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'El leasing inmobiliaric y su
inscripcién registral (°)

SUMARIO: 1. El «leasing» en general: a) Caracterizaci6n inicial. b) Origen, c} El

I.

leasing financiero. d) Medio de financiacién. ¢) Desarrollo en Espana. f) Ter-
minologia.—II. El «leasings inmobiliario: a) Definicién. b) Derecho compa-
rado. ¢) Derecho espafiol. d) Ventajas. e) Peculiaridades frente al de bienes
muebles. f) Objeto.—IIl. Naturaleza juridica del «leasing> inmobiliario:- a)
Contrato complejo. b) Concepcién estructural. Teorias. ¢) Concepcién funcio-
nal. d) Contrato de adhesién y cardcter mercantil del mismo. e) Sus relaciones
con la Ley de Arrendamientos Urbanos—IV. Las condiciones generales: a)
Exoneracién de responsabilidad por la entrega del inmueble. b) Id. en caso
de eviccibn y vicios ocultos. ¢) Id. en caso de deterioro o destruccién por
caso fortuito. d) Cldusula resolutoria y pago inmediato de mensualidades no
vencidas. ¢) Prohibicién de venta, cesién o traspaso. f) Prérroga técita. g) Es-
tabilizacién de pagos mensuales. /) Pago mediante letras de cambio.—V. El
derecho de superficie y el cleasing».—V). La inscripcién registral del «leasing»
inmobiliario: a) La realidad prictica. b) Inscribibilidad. ¢) Calificacién regis-
tral. d) Inscripcién de edificios cuya construccién esté comenzada o proyecta-
da. e) Actos inscribibles.

EL «LEASING» EN GENERAL

a) En los dltimos tiempbs se han desarrollado en Espafa. al pare-

cer en evolucién creciente, las operaciones de leasing o arrendamiento
financiero; en un primer momento proyectadas sobre bienes de equipo
capital productivo de carédcter mobiliario (maquinaria, automéviles, aero-
naves, ordenadores, etc.), después se han extendido al campo de los
bienes inmuebles.

En términos muy generales, las operaciones de leasing funcionan

segln el siguiente esquema: Quien necesita un bien contrata con una
entidad financiera, para que ésta lo adquiera del fabricante con el fin
de cederle su uso por tiempo determinado mediante el pago de un ca-

(*) Ponencia presentada al VI Congreso Internacional de Derecho Registral,

cclebrado en Madrid del 22 al 26 de octubre de 1984.
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non, concediéndose al usuario un derecho de opcién de compra para que
pueda adquirir la propiedad de ese bien al término del arrendamiento (1).

CABANILLAS ha sefialado, dentro de la mecénica del leasing financie-
ro, los tres sujetos que intervienen en el mismo, cuyas relaciones se
estructuran de la siguiente manera: a) El usuario se pone en contacto
con un suministrador de determinados bienes. De esta manera conoce
perfectamente sus caracteristicas y condiciones. b) Posteriormente, el
usuario se dirige a una sociedad de leasing para que adquiera los bienes
que desea y se los ceda durante un determinado periodo de tiempo,
a cambio de una contraprestacién dineraria. ¢) La sociedad de leasing
examina la propuesta del usuario, cuya aceptacién detcrmina la celebra-
cién del contrato de leasing o arrendamiento financiero. d) La sociedad
de leasing, de acuerdo con las instrucciones del usuario, adquiere los
bienes designados por éste. e¢) El contrato celebrado por la sociedad de
leasing y el usuario (el leasing o arrendamiento financiero) estd sujeto
a un plazo de duracién irrevocable, a cuyo vencimiento el usuario dispo-
ne de una triple opcién: 1. La devolucién de los bienes cedidos a la
sociedad de leasing. 2. La renovacién del contrato de leasing financiero.
3. La adquisicién de la propiedad de los bienes (2).

De acuerdo con este esquema funcional, se dice que el leasing es
una moderna férmula de financiacién que permite al empresario y pro-
fesional utilizar los-bienes de capital productivos necesarios mediante
el pago de.un alquiler con la posibilidad de adquirir su propiedad por
un precio establecido de antemano (3). Y que el leasing o arrendamiento
financiero es una férmula de financiacién que viene utilizdndose en
practicamente todos los paises de economia occidental, y consiste esen-
cialmente en la adquisicién por parte de la sociedad arrendadora finan-
ciera de aquellos equipos o bienes de capital productivo elegidos por el
presunto arrendatario financiero para que le sean arrendados por un
periodo fijo, en el que, al final, tiene la opcidén de adquirirlo por un
precio preestablecido, prorrogar el mismo, cambiarlo por otro mds idd-
neo o devolverlo (4).

(1) MANUEL BRrOSeETA: Manual de Derecho Mercantil, Ed. Tecnos, Madrid,
2 ed., 1974, p4g. 382. Como pactos incorporados a ese contrato recoge los de
asuncién de riesgos propios de la cosa por el usuario, su obligacién de asegurar
el bien y su triple opcién al final del término pactado: devolucién de la cosa.
prérroga del contrato o ejercicio de la opcién de compra. Aqui hemos subrayado
este Gltimo por parecernos el mds caracteristico, como luego tendremos ocasién
de seiialar.

(2) «La naturaleza del leasing o arrendamiento financiero y el control de las
condiciones gencrales», ADC, 1982, XXXV-I, pag. 43.

(3) Boletin de ASNEF (Asociacién Nacional de Entidades de Financiacién),
nGamero 105, 3.°7 trimestre 1983, pag. 64.

(4) CarLos VipAL en el citado Boletin, pag 65.
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Recogiendo el aspecto contractual y la estructura compleja de este
tipo de operaciones, se'considera al leasing como un contrato por el
que una de las partes —empresa de leasing— se obliga a adquirir de un
tercero determinados bienes que la otra parte ha elegido previamente,
contra el pago de un precio mutuamente convenido, para su uso y dis-
frute durante cierto tiempo, que generalmente coincide con la vida eco-
némica y fiscal del bien, y durante el cual el contrato es irrevocable,
siendo todos los gastos y riesgos por cuenta del usuario, quien, al finali:
zar dicho periodo, podré optar por la devolucién de los bienes, concertar
un nuevo contrato o adquirir los bienes por un valor residual preesta-
blecido (5). ,

b) Como su propio nombre ‘indica, el leasing es una técnica de
origen anglosajén, nacida en los Estados Unidos de América. Los auto-
res sefialan como punto de partida de esta actividad el afio 1952, en que
se fundé en San Francisco de California la «United States Leasing Cor-
poration». Esta sociedad, que tenia inicialmente un capital de 20.000 dé-
lares, al cabo de dos afios financié bienes de equipo por valor de tres
millones de délares (6). Las operaciones de leasing tuvieron un sorpren-
dente desarrollo en aquel pais. En 1955 el valor de los bienes de equipo
financiados en régimen de leasing financiero era de 100 millones de
délares. En 1967 dicho valor ascendia a 1.350 millones. Tan espec-
tacular crecimiento obedecia a un conjunto de realidades econémicas que
estaban presentes en el mercado norteamericano y que no vamos a ana-
lizar aqui: La estabilizacién econdémica, el aumento de la competencia,
el aumento de los costes del capital, el régimen fiscal favorable, la nece-
saria renovacién de los bienes de equipo por consecuencia de la evolucién

(5) La Federacién Europea de Asociaciones de Empresas de Leasing (LEA-
SEUROPE) da la siguiente descripcién de este contrato: En virtud del contrato
de arrendamiento financiero, el arrendatario tiene el derecho al uso, durante un
largo plazo, del bien objeto de arrendamiento que constituye la prestacion del
contrato. El arrendatario estd obligado a pagar los alquileres fijados en el con-
trato, contrapartida de la prestacién antes aludida (Boletin de ASNEF, cit., pé-
ginas 58-59).

Véase también las definiciones formuladas por ALvaro Cuervo: «La proble-
mética de los modernos medios y entidades de financiacién de la empresa»,
RDFHP, ndims. 106-107, juliooctubre 1973, pag. 897; Rico Pérez: Uso y dis-
frute de bienes ajenos con opcién a compra, Instituto Editorial Reus, Madrid,
1974, pag. 21; y VipAL Branco: El «leasing», una innovacién en la técnica de
la financiacién, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1977, péag. 56.

(6) Al finalizar la guerra de Corea en 1952, D. P. Boothe Jr. era director
de una pequefia fabrica de productos alimenticios en California. Al tener que
servir un fuerte pedido de alimentos a la Marina, concibi6 la idea de alquilar
los equipos necesarios para cumplir su contrato. Al conseguir un resultado sa-
tisfactorio, pas6 a crear una empresa cuya tnica actividad cra el leasing. La
«U. S. Leasing» obtuvo un préstamo del Bank of America de 500.000 délares
(Rico, loc. cit., pag. 27; VipaL: El «leasing», pags. 36-37).
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tecnolégica, el cardcter limitado del mercado de capitales a medio plazo,
etcéteral (7). Lo cierto es que el éxito del leasing en Norteamérica impul-
s6 su traspaso a Gran Bretafia y después a los demés paises del Mercado
Comtun (8). '

¢) Cuando hablamos del leasing en general nos estamos refiriendo
al denominado leasing financiero. Como es sabido, la palabra leasing
tiene un contenido complejo y su aplicacién préctica en los distintos
paises ha dado lugar a diferentes manifestaciones (9). De las diversas
modalidades de leasing que recogen los autores, la clasificacién mas im-
portante es aquella que distingue entre leasing operativo (operating
leasing) y leasing financiero (finance leasing). El llamado leasing ope-
rativo constituye la forma primitiva de la que han derivado las demas
y ha servido principalmente como medio para la colocacién de sus pro-
ductos por parte de los propios fabricantes o distribuidores. Se trata de
un contrato de alquiler, por un periodo determinado de tiempo y gene-
ralmente de corta duracién, de bienes normalmente de tipo standard,
contra el pago de unos cénones de arrendamiento que comprenden tanto
la financiacién de la puesta a disposicién del equipo como de los gastos
de entretenimiento y reparacién, siendo revocable por €l arrendatario en

(7) DEe LA ViNa: El «leasing» financiero como objeto de inscripcién en el
Registro Juridico de Bienes, Ilustre Colegio Nacional de Registradores de la Pro-
piedad de Espafia, Centro de Estudios Hipotecarios, pags. 4-5.

(8) No es éste el momento adecuado para examinar el desarrollo del leasing
en los pafses europeos. Una informacién acerca de estas .cuestioncs sobre el
leasing en Derecho comparado, referida a la fecha de su respectiva publicacién,
puede’ verse en los trabajos de VipaL: El «leasing», pags. 325-341, y CABANILLAS:
La naturaleza del «leasing»..., pags. 46 y ss. Véase también el reciente libro La
giurisprudenza sul leasing in Europa, en que bajo la direccién de Spisa y VELO
se recogen diversos trabajos de SONNENBERGER, GiovanoLI, DE LEyssac, DE Nova,
P1ETRA. Frova, BERNABAI, CLARIZIA ¥y FERRARINI relativos a Alemania, Suiza, Fran-
cia, Italia, Bélgica y Espafia, publicados por la Universitd degli Studi di Pavia,
Collana di Diritto ed Economia, Giuffré Editore, 1984. Una importante referencia
y revisién critica del libro de GiovanoLi: Le crédit-bail (leasing) en Europe: dé-
veloppement et nature juridique, Paris, 1980, se contiene en el estudio de Casa-
NILLAS citado, pégs. 43 y ss.

Para el Derecho francés puede verse, entre otros, el ya clasico libro de J. Co1l-
101: El «leasing», traducido al espafiol y prologado por ToMAs PErez Ruiz, Edi-
torial MAPFRE, Coleccién Temas emptesariales, 3.* ed., Madrid, 1977.

Dentro de la bibliografia reciente de Derecho italiano puede consultarse el
libro de Gian MARia GALIMBERTI: [l leasing industriale e il leasing inmobiliare.
Giuffré, Milano, 1983.

(9) Razonablemente se ha sefialado que definir el leasing con precisién re-
sulta sumamente dificil, y ello se debe, sobre todo, a la amplitud de supuestos
que este término encierra en su originaria fuente anglosajona. En este sentido
puede decirse que el leasing es el resultado de la evolucién y decantacién de una
variada gama dc arrendamientos —dircctos para el fabricante ¢ indirectos con el
concurso de sociedades interpuestas— cuyo contenido comprende tanto un sim-
ple derecho de uso, como ¢l uso y disfrute de biencs de equipo, muebles e in-
muebles, como, en fin, la cesién onerosa de bienes de consumo duradero.
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cualquier momento y soportando éste los riesgos técnicos de la opera-
cién. El leasing operativo tiene asi grandes semejanzas con el arrenda-
miento tradicional.

Mientras que el leasing financiero, como ya hemos visto, tiene una
finalidad de financiacién, se traduce en un contrato concluido a medio
o largo plazo, no es susceptible de denuncia o revocacién por el arren-
datario, recae sobre bienes de equipo integrados en el circulo de pro-
duccién del usuario (muebles o inmuebles) y éste dispone al final del
mismo de aquella triple opcién a que ya nos hemos referido: devolu-
cién de bienes, renovacién del contrato o adquisicién de los bienes
mediante el ejercicio de la opcién de compra. Es el prototipo de los
contratos de leasing, el que més se ha extendido en Europa y el que se
estd desarrollando en la prictica de nuestro pais (10). Sobre él se pro-
yectan las reflexiones de esta ponencia.

d) La generalidad de los autores que han estudiado la figura del
leasing coincide en afirmar el aspecto financiero o la finalidad de finan-
ciacién que caracteriza a esta clase de operaciones. Ya en 1970 DE LA
CUESTA recogia el caracter del leasing como operacién de crédito, como
instrumento de financiacién de la disponibilidad de los bienes, y subra-
yaba acertadamente el hecho de que la doctrina habia insistido sobre ese
aspecto financiero, pero no habia extraido las consecuencias juridicas
derivadas de esa calificacién econémica (11). Luego volveremos sobre
este tema al examinar la naturaleza juridica de este contrato.

Igualmente MENENDEZ e IGLESIAs afirmaban que el leasing es un
contrato de cesién de bienes con finalidad de financiacién; que la idea
de financiacién es un factor determinante de la naturaleza juridica del
negocio; y que, como medio de financiamiento, el leasing pretende dar
respuesta a las crecientes demandas de capital en la industria y el co-

(10) VipaL: El «leasing», pags. 78-83; Rico: Uso y disfrute de bienes aje-
nos..., pags. 37-40; DE LA ViRa: El «leasing» financiero como objeto de inscrip-
cién..., pag. 10.

En su importante libro sobre esta institucién, VipAL BrLanco nos ofrece la si-
guiente definicién del leasing financiero: Aquel contrato en virtud del cual una
Sociedad de Leasing (arrendador), siguiendo las instrucciones y deseos de su clien-
te (arrendatario), se compromete exclusivamente a poner a su disposicién la ma-
quinaria especifica que éste ha elegido previamente, contra el pago de unas tasas
de arrendamiento mutuamente convenidas, que en total superan su precio de com-
pra, y fraccionadas a lo largo de un periodo de tiempo que, generalmente, coin-
cide con la vida econbémica y fiscal del bien, y durante el cual el contrato es
irrevocable, siendo todos los riesgos y gastos de cuenta del arrendatario, quien,
al finalizar dicho periodo, puede concertar un nuevo contrato de arrendamiento,
comprar el material por un valor ‘residual preestablecido o devolverlo al arren-
dador (péag. 81). .

(11) «Reflexiones en torno al leasing», RDM, nim. 118, octubre-diciembre
1970, pags. 542-543 y 548-551. .
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mercio, y de modo particular cumple esta funcién respecto de la peque-
fa y mediana empresa, que no tienen frecuentemente fécil acceso a la
financiacién mediante colocacién de titulos en el mercado (12).

Para VDAL, €l leasing es una_ nueva técnica de financiacién que re-
presenta en la actualidad un medio de desarrollo econémico indudable
de cara a la pequeila y mediana empresa, y resuelve definitivamente
graves problemas empresariales, como son los de financiacién de las in-
versiones productivas en periodos de restricciones crediticias. Mediante
el contrato de leasing se persiguen objetivos financieros a través de un
arrendamiento. Su finalidad es prestar un servicio esencialmente finan-.
ciero: la adquisicién de un material para que éste sea utilizado por el
arrendatario (13).

Partiendo de esa previa realidad econémica y financiera que subyace
a la estructura juridica de esta compleja figura, y recogiendo alguna opi-
nién extranjera, DE LA VINA sefialaba que el leasing, al igual que el
factoring, se integra en la gama de procedimientos econémicos inventa-
dos en los Estados Unidos de América, en los que, por una ingeniosa
combinacién de instituciones cldsicas, se ofrecen a.las empresas nuevas
formas de actuacién. Recordaba este autor que los fenémenos econémi-
cos anteceden siempre a la labor del jurista. Uno de estos fenémenos,
cuyo trasplante de la Economia al Derecho se hace necesario, nos lo
ofrece el leasing (14). Semejantes opiniones son, evidentemente, ciertas.
No podemos desconocer el fundamento econémico del leasing ni su con-
sideracién como técnica de financiacién. Es verdad también que esa

(12) Derecho Mercantil, 11, Unidad didacticz 1, UNED, Madrid, 1976, pé-
ginas 94-95. '

(13) El «leasing», pégs. 12-13, 48 y 348,

Obsérvese que ya en el titulo del libro se califica al leasing como una innova-
cién en la técnica de la financiacién. Y en el estudio introductorio al mismo,
MARTINEZ CORTINA reitera este criterio de considerar al leasing como mecanismo
de financiacién de la economia espafiola y complemento de los mecanismos tra-
dicionales de financiacién, especialmente dGtil en momentos de recensién econd-
mica e inflacién (pag. 7).

Véase también Cuervo, loc. cit., pags. 897 y ss.; CoiLror, loc. cit., pég. 127;
CABANILLAS, loc. cit., pag. 41.

Mis recientemente, en el Congreso de LEASEUROPE, celebrado en Sevilla el
10 y 11 de octubre de 1983, el Secretario de Estado de Economia y Planificacién,
don Miguel Angel Ferndndez Ord6fiez, afirmaba el interés de su Departamento
por el leasing como modalidad de financiacién, y sefialaba las razones de politica
ccondémica que justifican ese interés: La necesidad de reestructurar los procesos
productivos en nuestro pais, el ingente esfuerzo que la reindustrializacién com-
porta, la positiva evolucién de la demanda de inversién y la necesidad de giqtar
a nucstras empresas de una estructura financiera adecuada, unida a las deficien-
cias de los instrumentos tradicionales de financiacién a medio plazo (Boletin de
ASNEF, nim. 105, pag. 55). ) )

(18) El «leasing» financiero como objeto de inscripcién en el Registro Juri-
dico de Bienes, pags. 3-4.
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realidad econémica debe ser recogida por el Derecho para que produzca
consecuencias juridicas, Pero la cristalizacién juridica de esos intereses
gcondmicos y financieros exige su previa valoracién segin criterios de
justicia, su insercién en el ordenamiento juridico de cada pais y la re-
gulacién adecuada de esta figura, tanto en su existencia y validez como
en sus requisitos y efectos. Se trata de una manifestacién mds del viejo
problema de las relaciones entre Economia y Derecho. El Derecho re-
coge las realidades econdémicas y los problemas que plantean a la con-
vivencia social. Pero los intereses econémicos no pueden condicionar la
proteccién juridica, sino que deben ser valorados desde el prisma de la
Justicia para dotarles de sancién social y de la colaboracién del poder
coactivo del Estado. Como ha dicho CARNELUTTI, el fin del Derecho
consiste en reducir la economia a la ética. Recuérdese la importancia
que tiene todo esto en el dmbito de la contratacién, de los limites de la
autonomia de la voluntad (15) y de la sancién juridica de las condicio-
nes generales impuestas en los contratos de adhesién. Pues bien, tan
elementales consideraciones no deben ser olvidadas al examinar la figu-
ra del leasing y los problemas juridicos que plantea.

e) En Espana las primeras sociedades de leasing se crearon en
1963, fecha en que se inician este tipo de operaciones. A partir de
entonces, el crecimiento del leasing ha sido realmente importante, tanto
respecto al ndmero de sociedades constituidas como al volumen de ope-
raciones realizado. Asi, en 1972 habia ocho compafiias dedicadas al
leasing, en 1974 ya eran mis de treinta y en 1982 ascendian a cuarenta
y nueve. El volumen de operaciones realizado por las compafiias de
leasing era de 1.125 millones de pesetas en 1969, de 7.000 millones de
pesetas en 1973, de 10.000 millones en 1975 y de 53.000 millones en
1982 (16).

El Real Decreto-ley 15/1977, de 25 de febrero, vino a establecer
una serie de medidas fiscales, financieras y de inversién pidblica. Su

(15) Vid. mi reciente trabajo «Los limites de la autonomia de la voluntad
segin el pensamiento de Federico de Castro», ADC, 1983, XXXVI-1V, péaginas
1129 y ss.

(16) VipaL, loc. cit., pdgs. 41-42; PErez Ruiz: Prélogo a la edicién espafiola
del libro de CoiLror, ya citado, pdg. V; DE LA VIRNA, loc. cit., pégs. 6-7; Boletin
de ASNEF cit., pags. 52-53, 55 y 65.

Una relacién de las sociedades de leasing existentes en la fecha de su respec-
tiva publicacién, con indicacién del afio de su constitucién, capital desembolsado
y accionistas, puede verse en los libros citados de VIDAL (pag. 43) y CoiLror
(paginas V-VII). Como se hace constar en estas publicaciones, en dichas socieda-
des de leasing participan la mayoria de los grandes Bancos nacionales, junto con
grupos financieros espafioles y compafifas de leasing extranjeras. Lo cual pone de
manifiesto la estrecha conexién existente entre las entidades crediticias y finan-
cieras y las compaiifas de leasing, cuyo innegable cardcter financiero resulta asi
subrayado.
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titulo IT (arts. 19 a 26) estd destinado a regular las empresas de arren-
damiento financiero (17). Segin la regulacién contenida en estas dispo-
siciones, constituyen operaciones de arrendamiento financiero (tal es la
versién castellana con que se traduce la expresién inglesa leasing) aque-
Nas que, cualquiera que sea su denominacidn, consistan en el arrenda-
miento de bienes de equipo, capital productivo y vehiculos adquiridos
exclusivamente para dicha finalidad por empresas constituidas en la
forma determinada en dicho Real Decreto (art. 22) y segiin las especi-
ficaciones sefnaladas por el futuro usuario. Las mencionadas operaciones
deberdn incluir una opcién de compra a favor del usuario al término
del arrendamiento (art. 19).

Segin el articulo 22, las empresas de arrendamiento financiero son
aquellas entidades que con cardcter de habitualidad tienen por objeto
la realizacién de esta clase de operaciones siempre que cumplan los
siguientes requisitos: 1) Revestir la forma de sociedad an6nima domi-
ciliada en territorio nacional. 2) Tenetr un capital desembolsado de, al
menos, 100 millones de pesetas en dinero, no estando permitidas las
aportaciones no dinerarias. 3} Tener su objeto social circunscrito exclu-
sivamente al ejercicio de este tipo de operaciones. 4) Figurar inscritas
en el Registro especial del Ministerio de Hacienda (18).

A los efectos prevenidos en dicho Real Decreto-ley, los bienes objeto
de arrendamiento financiero debian quedar afectados por el usuario ex-
clusivamente a fines agrarios, industriales, comerciales, de servicios o pro-
fesionales (art. 20, 1). Es decir, a fines de actividad empresarial, quedan-
do inicialmente excluidas las actividades meramente individuales o ex-
tramercantiles. .

Los bienes objeto de arrendamiento financiero estaban excluidos del
articulo 1.° del Decreto 1193/1966, de 12 de mayo, que regulaba por via
reglamentaria los bienes a los que se podia aplicar la Ley 50/1965, de
17 de julio, sobre venta de bienes muebles a plazos (art. 21). De esta
manera se establecia, a mi juicio sin suficiente justificacién, la distin-
cién entre contratos de venta a plazos y de arrendamiento financiero,
impidiendo a estos dltimos la proteccién derivada del Registro especial
establecido para aquéllos.

En fin, se recogia también en dicho Real Decreto-ley un régimen fis-

(17) Segin su Exposicién de Motivos, la financiacién de bienes de equipo
necesita la adecuada regulacién de instrumentos financieros complementarios que
ya han demostrado su eficacia en paises de economia andloga a la nuestra. Con
este propésito se procede a instaurar el régimen de las empresas de arrendamiento
financiero o leasing.

(18) Dicho Registro fue creado por Orden del Ministerio de Hacienda de
16 de marzo de 1977,
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cal ciertaniente muy favorable para las empresas de arrendamiento finan-
ciero: exencién del Impuesto sobre las Rentas del Capital, consideracién
fiscal como gasto deducible de las cuotas pagadas por el arrendatario,
¥ como actos habituales de empresa, a efectos del Impuesto sobre el
Trafico de Empresas, exencién del Impuesto General sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados de las opciones de
compra, etc. (19). Como ha sefialado la doctrina, el nuevo régimen fiscal
establecido en estas disposiciones para las operaciones de arrendamiento
financiero ha sido la causa principal de su desarrollo en nuestra patria.
Hasta la publicacién de este Real Decreto-ley era muy pesada la carga
fiscal que gravaba este complejo negocio, sobre todo por la tributacién
independiente del arrendamiento, la opcién de compra y la compraventa.
Con la nueva regulacién, se unificaba la imposicién del arrendamiento
financiero mediante su sujecién al Impuesto General sobre Trifico de
Empresas (20).

Desde un punto de vista puramente fragmentario y parcial, a efec-
tos meramente fiscales o de politica econémica coyuntural, se han reco-
gido asi en nuestro Derecho algunas disposiciones para tutelar las opera-
ciones de legsing o arrendamiento financiero, Pero no se ha entrado en
el fondo de los problemas juridicos que la implantacién de esta nueva
figura juridica plantea. Falta por regular el régimen juridico sustantivo,
civil o mercantil, de esta compleja realidad contractual, su configuracidn
legal, sus requisitos y efectos. Grave omisioén ésta, que plantea especia-
les dificultades al examinar el marco juridico del leasing o arrendamien-
to financiero.

Desarrollando esa incompleta regulacién, la Sentencia de 28 de
marzo de 1978 entendid, de acuerdo con la sentencia de apelacién y la
de primera instancia, que los contratos de arrendamiento sobre bienes de
equipo muebles implican, de conformidad con lo que establecen las con-
diciones particulares pactadas en los mismos, la existencia de unas com-
praventas de bienes muebles a plazos sujetas a la Ley de 17 de julio
de 1965. Dicha declaracién judicial, formulada a efectos de negar efi-
cacia frente a terceros a las reservas de dominio no inscritas en el Re-
gistro especial de Venta a Plazos, no aparece suficientemente justificada,
por cuanto acepta el criterio interpretativo de los Tribunales de Instan-

(19) Véanse los articulos 23 a 26.

(20) CaABANILLAS: La naturaleza del «leasing»..., pag. 42 y nota 3.

Se ha sefialado recientemente como muestra del crecimiento de las operaciones
de leasing en Espaiia que la inversién empresarial financiada a través del leasing
en 1982 ascendié a 53.000 millones de pesetas, cantidad que se distribuye, segin
los objetos financiados, de la siguiente manera: automdviles y vehiculos = 9.500
millones; inmuebles = 3.500 millones; bienes de equipo = 35.000 millones; orde-
nadores = 5.000 millones (Boletin de ASNEF, nam. 105, pag. 53).

2
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cia, que debe prevalecer en el tramite de casacién. De modo que no
entra en el fondo del asunto y se limita a recoger aquella interpretacin
previa (21).

Con posterioridad, la Sentencia de 10 de abril de 1981 ha venido
a establecer que, aun cuando alguna opinidn en la esfera de la doctrina
cientifica asimila en sus efectos el llamado leasing financiero a la com-
praventa a plazos con reserva de dominio, no parece posible predicar
identidad de naturaleza entre ambas figuras, antes bien ya se entienda
que el leasing constituye un negocio mixto en el que se funden la cesién
del uso y la opcién de compra con causa Unica, ora que se trata de un
supuesto de conexién de contratos que deben ser reconducidos a una
unidad esencial, el parecer mds autorizado, y desde luego mayoritario,
lo acenttia de contrato complejo y atipico, gobernado por sus especificas
estipulaciones y de contenido no uniforme, lo que lleva a concluir que
si no se prueba la mediacién de un acuerdo simulatorio en el que el
leasing opere como negocio aparente para cubrir como realmente querida
una compraventa a plazos, lo que permitiria la aplicacién del articulo 2,
péarrafo segundo, de la Ley de 17 de julio de 1965, habra de ser excluida
esta normativa como ajena que es a la intencién y querer de las partes
y no venir estructurado el arrendamiento financiero o leasing como si
fuera una compraventa de aquella modalidad, pues la finalidad econé-
mica respectivamente perseguida por una y otra operacién es distinta.

No es éste el momento de comentar esta Ultima sentencia ni de revi-
sar criticamente la fundamentacién de su doctrina, claramente distinta
a la defendida en la Sentencia de 1978 (22). En cualquier caso, los
pronunciamientos en ella contenidos no son aplicables al leasing inmo-
biliario. Porque es contraria a la sentencia anterior y aGn no hay dos
sentencias concordes en la formulacién de esa doctrina. Y, sobre todo,
porque se trata de un caso muy concreto de leasing mobiliario, no sus-
ceptible de generalizacién a los supuestos de arrendamiento financiero de
bienes inmuebles, de distinta configuracién juridica, como tendremos
ocasién de ver. Baste con recordar aqui su existencia como muestra de
la mds reciente interpretacién judicial del contrato que nos ocupa (23).

