario, dice que si, que se abstenga,
presentando el documento y prorrogando el asiento hasta que se tcrmine
el sumario; dice: «3.° El articulo 79 del propio Reglamento ordena al
Registrador que se abstenga de realizar operacidn alguna si resultare del
titulo presentado la cowmision de un delito». También se predica, por el
Presidente de la Audiencia, para este supuesto, el deber del Registrador
de abstenerse de calificar... (La mala interpretacién del precepto hecha
posteriormente por alguna doctrina bien puede arrancar de la mala inter-
pretaciéon del mismo que csta resolucién hace, al hacer decir al articulo 79
del Reglamento Hipotecario —actual 104— lo que no dice, con el fin de
utilizar el precepto para un supuesto distinto del contemplado por la
norma, de acuerdo con una pretendida analogia que ya fue puesta en
cntredicho por el propio Centro Directivo en la expuesta Resolucién de
20 de abril de 1925.)

Resolucion de 18 de junio de 1947 (muy de pasada): «... La calificacién
de los Registradores est4, en general, muy restringida, cuando se trate de
testamentos que acepten como validos los interesados en los mismos, a no
ser que la causa que los invalide sea un delito perseguible de oficio»
(tomo III, pags. 37 y 59, edic. 1984),

EnrIQUE COLOMER SANCH O
Registrador de la Propiedad



[II. Sentencias del Tribunal Supremo

{. DERECHO CIVIL

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por JosE QUESADA SEGURA

TERCERIA DE DOMINIO: SU OBJETO NO LO CONSTITUYE LA RECU-
PERACION DEL BIEN, SINO EL LEVANTAMIENTO DEL EMBARGO
(SENTENCTA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1987).

Doctrina de la sentencia—La terceria de dominio tiene por objeto libe-
rar del embargo bienes indebidamente trabados, excluyéndolos de la via
de apremio, para lo que se ha de tener presente la situacién de su dominio
existente en la fecha en que la traba fue practicada, sin poderse tomar en
consideracién para ese juicio situaciones surgidas con posterioridad (Sen-
tencia de 14 de diciembre de 1984). La justificacién documental del terce-
rista ha de estar referida a la fecha en que se realiz6 el embargo, por ser
en tal momento cuando se produce la perturbacién (22 de junio de 1982),
por lo que es irrelevante la adquisiciéon del dominio en tiempo posterior
o cn fecha que sbélo gana eficacia frente a terceros después de la traba.
Aunque con indudables analogias, la terceria es distinguible de la accién
reivindicatoria, sefialaindose entre sus diferencias que el objeto de la ter-
ceria no lo constituye la recuperacién del bien trabado, sino el levanta-
miento del embargo del mismo, siendo consecuencia de esa especialidad el
que antes el problema de la propiedad importe examinar si el demandante
de terceria es propiamente tercero, es decir, no el deudor, por ser éste de
la otreidad entre el tercerista y el deudor el primero de los requisitos
a tener en cuenta, como csencial que es a la accién de terceria de dominio
(15 de febrero de 1985).
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OFENSAS AL HONOR: NO ES POSIBLE DESLIGARLAS DEL CONTEX-
TO (SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1987).

Doctrina de la sentencia—Como sefiala la Sentencia de 3 de julio de
1987, esta Sala ha puesto de relieve en varias resoluciones que la proiec-
ci6n jurisdiccional civil a los derechos de la persona al honor y a la inti-
midad personal y familiar, tanto antes como después de la Ley 1/1982,
de¢ 5 de mayo, debe ser dispensada haciendo aceptacién de la indole, ca-
racteristicas y circunstancias concurrentes en cada caso concreto, sin que
sea legitimo, en supuesto de ofensas al honor inferidas mediante expresio-
nes verbales o escritas, el absolutizarlas mediante extraerlas y desligarlas
del contexto del escrito que las contiene, pues, por el contrario, debe estar-
se siempre a la tolalidad del mismo (Sentencia de 4 de noviembre de 1986),
para asi inducir el verdadero sentido, siendo obligado asimismo ¢l tomar
cn consideracién el objeto y la finalidad perseguida.

SON DE CARGO DE LA SOCIEDAD GANANCIAL LOS ALIMENTOS PRES-
TADOS AL MARIDO, SEPARADO DE HECHO (SENTENCIA DE 30 PE NO-
VIEMBRE DE 1987).

Hechos.—Don Diego abandoné el domicilio familiar y fue a vivir con
dofia Remedios y con el hijo de ésta, don Juan. Don Diego cedié a dste la
unica finca que poseia (y que era ganancial) a cambio de alimentos.
Testé y nombré al mismo don Juan su heredero, legandole a sus hijas lo
que les correspondiera por legitima. Parece ser que no quedé mas bien
sino la finca en litigio. La viuda e hijas de don Diego demandan a doia
Remedios y su hijo. No prosperé la demanda.

Doctrina de la sentencia.—Debe tenerse en cuenta que se produjo la
entrega de un bien propio de la sociedad conyugal para servir de satis-
faccién alimentaria al esposo, separado de hecho y ausente del domicilio
conyugal, as{ como de la mas minima convivencia familiar, y que se dirige
la accién esgrimida por las actoras a interesar la nulidad de los citados
actos infervivos y mortis causa, y es preciso reconocer el haber ganancial
efectuando a tales cfectos la liquidacién de la sociedad, condicién o requi-
sito sine qua non para fijar no tan sélo dicho haber, sino si realmente
existen bienes gananciales.

Coinciden los autores y la jurisprudencia en afirmar que inciden
o gravan a la sociedad de gananciales todas las atenciones y obligaciones
de la familia, que por su origen, cardcter y finalidad no deban ser impu-
tados particularmente a la responsabilidad unipersonal de uno de los cén-
yvuges, debiendo presuponer, al amparo de la normativa aplicable (articu-
lo 1408, nims. 1 y 5, hoy modificados), que son de cargo de la sociedad
dec gananciales todas las obligaciones contraidas durante el matrimonio
por el marido, salvo prueba en contrario (Sentencias de 28 de junio de 1965
y 6 de octubre de 1980); a mayor abundamiento, con la probada inhibicién
de los familiares legal y moralmente obligados, constituye, sin duda, una
carga familiar dada la urgencia y necesidad dec los gastos alimenticios en
sentido estricto, calidad que les otorga la condicién de proycctables sobre
la sociedad de gananciales, o lo que es lo mismo, carga a deducir del
haber ganancial.
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CoMENTARIO.—Centrado el debate en los temas de si constituian o no
carga de la sociedad los alimentos prestados al marido que ha abandonado
a su familia, y cn el de la validez o nulidad del testamento, no se toca,
¢n cambio, lo que parece mas obvio: la falta de consentimiento (o asenti-
miento si los hechos se produjeron antes de la reforma del Cédigo Civil)
del cényuge al acto dispositivo sobre el bien inmueble, realizado a titulo
oneroso, que légicamente debe provocar la anulacién del contrato de cesién
dec la finca, sin perjuicio de la accién que puedan ejercer los que presta-
ron los alimentos para ser indemnizados por los heredcros.

LA LEY NO AUTORIZA AL JUEZ A QUE SERALE PENSION COMPEN-
SATORIA EN SUPUESTOS DE SEPARACION O DIVORCIO (SENTENCIA
DE 2 DE DICIEMBRE DE 1987).

Doctrina de la sentencia—Ni en las medidas provisionalisimas anterio-
res a la demanda de separacién o divorcio (art. 104 del Cédigo Civil), ni
en las coetaneas al procedimiento cuando no existe convenio regulador
entre las partes, ni en las medidas definitivas a adoptar por el Juez, a que
sc refiere el articulo 91, figura la pensién compensatoria; si, pues, la Ley
no autoriza al Juez a que sefale tal pensién de oficio y, en cambio, las
partes pueden incluirla en el convenio regulador o pedirla en el procedi-
miento, demostrando la concurrencia de las circunstancias, a que se re-
fiere el articulo 97 del Cdédigo Civil (desequilibrio en relacién con la posi-
cién del otro; empeoramiento respecto a su situacién anterior en el ma-
trimonio), es claro que no nos encontramos ante norma de Derecho impe-
rativo, sino ante otra de Derecho dispositivo, que puede ser renunciada
por las partes, no haciéndola valer y que no afecta a las cargas del matri-
monio, precisamente por no afectar a los hijos, todo ello con independen-
cia de la facultad de pedir alimentos, si se cumplen los requisitos legales,
como derecho concurrente. Y que esto es asi en la normativa vigente se
desprende de la proposicion de Ley presentada por el Grupo Parlamentario
Socialista del Congreso, sobre modificacién de determinados articulos del
Cddigo Civil, en relacién con la Ley 30/1981, entre ellos, el articulo 91, para
que el Juez en las sentencias de nulidad, separacién o divorcio o en periodo
de cjecucién de las mismas, en defecto de acuerdo de los cényuges o en
caso de no aprobacién del convenio, determine las mismas medidas que
contempla actualmente el precepto mas «la pensiéon del articulo 97». Si
atn no se ha aprobado la modificacién pretendida, es claro que ni rige ni
puede el Juez, en el estado actual de la Ley, adoptar de oficio tal medida.

I.A PROTECCION QUE DISPENSA EL ARTICULO 34 DE LA LEY HIPO-
TECARIA NO DERIVA DEL ASIENTO POR EL QUE ADQUIRENTE
CONSTATA SU DERECHO, SINO DE LOS ANTERIORES (SENTENCIA DE
7 DE DICIEMBRE DE 1987).

Doctrina de la sentencia—E] concepto de «tercero» con respecto a un
determinado contrato, negocio o situacién juridica, corresponde, como en-
tiende un autorizado sector de la doctrina cientifica, en un orden civil
puro, al que es extrafno o ajeno al mismo, y a los efectos que la proteccién

13
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que la inscripcidn de su derecho en el Registro de la Propiedad significa,
cn concreto la que deriva de la operancia del principio de fe publica regis-
tral que los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria consagran, es «tercero»
en el campo del Derecho hipotecario el adquirente que por baber inscrito
su derecho en el Registro de la Propiedad, no puede afectarle lo que no
resulte de un determinado contenido registral, anterior a su adquisicién,
aunque en un orden civil puro el titulo por el que dicho contenido regis-
tral tuvo acceso al Registro de la Propiedad adoleciera de vicios que lo
invalidaran. Por ianto, la cualidad de «tercero hipotecario» no la origina
el acto o negocio juridico determinante de la adquisicién de un derecho
al que no es ajeno el que inscribe con base en tal acto o negocio juridico
su derecho en ¢l Registro de la Propiedad, pues, como el mismo autorizado
sector de la doctrina cientifica establece, si el acto adquisitivo del tercero
es inexistente, nulo o anulable, la fe publica registral no desempefiara la
menor funcién convalidante o sanatoria, ya que unicamente asegura la
adquisicion del tercero protegido en cuanto la misma se apoye en el con-
tenido juridico del Registro, que para dicho tercero se reputa exacto y ver-
dadero; pero dicho principio no consolida en lo demas el acto adquisitivo
del tercero, en el sentido de convalidarlo, saniandolo de los vicios de nuli-
dad de que adolezca. El contenido registral por el que entra en juego la
proteccién que el articulo 34 de la Ley Hipotecaria dispensa, no deriva del
asiento por el que el adquirente constata su derecho, sino de los asientos
que le anteceden, sicndo éstos los que pregonan con presuncion iuris et
de iure que el Registro, para dicho subadquirente, es exacto e integro
cualquiera que sea la realidad juridica extrarregistral.

EL HECHO DE QUE SEA PONENTE UN MAGISTRADO QUE NO HA
PARTICIPADO DURANTE LA CELEBRACION DE LA VISTA ENTRA-
NA INDEFENSION (SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1987).

Doctrina de la sentencia—En torno al concepto juridico-constitucional
de la indefensidn, tiene declarado el Tribunal Constitucional que se carac-
teriza por suponer una privaciéon o una limitacién del derecho de defensa,
quc si se produce en virtud de concretos actos de los drganos jurisdiccio-
nales entrafia mengua del derecho de intervenir en el proceso en el que
se ventilan intereses concernientes al sujeto, respecto de los cuales la
sentencia ha de suponer modificacidén de una situacién juridica individua-
lizada, asi como del derecho de realizar los alegalos que se estimen
pertinentes para sostener ante el Juez la situaciéon que se crece preferible,
y quc sc produce cuando se priva al ciudadano de la posibilidad de impe-
lrar la proteccién judicial de sus derechos o intcreses mediante la aper-
tura del adecuado proceso o la de realizar dentro de dicho proccso las
adecuadas alegaciones o pruebas, o cuando se le crea un obstaculo que
dificulta gravemente las actividades aniedichas.

Tienc igualmente sentado el Tribunal Constitucional que la Constitu-
¢ion, en su articulo 24, consagra como derecho constitucional fundamental
y refuerza el derecho de defensa. Este refuerzo supone que, con caricter
gencral, no sélo en el conjunto del procedimiento, sino en cada una de
las fases cuya resolucién afecte a los derechos o intereses legitimos de
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una persona, debe ésta ser oida y deben respetarse el resto de las garan-
tias procesales.

El hecho de que entre a formar parte de la composicion de la Sala, en
calidad de ponente, un Magistrado que, por no haber participado en la
misma durante la celebraciéon de la vista, no ha podido tener la ocasién
de oir los informes de los Abogados de las partes, y conocer, por tanto,
las alegaciones vertidas por los litigantes en la segunda instancia, integra
una disminucién, si no anulacién, del derecho de las mismas a ser oidas
y realizar ante la Sala los alegatos pertinentes para sostener su derecho
en el tramite del recurso de apelacién, que lesiona su derecho, no sdlo
constitucional, sino también procesal, a la defensa e integra una evidente
indefension.

PROPIEDAD HORIZONTAL: EL COPROPIETARIO QUE SE AUSENTA DE
LA JUNTA NO PUEDE ALEGAR IGNORANCIA DE LO EN ELLA
CONVENIDO (SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1987).

Doctrina de la sentencia.—Cuando las cuestiones surgidas en el seno
de la Junta no merecen, por su naturaleza o importancia econémica o ju-
ridica, una convocatoria especial, pueden y deben ser tratadas en la
Junta, y sera valido el consumo mayoritario que recaiga, y ello nos recon-
duce a puntualizar que no es pertinente juridicamente, dentro del contexto
explicito de la Ley de Propiedad Horizontal, la ausencia una vez empezada
la Junta, por disentir del resto de los concurrentes a ella, para con tal
pretexto impugnar los acuerdos celebrados sin el ausente; el disidente
tiene a su alcance la impugnacién judicial que le ofrece el articulo 16,
pero no puede alegar ignorancia de aquello que se conviene por una ma-
voria, que siendo inicial ya al empezar la Junta o la discusion del tema
motivo del debate y objeto de su disconformidad, al ausentarse el disiden-
le, obviamente, logra con ello que se alcance una mayoria més abundante
en su contra e incluso unanimidad. Los derechos de los comunitarios han
de ser encauzados por las vias que marca la Ley, siendo inoperantes las
actitudes de hecho que pretenden desconocer los acuerdos comunitarios
mediante un acto in fraudem legis.

EN CASO DE FIANZA SOLIDARIA, SI PAGA EL FIADOR, SE APLICA LA
NORMATIVA ESPECIFICA DE LA FIANZA, Y NO LA GENERICA DE
OBLIGACIONES (SENTENCIA DE 29 DE DICTEMBRE DE 1987).

Hechos.—Los directivos del Levante, U. D., avalaron solidariamente un
préstamo que a cste club le habia hecho la Caja de Ahorros de Valencia.
Como al vencimiento no cumplié el Levante, tuvieron que pagar algunos
directivos, que ahora demandan al club y a sus antiguos compaiieros de
Junta.

Doctrina de la sentencia—Si bien es cierto que el articulo 1.822, parra-
fo segundo, en la hipdtesis de fiador solidario remite su regulacién a las
normas de las obligaciones solidarias, no es menos cierto que tal remisién
debe tomarse con las necesarias cautelas, pues asi como en el aspecto
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externo de la garantia, es decir, en la relacién acreedor-fiador, son aplica-
bles las disposiciones de las obligaciones solidarias en cuanto aquél puede
dirigirse directamente contra el deudor principal o contra el fiador, sin
que éste pueda oponerle el beneficio de orden o de excusién, respondiendo
como si de un deudor principal se tratase, sin embargo, en el aspecto
interno de la garantia, es decir, en la relacién fiador-deudor, se aplican
las normas propias de la fianza, y asi en caso de pago de la deuda por el
fiador, éste puede reclamar del deudor principal, segtiin el articulo 1.838,
la totalidad de la deuda, los intereses legales de ella desde que se haya
hecho saber el pago al deudor, los gastos ocasionados al fiador después
de poner éste en conocimiento del deudor que ha sido requerido para el
pago y los dafos y perjuicios cuando procedan, a diferencia de lo que
ocurre en las obligaciones solidarias, en las que el deudor que paga sélo
pucde reclamar de los codeudores la parte que a cada uno corresponda,
con los intereses del anticipo. De lo expuesto se desprende que en casos
como el presente de fianza solidaria, efectuado el pago por cl fiador, se
aplica la normativa propia de cste contrato de garantia y no la genérica
de las obligaciones y contratos.

Si el articulo 1.822, 2, del Cédigo Civil dispone que cuando los fiadores
sc hayan obligado solidariamente con el deudor, se aplican las normas de
las obligaciones solidarias, y si, segin dispone el articulo 1.145, 2, el codcu-
dor solidario que paga sélo puede reclamar de sus codeudores solidarios
la parte que a cada uno corresponda, con los intereses de anticipo, cs
manifiesto quc¢ la pretensién actora s6lo puede prosperar en la parie
proporcional que resulte de dividir la deuda total hasta el momento de la
presentacién de la demanda por los diecinucve obligados.

EL. CONSENTIMIENTO ES PRESUNTO CUANDO ES PROBABLE, SEGUN
LAS CIRCUNSTANCIAS (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1987).

Doctrina de la sentencia.—El consentimiento es presunto cuando, no
siendo expreso, es meramente probable, segiin las circunstancias. La ila-
cién cierta entre el percibir y retener una parte importante del precio
durante casi un afio y el consenlimiento a la compraventa, se da porque
aquel hecho y la actividad desplegada para producirlo, firmando en los
talones y presentdndolos a la entidad bancaria, aunque no son signos quc
directamente manifiesten el consentimiento de la mujer a la compraventa,
resultan incompatibles con una voluntad diversa del consentimiento cues-
tionado. Entenderlos, hecho y actividad, de otro modo significaria desco-
nocer la voluntad implicita, pero también necesariamecnte existente en ellos.
No se ha demostrado que la mujer ignorara que percibia esa gruesa suma
v la procedencia de la misma durante el lapso de tiempo sefalado; por
tanto, no es que se deduzca su consentimiento, sino que la ocurrencia
encierra o comporta dicho consentimiento, ya que no puede percibirse el
precio, como se hizo, sin el antecedente dc la compraventa, por lo que no
parece pueda hablarse en el caso de presuncién, sino de consentimiento
tacito. Se trata de una conducta de la mujer inequivoca, por cuanto su

existencia no es posible sin que, a su compds, exista en quien la ejerce la
voluntad de vender.
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VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL: ACTUACIONES PROHIBIDAS
AL VENDEDOR (SENTENCIA DE 7 DE ENERO DE 1988).