(21) Ver el comentario de esta sentencia por CapaniLLas en «El leasing fi-
nanciero y la Ley de Venta a Plazos de Biencs Muebles» (Comentario a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1978), ADC, 1980, XXXIII-IIT,
péginas 759-785.

(22) Vid. su referencia y las notas de CABANILLAS sobre la misma en ADC,
1981, XXXIV-IV, péags. 1096-99, Véase también V. CudNat, J. HERNANDEZ vy
V. OLavarria: «Resolucién por incumplimiento. Naturaleza del contrato. Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 10 de abril de 1981», RDM, nims. 167-168,
enero-junio 1983, pags. 229-231.
© (23) Como consccuencia de la regulacién fiscal del arrendamiento financiero
y del progresivo desarrollo de estas operaciones en nuestra patria, en los ultimos
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7} La expresién anglosajona leasing debe ser traducida al castellano
cuando este tipo de operaciones se implantan en nuestro pais. Aunque
la cuestién pueda parecer formal o externa, su adecuada denominacién
en nuestro idioma resulta necesaria para conseguir una correcta formu-
lacién técnica de esta realidad contractual, con doble motivo cuando
se recoge en disposiciones legales, resoluciones jurisprudenciales y en
estudios doctrinales. Recuérdese que nombrar es definir y que toda
ciencia es un lenguaje bien construido.

En los paises europeos en que se conoce esta clase de operaciones,
se denomina al leasing de distintas maneras, seglin su respectivo lenguaje
nacional. Asi, en Francia; credif-bail, equipement-bail y location-amortis-
sement; en Bélgica, location-financeinent; en ltalia, locazione finanzia-
ria; en Portugal, locacao financeira, etc. (24).

En Espana este problema también ha preocupado a los autores. La
traduccidn literal de leasing equivale a arrendamiento sin més (fo lease=
arrendar). Y este concepto técnico no es adecuado ni suficiente para
expresar la realidad que en él subyace, aunque se haya generalizado en
la prictica esa expresién inglesa para referirse a determinado tipo de
operaciones. Hace algunos afios, Rico PEREz consideraba al leasing
como «uso y disfrute de bienes ajenos con opcidn a compra». Aunque
concebida desde un punto de vista estructural, semejante expresién pa-
rece acertada porque recoge las dos fases que comprende este contrato,
y porque no utiliza la palabra arrendamiento, dudosamente aplicable a
este caso, como luego veremos, sino la de «uso y disfrute», sin prejuz-
gar su titulo adquisitivo. Como descripcién de esta realidad parece clara,

tiempos se han publicado no pocos trabajos sobre esta realidad contractual. Ade-
mas de los estudios de CasaniLLas, DE La Cuesta, CUERvo, Rico, VipaL, DE LA
VINA y de las referencias hechas al Boletin de ASNEF, los libros de BROSETA y
MENENDEZ-IGLESIAS, €l comentario de CUNAT, HERNANDEZ y OLAVARR{A, y los pro-
logos de MarTiNEz CORTINA y PEREz Ruiz. todos ellos ya citados en las notas
precedentes, podemos recordar los sngunentes

ILLEscAs Orriz: «El leasmg aproximacién a los problemas planteados por un
nuevo contratos, RDM, nam. 119, enero-marzo 1971, pags. 73-114.

«Leasing» en Espana. Posibilidades de una alternativa financiera, Ed. Instituto
de Empresa, Madrid, 1983.

MarTiN Oviepo: «Naturaleza y régimen ]ur]dlCO de las operaciones de leasing»,
RDFHP, nims. 106-107, julio-octubre 1973, pags. 1043-1092

SaNTOS Briz: Derecho Cwil. Teoria y prdctica, tomo 1V: Derecho de obliga-
ciones. Los coniratos en pariicular, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid,
1973, pags. 169-171.

DE LA ViRa: «El leasing como medio de fmancnauon de la empresa: Su pro-
blematica», AAMN, XXI, pags. 215 y ss.

Véanse también las blbhograflas contenidas en los libros de Rico PErez (Uso
y disfrute de bienes ajenos con 0pczon a compra, pags. 14, nota 7 y pégs. 96-97)
y VipaL BLanco (E! «leasing», pags. 351-354). ) )

(24) Rico: Uso y (hs/rute .. pag. 19; VipaL: El «leasing», pégs. 47-48; Bo-
letin de ASNEF, cit., pag. 54.
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pero resulta excesivamente larga para recoger en un concepto técnico
sintético lo que se quiere denominar. Seria, pues, mis propia de una
formulacién doctrinal que’ de una denominacién legal concisa (25).

VIDAL recogia las varias traducciones que se habian intentado en
nuestro pais del término leasing: «préstamo-arriendo», «alquiler-financia-
cién», «préstamo locativo», «préstamo-alquiler», «crédito-arrendamien-
to», «locacién-venta», etc., y sefialaba como més afortunada la de «arren-
damiento financiero», para terminar afirmando que la palabra leasing
era la de uso més aconsejable por la dificultad de su traduccién y su
admisién internacional (26).

En el dmbito del Derecho positivo, y como hemos tenido ocasién de
ver, el Real Decreto-ley de 25 de febrero de 1977 habla de empresas
de arrendamiento financiero y de operaciones de arrendamiento finan-
ciero; a estas Ultimas las describe en el articulo 19 por la concurrencia
de dos elementos: el arrendamiento y la opcién de compra. Criterio legal
que se reitera en el Real Decreto de 31 de julio de 1980, relativo al
arrendamiento financiero de bienes inmuebles.

Por lo demds, el articulo 21, apartado C), del Reglamento del Im-
puesto de Tréafico de Empresas, utiliza una denominaciéon més compleja,
a efectos de someter los contratos alli expresados a aquel Impuesto. Des-
de este punto de vista equipara los contratos de arrendamiento-venta,
arrendamientos financieros, locacién-venta, leasing o similares (27). Sin
duda, el propésito de recoger todos los tipos posibles de esta clase de
contratos, sea cual sea su denominacién, y por la falta de una tipificacién
legal adecuada, ha determinado esta ambigiiedad expresiva, que no be-
neficia en ningin caso la deseada precisién técnica en su regulacién
juridica.

Es verdad que la palabra leasing resulta gréfica y sintética, y ha sido
aceptada socialmente en el trafico internacional. Pero esta comodidad
de uso no resuelve el problema de encontrar una traduccién de la misma
razonable y expresiva, que permita su adecuada utilizacién técnica entre
nosotros. La expresién «arrendamiento financiero» tiene la ventaja de
estar ya acufiada reglamentariamente, siquiera sea en forma parcial y pro-
visional, a los limitados efectos adjetivos de su regulacién fiscal. Tam-
bién tiene a su favor el destacar el caricter financiero de esta clase de
operaciones y el distinguirla del leasing operativo. Pero no resiste una
fundada critica. Porque subraya el aspecto arrendaticio de estas comple-
jas relaciones, que, en mi opinién, ni es esencial ni siquiera traduce

(25) Loc. cit., pag. 19.

(26) El «leasing», pags. 48-49.

(27) Zavas: «El contrato de arrendamiento financiero inmobiliario», RJC,
1983, 2, pig. 498. .
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juridicamente la realidad del uso que se cede. Ademds, omite toda refe-
rencia a la opcién de compra, que es la fundamental, De manera que
resulta ser una expresién inexacta e incompleta. Y, por tanto, no acep-
table para la técnica juridica.

En cualquier caso, puestos en el trance de encontrar la definicidn
adecuada de leasing en forma sintética y expresiva, y teniendo en cuenta
la dificultad que ello encierra, la aceptacién social del vocablo anglosa-
jon y el uso oficial que entre nosotros se hace del término «arrendamien-
to financiero», podemos provisionalmente utilizar esta expresién para
entendernos. Sin renunciar a encontrar una formulacién adecuada para
esta clase de operaciones, tarea que especialmente encomendamos a los
estudiosos de esta realidad.

II. EL «LEASING» INMOBILIARIO

Después de estas ideas previas sobre el leasing en general, hora es ya
de centrar nuestras reflexiones sobre el leasing inmobiliario, que consti-
tuye el objeto de esta ponencia. La caracteristica inicial del leasing in-
mobiliario, lo que le diferencia de las otras clases de leasing, es precisa-
mente el recaer sobre bienes inmuebles, con todas las peculiaridades que
esa diferencia objetiva puede determinar respecto a su régimen juridico.
No se crea, sin embargo, que cl leasing inmobiliario es una mera especie
dentro de un género més amplio, el leasing en general, ni que los pro-
blemas de aquél puedan resolverse por mera deduccién ldgica de los
criterios de éste. Antes al contrario, la peculiaridad del objeto sobre que
recae frente al leasing mobiliario (que tiene por objeto habitualmente
bienes de equipo, maquinaria, automéviles, ordenadores, etc.) se traduce
en una serie de diferencias funcionales, en una naturaleza sui generis
y, en consecuencia, en un régimen juridico distinto o, al menos, no homo-
géneo con el del leasing mobiliario.

a) Recogiendo la definicién descriptiva dada por el Comité de
Leasing de EUROFINAS en Francia, VIDAL considera a la operacién de
leasing inmobiliario como la compra y la construccién, por una sociedad
especializada, de un local de uso industrial o comercial, con el fin de
dérselo en arrendamiento a un usuario, con compromiso unilateral de ven-
ta, lo que permite a este tltimo después del periodo irrevocable de arren-
damiento convertirse en propietario del bien o proseguir el arrenda-
miento (28).

Y segtin la definicién ofrecida por la Federacién Europea de Asocia-

(28) E! «leasing», pag. 86.
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ciones de Empresas de Leasing (LEASEUROPE), las operaciones de
leasing inmobiliario son aquellas en las que la compafia de leasing
arrienda, a largo plazo, uno o varios bienes inmuebles de uso profesio-
nal que adquiere o construye por cuenta del arrendatario. La duracidn
del contrato tiene en cuenta el periodo de amortizacién de dichos bienes.
El contrato asf estructurado se caracteriza por las siguientes notas: a) co-
rresponde al arrendatario la libre eleccidn del inmueble; b) el arrenda-
tario afecta el bien inmueble a fines profesionales o industriales; ¢) el
arrendador conserva la propiedad del inmueble durante toda la vigencia
del contrato (29).

b) El desarrollo del leasing inmobiliario ha sido distinto en los di-

ferentes paises, de manera que tampoco podemos hablar de un modelo
unitario al estudiar esta figura.

1. Parece que fue también en los Estados Unidos donde el leasing
empezd a aplicarse a los bienes inmuebles. Seglin cuentan los autores,
en 1945 la Allied Stores Corporation vendid todos sus inmuebles a una
fundacién universitaria y simultdneamente se los volvié a alquilar por
un plazo de treinta afios, adquiriendo la opcién de renovar el arrenda-
miento por otros treinta afios mediante un alquiler menor al del periodo

(29) Boletin de ASNEF cit., pag. 57.

En Francia la Orden de 28 de septiembre de 1967 ha venido a precisar el
régimen de las operaciones de leasing inmobiliario y a establecer un estatuto
fiscal especial a las sociedades dedicadas a esta actividad. Segdn su articulo 1.°
son consideradas de leasing inmobiliario las operaciones por las cuales una em-
presa cede en alquiler bienes inmuebles para uso profesional, comprados por ella
y construidos a su cargo, cuando estas operaciones, cualquiera que sea su califi-
cacién, permiten al arrendatario convertirse en propietario de todo o parte de
los bienes alquilados lo mas tarde a la expiracién del arriendo, ya sea por cesion
en cjecucidn de una promesa unilateral de venta, o bien por adquisicién directa
o indirecta de los derechos de propiedad del terreno sobre el cual han sido edifi-
cados los inmuebles arrendados, o bien por transmisién de pleno derecho de la pro-
piedad de las construcciones edificadas sobre el terreno pertenecientc a dicho
arrendatario (CoiLLot: El «leasing», pags. 257 y 260).

En Bélgica la Sentencia del Tribunal de Amberes de 21 de junio de 1977 ha
calificado al arrendamiento financiero (location financement) de inmuebles como
un contrato sui generis innominado o atipico. totalmente auténomo respecto de
otras formas contractuales, particularmente el arrcndamiento y la venta a plazos
con pacto de readquisicién. Segin esta sentencia el leasing es un contrato por
virtud del cual una parte (el inversor o cedente en leasing) se obliga a adquirir
o construir un inmueble de conformidad con los proyectos o directivas de la otra
parte (cxplotador o adquirente en leasing) y darlo en uso a la otra parte por un
largo periodo de tiempo, mientras que el usuario se obliga a pagar al concedente
una indemnizacién calculada de acuerdo con el capital invertido (EmiLio PIETRA:
«La nozione di leasing finanziario inmobiliare nella giurisprudenza belga e la
nozione di ‘arrendamiento financiero mobiliario’ nella giurisprudenza della Supre-
ma Corte Spagnola», en el volumen colectivo La gurisprudenza sul leasing in
Europa, Universitd degli Studi di Pavia, Colana di Diritto ed Economia, 5, Giuf-
fré Editore, 1984, pags. 106-107).
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inicial. Partiendo de esta férmula de venta-alquiler (sale and lease back),
se reconstruyeron en Nueva York y Londres gran ndmero de inmuebles
destruidos. Aunque, dicho sea de paso, semejante estructura contractual
no encaja muy bien en nuestros esquemas juridicos y tampoco refleja
el modelo més habitual de leasing inmobiliario entrc nosotros, sino que
se refiere a una manifestacién muy especial o sui generis del leasing, el
llamado lease back.

Lo cierto es que la versién norteamericana del leasing inmobiliario
presenta algunos caracteres especiales, a juicio de los autores que la han
estudiado: Es un contrato de arrendamiento puro, sin opcién de com-
pra o promesa de venta (30). Es, ademds, un arrendamiento irrevocable.
Desde el punto de vista financiero, el coste de la operacién de leasing
no es mas elevado que el coste de una operacién normal de crédito.

En el leasing intervienen tres partes: un intermediario, uno o varios
capitalistas y uno o varios arrendatarios usuarios. El primero suele ser
persona con conocimientos sobre el mercado inmobiliario. bien relacio-
nada con capitalistas y futuros usuarios, que busca un terreno, lo ajusta
o apalabra y procede a buscar a los arrendatarios. Normalmente se diri-
ge a una gran compania ofreciéndole en arrendamiento el nimero de
plantas que desee, la cual podrd adquirirlas pagando cdnones de arren-
damiento muy baratos. Después el intermediario buscard mas arrenda-
tarios hasta completar el inmueble, pagando estos cdnones de arrenda-
miento mucho mds caros. A continuacién se dirige a una compaiia de
seguros, quien firmarad con él un contrato en virtud del cual se compro-
mete a prestarle el 95 por 100 del precio del inmueble una vez haya sido
terminado. El intermediario entonces tendrd que financiar la construc-
cién del inmueble por medio de créditos a corto plazo. En todo caso
tendrd que pagar el 5 o el 10 por 100 del precio de construccién con
aportaciones personales. Los capitalistas son los que prestan aquel di-
nero a corto plazo para la edificacién. Y los usuarios tienen interés en
ser arrendatarios durante un periodo de tiempo, en vez de adquirir la
propiedad a través del crédito correspondiente, por diversas razones;
entre ellas de orden contable, si tiene grandes partidas de inmovilizado
0 nuevos equipos, hasta que sus nuevas inversiones estén funcionando a
pleno rendimiento. En tal momento preferirdn la situacién de propieta-
rios, pero mientras tanto las obligaciones derivadas del leasing no figu-
ran en el balance de los usuarios (31).

2. En Europa, en cambio, la-estructura de este contrato es bastante
diferente. En Francia, por ejemplo, el leasing inmobiliario ha tenido un

(30) Como tendremos ocasién de ver, este cariacter choca frontalmente con
la concepceidn del leasing inmobiliario que tenemos en Espafia.
(3t) Véase, por todos, VipaL: El «leasing», pags. 273-277.
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importante desarrollo a partir, sobre todo, de la Orden de 28 de septiem-
bre de 1967, que ha venido a establecer un régimen juridico propio para
este tipo de operaciones y un estatuto fiscal especial para las sociedades
que se dedican a esta actividad. La definicién reglamentaria del leasing
inmobiliario se contiene en el articulo 1 de aquella Orden, y puede verse
en la precedente nota 29. Se ha sefialado que a partir de la Ley de 2 de
julio de 1966, que establecia la posibilidad de extender el leasing a los
bienes inmuebles de uso profesional, la realidad préctica del pais vecino
puso de manifiesto la existencia de personas interesadas en el alquiler
de fabricas u oficinas a través de esta clase de operaciones, si bien las
técnicas juridicas entonces empleadas eran ciertamente complejas e in-
directas (constitucién de sociedad con el tomador, cesién en arriendo
enfitéutico, etc.) (32).

El leasing inmobiliario se configura como un contrato de arrenda-
miento de duracién determinada que lleva consigo una promesa de venta,
En €l intervienen dos sujetos: el arrendador, que se compromete a cons-
truir o comprar un inmueble a instancia del futuro usuario, y a arren-
dérselo por una duracién determinada, concediéndole ademas una pro-
mesa unilateral de venta a un precio fijado en el momento inicial de la
operacién. Y el arrendatario que acepta las cldusulas establecidas por la
sociedad de leasing, se obliga a pagar los alquileres y no puede rescindir
el contrato unilateralmente, por ser un contrato irrevocable para ambas
partes.

En fin, el legislador francés ha establecido que estas operaciones sélo
pueden ser realizadas de modo habitual por empresas comerciales espe-
cializadas en el arrendamiento de inmuebles profesionales, que toman la
denominacién de «Sociedades Inmobiliarias para el Comercio y la In
dustria» (SICOMI), cuyos estatutos deben cumplir un conjunto de re-
quisitos (entre ellos, el de tener un capital minimo de diez millones de
francos) y ser aprobados por el Ministerio de Economia y Finanzas (33).

(32) CoiLror, loc. cii., pags. 241-246 y 257. Véanse especialmente las pégi-
nas 247-251 sobre las férmulas juridicas utilizadas por las sociedades PRETABAIL,
LOCAMUR y BATINOREST.

(33) VIDAL, 0b. cit., pags. 277-281.

Para el examen del leasing inmobiliario en Bélgica a través de la Jurispru-
dencia de aquel pais, véase el estudio de EmiLio PIETRA citado en la nota 29 e
incluido en el volumen colective La giurisprudenza sul leasing in Europa. Res-
pecto a Italia puede verse el libro de GiaN Maria GALIMBERTI: Il leasing in-
dustriale e il leasing inmobiliare, Giuffré Editore, Milano, 1983, especialmente pa-
ginas 65-86, 103 y 107-108; véase también el resumen de bibliografia recogido en
las pags. 117-118 y el estudio de PiERGIORGIO Frova: «Caratteristiche di novitd
e creativitd del contrato di leasing in Italia», contenido en el volumen colectivo
antes expresado acerca de la jurisprudencia sobre el leasing en Europa, pégi-
nas 115-137.
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Parece claro que las operaciones de leasing inmobiliario que se rea-
lizan en Espafa tienen mayor semejanza con el sistema francés que con
el norteamericano. Y que, en todo caso, para descubrir su significado
y régimen juridico no se pueden desconocer las peculiaridades de nues-
tra legislacion y los principios que informan nuestro sistema juridico.

¢) La aplicacién de la técnica del leasing a los bienes inmuebles
apenas se habfa practicado en nuestra patria hasta la publicacién del
Real Decreto de 31 de julio de 1980, que vino a conceder sancién legal
y proteccidn fiscal a este nuevo tipo de operaciones inmobiliarias. Aparte
de otras tazones, quizd vino determinada esa falta de aplicacién préic-
tica por la falta de una regulaciéon minima de este contrato y, sobre todo,
por el nimero de impuestos que lo gravaban y el elevado coste fiscal
de la operacién. Se ha dicho repetidas veces que el desarrollo del leasing
inmobiliario encontraba serias dificultades juridicas y fiscales en la legis-
lacién espafiola (34), que el mayor coste de estas operaciones derivado
de la incidencia fiscal sobre las mismas las hacia prohibitivas para las
partes contratantes (35), y que eran obsticulos de caracter fiscal los que
habian impedido un mayor desarrollo del leasing financiero en Espa-
fia (36). )

El leasing inmobiliario se encuentra regulado principalmente por el
Real Decreto 1669/1980, de 31 de julio, que permite a las sociedades
de arrendamiento financiero, inscritas en el Registro especial del Minis-
terio de Hacienda, extender esa actividad a los bienes inmuebles (art. 1).
Como requisitos del arrendamiento financiero inmobiliario sefala los
siguientes: 1. Los bienes deben ser objeto de trafico empresarial habi-
tual. 2. Deben quedar afectos por el usuario, durante toda la vigencia
del contrato, exclusivamente a fines agrarios, industriales, comerciales.
de servicios o profesionales. Quedan excluidos de estos contratos los
inmuebles destinados a fines distintos (37), y entre ellos, expresamente,
los destinados a vivienda. 3. El contrato debe contener necesariamente
una opcién de compra a favor del arrendatario al término del arrenda-
miento (arts. 1 y 2). Ademais, el articulo 3 de este Real Decreto hace
una temisién a los requisitos exigidos por el Real Decreto-ley 15/1977,

(34) «Informe sobre el leasing en Espafa», elaborado por la Delegacién espa-
fiola en LEASEUROPE vy citado por VipAL: El «leasing», pag. 281.

(35) VDAL, loc. cit., pag. 282.

(36) CABANILLAS: La naturaleza del «leasing» o arrendamiento financiero,
pagina 42 y nota 3.

Un resumen de ese complejo régimen fiscal vigente antes del Real Decreto de
31 de julio de 1980 puede verse en VIDAL, loc. cit., pags. 282-286, y CABANILLAS,
ibid.

(37) «Inmuebles que no sean necesarios para el ejercicio de los fines sefialados
anteriormente», se dice taxativamente en su articulo 1.°
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de 25 de febrero, que, como ya hemos visto, hacen referencia al conte-
nido de las operaciones de arrendamiento financiero y a las empresas
que a cllas se dedican (38). Y en los articulos 4 y 5 establece el régimen
fiscal aplicable a las ventas que se realicen como consecuencia de estos
contratos y determina la base imponible a efectos del Impuesto General
sobre el Trafico de las Empresas. :

De manera que el citado Real Decreto regula por primera vez entre
nosotros las operaciones de arrendamiento financiero sobre bienes in-
muebles, si bien lo hace a los limitados cfectos de aplicarles el régimen
fiscal protector que alli se establece, respetando en todo caso (como no
podia por menos de hacer), «el régimen juridico sustantivo que les sea
aplicable en cada caso» (art. 3). Ello quiere decir que: 1) Aunque sea
en forma parcial y fragmentaria, se consagra en nuestro Derecho la posi-
bilidad y se reconoce la licitud de las operaciones de leasing inmobilia-
rio o arrendamiento financiero de bienes inmuebles, siempre que se
cumplan determinados requisitos. 2) Queda al margen de dicho Real
Decreto la existencia del régimen juridico sustantivo aplicable, que no
puede encontrarse en el mismo. Por desgracia, ese régimen juridico sus-
tantivo no ha sido todavia objeto de regulacién, y esa laguna legal es
especialmente grave en esta materia por su complejidad, la dificultad de
adaptar a nuestro sistema esquemas contractuales nacidos en otros orde-
namientos bien distintos; y la imperiosa necesidad de formular el marco
juridico adecuado para dotar de proteccién a esas relaciones y a su ne-
cesaria eficacia frente a terceros. 3) En todo caso, los requisitos fijados
en ese Real Decreto lo son a efectos puramente fiscales, pero no condi-
cionan la existencia valida del contrato, su licitud, su eficacia ni el grado
de su proteccién juridica, cuestiones éstas que sélo pueden regularse al®
establecer el régimen sustantivo, civil o mercantil (39).

Apoyéndose en la regulacién contenida en dicho Real Decreto de
31 de julio de 1980, completado con el de 25 de febrero de 1977, Zavas

(38) Véase lo dicho anteriormente en I, e).

(39) Algin autor ha scialado que ante la falta de una normativa de derecho
sustantivo civil o mercantil, 1a laguna legal debe suplirse acudiendo al principio
de la autonomia de la voluntad (art. 1.255 dcl Cédigo Civil), la teoria general de
los contratos mercantiles y civiles (art. 50 del Cédigo de Comercio) y las reglas
del contrato de arrendamiento (arts. 1.543 y ss. del Cédigo Civil) (Zavas SANzaA:
El contrato de arrendamiento financiero inmobiliario, RJC, 1983, nim. 2, pé-
gina 482). Opinién que sélo parcialmente me parcce aceptable, pues si es ade-
cuada la remisién a la autonomia de la voluntad y a la teoria general de los
contratos. puede ser menos procedente esa referencia en bloque al contrato de
arrendamiento, ya que para ello habria que demostrar previamente que en el
leasing inmobiliario hay efectivamente una relacién arrendaticia, lo cual es, a mi
juicio. por lo menos dudoso. Mas adelantc nos referiremos a esta importante
cuestion.
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Sanza ofrece el siguiente concepto descriptivo del contrato de arrenda-
miento financiero inmobiliario: Un contrato mercantil, mixto, consen-
sual, bilateral, oneroso, conmutativo y de tracto sucesivo, por el que el
usuario (cliente de la compaiiia de leasing), que precisa adquirir un
inmueble para afectarlo durante toda la vigencia del contrato a fines agra-
rios, industriales, comerciales, de servicios o profesionales, encarga a una
empresa de arrendamiento financiero la adquisicién del bien inmueble
para que, una vez adquirido por dicha empresa, ésta se lo arriende por
un plazo determinado e irrevocable, satisfaciendo por ello una contra-
prestacién periddica o canon que comprenda el valor del bien, los gastos
de adquisicién y los intereses de la financiacién, y con la particularidad
de que una vez transcurrido el plazo pactado, el usuario puede optar en-
tre devolver el inmueble, adquirirlo por su valor residual o celebrar un
nuevo confrato semejante (40).

No vamos a entrar ahora en el examen de las disposiciones comple-
mentarias del Real Decreto de 1980 que regulan el régimen econdmico
y fiscal del leasing inmobiliario (41). Lo cierto es que la reglamentacién
publicada, aunque parcial e insuficiente, ha supuesto un tratamiento fis-
cal mucho més favorable para este tipo de operaciones, de acuerdo con
las opiniones mantenidas por un sector mayoritario de nuestra doctrina
y las peticiones formuladas por las sociedades de leasing. Lo que se
ha traducido, evidentemente, en un mayor desarrollo del leasing inmo-
biliario (42). Y ese crecimiento de estas figuras contractuales impone,
cada vez con mayor urgencia, la necesidad de establecer legislativa-
mente su adecuado régimen juridico sustantivo y de reflexionar seria-
mente sobre los problemas juridicos que plantea (43).

(40) Loc cit., pdgs. 482-485.

(41) Normas reguladoras del Impuesto General sobre el Trifico de las Em-
presas, Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos, Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto sobre Sociedades,
etcétera. Véase su referencia detallada y actualizada en ZAvas Sanza, loc. cit., pé-
ginas 496-505, y en la comunicacién presentada a este VI CONGRESO INTER-
NACIONAL por nuestro compafiero José MENENDEz bajo el titulo «El leasing in-
mobiliario y sus repercusiones juridico-fiscales».

Recuérdese también que en la reciente Orden del Ministerio de Economia y
Hacienda de 24 de julio de 1984 (BOE de 6 de agosto) se contienen disposiciones
sobre la necesaria informacién financiera de las Sociedades de Arrendamiento
Financiero, entre otras entidades.

(42) Aunque no dispongamos ahora de cifras comparativas, ya antes he sena-
lado que la inversién empresarial financiada a través de leasing y referida a bie-
nes inmuebles ascendié en 1982 a 3.500 millones de pesetas.

(43) Fuera de las referencias, mas o menos superficiales, que en los libros
y estudios sobre el feasing en general sc dedican al leasing inmobiliario, es muy
cscasa la bibliogralia espafiola sobre esta clase de leasing. Recordemos la siguiente:

BEeNAVIDES DEL REY: «Inscripcidn en los Registros de la Propiedad de los con-
tratos de arrendamiento financiero de bienes inmuebles regulados en. el Real De-
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d) Al margen de esas indudables ventajas fiscales, que pueden ha-
cer mds atractiva la operacién para los usuarios de bienes inmuebles
o clientes de las sociedades de arrendamiento financiero, (cudles son las
ventajas practicas que ofrece este tipo de contrato? ;Por qué se acude
al leasing en vez de a la venta a plazos con reserva de dominio? (Cual
es el propdsito practico perseguido por los adquirentes de un inmueble
en leasing? Importantes preguntas, no siempre faciles de responder para
quien no es especialista en estas materias, que exigirian la elaboracién
de una verdadera sociologia del leasing, y que ahora no podemos afron-
tar. En todo caso su respuesta, que apunta a las motivaciones de las
partes y a la realidad econémica subyacente, resulta necesaria para el
jurista, porque s6lo partiendo de esa infraestructura econémica y social
se puede llegar a enjuiciar el significado juridico de esta figura.

Mis adelante volveremos sobre estas cuestiones, al estudiar la natu-
raleza juridica del leasing inmobiliario. Baste con resumir ahora algunas
de las ventajas que los autores atribuyen al leasing. Con caricter gene-
ral se afirma que el leasing: 1) Permite la financiacién de la totalidad de
la inversién sin desembolsos iniciales. 2) Las cuotas satisfechas por el
usuario tienen la consideracién de gasto deducible, con aplicacién de
los incentivos por inversién. 3) Mantiene inalterable la estructura patri-
monial del balance. 4) Permite reembolsar la operacién con los rendi-
mientos del inmueble financiado, facilitando una correcta imputacién
de costos (44).

En relacién directa con el leasing inmobiliario se han sefialado las
siguientes ventajas: 1) Para el promotor o propietario del suelo, edificio
o local, el percibir totalmente al contado el valor del mismo. 2) Para la
sociedad de leasing, al no transmitir la propiedad del bien, conserva la
garantia que se deriva de esa titularidad dominical. 3) Para el usuario,
el no tener que disponer de cantidad alguna adelantada, el poder pagar
los plazos previstos con cargo a los rendimientos que la empresa pro-
duzca, el deducir como gasto la totalidad de lo pagado a efectos fiscales,
y poder optar al final del plazo por la adquisicién del mmueble pagando
un valor inferior al primitivo (45).

creto de 31 de julio de 1980», RCDI, nim. 558, septiembre-octubre 1983, piagi-
nas 1171-1256.

Diez MonNTERO: «Dictamen sobre construccién en suelo ajeno por sociedades
de leasing, emitido a encargo de A., S. A.», RCDI, niim. 560, enero-febrero 1984,
paginas 153-177.

VEeErpU Dfaz: «Leasing inmobiliario», en el volumen colectivo «Leasing» en
Espafia. Posibilidades de una alternativa financiera, Ed. Instituto de Empresa,
Madrid, 1983, pdgs. 97-101.

ZAYAs Sanza: «El contrato de arrendamiento financiero inmobiliario. Leasing
inmobiliario», RJC. 1983, nim. 2, pags. 479 a 505.

(44) Boletin de ASNEF cit., pag. 64.

(45) Rico PERrez, loc. cit., pag. 45.
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e) Como ya hemos sefialado, y ha puesto de manifiesto la doctri-
na, el leasing inmobiliario no es una simple especie o manifestacién del
leasing en general. Aunque apoyado en la misma estructura contractual,
la diferencia de objeto implica una serie de perfiles distintos. Por eso
se ha afirmado que la problematica derivada del arrendamiento finan-
ciero de inmuebles presenta unas caracteristicas de hecho y de derecho
que difiere notablemente de la que ofrece la de los bienes muebles,
y que la novedad de la figura, desde el punto de vista juridico, asi como
su proyeccién econémica y social, obliga a fijar posiciones partiendo de
bases nuevas (46).

Pues bien, (cudles son los rasgos mas caracteristicos del leasing in-
mobiliario frente al leasing en general? (47). A diferencia de lo que ocu-
rre con los bienes muebles o bienes de equipo, los inmuebles financiados
conservan siempre cierto valor e incorporan normalmente una plusvalia
con el paso del tiempo. Como ha sehalado acertadamente CABANILLAS,
en el leasing de bienes inmuebles existe una peculiaridad importante,
y es que, a diferencia de los bienes de equipo, los inmuebles estdn suje-
tos a una plusvalia continua. La especulacién sobre el valor del terreno
estd siempre presente en el ambito inmobiliario, llevando consigo una
especulacién sobre el valor de las construcciones que se edifiquen sobre
él. También hay que tener en cuenta que los inmuebles industriales
y comerciales tienen normalmente una vida mucho mds dilatada que la
de un equipo industrial, y la innovacidn tecnoldgica no juega respecto de
los inmuebles de igual manera que en los bienes de equipo, en que es
mucho mds acusada. En el leasing de inmuebles, el valor residual del
conjunto terreno-construccién suele ser superior al que éste tenia en el
momento de la celebracién del contrato. Por ello, CoiLLoT ha afirmado
que en el leasing de bienes muebles el uso aventaja a la propiedad, mien-
tras que en el de bienes inmuebles la propiedad siempre vence al uso (48).

Desde otro punto de vista, el leasing inmobiliario puede presentar
alguna otra particularidad. Cuando el usuario desea que la sociedad de
leasing construya un nuevo edificio sobre terrenos de su propiedad o res-
pecto de los cuales tenga un derecho de superficie, el esquema contrac-
tual se hace mis complejo hasta que, una vez terminada la construc-
cién, se formaliza la cesi6n del uso y la atribucién del derecho de opcién
de compra.

(46) BEeNAvIDES, loc. cit., pag. 1178.

(47) Hablamos aqui de leasing inmobiliario en su acepcién mads habitual,
como sindénimo de leasing financiero o arrendamiento financiero de bienes in-
muebles. Porque, como es sabido, dentro del leasing inmobiliario caben también
diversas modalidades; por ejemplo, lease-back.

(48) La naturaleza del «leasing» o arrendamiento financiero..., pags. 45 y
72-73.
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En todo caso, las especiales circunstancias que caracterizan a los
bienes inmuebles (aumento de valor por el transcurso del tiempo, du-
racién mucho mas larga) constituyen una de las razones por las cuales
el ejercicio de la opcidn de compra es mds habitual en el leasing inmo-
biliario que en el mobiliario. Hasta el punto de que se ha podido decir
que el derecho de opcién de compra es un elemento esencial de este
tipo de contratos (49). A mi juicio, no se trata sélo de que por impera-
tivo legal la opcién de compra a favor del usuario debe figurar necesa-
riamente en el contrato de arrendamiento financiero cuando recae sobre
bienes inmuebles (art. 2 del Real Decreto de 31 de julio de 1980) —por-
que esto ocutre también en los bienes de equipo (art. 19 del Real De-
creto-ley de 25 de febrero de 1977)—, sino de que en aquéllos el usuario
tiene mds motivos para querer ser propietario de los bienes cedidos al
final del periodo de su uso.

f) La determinacién de la naturaleza y requisitos de los inmuebles
sobre los cuales recae el contrato de arrendamiento financiero, y las
posibles vicisitudes que puedan experimentar, son cuestiones que no
han dejado de plantear problemas en el plano juridico.

En términos muy generales se considera que los bienes objeto de
estos contratos han de ser inmuebles por naturaleza, de los enumerados
en el articulo 334 del Cédigo Civil, pero no accesiones ni pertenencias,
es decir, que deben quedar excluidos los inmuebles por incorporacién
y por destino (50). Evidentemente, los inmuebles pueden ser tanto de
naturaleza urbana como rdstica, y para la proteccién fiscal que se esta-
blece en el Real Decreto de 31 de julio de 1980 deberdn cumplir los
requisitos de destino o afectacidn que en su articulo 1.° se recogen.

Como se recordara, uno de estos requisitos es que los inmuebles
«sean objeto de trifico empresarial habitual». Y se ha senalado con
razén que esta exigencia reglamentaria puede plantear algunas dudas
en su interpretacién. La habitualidad en el trafico depende no del bien,
sino de la actividad del empresario que realiza ese trafico. Se trata de
un requisito no objetivo, sino subjetivo. El empresario que habitualmen-
te realiza esas operaciones de trafico sobre bienes, uno de los cuales es
el inmueble adquirido en virtud de arrendamiento financiero, (sera la
sociedad de leasing o el usuario? Mas razonable parece pensar que la
exigencia reglamentaria se refiere a este dltimo. Porque la sociedad de
leasing, por definicidn, es una empresa que se dedica habitual y exclusi-
vamente (art. 22, 3, del Real Decreto-ley de 25 de febrero de 1977)
a operaciones de arrendamiento financiero, y respecto de ella resulta

(49) Zavas Sanza, loc. cit., pags. 498-499.
(50) VipaL: El «leasing», pag. 273.
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clara su actividad habitual en la realizacién de estos contratos. Mientras
‘que el adquirente de inmuebles en leasing, sea persona natural o juridi-
ca, debe ser un empresario que se dedique habitualmente a un tipo de
actividad (agraria, industrial, comrcial, de servicios o profesional: ar-
ticulo 1.° del Real Decreto de 31 de julio de 1980) (51) respecto de la
cual sirva como medio o instrumento ese inmueble. Si éste queda fuera
de su actividad empresarial, el contrato no estard protegido por el Real
Decreto de 1980 citado. Precisamente una de las finalidades de esta
reglamentacién es proteger a los empresarios, no a los particulares que
no ejerzan actividad mercantil o profesional (52). Por eso se excluyen las
viviendas, a mi juicio injustificadamente. No vamos ahora a revisar cri-
ticamente las razones en que se quiere apoyar la proteccion fiscal con-
tenida en aquel Real Decreto, tarea que bien mereceria una reflexion
aparte. Baste con recordar el dato de esa tutela empresarial y las conse-
cuencias que de ahi se derivan para aclarar la duda planteada.
BENAVIDES ha estudiado con detalle dos cuestiones relacionadas con
¢l tema que ahora nos ocupa: La naturaleza urbana de los inmuebles
cedidos y la posibilidad de contratar un arrendamiento financiero sobre
inmuebles cuya construccién no se ha terminado o ni siquiera se ha em-
pezado, es decir, sobre inmuebles en proyecto o en construccién. En
relacién con la primera de ellas, entiende que la naturaleza del suelo,
sus posibilidades de uso v aprovechamiento, son el resultado final de
un proceso de calificacién basado en los planes de urbanizacién o, en
su defecto, en los principios establecidos en la legislacién urbanistica
(articulos 58, 1, y 76 de la Ley del Suelo). Desde esta perspectiva, que
nos parece totalmente correcta, se hace necesario seflalar unos criterios
que permitan determinar el cardcter urbano o ristico de los inmuebles
a que se refieren los contratos de leasing inmobiliario. Apoydndose en
lo establecido en la lnstruccién de la Subsecretaria de Hacienda de 22
de septiembre de 1982 sobre delimitacién de suelo sujeto a contribucién
territorial urbana, distingue varios supuestos segln se trate de términos
municipales que tengan o no plan general de ordenacién, y termina
afirmando que entre las actividades preparatorias de los contratos de
arrendamiento financiero de inmuebles se impone la de consultar e in-
formarse sobre el régimen juridico aplicable a una finca, el cual resul-
tard inevitablemente de la clasificacién y calificacién previa del suelo

(51) No entramos ahora en la imprecisién técnica que puede significar el con-
siderar a los profesionales liberales como empresarios. Sin duda influyen aqui
consideraciones de tipo fiscal para calificar esas actividades.

(52) Recuérdense las palabras del senor FERNANDEZ ORDONEzZ resumidas en la
nota 13.
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en el que geogrificamente se encuentre aquélla enclavada o del que
forme parte (53).

En cuanto a la segunda de aquellas cuestiones, el problema puede
plantearse en estos términos: ¢puede un inmueble en proyecto o en
construccién ser objeto de un contrato de arrendamiento financiero cuan-
do la finalidad que se persigue con éste es la utilizacién de la finca una
vez terminada? Partiendo del articulo 1.° del Real Decreto de 31 de ju-
lio de 1980, y de las posibles interpretaciones de él derivadas, BENAVIDES
cree que este especial supuesto no fue tenido en cuenta por el legislador
al redactar aquel precepto; que lo que realmente se pretendié fue vincu-
lar al arrendatario desde el momento mismo del contrato y durante toda
la vigencia del mismo a destinar el inmueble al uso estipulado de entre
los previstos en la ley; que la afectacién a un fin debe interpretarse
como un compromiso in fieri, cualquiera que sea el estado en que se
encuentre el inmueble, de modo que comprenda no sélo su utilizacién
una vez terminado, sino también la intencién de dirigir todas las activi-
dades preparatorias (incluida la de construccién) al fin perseguido; y que,
por tanto, es admisible la posibilidad de arrendamiento financiero sobre
inmuebles en proyecto o en construccién (54).

ITT. NATURALEZA JURIDICA DEL «LEASING» INMOBILIARIO

Cuando se estudia el leasing inmobiliario resulta tarea necesaria la
reflexién sobre su naturaleza juridica. En primer lugar porque tratdndo-
se de un contrato atipico, carente de regulacién juridica sustantiva y
apoyado casi exclusivamente en la autonomia de la voluntad, es inevi-
table determinar cudles sean las normas aplicables al mismo de acuerdo
con su naturaleza institucional. Pero ademas porque existen una serie de
factores que concurren en esta figura: su contenido complejo, no sus-
ceptible de ser encuadrado en uno de los esquemas legales tipicos; la
frecuente variacidén de ese contenido contractual, de acuerdo con las
clausulas consentidas por las partes o impuestas por una de ellas, que
produce una imprecisién de sus contornos; el set habitualmente un con-
trato de adhesi6n, dotado de condiciones generales redactadas unilateral-
mente por la sociedad de leasing; el hecho de que muchas veces la re-
gulacién pactada desvirtia el esquema legal de las instituciones tipicas
que se yuxtaponen dentro del mismo; el dato cierto de que el fin perse-
guido por las partes no se corresponde con la estructura contractual uti-
lizada. Por todo ello, y por aquella necesidad de determinar el régimen

(53) Loc. cit., pags. 1190-1193.
(54) Ibid., pags. 1193-1194.
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juridico aplicable a esta figura, lo cual exige precisar previamente sus
perfiles institucionales, se hace preciso conocer su naturaleza juridica.

Como ha sefntalado 1a.doctrina més autorizada entre nosotros, la inter-
pretacion de las normas supone tanto la bisqueda de la norma aplicable
como descubrir su sentido y significado (55). No hace falta recordar aho-
ra cémo la interpretacidén es la mds dificil y la mas importante de las
tareas que realizan los juristas en la sociedad. Si esta idea es cierta con
cardcter general, lo es doblemente y con un especial relieve cuando se
proyecta sobre la actividad que realizan los Registradores de la Propie-
dad y especificamente sobre su funcién calificadora. Pues bien, para po-
der elegir la norma aplicable a un supuesto concreto, en este caso a un
contrato de arrendamiento financiero inmobiliario, se hace necesario des-
cubrir previamente su naturaleza juridica, su estructura y funcién con-
tractual.

Por otra parte, y como ha recordado BENAVIDES, la mayor parte de
la doctrina espanola, al estudiar la figura del leasing y su naturaleza
juridica, lo ha hecho centrando su atencién en el de bienes muebles, y
muchas de las opiniones veftidas entre, nosotros lo han sido con anterio-
ridad al Real Decreto de 31 de julio de 1980, sin tener en cuenta la fi-
gura del leasing inmobiliario ni las referencias que al mismo se hace en
esta reglamentacién (56).

a) En primer lugar, el arrendamiento financiero de bienes inmue-
bles se nos aparece como una realidad compleja. Aparte de otras rela-
ciones precontractuales en que ahora no nos vamos a detener, la ejecu-
cién del contrato de leasing obliga a: 1. La adquisicién del inmueble
por la sociedad de leasing, de acuerdo con las indicaciones hechas por el
futuro usuario. 2. Su cesidén al usuario en régimen de arrendamiento fi-
nanciero y la concesién a éste de un derecho de opcién de compra ejer-
citable en determinadas condiciones al terminar el periodo de uso. 3. El
pago periddico por el usuario de las cantidades convenidas como contra-
prestacién del uso que se cede, y la asuncién por aquél de las demds
obligaciones estipuladas.

No es obligatorio, sino facultativo, que el usuario llegue a adquirir
la propiedad del inmueble cedido mediante el ejercicio del correspon-
diente derecho de opcién. Aunque lo mds frecuente es que esa opcién
se ejercite en todo caso por el interés que el usuario tiene en convertirse
en propietario, a diferencia de lo que ocurre en el leasing mobiliario, y
por las razones que luego expondremos.

(55) FEDERICO DE CAsTRO: Compendio de Dereého Civil, 5.° eq., Madrid, 1970,
pégina 106.
(56) Loc. cit., pag. 1181,

3
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Asi que son tres los negocios juridicos que resultan del contrato de
leasing (57): compraventa, cesién de uso o arrendamiento financiero,
opcién de compra; actos distintos,entre si, de diferente naturaleza y
efectos, pero que integran el contenido de la relacién juridica derivada
de este contrato. Esa complejidad presta al examen del contrato que es-
tudiamos una especial dificultad.

Admitido el cardcter unitario del leasing, a pesar de la complejidad
de su contenido, porque esos tres actos juridicos no son independientes
entre si ni pueden ser considerados en forma aislada, sino que constitu-
yen etapas de un proceso contractual mas amplio del que forman parte
tanto por su origen como por su finalidad, debemos afirmar la existen-
cia de una Unica relacién negocial en esta figura, en la cual intervienen
tres personas. Si bien la posible formalizacién sucesiva y separada de
estos actos y su distinta eficacia intersubjetiva y juridico-real puede mo-
dificar en la préactica aquel esquema unitario en su proyeccion registral.

Frente a las opiniones partidarias de considerar al leasing como una
denominacién plurivoca susceptible de muy distinios contenidos, y sin
perjuicio de reconocer esa diversidad de modalidades en su aplicacién
prictica, creemos que se trata de un verdadero contrato, no una suma
de actos diversos, unitario a pesar de su evidente complejidad. Y que
esa unidad se funda en el propdsito préactico querido por las partes, aun-
que el camino para conseguirlo comprenda distintas etapas y utilice téc-
nicas juridicas diversas.

_b) El estudio de la naturaleza del leasing se ha hecho habitualmen-
te desde el punto de vista de su estructura y los distintos actos que inte-
gran su contenido. Teniendo en cuenta esa complejidad y la necesidad
de examinar las relaciones juridicas resultantes de esos actos concurren-
tes, o bien se asimila su naturaleza a la de una de ellas, que se considera
.la primordial, o bien se defiende el cardcter unitario y complejo sin mas,
resultante de esa diversidad de elementos hetcrogéneos y yuxtapuestos.

Los autores que se ocupan de estas tareas han dedicado ‘muchas péa-
ginas al examen de la naturaleza del leasing y de las numerosas teorfas
surgidas en relacién con el mismo (58). No podemos entrar ahora en tan

(57) Al resumir este cjemplo en términos tan elementales, nos referimos —claro
es— al caso mas habitual de leasing inmobiliario, cuando el inmueble es propiedad
de una tercera persona y debe ser adquirido por la sociedad de leasing para su
posterior cesién al usuario. No recogemos otros supuestos mds complejos, en que
la sociedad de leasing debe construir el edificio en suelo propio adquirido me-
diante compra previa, o en suelo ajeno a través de-la concesién de un derecho
de superficie a su favor.

(58) DE La Cursta: Reflexiones en torno al «leasing», pags. 542-543, 546-551
y 555-570; Cuervo: La problemdtica de los imodernos medios.. , pag. 898; MARTIN
Oviepo: Naturaleza y régimen juridico..., pags. 1064-1077; Rico PLrez: Uso v
disfrute. ., pags. 31-36; MENENDEz-IGLESIAS: Derecho Mercantil, 11, pdgs. 9697;
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minucioso planteamiento doctrinal. Por su extensién, que alargaria des-
proporcionadamente esta Ponencia. Y porque la mayor parte de esas
reflexiones se refieren al leasing en general, no al inmobiliario en par-
ticular (59). Recordemos tan sélo, lo mds brevemente posible, aquellas
dos vias de aproximacién al problema (60).

1. ') Una primera linea de opinién considera al leasing, por su
cardcter de operacién financiera, como un préstamo de dinero que hace
la sociedad de leasing al usuario. Es la tesis de GIOVANOLI, entre otros.
Frente a ella se manifiesta la mayor parte de la doctrina (61).

b’) Mas predicamento ha tenido la teoria que descubre en el lea-
sing una compraventa a plazos con reserva de dominio. Por cuanio lo
que pretende el adquirente en leasing es llegar a ser duefio en un mo-
mento posterior a través del ejercicio de la opcién de compra e ir pagan-
do mientras tanto el precio aplazado de esa adquisicién mediante el ca-
non arrendaticio. Tesis ‘defendida por DE LA CUESTA y ZUMALACARRE-
cul, enire otros. El Tribunal Supremo se inclind por esa solucién en la
Sentencia de 28 de marzo de 1978, pero en una posterior Sentencia de
10 de abril de 1981 ha rectificado esa opinién. Por aplicacién de lo dis-
puesto en el Real Decreto-ley de 25 de febrero de 1977 (art. 21), que
excluye a las operaciones de arrendamiento financiero de las normas de
la Ley de Ventas a Plazos de 1965, DE LA VINA entiende que el proble-
ma estd legalmente resuelto y que no cabe esa asimilacién. En el mismo
sentido se pronuncia la mayoria de nuestros autores, incluidos aquéllos
cuya reflexién se proyecta sobre el /easing inmobiliario (62).

Sin embargo, CABANILLAS matiza esa generalizada postura negativa
respecto a la asimilacidén con la venta a plazos en un doble sentido que
parece oportuno recordar. En primer lugar, al comentar aquella Senten-
cia de 10 de abril de 1981, reitera la tesis por ella mantenida, segin la
cual si bajo la forma del leasing se encubriera una verdadera compra-
venta aplazada, el contrato quedaria fuera del marco*legal establecido

VipaL: El «leasing», pags. 125-152; D La VINA: El «leasing» financiero como
objeto..., pigs. 17-31; CaBANILLAS: La naturaleza del «leasing» o arrendamiento
financiero .., pags. 48-66.

(59) Sobre este dltimo véase ZAvas SAnza, loc. cit., pégs. 483-488, y BENavi-
DES, loc, cit., pags. 1174-1186. :

(60) Tampoco nos referimos a las discusiones planteadas en relacién con la
compraventa previa a la cesién en arrendamiento financiero. Alrededor de ella ha
surgido la teoria del mandato para justificar la actividad de la sociedad de leasing
que actdia por encargo del usuario. Véase su exposicién en VipaL (pdgs. 131-140),
partidario de la misma, y su refutacién en BENIVIDES (pdgs. 1176-1181). Nos limi-
tamos, pues, a la etapa posterior y central en que entran en juego la cesién de
uso o arrendamiento y la opcién de compra.

(61) CABANILLAS: La naturaleza del «leasing» o arrendamiento financiero .,
pédginas 53-56. ]

(62) BEeNaviDES, loc. CII.., pdgs. 1181-1183.

o
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por los Decretos de 1977 y 1980 y sujeto a la legislacién general aplica-
ble a esc tipo de compraventa. En segundo término, al referirse en los
términos antes recogidos (véase II, e¢), a las peculiaridades que presenta
el leasing de bienes inmuebles y a la importancia que en e¢llos tiene la
propiedad frente al mero uso, afirma que en el marco de esta clase de
leasing estamos aun mds claramente ante la venta que ante el arrenda-
miento con opcién de compra, cuando el valor de los inmuebles es ele-
vado en el momento en que el usuario puede ejercitar la opcién de com-
pra y el precio fijado para el ejercicio de ésta es nominal o simbéli-
co (63). Lo cual en la practica ocurre casi siempre.

¢’) Para otros autores el leasing se equipara sustancialmente con
el arrendamiento o cesién de uso que en el mismo formalmente se con-
sagra. Se hace descansar sobre esa situacién arrendaticia la esencia del
leasing, bien sea por estimar que €ste es su elemento principal, bien por
considerar que la opcién de compra es algo incorporado al arrendamien-
to o accesorio del mismo, que puede o no ejercitarse, mientras que el
uso concedido por la sociedad de leasing es ineludible. Se utiliza asi el
concepto clédsico del arrendamiento de cosas para reflejar la naturaleza,
o al menos la estructura principal, de esta peculiar figura jurfdica. De
manera que serdn las reglas legales del arrendamiento las aplicables a
la misma (64).

2. Desde un punto dc vista mds amplio y extensivo, pero igualmen-
te estructural, se piensa que el leasing es un contrato mixto o sui gene-
ris, resultante de la unién de varios esquemas contractuales (principal-
mente el arrendamiento y la opcién de compra), que no se identifica con
ellos y que tiene una naturaleza atipica e independiente, Contrato distin-
to pero inseparablemente conectado con el arrendamiento y la opcién
de compra, cuya conjuncién integra su complejo contenido. Pero a la
hora de obtener las conclusiones préclicas que de esa concepcién sc de-
rivan, y ante la atipicidad o falta de regulacién sustantiva del contrato .
en cuestidn, se llega a la conclusién de que habré que aplicar, aunque
sea con caracter supletorio y analégico, las disposiciones reguladoras de
uno y otro tipo contractual. Con lo cual se desemboca en una yuxtapo-
sicién de normas aplicables y se olvida su configuracién unitaria predi-
cada. Por este camino discurre la opinién de la mayor parte de los au-
tores espafoles que Gltimamente se han ocupado del problema.

¢) En mi opinidn, las teorias apuntadas y tan escuetamente resu-
midas pueden dar pistas para acercarse al problema planteado, pero no
lo resuelven de una manera totalmente satisfactoria. Quizd porque el ca-

(63) Loc. cit., pag. 73.
(64) Véase una exposicién de esta tesis en CABaniLLas (loc. cit., pégs. 58-59
y 63-66) y BENaviDES (loc. cif., pag. 1183).
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mino seguido en sus razonamientos no es el mas adecuado, Lo importan-
te para descubrir los perfiles de este tipo contractual no es tanto el exa-
men de su estructura o elementos concurrentes, cuanto el de su funcibn
¢ finalidad perseguida por las partes a través del mismo.

(Cuél es el propésito practico perseguido por el usuario que adquie-
re bienes inmuebles en régimen de leasing? (65). /Qué se pretende por
las partes, la sociedad de leasing y el usuario, cuando conciertan un con-
trato de arrendamiento financiero inmobiliario? (Cudl es la causa juri-
dica especifica de estc contrato? He ahi las cuestiones fundamentales que
deben ser planteadas.

En iérminos muy generales parece poder afirmarse que el que adquie-
re un inmueble (edificio, oficina, nave o local comercial) en régimen de
leasing pretende hacerse duefio del mismo, pero al no tener metélico ac-
tualmente disponible en cantidad suficiente para esa compra, va pagando
en plazos sucesivos esa adquisicidn, de manera que al final del plazo es-
tipulado pueda consumar su situacién de propietario médiante una re-
ducida cantidad (el llamador «valor residual») a través del ejercicio de
la opcidn de compra formalmente concedida, y mientras tanto puede te-
ner a su disposicién el uso del inmueble deseado (a través del llamado
«arrendamiento»).

El adquirente quiere hacerse duefio del inmueble que necesita para
su explotacidn, negocio o profesién (66); no le basta con ser un mero
poseedor o «usuario» del bien cedido en leasing, a pesar de ser esta de-
nominacién de «usuario» la que habitualmente se utiliza para calificar
su rol o papel que desempefia en esa relacién contractual. Si asi fuera,

(65) La regulacién de los negocios juridicos se hace atendiendo al propdsito
practico o resultado social del negocio, porque conforme a él se protege a las mis-
mas partes, y se valora su alcance como titulo de derechos y obligaciones en rela-
cién con los terceros interesados. Atender al propésito prictico del negocio no
supone disminuir el alcance de la autonomia de la voluntad, sino por el contrario
tenerla en cuenta en su doble aspecto de libertad y de responsabilidad. Lo que
con ello se entiende no permitido es el pretender aprovecharse de una figura juri-
dica respecto de ciertos efectos (adquirir como comprador), aunque no se den los
requisitos (por ejemplo, el precio) propios de ella (los que se pretenden suplidos
por la voluatad del efecto juridico), y con esto el liberarse, a costa de otro u otros,
de las cargas y limitaciones (responsabilidad) que impone la figura juridica que
corresponde al propésito practico propuesto (por ejemplo, hacer una liberalidad)...
El negocio juridico debe verse en funcién de su verdadero propésito préctico, de
su real significado social (FEDERICO DE CasTRO: El negocio juridico, Instituto Na-
cional de Estudios Juridicos, Madrid, 1967, péags. 29-30). -

Fécilmente se aprecia que, ademds del valor indudable que tienen estas consi-
deraciones para la teoria general del negocio juridico y para su proyeccién inme-
diata sobre cada una de las manifestaciones negociales, algunas de estas palabras
son-directamente aplicables al concreto caso del leasing inmobiliario.

(66) Por eso se habla en el articulo 1° del Real Decreto de 31 de julio de *
1980 de «trafico empresarial habitual» y de «fines agrarios, industriales, comercia-
les, de servicios o profesionales».
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si tuviera bastante con ocupar el inmueble y utilizarlo, lo que firmarfa
entonces seria un contrato de arrendamiento, pagaria unas rentas o pres-
taciones periddicas muy inferiores, y no necesitaria asumir los gastos in-
dudablemente méas elevados de la operacién de leasing ni los riesgos y
responsabilidades que de ella derivan; tampoco necesitaria ejercitar la
opcidn de compra al final, sino que le seria suficiente para esa finalidad
de uso el continuar el arrendamiento. Cierto es que durante el tiempo
que dura el contrato el adquirente es un mero usuario y no se convierte
en propietario hasta el final, pero eso no significa que su interés, su fina-
lidad, sea la de ser un mero arrendatario. Antes al contrario pretende
ser propietario, pero como no puede serlo todavia porque no tiene dispo-
rible el dinero suficiente para hacer la compra, 0 no quiere realizar una
inversién al contado de esa magnitud, se conforma con demorar para el
futuro la adquisicién de propiedad y tener de momento el inmueble a su
disposicidén para poder utilizarlo en la forma que necesite; siempre que
adema4s tenga la certeza actual de llegar a ser propietario después (para
eso se le concede ya en firme la opcién de compra, de manera que no sea
necesaria una hueva voluntad contractual por parte de la sociedad de
leasing para que esa venta futura pueda celebrarse).