Doctrina de la sentencia—El articulo 11 del Decreto 3148/1978 y la
Orden de 1! de marzo de 1983 se refieren a la fijacién del precio de
venta del metro cuadrado de superficie 1util de las viviendas de proteccidn
oficial, y ese prccio viene establecido obligatoriamente por la Ley, siendo
igual o inferior a 1,2 veces el mddulo aplicable en las fechas de la cele-
braciéon del contrato, cuando la venta tenga lugar antes de la calificacion
definitiva; este precio inicial sera revisable en la misma proporcién en que
legalmente se revise el modulo, desde la fecha de la compra hasta la dc
la terminacién de las obras; en igual proporcién y durante el mismo pe-
riodo de tiempo seran revisables las cantidades entregadas a cuenta por
¢l adquirente de la vivienda; regulaciéon que descarta toda posibilidad:
1° De rebajar del precio de venta el importe de la hipoteca antes de
efectuar las operaciones revalorizatorias del mismo. 2° Revalorizar el
montante del préstamo hipotecario como cantidad entregada por el ad-
quircnte, cuando realmente éstc las ird amortizando durante muchos afios
después. 3.° Tomar como fechas para las revalorizaciones otras distintas
de las legalmente establecidas o, finalmente, hacer otra clase dc interpre-
tacion caprichosa de los preceptos legales, tal como el computo de plazos
para la cxpedicion de la calificacion definitiva.

LA PRESUNCION DE INOCENCIA HA DE EXTENDERSE A TODAS LAS
CONDUCTAS DE LAS QUE RESULTE UNA SANCION O UNA LIMITA-
CION DE UN DERECHO (SENTENCIA DE 19 DE ENERO DE 1988).

Doctrina de la sentencia—Vienc siendo doctrina jurisprudencial dec
nuestro Tribunal Constitucional la que entiende que no toda desigualdad
de trato contraria el principio de igualdad, sino aquella que se funda en
una diferencia de supuestos de hecho injustificados, de acuerdo con crite-
rios o juicios de valor generalmente aceptados, si bien el tratamiento di-
verso de situaciones distintas puede incluso venir exigido, en un Estado
social y democratico de Derecho, para Ja efectividad de los valores que
la Constitucién Esparfiola consagra con el caracter de superiores del orde-
namiento juridico, como son la justicia y la igualdad, siendo de destacar
que ese derecho de igualdad ante la Ley impone al legislador y a quienes
aplican la Ley la obligacién de dispensar un mismo trato a quienes se
encuentran en situaciones juridicas equiparables, con prohibicién de toda
discriminacién o deigualdad de trato que, desde el punto de vista de la
finalidad de la norma cuestionada, carezca de justificacién objetiva y ra-
zonable.

Una correcta interpretacion de la presuncién de inocencia, a que se re-
fiere el articulo 24, 2, de la Constitucidn, obliga a entender que se trata de
un derecho fundamental que no puede quedar reducido al campo de las
presuntas conductas delictivas, sino que ha de extenderse también a las
conductas administrativas o jurisdiccionales de las que resulte no sdlo
una sancién, sino también una limitaciéon de derecho, y cuyo derecho
fundamental en su contenido viene significado por cuanto toda condena
debe ir precedida de una actividad probatoria que si, por una parte, im-
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pide la condena sin pruebas, por otra, se entiende que las tenidas en cucnta
han de ser tales y constitucionalmentc legitimas.

A LA NOVACION MODIFICATIVA NO LE ES APLICABLE EL RIGORIS-
MO DE LA EXTINTIVA (SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1988).

Doctrina de la sentencia—La declaracion terminante de voluntad quc
cxige el articulo 1.204 del Cdédigo Civil para que se aprecie la existencia
de una novacién extintiva, no es aplicable con el rigorismo que de dicho
precepto se deduce a la simplemente modificativa o impropia, que, como
expresd la Sentencia de esta Sala de 11 de julio de 1985, esta admitida en
nuestro Derecho, segiin lo demuestran los términos en que estd redactado
el parrafo inicial del articulo 1.203 del propio Cédigo, en cuanto exprcsa
que «las obligaciones pueden modificarse», ya que para estimar la existen-
cia de una novacién modificativa basta que el concierto de la misma se
desprenda de hechos que tengan virtualidad suficiente para apreciarla, sin
necesidad de constancia de caracter documental.

Los limites que separan la novacién extintiva dc la modificativa, en
cuanto la misma se opera por variaciéon del objeto o condiciones de la
obligacidén, son harto imprecisos, por lo que ha de atenerse a las circuns-
tancias concurrentes en cada caso concreto para determinar la existencia
de una u otra.

NO TIENEN CARACTER DE DOCUMENTO LAS MANIFESTACIONES
TESTIFICALES (SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1988).

Doctrina de la sentencia—No tienen caricter de documento, a efectos
de casacién, las manifestaciones testificales, pues siendo un medio de
prueba que viene atribuido en su apreciacién a las reglas de la sana cri-
tica, que no tiecnen una definicién legal, carecen de la consideracion dc
evidencia clara e inequivoca, sin necesidad de tener que acudir a razona-
mientos o deducciones, que se exige para apreciar error de hecho; los
articulos 1.248 del Cédigo Civil y 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no
son aptos para apovar el recurso de casacion, al no contencr normas valo-
rativas dc prueba alguna, de obligada observancia, sino de simple caricter
admonitivo, por lo que la apreciacion de este medio de prueba cs facultad
discrecional de los Tribunales de instancia, ademéas de que las reglas de la
sana critica son simples maximas de experiencia que no han sido codifica-
das (Sentencias dc 23 de abril de 1956, 29 de noviembre de 1969 y 22 dc
diciecmbre de 1983).
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EL CONCURSO DE ACREEDORES IMPLICA EMBARGO. LA ACCION DE
TERCERIA ES DECLARATIVA DE LA TITULARIDAD. PARA TRANS-
MITIR ES MENESTER LA TRADICION (SENTENCIA DE 8 DE FEBRERD
DE 1988).

Doctrina de la sentencia—El articulo 1.913 del Cédigo Civil sefala el su-
pucsto cn cl que el deudor ha de presentarse en concurso, sin poder soli-
citar quita y espera, y el articulo 1.175 regula una de las formas de pago,
la que tiene lugar por cesién de bienes, a la que se pucde llegar mediante
convenio, pero sin que la conjuncién de cstos preceptos permita sacar la
conclusion que obtiene el recurrente de que el procedimiento concursal
de acreedorcs no implica embargo y si sélo una cesién de bienes, pues de
la simple lectura de tales preceptos se deduce lo contrario.

La jurisprudencia viene perfilando la naturaleza de la terceria al sena-
lar que, aunque con indudable analogia, no siempre puede identificarse
con la accién reivindicatoria, ya que la primordial finalidad de la preten-
sién actuada en la terceria de dominio es el levantamiento de la traba de
embargo afectante al bien que sea su objeto, por lo que conviene mas
a la accién del tercerista el cardcter de declarativa de la titularidad domi-
nical del bien embargado y consiguiente levantamiento de una traba que
recayd sobre bienes que no eran de la propiedad del deudor ejecutado.

Si bien «transmitir» significa trasladar, transferir, enajenar o dejar
a otro un derecho u otra cosa (véase Diccionario de la Real Acadewmia),
siguc vigente la doctrina juridica contenida en el articulo 609 del Cédigo
Civil, conforme al cual la propiedad y los demas derechos sobre bienes se
adquieren y transmiten por consecuencia de ciertos contratos mediante la
tradicién, de manera que de los contratos sélo nacen acciones personales
para podcrse exigir los contratantes las obligaciones que eventualmente
contraen; pero para acreditar la propiedad, para ejercitar los derechos
correspondientes al dominio, se rcquiere la tradicién.

LA SENTENCIA CIVIL PUEDE COMPLEMENTAR A OTRA PENAL PARA
SUPUESTOS QUE EN ELLA NO SE TUVIERON EN CUENTA (SENTEN-
CIA DE 9 DE FEBRERO DE 1988).

Doctina de la sentencia—Es sabida y proclamada por constante juris-
prudencia la prevalencia de la sentencia penal condenatoria sobre la civil
cn aquellos supuestos en los cuales unos hechos ilicitos, culposos ¢ negli-
gentes, sean al propio tiempo constitutivos de delito o falta, en el orden
de fijacion de los elementos constitutivos del ilicito penal y de sus conse-
cuencias en la responsabilidad civil, de tal manera que dictada una sen-
tencia penal condenatoria, no puede una sentencia civil posterior volver
sobre el mismo asunto para suplir sus posibles errores o deficiencias. Pero
la aplicacién de esta doctrina requiere que no se vuelva sobre hechos va
establecidos en la sentencia penal; mas, en principio, la sentencia civil
puede servir dc complemento a una penal para supuestos que en ella no
se tuvieron ni se pudieron tener en cuenta, y fundamentalmente ante la
presencia de unos resultados de la conducta delictiva imprevisibles en el
momento en que se dictd la sentencia penal, se admite la posibilidad de
pedir, por via civil, 1a indemnizacién de aquellos resultados no previstos,
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pues seria una artiticiosa solucidn, contraria a la naturaleza de las cosas,
aquella que pretenda negar la innegable realidad de un dafio sobrevenido
como consecuencia de una actuacién ilicita que cuando fuc juzgada pre-
sentaba mejores perspectivas, dentro de las posibilidades, siempre fali-
bles, de los criterios de valoracién que en aquel momento se podian
aplicar racionalmente, pero que han sido desbordados por la rcalidad.
En tales casos, ante la imposibilidad de plantear otro proceso penal para
recnjuiciar la conducta basica, si se negara la viabilidad dc la pretensidén
de resarcimiento por medio de un proceso civil, se produciria un incum-
plimiento de lo dispuesto en el articulo 24, 1, de la Constitucién, pues se
negaria el derecho a obtener ia tutela efectiva de unos derechos y de unos
interescs legitimos.

NOVACION MODIFICATIVA POR CAMBIO DE LOS ELEMENTOS PER-
SONALES: LA OBLIGACION PERMANECE INALTERABLE (SENTENCIA
DE 13 DE FEBRERO DE 1988).

Doctrina de la sentencia.—Nuestro Cddigo Civil utiliza el mecanismo
de la novacién cuando de la cesidén de créditos se trata, bien lo sea activa
0 pasiva, csto es, de un crédito o una deuda, y asi dice en su articulo 1.203
que las obligaciones pueden modificarse sustituyendo la persona del deu-
dor o subrogando a un tercero cn los derechos del acreedor, y aunque
para la doctrina moderna sea un acto o negocio abstracto, es lo cierto que
la cesién es el modo operativo de la transmisién de obligaciones a cuya
virtud el cedente desaparece de la relacién juridica transmitida, micntras
cl cesionario ocupa su puesto mediante la subrogacién, si lo es de créditos,
o la asuncidn, si lo es de deudas; con ello hay un cambio en los elementos
personales de la relacién juridica, de tal forma que el subrogado o asu-
miente pasa a constituir nuevo elemento, pero bien entendido que es lo
unico que cambia, pues en lo demas la obligacién queda inalterable o in-
variable en su total contenido y caracteristicas; si de crédito se trata, el
deudor no responde hacia el cesionario de una obligacién distinta, sino de
Ja misma obligacién, en su total integridad e identidad, en cuyo sentido ya
cuida nucsiro Cédigo de hablar de novacién modificativa, diferencidndola
de la extintiva, y en su conformidad sanciona el articulo 1.212 del propio
Cédigo que la subrogacién transfiere al subrogado el crédito con los dere-
chos a ¢l anexos, va contra el deudor, ya contra los terceros, sean fiadores
o poseedores dc las hipotecas, exponente de aquella identidad obligacio-
nal a Ja que la subrogacién no ha de significar sino un mecro cambio de
acrcedor, permaneciendo idéntica la obligacién.

EL CASO FORTUITO HA DE SER IMPREVISIBLE E INEVITABLE. LA
DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS EXIGE INCOMPATIBILIDAD
ENTRE LOS ACTOS (SINTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1988).

Doctrina de la sentencia—En torno al caso fortuito tiene declarado esta
Sala que el requisito de la previsibilidad es esencial para generar culpa
extracontractual, porque la cxigencia de prever hay que considerarla en la
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actividad normal del hombre medio con relacién a las circunstancias desde
¢l momento en que no puede estimarse previsible lo que no se manifiesta
con constancia de poderlo ser y sin que a ello obste la teoria de la inver-
sidén de la carga de la prueba por causa del riesgo. Se entiende por caso
fortuito todo suceso imposible de prever, o que previsto sea inevitablc
y, por tanto, realizado sin culpa alguna del agente, por lo que el vinculo
de causalidad se produce entre el acontecimiento y el dafio, sin que en él
intervenga como factor apreciable la actividad dolosa o culposa del agen-
te, por lo que para que tal suceso origine exencién de responsabilidad
es necesario que sea imprevisible e inevitable, y que cuando el acaeci-
miento dafioso fue debido a incumplimiento del deber relevante de previ-
sibilidad, no puede darse la situacién de caso fortuito. La responsabilidad
por culpa extracontractual o aquiliana, aunque basada originariamecnte cn
el elemento subjetivo de la culpabilidad, ha ido evolucionando en la doc-
trina jurisprudencial hacia un sistema que sin hacer plena abstraccion del
factor moral o psicoldgico y del juicio de valor sobre la conducta del
agente, acepta soluciones cuasi-objetivas, demandadas por el incremento
de las actividades peligrosas consiguientes al desarrollo de la técnica y al
principio de que ha de ponerse a cargo de quien obtiene el provecho la
indemnizacién del quebranto sufrido por el tercero.

La doctrina de los actos propios ha sido desarrollada por esta Sala en
el sentido de que el principio en cuestién, basado en la necesidad de pro-
teger la buena fe v la confianza, amén de la apariencia y estabilidad de
las situaciones juridicas, exige, para que su autor quede ligado frente al
sujeto pasivo de los mismos, una palmaria contradiccién entre lo realizado
por el primero y la accién que luego el propio interesado ejercita, o lo
que es igual, que exista un nexo de causalidad eficiente entre dichos actos
y su incompatibilidad con lo ulteriormente pretendido, habiéndose mati-
zado dicha doctrina por la jurisprudencia en el sentido de que no mere-
cen la calificaciéon de actos propios los que no dan lugar a derechos y obli-
gaciones 0 no se ejecuten con el fin de crear, modificar o extinguir algun
derecho, siendo los actos contra los que no es licito actuar aquellos que,
por su caracter trascendente o por constituir convencién, causan estado
definiendo inalterablemente la situacién juridica de su autor, situacién
juridica o de hecho que no podra ser alterada por quien se hallaba obli-
gado a respetarla.

EL ARTICULO 1.258 DEL CODIGO CIVIL SE REFIERE A LA BUENA FE
OBJETIV A (SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1988).

Doctrina de la sentencia.—E] articulo 1.258 del Cddigo Civil extiende la
responsabilidad contractual no sélo a lo expresamente pactado, sino a todas
las consecuencias, derivaciones o incidencias que, segun su naturaleza,
sean conformes a la buena fe, al uso v a la Ley, refiriéndose la buena fe de
este precepto no a la subjetiva (creencia, situacién psicolégica), sino a la
objetiva (comportamiento honrado, justo), a la que se alude en el articu-
lo 7 del propio Cédigo, que consagra como norma el principio general de
Derecho de ese nombre (Sentencia de 8 de julio de 1981).
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CARACTERISTICAS DE LA RESCISION POR LESION «ULTRA DIMI-
DIUM» (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1988).

Doctrina de la sentencia—La rescision por lesion ulfra dimidium, figura
rescisoria peculiar del Derecho civil catalan, aparece recogida en el articu-
lo 323 de la Compilacién, aprobada por Ley de 21 de julio dec 1960, y cn
cl articulo 321 de la actual de 1984, Caracleristica y a la vez razén de scr
de la misma, es la falta de equivalencia entre la prestacién del adquirentc
respecto del enajenante, falta o defecto al que el articulo 323 (actual 321)
de la Compilacién sefialan un fundamento objctivo consistente en quc cl
referido «equivalente» no sea inferior a la mitad del justo precio, toda vez
que si superase dicha medida, el contrato seria rescindible; en relacién
con esa equivalencia, se cuida la Compilacidn de sefialar en el articulo 324
(actual 323, parrafo segundo) lo que debe entenderse por justo precio,
seftalando a tales efectos como elementos 0 aspectos a tener en cuenta para
tal determinacidon no sélo el valor en venta que tuvieren las cosas al
otorgarse el contrato, sino también un aspecto confrontativo representado
por la puesta en relacién con otras cosas de iguales o andlogas circunstan-
cias en la respectiva localidad. Por ultimo, ha de ponerse de relieve quc
siendo la determinacjén del precio justo una cuestién de hecho, es al
Tribunal de instancia a quicn corresponde aquella determinacién.

EL ACREEDOR HIPOTECARIO NO PUEDE EJERCER LA ACCION DE
TERCERIA DE DOMINIO (SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1988).

Doctrina de la sentencia—Es incuestionable que en el actor tercerista
no concurria esa imprescindible condicién de propietario que lo legitima-
ria para el ejercicio de la accién, dado que, basindose para ello en su
caracter dc acreedor hipotecario, la hipoteca sélo le concedia —como se
establece en los articulos 1.876 del Cédigo Civil y 104 de la Ley Hipoteca-
ria— el derecho a hacer efectivo su crédito sobre los bienes hipotecados,
cualquiera que fuera su poseedor, pero sin atribuirle en modo alguno el
caracter de propietario, como se desprende no va del propio caricter
de la hipoteca como derecho real de garantia del acreedor sobre la cosa
del deudor, sino incluso de los propios términos del articulo 1.859 del
Cédigo Civil, que prohibe a aquél apropiarse de las cosas dadas en prenda
o hipoteca ni disponer de cllas.

REQUISITOS PARA QUE PROSPERE LA ACCION RESOLUTORIA (SEx-
TENCIA DE 29 DE FEBRERO DE 1988).

Doctrina de la sentencia—Tiene reiteradamente declarado esta Sala
que para que la accién resolutoria por incumplimiento contractual pueda
prosperar es preciso que quien la alegue acredite en el proceso correspon-
diente los siguientes requisitos: Primero. La existencia de un vinculo con-
tractual vigente entre quienes lo concertaron. Segundo: La reciprocidad
de las prestaciones estipuladas en el mismo, asi como su cxigibilidad.
Tercero: Que el demandado haya incumplido de forma grave las que le
incumbian. Cuarlo: Quc semejantie resultado se hava producido como
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consecuencia de una conducta obstativa de éste, que de un modo indubi-
tado, absoluto, definitorio e irreparable la origine; actividad que, entrc
otros medios probatorios, puede acreditarse por la prolongada pasividad
del deudor frente a los requerimientos de la otra parte. Quinto: Que quien
ejercite esta accion no haya incumplido las obligaciones que le concernian,
salvo si cllo ocurriere como consecuencia del incumplimiento anterior
del otro.

DOBILE VENTA: EL PRINCIPIO DE LA FE PUBLICA REGISTRAL HACE
QUE LA INSCRIPCION SUPERE A LA TRADICION (SENTENCIA DE 4 DB
MARZO DE 1988).

Doclrina de la sentencia—Hay que partir siempre de la existencia de
la buena fe del segundo comprador, que constituye el substratum sobre
el que opera este fenémeno juridico inmobiliario, cuya esencia es la pro-
teccidon del tercero hipotecario, para no hacer una entelequia de la insti-
tucién hipotecaria y una mera ilusién del que negocia con buena fe; y cier-
tamente que si para estar amparado el adquirente del titular registral
precisara del requisito de una previa investigacién a ultranza de las vici-
situdes extrarregistrales por las que atraviesa o ha atravesado la finca
comprada, para el conocimiento exacto de la libertad y pureza de la trans-
misién, el instrumento juridico del Registro de la Propiedad no tendria
mas valor que el de una mera oficina informativa sin alcances vinculato-
rios en el orden de las transmisiones de titularidad, lo que estd en dis-
cordancia con la letra v el espiritu de las normas que lo regulan. Por
ello y en clara proteccidn, sin remilgos, del adquirente de buena fe del
titular registral, queda justificada la aplicacién de los articulos 1.473 del Co-
digo Civil y 34 de la Ley Hipotecaria, quedando a salvo los derechos de
orden personal del primer adquirente.

Si no hubiera habido inscripcién, el favorecido es el primero en la pose-
sién, porque con ella ha anudado su titulo dominical con la tradicién,
requisito imprescindible para adquirirlo (modo); pero habiendo inscrip-
cién, v dando por supuesta ]Ja posesién del no inscrito, no cuenta para
nada tal elemenio efectivo de adquirir, por sobreponerse a ello cl juego
més importante y 1til juridicamente hablando, en provecho de la sociedad
v de la seguridad juridica, de 1a fe publica registral, contando obviamentc
con la buena fe del comprador inscrito.

EL «PACTUM DE FIDUCIA CUM CREDITORE» NO ES SIMULADO, SINO
REAL Y OCASIONA UNA TRANSMISION BASADA EN LA BUENA FE,
CON EFECTOS VINCULANTES PARA LAS PARTES (SENTENCIA DE 8 pE
MARZO DE 1988).

Doctrina de la sentencia—Nos hallamos ante unas ventas en garantfa,
ante ¢l pactum de fiducia cum creditore, que ya la sentencia de esta Sala
de 19 de mayo de 1982 definié como negocio en virtud del cual una persona
(fiduciante) transmite en plena propiedad un determinado bien o derecho
a otra distinta (fiduciario) para garantizarle el pago de una deuda, con la
obligaciéon por parte de ésta de transmitirlo a su anterior propietario
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cuando la obligacién asegurada se haya cumplido (pactum fiduciae), sin
que, por tanto, pueda motejarse de contrato ficticio, aparente, simulado
o disimulado, sino real y existente y querido por las partes contratanics,
que lo elaboran mediante un acto formal mixto e integrado por dos inde-
pendientes, como cnsefia la Senlencia de 8 de marzo de 1963, pero de
finalidad unitaria, uno de naturaleza real, por el que se transmitc el do-
minio, v otro de caracter obligacional, que constrifie a la devolucién dc
lo adquirido para cuando la obligacion crediticia, que el primerc asegura,
se haya saldado. La causa fiduciae no consiste en la enajenacién propia-
mente, sino en Ja garantia o alianzamiento del débito a que la relacion
obligatoria responde. La teoria cientifica mas reciente sc aparta del «doble
cfecto» y prescinde de la sustantividad de la cawusa fiduciae como com-
prendida en el articulo 1274, no obstante lo cual la titularidad formal
habra de desplegar su eficacia conforme a lo convenido y el fiduciante
respetar la situacion anémala creada, y la validez de lo acordado entre las
partes, asistiéndole al fiduciario, en tanto no se produzca el cumplimiento,
un ius o titulus retinendi, que no permite se le imponga la restitucion,
al no haber un simple préstamo, sino un conirato que entrafia mayorcs
efectos, pues ocasiona una transmisién basada en la buena fe, con efectos
vinculantes para fiduciante y fiduciario, sin que procedan la nulidad de la
escritura de compraventa y la cancelacién del asienio registral, una vez
descartada la simulacién absojuta; en el mismo sentido, la Sentencia mas
reciente de 6 de abril de 1987. Por lo mismo, no regulado especialmente
en nuestro ordenamiento juridico el pacto que nos ocupa, tampoco pugna
la doctrina expuesta con el criterio de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado, a efectos de la no inscripcién de una escritura en la
que s¢ otorga un contrato con la denominacién de venta en garantia
(Resolucion de 30 de junio de 1987).

CoMENTARL0.—Pese a lo que diga la propia sentencia, su doctrina pugna,
poco menos que frontalmente, con el criterio de la Direccién General. En
efecto, el Supremo reconoce que el dominio se transmite al fiduciario, ya
que dice que «ocasiona una transmisién basada en la buena fe, con efectos
vinculantes para fiduciante y fiduciario, sin que procedan la nulidad de la
cscritura de venta v la cancelacidon del asiento registral, una vez descartada
la simulacién absoluta». En cambio, la Direccién niega virtualidad alguna
transmisiva (como titulo) a este pacto, al decir que « la misma esencia
de la garantia le priva dc virtualidad suficiente para justificar una trans-
misién definitiva del dominio pleno; a lo sumo, podria fundar una transmi-
sién cventual a consolidar en caso de incumplimiento, pero tal hipétcsis
choca con la prohibicidn legal del pacto comisorio, proclamada, entrc
otros, en los articulos 1.859 y 1.884 del Cédigo Civil».

Esta figura del negocio fiduciario presenta grandes analogias con la
compraventa con pacto de retro, que tiene la misma finalidad de garantia
del cumplimiento de una deuda y que es un negocio juridico plenamentc
reconocido y regulado por el Cédigo Civil, y asi, ya las Sentencias de
18 de febrero dc 1965 y 21 de marzo de 1969 establecian estas semejanzas.
El Supremo mantiene, por tanto, un criterio mas abierto y acorde con la
voluntad de las partes que el muy restrictivo de la Direccién General.
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EL PRESIDENTE OSTENTA LA REPRESENTACION ORGANICA DE LA
COMUNIDAD DE PROPIETARIOS (SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 1988).

Doctrina de la sentenciu—Conforme a la jurisprudencia de esta Sala,
al Presidente de la Comunidad le viene atribuida la representacion de la
misma en juicio y fuera de él, en los asuntos que la afecten; representa-
cién que no es la ordinaria que se establece entre representante y represen-
tado, sino la organica, en cuya virtud la voluntad del Presidente frente al
exterior vale como voluntad de la Comunidad, de la quc es érgano de
manifestacién.

CULPA EXTRACONTRACTUAL: REQUIERE APRECIACION DE CAUSA
A EFECTO (SENTENCIA DE 11 DE AMARZO DE 1988).

Hechos.—La viuda e hijos de una de las victimas del incendio del
Hotel Corona de Aragén demandan a la Compaiija propietaria del mismo.
La demanda se rechaza, al aceptar la sentencia como hecho probado que
sc introdujeron por personas desconocidas elementos inflamables.

Doctrina de la sentencia.—Si, ciertamente, la actual orientacion juris-
prudencial, en orden a la aplicacién del articulo 1.902 del Cédigo Civil, se
viene produciendo en el sentido de que en determinadas circunstancias la
responsabilidad se presume culposa, lo que impone que el autor del dafio
deba acreditar en tales supuestos haber actuado con la diligencia y cuidado
que requieren las circunstancias de tiempo y lugar concurrentes, es igual-
mente exacto que en todo caso era manifestacién objetivista, que mana
dcl principio de Derecho ubi commodus, ibi est incommodus, y requiere,
por esencia de las bases informadoras de la responsabilidad extracontrac-
tual o aquiliana, la apreciaciéon de causa a efecto de la accién u omisién
culposa que se alega y el dano que se pretende producido, cuya apreciaciéon
sO6lo es adecuada cuando exista una verdadera relacién entre el hecho
gcnerador y su resultado, es decir, en la culpa extracontractual, la deter-
minacion del nexo causal entre la conducta del agente y el dafio produ-
cido, debe inspirarse en la valoracién de las condiciones o circunstancias
que el buen sentido sefiale en cada caso como indice de responsabilidad,
dentro del infinito encadenamiento de causas y efectos, con abstraccién
de todo exclusivismo doctrinal v concretamente de las dimensiones filo-
s6ficas que agrupan, de un lado, a los partidarios de la causa eficiente
v, de otro, a los que mads bien se apovan en el principio de razén sufi-
ciente, ni adoptar una postura intermedia a favor de la conditio sine qua
non, o del factor predominante, de la circunstancia principal o de cual-
quier otro elemento.

Si tenemos presente la doctrina hasta aqui expuesta, habida cuenta
que entre los hechos probados figura el de que no guarda relacién la
escasa entidad del incendio provocado en la freiduria del hotel, que nor-
malmente hubiese sido sofocado con los medios existentes a tal fin, con
las catastréficas consecuencias que se originaron, asi como el que sos-
tiecne la interferencia en la causa originante del incendio de un elemento
extrano colocado por personas desconocidas, elemento que pudo ser
napalm, no cabe duda que resulta légica y ajustada a Derecho la conclu-
sién a que llega la resolucién que se recurre de que el nexo causal entre



206 JURISPRUDENCIA

el incendio de la churreria y el resultado dafioso habido quedé interrum-
pido por la introduccién de un elemento extrafio explosivo, y al no existir
relacién de causalidad entre la presunta conducta negligente de los em-
pleados del hotel y el resultado lesivo originado, no puede hablarse de
responsabilidad extracontractual por parte de los demandados.

DIFERENCIAS ENTRE LA DONACION CONDICIONAL Y LA MODAL. EL
PLLAZO PARA PEDIR LA REVOCACION DE DONACIONES LO REDUCE
LA DOCTRINA MAS PROGRESISTA A UN ANO (SENTENCIA bE Il bE
MARZO DE 1988).

Doctrina de la sentencia—La doctrina cientifica y la jurisprudencial
distinguen, por sus efectos, a las donaciones en puras, cuando la liberali-
dad no tiene otro propodsiio que el de favorecer al donatario; condiciona-
les, cuando la existencia de la relaciéon juridica depende de un aconteci-
miento futuro o incierto; modales, en las que se expresa un motivo, fina-
lidad, deseo o recomendacion, vy, finalmente, las onerosas, aquellas en las
que se impone al donatario un gravamen inferior al valor de lo que es
objeto de la donacién. Las donaciones con clausula de revisién necesaria-
mente hay que incluirlas en la modalidad de donaciones condicionales,
cn su verdadera acepcién técnica, pues tal pacto supone el recobro por el
donante de lo que regalé o el paso de lo donado desde el donatario a ter-
ceras personas (con el limite de las sustituciones fideicomisarias), pudiendo
establecerse la reversion tanto en favor del donante como del tercero, no
sélo para si ocurre cierto suceso, y entonces serian condicionales, sino
también para cuando llegue cierto tiempo, y entonces serfan a plazo; en-
tendiéndose que la reversién acordada en favor del donante, y en el caso
de que hubiere muerto de sus herederos, habrd de corresponder a éstos
si viviesen al cumplirse la condicién puesta para la reversién; conservan-
do el donatario las facultades propias del titular de los bienes donados,
si bien bajo la amenaza de perderlos si acontece el hecho reversional,
v gozando tal hecho de la naturaleza propia de una condicién resoluloria,
bajo la que se hizo la donacidn, y cuyo cumplimiento producird automé-
ticamente la resolucidn de la misma; conjunto de elementos que han
llcvado a la mayoria de la doctrina a equiparar esta institucion con la
fideicomisaria. La donacién con carga modal del articulo 647 del Cdédigo
Civil supone, en cambio, una institucién en la que el donante ha exigido al
donatario la concurrencia de un modo, finalidad, carga, motivo o reco-
mendacién, cuyo incumplimiento puede dar lugar a la revocacién o reso-
lucién de un contrato que, en principio, nacié irrevocable, pudiendo quedar
sin efccto después por la existencia de tales incumplimientos y provocando
un juego semejante al del articulo 1.124 del Cédigo Civil, si bien con la
notable diferencia dc que los efectos no se producen ipso iure, facultando-
se, por el contrario, al donante para pedirlos judicialmente.

Queda en pie la determinacién del plazo para ejercitar la acciéon dc
reversién, duracién que, ante el silencio legal, la mayoria de la doctrina
se ha encargado de fijar en cuatro afios, alegando para la no aplicacion
de 1a regla general expresada cn el articulo 1.964 del Cédigo Civil las si-
guientes razones: A) La necesidad de un plazo breve que impida la prolon-
gacién innecesaria de una situacién de pendencia. B) La similitud de la
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revocacion con la rescisién o resolucion. C) La breve duracién de otras
acciones de revocacién de donaciones. Este criterio mayoritario de los
cuatro anos estd razonablemente superado por la doctrina mas progresista,
que lo reduce a sélo un afio, con base en argumentos mas armonicos
dentro de la propia regulacion que el Codigo Civil hace del instituto de las
donaciones: Primero, en aplicacién del articulo 652 del mismo Cédigo,
dada J]a similitud entre la revocacién por ingratitud y por incumplimiento
de cargos. Segundo, existe unidad armdnica entre los articulos 647, 1.°,
y 648, 1°, por lo que lambién debe de existir unidad respecto a la accién
de revocaciéon para ambos supuestos. Tercero, si la jurisprudencia viene
aplicando el articulo 633, 1°, ¢n lo que respecta a la transmisibilidad de
la accién de rcvocacién a los herederos del donante, en el caso de incum-
plimiento de cargas, debe seguirse igual criterio en lo que atafie al ar-
ticulo 652.

«REFORMATIO IN PEIUS» (SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1988).

Doctrina de la sentencia—La figura prohibitiva de la reformatio in
peius no opera cuando el principio dispositivo a impulso de la apelante,
lc abre el camino al Tribunal Superior para que enjuicie y se pronuncie
sobre el fondo del tema controvertido.

A LOS EFECTOS DEL SEGURO, EL INCENDIO SE ENTIENDE PRODU-
CIDO TAMBIEN POR COMBUSTION (SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE
1988).

Docirina de la sentencia—Ha de entenderse que el incendio legalmente
se entiende producido a efectos del seguro, no solamente por abrasamiento
con llama, sino por combustién, es decir, sin flama, ya que en su aspecto
quimico consiste en «combinacion de un cuerpo combustible con otro
comburente», y fisicamente es la que se produce naturalmente en diversas
sustancias sin la aplicaciéon de una llama, sin que en uno u otro caso se
produzca «la masa gaseosa en combuslién que se eleva de los cuerpos que
arden», en que consiste la llama.

SIN UNA NOTIFICACION CORRECTAMENTE EFECTUADA, SE PRODU-
CE EL PERJUICIO DE LA LETRA (SENTENCIA DE 21 DE MARZO DE 1988).

Doctrina de la sentencia—Tras la reforma de 1967, el protesto consti-
fuye un proceso o acto notarial complejo, del que forma parte esencial la
diligencia de notificacién al librado, v que si bien es verdad que es cues-
tién que incumbe al Notario, no por eso es menos cierto que sin una noti-
ficacién correctamente efectuada se produce el perjuicio de la letra, con
la consiguiente pérdida de las acciones cambiarias regresivas, tanto en via
ordinaria como en via ejecutiva; pérdida contra la cual no cabe alegar que
habia sido debido a circunstancias de fuerza mayor. Aunque los articulos
del Cédigo de Comercio que se refieren al protesto adolecen de cierta
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imprecision, en la medida en que unos aluden al protesto en sentido lato,
esto es, comprensivo de la notificacién, y otros, en cambio, parecen refe-
rirse sbélo a la «protesta» (acto exclusivo del tenedor, en virtud del cual
insta del Notario el levantamiento de protesto), no cabe deducir de esto,
sin embargo, que para la conservacién de la via regresiva basta con la
diligencia del tenedor en la «protesta» estricta, pues esta idea, que podria
deducirse de una interpretacion literal del articulo 483 del Cédigo de Co-
mercio, resulta insostenible a la vista de la interpretacion histérica de la
normativa del Cddigo, que nos recuerda la mejor doctrina especializada
al sostener que se trata de un precepto que, inadvertidamente, no fue
adoptado al régimen de la reforma ya citada de 1967, donde se consideraba
necesario un protesto notificado al librado, sin lo cual, y con indepen-
dencia de la actividad del Banco tenedor, la letra quedaria perjudicada.

LOS PACTOS DE EXCLUSIVA NO DEBEN SER ILIMITADOS EN CUAN-
TO AL TIEMPQO (SENTENCIA DE 22 DE MARZO DE 1988).

Doctrina de la sentencia—En torno al llamado pacto de exclusiva ha
scntado esta Sala las siguientes conclusiones: Primera, que dicho pacto,
al orientarse en el sentido de evitar la concurrencia en el mercado, entrafia
una restriccién a la libertad comercial de los contratantes, que, como tal,
no debe interpretarse en sentido amplio, sino limitado. Segunda, que dado
el intuitu personae que juega en los contratos de distribucién de produc-
tos con pacto de exclusiva, por la repercusién que en el patrimonio de
cada contratante puede ocasionar la inactividad o falta de diligencia del
otro, se suele acompaiiar en la practica mercantil, cuando se concierta sin
fijacién de plazo, de una clausula de resolucidén ad nutum, con exencién
de resarcimiento de dafios y perjuicios, que actia como valvula de segu-
ridad para compensarles del riesgo que mutuamente corren. Tercera, que
éste es el criterio seguido por nuestro Cédigo Civil para todos aquellos
supuestos en que entre los interesados medien relaciones u obligaciones
por tiempo indefinido, segiin se infiere de sus articulos 400, 1.052, 1.705,
1.732 y 1.750, e incluso de otros textos legales, como el articulo 279 del
Cédigo de Comercio. Cuarta, que tanto las legislaciones extranjeras como
las disposiciones vigentes en nuestro pais que tratan de estas malterias,
adoptan medidas para evitar la prolongacion sine die de los pactos de
exclusiva estipulados por tiempo indefinido, bien concediendo a ambos
contratantes la facultad de desistimiento unilateral, como sucede en el
articulo 1.569 del Cédigo Civil italiano, ya sefialando un plazo méximo de
duracién para los mismos. Quinta, que la jurisprudencia de esta Sala
proclama en sus Sentencias de 18 de marzo de 1966 y 28 de mayo del mismo
afno, la necesidad de que dichos pactos no fueran ilimitados en el tiempo
ni en el espacio, lo que da lugar a que el empleo de la denuncia unilateral
del contrato no implique abuso en el ejercicio del derecho, por no darse
éste cuando la persona a quien se atribuye no traspase los limites de la
equidad ni de la buena fe. Sexta, que si no se pacta la fecha en que el con-
trato debe dejar de producir sus efectos, no puede exigirse indemnizacion,
pues podra darse por concluido en la fecha que convenga al interés de las
partes. Séptima, que la revocabilidad de los contratos de concesién en
exclusiva, establecidos sin lfmite temporal, por la sola voluntad de uno
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de los contratantes, debe entenderse sin perjuicio de las consecuencias de
todo orden, singularmente indemnizatorias, que podran acompaifar a la
actuaciéon de las partes que decidieren abusivamente la resolucién del
vinculo.

LA FIANZA PUEDE SER REVOCADA MIENTRAS NO CONCURRA ACEP-
TACION DEL ACREEDOR (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1988).

Doctrina de la sentencia—La fianza convencional, como contrato con-
sensual que es, se perfecciona por el consentimiento o concurso de la
olcrta y la aceptacion, y con anterioridad a ésta por el acreedor, haya in-
tervenido o no el deudor, que no es indispensable, no hay verdadera obli-
gacién para el fiador, hallindonos entre tanto ante una mera oferta, que
puede ser revocada de no mediar plazo, al no existir declaraciones de
voluntad concurrentes; y constando el fallecimiento del oferente, no cabe
que los efectos de la oferta sean transmisibles a sus causahabientes, a quie-
nes sélo podria vincular de haberse perfeccionado el contrato en vida del
de cuius, pero no al carecer de existencia en el momento de producirse
la apertura de la herencia, debiendo recordarse que la fianza es contrato
vy que cuando se habla de unilateralidad, se hace referencia no a su naci-
miento (es consensual), sino a que de é]l nacen obligaciones para una sola
de las partes, pero siempre y cuando se haya perfeccionado, lo que no
se produce con una simple manifestacién de voluntad recepticia, pues se
requiere la conjuncién de voluntades.