En materia de bienes muebles el usuario puede no llegar a ejercitar
la opcién de compra, por el deterioro notable o pérdida de valor que su-
fren los bienes por su uso, hasta el punto de tener una vida dtil breve,
por la rapida aparicién de nuevos modelos del mismo objeto (automovi-
les, ordenadores) que dejan en seguida anticuados los modelos anterio-
res como consecuencia de las innovaciones tecnoldgicas, porque basta
con poder utilizarlos para extraer de ellos su utilidad empresarial, lo cual
permite pagar el precio de su uso con cargo a los rendimientos que de
¢! se obtienen sin necesidad de ser propietario de los mismos, etc. En
cambio en los bienes inmuebles la realidad econdémica es completamente
distinta. Aunque el uso continuado pueda devaluarlos, sobre todo si se
pone en relacidn el precio de un edificio o local nuevo con el de otro
antiguo. su plazo de amortizacién es siempre mucho mds largo. y ade-
mas las actuales circunstancias monetarias hacen que los inmucbles ten-
gan un mayor valor por el transcurso del tiempo, y esta plusvalia justi-
fica por si sola el interés en adquirirlos. Aparte de que aqui no se pro-
duce ese envejecimiento anticipado de los bienes por la aparicién de
nuevas modalidades de Jos mismos. Por estas y otras razones parece cla-
ro que, desde un punto de vista objetivo. el usuario del inmucble tienc
interés en comprarfo al final del contrato. Aparte otros condicionamien-
tos derivados de la propia estructura del leasing y de la forma de reali-
7ar los pagos periddicos. En cste sentido tiene razén CotrLroT cuando
dice, en una frase feliz que ha recogido entre nosotros CABANILLAS, que



ESTUDIOS 893

en el leasing de bienes muebles el uso aventaja a la propiedad, mientras
que en el de bienes inmuebles la propiedad siempre vence. Por eso sigue
diciendo este autor espafiol que cuando nos enfrentamos con el leasing
de inmuebles estamos claramente en presencia mas de una venta que de
un arrendamiento con opcién de compra, especialmente cuando el valor
de los inmuebles es elevado al ejercitar la opcién y el precio fijado para
su ejercicio es nominal 0 muy reducido, lo que seglin mi experiencia
ocurre casi siempre en la realidad. Por eso también en el leasing inmo-
biliario es esencial el elemento de la opcién de compra; no sélo porque
asi estd formalmente establecido como requisito en el Real Decreto de
51 de julio de 1980, ya que ello obedece a una exigencia institucional
de esta figura, sino también y sobre todo porque a través del ejercicio
de esa opcidén puede comprarse el inmueble en cuestién, que es lo que
realmente se pretende. De modo que en el arrendamiento financiero de
bienes inmuebles normalmente se ejercitard 1a opcién de compra y no se
renunciard a la misma al final del contrato.

Si seguimos examinando el cbntrato de leasing desde esta perspecti-
va facilmente llegaremos a la conclusién de que, a pesar de lo expresado
por las partes en el documento en que aquél se formaliza, no existe en €l
un verdadero arrendamiento. Porque en la relacién arrendaticia el pago
de las rentas peridédicas significa la contraprestacion por la cesién del
uso de la cosa arrendada. Tal es la causa onerosa de este contrato tipico
y la justificacién de su proteccién. Mientras que en el leasing no hay tal.
Porque los pagos periddicos representan, no el coste del uso de la finca,
sino la fragmentacién en plazos del valor total de ésta incrementado con
los intereses de esa cantidad, mds los gastos de la operacién, més la ci-
fra de beneficio ecmpresarial de la sociedad de leasing. Repetidamente se
ha puesto de manifiesto por los especialistas esta forma de calcular el
coste financiero de la operacién (67). Lo que se paga en plazos sucesi-
vos no es el valor temporal de cada periodo de uso arrendaticio, sino el
valor total de la finca incrementado con todos esos conceptos y repartido
en tantos plazos como dura el arrendamiento més uno, que es el final o
valor residual a satisfacer por la opcién de compra. De manera que no
se pagan rentas arrendaticias, ni la causa onerosa del contrato es la con-
traprestacién del uso que el arrendamiento proporciona. La estructura
econdmica de la operacién pone claramente de manifiesto la falta de cau-
sa arrendaticia y su conversién o transformacién en causa de la venta a
plazos.

De otra paric, y como segundo argumento de este critico razonamien-
to, obsérvese que las obligaciones pactadas a cargo del usuario o adqui-

(67) Véase, por ejemplo, DE LA CUESTA, 0b. cit., pdgs. 533 y 590.
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rente no sc corresponden con las de la relacién arrendaticia. Asi o han
senalado paladinamente los defensores del leasing (68). Se transfieren al
arrendatario los riesgos de la propiedad (riesgos técnicos), se modifican
mediante pacto las obligaciones de la sociedad de leasing (irresponsabi-
lidad por entrega de la cosa, por saneamiento y por el goce pacifico de
la cosa), el atrendatario asume los riesgos de pérdida o destruccién de
la cosa, el impago de uno de los plazos por el usuario da derecho a la
sociedad de leasing para exigir el pago inmediato de todos los plazos
pendientes, se pacta la resolucién del arrendamiento por impago de uno
de los plazos con penas convencionales abusivas, se instrumenta el pago
de los plazos a través de letras de cambio a veces afianzadas por terce-
ras personas, se obliga al arrendatario a pagar los impuestos que graven
el inmueble durante el periodo contractual de su utilizacién y el pago
de los gastos correspondientes de la comunidad de propietarios del in-
mueble, etc. Pactos que desnaturalizan gravemente la relacién arrenda-
ticia y que son propios, unas veces de un contrato de préstamo y otras
de una transmisién de propiedad. Pretisamente una de las peculiarida-
des de los contratos de leasing es esta acumulacién de normas contrac-
tuales, que dan a este contrato un contenido confuso y contradictorio, y
que sorprenden a quien desde fuera trata de comprender la sustancia ju-
ridica de la realidad contemplada. Puede afirmarse, en consecuencia, que
el esquema contractual utilizado en esta etapa del leasing no se corres-
ponde con el arrendamiento tipico. La cesién de uso que en el leasing
se realiza no es un uso arrendaticio porque no existe causa juridica de
arrendamiento. Serd, si acaso, una cesién de uso sui generis.

Los autores han sefialado diversas diferencias entre el leasing y el
arrendamiento. En relacién con el leasing mobiliario, ya hace afios Zu-
MALACARREGU! cxpresaba su ,opinién segun la cual el leasing no deja de
ser una venta a plazos, sin que la condicidén suspensiva discrecional de
adquisicién del valor residual desnaturalice su esencia (69). En un estu-
dio extenso e importante, DE LA CUESTA sometia a revisién critica la
doctrina entonces dominante sobre la naturaleza del leasing y formula-
ba conclusiones dignas de ser tenidas en cuenta. Segin este autor, no
existe méds negocio basico o fundamental en el leasing que el de compra-
venta. El cimulo de derogaciones contractuales al régimen legal del arren-
damiento que se producen en el leasing, lo elevado de las rentas, las di-
rectas relaciones enire el vendedor y el usuario, el caricter financiero de
la operacién y de la empresa de leasing, la incorporacién del crédito a
letras de cambio y la necesaria yuxtaposicién de la opcién de compta en

(68) Vipar, loc. cif., pags. 113-115, 117-119 y 141-143; DE 1a CursTa. loc. cif.,
pédginas 535, 572-593, 600-602 y 615-617. i )
(69) Financiacién de las ventas a plazos y su proteccin registral, pag. 52.
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determinadas condiciones son razones mdés que suficientes, a su juicio,
para excluir el esquema legal del arrendamiento. Ademas, la pena con-
vencional que se suele pactar en caso de incumplimiento por el usuario
de sus obligaciones, y que consiste en el pago del total importe de las ren-
tas futuras, pone de manifiesto la consideracién que el contrato merece a
las partes, muy distinta a los contratos de ejecucidn sucesiva, que consis-
ten en la cesién del uso de un bien por precio y tiempo determinados, y
mucho mas préxima al contrato de préstamo (70). DE LA VIRA sefalaba
también, al poner en conexidn las obligaciones legales del arrendador (ar-
ticulo 1.554 del Cédigo Civil) con las que se estipulan en el leasing, que
salvo Ja obligacién de entrega, la entidad financiera apenas tiene mds
obligaciones, y éstas s6lo surgen para el usuario. Por ello se produce una
desnaturalizacién del contrato de arrendamiento. Si bien, a su juicio, es
una cesion de uso especial, no privativa del arrendamiento, aunque pueda
quedar amparada dentro de la amplia definicién legal que el Cédigo da
del arrendamiento (71). Tesis esta ltima que, como se ha visto, no com-
parto, al menos en lo que se refiere a los bienes inmuebles. Igualmente
CABANILLAS, al referirse al leasing inmobiliario, sefialaba la aproximacién
de este contrato a la venta més que al arrendamiento con opcién de com-
pra, como ya hemos tenido ocasién de ver (72). En fin, como ha reitera-
do recientemente el Secretario de Estado de Economia y Planificacién
sefior FERNANDEZ ORDONEZ, cuando los plazos de la operacién de leasing
son notoriamente inferiores a la vida til del bien financiado y el valor
residual adjudicado al mismo al término del citado plazo se encuentra
muy por bajo del valor probable de realizacion del bien —que, dicho sea
de paso, es lo que ocurre en el leasing inmobiliario—, el sistema en su
conjunto se desvirtiia y la operacidén se convierte en una financiacidn de
compra con pago aplazado (73).

(70) Loc. cit., pags. 577, 596 y 600-601. :

(71) El «leasing» financiero como objeto de inscripcion..., pags. 24-26.

(72) La naturaleza del «leasing» © arrendamiento financiero ..», pag. 73. Véan-
se también los supuestos 2.° y 3.° recogidos en esta pégina.

(73) Boletin de ASNEF cit., pag. 55.

Recuérdese que segiin la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de
1978 el leasing financiero podia asimilarse a la compraventa de bienes muebles
a plazos. Sin embargo, esa linea de interpretacidn jurisprudencial ha cambiado en
la Sentencia de 10 de abril de 1981, que niega esa asimilacién para impedir la
aplicacién al leasing de las normas de la Ley de Venta a Plazos, sin duda hacién-
dose eco de lo establecido en el articulo 21 del Real Decreto-ley de 25 de febrero
de 1977.

No vamos a entrar en la polémica que este problema de las diferencias entre
leasing y arrendamiento ha suscitado en la doctrina extranjera. Baste referirse, en
cuanto a Francia, a la opinién de CoILLOT (0b. cit., pdgs. 162-163), en cuanto a
ftalia a la de GALIMBERTI (loc. cit., pags. 67-69 y 74) y en cuanto a Bélgica a la
Sentencia del Tribunal de Amberes de 21 de junio de 1977 (PIETRA, loc. cit., pé-
ginas 106-109), entre otros. .
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Si consideramos ahora el segundo de Jos elementos estructurales del
contrato de leasing, la opcidn de compra que en él se concede, observare-
mos ‘que tampoco su esquema contractual coincide con el derecho de op-
¢ién de compra tipico. 1) Porque el precio fijado para adquirir por com-
pra el inmueble al término del periodo de uso es sustancialmente distinto
del valor en cambio de aquél. Se puede comprar al final el edificio o el
local por un precio muy inferior a lo que vale. (Por qué? Porque dicho
precio real ha sido ya satisfecho por el usuario en los plazos pagados du-
rante el periodo de uso, que no se corresponden con un canon arrendaticio

normal (por eso no hay arrendamiento), sino que se calculan por la so- -

ciedad de leasing teniendo en cuenta el valor total del inmueble y los in-
crementos imputables a su intermediacién empresarial. Es decir, que a
través de los plazos que se safisfacen no se paga el uso arrendaticio, sino
el precio de compra del inmueble (por eso no hay opcién de compra, sino
compra aplazada). Y por eso al final sélo queda por pagar un plazo mads
¢ una cantidad pequefia en comparacion con el valor del inmueble, el lla-
mado expresivamente «valor residual». 2) Porque el plazo habitual para
ejercitar la facultad de opcién, aunque reglamentariamente tasado (74),
suele tener una duracién sensiblemente mayor que la que se da en el lea-
sing. En el arrendamiento financiero normalmente se concede un plazo de
treinta o sesenta dias para ejercitar la opcién. Asi he tenido ocasién de
comprobarlo en la mayor parte de los casos reales que he conocido. Ello
quiere decir que la adquisicién por opcién se considera como un plazo
mas, el final, de esa compraventa aplazada. 3) Porque, en realidad, el
usuario deberd ejercitar siempre el derecho de opcidn y es pricticamenie
imposible que renuncie a él, ya que al terminar el perfodo de uso habrd
pagado la mayor parte del precio del inmueble, e incluso mas por la acu-
mulacién de cantidades que se integran en los plazos pagados, de manera
que no es razonable haber satisfecho mds de lo que corresponde al uso
arrendaticio y conformarse con ser sélo usuario temporal. Ademas, el dl-
timo plazo que falta por pagar es tan pequefio en relacién con el precio
total (el lamado valor residual) que no tiene sentido no consumar a tra-
vés de su pago la adquisicién del inmueble. De manera que, en la opcidn

(74) Cuatro anos como maximo (art. 14, 3, R. H.). En el arrendamiento con
opcién de compra dicho plazo méximo podra extenderse para tener una-duracién
igual a la del arrendamiento (no prorrogado) del cual es accesorio. Solucién que
parece perfectamente 1dgica, dada la conexidn existente entre el arrendamiento y
la opcién. Curiosamente en el leasing ocurre lo contrario: la concurrencia de am-
bos elementos contractuales tiene como consecuencia el que la opcién sélo pueda
ejercitarse en un plazg muy breve, generalmente de un mes. Nueva manifestacién
de esa sorprendente realidad que se da en el leasing y por virtud de la cual las
cldusulas pactadas vienen a desnaturalizar reiteradamente los esquemas contractua-
les utilizados.

]

4
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de compra, el optante apenas tiene libertad para ejercitar la opcidn y se
verd compelido por razones econémicas a terminar de adquirir la propie-
dad en todo caso. o

Es curioso sefialar que si cn el leasing inmobiliario no hay verdadero
arrendamiento, ni siquiera una opcién de compra normal y tipica, tam-
poco podemos afirmar que estemos en presencia de esa figura compleja
que se conoce con el nombre de arrendamiento con opcién de compra, y
que tiene entre nosotros tan larga tradicién. En el arrendamiento con op-
cién de compra el arrendatario pretende simplemente usar el inmueblc
arrendado y pagar por él, mensualmente o en los plazos periddicos que se
establezcan, la renta correspondiente a esa utilizacién temporal. Pense-
mos en el caso de un piso para vivir, o de un chalet para vcranear, o de
un local para establecer en él oficinas o despacho. Pero el arrendatario
quiere que si al cabo de un tiempo de utilizacién el piso o chalet o local
son aptos para su utilizaci6n, si puede satisfacer en ellos sus necesidades
de vivienda, descanso o profesién y se encuentra a gusto en el inmueble
arrendado, pueda comprarlos para instalarse definitivamente en ellos por
un precio de adquisicién fijado de antemano. Para ello solicita del arren-
dador que le concede un derecho de opcién, pacta un periodo de tiempo
razonable para poder tomar dentro de él esa decisidn, paga un precio
complementario por esa preferencia de adquisicién que se le concede,
consigue tener el derecho de comprar antes que cualquier otra persona
(derecho real de adquisicién), de manera que aunque el arrendador venda
u un tercero prevalecerd frente a este eventual comprador su pretensidn,
y necesita inscribir ese -derecho para dotarlo de eficacia real o de oponibi-
lidad frente a terceros. Solo a través de los elementos concurrentes en
este sencillo esquema y del propdsito que inspira a las partes en el mis-
mo tiene sentido la tutela juridica de esa realidad compleja. Y de lo di-
cho facilmente se desprende que ninguno de esos elementos se dan en el
leasing. ’

Contemplando el fendmeno desde otro punto de vista observaremos
que la causa del contrato para la sociedad de leasing es financiar una ad-
quisicién. Reiteradamente se ha expresado que el leasing es un instru-
mento especial de financiacién y que la actividad de las sociedades a él
dedicadas es de caracter financiero. Asi es calificada esta actividad port
economistas v juristas. Hasta el punto de que se considera a estas socie-
dades como entidades financieras, y a eso obedecen algunos de los requi-
sitos establecidos en su régimen juridico especial. Si esto es asi, una pri-
mera congecuencia de ahi se desprende: la cercania de este tipo de con-
tratos con las operaciones de préstamo. Como ha dicho DE 1A CUESTA,
la doctrina destaca con insistencia el aspecto financiero del leasing. pero
no extrae de ahf sus consecuencias juridicas. Segin este autor, el leasing
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es una operacidn dc crédito, sus problemas deben reconducirse a la ca-
tegoria general de la instrumentacién juridica de las operaciones de crédi-
1o a plazos (75). Pues bien, {qué es lo que se financia aqui? La adquisi-
cién de un bien. No de su uso, sino de su propiedad. Recordemos que la
venta a plazos implica, desde su estructura econdmica subyacente, un
préstamo del vendedor al comprador por razén del precio aplazado que
éste debe satisfacer a aquél, normalmente con intcreses. La sociedad de
leasing, como tal entidad financiera, no debe arrendar. El arrendamiento
no es una operacién de crédito. De alguna manera la figura del arrenda-
miento tipico es incompatible con la técnica de la financiacién. Prueba
de que esto es asi es el significado que tiene el dltimo plazo a pagar (va-
lor residual), y que funciona como precio en la opcién de compra.

Tampoco se puede decir, como es habitual en los ccintratos de arren-
damiento financiero inmobiliario, que la opcién de compra se concede a
titulo gratuito por el hecho de que no se pague una cantidad concreta
como precio de esa concesidn, ya que la opcién de compra forma parte
de una relacién contractual mas compleja cuya causa onerosa resulta in-
dudable. También se afirma que la sociedad de leasing cede el uso en
arrendamiento y conserva la propiedad de la finca como garantia frente
a la posible insolvencia sobrevenida. del usuario, frente a cuyos acreedo-
res seguird siendo duefia. Ello es cierto en relacién con los acreedores,
pero no se comprende esa reserva de dominio en garantia en el dmbito
del arrendamiento. Claro que el propietario arrendador sigue siendo due-
flo. Cuando los defensores del leasing subrayan la importancia de ese
«arrendamiento», que se cede para mantener la propiedad, estan descu-
briendo la verdadera naturaleza del contrato en cuestién. No se trata ya
de un mero arrendamiento. ni éste implica una operacién de financiacién,
sino de una venta con precio aplazado y reserva de dominio ¢n garantia
(ahi s hay que garantizar algo: el pago de los plazos futuros, lo que no
ocurre en el arrendamiento), la cual reserva de dominio, en vez de for-
mularse paladinamente, se disimula (contrato simulado) mediante el pseu-
doarrendamiento y la posicién del arrendador propietario,

Por cso insisto en la idea de que el arrendamiento no es un instru-
mento de financiacién, que lo que se financia no es la adquisicién del
uso sino de la propiedad de la finca (precio aplazado en la compraventa),
y que cuando se habla aqui de arrendamiento se estd desvirtuando su ver-
dadero sentido juridico y refiriéndose a un negocio juridico indirecto, uno
de cuyos aspectos externos es el uso o disfrute temporal de la cosa que

(75) Loc. cil . pdgs., 542-543. '

La doctrina ha discutido también el cardcter crediticio o dc préstamo del con-
nato de leasing. Véase, por todos, CABANILLAS: La naturaleza del «leasing» o arren-
danuento financiero.. , péags. 53-56. .
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se estd adquiriendo a plazos. Recuérdese que en Francia se denomina al
leasing «credit-bail», es decir, crédito arrendamiento, o uso arrendaticio
de la cosa como apariencia externa de una operacién de crédito; y que
en un reciente libro publicado en el vecino pais, GoYET ha llegado a-de-
cir, reflejando esa concepcién, que el arrendamiento no es sélo un con-
junto de estatutos -en que el legislador contempla la lucha entre los po-
seedores de bienes (beati possidentes) y los demds, sino que es un con- -
trato supletorio que se transforma en un instrumento de crédito utilizable
por los financieros (76).

Si queremos dar una explicacién causal del leasing inmobiliario po-
demos reflejar su mecanismo juridico en los siguientes términos: median-
te el leasing se pretende la compra a plazos de un bien inmueble, adqui-
riendo el comprador sélo la posesién y reservindose el dominio el ven-
dedor mientras no se pague la totalidad del precio. Mediante el pago del
ultimo plazo (valor residual) el comprador se hace dueiio (ejercitando la
opcién de compra). Por eso son de cuenta del usuario (comprador) los
riesgos de la, cosa, y por eso él asume una serie de obligaciones que se-
rian incomprensibles en el marco del arrendamiento. Igual que- resulta
también anémalo el pacto segin el cual el arrendamiento es irrevocable,
no pudiendo el usuario apartarse de él hasta el fin del plazo fijado, o que
el valor de lo pagado a plazos durante el arrendamiento exceda con mu-
cho del precio del uso concedido, etc. En definitiva, en el contrato de
leasing se-contienen una serie de cldusulas que no tendrian explicacién
dentro del marco legal del arrendamiento con opcién de compra, y que
adquieren un nuevo significado desde la perspectiva de la compra a
plazos.

Se trata de un negocio juridico complejo y atipico que tiene una
causa unitaria, y esa causa deberd ser valorada adecuadamente para de-
terminar el nivel de su validez y eficacia juridica (77). Desde ese punto

(76) Le louage et la proprieté a I'épreuve du crédit-bail et du bail superfi-
ciaire, Bibliothéque de Droit Privé, tome CLXXX, Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence, Parfs, 1983, pag. 6.

Seglin este autor, la originalidad del crédit-bail reside no tanto en ser una for-
ma nueva de arrendamiento cuanto en la transformacién que deja entrever desde
la concepcién clisica del derecho de propiedad hacia su utilizacién con fines de
garantia. Si hay arrendamiento en el crédit-bail hay sobre todo crédito, cuya par-
ticularidad viene de que el acreedor conserva la propiedad como garantia (ibid.,
pdginas 6-7).

(77) El negocio atipico necesitard para su validez ser referido a una determi-
nada causa, es decir, a la reciprocidad de prestaciones o promesas (arts. 1.274,
1.289), a la remuneracién de un servicio o beneficio (arts. 1.274, 622), a la mera
liberalidad (arts. 1.274, 1.289, 618), etc. ... La naturaleza del negocio, segin su
causa (art. 1.289) se determina no s6lo conforme a lo establecido especialmente
por la ley para cada tipo (esquema formal), sino también por su cardcter, conforme
a la clasificacién general de causas establecida por el articulo 1.274 .. En el ne-
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de vista causal, entiendo que la relacién contractual derivada del leasing
inmobiliario, concebida como una relacién arrendaticia, no merece pro-
_teccion juridica; no sélo porque no es esa la causa subyacente al contra-
to (contrato simulado), sino también porque se vulnera el principio de
equivalencia de las prestaciones en el contrato oneroso, ya que, como he-
mos senalado, el pago de los plazos no se corresponde con el precio del
uso arrendaticio. En cambio si parece digno de proteccién este contrato
si se examina desde su verdadera causa como compraventa a plazos con
reserva de dominio.

Reflexionando sobre la naturaleza de esta realidad contractual obser-
vamos que en ella se da una evidente desproporcién entre el medio ju-
ridico formalmente empleado (cesién de uso por via de arrendamiento
unida a una opcién de compra final) y el fin econémico realmente queri-
do (compra a plazos de un inmueble con reserva de dominio a favor del
vendedor, financiacién por éste del crédito derivado de la obligacién de
pago de esos plazos futuros). Semejante desproporcién, que no deja de
ser sorprendente para el observador imparcial que contempla esta reali-
dad, nos lleva de la mano a la teoria del negocio fiduciario, una de cuyas
caracteristicas es precisamente esa desarmonia o desproporcién entre fi-
nes y medios. (Podra ser considerado el leasing inmobiliario como un
negocio fiduciario? Algunos autores se han planteado también este tema
y sus opiniones no siémpre coinciden (78). No vamos a entrar ahora en
esa polémica, que nos obligaria a realizar la atractiva tarea de replantear
la naturaleza del negocio fiduciario en relacién con el contrato que esta-
mos considerando, pero que alargaria demasiado estas péiginas, Baste con
recordar ahora que el leasing inmobiliario se asemeja bastante a la fiducia
cum creditore, aunque no se identifique plenamente con su esquema ha-
bitual. Recuérdese que la idea de fiducia o trust es propia de la menta-
lidad anglosajona, por influencia de la cual se ha desarrollado el leasing.
Y que en cualquier caso, tanto si se estima que se trata de un negocio
{iduciario como si se piensa que es un negocio simulado (el arrendamiento
encubre la verdadera finalidad disimulada de venta a plazos), serd preciso
descubrir la verdadera causa juridica subyacente para determinar su va-
lidez v eficacia.

gocio atipico, como en todo negocio, hay que estimar como causa el resultado
practico que se proponen alcanzar los particulares. La valoracién juridica del re-
sultado practico concreto perseguido por los contratantes habrd de hacerse con-
forme al articulo 1.274, para saber si aquél basta como requisito para la validez
del negocio (art. 1.261) (FepeErico pE CasTrRO: El negocio juridico, pags. 202, 203,
208 y 209).

(78) - DE LA CuUESTA, loc. cit., pags. 604 y 607-608; DE La ViRa: El «leasing»
financiero como objeto de inscripcion..., pags. 21 y 30: CaBaNiLLAS: La natura-
leza del «leasing» o arrendamiento financiero..., pigs. 56-38,
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La dificultad de proceder a esta valoracién funcional o causal del
contrato de leasing deriva del hecho de que las partes lo celebran utili-
zando expresamente las palabras de arrendamiento y opcién de compra,
con lo que dan a entender que lo que pretenden es el contenido contrac-
tual de estos conceptos juridicos; de que la legislacion referente al lea-
sing, aunque fragmentaria y parcial, emplea también esas expresiones,
igualmente repetidas por doctrina y jurisprudencia. Se observa en este
punto que los autores que se ocupan de esta institucién siguen el camino
mds cémodo de apoyarse en las palabras utilizadas mas que en la causa
juridica que las justifica, criterio puramente formal y estructural mds que
final o funcional. De todas formas no se puede olvidar que la funcién
del jurista consiste en descubrir la verdadera naturaleza de los negocios
jurfdicos con que se encuentra de acuerdo con su causa.

Si lo que pretende el llamado usuario en el leasing inmobiliario, mds
que ser arrendatario de la finca y eventualmente liegar a ejercitar una op-
cién de compra, es la compra a plazos del inmueble en cuestién; si la
sociedad de leasing financia esa adquisicién a plazos reservdandose el do-
minio de la finca transmitida mientras no se pague totalmente el precio
aplazado (79); si el examen funcional de este contrato nos hace descu-
brir esa finalidad querida por el usuario, por debajo de la apariencia
contractual utilizada, en que parece convenirse un arrendamiento acom-
pafiado de una opcién de compra, surge de todas estas reflexiones una
pregunta inevitable: ¢por qué entonces no se celebra un verdadero con-
trato de venta a plazos con reserva de dominio en vez de acudir al lea-
sing, cuando ademds el importe de los plazos en éste es superior al de
aquélla? En otras palabras, ;cudles son las ventajas del leasing y qué
aconseja a las partes a utilizar esta nueva y compleja figura contractual?
Varias son, en efecto, las ventajas que se atribuyen al leasing segiin sus
partidarios y que podrian justificar este nuevo camino. En primer lugar
el leasing es un contrato de adhesidn, y las sociedades dedicadas a esta
actividad imponen este esquema a sus clientes para financiar las opera-
ciones que éstos pretenden realizar. Ademas pueden concurrir otras cir-
cunstancias coyunturales: las dificultades de obtener otras formas de fi-
nanciacién; la especial proteccidén fiscal que se concede a las operaciones
de leasing cuando éstas se realizan de acuerdo con los requisitos estable-
cidos en sus normas protectoras, lo que se traduce en la existencia de
menores gastos a repercutir sobre €] usuario y en la posibilidad de au-

(79) Damos por supuesto que el pacto de reserva de dominio en garantia del
prccio aplazado es perfectamente posible en la compraventa, y susceptible de pu-
blicidad registral, cuando se realiza en determinadas condiciones. Véase mi trabajo
«E] pacto de reserva de dominio en los bienes inmuebles», RCDI, nim. 488,
cnero-febrero 1972, pags. 9-41.
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mentar en vista de ello los intereses y demds sumas que se refunden en
las cantidades aplazadas; el no ser necesario en el leasing un desembolso
inicial como en la venta a plazos, argumento que parece mas ilusorio que
real, no sélo porque en la venta puede aplazarse todo el precio y no es
necesario el pago parcial del precio al contado, sino también y sobre todo
porque en el leasing el primer plazo suele pagarse a los treinta dias de
formalizarse el contrato, es decir, muy poco después; el hecho de que la
garantia hipotecaria del precio aplazado en la compraventa puede no re-
sultar totalmente eficaz en caso de que en la subasta no se llegue a cubrir
el importe de los plazos impagados; la circunstancia de que la sociedad
de leasing no tiene interés normalmente en readquirir el inmueble cedi-
do, sino en venderlo, y por eso no es utilizable por ella la condicién re-
solutoria expresa como garantia del precio aplazado; el coste fiscal de
estas garantias reales tradicionales (hipoteca, condicién resolutoria), etc.

Como ha indicado grificamente BROSETA, el auge que el leasing esta
adquiriendo en Espafia se debe a que este mecanismo contractual permi-
te alcanzar los mismos resultados que normalmente se obtienen mediante
las compraventas a plazos, pero escapando de las formalidades que impo-
ne la legislacién aplicable a las mismas; es decir, que la ausencia de re-
gulacién legal estd fomentando la expansién de este contrato a costa de
las disposiciones imperativas que regulan la venta a plazos (80).

De todo lo dicho hasta aqui se deducen algunas importantes conse-
cuencias précticas. Si el leasing inmobiliario se conceptiia como una ven-
ta a plazos con reserva de dominio disimulada, habrd que acomodar a
ese esquema la interpretacién de este tipo contractual y determinar de
acuerdo con €l su régimen juridico aplicable, sus requisitos y efectos.
Como hemos advertido, esa tarea no es facil, porque supone enjuiciar el
contrato sin tener en cuenta la literalidad de los términos utilizados por
las partes al redactarlo. De todas formas, como el examen de 1a verdadera
naturaleza del negocio es tarea necesaria para su valoracidn juridica, seria
deseable que esa calificacién de su naturaleza fuera tenida en cuenta al
establecer su regulacién sustantiva, y que esta regulaciéon fuera promul-
gada lo antes posible.

(80) Manual de Derecho Mercantil, pag. 382. Aunque este autor se refiere
especificamente a la venta a plazos de bienes muebles y a su legislacién especial
en relacién con’ el leasing mobiliario, su observacién es igualmente aplicable al
leasing inmobiliario y a las normas juridico-sustantivas que regulan la venta a pla-
z0s de bienes inmuebles.

También DE LA Cutsta habia estimado que, en los sistemas como el nuestro
que reconocen la eficacia de la cldusula de reserva de dominio frente a los ter-
ceros, la Gltima razén del leasing no puede encontrarse en el deseo de la financiera
de obtener una garantia real para su crédito. S6lo puede residir en el deseo de
huir de las figuras del préstamo y la compraventa por si mismas (loc. cil., pdg. 608).
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. n

d) Antes de terminar estas pdginas sobre la naturaleza del leasing -
inmobiliario debemos recordar dos caracteres de este contrato.

En primer lugar se trata de un contrato de adhesién. La sociedad de
leasing, una vez examinada la propuesta del futuro usuario respecto al
inmueble en concreto que le interesa adquirir, ofrece al mismo la forma
de financiar esa adquisicién a través del mecanismo del leasing, con los
pactos, cldusulas y condiciones que aquélla le impone, de manera que el
cliente no tiene mds alternativa que aceptar esa oferta o rechazarla; es
decir, de adherirse a ese proyecto contractual y asumir su contenido de
clausulas. Contrato de adhesién, que supone una excepcién al principio
del libre juego de la autonomia contractual y que se traduce en la exis-
tencia de condiciones generales o cldusulas impuestas. A ellas nos vamos
a referir en seguida.

En segundo término, la doctrina, én general, ha destacado el carécter
mercantil de las operaciones de leasing inmobiliario. Asi, por ejemplo,
BENAVIDES, para quien el leasing es un acto de empresa dado el cardcter
esencialmente financiero del mismo, medio de actividad de las empresas
financieras y, como tal, acto de comercio, al que serdn aplicables las dis-
posiciones del Cédigo de Comercio, los usos de comercio y en su defecto
las reglas del Derecho comin (81).

En efecto, a favor de la calificacién de este contrato como mercantil
existen varias razones. Las empresas de arrendamiento financiero son so-
ciedades mercantiles. Su actividad exclusiva consiste en el ejercicio de
este tipo de ‘operaciones, las cuales deben ser objeto de trdfico empresarial
habitual. Las sociedades de leasing son entidades financieras, tienen una
organizacién técnica y empresarial, se dedican habitualmente a la realiza-
cién de estas operaciones, que son actos en masa o uniformemente reite-
rados. Actlian como intermediarios entre el propietario inicial del inmue-
ble y el usuario que al final se hard duefio del mismo, y esa intermedia-
cién en el trafico de los bienes inmuebles se realiza con dnimo de lucro,
de manera que la adquisicién por el usuario tiene siempre causa onerosa.
Los contratos de arrendamiento financiero son siempre contratos-tipo, de
adhesién, formalizados a través de modeles uniformes en que se contie-
nen condiciones generales semejantes. Ademds, el tratamiento fiscal de
estas operaciones, que se reconduce al Impuesto General sobre Tréfico
de Empresas, refleja igualmente este aspecto empresarial y habitual de
las mismas.

Por todo ello puede afirmarse, y asi se hace generalmente, el caricter
mercantil de esta clase de operaciones. Pero semejante afirmacidén debe

(81) Loc. cit., pags. 1185-86. Véase también ViIpaL: El «leasing», pdgs. 127-
129; DE LA ViRa: El «leasing» financiero como objeto de- inscripcion .., pagi-
nas 30-31. ’ . .

4
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ser matizada en un doble sentido: 1) Tales opiniones se encuentran per-
fectamente justificadas dentro del marco legal del Real Decreto de 31 de
julio de 1980 y Real Decreto-ley de 25 de febrero de 1977, referidas a las
empresas de arrendamiento financiero que alli se regulan. Pero como es-
tas disposiciones son de cardcier fiscal y adjetivo, no es imposible que se
realicen operaciones de legsing inmobiliario al margen de los requisitos
en ellas establecidos, puesto que el régimen juridico sustantivo de aqué-
llas no viene regulado en las mismas. En cuyo caso el aspecto empresarial
de estos contratos podria quedar desvirtuado. Aunque en la préctica las
ventajas fiscales de aquellos Decretos hard muy dificil la celebracién de
contratos de leasing inmobiliario que queden fuera de su regulacién.
2) Aun admitiendo el cardcter mercantil de estos negocios juridicos, al
no estar expresamente regulados en el Cddigo de Comercio ni en leyes
especiales mercantiles, se regirdn por las correspondientes normas del C6-
digo Civil y del Derecho comtn (82), por imperativo de lo establecido en
el articulo 50 del Cédigo de Comercio. De modo que a pesar de su ca-
rdcter mercantil, y con independencia de las normas generales del Cédigo
de Comercio sobre los contratos a que éste se refiere, la regulacién del
leasing inmobiliario serd la que resulte del Cédigo Civil. De manera di-
recta en cuanto al derecho general de la contratacién, y de manera suple-
toria y analGgica respecto al contrato de leasing por su cardcter atipico.
Esta ltima cuestidn, la de determinar las reglas legales aplicables al con-
trato en cuestién, es la mds importante, y la consecuencia necesaria de la
calificacién de su naturaleza juridica. _

e} Tampoco debemos olvidar, en sede de naturaleza juridica, el pro-
blema de las relaciones entre el arrendamiento financiero inmobiliario
y la Ley especial de Arrendamientos Urbanos, repetidas veces planteado
por la doctrina. La cuestién tiene indudable trascendencia préctica, por-
que Jla regulacién singular e imperativa de este tipo de arrendamientos
puede alterar sustancialmente la disciplina juridica del leasing inmobilia-
rio si se estima aplicable a este tipo de contratos.

Como el objeto del arrendamiento financiero inmobiliario son los in-
muebles destinados a usos industriales, comerciales o profesionales, con
exclusién de las viviendas (art. 1.° del Real Decreto de 31 de julio de
1980), cabe preguntarse si tales inmuebles tienen la consideracién de lo-
cales de negocio a los efectos prevenidos en la Ley de Arrendamientos
Urbanos (83). CABANILLAS entiende que las caracteristicas del local de

(82) Dentro del cual debemos incluir, por lo que a la publicidad registral se
refiere y por contraposicién a las normas estrictamente mercantiles, las disposi-
ciones contenidas en Ia legislacién hipotecaria.

(83) Segtin el articulo 1° de esta Ley son locales de negocio las edificaciones
habitables cuyo destino primordial no sea la vivienda, sino el de ejercerse en ellas,
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negocio establecidas en ‘esta ley coinciden sustancialmente con las deter-
minadas por el Real Decreto de 1980, y se cuestiona si el arrendamiento
financiero celebrado en esas condiciones estard excluido del ambito de
aplicacién de la Ley de Arrendamientos Urbanos por las cldusulas espe-
ciales que en aquél concurren. Después de recoger la doctrina de los auto-
res contrarios a la aplicacién al leasing de la ley arrendaticia (FUENTES
Lojo, Rico PEREZ, Lucas FERNANDEZ), se muestra partidario de la vigen-
cia de la Ley de Arrendamientos Urbanos al contrato que ahora nos
ocupa, por cuanto éste implica un verdadero arrendamiento de local de
negocio, de manera que ‘sélo dejard de aplicarse la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos cuando se arriende una unidad patrimonial con vida propia
(arrendamiento de industria). Cree, con RODRIGUEZ AGUILERA y PERE
RALUY, que la opcién de compra no desnaturaliza la relacién arrenda-
ticia, y que no se puede defender una solucién que facilita la inaplica-
cién fraudulenta de la Ley de Arrendamientos Urbanos (84).

BENAVIDES, por el conirario, defiende la exclusién del contrato de
arrendamiento financiero del dmbito negocial contemplado por la Ley de
Arrendamientos Urbanos. Porquc existen diferencias importantes entre
ambos contratos que deben conducir a conclusiones distintas en su régi-
men juridico. Porque en el leasing no hay una mera unién de contratos,
sino un contrato tnico y complejo, resultante de la fusién de varias técni-
cas juridicas. Porque no es féacil aplicar las normas relativas a tanteo
y retracto legal al arrendamiento con opcién de compra. Y porque las
finalidades perseguidas por la Ley de Arrendamientos Urbanos son dis-
tintas a las que justifican la proteccién juridica contenida en el Real
Decreto de 1980 (85).

ZAayas SANZA estima igualmente que todo intento de aplicar la Ley
de Arrendamientos Urbanos al arrendamiento financiero inmobiliaric con-
duce al absurdo y a un resultado econémico y juridico contrario al desca-
do por el legislador. El principio de prérroga forzosa a favor del arren-
datario (art. 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos) no tiene explica-
cién en el leasing, porque aqui la renta no representa sélo el valor del
bien sino que se incrementa con otros conceptos (intereses financieros
y gastos diversos), y el arrendatario financiero no tendria interés en la
prérroga del contrato en esas condiciones. La finalidad de la prérroga
es radicalmente distinta al fin que preside el Real Decreto de 1980 (86).

Pues bien, si se piensa que el leasing comprende un derecho de

con establecimiento abierto, una actividad de industria, comercio o enseftanza con
fin lucrativo.
(84) La naturaleza del «leasings o arrendamiento financiero .., pags. 66-68
(85) Loc. cit., pags. 1186-1188.
(86) Loc. cil., pags. 488-490.
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arrendamiento (aunque sea especial o sui generis: arrendamiento finan-
ciero) en favor del usuario, podria plantearse la duda de si le es aplica-
ble la legislacién especial de arrendamientos urbanos y de arrendamiento
de local de negocio. Aunque, ciertamente, la complejidad de la estructura
contractual del leasing (arrendamiento més opcién de compra, fundidos
ambos elementos en una realidad unitaria distinta de la de cada uno de
-ambos elementos) y su finalidad peculiar (financiacién de la adquisicién)
aconsejan un régimen juridico distinto y su exclusién de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, ya que la finalidad de la proteccién juridica de ambas
figuras no resulta coincidente. Por este camino resulta razonable afirmar
que la relacién derivada del arrendamiento financiero no estd sometida
a la Ley de Arrendamientos Urbanos. Siempre, claro, que esta exclusion
no implique un fraude a la ley. Pero si se defiende la tesis de que el
llamado atrendamiento financiero encierra una compraventa a plazos di-
simulada, de acuerdo con el propdsito practico realmente querido por las
partes y segin los razonamientos antes expuestos, su verdadera natura-
leza asi descubicrta nos servird para dejar fuera de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos a esta figura, y ello sin vacilacién alguna.

En fin, en la medida en que los inmuebles cedidos en régimen de
leasing pueden ser de naturaleza ristica, BENAVIDES se ha planteado
también la cuestién de hasta qué punto en tales casos serd o no de apli-
cacién la Ley de Arrendamientos Rdsticos; duda que él resuelve en
sentido negativo (87). Por nuestra parte, basta con recordar la opinién
ya apuntada sobre la naturaleza del leasing para justificar esa exclusién.

'

V. LAS CONDICIONES GENERALES

Una de las manifestaciones mas claras de que el contrato de arren-
damiento financiero inmobiliario es un contrato de adhesién estd en el
hecho de que su contenido se integra por un conjunto de cldusulas que
se repiten en todos los contratos, que conceden a la sociedad de leasing
una situacién preponderante y desproporcionadamente beneficiosa frente
al adquirente o usuario, que estin impuestas por dicha sociedad, y res-
pecto de las cuales la otra parte contratante no tiene mis solucién que
aceptarlas o adherirse a ellas (contrato de adhesién), pues en otro caso
no se firma el contrato. Son las llamadas «condiciones generales» de Tos
contratos, que aparecen con frecuencia en el Derecho contemporaneo,
especialmente en los casos en que una de las partes actda con monopolio
de hecho o de derecho, y por eso impone las reglas contractuales. El con-

(87) Loc. cit., phgs. 1188-1190.
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trato de leasing inmobiliario constituye un buen ejemplo del juego de las
condiciones generales (88). :

Dichas condiciones generales o cldusulas impuestas y habitualmente
vigentes en este tipo de contratos plantean, entre otros, el importanie
problema de valorar su licitud, validez y eficacia en cada caso, asi como
los procedimientos o razones juridicas pgra impugnar su vigencia a pesar
de haber sido firmadas. Cuestiones que han sido estudiadas entre nosotros
principalmente por CABANILLAS y BENAVIDES, y que ya fueron apuntadas
por DE LA CUEsTA (89). Vamos a referirnos ahora, lo mas escuetamente
posible, a alguna de estas cldusulas y a valorar sintéticamente su eficacia.
Al mismo tiempo recordamos la especial importancia que puede tener
este examen de la eficacia de las clausulas en el presente caso, por su
relevancia para la funcidn calificadora de estos contratos que han de
ejercer los Registradores cuando se solicite su inscripcién.

a) Cléausula por la que la sociedad de leasing se exonera de respon-
sabilidad si no se encuentra el inmueble a disposicién del arrendatario
financiero en la fecha convenida.

Al celebrar el contrato de arrendamiento financiero, o mejor dicho, al
formalizarse la segunda etapa del mismo, que consiste en la cesidn del
inmueble cn régimen de leasing, 1a sociedad concedente se obliga a entre-
gar el inmueble cuyo uso se cede. En el régimen del arrendamiento de
cosas del Cédigo Civil, la primera cbligacién del arrendador es la de
entregar al arrendatario la cosa arrendada (art. 1.554, 1.°). Entrega que
debera hacerse simultdneamente a la formalizacion del contrato o con

(88) Las condiciones generales de los contratos es uno de los fenémenos que
méas ha Ilamado la atencién de los juristas en los Gltimos tiempos. Supone una
excepcién al libre juego de la voluntad contractual y plantea numetosos problemas
juridicos: si el contrato es obligatorio a pesar de ellas, si pueden constituir fuente
de derecho, si su aceptacién meramente formal por la parte a la que se impone
implica el que sean vinculantes para ella, la calificacién de su cardcter abusivo y
de su validez, las posibles razones para su impugnacién, su necesaria revisibn por
los Jueces, etc. Hasta el punto de que su existencia ha servido para replantear
todo el tema de la contratacién y de los limites de la autonomia de la voluntad.
Claro que no es éste el lugar adecuado para exponer los estudios doctrinales y
las resoluciones judiciales sobre tan interesante materia. Baste con recordar, como
introduccién a estos problemas, el cldsico estudio de FEDERico pE CasTRO: «Las
condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes». ADC, 1961,
XIV-11, pégs. 295-341. Una noticia sobre el mismo puede verse en mi reciente
trabajo «Las limitaciones de la autonomja de Ia voluntad segiin el pensamiento de
Federico de Castro», ADC, 1983, XXXVI-IV. pags. 1129-1147. Véase también
CaBaniLLAS: «Las condiciones generales de los contratos y la proteccién del con-
sumidor», en el mismo fasciculo del ADC, pags. 1191-1206.

(89) Recuérdese que el importante trabajo de CABANILLAS, tantas veces citado,
se titula La naturaleza del «leasings o arrendamiento financiero y el «control de
las condiciones generales», si bien sus opiniones se refieren al leasing mobiliario,
habiendo sido BENAVIDES el que ha estudiado estas clausulas en relacién directa
con el leasing inmobiliario.
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posterioridad, pero dentro del tiempo convenido. A diferencia de lo que
ocurre en el arrendamiento financiero de muebles, en el inmobiliario esa
entrega se realizard normalmente en el mismo momento de la firma del
contrato (tradicién instrumental: art. 1.462; tradicién por entrega de las
ltaves o por acuerdo de los contratantes: art, 1.463), con lo cual no se
planiea el problema. La cuestién puede suscitarse, como ha recordado
BENAVIDES, cuando la sociedad de [easing no sea todavia propietaria del
inmueble, obligdndose a adquirirlo y a entregarlo en un momento poste-
rior, 0 cuando se trate de un inmueble en proyecto o en construccién,
respecto del cual la sociedad de leasing asume la obligacién de construirlo
y entregarlo cuando ya esté terminado.

En esos supuestos, la sociedad de leasing debe entregar el inmueble
en un momento posterior. {Cabe que la sociedad, deudora en esa obliga-
cién de dar, se exonere de responsabilidad por el incumplimiento de la
misma, es decir, cuando entregue fuera de plazo o no tenga el inmucble
a disposicidn del usuario en el tiempo convenido? CaBANILLAS, que ha
cstudiado este problema en relacién con los bienes muebles y resumido las
opiniones de los autores espafioles sobre el mismo, entiende que la cldusu-
la serd invilida en todo caso de incumplimiento de la obligacidén de entre-
ga por dolo o culpa grave de la sociedad de leasing. En los demds casos
tampoco parece aceptable la cldusula porque implica el abandono de un
derecho sin reciprocidad o contraprestacién alguna, la imposicién de la
parte econdmicamente fuerte y el incumplimiento de la funcién econémica
del contrato (90).

"Por el mismo camino, BENAVIDES considera invélida la cldusula no
s6lo en caso de actuacién dolosa por parte de la sociedad de leasing
(articulo 1.102 del Cédigo Civil), sino también cuando €ésta actic en for-
ma culposa o negligente, o incluso en situaciones en que sin mediar
aquélla se hayan producido desplazamientos patrimoniales que generen
un enriquecimiento injustificado o un desethbrlo en los intereses de
ambas partes (91).

Coincido con estas opiniones negativas respecto a la validez de la refe-
rida cldusula. Creo que la solucién de estimar invalida la cldusula en
caso de dolo o culpa por parte de la sociedad de leasing no resuelve total-
mente €l problema cn la prictica. Porque exige una declaracién judicial
en ese sentido y la correspondiente prueba previa, lo cual supone recorrer
un camino demasiado largo y costoso. Al margen de esa posible impug-
nacién judicial. lo importante es legar a la conclusidn de si la cldusula
es 0 no invélida por si misma, objetivamente considerada, con indepen-

(90) Loc. cit., pags. 89-93.
(91) Loc. ci.. pags. 1217-1220,
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dencia de la culpabilidad de la sociedad que la impone, y sin necesidad
de declaracién judicial, es decir, que pueda estimarse esa invalidez prima
facie en el trafico juridico. Esto es especialmente importante desde el
punto de vista de la calificacién registral. Pues bien, cntiendo que la inva-
lidez de la referida cldusula se justifica porque carece de causa suficiente,
en cuanto que la renuncia por el usuario a exigir responsabilidad a la
sociedad de leasing en tales casos no tiene contraprestacidon alguna e im-
plica una vulneracién del principio de conmutatividad y de equivalencia
de las prestaciones, vigente en los contratos onerosos; porque va en con-
tra de la funcién econémica del contrato de leasing, que exige la puesta
del inmueble a disposicién del usuario en el tiempo pactado, de la buena
fe (art. 7, 1, del Cdédigo Civil) y la equidad (art. 3, 2, del Cédigo Civil);
porque exterioriza un abuso del derecho por parte de la sociedad de
leasing (art. 7, 2, del Cédigo Civil); y porque, en Gltima instancia, puede
declararse abusiva e implicar una limitacién de responsabilidad frente al
usuario en relacién con la utilidad del inmueble cedido, todo ello a los
efectos del articulo 10, 1, ¢), 3.° y 6.°, de la reciente Ley 26/1984, de
19 de julio, para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. De manera
que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 10, 4, de la misma ley,
serd nula de pleno derecho.

b) Clausula por la que la sociedad de leasing queda exenta de res-
ponsabilidad en caso de eviccidn y vicios ocultos del inmueble cedido.

Nos referimos, claro es, a los vicios que afecten al inmueble y dismi-
nuyan su valor o lo hagan inservible para el fin deseado, y al caso en
que el usuario sea privado del mismo por eviccién. Recordemos también
que normalmente esta cldusula va unida a otra estipulacién en que la
sociedad de leasing subroga al arrendatario financiero en cuantos dere-
chos y acciones pueda tener frente al primitivo propietario y vendedor
del inmueble.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 1.485 del Cédigo Ci-
vil, los autores entienden que, en general, es posible el pacto de renuncia
a la responsabilidad por vicios ocultos; pero esa renuncia sdlo es, licita
cuando el vendedor o cedente ignorara dichos vicios o defectos ocultos.
De modo que la sociedad de leasing serd responsable cuando conozca
dichos vicios, con independencia de su intencionalidad dolosa o mali-
ciosa (92).

En cuanto a la responsabilidad por eviccién, los articulos 1.475 y
1.476 permiten también la validez del pacto que la excluya, siempre que
el vendedor o cedente no actie de mala fe.

- Si esto es asi en términos generales, cuando se pacta la no responsa-

(92) CasaniLLas, loc. cil., pags. 99-100; BENAVIDES. loc. cit., pags. 1220-1222.
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bilidad de la sociedad de leasing por eviccién y saneamiento dentro de
los limites legales, y asi.lo interpreta la generalidad de la doctrina, con
doble motivo podrd estimarse valida la cldusula en cuestién cuando no
implica una mera negacién de responsabilidad, sino que se modaliza en
el sentido de quedar subrogado el adquirente o usuario en los derechos
y acciones que tendria la sociedad cedente por razén de dichas responsa-
bilidades frente al primitivo propietario y vendedor del inmueble. La evic-
cién y saneamiento del inmueble que sean imputables a la sociedad de
leasing quedan excluidas por virtud del pacto en contra y lo dispuesto en
los articulos 1.475, 1.476 y 1.485; en la medida en que sea responsable
de ellas el primitivo vendedor, el usuario podrad reclamar contra éste en
los mismos términos en que lo hiciera la sociedad de leasing por virtud
de la subrogacién pactada. ‘

Sin embargo, los autores han llamado la atencién sobre otro proble-
ma conexo con esta clausula: aunque la reclamacién por razén de sanea-
miento y eviccién se haga por el usuario frente al primitivo vendedor y
quede exonerada de responsabilidad la sociedad de leasing, ¢(podrd ésta
en tales casos exigir el pago de los canones arrendaticios si el inmueble
resulta inadecuado para su uso o es privado de €l el usuario? Parcce que
no. La validez y subsistencia del contrato de arrendamiento financiero
debe hacerse depender del hecho de que el usuario pueda utilizar el in-
mueble en los términos pactados. Si esto no es posible, deberd resolverse
el contrato y no se podrd exigir al usuario.el pago de las rentas futuras.
Por falta de causa onerosa suficiente y por infraccién del principio de
equivalencia de las prestaciones, entre otras razones.

¢) Clausula por la que la sociedad de leasing no responde si el in-
mueble se deteriora o destruye total o parcialmente por caso fortuito o
fuerza mayor. .

Normalmente se pacta que el usuario asume todos los riesgos que la
sociedad de leasing hubiera debido soportar como propietaria de la finca,
y al mismo tiempo el usuario se obliga a concertar un seguro para garan-
tizar el inmueble frente a dichos riesgos.

Entre nosotros la doctrina se encuentra dividida sobre la posibilidad
de esta cldusula. Frente a los autores que la estiman admisible, especial-
mente por su necesaria conexién con el contrato de seguro (LOPEZ TRAN-
Z0, SAGRERA Y MARTORELL, ViDAL BLANCO, MENENDEZ e IGLESIAS), otros
la consideran injusta y contraria al régimen normal del arrendamiento
(DE LA VINA, Rico PEREZ, DE LA CUESTA). CABANILLAS entiende, a mi
juicio con razén, que la pérdida de la cosa arrendada sin culpa del arren-
datario produce la extincién dc la relacién arrendaticia: extincién debida
a causa no imputable al arrendatario, que debe liberar a éste del pago de
las mensualidades no vencidas: Al no poder gozar de los bienes, falta la
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causa del pago de las mensualidades. La citada cldusula es contraria, por
tanto, a la esencia del arrendamiento. Aun admitiendo la necesidad del
seguro, mientras no se repare o reponga el inmueble siniestrado, el usua-
rio no debe ser obligado al pago de las mensualidades (93).

BENAVIDES abunda en ese criterio del caricter bilateral del arrenda-
miento, de los efectos extintivos de la relacién arrendaticia cuando se
destruye fisicamente el inmueble o cuando éste queda privado de las_con-
diciones necesarias para cumplir su funcién econémica (arts. 1.568 y 1:182
del Cédigo Civil). Pues bien, el aseguramiento de la finca que se cede,
(podra justificar esa traslacién de responsabilidad? Distingue este autor
varios casos, segiin que el siniestro sea total o parcial, pero de tal suerte
que impida el cumplimiento de la funcién econémica del contrato, o par-
cial sin esas condiciones, y segin que la reconstruccién sea posible o no.
Y concluye afirmando que no puede considerarse vilido el pacto por vir-
tud del cual la sociedad de leasing seguird percibiendo durante la recons-
truccién del inmueble las rentas pactadas que venzan durante el expresado
periodo (94). ’

En mi opinidn, parece claro que esta cldusula no serd vélida tanto por
su falta de causa como por ir en contra de la relacién pactada, implicar
un enriquecimiento injustificado y abusivo, romper el justo equilibrio de
las contraprestaciones y ser contraria a la buena fe (art. 10, 1, ¢}, 3y 6,
Ley 26/1984, de 19 de julio). Aun pactado el seguro, mientras no se re-
construya totalmente el inmueble mediante la indemnizacién satisfecha
por la compania aseguradora, no seré exigible el pago de las rentas.

d) Clausula por virtud de la cual la falta de pago de alguna de las
mensualidades dard Tugar a la resolucién del contrato v al pago inmediato
de la totalidad o parte importante de las mensualidades atin no vencidas.

Damos por supuesta la validez de la cldusula resolutoria expresa en
caso de incumplimiento. Ello es perfectamente claro en el supuesto de
venta con precio aplazado, tal como aqui se defiende. Pero también lo es,
o debe serlo, desde la perspectiva arrendaticia, por cuanto la obligacidn
esencial del arrendatario ‘es el pago de la renta. El problema surge enton-
ces al analizar la cldusula penal establecida, que impone al usuario o ad-
quirente que deja de pagar un plazo o canon mensual la obligacién de
satisfacer todos los pendientes y atin no vencidos (o parte importante de
los mismos). Clausula penal que se estipula para sustituir anticipadamen-
te la indemnizacién de dafios y perjuicios. El problema de las cldusulas
penales abusivas se ha planteado repetidas veces en la venta de inmuebles

(93) Loc. cit!, pags. 104-107.
(94) Loc. cit., pégs. 1223-1226.
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con precio aplazado (95). Tratemos de centrarlo aqui lo mds resumida-
mente posible en relacién con el contrato de leasing.

La doctrina que se ha ocupado de estas cuestiones se muestra parti-
daria del sometimiento de estas cldusulas al articulo 1.154 del Cédigo
Civil, dado el cardcter evidentemente imperativo del mismo, no suscep-
tible de ser excluido por convenio entre las partes; lo que se traduce en
la posibilidad de que los Jueces moderen equitativamente tales cldusulas
penales cuando sean injustas y desproporcionadas en sus resultados san-
cionadores (96). Afirmaciones indudablemente ciertas, que comparto, pero
que no resuelven el problema planteado de una forma adecuada y prac-
tica.

A mi juicio, lo importante es saber si esas cldusulas resolutorias son
invélidas en el trdfico juridico ordinario, sin necesidad de una resolucién
judicial que las declare, y que muchas veces no llega a solicitarse por el
coste y demora de su tramitacién; es decir, sit pueden ser calificadas re-
gistralmente como invalidas y excluidas de inscripcién.

Entiendo que si. No sélo porque muchas veces resultan abusivas y
exorbitantes, sino también porque van contra la esencia misma de la re-
solucién. Que en la compraventa a plazos exige la devolucién de las can-
tidades percibidas v no permite su conservacién total. Y que en el arren-
damiento es incompatible con la percepcién de las rentas futuras y con la
causa juridica que justifica su pago. Semejante calificacién negativa pue-
de apoyarse en esas razones institucionales y ademds en el repetido ar-
ticulo 10, 1, ¢), 3.°, 4> y 10, de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1984,

Ademds, en los contratos de leasing inmobiliario se suele incluir una
cldusula paralela a ésta pero distinta de ella: Aquélla en que el impago
por el usuario de una de las partes del precio (97) da derecho a la socie-
dad de leasing a exigir igualmente el vencimiento anticipado y el pago
inmediato de la totalidad del precio pendiente de pago. Sin resolver el

(95) El problema es tan importante para la calificacién registral y para la
inscripcién de las compras en esas condiciones, que bien merece un estudio sepa-
rado y detenido. .

(96) CaBaniLLas, loc. cif., pdgs. 117-120; Benavipes, loc. cif., pags. 1126-1128.

Dt LA Cuesta ha seitalado agudamente quc cuando la pena convencional con-
siste en el pago del total importe de las rentas futuras, se hace evidente el ca-
racter de préstamo de la operacién. Se trata de una clausula de vencimiento anti-
cipado propia del contrato de préstamo e incompatible con la naturaleza del arren-
damiento. Y la jurisprudencia sostiene que los efectos del contrato de arrenda-
micnto anteriores a la resolucién quedan intactos; pero no, claro, los posteriores.
Para este autor la aplicacién (supletoria) del articulo 11 de la Ley de Venta a
Plazos de Bicnes Muebles impediria cse resultado (loc. cit., pags. 600-602 y 615-616).