LA MODERACION DE LA CLAUSULA PENAL POR EL JUEZ NO ES
REVISABLE EN CASACION (SENTENCTA DE 25 DE MARZO DE 1988).

Docirina de la sentencia—Es pacifica y reiterada la doctrina de esta
Sala, en el sentido de entender que el precepto que contiene el denunciado
articulo 1.154 constituye un mandato para el Juez, en el sentido de mode-
rar equitativamente la pena; pero en cuanto la Ley remite al concepto de
equidad (art. 3, 2, del Cédigo Civil), es también una facultad de arbitrio
en cuanto al montante de la moderacion, por lo que esta facultad no es
susceptible de recurso de casacién, o dicho de otro modo, no es revisable
por el Tribunal Supremo, al tratarse de un juicio de cquidad.

J. Q. S.

C) ARRENDAMIENTOS

Por CATALINO RAMTREZ RAMIREZ

RETRACTO—LA LEY DE UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO DE 1955
FUE DEROGADA POR LA DE REFORMA Y DESARROLLO AGRARIO
DE 1973. NO SE HA PROBADO LA CONDICION DE PROFESIONAL DE
LA AGRICULTURA DEL RETRAYENTE (SENTENCIA DE 10 DE MARZO
pE 1986).

En el Juzgado de Pola de Lena se interpone demanda de retracto rusti-
co contra el comprador de unas fincas arrendadas. Se estimé parcialmente

11



210 JURISPRUDENCIA

la demanda, es decir, sélo en cuanto a una de ellas, y la rechazé respecto
a las demds, pero la Audiencia rechazé totalmente la demanda en la ape-
lacidn.

No prospera la casacion. No puede admitirse la infraccidon de la Ley de
Unidades Minimas de Cultivo de 1954, ya que fue derogada por la dc¢
Reforma y Desarrollo Agrario de 1973. Lo mismo ocurre con la de Con-
centracion Parcelaria de 1962, que fue derogada por la misma Ley. Si rige
la Orden de 27 de mayo de 1958, que fija las unidades minimas en cada
comarca, ya que la Ley de 1973 sélo deroga las normas de cardcter general,
salvo en aquellas Comunidades en que ha sido transferida la materia de
reflorma y desarrollo agrario, habiéndolo sido a Asturias después de la
compraventa originadora de la accion de retracto. No se prueba la condi-
cién de profesional de la agricultura del retrayente, que es maquinista de
Hunosa, introduciéndose ahora en casacién la alegacién de ser cultivador
personal, diciendo que los cultivadores personales son considerados siem-
pre profesionales de la agricultura, segin el articulo 16 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, pero este cardcter debe ser probado segtin la Sen-
tencia de 31 de diciembre de 1985. Tampoco se funda la sentencia de instan-
cia en la actuacidén conjunta de los arrendatarios en el ejercicio del retrac-
to, sino por faltar en uno de los actores el requisito fundamental de la
profesionalidad agraria, y si uno de los retrayentes no la tiene, queda sin
Arrendamientos Rusticos, pero este caracter debe ser probado segun la Sen-
pro indiviso.

RETRACTO.—EL RETRAYENTE RENUNCIO AL EJERCICIO DEL RE-
TRACTO EN UN DOCUMENTO PRIVADO, RECIBIENDO UNA INDEM-
NIZACION POR ESTA RENUNCIA, SIN QUE PUEDA ALEGAR DESCO-
NOCIMIENTO NI DEL OTORGAMIENTO DE LA COMPRAVENTA N/
DEL PRECIO VERDADERO DE LA ENAJENACION (SENTENCIA DE 7 DE
ABRIL DE 1986).

La demanda de retracto arrendaticio fue rechazada por el Juzgado dc
Teruel v por la Audiencia de Zaragoza.

No tiene mejor éxito la casacién. El recurrente admitié en la prueba de
confesién judicial ser suya la firma de un documento privado en el que
recibié la suma de un millén de pesetas como indemnizacién por la renun-
cia al ejercicio del retracto, con facultad de poder continuar en el disfrute
de la finca, como precarista, hasta final de 1984, y, por tanto, conocid el
precio real de la compraventa, que era el de nueve millones, y hacia re-
nuncia a su derecho a retraer. La sentencia de instancia se acomodd, por
tanto, a los términos del articulo 1.255 del Cédigo Civil, sin tener en cuenta
¢l reflejado en la escritura de 2.300.000 pesetas. No puede aceptarse la
falta de conocimiento del otorgamiento de la referida escritura ni de la
notificacién fehaciente del propésito de enajenar, ya que han sido suplidos
por dicho documenio privado, pues ninguna notificacién més fehaciente
que la personal intervencién en el acto de enajenacién de quien debia ser
notificado y la verdadera enajenacién se produjo con el otorgamiento del
documento privado, en el que consiaba el precio realmente convenido, que
era la condicién puesta para la efectividad de la renuncia al derecho de
retracto, renuncia que vicne provista de los nccesarios requisitos de preci-
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si6n, claridad y aspecto terminante que vienen siendo jurisprudencialmen-
tc exigidos para su acogida.

RETRACTO.—LA REFORMA DEL NUMERO 3° DEL ARTICULO 132 DE
LA LEY DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS, POR LA LEY 34/1984,
DE 6 DE AGOSTO, NO SIGNIFICO QUE LOS JUICIOS HASTA 200.000
PESETAS TUVIERAN ACCESO A CASACION, YA QUE UNA INTER-
PRETACION EXTENSIVA PRIVILEGIARIA A LOS RUSTICOS RES-
PECTO A LOS OTROS RETRACTOS Y RESPECTO A LOS OTROS
JUICIOS EN GENERAL (SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 1986).

Admitida la demanda de retracto por el Juzgado de Cazorla, la Audien-
cia, en apelacién, la rechaza.

No triunfa la casacién. La cuantia del arrendamiento es de 125.000 pese-
tas v se plantea si debe tener acceso a casacién. La Audiencia, al preparar
el recurso, dijo que la denegacién de un recurso legal establecido, hecha
en forma arbitraria, puede constituir una violacién de las garantias proce-
sales constitucionalizadas, lo que induce a estimar que cualquier duda
que pudiera plantearse habria de ser resuelta en el sentido de conceder
a las partes los mayores medios posibles para la defensa de sus derechos
sin coartarles la interposicién de un recurso que encuentra su encaje en
determinados preceptos legales; criterio que no puede ser compartido, va
que ha de sentarse con seguridad cuéndo las sentencias recaidas en apela-
cién en los juicios rusticos son o no accesibles al recurso extraordinario
de casacién. La interpretacién extensiva significaria que la reforma del
namero 3 del articulo 13 de la Lev de Arrendamientos Rusticos, por el
articulo 7 de la Ley 34/1984, de 6 de agosto, habia creado el acceso a la
casacién de los juicios hasta 200.000 pesetas, que no lo tenian con arreglo
a la redaccidn originaria de la Ley de 1980, y que estaban sujetas a los
limites del Reglamento de 1959 y la Ley de 1953. Tal conclusion contradiria
el rasgo caracteristico de la reforma de 1984 de atemperar la Ley de
Enjuiciamiento Civil a la devaluacién monetaria. Entenderlo de otro modo
privilegiaria a los rudsticos frente a los otros retractos y respecto a los
otros juicios sobre la materia que el ordenamiento juridico reconoce. De
todas formas, el recurso habria de ser desestimado, ya que se refiere a un
arrendamiento extinguido por trancurso del tiempo, ya que data de 12 de
noviembre de 1959 y la compraventa de la finca que originé el pretendido
retracto era de 19 de enero de 1981.

DESAHUCIO.—ES APLICABLE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS RUSTI-
COS A LOS ARRENDAMIENTOS RUSTICOS DE NAVARRA, YA QUE
SI SE RESPETAN LAS NORMAS PECULIARES EN LOS TERRITORIOS
DONDE EXISTAN, LA COMPILACION DE NAVARRA SOLO TIENE
NORMAS GENERALES SOBRE ARRENDAMIENTO DE COSAS Y NO
SOBRE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS (SENTENCTA DE 7 DE JUNIO DE
1986).

Tanto el Juzgado de Tafalla como la Audiencia de Pamplona desestima-
ron la demanda por la que sc¢ solicitaba la resolucién del arrendamiento
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de hicrbas o pastos hecho por un plazo de dos afios, por haber transcurri-
do el plazo contractual.

No tiene éxito la casacion. La sociedad actora tiene caracter civil y sus
bicnes son de naturaleza juridico-privada, sin que se puedan calificar como
comunales o de propios del Ayuntamiento, lo que conduce a la aplicacién
de la Ley de Arrendamientos Rusticos de 1980 y, por tanto, el plazo de
dos afos estipulado vulnera la duracién minima del articulo 25 de dicha
Ley, que debe respetarse por ser un derecho irrenunciable. Si bien la Ley
de Arrendamientos Rusticos respeta la aplicacion preferente de los dere-
chos civiles, forales o especiales en todos los territorios del Estado donde
existan normas peculiares, no ¢s menos cierto que en la Compilacién dc¢
Derecho Civil de Navarra solo se contienen normas genéricas sobre arren-
damiento de cosas y no de los arrendamientos rusticos, siguiendo asi lo
dispuesto anteriormente por la Ley de 1935. Es cierto que el cambio de¢
conducta dec los demandados respecto a la duracién del arriendo esta en
contradiccion con su antcrior aceptacion de la duracién bicnal del con-
trato, pero nada excluye que tal cambio sea consecuencia de un conoci-
miento de sus derehos artrendaticios, quc antes ignoraban, por lo que su
torma de proceder no es maliciosa, sin olvidar que la sociedad actora, al
scihalar a los contratos una duracién de dos anos, también debe presu-
mirse que ignoraba la legislacién especial, so pena de incurrir en mala fc.
Los contratos celebrados mientras no exista declaracién en contrario
reunen todos los requisitos, contorme al articulo 1.261 del Cddigo Civil,
y obligaban a su cumplimiento y, por tanto, a la duracién que sefiala la
Ley arrendaticia.

RETRACTO—HABIENDOSE REALIZADO LA VENTA EN 1973, HA DL
ESTARSE A LA LEGISLACION VIGENTE EN AQUEL MOMENTO. EN
ORDEN AL DERECHO DE RETRACTO Y CONFORME AL REGLA-
MENTO DE 1959, SE HABIA DE EJERCITAR EL RETRACTO SOBRE
LA TOTALIDAD DE LA FINCA'Y POR ARRENDATARIOS QUE EXPLO-
TASEN, AL MENOS, LA MITAD DE SU SUPERFICIE, REQUISITOS
QUE NO SE DAN EN ESTE SUPUESTO (SENTENCTA DE 11 DE JULTO DE
1986).

Admilte el retracto el Juzgado de Grado, pero la Audicncia lo rechaza.

No procede la casacién. La litis se limita a un problema de Derecho
intertemporal o transitorio. La finca fue vendida por sus propietarios en
escrituras de 5 de enero y 7 de febrero de 1973, afirmando los arrendatarios
que no tuvieron conocimiento de la venta hasta abril de 1981, en que reci-
bieron los requerimientos notariales en los que se indicaban las condiciones
de la venta con expresién del precio, superficie y fecha de la transmisién.
Por cl contrario, los propietarios sostienen, sin prueba suficiente, que los
arrcndatarios conocian el hecho de la venta con mucha antelacién. La dis-
posicién transitoria primera de la Ley de 1980 dice que quedan sujetos
a csta Ley los contratos de arrendamiento o aparceria de fincas risticas,
cualquiera que sea la fecha de celebracion, pero el mismo precepto esta-
blcce una serie de excepciones enumeradas en tres reglas sucesivas, quc
vienen a poner de manifiesto que la apariencia inicial de un amplio ca-
racter retroactivo queda matizada por esas salvedades que la propia norma
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incluye en su texto, por lo que se establece una retroactividad de grado
medio v no la absoluta que los recurrentes pretenden y que implicaria una
amenaza para la seguridad juridica. Estando probado que la venta sc
rcalizdé cn 1973, es a este momento al que ha de estarse, situando en
aquel contexto el litigio, pues fue entonces cuando tuve lugar el hecho
determinantc de¢ cualquier accién que dimane de aquel arrendamicnto
cfcctuado en las circunstancias y con las condiciones facticas que gravaban
¢n tal fecha el bien objeto de transmisidén y a cuva legislacién habia que
someter las pretensiones de los recurrentes en orden a sus dercchos dec
adquisicién preferente con independencia de cuiando pudieron ejercitar el
retracto, cuestion que afecta sélo a la caducidad de la accion. Ha de estar-
sc al articulo 16 del Decreto de 1939, con arreglo al cual los retractos no
cstaban autorizados de no solicitarse sobre la totalidad de la finca y por
arrendatarios que cxplotasen, al menos, la mitad de su superficie, requisi-
los que no se dan cn este supuesto.

NO PUEDE ENTENDERSE INCLUIDO EL ARRENDAMIENTO EN EL
NUMERO 2 DEL ARTICULO 4 DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS
URBANOS, YA QUE ADEMAS DE ACTIVIDADES DEPORTIVAS SE
DESARROLLABAN EN EL LOCAL OTRAS ACTIVIDADES CULTURA-
LES Y RECREATIVAS (SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1986).

Ante el Juzgado numero 1 de Sevilla se presenta demanda dc resolu-
cion del arrendamiento de local con base en que se trataba dec un casino,
rechazandola, pero la Audiencia revocé la anterior.

No ha lugar a la casacion. El recurrente pretende que ¢l local se dedica
a actividades deportivas, por lo que debe incluirse en el nitmero 2 dcl
articulo 4 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, pcro no debe prevalecer
csta interpretacion porque en los casos en que haya duda sobre la aplica-
cion de la legislacién general o especial debe concluirse la aplicabilidad
de la legislacién general. Si las normas excepcionales han de ser interpre-
tadas restrictivamente no cabe ampliar el juego de la regla contenida en el
apartado 2 del articulo 4, cuando dice que se regirin por el contrato de
inquilinato las entidades deportivas del articulo 32 de la Ley de Educacién
Fisica a extremos no comprendidos en la misma y exige que para ser
considerado como vivienda el local se destine a actividades deportivas,
v la resolucién de instancia sienta como probado quc en los locales arren-
dados se llevan a cabo, ademas dc las deporiivas, otras actividades cultu-
rales v recrecativas, por lo que no puede ser incluido en el aludido aparta-
do 2 del articulo 4 de la Ley de Arrendamientos Urbanos debiendo mante-
nerse el criterio de la resolucién recaida.

RESOLUCION DE ARRENDAMTENTO DE LOCAL.—LA DOMICILIACION
EN EL LOCAL DE OTRAS COMPANIAS DISTINTAS A LAS ARRENDA-
TARIAS ACREDITA QUE SE HA INTRODUCIDO UN TERCERO EN EI.
ARRENDAMIENTO PROCEDIENDO LA RESOLUCION DEL CONTRA-
TO (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1986).

Traspasado el local por la sociedad arrendataria a otras entidades, se
presenta demanda ante el Juzgado nimero 21 de Madrid, que la estima
integramente, asi como la Audiencia.
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Tampoco prospera la casacion. El contrato de arrendamicnto decia que
¢l local serd destinado para oficinas de las sociedades, pudiendo ademas
desarrollar en ¢l aquellas actividades en que tengan calificado interés
siempre que conste suficientemente acreditado. La autorizacién concedida
para que en el local sean ejercidas otras actividades sélo cabe sea interpre-
tada en el sentido de que se trate de actividades ejercidas por dichas arren-
datarias, sin extensién a las que pudieran ejercer las personas fisicas quc
intervinieron en el conirato como representantes sociales. Las certifica-
ciones registrales demuestran que las sociedades nuevas tienen sus domi-
cilios sociales en el local contendido, lo que configura la introduccién de
un tercero en la relacidén arrendaticia, considerada como causa dc resolu-
cién del arrendamicnto de local.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO —NO HA LUGAR A REVISION
POR NO PROBARSE LA MAQUINACION FRAUDULENTA POR PARTE
DEL ACTOR (SENTENCIA bE 10 DE MARZO DE 1986).

Se entabla recurso extraordinario de revision contra la sentencia de la
Audicncia Provincial de Madrid que declaré resuelto el contrato por obras
inconsentidas de los arrendatarios, no siendo admitida la revisién, que
s¢ funda en la declaracion en acto de conciliacién celebrado a instancia
de los inquilinos condenados, en el que dos antiguos administradores del
inmueble hacen manifestaciones que favorecen la tesis de los inquilinos,
ya que esta manifestacién no es sino una declaracion de dos testigos que
deponen fuera del pleito, cuya sentencia se ataca sin que pueda conside-
rarse como documento rccobrado después de la sentencia condenatoria,
como exige el mimero 1 del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sino creado por los propios interesados después de aquella scnten-
cia, vy aunque haya diferencias entre lo declarado por un testigo en el
pleito v ahora no hay condena por falso testimonio en los términos que
dice cl ntimero 3 del propioc articulo 1.796, ni puede considerarse probada
la maquinacién fraudulenta urdida por la parte actora para provocar la
sentencia impugnada, como dice el nimero 4 del articulo 1.796 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

TRASPASO TLEGAL.—LA CONDICION DE QUE EL TRASPASO NO PO-
DIA HACERSE SIN LIQUIDAR EL IMPORTE TOTAL DEL ACTIVO DE
LA SOCIEDAD SUSPENSA DEBE ENTENDERSE CUMPLIDA DESDE
QUE SE APROBO EL CONVENIO QUE PUSO FIN A LA SUSPENSION
(SENTENCIA D 19 DE JUNTO DE 1986).

Realizada la suspensién de pagos de una sociedad, se adjudica el dere-
cho de traspaso del local a la masa de acreedores, y se realiza después a uno
de los acreedores, que efectud obras en el local, por lo que el propietario
interpone demanda de resolucién, tanto por traspaso ilegal como por obras
no autorizadas, ante el Juzgado numero 2 de Jaén, que la desestima,
confirmando esta tesis la Audiencia.

No prospera la casacién. El supuesto traspaso ilegal a los acreedores
de la sociedad no es tal en cuanto se trata de la adscripciéon a la masa



JURISPRUDENCIA 215

de la suspension de pagos de uno dec los dercchos patrimoniales en el
activo de la sociedad suspensa. La condicién de que el traspaso no podia
haccrse sin hquidar el importe total del mismo debe entenderse cumplida
desde que sc aprobd el convenio que puso fin a la suspensién de pagos,
con el voto favorable del propietario, que era acreedor también del arren-
datario, por lo que habia dejacdo de serlo al efectuar el traspaso. Las
obras rcalizadas pueden estimarse autorizadas al amparo de la clausula 6*
del contrato de arrendamiento, en la que no se ponen mas limites quc
los de no alterar los pilares v las paredes maestras del edificio. En conse-
cuencia, no procede ninguna de las causas de resolucion del arrendamiento
previstas en el articulo 114 de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos.

INCREMENTO DE RENTAS.—LA CLAUSULA DE ESTABILIZACION ES
VALIDA, PERO SOLO PRODUCE EFECTOS DESDE QUE SE RECLA-
ME Y NO DESDE EL TIEMPO EN QUE PUDO REALIZARSE, ES
DECIR, «<EX NUNC» Y NO «EX TUNC» (SENTENCIA DI 23 DE JUNIO
nr 1986).

Se pacté la actualizacién de la renta cada afno, que realizd la entidad
arrendataria el primer afio, pero no en los sucesivos, en los que ha seguido
pagando la misma renta, por lo que se formula demanda ante el Juzgado
numero 4 de Malaga, reclamando las cantidades adeudas por las actuacio-
nes no cfectuadas hasta 1981, estimando la demanda, declarando eficaces
las cldusulas de revisidn y condenando a los demandados a pagar las can-
tidades adeudadas. La Audiencia estimod parcialmente la apclacién, decla-
rando vdlidas las cldusulas v absolviendo a los demandados de¢ Tos demads
pedimentos.