(97) Obsérvese que curiosamente sc habla de precio y no de renta, exterio-
rizando asi el propésito de la venta a plazos mas que el del arrendamiento.
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contrato, la sociedad de leasing puede reclamar la totalidad de lo que fal-
ta por pagar (entiendo que durante el periodo del llamado arrendamiento,
con exclusién del «valor residual» correspondiente a la opcién de com-
pra) (98).

Como ha senalado algin autor (CoiLLoT, DE LA CUESTA), semejante
cldusula es propia de la relacidén de préstamo, y asi figura frecuentemente
en los contratos de préstamo hipotecario, por ejemplo; pero resulta in-
compatible con la naturaleza de la relacién arrendaticia, en que la causa
del pago de las rentas es el uso que se disfruta del inmueble, y por eso
no.se pueden anticipar esos pagos periddicos o mensuales. En el marco
de la venta a plazos la cuestién puede resultar mds dudosa. En un sentido
puede significar el vencimiento anticipado de los plazos concedidos al ad-
quirente para pagar el precio aplazado, lo que se _establece como sancién
del impago de uno de los plazos (o de varios de ellos) y por la inseguri-
dad que puede significar para el cobro de los plazos futuros por la socie-
dad de leasing (vencimiento anticipado en funciones de garantia: el precio
aplazado como préstamo concedido por la sociedad financiera). En otro
sentido, semejante cldusula penal puede resultar desproporcionada o abu-
siva por cuanto el impago de un plazo no significa que dejen de pagarse
los futuros y ademds implica la exclusién de los plazos pendientes, cuya
existencia parece fundamental en el esquema de este contrato. Por otra
parte, la cuestién se hace méas complicada si se piensa que una vez ven-
cidos los plazos futuros, si se pagan en el momento de su reclamacién
actual como corresponde, entonces podrd ejercitar el usuario la opcién de
compra y adquirir la cosa (o terminar de adquirirla) por su valor residual,
siempre que haya satisfecho también el plazo inicialmente impagado. De-
jando de lado los problemas de determinacién del comienzo del -plazo para
el ejercicio de la opcidn en tales supuestos ({durara hasta el fin del tiem-
po fijado en principio o el plazo de treinta dias concedido para la opcién
—o el que sea— comenzard al satisfacer en forma anticipada los pagos
aplazados del arrendamiento?), también resulta dudoso que el usuario vea
modificadas en esos términos las condiciones del derecho de opcidn, y si
quiere consumar la adquisicién de propiedad, como es previsible, tenga
que pagar anticipadamente el valor residual. En la duda. y teniendo en
cuenta lo dispuesto en el articulo 10, 1, ¢}, apartados 3.°y 4.°. de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, me inclino a es-
timar la ineficacia de semejante clausula. Que en todo caso serd inacep-
table por falta de causa suficiente en el marco de la relacién arrendaticia.

(98) En relacién con el leasing mobiliario, VIDAL recoge esta cldusula y la da
por existente sin entrar en el problema de la justificacion de su contenido ni de
su validez juridica (loc. cit., pags. 101-102).
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e) Clausula por la que el arrendatario financiero no podrd vender,
traspasar, aportar, subarrendar o transmitir en cualquier otra forma los
derechos que resulten a su favor del contrato de arrendamiento financie-
ro sin autorizacién de la sociedad de leasing. '

Los amplios términos en que suele aparecer redactada esta clausula
obligan a distinguir por lo menos dos supuestos distintos: 1. Cesién del
inmueble. 2. Cesién de los derechos arrendaticios y de opcién de compra,
tal como resultan adquiridos en virtud del contrato de leasing.

En el primer caso sélo se podra vender, ceder o aportar el inmucble
dado en leasing cuando se tenga la propiedad del mismo. En el dmbito
arrendaticio ello no es posible antes de ejercitar la opcién - de compra, es
decir, al final del contrato. Parece correcto, por tanto, que no teniendo el
arrendatario financiero legitimacion suficiente para la transmisién del do-
minio de la finca, no podrd realizar estos actos por si solo y necesitard
para ello el consentimiento concurrente de la sociedad arrendadora. De
modo que la cldusula es perfectamente admisible, aunque no afiade nada
nuevo al contenido de la relacién contractual establecida. Si, por el con-
trario, se estima que estamos en presencia, no de un arrendamiento, sino
de una venta aplazada con reserva de dominio, tampoco entonces cambia
la solucién del probiema planteado, porque no habiendo adquirido todavia
el usuario la propiedad del inmueble hasta que no pague la totalidad del
precio aplazado, no podra transmitir aquél.

En el segundo caso lo que se prohibia ceder eran los derechos deri-
vados del contrato de arrendamiento financiero. Si se intérprefa esta ex-
presién en el sentido de cesién del contrato, parece claro que dicha cesidn
global no podra hacerse sin el consentimiento de la otra parte contratante,
la sociedad de leasing, a quien afecta sustancialmente la persona que ien-
ga enfrente en csa compleja relacién contractual. Si se entiende referida
aquella prohibicién a los actos de traspaso o subarriendo en el plano es-
trictamente arrendaticio, también resulta razonable impedir dichos actos
sin la autorizacién de la sociedad arrendadora (99). Porque limitdndonos
ahora a la regulacién del arrendamiento en el Cédigo Civil, por estimar
inaplicable la Ley de Arrendamientos Urbanos segin lo ya dicho. cl arren-
datario no puede subarrendar la cosa arrendada cuando se le haya prohi-
bido expresamente en el contrato (art. 1.550: validez del pacto prohibiti-
vo y eficacia excluvente del mismo).

(99) Por lo demés, BenaviDEs ha indicado que la figura del subarriendo sc
compagina mal con lo dispucsto en el articulo 1.” del Real Decreto de 31 de julio
de 1980, que impone la afectacién de los bienes objeto de arrendamiento finan-
ciero a un fin determinado (los que alli se sefialan) y previsto en el contrato. Lo
que implica el compromiso pcrmanente por parte del usuario de destinar el in-
mueble de acuerdo con el uso pactado durante la vida del contrato (loc. cit., pa-
ginas 1228-1229).
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De modo que tanto por Ja legitimacién que tiene el usuario en el
arrendamiento financiero por razén de su titularidad, como por la natura-
leza de los referidos actos dispositivos, la cldusula a que nos estamos refi-
riendo parece licita y valida. ’

f)  Clausula por-virtud de la cual, llegado el término del periodo con-
tractual sin que el usuario ejercite lacopcién de compra ni devuelva el
inmueble a la sociedad de leasing, el contrato se considerard prorrogado .
en sus mismas condiciones.

No creo que sean aplicables al arrendamiento financiero de inmuebles
las disposiciones del Cédigo Civil que regulan la tacita reconduccién (ar-
ticulo 1.566), porque entiendo que la relacién juridica de leasing no tie-
ne naturaleza arrendaticia, sino de venta con precio aplazado y reserva
de dominio, segin he expuesto antes. Al margen de esta cuestién, lo que
parece claro es que semejante cldusula va en contra de la propia finalidad
del leasing. En este contrato los pagos mensuales no son precio del uso
concedido (canon arrendaticio), sino que representan una fraccién del va-
lor total de la finca incrementado con otras partidas (parte fraccionada
del precio aplazado). Por ello, aun suponiendo que el usuario no ejercite ,
la opciéh de compra, lo cual parece ciertamente improbable en la practi-
ca por haber pagado ya la mayor parte del precio de compra del inmueble
y faltarle para ser duefio s6lo el pago del valor residual, lo cierto es que
no tiene justificacién que se prorrogue automdticamente su situacién de
usuario y tenga que volver a pagar para ello los mismos plazos, muy su-
periores al precio arrendaticio. No tiene sentido pagar dos veces el valor
total del inmueble mas los incrementos expresados para llegar a ser due-
fo. Por su finalidad adquisitiva a plazos y la forma de realizar los pagos
mensuales, el contrato de leasing no es susceptible de renovacién y tam-
poco le es aplicable la prérroga técita por no ser una relacién arrendati-
cia. Asi lo ha expresado BENAVIDES al decir que al finalizar el periodo
contractual no caben otras alternativas distintas al ejercicio de la opcidn
o a la restitucién de la posesién del inmueble, y que cualquier otra solu-
cién pactada alteraria la funcién econdmico-juridica de este contrato (100).

Por todo ello la clausula aludida parece invilida e inaceptable dentro
del marco juridico del leasing o arrendamiento financiero.

g) Cldusula de estabilizacién de las rentas o pagos mensuales pre-
vistos.

Se pacta que a partir de una determinada fecha se hardn regulariza-
ciones semestrales de los plazos pactados y las rentas podrin sufrir varia-
cién seglin un procedimiento que se realiza adicionando a un tipo bésico
de interés mensual que se fija la media aritmética del tipo de interés del

(100) Loc. cit., pags. 1230-1231,
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mercado interbancario publicado por el Banco' de Espafia, por ejemplo,
o por medio de indices relativos al aumento del coste de la vida, nivel de
precios, indices monetarios, etc. La forma de redaccién de estas clausu-
las es muy variada. A veces se fija un tope mdximo de interés preferencial.
Su razén de ser estd en mantener el precio del arrendamiento financiero
v adecuarlo a la coyuntura econémica, tan variable en los Gltimos anos
por razén de la inflacién. Lo cierto es que tales pactos figuran habitual-
mente en los contratos de arrendamiento financiero.

Dando por buena la existencia de estas cldusulas de estabilizacién y
por justificado su establecimiento en atencién a las razones econdémicas
expresadas, su configuracién juridica no deja'de plantear algunas dudas.
Aun admitiendo su validez civil en determinadas condiciones de certeza
y estabilidad, las dificultades mayores surgen en el plano de su inscripcién
registral. Por la falta de una regulacién de las mismas y la necesidad de
determinar qué requisitos se estiman necesarios para dotarlas de publici-
dad en el Registro. El problema se ha planteado entre nosotros, reciente-
mente y con especial agudeza, en las cldusulas de estabilizacién del tipo
de interés en los préstamos hipotecarios (101). Quizé pudieran aplicarse
aqui algunos de los criterios elaborados por la doctrina para la admisién
registral de las cldusulas‘de interés variable: tipo de referencia objetivo,
equidad contractual que impida su caracter abusivo, redaccién clara, etc.
Al menos mientras no se regule expresamente y con caricter sustantivo el
régimen legal de estas cldusulas.

h) Clausula de pagos mensuales por medio de letras de cambio que
se aceptan por el usuario.

Es una cldusula habitualisima y prdcticamente inseparable de los con-
tratos de arrendamiento financiero inmobiliario. Con referencia al leasing
en general, VIDAL BLANCO se ha hecho eco de esta prictica y ha sefialado
la gran ventaja que significa para la empresa de leasing, pues con la incor-
poracién del derecho de crédito al titulo-valor se consigue la independen-
cia del mismo respecto al contrato de leasing subyacente y permite acudir
al descuento bancario. Semejantes ventajas, faciles de apreciar y que obe-
decen sin duda a la presién que las sociedades de leasing ejercen sobre
los que con ellas contratan (contrato de adhesién), no deben hacernos ol-
vidar algiin aspecto negativo que también encierran. Como sefialaba DE
A CUESTA ya hace afios, y antes de que se generalizara el leasing inmo-
biliario, el hecho de que el usuario acepte al firmar el contrato tantas le-

(101) Véase el trabajo de José MaNueL Garcfa: «El Registrador de la Pro-
piedad ante las cldusulas de interés variable en las hipotecas», RCDI, nim. 560,
enero-febrero 1984, pégs. 9-60.

Como es sabido, en la legislacién hipotecaria s6lo se regulan las cldusulas de
estabilizacién del capital del préstamo, no de los intereses (art. 219, 3.°, R. H.).
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tras de cambio cuantas sean necesarias para absorber su contraprestacién
econdémica es un dato que desnaturaliza la relacién de arrendamiento y
pone de relieve su verdadero significado contractual (102).

En efecto, el pago de los plazos arrendaticios a través de letras de
cambio aceptadas con vencimientos sucesivos no encaja en el marco ins-
titucional del arrendamiento. En éste las rentas se pagan con la periodi-
cidad fijada como contraprestacién o precio del uso del inmueble. Si la
concesién de ese uso se interrumpe o extingue, cualquiera que sea su cau-
sa, no tiene justificacidén juridica el seguir pagando aquellas rentas sdlo
porque la letra es titulo ejecutivo y se independiza a veces de la relacidén
causal subyacente. Ni tampoco parece aceptable esa independencia juri-
dica cuando los pagos periédicos se hacen «ex causa arrendaticia». De
modo que si se piensa que en el leasing hay un arrendamiento mds una
opcién de compra (concepcién estructural), no parece posible arbitrar el
pago de las rentas de esa manera ni serd aceptable la cldusula en que asi
se establezca. En cambio, si se entiende que el leasing equivale a una ven-
ta a plazos con reserva de dominio (concepcién funcional), no se ve mayor
inconveniente en que el precio aplazado se pague en periodos sucesivos
a través de letras de cambio, como de hecho ocurre frecuentemente en
este tipo de operaciones. Aunque no se olviden las posibles dificultades
que esta forma automaética de pago puede comportar. De manera que des-
de esta perspectiva la cldusula puede ser inicialmente valida y eficaz.

V. EL DERECHO DE SUPERFICIE Y EL «LEASING»

Una de las modalidades que se presentan en el leasing inmobiliario
es aquella en que la sociedad de leasing debe construir el inmueble antes
de cederlo en régimen de arrendamiento financiero y debe hacerlo sobre
un terreno que no es de su propiedad, sino que pertenece al futuro usuario
(lease-back) . En tales casos la sociedad de leasing necesita tener un titulo
juridico que justifique su posibilidad de construir en suelo ajeno. Nor-
malmente se le concede por el duefio del terreno un derecho de superficie
para que construya de acuerdo con esa llamada «propiedad superficiaria».
Semejante situacién de hecho plantea no pocos problemas juridicos: si es
posible dar en arrendamiento financiero las edificaciones resultantes de esa
construccién; si el derecho de superficie es el instrumento juridico més
adecuado para conseguir esa finalidad; si se puede adquirir por via de
arrendamiento financiero, o del ejercicio de la opcién de compra que en
este contrato se comprende, lo que al final revertird en todo caso al ad-
quirente y duefio del suelo cuando termine el derecho de superficie; si es

(102) Loc. cit., pags. 590-591.
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posible establecer la consolidacién de derechos sobre suelo y vuelo en fa-
vor de la sociedad de leasing cuando el usuario incumpla sus obligaciones,
de manera que entonces la sociedad pueda adquirir la propiedad del so-
lar, etc. El estudio de estos problemas ha sido hecho entre nosotros por
BENAVIDES (103) y Diez MoreNo (104). No vamos ya a entrar en su
consideracién para no alargar mas la extensi6én de este trabajo. Quede
constancia, al menos, de la importancia de estas cuestiones, y hecha la re-
misién a esas aportaciones doctrinales para el estudio de aquéllas.

VI. LA INSCRIPCION REGISTRAL DEL «LEASING» INMOBILIARIO

De los varios problemas juridicos que se plantean en relacidén con la
publicidad registral del leasing inmobiliario, vamos a referirnos ahora a
alguno de los mas importantes de ellos, y vamos a hacetlo en la forma
mas esquematica y abreviada posible.

a) En la practica resulta necesaria la inscripcidn de 14 situacién ju-
ridica de leasing para la adecuada proteccién de la titularidad del adqui-
rente en esas condiciones. Dicha proteccién puede proyectarse: 1) Frente
a los acreedores de la sociedad de leasing, que podrén anotar a su favor
el embargo de la finca dada en leasing mientras aparezca inscrita a nom-
bre de esta sociedad, y ese embargo serd preferente al derecho del usuario
(hasta el punto de llegar a hacerlo ilusorio cuando se venda la finca en
publica subasta y se cancele la inscripcién de las cargas y gravdmenes
posteriores) si se anota antes de la inscripcién de éste. Y especialmente
en caso de ejecucién concursal de la sociedad de leasing. 2) Frentg a los
actos de transmisién y gravamen del mismo inmueble realizados por la ~
sociedad de leasing, si los adquirentes en dichos actos han inscrito su de-
recho antes que el usuario en leasing. 3) Como trémite previo al eficaz
ejercicio de sus derechos por el usuario adquirente, en los casos en que
éste quiera enajenar su derecho o hipotecarlo o recabar la proteccién ju-
dicial del mismo.

Pues bien, si se considera al leasing como un arrendamiento al que se
yuxtapone la opcién de compra, su inscripcién resultard imprescindible
para el ejercicio de la opcidn frente a los terceros, ya que estos derechos
reales de adquisicidn carecen de publicidad posesoria y sélo pueden ejer-
citarse frente a los terceros o tener eficacia oponible en la medida en que
estén dotados de publicidad registral, Sin estar inscritos no tendrian efi-

»

(103) Loc. cif., pdgs. 1208-1210 y 1238.

(104) «Dictamen sobre construccién en suelo ajeno por Sociedades de Leasing,
emitido a encargo de A.. S. A», RCDI, nim. 560, enero-febrero 1984, péagi-
nas 153-177.
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cacia real, no se darian frente a terceros adquirentes, sélo produciria efec-
tos la opcién de compra frente a la sociedad de leasing concedente de la
misma. Bastaria con que ésta enajenara el dominio del inmueble cedido
en leasing para defraudar la pretensién adquisitiva del usuario.

Si, por el contrario, se calificara al leasing como una compra a plazos
en que la adquisicién futura del dominio estd condicionada al pago total
del precio aplazado (pagos mensuales mds pago del valor residual), tam-
bién entonces serd necesaria su inscripcién para acreditar frente a todos
ese dominio potencial y futuro, especialmente frente a las hipotecas y em-
bargos que después sean objeto de-publicidad, frente a los terceros que

, hayan adquirido de la sociedad de leasing y frente a la insolvencia o con-
curso de ésta (derecho de separacién frente a la masa de acreedores), e
incluso para ejercitar su derecho y gozar de la proteccién derivada de la
legitimacidn registral.

Ocurre, sin embargo, que a veces existen dificultades practicas para
inscribir los contratos de leasing. Porque cuando en trdmite de calificacién
registral se rechaza la inscripcién de algunas cldusulas ineficaces, como la
sociedad de leasing domina la situacién contractual y es la que presenta
en el Registro la escritura de leasing, al surgir la calificacién parcialmente
negativa retira la escritura y puede desistir de la inscripcién por no que-
rer renunciar a esas clausulas abusivas y no necesitar la inscripcién del
leasing cuando ya tiene inscrita la propiedad de la finca a su favor. En
tales casos parece conveniente contar con la concurrencia del usuartio,
cuya titularidad es la protegida por la inscripcién de este contrato, para
que sea &l como interesado quien solicite la inscripcién y consienta, en su
caso, la exclusién en la misma de determinadas cldusulas no inscribibles.

b) Al plantearnos la inscribibilidad del leasing hay que recordar
que, con cardcter general, lo que se inscribe en el Registro, el objeto de
la inscripcidn, no son sélo los actos y contratos, sino mds bien los dere-
chos reales u oponibles unidos a su titulo originador. Al Registro llega no
sélo el acto o contrato, sino también el derecho ya formado. Y la califi-
cacibn se proyecta sobre la validez del acto inscribible pero también sobre
la existencia y condiciones del derecho adquirido, que igualmente es ob-
jeto de inscripcién (103). Pues bien, partiendo de esa idea general, lo que
se inscribe en el caso concreto que ahora nos ocupa es la titularidad com-
pleja del adquirente o usuario en el contrato de leasing considerado como
un todo. Es decir, no un arrendamiento méis una opcién de compra, con-
siderados como elementos yuxtapuestos o separados, sino una situacién

(105) Un desarrollo de esta tesis puede verse en mi comentario al articulo 605
del Cédigo Civil, en la obra colectiva Comentarios al Codigo Civil v Compilacio-
nes Forales, dirigidos por MANUEL ALBALADEJO, tomo VII, vol. 2.°, Ed. Revista de
.Derecho Privado, Madrid, 1978, pigs. 257-263.

5
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juridica compleja (derecho inscribible o relacién juridica registral), rela-
cién juridica de arrendamiento financiero que se traduce en una venta
con precio aplazado y reserva de dominio. :
Concebida esta relacidn juridica en esos términos, ¢es susceptible de
inscripcién en el Registro? El problema asi planteado se enlaza con el
mds amplio y grave de la posible inscripcién de los derechos reales atipi-
cos. Cuestién que se conecta con el clasico y tantas veces discutido pro-
blema del numerus clausus o numerus apertus de derechos reales. Todo
lo cual desemboca en la cuestién de fondo de cudles sean los limites de
la autonomia de la voluntad en la creacién de los derechos reales (106).
Quede ahora al ‘margen de nuestra breve y apresurada reflexién el plan-
teamiento de aquellas cuestiones, tan importantes para la teoria general
de los derechos reales y tan sugestivas en su desarrollo doctrinal, Baste
con recordar, en un plano mds concreto y cercano al contrato que ahora
nos ocupa, que la interrogacién se nos plantea, no ya respecto a la pura
creacion de derechos reales atipicos, o la modificacién contractual del
" contenido de los derechos reales existentes, cuanto en la determinacién de
cudles sean los requisitos necesarios para su inscripcién.

Nuestra Ley Hipotecaria permite la inscripcién de los derechos de
usufructo, uso, habitacién, enfiteusis, hipoteca, censos servidumbres y
" otros cualesquiera reales (art. 2.°, 2). Y el articulo 7.° del Reglamento
considera inscribible a cualquier acto o contrato de trascendencia real
que sin tener nombre propio en derecho, modique desde luego o en lo
futuro alguna de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o inkhe-
rentes a derechos reales. Partiendo de tan abierta formulacién legal se
piensa que en nuestro Derecho se recoge el sistema de numerus apertus,
que no existe una lista cerrada de derechos reales, y que los particulares
pueden establecer nuevos tipos de relaciones juridicas con efectos reales
o modificar contractualmente su contenido. Sin embargo, la jurisprudencia
de la Direccién General de los Registros ha sido mas bien restrictiva en
la interpretacién de esas posibilidades de constitucién de nuevos derechos
reales, negando en unos casos la eficacia real y.exigiendo en otros espe-
ciales requisitos (107). Y la doctrina més reciente (CHico, Camy, DiEz-
Picazo) ha venido a centrar el problema en el sentido de que lo impor-
tante no es ya la posibilidad de la creacién de derechos reales, sino el
establecimiento de los limites de la autonomia privada para esa tarea

(106) DiEz-Picazo: «Autonomia privada y Derechos reales», en Libro Home-
naje a Roca Sastre, vol. 11, Junta de Decanos de los Colegios Notarlales Madrid,
1976, pags. 299-330; De Castro: «Notas sobre las limitaciones intrinsecas de l'\
autonomia de la voluntad», ADC, 1982, XXXV-1V, pags. 987-1085.

(107) Véase un resumen de esta jurisprudencia en DiEz-Picazo: «Autonomia
privada y Derechos reales», pags. 310-319.
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creadora, tanto respecto de los derechos reales tipicos como de los ati-
picos.

Siguiendo por ese camino y desarrollando las conclusiones que deri-
van de esa interpretacién jurisprudencial, DiEz-Picazo ha sefialado la
importancia que los limites genéricos de la autonomia de la voluntad, y
singularmente el orden publico econdémico, pueden tener en la creacién
de derechos reales; que la voluntad negocial creadora ha de ser expresa;
que la interpretacién de las cldusulas contractuales ha de ser restrictiva en
cuanto a sus efectos reales y favorecedora de los efectos puramente obli-
gatorios; que es necesaria la plena determinacion objetiva del derecho real,

’ tanto respecto a su objeto como a su contenido; que deben cumplirse los
correspondientes requisitos de forma y publicidad; y que desde el punto
de vista causal, la constitucién de un derecho real exige que con €l se sa-
tisfagan necesidades juridicas o econdmicas que de otro modo no se po-
drian llenar (108).

Por su parte, BENAVIDES entiende que el contrato de arrendamicnto
financiero de bienes inmuebles da lugar a un derecho de naturaleza ju-
ridica real inequivocamente diferenciada de la de los dos elementos que
lo integran: el arrendamiento y la opcidn de compra. Que se trata de una
figura nueva, no contemplada por el legislador al redactar la Ley Hipote-
caria y su Reglamento; que no cabe entender limitada su inscripcién en
los términos de los articulos 2.°, 5, de la Ley Hipotecaria (inscripcién del
arrendamiento) y 14 del Reglamento Hipotecario (inscripcién de la op-
cién de compra); y que, como verdadero derecho real, quedard sujeto a
las prescripciones generales de la Ley Hipotecaria (109).

Coincido con esa consideracién del arrendamiento financiero inmobi-
liario como una relacién juridica unitaria, auténoma e independiente de
los elementos que integran su estructura contractual. También creo que
debe producir efectos reales por razén de la funcién econémico-social que
cumple, y que debe estar dotado de eficacia oponible mediante la corres-
pondiente publicidad registral. Pero al no tener una regulacién sustantiva
especifica, el problema surge por la necesidad de determinar su.régimen
legal supletorio y los requisitos necesarios para su inscripcién: ¢deberdn
aplicarse las disposiciones que regulan la inscripcién del arrendamiento y
de la opcién de compra (art. 2.2, 5, de la LH y arts. 13, 14 y 15 del RH),
¢ las que regulan la de la venta a plazos con reserva de dominio? En de-
fecto de una norma reguladora directamente aplicable (110), y teniendo

(108) Loc. cit., pags. 322-330.

(109) Loc. cit., pag. 1237.

(110) Me refiero, claro es, a normas de caricter sustantivo, civiles, mercanti-
les o hipotecarias; no a las establecidas con cardcter administrativo o fiscal. que
no pueden condicionar aquel régimen sustantivo.
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en cuenta la dificultad préctica de apartarse de lo expresamente conveni-
do por las partes y asi formulado en el contrato (arrendamiento, opcién
de compra), quizd sea posible aplicar al arrendamiento financiero el régi-
men juridico de estas instituciones concurrentes, sin llegar a entrar en la
consideracién del contrato disimulado y realmente subyacente (compra-
venta con precio aplazado y reserva de dominio). Aunque esta Gltima for-
ma de proceder, sin duda més sencilla, tiene el riesgo de llegar a descono-
cer la verdadera naturaleza del contrato que se inscribe y de propiciar
soluciones juridicas inaceptables. Por eso entiendo que la aplicacién de
esas normas, dictadas para regular tipos contractuales diferentes, aunque
formalmente involucrados en el contrato de arrendamiento financiero, sélo
serd posible si se hace con cardcter provisional, es decir, mientras no exis-
ta una regulacién sustantiva adecuada; y siempre que no contradiga esen-
cialmente la finalidad préctica perseguida y el esquema contractual efec-
tivamente querido.

¢) La calificacién registral debera proyectarse sobre el contrato de ’
leasing con toda la amplitud que se recoge en el articulo 18 de‘la Ley
Hipotecaria y ha desarrollado la doctrina y la jurisprudencia de la Direc-
cién General de los Registros. Asi pues, deberdn ser objeto de califica-
cién, entre otros, los siguientes extremos:

1. La validez del contrato, la cual debe ser enjuiciada atendiendo
a su verdadera naturaleza juridica. En el presente caso se podria cuestio-
nar hasta qué punto se puede descubrir la naturaleza juridica de! negocio,
en tramite de calificacién y més alld de lo dicho por las partes. Entiendo
que no sélo se puede, sino que se debe, siempre que se haga utilizando
los medios adecuados de calificacién (escrituras plblicas presentadas y
asientos del Registro: art. 18 de la LH) y por supuesto mediante la inter-
pretacién del negocio juridico y la aplicacién al mismo de las normas que
sean procedentes. Ello nos conduce al espinoso problema de la calificacién
e inscripcién del contrato disimulado cuando la causa de la simulacién
resulta de los propios términos del contrato. La consecuencia prictica que
se desprende de la funcién calificadora, y de la necesidad de descubrir el
verdadero significado del contrato calificado, es que cuando se habla de
arrendamiento financiero inmobiliario y se inscribe la titularidad de ahi
resultanie hay que entender que la posicién del adquirente en esas con-
diciones es la de un comprador a plazos con adquisicién futura del domi-
nio, y que el ejercicio de la opcién de compra implica el pago del dltimo
plazo y el cumplimiento de la condicién de que dependia la adquisicién
del dominio.

2. Los requisitos para la inscripcién del contrato. Puede recordarse
aqui lo dicho inmediatamente antes (apartado b)  in fine de este capitu-
o VI). Si'se estiman aplicables las reglas para la inscripcién del arren-
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damiento y la opcién de compra, tesis que por lo demds no deja de ser
discutible, habrd que apreciar €l cumplimiento de los requisitos estable-
cidos en los articulos 2.°, 5, de la Ley Hipotecaria y 14 del Reglamento
Hipotecario. En todo caso, entiendo que deben cumplirse también los re-
quisitos de la compra a plazos que efectivamente se realiza y sus posibles
garantias. Mds dudoso resulta que puedan aplicarse a este caso, siquiera
sea en forma supletoria, las normas de la Ley de Venta a Plazos de Bie-
nes Muebles. Pienso que no es aplicable al leasing inmobiliario la doctri-
na formulada en la Sentencia de 10 de abril de 1981. Aunque lo dispues-
to en el articulo 21 dgl Real Decreto-ley de 25 de febrero de 1977 puede
ser un argumento en contra de aquella analogia legal, no obstante referir-
se al arrendamiento financiero de bienes muebles.