No triunfa la casacién. Se admite la cldusula de estabilizacién, pero
el Juzgado y la Audiencia difieren en cuanto al pago de los incrementos.
Seglin reiterada jurisprudencia de esta Sala, si bien la repetida clausula
cxime de requerimiento alguno, ello no quiere decir sino que no sera
preciso el mismo para que pueda nacer o ejercitarse el derecho dec revi-
sién, pero si para que tenga virtualidad respecto de la otra parte, justo
porque la revisién opera anualmente, es decir, por periodos de un afio, lo
que implica que la no reclamaciéon de la renta evidencia un abandono
o renuncia al mismo, pues entender lo contrario serfa favorecer la inse-
guridad juridica contractual. La modificacion se opera ex nunc y no ex fuc,
siendo esto ultimo lo que el recurrente pretende, lo que entrafia ademaés
olvidar varias disposiciones sobre limitacién de determinadas rentas, desde
cl Real Decreto-ley 18/1976, de 8 de octubre, al Real Decreto-ley 15/1980, de
1 de diciembre. La conducta descrita, a mas de favorecer la inseguridad
juridica, es autorizar un ejercicio andmalo del derecho, prohibido por cl
arliculo 7 del Cédigo Civil, por parte de quien deja transcurrir los afios
para luego ejercitar extempordneamente el derecho colocando al deudor
arrendatario ante la realidad de una deuda o prestacidén excesiva y suma-
mente gravosa. La recurrente pretende que se tenga por ejercitada la
facultad revisora desde el acto de conciliacién, lo que no es posible, va
que en éste no se concreta la indispensable expresién en cifras de la eleva-
cién que se reputaba procedente v no se redujo a cantidades hasta cl
escrito de demanda.

C. R. R.






2. JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CARLOS MARIN ALBORNOZ

DOCUMENTOS PRIVADOS. PRESCRIPCION. LA ENTREGA DE FOTO-
COPIA DE UN DOCUMENTO PRIVADO A UN INSPECTOR DE HA-
CIENDA, QUE ES FUNCIONARIO PUBLICO, ES SUFICIENTE PARA
QUE COMIENCE A CORRER EL PLAZO DE PRESCRIPCION DEL IM-
PUESTO, AUNQUE DICHO FUNCIONARIO NO HUBIESE PUESTO
ESTE HECHO EN CONOCIMIENTO DE LA HACIENDA PUBLICA (SEN-
TENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1987).

Hechos.—Mediante documento privado en el que consta la fecha de 1 de
agosto de 1975, cierta entidad bancaria compra a una sociedad andénima
determinado inmueble en precio de 70.000.000 de pesetas. Dicho documento
no fue presentado a liquidacién del Tmpuesto, si bien en el afio 1977 un
Inspcctor de Hacienda se persona en el citado Banco, a efectos de inspec-
cién del Impuesto de Sociedades, entregandosele al Inspector una fotocopia
de dicho documento de compra, sin iniciarse expediente o actuacién alguna

En el ano 1983, ¢l documento privado se eleva a escritura publica,
practicindose sobre este documento liquidacién por Impuesto de Trans-
misiones, con sancién e intereses.

Contra dicha liquidacién se interpone recurso, declarando prescrito el
Impuesto la Sala de la Audiencia Territorial de Pamplona.

La Comunidad Foral de Navarra recurre dicha sentencia, siendo descs-
timado el recurso por el Tribunal Supremo, en base a la siguiente:

Doctrina.—Primero: La Corporacién apelante combate la sentencia dic-
tada por la Sala Territorial, por entender que: @) para que pueda entcn-
derse que la fecha de un documento privado produce efectos frente a la
Administracion —en este caso, a efectos de la prescripcion del derecho
a liquidar— es necesario que ese documento le haya sido entregado a un
funcionario publico, por razén de su oficio; b) que el Inspector a quien se
facilité en este caso el documento no actuaba como Inspector del Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales, sino del Impuesto de Sociedades,
v el documento no le fue «entregado», sino facilitado; ¢) que no se entregd
el documento original, sino una fotocopia de éste, y la Ley habla de la en-
trega del propio documento.

Segundo: E] primero de los motivos del recurso de apelacién es facil-
mente rebatible. Ya el apelado invoca el articulo 311 del Reglamento del
Impuesto del afio 1975, segun el cual los funcionarios y autoridades de toda
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clasc que en cl cjercicio de sus funciones luviesen conocimiento dc actos
o contralos sujetos al Impuesto que no lo hubieran satisfecho integramen-
t¢ , vendran obligados a ponerlo en conocimiento de la Oficina del Dis-
lrito a que corresponda o a la Delegacion de Hacienda de. . Pues bicn,
¢n cl presente caso, la fotocopia del documento privado tue entregada a un
funcionario publico —va que era Inspector de Hacienda en el afio 1977,
cuando le tue entregada dicha fotocopia— actuara o no inspeccionando ci
Impuesto al que tal documento estaba sujeto, ya quec, como el propio
Inspector informdé por escrito, cuando le fue facilitada la fotocopia, se
hallaba en el Banco de Navarra comprobando hechos relacionados con
actividades o negocios entre dicho Banco y la Empresa Goli, que estaba
inspeccionando, y no se olvide que el documento privado cuya fotocopia
fue facilitada era una compraventa de inmueble celebrada entre cl Banco
de Navarra y la mencionada Empresa Goli. Por tanto, el Inspector, cuya
cualidad de funcionario no s¢ puede ignorar, tuvo conocimiento de un acto
sujeto al Tmpuesto v estaba obligado a ponerlo en conocimiento de la
Direccion de Hacienda. Si no lo hizo es una circunstancia a la que es ajeno
¢l Banco de Navarra, que no puede verse perjudicado por la inactividad
del funcionario a quien le fue facilitada la fotocopia del documento. Por
otra parte, es inoperante que un Inspector de Hacienda sélo esté obligado
a actuar respecto a aquellos Impuestos a cuya gestion ha sido adscrito:
su caracter de funcionario le obliga a dar conocimiento al érgano compe-
tente de todos los actos o contratos sujetos al Impuesto, no sélo de aquel
que inspecciona, sino de todos los demas.

Tercero: Tampoco cs admisible el argumento de que la entrega del
documento ha de ser del propio documento privado y no de una fotocopia
de éste. Si sc admite que sobre una fotocopia pueda practicarsec una liqui-
dacidn, si ésta contiene un acto o contrato sujeto, hay que concluir que
en el presente caso, la entrega de la fotocopia producia los mismos efectos
que la del documento original, y ello por los siguientes motivos: a) la foto-
copia fue entregada por una de las partes contratantes; b) ninguna de las
partes contratantes, ni la propia Administracién, han tachado de falsedad
dicha fotocopia; ¢) en el caso de admitirse la tesis de la Corporacién ape-
lante, quedarian sin poder liquidarse aquellos actos o contratos sujetos al
Tmpuesto, plasmados en un documento privado, cuyvo original se haya ex-
traviado, lo que pugna con toda légica.

Cuarto: Al ser éstos los Uinicos argumentos medijantc los que se comba-
ten los razonamientos de la sentencia apelada, ellos deben de ser rechaza-
dos v la sentencia, por tanto. confirmada, lo que producc como consecuen-
cia la desestimacién del recurso de apelacién interpuesto por la Diputacién
TForal de Navarra.

RECURSOS. PLAZOS. LOS PLAZOS PARA RECURRIR LO SON DE CA-
DUCIDAD, SIN QUE, POR TANTO, PUEDA PRODUCIRSE INTERRUP-
CION ALGUNA (SENTENCIA DE 2 DE JULTO DE 1987).

Hechos—Practicadas cierias liquidaciones por razén del Impuesto Ge-
ncral sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
v notificadas éstas, una vez pasados los quince dias establecidos para re-
currir, s¢ interpone reclamaciéon econémico-administrativa ante el Tribunal
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Provincial, reclamacion que cs desestimada en las distintas instancias por
considerarse extemporanea; criterio éste que mantiene también el Tribunal
Supremo, siendo poncnte el Magistrado excelentisimo senor don Rafael
Mendizabal Allende, en base a la siguiente:

Doctrina —Primero: La liquidacién tributaria practicada el 14 de no-
viembre de 1977, acto administrativo impugnado en principio, fue notifi-
cada el dia 1 de marzo de] afio siguiente. Los plazos para recurrir lo son
de caducidad, sin que, por tanto, pueda producirse interrupcién alguna.
El de quince dias, dentro del cual cabe formular reclamacién econdémico-
administrativa, ante el Tribunal Provincial correspondiente, se rebasé con
creces. En efecto, el anico escrito con funcién impugnatoria se presentd
mas de ocho meses después, el 7 de noviembre, en el édrgano adecuado para
resolver tal recurso de alzada impropio, segin calificacién doctrinal. Las
peticiones que a finales de marzo del mismo afio (los dias 27 v 31) dirigi6
el recurrente al Delegado de Hacienda y a la Abogacia del Estado tenjan
por finalidad explicita y exclusiva la obtencién de Jos beneficios inheren-
tes a la regularizacién voluntaria de la situacién fiscal prevista en la Ley
50/1977, de 14 de noviembre, sobre mcdidas urgentes de reforma tributaria.
Ahora bien, en cualquier caso, aquellas solicitudes también se produjeron
a destiempo y, por tanto, resultan correctas las resoluciones de los Tribu-
nales Provincial y Central, donde se declaré la inadmisibilidad de las recla-
maciones en funcién de tal extemporaneidad. El articulo 94, parrafo 2.°,
del Reglamento de procedimiento en esta via es suficientemente expresivo,
como igualmente el criterio coincidente de las Leyes de Procedimiento
Administrativo vy General Tributaria para el computo de plazo, cuyo dia
inicial es el siguiente al de la notificacién en forma, excluvéndose los
feriados (arts. 59 v 60 de la antes citada en primer lugar), sin que ofrezcan
trascendencia alguna otras fechas relacionadas con el cumplimiento del
acto administrativo (fin del periodo voluntario de recaudacién, apertura
de la via de apremio vy despacho de la ejecucién, entre otras que se men-
cionan c¢n la demanda y en sus alegaciones ante esta Sala).

Por todo ello, se desestima la apelaciéon formulada por el rccurrente.

LIQUIDACIONES TRIBUTARIAS. NOTIFICACION. PARA QUE PUEDA
PROSPERAR LA VIA DE APREMIO, LA NOTIFICACION DE LA LI-
QUIDACION HA DE HACERSE AL SUJETO PASIVO, NO BASTANDO
LA HECHA AL PRESENTADOR DEL DOCUMENTO (SENTENCIA DE 24
DE OCTUBRE DE 1987).

Hechos.—Contra cierta providencia de apremio de liquidacion girada
por el Impuesto de Transmisiones v Actos Juridicos Documentados, cl
interesado interpone recursos que culminan con el de apelacién ante el
Tribunal Supremo, el cual, siendo ponente el Magistrado excelentisimo
sciior don Rafael Mendizabal Allende, sienta la siguiente:

Doctrina—Primero: Tras el planteamiento oportuno resulta claro que
cl respaldo dltimo de la via ejccutiva se encuentra en la existencia y vali-
dez de la liquidacion tributaria, asi como su exteriorizacién o conocimiento
formal por el sujeto pasivo, requisito de eficacia, segin se explicaba en
Sentencias de 10 de noviembre de 1986 v 17 de junio de 1987. Por ello, aun-
que no aparezca mominatum en el catdlogo de motivos para impugnar la
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providencia de apremio, con talante tasado, enumcrados en el mismo ar-
ticulo 95, apartado 4°, estd implicita como primcra y principal, por ser
la raiz legitimadora del ejercicio de esa potestad de autotutela. Ello nos
obliga a analizar, con caracter previo, la validez y el alcance de la noti-
ficacion practicada a la presentadora del documento donde se [ormalizo
¢l negocio juridico que constituye cl hecho imponible.

Segundo: La Ley General Tributaria establece que las liquidaciones se
notificaran a los sujetos pasivos (art. 24, 1), cuya determinacién, por tanto,
se constiluye en presupuesto subjetivo para enjuiciar la eficacia de aqué-
llas en funcién de la validez de los actos de comunicacién. En el Impuesto
dc Transmisiones Patrimoniales esta obligado al pago, a titulo de contri-
buyente, el que adquiere los bienes o derechos, cualesquiera que fueran las
cstipulaciones de las partes en contrario [art. 67, a), TR, 1967, y 8, a), TR,
1980]. Este criterio concuerda, a su vez, con el contenido del articulo 36
de la antedicha Ley General del ramo, que declara inalterable la posicion
del sujcto pasivo por via contractual.

Ahora bien, el articulo 106 del Reglamento del Impucsto de Dercchous
Reales de 1939, al que volveremos de nuevo méas adelante, advertia quec «cl
presentador del documento tendrd, por el solo hecho de la presentacion,
cl caracter de mandatario de los interesados y todas las notificaciones en
relacién con el documento que haya presentado, ya por lo que afecta a la
comprobacion de valores, ya a las liquidaciones que se practiquen, asi
como las diligencias que suscriba, tendrédn el mismo valor y produciran
iguales efectos que si se hubieran entendido con los mismos interesados.
Esta regla fue recogida tal cual en el articulo 128, 2, del Texto Refundido
de 1967, desde donde ha pasado sin alteracién alguna al articulo 39 dcl
también Texto Refundido actualmente vigente (Recal Decreto de 30 de
diciembre de 1980), cuyo Reglamento lo transcribe integramente cn su
articulo 74 (Real Decreto 3494/1981, de 29 de diciembre).

Es evidente que estas normas han venido configurando o, al menos, lo
han pretendido y de hecho lo consiguieron en muchos casos, un mandato
representativo para la entera via de gestién tributaria, desde la iniciacién
a la conclusién, sin distinguir entre actos de tramite o resolutorios, como
hace el articulo 24 de la Ley de Procedimiento Administrativo. El efecto
juridico inmediato de tal relacién consiste en permitir la imputacién al
contribuyente «mandante) de la actuaciones de presentador (mandatario),
segun advierte el articulo 1.227 del Cédigo Civil. Ahora bien, éste, a su vez,
sélo admite como origen o fuente normal de las obligaciones la voluntad
de los ciudadanos expresada contractualmente en el supuesto que nos
ocupa, a la Ley entendida en su acepcidn estricta.

Tercero: En esta linea de reflexiones, conviene retroceder en el tiempo
v recordar como la Ley de 11 de junio de 1964, para la reforma del sistema
iributario, creé el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, heredero del
quc recaia sobre los «derechos reales» y, por una parte, permitié la sub-
sistencia del Texto Refundido y el Reglamento propio del viejo tributo
cuya extincion se producia al hacer cl nuevo (Decretos de 21 dc marzo de
1958 y 15 de enero de 1959), mientras no se publicara la regulacién ad hoc
Por otra parte, y en lo que aqui nos ocupa, la Ley de Reforma no contenia
norma alguna que otorgara a la figura del presentador la plena representa-
cién del contribuyente en el procedimiento de gestiéon. Tal mandato era
desconocido también en el Texto Refundido de 1958, v su primera aparicién
se produce en la disposicién reglamentaria dictada en su desarvollo, segiin
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quedo dicho mas arriba, cuya naturaleza y rango son notoriamente insu-
ficientes para conseguir el efecto deseado, tan cdmodo para las oficinas
gestoras como peligroso para la seguridad juridica del ciudadano.

Este planteamiento dio pie a que la Sala negara fuerza de obligar a la
norma reglamentaria analizada y, no obstante, «refundida» en un cuerpo
de superior rango, como se explicaba en la Sentencia de 29 de enero de
1986. Ahora bien, tal situaciéon se ha mantenido hasta nuestros dias con
los mismos elementos simétricos en contradiccién. Efectivamente, la Ley
de 2 de junio de 1980, reguladora del Impuesto, continuia sin configurar
la representacién del sujeto pasivo por el presentador del documento, con
¢l automatismo y el alcance ya conocidos. Y, sin embargo, el Texto Refun-
dido vigente recoge tal legado ¥ lo incluye en su articulo 59, parrafo 2.°,
extrayéndolo literalmente del anterior, como también lo hace el Regla-
mento correspondiente (art. 74, 2), segiin hemos tenido ocasién de explicar
mas arriba, hasta cuya entrada en vigor subsistié por cierto el de 1959,
eslabon primero de todo este encadenamiento normativo.

Aqui conviene hacer un alto en el camino y reflexionar acerca de la
naturaleza y valor de la legislacion delegada y en especial de su modalidad
mas frecuente, los textos refundidos. Estos proceden del Poder ejecutivo,
y por ello se contienen formalmente en disposiciones de rango reglamenta-
rio elaboradas en cumplimiento de un encargo de las Cortes Generales al
Gobierno (y s6lo a él) para reunir en un cuerpo Unico normas dispersas
sobre una misma materia. La Lev de Régimen Juridico las contemplaba
en su articulo 10, parrafo 4°, como también la Ley General Tributaria
(articulo 11), y la Constitucién alude a ellos en el articulo 82, en cuyos
parrafos 2.° y 5° los describe y delimita. En definitiva, la delegacién legis-
lativa, configurada en la Ley 32/1980, ya mencionada (disposicién final 3.*),
al igual que la precedente, mandaba tanto como autorizaba al Gobierno
para que elaborase un Texto Refundido, sin encomendarle la tarea de re-
gularizar, aclarar y armonizar las normas que habian de componerlo. Este
ambito estricto fue rebasado ya en su dia por el Decreto 1018/1967, y lo ha
sido ahora por el Real Decreto legislativo 3050/1980. En el aspecto que
ahora nos ocupa, al incorporar el precepto reglamentario objeto de discor-
dia, que conserva asi su talante originario sin adquirir un rango normativo
superior, segin prevé el articulo 11 de la Ley General del ramo para los
casos de extralimitacién en el desarrollo de las delegaciones legislativas.

En consecuencia, la notificacidon hecha en la persona de la presentadora
del documento ha de considerarse nula y sin ningdn valor ni efecto, por
contradecir al sistema configurado en el articulo 79 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, que, a su vez, reflejan las normas simétricas de la
tantas veces invocada Lev General. Esta conclusién resulta més convin-
cente aun si se recuerda un hecho plenamente acreditado: la presentadora
actué como mandataria del vendedor, sin que en ningin momento recibiera
encargo del comprador (sujeto pasivo del Impuesto), a quien ni siquiera
conocia, y el cual, a su vez, ignoraba la presentaciéon del documento. En
suma, el interesado fue colocado en una situaciéon de indefensién contraria
al haz de derechos y garantias consignados en el articulo 24 de la Consti-
tucién, y por ello, las providencias de apremio que estdn en el origen de
este proceso carecen del soporie necesario, como ponen de manifiesto,
ademas, los articulos 127 de aquella Ley y 95 del Reglamento General de
Recaudacion, respectivamente, donde Ia falta de notificacién reglamentaria
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de la liquidacién se configura de modo explicito como fundamento de una
cventual impugnacidén y subsiguiente declaracion de nulidad del acto con
el cual se abre el procedimiento ejecutivo.

C. M. A.
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BENjAMIN, WALTER/ScHoLEM, GEeRrsuom: Correspondencia 1933-1940.
Trad. esp., Ediciones Taurus, Madrid, 1987,

a) Prescntacion general del libro y sus autores

ScHOLEM y BENJAMIN representan dos de las opciones mds importantes
del pensamiento judio secular moderno. BENJAMIN inspira a ADORNO, la
escuela del Frankfurt, mayo de 1968, y parece ser un autor de moda en el
tufillo intelectual europeo actual; SCHOLEM, recientemente fallecido (1982),
emigrado en 1923 a Palestina, pionero de la Universidad hebrea de Jerusa-
1én —auténtico fermento cristalizador de Israel—, dedicé toda su vida al
estudio de la mistica judia desde una perspectiva filoséfica. Por la impor-
tancia de ambos no podemos menos de felicitarnos de la publicacién de su
correspondencia en Espafa, correspondencia que mas alld de la expresién
formal de sus obras acabadas, desvela efimeramente los ideales profundos
de ambos. El libro que hoy comento aparece en Espafia practicamente
a la vez que otro libro anterior de ScHOLEM: Walter Benjamin, historia
de una amistad (trad. esp., Madrid, 1987), en el cual SCHOLEM relata su
amistad con BENJAMIN en el tragico contexto social y politico de la Alema-
nia de enire guerras, marcado para ellos por el signo dc la persecucién
judia. Estos dos libros suponen un auténtico testamento ideoldgico de
ScHOLEM, donde se contempla —y contempla el mundo judio en crisis—
en cl espejo de su amistad y correspondencia con BENJAMIN. Para mi,
que siento una fascinacién particular por SCHOLEM, es un cierto contra-
sentido que SCHOLEM vaya a ser conocido en Espafa a través de BENJAMIN
y no al revés, pues los libros parecen escritos por SCHOLEM para presentar
v «exculpar» a BENJAMIN ante la intelectualidad judia (muy susceptible
ante el supuesto antisemitismo y autoritarismo de los regimenes marxistas).
En Espafia interesa —relativamente— BENJAMIN como marxista y no como
judio, cuando seguramente, como se cuida de subrayar SCHOLEM v como
le criticaron BLocH y BRECHT, el marxismo de BENJAMIN es muy particu-
lar y, en cualquier caso, sélo se pueden entender desde la contemplacién
de su profunda raiz religiosa judia. El impacto de la escuela de Frankfurt
cn Estados Unidos y la nueva izquierda surgida en Harvard (feudo tradi-
cional de la intelectualidad judia) llena de susceptibilidad a cierto sector
de la clase dirigente americana. BENJAMIN es un autor clave en estc des-
arrollo y la fascinacién de su figura se agranda dia a dia.

Tal como nos lo presenta SCHOLEM, el primer acto de la tragedia judia
en la historia contemporédnea es el drama de la pérdida de la identidad
judia. A finales del siglo XIx v comienzos del xx, la élite judia alemana
—élitc econémica, intelectual y social europea— se debatia en grave proce-
so de crisis religiosa. El impacto de las criticas de Srinoza a la religién
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judia en su tratado teoldgico politico habia minado la tradicion, la fe y el
rito en el judaismo ortodoxo. La secularizacién del mundo cristiano habia
también incidido drasticamente c¢n el mundo judio. El sentimiento predo-
minante en la burguesia judia alemana era sencillamente la integracion
¢n el mundo gentil. En esa época, los judios querian ser pura y simplementc
alemanes, e incluso era comun en los ambientes judios, segin relata SCHo-
LEM, celebrar la Navidad como «fiesta popular alemana». Sin embargo, ¢n
la Universidad alemana y frente a la indiferencia generalizada, dos movi-
mientos hacian proselitismo entre los jévenes estudiantes de procedencia
judia: el marxismo y el sionismo. Ambas ideologias actualizaban una fe
en el protagonismo de lo judio como pueblo sacerdotal, una rebelién
frente al conformismo social y politico y un reflejo del ontolégico mesia-
nismo judio. Pero si levantamos el velo a ambos movimientos y los anali-
samos desde una perspectiva judia, ademds de la expresién formal dec un
contenido mesianico, no nos sera dificil desentirafar un sentido mas pro-
fundo en el contexto de la crisis de la cultura occidental (la muerte
nietzschiana de Dios); los marxistas judios creian aun en la redencién del
mundo occidental desde dentro del mundo mediante la edilicacién de un
paraiso comunista, mientras que la voluntad de regreso a Palestina de los
sionistas seguramente significaba un profundo escepticismo sobre cl des-
tino de la Europa moderna.

Frente al ensuefio de la integracién judia, BENJAMIN y SCHOLEM sienten
la evidencia del apocalipsis anunciado; ambos son pensadores judios al
borde del abismo. El idealismo aleman es una teologia camuflada, encon-
tré6 a Dios muerto en la maleza y quiere que adoremos su cadaver; el Esta-
do prusiano es la Iglesia de la mucrte de Dios; la filosofia hegeliana habia
edificado una Iglesia secular intentando ocultar al pensamiento occidental
su (ragedia: muerto Dios es inminente el fin del sistema. Pero también
hay un segundo punto cn la crisis que fascina a BENJAMIN: el carécter
objetivo de la conciencia, y sobre €l centra su tesis doctoral (El concepto
de critica del arte en el romanticismo alemdn, trad. esp., Madrid, 1988).
Segin BENJAMIN, la exposicién posthegeliana de los romadnticos considera
que solo el espiritu tiene conciencia, el arte es la reflexién del espiritu
v su manifestacién en la historia; por eso en SCHLEGEL el arte es el medio
del sistema. Para BENJAMIN, los roménticos construyen una religiéon formal,
la religién como médium del arte, en defensa de la tradicién y del sistema
que se desmorona. La consecuencia estd clara, los romanticos se ven obli-
gados a abandonar el principio de la conciencia individual que habia sus-
tentado el pensamiento cristiano y la filosofia moderna de DESCARTIS
a KANT

Aunque nunca resulta afirmado expresamente, resulta evidente que el
sistema, vestido con los mil trajes, pasa a ser concebido como el resultado
de dos mil afos de civilizacién cristiana. Frente al sistema moribundo,
BENJAMIN y SCHOLEM plasman dos modos distintos de despertar la con-
ciencia judia. Ambos coinciden en principios epistemoldgicos sustanciales,
que interpretan como especificamente judios: el valor determinante de la
palabra (BENJAMIN pretende hacer una filosofia del lenguaje, mientras quc
la pasién kabalista de SCHOLEM se origina por el estudio del lenguaje en la
mistica judia); ambos proclaman el caracter esencialmente mitico y no
racional de la conciencia del hombre (el sistema es, en ultimo término,
la racionalidad misma); ambos asumen una fe mesianica en la redencion
del mundo, en un sentido colectivo, y la decisiva participacién de lo judio
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en esa redencién, como vanguardia religiosa de la humanidad. Ambos pre-
tenden el estudio filoséfico del mito: BENJAMIN en el arte secular y SCHo-
LEM en la mistica judia. Ambos se definen como anarquistas teocraticos;
desprecian profundamente la Universidad alemana que les educé (que no
es sino la realidad intelectual degenerada del sistema); sin orientacién
académica, se dejan guiar por su propia estrella, pero asumen un credo
radical en prosecucién de un objetivo espiritual. La vida de ambos contri-
buye a la atraccién de su pensamiento. La vida profesoral de SCHOLEM
es fascinante como fe en el regreso de Israel y como emigracién temprana
(cuando sélo muy pocos espiritus selectos se habian apercibido del apo-
calipsis anunciado). BENJAMIN, por su parte, significa su condicién de judio
crrante en el mundo gentil: rechazado de su Universidad de Frankfurt
por original (cuenta BENJAMIN que la Universidad de Frankfurt duermc
porque se pinché en una rueca escondida); escapado de Alemania por judio;
rechazado por su esposa Dora, por su amada Asia Lacis (una famosa y fas-
cinadora revolucionaria letona que conocid en Creta y que pudriria en las
carceles estalinistas sus suefios mesianicos comunistas); huido de si mismo
por el suicidio (se suicidé en 1940 cuando iba a ser devuelto a Francia por
la policia espafiola, tras cruzar los Pirineos huyendo de las tropas alema-
nas), v, finalmente, ausente de su propia tumba (los sepultureros, muy
espafioles, inventaron una tumba de BENJAMIN para ensenarla a los turistas
y conseguir propinas, pues el cuerpo fue efectivamente arrojado a una
tumba colectiva). A pesar de su vida y obra desordenadas, llega a sentar
las bases de una nueva epistemologia, que hoy aparece como sumamente
renovadora. Como afirma el propio BENJAMIN, ser un desarraigado fuerza
a la originalidad; sufrir aisla y se alimenta de su propia soledad (del en-
sayo, Sobre la situacion que el escritor francés ocupa actualmente).

b) EIl mito en BENJAMIN

Abandona BENJAMIN el discurso filoséfico ordinario, es decir, el desarro-
llo légico de un «sistema», y recurre a la exposicién alegérica y poética,
dc matices imprecisos, que pretende reproducir la textura no dogmatica de
la conciencia. No es facil por ello exponer el pensamiento de BENJAMIN,
que no sbélo no esta perfilado sistemdaticamente, sino que siempre estd en
continua elaboracién, como auténtica fascinacién ante el goce estético. Yo
creo que la auténtica renovacién antihegeliana de BENJAMIN se muesira en
plenitud en dos ensayos de madurez: La obra de arte en la época de su
responsabilidad técnica (al que BENJAMIN llama el punto de mira de mu-
chos de sus estudios —carta a ScHoLEM de 2 de mayo de 1936—) y sus
Tesis de filosofia de la historia. En ambos trabajos hace ciertas concesio-
nes al pensamiento sistemdtico y expone la filosofia del mito. En ambos
me vov a basar en este pequefilo comentario, aunque con citas dispersas
a otros trabajos en cuanto explicitan y desarrollan su pensamiento.

Para BENJAMIN, sdlo la religién puede llegar a penetrar efimeramente en
el mundo del mito; no hace falta buscar el sentido de! mundo, pues ésie
cstd predeterminado por el mito (donde seguramente podemos identificar
el modo de estar la conciencia objetiva: el yo); pero el mito, que es la
conciencia, es inescrutable; el mito no se plasma conscientemente en la con-
ciencia, simplemente es (la concicncia de si y de las cosas es necesaria-
mente posterior a la conciencia en si: es el tema de su tesis doctoral). La
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inaccesibilidad también es una cualidad esencial del arte, como expresion
cfimera del mito que no se puede nunca «conocer» en su integridad, sino
participar por el goce estético (del origen de la tragedia alemana). La
expertencia religiosa inicia la expresion artistica; el arte es un desvelo
efimero del mito; en lo bello se muestra el arte como valor de culto
(adoracién y admiracion); la fuerza del arte estd en su capacidad de su-
gestion por cl goce estético. El desvelo del mito es necesariamente su
negacion etimera (la consciencia destruye la conciencia como sugestion
mitica); la destruccién es la gran venganza del mito al que ose desvelarlo
(por eso todo artista grita de terror al arrancar un jiron a la vestidura
mas exterior del mito antes de ser vencido).

El goce estético del arte es tanto mas radical y profundo cuanto mads
participa de lo inescrutable. La experiencia religiosa es ¢l supremo goce
estético. Todo culto a la belleza, incluso en sus formas mas profanas, par-
ticipa de una vivencia religiosa; la belleza (el arte) se profana conforme
se aleja de la vivencia religiosa. La profanacién del arte es propiamente su
transito del culto a la exhibicion, porque, sin duda, su secularizacién (su
formulacién objetiva) es siempre a costa de la pérdida de su poder sugesti-
vo; la admiracion de una mera apariencia bella sustituye a la adoracién:
«el objeto idéntico por el que se afana la admiracién no se encuentra en
la obra» (En algunos temas sobre Baudelaire); lo bello es «aquello quc
s6lo veladamente es igual a si mismo (De las afinidades electivas de
Goethe). El valor cultual del arte es inversamente proporcional a su valor
exhibitivo. El arte, conforme se aleja del goce estético-religioso y se pro-
fana, pierde tanto su capacidad de sugestién como su capacidad de desve-
lar el mito. La reproductibilidad técnica del arte le hace perder aura
(capacidad de sugestidn), que se sustituye por su dispersién masiva; el
arte y la religidn pierden entonces su cardcter aristocratico y tradicional
y sc transtorman en una vivencia generalizada de masas.

Hoy en dia la reproduccién técnica ha multiplicado las posibilidades
de exhibicién del arte, con lo que éste pierde aura (individualidad) v sc
convierte cn un producto de masa (y, a su vez, produce la masa). La tra-
dicién y el culto participaba del aura de una experiencia religiosa, pero
hoy el arte reproducible se emancipa de su existencia ritual. La obra de
arte reproducida y vulgarizada se recibe por distraccién colectiva; su acep-
tacion cs pasiva, alejada del recogimiento religioso, y ya apenas es percep-
tible el goce estético. Por ejemplo, el discurso mitico del cine sustituye la
adoracién individual por la mera contemplacién pasiva, vy hasta el discurso
reflexivo es sustituido por el devenir predeterminado de las imégenes. El
mismo {enémeno puede observarse en otras artes colectivas instrumenta-
les: asi, después de BAUDELAIRE (En algunos temas sobre Baudelaire) no
ha habido ninguin éxito masivo de poesia lirica; el placer estético de lo
escrito ha sido sustituido por la prensa, que impermeabiliza los aconteci-
mientos de la cxperiencia personal del lector y la sustituye por una partici-
pacidn colectiva. La conclusién estid clara: en el siglo xix, las formas
configurativas sc profanan: la arquitectura se transforma en construccién,
la reproduccién de la vida en fotografia, la fantasia en publicidad, la crea-
cién literaria en prensa; sélo residuos del antiguo mundo artistico se diri-
gen al mercado como mercancia.

El fascismo como exhibicionismo, producto de una burguesia degenera-
da, es la manifestacién profunda de este declinar del arte. El Estado tota-
litario vive en un esfuerzo permanente de masificacién de los ciudadanos,
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y tras la manipulacién del arte se encuentra la cstética de la violencia
poulitica. El fascismo contiola y exalta las masas para la guerra o cruzada,
porque sélo la guerra permite organizar eficazmente a las masas sin Locar
las condiciones de propiedad (a mi juicio, es una concesidén «estética»
a su pretendido materialismo dialéctico; el discurso propiamente benjami-
niano seria: la propiedad es una estructura econémica fundada en el sis-
tema; solo la estélica de la guerra permite que ambos se conserven). El
famoso ensayo sobre la obra de arte en la época de su reproductibilidad
técnica pretende ser un alegato contra la estética de la guerra, que BENJA-
mIN identifica como esencia del fascismo. Su radiografia puede tener dos
lecturas: la primera, la mas evidente: el fascismo es el resultado dcl
abandono dc la religién cultual y su sustitucidén por una religién exhibitiva
de masas; es una interpretacién posible, que, sin duda, gustaria a algunos
sectores sociales. Pero, a mi juicio, ésa no es la interpretacién propiamentc
benjaminiana; en BENJAMIN se afirma claramente la identidad de contenido
en la rcligién tradicional (aristocracia del culto) y en la religiéon de masas;
pero ahora se puede manifestar mas crudamente (puede tener un mucho
mas alto grado de exhibicién) porque el hombre ha perdido recogimiento
v no reconoce su identidad manipuladora y esclavizante. Por eso afirma
que cl arquetipo del recogimiento es estar a solas con Dios; en las grandes
épocas la conciencia de Dios ha dado libertad al pensamiento para sacu-
dirse la tutela del sistema religioso; hoy el fascismo hace a la masa, y no
a la aristocracia religiosa, sujeto activo de la violencia social y politica. La
contradicion mas profunda del arte fascista es ser puro esteticismo, quc
contradice teoria v praxis (del ensayo sobre André Gide). La tnica supc-
racién creadora es una iluminacién profana de inspiracién materialista
v antropolégica (de su ensavo sobre el surrealismo).

La conservacién de la identidad del sistema mas alld de su aparato le-
gitimador cultual o exhibitivo es la clave de su filosofia de la historia. Una
conciencia que no es racionalidad (que progresa), sino mito (que perma-
nece), se revive continuamente; por eso la historia es la conciencia pre-
sente. El angel de la historia contempla una catastrofe incesante y quisiera
detenerse, pero es arrastrado por el huracan del paraiso prometido (el pro-
greso), que le empuja irremisiblemente hacia un futuro, al cual da la espal-
da mientras los montones de ruinas crecen. Frente a la historia progreso
(HEGEL) sostiene BENJAMIN el principio de la historia detenida. La historia
Nno es una sucesion varia, sino un presente incomprendido; no es un pro-
ceso épico (la victoria conseguida), sino una catdstrofe no asumida. El
fascismo precscnta la historia como el triunfo de los vencedores, descono-
ciendo la realidad del ahora (la opresién prepotente, la guerra). El mito
quierc también destruir la historia, pues en el pasado necesariamentec sc
ha visto obligado a mostrarse a si mismo efimeramente frente al héroe
que lo negé (por eso la critica histérica tiene que intentar escrutar un
pasado necesitado de redencidn, en el que los héroes muertos vuelven a ser
vencidos cada dia: descubrir el presente es reinterpretar la historia). Sélo
cl aura de la obra de arte v la experiencia religiosa puede llegar a expresar
hercicamente un mito apenas desvelado, v limita en cierto sentido la ca-
tastrofe. Los momentos verdaderos de la tradicién artistica constituyen el
fundamento de una débil esperanza mesianica, «la pequefia y absurda
esperanza» (de la carta a ScHoOLEM de 11 de agosto de 1934). La critica
transforma la belleza en verdad. El materialismo dialéctico es un murieco
de la teologia (tesis primera de sus tesis de filosoffa de la historia). La
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testaruda fe de los politicos en el progreso, la confianza cn su «base dc
masas» y su servil insercién en un aparato incontrolable son tres lados dc
la misma cosa. El contormismo es el fascismo que persiste cada dia; que
todo siga igual es la mas terrible catastrofe, la historia eterna de la opre-
sion. El conformismo oculta el mundo en el que se vive; es un producto
del miedo (Sobre lu situacion social que el escritor francés ocupa actual-
mieinfe). Frente al conformismo de una religidn participada, de un yo suges-
tionado, defiende BENJAMIN la experiencia de nifios, dementes, misticos y ar-
tistas, como unicos desveladores del mito, tinicos detentadores del débil
impulso mesianico.