3. Las cldusulas o condiciones generales contenidas en el contrato e
impuestas por la sociedad de leasing. Debe calificarse su validez sustanti-
va o de fondo, teniendo en cuenta que se trata de un contrato de adhesién.
Su valoracién debe hacerse, no desde la perspectiva del arrendamiento
(muchas de las cldusulas establecidas son incompatibles con este tipo con-
tractual), sino de la compra a plazos con reserva de dominio. Como cri-
terios de calificacidén pueden recordarse los senalados antes, al examinar
la posible validez de estas clausulas-tipo (capitulo IV). En cualquier caso,
la reciente promulgacién de la Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios (Ley 26/1984, de 19 de julio) ha venido a propor-
cionar un enérgico apoyo legal a la declaracién de nulidad de estas cldu-
sulas abusivas (art. 10).

La exclusién de alguna de estas cldusulas invalidas, y la-necesaria ins-
cripcién del restante contenido del contrato, nos reconduce al problema
de la nulidad parcial del negocio y de su conservacién en la medida én
que resulte vilido. De todas formas, la calificacién negativa de parte del
contrato priva de legitimacién para el trdfico a las cldusulas excluidas y
sirve de advertencia a los interesados (partes y terceros) respecto a su
ilegalidad e ineficacia. Para poder inscribir el contrato con exclusién de
esas clausulas hard falta la conformidad de quien solicita la inscripcidn
(articulo 434 del RH).

d) En cuanto al objeto de la inscripcién o finca registral sobre la
cual recae el derecho del adquirente en arrendamiento financiero, puede
plantear alglin problema la inscripcidén del inmueble cuya construccién
no se ha terminado, sino que se encuentra comenzada o en, proyecto.

BENAVIDES, que ha estudiado con detalle estas cuestiones, se plantea
la duda de si es necesario para la inscripcidén de la declaracién de obra
nueva de un edificio que éste se encuentre construido, al menos parcial-
mente (art. 8.%, 4, de la LH), o si cabe la inscripcidén de un edificio mera-
mente proyectado. Apoyandose ‘en las opiniones formuladas por varios
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autores (DE LA CAMARA, GARCiA ARANGO), en el Reglamento de Gestion
Urbanistica de 25 de agosto de 1978, en las conclusiones sobre la pre-
horizontalidad formuladas en el Congreso Internacional de Buenos Aires
de 1972, en la Resolucién de la Direccién General de los Registros de
5 de noviembre de 1982 y en lo dispuesto en la propia Ley del Suelo (ar-
ticulos 15, 1, y 228, 3), llega a la conclusién de que el articulo 8.°, 4, de
la Ley Hipotecaria debe ser interpretado en el sentido de permitir la ins-
cripcién no sélo de los edificios cuya construccién esté comenzada (como
expresamente recoge este articulo para los edificios en régimen de propie-
dad horizontal), sino también de los edificios en proyecto, siempre que la
edificacidén esté previamente definida mediante el respectivo proyecto de
ejecucidn, éste resulta visado por el colegio profesional correspondiente
y exista ademds la licencia administrativa de edificacién (111).

Si se sigue esta progresiva tesis de permitir el acceso al Registro de
los edificios meramente proyectados, siempre que se cumplan los requisi-
ios apuniados, y sin necesidad de esperar la reforma de nuestra legisla-
cién hipotecaria que asi lo permita expresamente, podra inscribirse la de-
claracién de obra nueva en proyecto o en construccién a favor de la so-
ciedad de leasing cuando sea ésta la encargada de llevar a cabo esas
actividades constructoras. Y todo ello como trdmite previo a la inscrip-
c¢ién del contrato de arrendamiento financiero sobre esa finca.

e) La complejidad del contrato de arrendamiento financiero inmobi-
liario puede dar lugar a la formalizacién de diversos actos inscribibles.
Aunque los supuestos de hecho posibles son muy diversos (segin se ha-
gan en un mismo acto la compra del inmueble y su cesién en arrenda-
miento financiero o en actos sucesivos y distintos; se lleve a cabo o no
la edificacion por la sociedad de leasing, con o sin la concesién de un de-
recho de superficie, etc.) y no pueden ser examinados aqui con deta-
lle (112), recordemos brevemente alguno de estos actos y su inscripcién
registral:

1. La previa compra del inmueble por la sociedad de leasing supone
una compra normal y corriente. Aunque la adquisicidén se haga con el pro-
pésito, muchas veces explicito en la escritura, de ceder el inmueble que
se adquiere en régimen de leasing, y aunque ese propdsito resulte implici-
to del propio objeto social exclusivo de la sociedad de leasing, entiendo
que tales finalidades no implican un condicionamiento en la compraventa,
ni la modalizan, ni afectan a su causa onerosa tipica. De manera que la
compra asf realizada podrd inscribirse normalmente, sin especialidad ob-
jetiva alguna.

(111)  Loc. cit., phgs. 1193-1204.
(112) Véase el resumen de estos esquemas en BENAVIDES, ibid., pags. 1238-1243.
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2., La declaracién de obra nueva del edificio deberd ser inscrita cuan-
do la construccién deba hacerla la sociedad de leasing y como tramite
previo a la cesién del inmueble todo (suelo y edificio como una unidad
fisica) o del edificio solo en régimen de arrendamiento financiero. Cuan-
do la sociedad de leasing no sea duena del suelo, deberd concederse a su
favor un derecho de superficie que legitime su actividad constructora y
quc deberd inscribirse en los términos sefialados en los articulos 16 del
Reglamento Hipotecario y 171 a 174 de la Ley del Suelo. Esta tltima
inscripcién debera ser previa a la de declaracién de obra nueva. Res-
pecto a la posibilidad de inscribir la declaracién de obra nueva de! inmue-
ble cuya construccién esté comenzada e incluso meramente proycctada,
me remito a lo dicho inmediatamente antes (apartado d) de este mismo
capitulo).

3. La cesion del inmueble en arrendamiento financiero es el acto
fundamental derivado del contrato de leasing, cuya inscripcién resulta ne-
cesaria para dotar a la relacién juridica asi creada de eficacia real y para
que el usuario o titular pueda legitimar su situacién frente a los terceros.
Como es sabido, la concesién del uso del inmueble lleva aparejada la de
un derecho de opcién de compra. Ambos se integran en esa unidad supe-
rior y distinta de los elementos que la componen y que llamamos relacién
juridica de arrendamiento financiero. Como hemos advertido, los requisi-
tos necesarios para la inscripcién de este contrato serdn no tanto los co-
rrespondientes al arrendamiento y a la opcidén de compra cuanto los que
se desprenden de su verdadera naturaleza juridica, es decir, los de la com-
pra con precio aplazado y reserva de dominio en favor del comprador.
No deberédn inscribirse las cldusulas invalidas. Lo cual exige la rigurosa
calificaciéon de las condiciones generales que se introducen por via de
adhesidén en estos contratos, y que debera hacerse de acuerdo con los cri-
terios ya apuntados. También deberdn excluirse de inscripcién las cldusu-
las meramente obligacionales o carentes de eficacia real. La decisién sobre
este Gltimo extermo tampoco es facil por 1a multiplicidad de pactos y de
vinculos que se establecen. Pero resulta necesaria en la calificacidén regis-
tral v en la extensidn del asiento.

4. El ejercicio de la opcién de compra por el usuario también debe-
ré inscribirse. Exige el pago del llamado valor residual e implica ¢l cum-
plimiento de la condicién suspensiva de que dependia la adquisicién del
dominio. En realidad se trata de cumplir el dltimo plazo de la venta asi
convenida, La titularidad dominical adquirida pone fin a las vicisitudes
del contrato de arrendamiento financiero y consolida Ta situacidon del usua-
rio como duefio de la finca. Normalmente el ejercicio de la opcién se for-
malizaréd actuando de comin acuerdo la sociedad de leasing y el usuario
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adquirente. Cuando excepcionalmente aquélla no quiera o no pueda inter-
venir, podrd adquirir el usuario unilateralmente por la propia virtualidad
del derecho de opcién y siempre que acredite suficicntemente aquel hecho
negativo y el cumplimiento de los requisitos establecidos.

También en esta altima etapa del leasing pueden producirse otros ac-
tos que necesiten de publicidad registral: La adquisicién de lo-construido
mediante un derecho de superficie por parte del duefio del suelo (arren-
datario financiero del edificio), que lleva como consecuencia la extincién
de la propiedad superficiaria por consolidacién, y la correspondiente can-
celacion de su inscripcién; cuando la sociedad de leasing tiene un dere-
cho de superficie para construir y ceder en arrendamiento financiero, y el
usuario incumple su obligacién de satisfacer los pagos periddicos, con lo
cual la sociedad resuelve el arrendamiento financiero y puede adquirir la
propiedad del suelo si asi se pactd, haciéndose entonces duefia de todo;
la resolucién por la sociedad de leasing del contrato de arrendamiento
financiero, que implica la readquisicién del inmueble cedido en esas con-
diciones y la cancelacién de la inscripcién de la titularidad del usuario;
la resolucién del contrato por el usuario cuando proceda y las operacio-
nes registrales correspondientes, etc.

El examen de las cuestiones aqui expuestas, ¢ incluso de las que han
quedado meramente apuntadas, pone de manifiesto la multiplicidad y com-
plejidad de los problemas juridicos que plantea la figura del leasing o
arrendamiento financiero inmobiliario, asi como la necesidad de su estu-
dio detallado para encontrar las soluciones mas adecuadas y justas a los
mismos. :

, MANUEL AMORGS GUARDIOLA



Las atribuciones preferentes en la
liquidacion de la sociedad
de gananciaﬂcs.
(Régimen y naturaleza)

Segunda parte

SUMARIO: V. LIQuIDACION, PARTICION Y ATRIBUCION PREFERENTE: A. Aspeclos
generales. B. La estructura légico-juridica de las operaciones liquidatorias y su
ordenacién secuencial: a) Fase de fijacién y atribucién preferente. b) Liquida-
cién de deudas y liquidacién de reembolsos. ¢) Fase de division. C. Inventario,
avalito y atribucién preferente: a) Los bienes de uso personal o profesiénal no
privativos. b) Apartado 2.° del articulo 1.406. ¢) Apartado 3.° del articulo 1.406.
D. Operaciones liquidatorias de la comunidad y las atribuciones preferentes:
a) Aplicacién a la materia de las reglas propias del Derecho sucesorio. b) Valor
de la méaxima «antes es pagar que partir 0 heredar». ¢) Adjudicacién para el
pago de deudas consorciales. d) Comunidad' con problemas de liquidez y atribu-
cién preferente. e) El pago de deudas de la comunidad con defecto de liquidez
y la atribucién preferente. f} Abono de reintegros y reembolsos v la atribucién
preferente: a’) Los limites formales del articulo 1.403, célculo y forma de pago
de indemnizaciones y reintegros. b’) Reintegros y reembolsos en la comunidad
con falta de liquidez y la atribucién preferente. ¢’) La posibilidad del pago
in natura del crédito de recompensas en el Cédigo Civil: 1. Posibilidad derivada
de la aplicacién de la ratio del articulo 1.405 del Cédigo Civil. 2. Posibilidad
derivada de la aplicacién de la ratio del articuo 1.432 del Cédigo Civil. g) A
modo de conclusién.—VI. EJERCICIO Y EFECTOS DE LA ATRIBUCION PREFERFENTE:
A. Aspectos generales. B. La atribucién preferente como operacién particio-
nal. C. La formacién de los lotes en presencia del derecho de atribucidn:
a) Defensa del equilibrio cualitativo. b) La igualdad cuantitativa. D. El articu-
lo 1.407 del Cédigo Civil y su problemdtica: a) (Norma excepcional o régimen
de atribucién restringido a determinados supuestos? b) La estructura del articu-
lo 1.407 del Cédigo Civil. ¢) El sujeto atributario. d) Interrelacién entre la
opcidn del atributario y el abono del saldo de diferencia. e) La opcién: a’) Pre-
supuestos de la opcién. b’) Mecdnica de la opcién. c¢’) ;Puede efectuarse la
atribucién a otro titulo? f) El abono de la diferencia en metalico. g) La opcién
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del articulo 1.407 del Cédigo Civil y la existencia de un usufructo vidual, capi-
tular o testamentario. E. La posibilidad de ejercer la atribucién preferente
«ordinaria» sobre bien consorcial que sobrepase el haber del atributario: a) El
argumento legal negativo. b) La situacién paraddjica a que conduce esta con-
clusién legal. ¢) (El limite objetivo del haber atributario constituye una verda-
dera prohibicién?. F. Posibilidad de atribucién preferente de bienes sobre los
que se da el supuesto de comunidad ordinaria al amparo del articulo 1.354 del
Cdédigo Civil, en especial la empresa fundada con capital mixto. G. Colisién
del derecho de atribucién preferente con otros derechos ejercitables: a) El
cobro de deudas personales previsto en el articulo 1.405 del Cédigo Civil. b) Atri-
bucién testamentaria de parte indivisa de bien atribuible en favor de causa-
habiente del cényuge premuerto, al amparo de los articulos 1.379 y 1.380.
H. Problemdtica de la atribucién preferente sobre los efectos de la particidn:
a) Aplicacién a la particién consorcial del articulo 1.068. b) El saneamiento.
¢) Aplicacién del articulo 1.069 del Cédigo Civil. 1. El periculum en la atri-
hucién preferente—VI1I. NATURALEZA JURfDICA DE LAS ATRIBUCIONES PREFEREN-
TES: A. Introduccién. B. El interés juridicamente protegido en las atribuciones
preferentes y su proyeccién institucional: a) Proyeccion del interés protegido
por la norma. b) Caracterizacién de la atribucién como derecho subjetivo o como
mera facultad. ¢) El interés juridicamente protegido y el nexo exigible: a’) Ca-
racterizacién como un ius in re. b’) Caracterizacién como un supuesto de ius
ad rem. ¢’) Caracterizacion como derecho de crédito. d) La condicién de atri-
butario y el interés juridicamente protegido. C. Configuracién formal del de-
recho de atribucién preferente; a) El derecho potestativo de configuracién juri-
dica de la particién. b) Modalidad especifica de particién. D. Elementos para
la claboracién de un concepto unitario del derecho de atribucién preferente.—
BIBLIOGRAFI{A.

A}

s

V. LIQUIDACION, PARTICION Y ATRIBUCION PREFERENTE

A. Aspectos generales

La sociedad de gananciales, como pone de manifiesto el aciual articu-
lo 1.344, que sirve de pdrtico a su regulacion, y siguiendo el antiguo
articulo 1.392, tiene su fin Gltimo en la divisién por mitad de los bienes
que tengan la consideracién de ganancias a la liquidacién de la misma.
Ahora bien, ese’ fin ltimo no lo es en el sentido teleoldgico, sino en
términos puramente temporales. Tal divisidén por mitad de las «ganancias»
es consecuencia de la conclusién de la sociedad de gananciales, por cual-
quiera de las causas enumeradas en el articulo 1.392 actual, y..como ha
venido poniendo de relieve mi maestro LACRUZ en sus trabajos anterio-
res, coetaneos v posteriores a la reforma del 81, no le presta un especial
contenido al cardcter y naturaleza de la sociedad como régimen econd-
mico-matrimonial comunitario. La particién por mitad de la masa divi-
denda neta es s6lo una operacién final, no ya de la sociedad de ganan-
ciales propiamente dicha, sino de una indivisién que ha venido a reem-
plazar al régimen econdmico-matrimonial porque ha dejado de existir
como tal.
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La particién, a pesar de una larga tradicién legal y a las tesis de la
antigua doctrina —mal fundada, como ha puesto de manifiesto la actual,
mucho més cientifica—, no deberia tener més secretos ni més dificulta-
des que las que se requieren y derivan de tener que dividir por dos no
puros guarismos representativos de valores, sino de bienes concretos, que
llegado el caso tienen que reconducirse a valores por necesidades de li-
quidacién previa a la propia y material divisién. Porque para proceder
a la divisién es preciso medir la consistencia econémica real de la que
hasta entonces era masa ganancial, es decir, ha de verificarse cuanto de
lo adquirido e integrado en la masa ganancial —de clara vocacién ex-
pansiva a costa de las masas privativas— es verdadera ganancia y, en
cuanto tal, divisible entre las dos partes que concurren a la divisién
material.

Para la concepcién moderna de la sociedad de gananciales. las ope-
raciones que se siguen o deben seguirse a la disolucién de la misma han
perdido en gran medida importancia tedrica; interesa hoy mas su f{un-
cionamiento como régimen econdémico-matrimonial, y en el punto con-
creto que tratamos, la dindmica que se desarrolla, vigente el régimen.
entre las diferentes masas patrimoniales que lo componen: composicién
de los activos y pasivos privativos y gananciales, gestién de todos ellos
a la luz de la igualdad entre cényuges de la que se parte y responsabi-
lidades que gravitan sobre cada una de las masas en juego. Pero inevi-
tablemente todos estos elementos, en su dimensién tedrica y, sobre todo,
en su consecuencias pricticas, deben reencontrarse y retomarse de nuevo
en el momento de la liquidacién, pues, como dice Lacruz, «el trdnsito
desde la indivisién orgdnica hasta el estado de titularidad individual
ofrece, en la prdctica, ciertas dificultades, pues es entonces cuando han
de analizarse y liquidarse, por lo general, las repercusiones de los hechos,
actos y negocios de los cényuges realizados constante matrimonio, en la
economia comfin: sblo después puede iniciarse la divisién propiamente
dicha» (1). O sea, que la importancia de la liquidacién-particién le vie-
ne dada por no ser la sociedad de ganariciales, mientras dura, ni una
sociedad ni una comunidad, por no tener que ser gerenciada, en el senti-
do mercantil del término. sino vivida y gobernada, posponiéndose los
atreglos de cuentas y la propia verificacién contable de su buena o mala
marcha al tiempo de su liquidacién, en el momento preciso de su no
existencia.

Esta singular importancia préctica no estd exenta de dificultades de
puro orden tedrico. Pues aunque es preciso reconocer que en-la sociedad
de gananciales surgida de la reforma del 81 se ha operado un gran avan-

(1) Lacruz: Elementos..., 1V, pag. 486.
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ce en el proceso de clarificacién de la dindmica de este régimen econd-
mico matrimonial en cuanto tal, hay que aceptar igualmente, de una
parte, que la seccidn destinada a la disolucién y liquidacién de la so-
ciedad constituye el punto mas débil de la reforma, debilidad que se
destaca mucho mds por la indudable calidad técnica de las secciones que
la anteceden; esta seccién estd en gran medida, como veremos a conti-
nuacién, anclada en un pasado que no se corresponde con la realidad
normativa presente y que acarreard no sélo dudas, sino importantes difi-
cultades en su aplicacién judicial: la presencia del divorcio, en cuanto
éste aporta conflictividad anadida a la disolucién, no ha sido convenien-
temente medida por el legislador de la reforma. Y desde la perspectiva
propia de este trabajo, la introduccién de las atribuciones preferentes
sobre determinados bienes gananciales, sin aclarar cuindo cs de derecho
y cuando podria ser considerada como una mera facultad —como ocurre
en las legislaciones que mas directamente han influido en el proceso de
reforma—, influye en que las operaciones liquidatorias no sean, a veces,
puros procesos de verificacidn de los hechos, actos y negocios de los
cényuges constante la sociedad, una operacién de valoracién y liquida-
cién de los resultados de aquéllos sobre las masas patrimoniales presen-
tes en la sociedad y, finalmente, una simple divisién por mitad de la
masa dividenda neta, sino que de forma sobreafadida a estas operacio-
nes fundamentalmente liquidatorias, la atribucién crea una situacién de
interferencia en su propia concepcién igualitaria, ya que se caracteriza
—-cualquiera que sea su calificacién: como derecho o como facultad—
por ser un factor de desigualacién entre las partes, bien que esta des-
igualacién sea, en teoria, al menos, meramente cualitativa.

La introduccién de las atribuciones preferentes, aunque deban apli-
carse de forma restrictiva, aporta a las operaciones liquidatorias una
nueva dimensién teérica de cuya importancia y alcance no se halla cons-
tancia en los articulos 1.396 a 1.410 del nuevo texto y de la que todavia
no se ha hecho eco la doctrina; bhien es verdad que la potencial pro-
blemitica todavia no ha tenido ocasién de aparecer en los pronuncia-
mientos jurisprudenciales, lo que obliga "en cierto modo a operar en
vacio. No obstante, la importancia de la introduccién de las atribuciones
preferentes debe ser necesariamente relativizada, para poner el acento
en que este derecho de un cényuge a la desigualacién cualitativa de los
lotes resultantes no puede en modo alguno romper, ni tan siquiera per-
turbar gravemente, la necesaria igualdad cuantitativa final de las hijue-
las concretas que se hagan para cada una de las partes: el ejercicio dc
la atribucién puede servir de arma coactiva para mejorar o empeorar
indirectamente el resultado cuantitativo de la particién, lo que debe ser
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evitado a todo trance, y de igual forma puede también servir para tras-
ladar a la situacién poscomunitaria los problemas familiares que hayan
dado lugar a la quiebra de la vida en comin.

Bajo estas circunstancias, la planificacién de las operaciones liquida-
torias y las de pura divisién alcanzan un contenido juridico del que ca-
recian en gran parte en el derogado régimen de gananciales y para lo
que se queda evidentemente corta ¢ insuficiente, en mi opinién, la actual
regulacién, por lo que su estudio e integracién tedrica cobran especial
importancia correspondida directamente por su utilidad prdctica.

B. La estructura légico-juridica de las operaciones liquidatorias
y su ordenacion secuencial

La liquidacién de la sociedad de gananciales se encuentra configu-
rada en los articulos 1.396 y siguientes del Cédigo Civil como una su-
cesiébn de operaciones que deben permitir a la postre, partiendo de la
realidad econémica tomada en el momento de la disolucién de la socie-
dad y por reconstruccién proyectada sobre ella de los hechos econémi-
cos que la hayan afectado durante todo el tiempo de vigencia de la mis-
ma, conocer el montante real no en dinero, sino en bienes, a que as-
ciende el remanente de lo que fuera masa ganancial para ser partido
por mitad como ordenan los articulos 1.344 y 1.404 del Cédigo Civil.

Como advierte DiEz-Picazo, «hay que observar que la expresién
que el Coédigo utiliza —liquidacidn— es una expresion de caracter téc-
nico, que va mas alld de la simple divisién de un caudal comtn para
aludir a un conjunto de actividades de caracter complejo. Se liquida en
la medida en que hay que decidir el destino de los-actos, negocios y
situaciones pendientes de ejecucién, porque hay que convertir el patri-
monio en liquido y determinar la ganancia partible, ya que s6lo des-
pués de todo ello es posible establecer el haber liguido sometido a par-
ticién y adjudicacién» (2); pero es que, ademds, y como sefiala La-
cruz (3), la reconstruccién de los hechos econémicos que este tipo de
liquidacién supone no se hace sobre puros valores, ni segin las reglas
contables de un balance, sino sobre los bienes que se han ido integrando
en la masa ganancial para saber en qué medida son o deben ser tenidos
como ganancia, concretdndose sobre aquellas partidas que constituyen
créditos ciertos de la comunidad frente a los cdnyuges, o viceversa, y
sin hacer cuenta general de lo gastado y ganado por cada cényuge o de
los ingresos y salidas de la comunidad.

(2) Dfez-Picazo: Comentarios a las reformas..., 11, p4g. 1789.
(3) Lacruz: Elementos..., 1V, pags. 486 y 489 a 491,
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Todo ello requiere una serie de operaciones ordenadas en fases su-
cesivas que permitan respetar e integrar cada una de las ires masas pa- .
trimoniales presentes en la vida de la sociedad, satisfacer o proveer a la
satisfaccion de 'los créditos de terceros {rente a la comunidad, para final-
mente dividir el remanente neto a través de la formacién de lotes entre
los cényuges, los ex cdnyuges o entre el cényuge supérstite y los here-
deros del premuerto.

Este orden secuencial de las operaciones o de las diferentes fases de
que nos habla la mejor doctrina y al que responden con méds o menos
fortuna y perfeccién técnica los articulos 1.396 a 1.410 del Cédigo Civil
es hoy —no asi en la sociedad de gananciales anterior a la reforma— una
necesidad légico-juridica para poder proceder a la liquidacién de un ré-
gimen econdémico matrimonial comunitario por excelencia, ya que se
- construye partiendo de la premisa teérica fundamental de la existencia
de la igualdad mas absoluta entre ambos cényuges; en el que la defensa
de la integridad de las masas patrimoniales —las privativas y la ganan-
cial— se proyecta en forma tal que la depreciacién monetaria —enfer-
medad social crénica en nuestro tiempo— incida lo menos posible sobre
cada una de ellas; 'y en un régimen en el que, como consecuencia al
menos tedrica de la igualdad conyugal proyectada, los derechos credi-
ticios de los terceros sobre la comunidad se garantizan normativamente
por encima de los derechos crediticios de cada uno de los conyuges para
con la misma. '

La existencia de estas perspectivas, amén del hecho de operar sobre
bienes y no sobre valores, es lo que predetermina que el orden secuen-
cial, al que nos venimos refiriendo, de las operaciones liquidatorio-par-
ticionales deba ser, al menos en el plano puramente intelectivo, necesa-
riamente rigido. El orden légico de informacidn, verificacién y ejecucién
se corresponde en paralelo con el planteamiento juridico de formacién
de inventario, materializacién de las operaciones liquidatorias y particién
propiamente dicha, ajustadas estas dos dltimas a un plan en el que se
hagan compatibles, en la medida de lo posible, los derechos e intereses
divergentes en juego.

a) TFASE DE FIJACION Y ATRIBUCION PREFERENTE

La denominada por LAcruz fase de fijacién gira en torno a la for-
macién del inventario de la sociedad de gananciales. A través de ¢l
debe llegarse al conocimiento mas exacto de todas las partidas del activo
y del pasivo de la masa comtin, por medio de la valoracién de los bie-
nes comunes en el momento de la disolucién, de la enumeracién de las
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relaciones crediticias en favor de tercero ajeno a la comunidad, de la
fijacién y la trascendente actualizacién de las relaciones crediticias —re-
integros y reembolsos— entre la masa consorcial y las privativas, e in-
cluso fijando las obligaciones pendientes que, siendo personales de uno
de los cényuges, puedan dar lugar a repeticién contra la sociedad (4).

Esta fase a la que se refieren los actuales articulos 1.396, 1.397 y
1.398 del Cédigo Civil ha devenido de capital importancia en la pers-
pectiva actual de la liquidacién y particién de la sociedad de ganancia-
les. De su grado de equilibrada fiabilidad, mucho mds que de la propia
veracidad cuantitativa, depende —abstraccién hecha de los intereses de
terceros acreedores— el que la igualdad cuantitativa quede asegurada
en la particién final, a pesar de las desigualdades cualitativas que se
introducen en el sistema a través de la particién con las atribuciones
preferentes. ‘

La atribucién de valores equilibrados y conforme a un criterio rigi-
damente uniforme deviene en piedra angular del dificil equilibrio final
que debe conseguirse. Las constantes referencias del texto del Cédigo a
la actualizacién de reintegros y reembolsos inclinan a forzar la adopcién
de valores conforme al mercado, con el inconveniente inmediato de la
presién fiscal y el mas definitivo del impuesto sobre el patrimonio; no
obstante, puede seguirse cualquier sistema de fijacién de valores siempre
que el precio que se tome como base sirva para todo el conjunto de
bienes y mds atn para la revalorizacién por actualizacién de reintegros
y reembolsos; pensar en su desvalorizacién tomando como referencia
no los bienes que fueron, sino el dinero que se obtuvo o que costaron
es una hipdtesis excesivamente utdpica para ser tomada en consideracién.

La complejidad de la fase de fijacién, con todo, no alcanza entre
nosotros las cotas del sistema de comunidad legal francés, en el que las
denominadas «operaciones preparatorias de la liquidacién» (5) recuerdan
a las previstas en los derogados articulos 1.418 y siguientes. del Cédigo
Civil, anteriores a la reforma, ello en funcién del papel preponderante
que, en cierta forma, conserva el marido en el régimen legal francés
surgido de la reforina de 1965. En nuestro sistema la complejidad pro-
viene fundamentalmente de operar con bienes, siendo a su vez necesario
establecer una cifra de valor con referencia a datos homogéneos para su
cdlculo, y de los problemas derivados y conexos de la prueba de la
existencia y consistencia de los reintegros y reembolsos que deberan
ser tomados -en cuenta en el activo y pasivo de la comunidad debida-
mente actualizados.

(4) Lacruz: Elementos..., IV, pdg. 489.
(5) Ver, por todos, R. SavaTIER: La Communauté..., nims. 68 a 85.
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" Como ensefia el profesor Lacruz, el inventario debe ser un docu-
mento neutro, pues en su neutralidad radica su virtud de servir de base-
cierta para la configuracién del plan o programa de liquidacién y de
particién. Si a los bienes se aplica el valor que alcanzarfan en «una hi-
potética venta razonable», sin que se exija la existencia actual de deman-
da, se podrd hacer frente a las atribuciones preferentes y, en su caso, a
los pagos in natura de los reembolsos de que sean titulares los cényuges
sin poner en peligro ni el equilibrio cuantitativo que debe alcanzarse
ni la consistencia del patrimonio ganando constante la sociedad a que se
encuentra abocada la masa ganancial, cuando, con excesiva frecuencia,
se trasladan los problemas derivados de la quiebra matrimonial a la
liquidacién y particién de la masa dividenda. Con ello no sélo gana en
importancia prictica la fase de fijacién, sino que también deviene im-
portante el quién, el c6mo y el cudndo de la realizacidén del inventario
con clara trascendencia juridica.® - )

Son estos interrogantes los que subyacen en la afirmacién de Lacruz
cuando dice que «el problema mds inmediato en el derecho de prede-
traccién es el de valorar imparcialmente los objetos atribuidos al cén-
yuge que los pretende» (6), problema cuya solucién debe ser anticipada
al momento del ejercicio material del derecho si se quiere, como es pre-
ceptivo, que la desigualdad cualitativa que de ordinario genera la atri-
bucién preferente no desemboque en una desigualdad cuantitativa, tanto
da en favor como en contra del cényuge atributario, segin la situacion
personal y econémica de los sujetos intervinientes.