Paris ofrece ocasidon en algunos ensayos de BENJAMIN para retratar sim-
bélicamente la historia (por ejemplo, en E! Paris del segundo imperio en
Baudelaire o en Paris capital del siglo XIX). Su intencién era conslruir
una gran obra alegdrica: los pasajes. Analiza BENJAMIN la poesia de
BAUPELATRE y el sentido alegérico de la multitud hormigueante: la masa
quc vive en el encanto de lo atroz, masa abigarrada al azar por lo econé-
mico, que, sin embargo, se concibe a si misma como «raza». La difumina-
cién de las huellas de cada uno en la ciudad. Hasta la noche les ha sido
robada, primero bajo la luz temblorosa y agitada de la farola de gas, pero
luego de golpe, con un choque brutal, bajo el fulgor de la luz eléctrica
(los demonios se despiertan entonces en la noche como si fueran hombres
de negocios, los espiritus de los muertos inicuos toman cucrpo en la mul-
titud). La ilusidén arrebatada por lo moderno es la fuerza que trabaja cn
toda época para anclar la vida de la multitud a la historia incesante, pues
lo moderno esta condenado en breve a estar anticuado; lo moderno es la
gran trampa de la catdstrofe reiterada para que el héroe queme intitilmente
sus fuerzas (por otra parte, dice BENJAMIN, la heroicidad moderna es un
drama en ¢l quc el papel de protagonista esta ain disponible); lo moderno
tritura cl aura en la vivencia del schock, sélo lo que merezca convertirse
en antiguo podra ser tenido como arte. El arte como ornato de la civiliza-
cién, como débil esperanza mesianica, aparece en un texto de BAUDELAIRE
como el andamio de un monumento de estructura inmutable y tapada,
que sélo muestra la aracnidamente bella arquitectura paradéjica de un
dia. Finalmente, en premonicién simbdlica, anuncia que lo moderno tiene
que estar bajo el signo, del suicidio: voluntad que no se somete a lo hostil
(quiza ve en ello BENJAMIN ¢l estigma de lo judio), y sostiene que lo mo-
derno, para poder llegar a ser antiguo, debe mostrar el mito y desvelarlo
cfimeramente, pues la ejemplaridad estd en la construccién y la moderni-
dad sélo en la inspiracidén. A la continuidad de la historia le corresponde
la identidad y conservacién del arte.

c) E! mito en SCHOLEM

El pensamiento de SCHOLEM es tan original como el de BENJAMIN, pero
aun asumiendo como principio el estudio filoséfico del mito se distancia
BENJAMIN en la conciencia exclusivista de la identidad judia y en la nece-
sidad histérica de regreso del pueblo escogido a Eretz Israel, que es lo
mas esencial de su pensamiento. La obra de ScioLEM es mas formal
y ortodoxa que la de BENJAMIN. Su pretensién fundamental fue la de ex-
poner filoséficamente la teologia y mistica de la Kabala, cn la creencia
de que la mistica es la esencia més profunda de la identidad judia. En
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ScHOLEM se pretende librar al misticismo de todo elemento magico, libe-
rar la Kabala dec los circulos esotéricos que la acaparaban y mostrar cl
mito desvelando sus principios filosoficos y teoldgicos. SCHOLEM asume
un sionismo con conciencia histérica v formula una filosofia historicista
dc la mistica, que tiene su plasmacién mas significativa en el complejisimo
mito de la ruptura de los vasos. Voy a intentarlo resumir muy brevemente,
aun a ricsgo de deformarlo, porque estimo que es decisivo para cntender
¢l pensamicnto de ScHOLEM. El mito se formula en la Kabala de Safed,
por un célcbre kabalista, Isaac LURIA, despudés de la expulsién de Espafa.
Segun esc mito, el mds profundo misterio de la creacién es la nada; la
nada como exilio de Dios; Dios se manifiesta en la nada y para contener
su eterna infinitud construye unos vasos, pero los vasos se rompen (slic-
virat hakelim) y las chispas dc la luz divina se esparcen por el gelipot;
Israel es el espiritu de los pueblos, la misién de Israel es la de reunir las
chispas de luz divina diseminadas entrc las gentes y asi liberar a Dios de
su exilio. En ¢l sionismo de ScHoLrM, Palestina asume la funcién de
reunir a los judios del mundo y restaura el exilio de Dios. Las profusas
investigaciones de SCHOLEM se pueden resumir en cuatro puntos funda-
mentales: 1) La exposicién de los valores teolégicos y morales de la
Kabala judeo-espafiola v en especial del Zohar. 2) El trauma de la expul-
sion de Espariia, el exilio del exilio y sus consecuencias para el mundo
judio. 3) La crisis de la conciencia mesidnica de caricter religioso, con el
fracaso de Sabatai Zvi y su profeta Natin de Gaza (tema al que dedica
ScHOLEM su mds famosa y extensa monografia), y, posteriormente, la
crisis del mesianismo religioso personalista de los Hassidin: polacos. 4) El
mito dc la ruptura de los vasos y el sionismo como redescubrimiento de la
identidad judia ante la crisis del Occidente cristiano. Los valorcs dc la mis-
tica sc nos presentan asi insertos en un proceso (que me atreveria a lamar
hegeliano) de historicidad. La historia judia como realidad del mesianismo
kabalista. El mesianismo como auténtica identidad del mito superado:
la promesa de Dios tras el diluvio.

SCHOLEM coincide con BENJAMIN en destacar el caricter predominante
del lenguaje y el mito, pero discrepa de él en la afirmacién publica de su
fe religiosa judia, y en su rechazo del arte y el mito del mundo secular
gentil. Tampoco SCHOLEM desarrolla un pensamiento sistematico y rara
vez compromete su opinién personal; sin embargo, las lineas maestras de
sus ideas aparecen evidentes en la lectura de sus libros. Para SCHOLEM,
Dios no admite imagen, ni representacion, ni identidad; Dios inescrutable
sc manifiesta sélo por la palabra. Israel es una mujer (la Schejina), y tam-
bien la rosa entre espinas, y también el amor de Dios; por eso el Cantar
de los Cantares es el libro mas importante del kabalismo, y el Zohar se
abre con la cita de la rosa en el Cantar de los Cantares. El mal se mani-
fiesta en el exilio de Israel, que es también el exilio de Dios; la ruptura
de los vasos es en su origen un proceso interno de Dios, y la creacién
ha sido confiada al hombre para redimir a Dios. En el protocolo del grupo
sionista Haol, circulo de intelectuales v colegas de la Universidad hebrea,
manifiesia ScHoLEM la falta de autoridad de los mandatos de la ley judia
(imizwot), pero su fe en la revelacion y en la tradicién, que se manifiesta
por la vivencia del pueblo judio (diriamos con terminologia hegeliana que
para SCHOLEM la Tora oral —la tradicion— no es la tradicién rabinica,
sino la realidad del pueblo judio).
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d) Los temas de la correspondencia entre BENJAMIN y SCH OLEM

Conociendo, pues, brevemente Ja personalidad y obra de los dos pensa-
dores judios, se hace mas fécil exponer los apasionantes temas de su co-
rrespondencia. Asistimos, en primer lugar, a las circunstancias de la vida
judia en los primeros afios del nazismo. En la Palestina de SCHOLEM se
incrementa la inmigracién judia, en especial de intelectuales alcmanes;
a partir de 1935 se empieza a desatar el terrorismo arabe, asistimos al
primer intento fracasado de la particion de Palestina, la Universidad he-
brea aparece controlada por el judaismo mas ortodoxo. En Europa, cl
aparato nazi se perfccciona ripidamente y actiia cada vez con mis deci-
sién en persecuciéon de los judios; los hermanos de ambos (MICHAEL BEN-
JAMIN y WERNER SCHOLEM) estidn encarcelados por la Gestapo; los profe-
sores judios son expulsados de la Universidad; la izquierda judia marxista
mantiene una estrecha rclacién entre si (BLOCH, BRECHT, ADORNO, FROAMM);
WALTER BENJAMIN no puecde regresar a Alemania v vive en Paris con ayuda
de medios judios y con frecuentes viajcs a Espafia (Espafia representa el
cnsuefio judio en el alma de BENJAMIN).

SCHOLEM critica abiertamente el marxismo de BENJAMIN. Segin SCHo-
LEA{, un judio nunca es un marxista auténtico; para los judios, el marxismo
es mesianismo y no materialismo dialéctico; es un instrumento de critica
de la sociedad establecida, pero no de edificacién de una nueva sociedad.
En la carta de 10 de noviembre de 1937 insiste que el marxismo de BEN-
TAMTN es un marxismo estético, o cultural; para SCHOLEM, el marxismo
judio se origina en la amargura de comprender la imposibilidad de reali-
zacion de lo revelado, intenta cumplir la ley judia desde una perspectiva
profana. BENJAMIN se contradice, pues rechaza el sistema, y el comunismo
es sistcma, que participa activamente en el antisemitismo (SCHOLEM no
lo dice, pero del contexto puede quizd deducirse que concibe cl stalinis-
mo —actualidad o realidad marxista del momento de la correspondencia—
como un producto del comuista cristiano: autoridad y sistema, Stalin es
un seminarista cristiano). Dos puntos no aparecen en la correspondencia,
pcro sobre ellos se manifiesta SCHoLEM en Historia de una amistad: El
marxismo contiene un elemento amoral en el desprecio por todo lo bur-
gués y carece de escripulos (pag. 65); la interpretacién marxista de la
historia es un destello emanado de una cristologfa central que se pretendc
introducir subrepticiamente (pag. 98). Las respuestas de BENJAMIN a SCH 0-
LEM son sumamente ilustrativas (en especial, carta de 6 de mayo de 1934).
El orden establecido no le da posibilidad de expresarse: el marxismo no
es para é] un credo, sino un grito de libertad en el silencio; ademas, segtin
BENJAMIN, €l comunismo rectamente entendido no es una ideologia (un
sislema), sino una praxis, un modo de ser la persona y la socicdad; coin-
ciden en los principios y combaten por la misma cosa. BENJAMIN rechaza
cl judaismo como singularidad: el judaismo es parte esencial del mundo
gentil y estd indisolublemente unido al mismo, es un sofisma interpretar
la historia desde perspectivas religiosas exclusivistas; por otra parte, el
sionismo es rigurosamente reaccionario (BENJAMIN no lo dice, pero esta
claro en el contexto: Tsrael es una Roma judia, los judios quieren reedifi-
car la Roma persecutora en provecho propio). Sin embargo, en su libro
autobiografico (Diario de Moscti, trad. esp., Madrid, 1988), memorias de su
viajc a Mosct por encargo de una revista sionista, BENJAMIN nos mucstra
su decepcidon ante la Revolucién rusa: el Gobierno soviético trata de des-
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politizar la vida de Rusia y de desmantelar el comunismo militante; se
apoya en los valores burgueses clasicos: censura severa, patriotismo nacio-
nalista, ejército, trivializacion de lo personal, persecucion politica (la che-
ca), culto divinizado de Lenin (que repugna particularmente a BENJAMIN).
La cntermedad mental de su amada Asia Lacis, a la que fue a ver a Mosc,
cs la enfermedad de los revolucionarios que amaron la libertad y encuen-
tran reedificado cn nombre de la revolucidén el mundo contra el que lu-
charon (muy pronto Asia seria enviada a Siberia). La preocupacién fun-
damental de BENJAMIN en esos tiempos es la de ingresar o no en el partido
comunista. ¢ Es un episodio necesario para poder construir un pensamiento
de izquierdas? ¢Puede haber pensamiento fuera de una Iglesia o un parti-
do? (al final no llegd a ingresar en el partido). En su libro Historia de una
amisiad, insiste SCHOLEM en que el marxismo de BENJAMIN era «a manera
de ensayo», para no enmascarar en lo ancestral aspectos actuales y poli-
ticos de su pensamiento (con cita de una carta de 22 de diciembre de 1924);
su conversion marxista se produciria sélo después de 1929, por influencia
de Asia Lacis, pero aun después nunca fue para él un dogma, lo que dejo
abierta la puerta al espiritu creador y a las categorias cognoscitivas judias
(insiste también recientemente en este planteamiento HANNAI4 ARENDT).

BENJAMIN ¥ SCHOLEM coinciden en la importancia y trascendencia de 1a
obra de KaFka Quiza Karka es el autor mas comentado en su correspon-
dencia. Ambos estan de acuerdo en el caricter esencialmente judio de la
obra de KAFKA y contemplan el Estado o sistema como una organizacidn
que no conoce sus propios origenes y principios, que no tiene alma v que
cmpuja la persona hacia absolutos sin limites. El Estado burocrético.
dirigido por instancias desconocidas e inescrutables, destruye también
a quienes se le someten (la revolucién destruye, sobre todo, a los revolu-
cionarios). Este Estado kafkiano se presenta con mil caras (nazismo, esta-
linismo, etc. ), pero sélo se puede entender en su raiz religiosa profunda
(scgiin SCHOLEM, la persecucién judia en Alemania no es un suceso aisla-
do, sino que es parte de un proceso universal de naturaleza cdsmica, cuya
auténtica raiz es religiosa). Ambos estan de acuerdo en que el juicio trans-
forma al juzgador en acusado. por eso el juicio final acusa sobre todo
a Dios. La persecucién judia es el juicio de Dios. Dios es el juzgador juzga-
do. Para BENJAMIN, KAFKA es un judio sin palabra; la Tora v la revelacién
han fracasado, su mesianismo es la nada, los escolares han perdido el
libro santo o no saben leerlo; los planteamientos de KArka son los dc un
fracasado, su fracaso personal significa el fracaso del judaismo como
revelacién de la redencién; la redencién no puede revelarse, sino conquis-
tarse (yo me atreveria a decir que en KAFKA ve BENJAMIN la esencia final-
mente plasmada de lo cristiano en la civilizacién occidental). Para ScHo-
LEM, por el contrario, aceptando los principios de estas afirmaciones,
KArKa expresa la esencialidad del judaismo como redencién y su fracaso
cn el Occidente cristiano. Por cso ambos discrepan también en la impor-
tancia de PROUST, por el que BENJAMIN siente una particular fascinacién.
Quizd en SwaN, que desciende al mundo de los Verdurin por el amor de
Odette v luego se arrepiente de haberla amado, pueda verse una conside-
racién sobre la crisis profunda del judaismo occidental después de SpiN0ZA
v el fracaso de la herejia mesidnica de SABATAT Zvi; la propia familia de
PROUST es judeoconversa al cristianismo. No es extrafio que a SCHOLEM
no le gustec PROUST. ¢Acaso no veia en el marxismo de BENJAMIN un
criptocristianismo?
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En funciéon de su religiosidad, SCHOLEM sc¢ aparta también discreta-
mente del sionismo militante secular: «Con los sionistas no puedo hablar
de mis intereses sionistas». El sionismo —segin ScHOLEM— mucstra una
enorme sagacidad en el diagnéstico de la situacion judia, pero no ofrcce
ninguna terapia. El sionismo, para SCHOLEM, es un camino a Palestina; cl
silencio, la historia del judaismo; la mision de csta generacién es callar
y dejar que se manifiestc el espiritu. El espiritu se ha de mostrar, final-
mente, en Israel, donde el pucblo judio encuentra su identidad rescatada.
Sc¢ impone una consideraciéon final: el suicidio de BENJAMIN es algo mas
que un episodio personal, es el fin dcl suefio secular del judaismo ateo cn
Occidente (sionista o no); quiza cl sistema no tiene mas religiosidad quc
la quec le legaba el mundo judio; el marxismo no tenia mas pensamiento
que cl mesianismo judio; cuando ¢l sistema no tenga un BENJAMIN a quien
destruir, cuando no queden judios para quemar, el sistema (el proceso
kafkiano) dejara de tener sentido. Un nuevo periodo de la historia judia
comienza con el holocausto y la fundacién del Estado dc Israel: igual
que en Toledo, los judios conservaron y transmitieron la cultura oriental
a Occidente; se presta ahora Israel a ser la cabeza de puente de la cultura
occidental en crisis a un Oriente joven que despierta, porque el auténtico
mesianismo (nos lo dice SCHOLEM en su obra The messianic idea in
judaism, con cita de MAIMONIDES) es el estudio y la vivencia de la Tora.
La Tora, escrita como palabra revelada dc Dios, sélo puede conocerse ¢n
¢l futuro mesianico, mientras tanto ofrece a cada persona y a cada época
un destcllo de su brillo originario. S6lo en Isracl se restauran, finalmente,
los vasos con la luz divina rescatada en su integridad, lo que ha de hacer
posible la comprension definitiva de la palabra de Dios (la redencién).

JosE A. ALVAREZ CAPEROCH I

Lavana LAzaro, Luts: Conceptos urbonisticos fundameniales sobre ¢l
suclo wrbano en la jurisprudencia. Editorial Civitas, Madrid, 1987,
un tomo de 662 pags.

Por propia experiencia hemos podido comprobar, y creo que va lo hemos
dicho antes alguna vez, que los profesionales técnicos, no juridicos, que
trabajan en los Ambitos de la ordenacién territorial, sea rastica o urbana,
llegan a dominar tan perfectamente la normativa aplicable al suelo quc
muchas veces saben tanto Derecho como los juristas. Conozco Ingenieros
Agréonomos y Arquitectos que no sdlo conocen las leyes al dedillo, sino
que a veces incluso han colaborado de modo importante y hasta decisivo
cn su redaccién.

Naturalmente, esto no sucede por generacién espontinea, ni por toques
de inspiracién sobrenatural, ni mucho menos porque la casualidad haga
sonar la flauta. Es que hay técnicos, muchos técnicos afortunadamente,
que estudian v analizan, y fichan, leves o disposiciones administrativas
vinculantes, asi como scntencias, resoluciones y datos, hasta hacerse con
un completo cuerpo de doctrina que resulta basica para el ejercicio de su
profesion. Y hasta les sirve para comunicédrsela a otros, los cuales, a su
vez, podran usar utilmente tales datos, 1o que es muy de agradcecer.

Tal cs el caso del autor de este libro, el Arquitecto Lurs Lavyana LAzARO,
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quc ha seleccionado las mds importantes sentencias del Tribunal Supremo,
clasificandolas y agrupdandolas en torno a los conceptos centrales, con lo
que se facilita grandemente la consulta a quienes busquen los criterios
jurisprudenciales para mejor enfocar problemas juridicos que se susciian
cn la préactica profesional

En cl proélogo, el Catedratico de la Universidad de Valencia FERNANDO
RuMERO SUAREZ explica que los Reglamentos de Planeamiento, de Gestidn
v de Disciplina Urbanistica, como complementarios de la Ley del Suelo, a
la vez que suponen un instrumental operativo indispensable para los pro-
fesionales del urbanismo, suscitan numerosos problemas cuando se trata
de su aplicacidén concreta, dada la compleja trama de peticiones juridicas,
ccondmicas y socioldgicas de los titulares de derechos y contrapuestos in-
tereses que juegan en materia tan preciosa como es el suelo urbano.

A los Registros de la Propiedad nos llegan estas cuestiones normalmen-
te plasmadas ya en documentos que contienen actos administrativos firmes
v ejeculorios o contratos de voluntades concordes, pero aun asi no dejan
de vislumbrarse en ellos discusiones, tira y aflojas, afanes, en fin, en los
que los interesados defienden, como es légico, sus casi siempre enfrentadas
posturas. Tengo en tramite de despacho varias transmisiones de unidades
de aprovechamiento urbanistico derivadas de un planeamiento y he po-
dido captar de cerca y personalmente las inquietudes de los titulares de
cstas unidades, que se reflejan en el Registro como fincas «cspeciales». Tan
cspeciales que, pese a las garantias formales y legales, son un tanto fantas-
magodricas, va que se han de reflejar v concretar tan sélo, en un futuro
mas o menos lejano, sin saber dénde de momento. Alguien me ha dicho
que a estos titulares de «UDAS» se les podria considerar algo asi como
«almas en pena», porque han de vagar por oficinas, gerencias, juntas dc
compensacién y gabinetes técnicos sin descanso, hasta conseguir el defi-
nitivo acomodo que desean para sus vaporosas unidades. Sélo se {ranqui-
lizaran cuando se plasman en un solar o parcela concretos, en tal sitio,
con tantos metros cuadrados, con tales linderos .., jy una inscripcién
dominical firme v segura en los libros registrales! No es para tomarlo
a broma, no. Son cuestiones serias, vitales.

Lo cierto es que, al igual que ha ocurrido con la concentracién parce-
laria en los ambientes rtsticos, el urbanismo ha tomado carta de natura-
leza en nuestras ciudades y ambas instituciones se han incardinado firme-
mente en nuestro modo actual de entender la ordenacién del territorio. La
verdad es que aportan soluciones antes impensables y que ya las vamos
viendo como naturales y adecuadas.

En cl tratamiento del sueclo urbano surgen peculiares problemas deri-
vados de su escasez y creciente valor, por lo que se discute desde su cali-
ficacién hasta el entramado de derechos y deberes que configuran el
estatuto del propietario, asi como la delimitacién de las unidades de
gestion.

El autor nos explica que por necesidades de sus servicios profesionales
en la Administracién ha tenido que conocer y estudiar la mas variada doc-
trina y jurisprudencia sobre Derecho urbanistico, recopilando las senten-
cias del Tribunal Supremo dadas en la materia Aportado su trabajo a un
concurso del Colegio Oficial de Arquitectos de Valencia, fue justamente
seleccionado v ahora sc publica. Con ello se aporta un ttil instrumenio de
trabajo que ha de servir no s6lo para los técnicos urbanistas, sino también
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para los juristas y todos los deméas profesionales de titulacidén superior
dedicados a cstos menesteres.

Las sentencias sc resumen y agrupan en catorce capitulos, que respon-
den a conceeptos fundamentales del urbanismo, y que son:

El suelo urbano en municipios sin plan.
Proyectos de delimitacion de suclo urbano.
Qué es suelo urbano en municipios con plan.
Cesiones y cargas en el suelo urbano.
Condiciones de un terreno para ser solar.
Poligonos y unidades dc actuacion.

Proycctos y obras dc urbanizacidn.

Planes cspeciales.

Zonas verdes y espacios libres.

10. Catdlogos.

I1. Estudios de detalle.

12. Derccho transitorio de la Ley del Suelo de 1975
13. Real Decreto 16/1981

14. Otros asuntos, donde recoge sentencias varias no encuadrables c¢n
los apartados anteriores.

DONG U —

Aunque no se incluyen todas las sentencias que se refieran a cada
malteria —tarea imposible, dado su nimero—, se recogen gran ndmero dc
cllas, tas mas significativas para mostrar el criterio jurisprudencial. Den-
tro dec cada capitulo se ordenan cronoldgicamente, por sus fechas.

Cada sentcncia se presenta con un resumen de su contenido, con una
pequefia introduccion v después los considerandos manieniendo su texto
integro. Por ultimo, se termina con un breve, pero certero comentario

En resumen, ¢l autor ha recogido v ordenado un importante material
jurisprudencial util vy aprovechable, prestando un buen servicio a los pro-
fesionales, inleresados o estudiosos del urbanismo, en un libro bien pre-
scntado.

FrANCISCO CORRAL DUERAS

Morkno-Luaue Casartrgo. Carmen, y otros: Derecho inmobiliario re-
aistral - Guias de cstudio «LA TLEY», Madrid. 1988, un tomo de
345 pigs.

En alguna otra ocasién hemos comentado la no abundante atencién
que hasta ahora solia dedicarse, con honrosas excepciones, al cstudio dc
las materias registrales en nuestras Universidades. Aparte de los cursos
monograficos con sede en el Doctorado, el Derecho hipotecario era tan
s6lo una parte del tercer curso de Derccho civil de la Licenciatura y su
estudio no podia calificarsc de demasiado profundo. Resultado: Que con
lo aprendido en las aulas del Alma Mater, un Abogado salfa con escaso
bagaje para afrontar cualquier actuacidén profesional relacionada con ¢l
Registro de la Propiedad.

Y la rcalidad nos dice que son va pocos los negocios juridicos que no
sc basen en los asientos registrales o los toquen de algin modo: los actos
inmobiliarios, en todo caso Se quicra o no, el Derccho hipotecario cs basi-
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co en el trafico de fincas, aportando una seguridad juridica irreemplazable,
y desempefia también un importantisimo papel en las facetas sociales
de la propiedad, sea rustica o urbana, asi como en la politica del suelo
y la ordenacién del territorio. Todo ello, ademas, con la garantia de que
la Institucidon esta servida por unos profesionales especialistas, que gozan
de un prestigio ganado a pulso mediante el estudio y el trabajo diario,
con una preparacién, independencia y dedicacién indiscutida y fuera de
toda duda.

Por eso hemos de constatar con satisfaccidon la atencidén creciente que
ya vienen prestando las Facultades universitarias a la mejor preparacién
hipotecaria de los tuturos Abogados, sea en los cursos de la Licenciatura
propiamente dicha, sea en los cursos de practica juridica o en los del
Doctorado. Todo ello, en definitiva, revertird en el mejor conocimiento de
esta rama juridica, que no es abstrusa, como ha dicho alguien poco ente-
rado, sino solamente especial.

Sélo requiere, para su dominio y manejo, la atencién precisa y la ded:-
cacion y estudio suficientes. Asi tendremos unos buenos Abogados que co-
nozcan bien el Registro v sus reglas, y quizd también unos buenos oposi-
tores que deseen especializarse y lleguen en su dia a ser buenisimos Regis-
tradores, que reemplacen, por el transcurso generacional, a los que les
precedieron, igualando y hasta aumentando el prestigio ganado por éstos.

En este laudable afdan de mejora de los estudios hipotecarios en el
ambito de la Licenciatura en Derecho, ya conocemos varios hibros y ma-
nuales estudiantiles debidos a prestigiosos maestros. Algunos los hemos
presentado y comentado en estas paginas y no es cosa de repetirlos ahora
v menos concitar sospechas de propaganda interesada en favor de amigos.

Hoyv lo hacemos con este nuevo libro, del que son autores varios profe-
sores de Derecho civil de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Oviedo, que aprovechando un esfuerzo comun han redactado capitulos dis-
uintos, pero resultando un conjunto arménico y bien ensamblado. Asi ob-
ticnen un apreciable resultado en beneficio no sélo de la prontitud, como
modestamente afirman, sino también de la calidad y la eficacia. De este
modo ponen, pronto y bien, este buen instrumento de trabajo a disposi-
cion de los estudiantes, que son sus destinatarios inmediatos, y de los
profesionales en general, a los que también puede aprovechar.

Como se dice en la presentacion, el acercamiento del Derecho inmobi-
liario registral a quienes se interesan por esta materia debe conjugar el
manejo de las grandes obras, de las que no se puede abdicar en ningun
caso, con unas guias de estudio que sirvan de sintesis de los problemas
fundamentales, lo que permitirda después una mayor profundizacién. Se
trata de complementar v abundar los estudios que existen sobre Derecho
inmobiliario registral desde una dptica mas esquematica y menos rigurosa
que combine los necesarios contenidos cientificos con los aspectos practi-
cos. Por ello, cada capitulo va acompanado de una guia bibilografica que
permite al lector buscar conocimienios mas depurados cuando los necesite
0 los desee.

Por nuestra parte, ya hemos dicho que este libro no adolece en modo
alguno de falta de unidad, aunque haya sido escrito por varios autores;
junto a la maestria de ellos, se nota una adecuada coordinacién que man-
tiene la obra en una clara linea uniforme. Realmente, el Derecho no es
un puro dogma, sino que estd construido de modo racional y critico, por
lo que las difcrentes épticas asumidas por cada uno de los autores podra
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enriquecer el resultado final, presidido, ya lo hemos dicho, por un hilo
conductor claro y preciso.
Los capitulos que comprende son diez y vamos a verlos:

1. El Derecho inmobiliario y el Registro de la Propiedad.—Cuyo autor
¢s ARTURO MERINGQ GUTIERREZ, trata del problema de la autonomia de esia
rama juridica respecto al Derecho civil, examina su concepto y contenido
y entra en el discutido, aunque no importante, tema de las distintas deno-
minaciones: Derecho hipotecario, registral, del Registro de la Propiedad
y Derecho inmobiliario registral, que parece ser el que goza de una mayor
aceptacion. Tras repasar los caracteres de este Derecho analiza el concepto
del Registro de la Propiedad, cuya base es la finca; estudia su concepto
v clases y las modificaciones cualitativas y cuantitativas de las fincas.

II. Actos v derechos inscribibles e¢n el Registro de la Propiedad.—Luls
GoNzZALEZ MORAN toca de entrada la también manida cuestién de si el
Registro lo es de titulos o de derechos para estudiar cuéles son, segun
nuestra legislacién, los derechos inscribibles y los que no pueden accedcr
a los libros. Dentro del Derecho en general analiza los datos que resultan
amparados por la proteccién registral y el modo de hacer constar ¢l apla-
zamiento de pagos y las condiciones suspensivas y resolutorias.

II1. [Inmatriculacién y procedimientos inmatriculadores.—CARMEN Mo-
RENO-LUQUE CASARIEGO expone el concepto de la inmatriculacién como asien-
to que permite la entrada de una nueva finca en el Registro y analiza des-
pués los diversos procedimientos para conseguirlo y que son bien cono-
cidos: el expediente de dominio en sus diversas facetas, el titulo publico
amparado por el articulo 205 de la Ley Hipotecaria y las certificaciones
del 206. También contempla el procedimiento para inscribir derechos rea-
les cuando no esta inscrita la finca sobre que recaen y la doble inmatricu-
lacién, fendmeno posible, aunque muy infrecuente.

IV. El procedimiento registral—Lo estudia MarRia CArcaBa FERNANDEZ,
comenzando por la rogacién o peticién del interesado para que se inscriba
el titulo que presenta, normas de dicha presentacién y personas legitima-
das para hacerla. Se presentan titulos en sentido formal, cuyos requisitos
se analizan, estudiando el Libro Diario y la normativa de los asientos de
presentacién que en él se practican y lo referente al desistimiento.

V. Los principios de prioridad, tracto sucesivo y legalidad.—Son estu-
diados por la misma autora del apartado anterior, la cual analiza el con-
cepto y alcance de la prioridad, condensados en el lema Prior tempore
potior iure, con las consecuencias del rango registral. El tracto sucesivo
v sus modalidades y el principio de calificacién cierran el capitulo. En
este ultimo se extiende en la naturaleza e importancia que tiene la califi-
cacion del Registrador, de la que depende que el acto ingrese o sea recha-
zado en el Registro. El Registrador emplea sus conocimientos juridicos en
cste acto y no es un autémata: Es un profesional que, bajo su responsa-
bilidad, ha de calificar la legalidad de las formas extrinsecas, la capacidad
de los otorgantes y la validez de los actos que contengan los titulos presen-
tados. Si observa defectos, no inscribe y su nota sélo puede revocarse
mediante los recursos establecidos en la legislacién hipotecaria.

VI. La inscripcidn en el Registro de la Propiedad —El capitulo del que
es autor Lurs GONzALEz MORAN estudia el asiento principal del Registro,
que es la inscripcién, como manifestacién definitiva de la constitucién,
modificacién o transmisién dec un derecho real inmobiliario. Analiza cudles
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son conslitutivas, obligatorias y las voluntarias, que son el mayor namero
con caracter general. Estudia la efectividad del articulo 313 de la Ley Hipo-
lccaria, tajante en la letra y casi olvidado en la realidad, y entra después
en el principio de legitimacién o presuncién de exactitud registral en su
faceta material del articulo 38 y su faceta procesal del articulo 41 de la
Ley Hipotecaria, conocido por «la penicilina» en los ambitos curiales.

VII. La fe publica registral.—A ARTURO MERINO GUTIERREZ ha corres-
pondido estudiar el tema central de la proteccién omnimoda que presta
el Registro al «tercero hipotecario». El articulo 34 de la Ley exige la adqui-
sicion de buena fe, de persona titular segiin el Registro, a titulo oneroso
¢ inscripcién consiguiente; si concurren estos requisitos, la Ley es tajante:
scrd mantenido en su adquisicion. Con esta base, el autor explaya el con-
tenido del precepto y las consecuencias juridicas de la aplicacién de la
fe publica registral, sununum de la proteccion al tercero. No cabe aplicar
¢l principio a los actos nulos, ni tampoco pueden apoyarse en el Registro
quienes no tengan su titulo inscrito; los articulos 33 y 32 se lo vetan. La
prescripeién estd regulada de modo un tanto confuso y el autor trata de
aclarar el galimatias legal.

VIII. Las anotaciones preventivas.—MARGARINA FUENTE NORIEGA aborda
el estudio de estos asientos provisionales de variado objeto, que nucstra
Ley Hipotecaria regula enumerdandolos y distinguiendo sus efectos no siem-
pre de modo claro. Son avisos, anticipos, que a veces se convierten en
asientos definitivos y otras decaen. Los mas frecuentes son los de demanda
v, sobre todo, los de embargo para asegurar resultas de juicios cjecutivos.

1X. Otros asientos registrales.—A la misma autora del apartado ante-
rior corresponde analizar este cajén de sastre, donde se comprenden las
notas marginales, las menciones y el asiento de cancelaciéon. Muy cuidado-
samente lo hace, de modo que quedan bien claros los conceptos, clases,
caracleristicas y formalidades de cada uno de ellos, tan necesarios en la
prictica registral.

X. La rectificacion registral —ALICIA DE LEON ARCE arranca del articu-
lo 39 de la Ley Hipotecaria, que considera inexactitud todo desacuerdo en-
tre el Registro y la realidad juridica extrarregistral. Analiza los supuestos
en que tal inexactitud puede darse para pasar a los medios para corregir-
la, que va sabemos se contienen en el articulo siguiente, el 40. Estudia las
clases de errores, materiales o de concepto, v el procedimiento dec su
rectificacién.

En resumen, un compendio muy bien hecho de nuestra ciencia hipote-
caria v un buen eslabén para mejor conocer y apreciar el significado y la
importancia del Registro de la Propiedad en Espana, que sera utilisimo
a los universitarios como guia dc sus estudios y base para ampliarlos en
cl futuro.

FraNcisco CoRraL DUESas

GoNZALEz PEREZ. [.: Manual de prictica forense. Editorial Civitas, 1988,
/

Reanudo esta colaboracién en la seccién de bibliografia de la Revista
después de haberme tomado lo que vo pretendi considerar como un «afio
sabdtico», sin darme cuenta que era un «a#io bisiesto» en su acepcién peyo-
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rativa, pues si el primero me hubiera servido para meditar sobre ciertas
cuestiones fundamentales, el segundo no ha hecho mas que poner angustias
cn todo su transcurso, y si la angustia es, segiin CERON, como cuando
alguien se esta banando en un rio, quiere salir y le han quitado las dos
orillas, e] afo ha consistido en recuperar orillas.

Para reanudar esta colaboracidén nada mejor que un libro (¢cuantos ha
escrito?) de JEsUs GONzALEZ PEREZ, cuyas recensiones parece que acaparo
en exclusiva por expresa peticién de su autor. Para un lector impenitente,
el leer un libro es una satisfaccién, pero si el libro versa sobre cuestiones
de Derecho supone siempre la gran oportunidad de saber y enterarse de
cosas que uno ignora. GONzALEz PALOMINO decia, refiriéndose al campo de
los conocimientos para opositar, una frase que puede aplicarse a este caso:
«Nunca se esta suficientemente preparado, cn el sentido de no tener ya
nada nuevo que aprender .. ni que olvidar». Y en este caso concreto, GON-
ZALEZ PEREZ nos acerca a un campo amplio y dificil, en el que para una
eficaz defensa de los derechos e intereses legitimos frente a la Administra-
cién publica es preciso adquirir Ja técnica adecuada para actuar en los
procedimientos administrativos, en los procesos administrativos ante los
Tribunales del orden contencioso-administrativo y en los procesos ante el
Tribunal Constitucional.

La situacién de privilegio en que se mueve la Administracion (seme-
jante al pasaje biblico de David y Goliat), donde la misma puede dictar
actos obligatorios y ejecutivos, donde la misma puede adecuar a Derecho
sus propios actos y donde puede ejecutar los mismos contra la voluntad del
obligado, hace preciso adquirir una técnica que nos permita movernos en
cse entramado de Tribunales y procedimientos para conservar nuestros
derechos. En una palabra, hay que saber manejar la honda y tirar la
piedra con la violencia necesaria para derribar al gigante. La legislaciéon
nos ofrece los recursos —la honda-— y el autor de esta publicacién el
manejo de los mismos con eficacia.

La publicacion —presentada con tipografia perfecta, tamafio manejable
y bonita encuadernacion— se divide en tres grandes partes referidas al
procedimiento, al contencioso y al proceso constitucional, estando prece-
didas de una introduccién sobre la aplicacién del Derecho y unas normas
generales, aparte de unos indices de disposiciones citadas, otro aifabético
de materias v unas claves de abreviaturas. Ajustandonos a todo ello vamos
a sintetizar su contenido.

A. INTRODUCCION

Resulta sumamente aleccionador el gran consejo que el autor brinda
al comenzar esta especie de «preparacién» para la actuacién frente a la
Administracién y el que el Derecho que hemos dc manejar podrd ser ad-
ministrativo, procesal administrativo o procesal constitucional, pero la
«técnica» serda sustancialmente idéntica. Por ese camino nos brinda el
autor los mecanismos intelectuales que exigen la aplicaciéon del Derecho:
la eleccién de la norma (busqueda y hallazgo de la norma), critica de la
norma, fijacién de los limites de su eficacia, posible concurso o concurren-
cia de normas, interpretacién de las mismas, opiniones doctrinales, juris-
prudencia, actuacién de las normas: la técnica y la practica. Este mosaico
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viene ilustrado con referencias a colecciones, bibliografia y otros puntos
que sirven de gran orientacion.

Siguiendo en ese camino ofrece unas normas generales de actuacién
que son cornunes a todos los campos desarrollados y que se refieren a los
sujelos, tanto ante quien se actila como el actuante, el objeto de la activi-
dad, el lugar donde radican los drganos publicos, el tiempo de la actividad
y su influencia en los cémputos, horas y dias habiles, terminando con la
forma de los actos (oralidad, idioma, lenguaje y formalidades especiales).

B. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Este campo es para el autor una espccie de paseo militar, ya que son
numcrosas las publicaciones que ha ofrecido sobre la materia. Lo estruc-
tura distinguiendo la iniciacién del procedimiento, con sus posibles inci-
dencias si no se es «interesado» y si se notificé o no la resolucién. Le siguc
la parte del desarrollo del procedimiento (ordenacién, instruccién, prueba
¥ terminacién del procedimiento) y ejecucién del acto. Por ultimo, y des-
pués de haber tocado el problema del silencio y su teoria (eso que yo he
Hamado «groseria administrativa»), nos brinda los recursos contra el acto
0 resolucién administrativa: alzada, reposicién, revisién

C. CONTENCIOSO-ADAINISTRATIVO

La gran labor didéctica del autor en la exposicidn de las materias reside
fundamecntalmente en que el esquecma que clige para cxponer una de ellas
le sirve luego, con gran eficacia, para exponer a los demas, de ahi que al
cnfocar el contencioso-administrativo siga la misma lnea antes apuntada
y distinga la iniciacién, la tramitacién y los recursos, asi como la ejecucion
de la sentencia.

D. PROCESO CONSTITUCIONAL

Creo que c¢s la parte mas novedosa del Manual y en clla, después de
cxponer la csencia de la proteccién de la legalidad administrativa en érde-
nes jurisdiccionales distintos al administrativo, concretamente ante el Tri-
bunal Constitucional, sefiala los tres cauces: la declaracidon de anticonsti-
tucionalidad, el recurso de amparo y el procedimiento para impugnar dis-
posiciones sin fuerza de Ley y resoluciones de las Comunidades Auténo-
mas (art. 161, 2, de la Constitucién). Aqui la exposicion sistemética de las
diferentes materias, convertidas en cauces procesales, sean estudiadas por
el autor distinguiendo en todas ellas el concepto, los requisitos y el proce-
dimiento, con sus inevitables variantes e incidencias.

Creo que con este esquemna, casi sumarial de la publicacién, el lector
puede darse cuenta perfecta de la utilidad de este Manual para poder
utilizar los medios de defensa frente a un derecho conculcado. Es preciso
agradecer al autor estas sugerencias y estas facilidades, aunque al mismo
tiempo se pida fervientemente para no tenerlas que utilizar, y no porque
con ellas no se llegue al triunfo, sino porque al ejercitarlas se siente uno
un tanto disminuido. Yo he comparado siempre la «cultura» con el «dere-

16
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cho»: a mayor cultura, el derecho se empequefiece porque se respcta cl de
los demds, y a menor cultura, se engrandece porque se ignora el que los
otros tienen. Dc ahf la «gran tristeza» que uno siente cuando tienc quc
acudir al recurso por no haberse reconocido o respetado su derecho.

Josg MARfA CHICO Y ORTIZ
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