De la fiabilidad, integridad y neutralidad del inventario, en su sen-
tido mds amplio, depende que el plan o programa de liquidacién y par-
ticién llegue a proporcionar plena satisfaccién a las partes, es decir, per-
mita llegar a conocer con exactitud las posiciones de los acreedores ter-
ceros —si los hay—, la situacién acreedora-deudora de las tres masas
entre si, la existencia o ausencia de reales ganancias y, en su caso, qué
bienes las componen, la forma més adecuada de reparto y la via désal-
var las desigualdades cualitativas por atribucién preferente, si llegan a
producirse. A pesar de la notoria importancia que tiene el plan o pro-
grama de liquidacién y particién no llega a constituir un elemento re-
glado explicito de las operaciones que se siguen de la disolucién del ré-
gimen de gananciales; es més bien una operacién implicita, un elemento
de razén, sin el cual el sistema impuesto normativamente puede llegar a
funcionar, pero en todo caso defectuosamente, pues la racionalidad del
plan es la que garantiza el equilibrio de intereses contrapuestos presen-
tes en toda particién.

(6) Lacruz: Elementos..., 1V, plg. 493.
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b) LA FASE DE LIQUIDACION PROPIAMENTE DICHA PUEDE,
0 MEJOR DEBE, DIVIDIRSE EN DOS SUBFASES:
LIQUIDACION DE DEUDAS Y LIQUIDACION DE REEMBOLSOS

a’) A la liquidacién de las deudas de la comunidad para ‘con ter-
ceros se dedican los articulos 1.399 a 1.402; estos preceptos a juicio
de DE Los Mozos (7) mejoran sensiblemente cste aspecto concreto de
la liquidacidén sobre la regulacién anterior a la reforma, sobre todo en
cuanto operan un claro deslinde entre fijacién y liquidacién propiamente
dicha. No obstante, y con ser cierto lo anterior, el sentido literal del C6-
digo nos presenta un panorama en el que las deudas aparecen como si,
en todo caso, se tratase de deudas liquidas y vencidas, y en cuanto tales,
inmediatamente exigibles, cuando evidentemente no hay tal: la disolu-
cién del régimen de gananciales no tiene ningldn parecido con las situa-
ciones concursales, aunque el texto lo recuerde mds de lo conveniente
para mi personal gusto. Es por ello por lo que, como han apuntado D{Ez-
Picazo y GULLON, antes de proceder a la particiéon y adjudicacidn de
los bienes debe quedar resuelto el pasivo social, «pues antes es pagar
que partir», pero no tiene por qué tratarse de un pago efectivo, de una
extincién de las relaciones de deuda (8), sino de proveer a las situaciones
de pasivo de la comunidad y aun de las privativas de los cényuges de
las que respondan subsidiariamente los gananciales. A ello atiende el
inciso primero del articulo 1.401, y para los casos en que la particién
incremente el riesgo de los acreedores se les reconoce a éstos los mismos
derechos que ostentan en la liquidacién y la particién hereditarias en
el articulo 1.402 del Cdédigo Civil.

La nueva posicién de los acreedores responde a la igualdad entre
los esposos que preside la nueva regulacién de la sociedad de ganancia-
les, pero con una presencia sin lugar a dudas desmesurada y con graves
dificultades de explicacién, sobre todo en el articulo 1.400 del Cédigo
Civil. En el texto de la Comisién de Codificacién la facultad de forzar
la venta de un bien ganancial se producia tras el ofrecimiento de la da-
cibén en pago o de la cesién para pago y rechazo por los acreedores, a
peticién de uno de los participes en la liquidacién o, creo entender, ante
una valoracién inadecuada por el acreedor o acreedores, pero siempre
la iniciativa corria a cargo de los sujetos de la particién (titulares del
patrimonio dividendo) y-no de los interesados en la particién. El texto
definitivo parece ampliar esta iniciativa en favor de los acreedores, por
cuanto dice «pero si cualquier participe o acreedor lo pide se procederi

(7) DE ros Mozos: Comentarios al Cddigo Civil..., XVIII, vol. 2.°, pag., 484,
(8) DiEz-Picazo y GULLON: Sistema..., vol. 1V, pag. 277.

6
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a enajenarlos y pagar con su importe», pero no varia ni en un apice la
posicién del acreedor, pues los legisladores afortunadamente no han trans-
formado la liquidacién de la sociedad en una situacién concursal.

El acreedor puede rechazar el ofrecimiento de satisfaccién del cré-
dito in natura y con ello forzard a la sociedad a procurarse numerario
liquido, bien sea mediante la venta de bienes gananciales (pero no ne-
cesariamente la del bien ofrecido: puede ser cualquier otro), bien pa-
gando uno de los participes con caudales propios, bien en ejercicio de
la via judicial correspondiente. Los acreedores, pese a la declaracién del
artfculo 1.400 del Cédigo Civil, no son sujetos activos de las operaciones
liquidatorias; sélo pueden ejercer los derechos que les reconoce el ar-
ticulo 1.402 del Cédigo Civil. Lo que quiere decir el articulo 1.400, como
ha puesto de relieve DiEz-Picazo, es que para la enajenacidn del bien
como dacién en pago o cesién para pago se requiere la unanimidad de
los sujetos de la particidn (titulares del patrimonio dividendo), y la ac-
cién de los acreedores deberd seguir la via propia del embargo y con-
siguiente ejecucidén conforme a los tramites de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (9). ‘

En conclusién, podemos afirmar que la salida de bienes gananciales
para el pago de deudas liquidas y vencidas y a falta de numerario re-
quiere la unanimidad de los participes o los trdmites ordinarios de la
gjecucioén forzosa. .

b’) La nueva regulacién, si se puede en propiedad denominar tal,
sobre abono de «indemnizaciones y reintegros debidos a un cényuge»
a cargo del consorcio, encarnada en el articulo 1.403 del Cédigo Civil,
no puede en modo alguno considerarse igualmente afortunada, pues de
su texto literal se desprende que para el legislador todos los créditos que
ostente un cényuge frente a la sociedad, cualquiera que sea su especifica
naturaleza, s6lo podrin serle abonados cuando y en la medida en que
hayan sido «pagadas» las deudas de la sociedad y hasta donde alcance
el caudal inventariado.

Este precepto, como ha puesto patentemente de manifiesto LA-
cruz (10), no puede ser interpretado conforme a su discriminatorio y
peligroso tenor literal, Pues como expone: «obedece esta norma, mani-
fiestamente, a un errado mimetismo con la que, en el régimen anterior,
en tema de liquidacién de la comunidad y tras la restitucién de la dote
y los parafernales de la mujer, establecia que ‘pagadas las deudas y las
cargas y obligaciones de la sociedad, se liquidard y pagard el capital del
marido hasta donde el caudal inventariado alcance’ (antiguo art. 1.423),

(9) Dfgz-Picazo: Comentarios a las reformas..., vol. 11, pdgs. 1795 y 1976.
(10) Lacruz: Elementos..., TV, pags. 444 y sigs.

>
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pues, como es patente, esta norma se correspondia directa y coherente-
mente ‘con la situacién de omnipotencia del marido gestor del fondo
comtn’ y ‘al poder omnimodo del marido correspondia una responsa-
bilidad de igual alcance’». Y argumenta: «nada mds injusto que el ac-
tual precepto, que reduce a ambos cényuges al antiguo nivel de prelacién
del marido, cuando su posicién —real— en el actual consorcio es muy
distinta», pues «no se comprende que se haya hecho tabla rasa de un
sitema que tenia en cuenta desigualdades sociales todavia hoy subsis-
tentes en alguna medida». Es claro que «el hecho de ser ella coadminis-
tradora no basta para relegarla al dltimo lugar, pues, de una parte, sélo
tien el 50 por 100 de los votos y, por tanto, no es mayoria ni puede
decidir por ella sola; pero, de otra, y sobre todo, las deudas comunes
no provienen exclusiva y principalmente de la coadministracién: pueden
ser tan ajenas a su iniciativa como las que contrae su marido aislada-
mente, en el ejercicio ordinario de la profesién, arte u oficio o en la
administracién ordinaria de los bienes propios» (art. 1.365, 2.°, CC).
Para concluir con igual contundencia argumental que «el precepto
carece de antecedentes en otras legislaciones ( jevidentemente!) y en sen-
tido literal se halla en contradiccién con los principios que inspiraban
la reforma de autonomia de los cényuges y responsabilidad comin re-
ducida a las deudas contraidas conjuntamente o las domésticas», y por
ello «no tiene sentido que un régimen que conserva el cardcter de bienes
propios a los comprados en virtud de un derecho (privativo), aunque
su precio se pague con fondos sociales, sacrifique luego a los acreedores
del consorcio los bienes privativos disueltos en él. Tampoco lo tiene el
cuidado que pone el legislador en salvar los derechos del cényuge al
reintegro en los articulos 1.364 y concordantes, si luego se trata de un
crédito de inferior condicién y cobro eventual. Es incongruente que unos
recobros, los de la comunidad frente a los cényuges, tengan trato dis-
tinto de otros —Ilos de los esposos frente al consorcio—, de modo que
la comunidad concurra a cobrar sobre el patrimonio privativo con los
restantes acreedores de su titular, pero no el cényuge con los acreedores
del patrimonio comin. Y, sobre todo, es contradictorio con la economia
del sistema legal de las ‘cargas y obligaciones de la sociedad de ganan-
ciales’ (arts. 1.362 y sigs.) une unas deudas que son ‘de cargo de la
sociedad de gananciales’ acaba pagindolas indirectamente un cényuge,
por el hecho fortuito de ser acreedor del consorcio y a través de él».
Tras la contundencia de la argumentacidén y de la patente demostra-
cién de la incoherencia sistemdtica en que se incurre, se debe afirmar
que el articulo 1.403 no constituye un verdadero sistema de pago de
indemnizaciones y reembolsos debidos por.la comunidad para con las
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masas privativas. La mecdnica juridica de los reintegros y los reembol-
sos ha quedado en la reforma de 1981 felizmente planteada y desgra-
ciadamente irresuelta. El articulo 1.403 no es eficaz, como ha demos-
trado palmariamente LAcRuz, para una comunidad deficitaria, en cuyo
caso el conyuge «acreedor» respecto de ella podrd concurrir a la satis-
faccidén de su crédito con los acreedores terceros a la misma en pie de
igualdad o segiin el Derecho comin de los privilegios. Tampoco es eficaz
en su literalidad para una comunidad que se cierre a cero o en la que
se produzca verdadera ganancia, pues para estas ultimas se hace sentir
la inexistencia ‘de una forma especifica de cobro y esta capital ausencia
tan sélo puede ser llenada indirectamente.

Para Lacruz (11), seguido en este punto por DE Los Mozos (12),
«los reintegros debidos al consorcio por los cényuges han de pagarse,
salvo acuerdo en contrario, en dinero. Si se permitiera imputar lo de-
bido en la cuota de gananciales de cada cényuge, el que menos (o0 nada)
debe al consorcio recibiria mayor cantidad de bienes distintos del di-
nero, y menor el esposo deudor, contra el principio de la igualdad cua-
litativa en la particién del articulo 1.061. La misma norma rige para
los reintegros de los conyuges al consorcio». El argumento, desde la pers-
pectiva que ofrece el articulo 1.403 del Cddigo Civil, y por el tratamiento
estabilizador de la reforma respecto de este tipo de deudas, parece no
sélo correcto, sino inatacable; pero no asi desde la argumentacidn de
la igualdad cualitativa del articulo 1.061 del Cddigo Civil, pues esta
igualdad, como sabemos disminuida por la introduccién de las atribu-
ciones preferentes, tan sélo hace acto de presencia cuando nos encon-
tramos con una masa partible neta y no antes, como es aqui el caso. La
masa ganancial es deudora de los reembolsos y éstos deben ser liquida-
dos antes de partir, por lo que no nos encontramos ante una operacién
particional que deba efectuarse con proyeccién de la justicia distributiva
propugnada en el mencionado precepto, sino con una operacién pura-
mente liquidatoria, para la que el articulo 1.403 ofrece insuficientes vias
de solucién.

La solucién de Lacruz viene dada, en primer lugar, por la conside-
raciéon de que el dinero, en nuestra economia de signo claramente in-
flacionista, suele tener un aprecio menor, no un valor menor en su ver-
tiente contable que el que se concede a otros lipos de bienes: inmuebles,
alhajas, obras de arte, etc.. y ademds porque su salida de la masa ga-
nancial para el pago de deudas de claro signo pecuniario no supone un
empobrecimiento, sino el cumplimiento de una obligacién, en tanto que

(11) Lacruz: Elementos..., 1V, pig. 492,
(12) Dt Los Mozos: Comentarios..., pag. 494.
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la venta de bienes para la obtencién de numerario si suele producir un
empobrecimiento de la masa ganancial, pues la enajenacién por necesidad
suele provocar una desvalorizacién de los bienes puestos en venta. En
segundo lugar, porque el tratamiento normativo de los reintegros y reem-
bolsos en la sociedad de gananciales estd inspirado en el régimen propio
de las deudas pecuniarias con cldusula de estabilizacién, por lo quc el
pago dinerario es el que mejor se ajusta a sus especificas caracteristicas,
pues si bien el criterio estabilizador de la normativa reformada no re-
quiere de forma necesaria el pago en metalico, si es necesario que la
antigua cantidad nominal sea revalorizada, para lo cual es preciso efec-
tuar el cdlculo en términos pecuniarios. Y, en tercer lugar, porque el
legislador, o que confirma la linea argumental seguida, ha querido evitar
la duplicidad que establece el Derecho francés cuando en el articu-
lo 1.470 de su Cdédigo Civil dice: «si, efectuado el balance, la cuenta
presenta un saldo a favor de la comunidad, el esposo reembolsard el
montante a la masa comin. Si presenta saldo favorable al esposo, éste
tiene la eleccién bien de exigir el pago, bien de predetraer (prélever)
bienes comunes hasta la concurrencia debida».

La solucién espaiola para la liquidacién de reintegros y reembolsos,
por las limitaciones que supone y por las incongruencias que el profesor
LAcruz ha puesto claramente de manifiesto, se mucstra insuficiente en
su dimension crediticia, como lo es asimismo en su aspecto puramente
atributivo, pues su caracterizacién como operacién netamente liquida-
toria puede impedir, y de hecho impedird, en aquellas economias fami-
liares en las que la falta de liquidez haga acto de presencia, el correcto
funcionamiento de las atribuciones preferentes, como tendremos ocasién
de poner de manifiesto mas adelante.

La introduccién del articulo 1.403 del Cdédigo Civil se caracteriza mas
bien por sus aspectos negativos: no tiene en cuenta la nueva estructura
de la sociedad de gananciales, por lo que al fundamento se refiere, v
no facilita aquellos aspectos liquidatorios también nuevos en los que
descansa la filosofia de la reforma de 1981.

Creo que en esta delicada e importantisima materia hubiera resul-
tado mis prudente, y desde luego mucho més concordante con la siste-
matica interna y la finalidad de 1a reforma, seguir el antecedente belga
en materia de reembolsos, y particularmente las previsiones contenidas
en el articulo 1.442 de su Cédigo Civil. cuando determina que «el es-
poso al que se le deba una recompensa puede, de acuerdo con su cén-
yuge o, en su defecto, con la autorizacién del Tribunal, detraer (pré-
lever), en el momento de la particién, bienes comunes hasta el limite
de lo que le es debido, y cuyo valor serd, en caso de discrepancia, fijado
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por el Tribunal. Esta predetraccién (prélevement) no puede restringir
los derechos de atribucién reconocidos al otro cényuge por los articu-
los 1.446 y 1.447».

Podria concluirse, a la vista de cuanto antecede, que nuestro sis-
tema actual de sociedad de gananciales, bien sea por error, bien por
deficiente tratamiento legislativo, carece de una normativa de liquida-
cién de las cuentas de reintegros y reembolsos inter masas, y que esta
laguna puede colmarse debidamente deduciéndola dei contexto de la
normativa de la sociedad de gananciales en la que se ofrecen elementos
mas que suficientes.

Entiendo que el articulo 1.403 del Cédigo Civil no respondc a la
idea del legislador sobre liquidacién de los reintegros y reembolsos de
forma general, y si a un aspecto parcial de la misma: al privilegio legal
de actualizacién de estos créditos entre la masa ganancial y una de las
privativas o ambas. Parece que la posposicién de los créditos de los
cényuges respecto de los de los terceros contra la masa no tiene otro
fundamento que el de gozar aquélios sobre éstos del beneficio de la ac-
tualizacién, por lo que deberia bastar, para recobrar el rango que corres-
ponda al crédito del que sea titular un cdnyuge contra la masa ganan-
cial, con renunciar a la actualizacion. Sostener el tenor literal de este
articulo contra viento y marea puede suponer justificar la injusticia que
el nuevo régimen de gananciales trata de evitar de ver un cdnyuge en
manos de los acreedores de la sociedad todo el patrimonio inicialmente
privativo que paulatinamente se fue disolviendo en la masa ganancial.
Ademas, el articulo 1.403, al reducir la liquidacién de reintegros y reem-
bolsos a una nueva norma de prelacién, descuidando los demds aspec-
tos, dafia innecesariamente el novisimo régimen de atribuciones prefe-
rentes, que, como hemos sefialado, se resuelve sin problemas en el men-
cionado articulo 1.442 del Cédigo Civil belga.

¢) FASE DE DIVISION

La fase de divisién o particiébn propiamente dicha también ha su-
frido con la reforma de 1981 una profunda modificacién, y si bien sigue
siendo cierto que su funcién se limita a partir por mitad el remanente
neto entre marido y mujer o sus respectivos herederos, como disponia
el antiguo articulo 1.426 y establece hoy el actual 1.404, esta particién
no ‘obedece directamente hoy a las tradicionales ideas de igualdad cua-
litativa y cuantitativa, pues por encima de ellas, y de la primera par-
ticularmente. se toman en consideracién y se protegen por la norma
otros intcreses que el legislador destaca en la disolucién de 1a sociedad.



ESTUDIOS 941

La igualdad cuantitativa se rompe por aplicacién del articulo 1.321 del
Cédigo Civil, que, como sabemos, dispone la entrega al conyuge supérs-
tite de las ropas, mobiliario y enseres ordinarios que constituyen el ajuar
de la vivienda habitual comin, sin computar tal entrega en su haber;
la cualitativa, por la introduccién de las atribuciones preferentes.

a") Entiende el profesor DE Los Mozos que los bienes que com-
ponen el ajuar doméstico objeto del derecho de predetraccién del
conyuge supérstite, como aventajas o don de supervivencia, no deben
formar parte del inventario, ya que antes de proceder a éste quedan en
poder del titular de tal derecho por interversién del titulo posesorio,
aunque —anade— ello no quita para que goce de preferencia alguna
en relacién con las deudas comunes (13); creo, por el contrario, que
estos bienes deben entrar en el inventario, y no s6lo en presencia de
las deudas de la comunidad para con terceros, salvo aquellos bienes que
sean inembargables por reconocimiento expreso de la ley, para poder
Illegar a establecer correctamente la correlacién entre activo y pasivo del
consorcio, pues también responden de los créditos de que sean titulares
los herederos del otro cényuge, y ademds porque en el momento del in-
ventario debe quedar fijado si estos bienes son o no de extraordinario
valor, aspecto éste que no puede quedar al arbitrio del cényuge supérsti-
te usuario, sino que debe fijarse por las partes concurrentes en la di-
visién,

La no inclusién en el inventario a que hacia referencia el antiguo
articulo 1.420 del Cédigo Civil se enmarcaba sobre elementos declarados
inembargables: «el lecho» y «las ropas y vestidos de uso ordinario»,
que hoy son bienes privativos no sujetos a reintegro. lo que entiendo
viene a diferenciar radicaimente las previsiones del derogado articu-
lo 1.420 respecto de las del actual 1.321 del Cédigo Civil del denomi-
nado régimen primario, por lo que parece no debe pervivir en el régi-
men actual aquella exclusién legal.

La entrega de las «aventajas» constituye, en mi opinién. una opera-
cidén particional —aunque sin afectar ¢l haber del atributario: «se en-
tregardn», dice el texto; no dice «se tomaran»—, por lo que creo que
al menos por lo que excede del «lecho conyugal» no puede concebirse
su adquisicién por interversién del titulo posesorio, segin la férmula
tradicional mortis causa capio, como afirma DE Los Mozos. No se trata
de una mortis causa capio, porque los bienes que se atribuyen por el
articulo 1.321 del Cédigo Civil al sobreviviente no eran propiedad del
cényuge difunto. Se trata de una atribucién legal de elementos patrimo-
niales que de otro modo serfan partibles, porque son normalmente ga-

(13) DE Los Mozos: Comentarios..., pag. 499,
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nanciales, que debe materializarse en la particién —«se entregaran»—,
pero como expresién de un derecho anterior, como don de superviven-
cia instituido por la ley, y es, ademas, una atribucién neutra, es decir,
no gratuita, porque aleatoriamente podria corresponder a cualquiera de
los cényuges, al que sobreviva, y porque no supone un cortelativo em-
pobrecimiento del difunto, ni tan siquiera del haber de sus herederos,
sino que se trata de una parte de la masa ganancial que no es partible
por mandato expreso de la ley y a titulo de don de supervivencia.

La expresién literal del articulo 1.321 «el ajuar de la vivienda habi-
tual comin de los esposos» impide, contra la opinién de DE Los Mozos,
la predetraccién de bienes que, con idéntica naturaleza y finalidad, no
se encuentran bajo la posesién del cényuge supérstite y precisamente en
la vivienda que constituya la residencia habitual; asi, el derecho no
alcanza al ajuar de una segunda vivienda, y si los cényuges, a falta de
vivienda comdn, viviesen en dos, por cualquiera de las razones que no
supone separacién de hecho (art. 87, 2: mantenimiento del honor ma-
trimonii), la predetraccién como don de supervivencia alcanza, pese a
la literalidad del articulo 1.321, a los bienes muebles que constituyan el
ajuar de la vivienda en que tenga fijada su residencia el sobreviviente
y no, desde luego, a la suma de los de las dos.

b’) La igualdad cualitativa, en la fase de divisién, se debilita de
forma mucho més significativa que la cuantitativa en la reforma del 81
por la introduccién de las atribuciones preferentes, en las condiciones
personales y materiales que se contemplan en los articulos 1.406 y 1.407
del Cédigo Civil, asi como en aquellas otras en las que la identidad de
razén y de fin —concurrentes entrambas— hagan posible la extensién
analégica de tales normas. Claro estd que esta desigualacién normativa
no quiere decir que la subsiguiente formacién de lotes no deba tender
como requiere su objeto final a la igualdad que predica, para la parti-
cién hereditaria y, por extensién, para la de la masa ganancial neta, el
articulo 1.061 del Cédigo Civil.

La atribucién preferente condiciona la particidn, pero no la convierte
en una operacién que queda al arbitrio del atributario preferente, sino
que se manifiesta destacando determinados bienes —los atribuibles— que
tienen que servir de referencia para la asignacién de otros lo mds simi-
lares posibles a éstos en el lote de la contraparte; es decir, se abandona
el principio de aleatoriedad en la adjudicacién —uno forma los lotes y
el otro elige o ambos forman los lotes y se sortea— para adoptar un
sistema de conformacién de lotes dirigida, en la que el objeto u objetos
de atribucién condicionan el resto de las atribuciones para igualar cuan-
titativamente ambas y equilibrar, ya que no igualar, cualitativamente las
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adjudicaciones. Aspectos éstos que hay que reconocer estdn insuficiente-
mente tratados en la nueva normativa, por lo que su desarrollo queda
en manos de la doctrina y de la jurisprudencia futuras. No obstante, es
claro que el mandato de los articulos 1.344 y 1.404 de partir por mitad
no puede quedarse limitado al aspecto cuantitativo y la atribucién pre-
ferente tan sélo puede marcar una forma de dividir cualitativamente y
no el abandono de esta exigencia de justicia.

d) El orden secuencial de las operaciones liquidatorias, como se
puede deducir de los pérrafos anteriores, no puede ser alterado arbitraria-
mente. De una parte, tal ordenacién obedece, o mejor, debe obedecer a
la propia estructura de la sociedad de gananciales, de la que la indivi-
sién que sigue a su disolucién no es sino un reflejo estatico, pero pro-
longado, de su situacidén de cierre; en tanto que, de otra, la ordenacién
secuencial viene impuesta para garantizar los diferentes derechos con-
currentes y contrapuestos de los cényuges o sucesores y de los acreedo-
res de la comunidad.

Ahora bien, la necesidad 16gica de una ordenacién secuencial no
quiere decir que se requieren tiempos formalmente separados para cada
una de las fases, ni siquiera la ldgica del «antes es pagar que partir»,
implica un criterio de prioridad temporal —no hay razdén para pagar
antes del vencimiento; la disolucién de la sociedad no abre un procedi-
miento concursal, ni tan siquiera un iter analégico del mismo—. La or-
denacién normativa y su desarrollo doctrinal se refieren a un modus
operandi que se propone como modelo, diferente de los propuestos por
los Cédigos Civiles francés y belga e incluso del modelo italiano, y que
guarda curiosamente una absurda fidelidad para con los derogados ar-
ticulos 1.418 y siguientes de la original sociedad de gananciales, que,
como es notorio, respondian a un marco legal bdsico radicalmente dis-
tinto del que inspira la reforma de 1981. Ante esta dificultad de orden
técnico, lo que LAcruz denomina «formacién del plan» adquiere una
importancia singular, pues debe presidir la totalidad de las operaciones
liquidatorias, incluso la de formacién del inventario, pese a la aparente
contradiccién que ello implica. Como es légico, la formacién del plan
liquidatorio, como pura reflexién intelectiva, requiere, como apunta mi
maestro LACRUZ (14), «el conocimiento de todos los bienes del consor-
cio, de todas las relaciones entre masas y de todas las deudas consor-
ciales», para lo que el inventario es un prius. pero también es, si no
necesario, conveniente conocer la posibilidad de ejercicio del derecho o
derechos de atribucion preferente, pues aunque este derecho es de na-
turaleza particional propiamente dicha y no tiene caricter liquidatorio,

(14) Lacruz: Elementos .., IV, pag. 491.
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puede condicionar, tal como prevé el Cdédigo Civil belga en su articu-
lo 1.442, 2, del que ya hemos hecho mérito, la buena marcha de las ope-
raciones puramente liquidatorias.

Las atribuciones preferentes, como privilegio particional que altera
la composicién de los lotes, pueden verse frustradas por el sistema dc
liquidacién anticipada de deudas o por el abono de reintegros al otro
cényuge, si tales operaciones liquidatorias fueren necesariamente ante-
riores en el tiempo a la particién. Ahora bien, las normas liquidatorias
de los articulos 1.396 y siguientes del Cdédigo Civil no tienen el caracter
de imperativas, sino que son «un modo de liquidacién en los casos or-
dinarios» ~—como puntualiza Lacruz (15)—; por ello nada impide quc
la divisién por mitades lo sea del activo y del pasivo y que para llegar
a la necesaria igualdad cuantitativa se parta de una atribucién preferente
que desequilibraria la particidn, si ésta se pospusiese para el momento
de repartir segin el orden secuencial senalado por el Cédigo: cuando
se obtenga el correspondiente haber neto, contrabalancedndolo por la
asuncién de una parte mayor de pasivo en idéntica proporcién al des-
equilibrio operado por la atribucién, pues el orden del Cédigo —inspi-
rado en los supuestos de titularidad del marido del antiguo sistema—
parte del sistema contable de hacer tabla rasa de un negocio: primero,
sumar; luego, restar. y, por ultimo, dividir por dos lo que reste. Este
sistema, conocido popularmente como «cuenta de la vieja», las més de
las veces es contrario a las reglas de una buena economia y casi siempre
contrario a la 16gica, pues la disolucién de la comunidad conyugal, como
ya se ha apuntado, no es un supuesto concursal.

C. Inventario, avalio y atribucién preferente

Parece claro que, pese al tenor literal del articulo 1.396 del Cédigo
Civil, el inventario no constituye una operacién liquidatoria ni particio-
nal. Es un prius de ambas fases y, en todo caso, como expone DE Los
Mozos (16), «no s6lo es un tramite obligado para proceder a la liquida-
cién, conforme a la 14gica de la misma, sino que también es un derecho
y un deber reciproco de los diversos participes en la comunidad pos-
ganancial. De manera que cualquiera de ellos puede compeler al resto
para que se forme el inventario».

Dada la estructura formal de los articulos 1.397, 1.398 y 1.404, v
aunque la sociedad de gananciales es una comunidad de bienes y no dec

(15) Lacruz: Elementos. ., 1V, pag. 446.
(16) DEe Los Mozos: Comentarios..., pg. 466.
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valores, el inventario a que se refiere el articulo 1.396 debe suponer el
avaltio de los bienes gananciales, pues asi se requiere para llegar al co-
nocimiento de cudl es la verdadera ganancia partible, es decir, «el re-
manente, que constituird el haber de la sociedad de gananciales», lo que
sélo es factible a través del cdlculo del valor de los bienes que permite
operar con datos homogéneos. Se trata, pues, de un documento o con-
junto de ellos que da noticia del estado econdémico de la comunidad pos-
conyugal, pues debe transmitir a las partes interesadas en el mismo qué
bienes pertenecen a la masa ganancial (inventario propiamcnte dicho),
cudnto es verdadera ganancia y en cudnto debe valorarse el haber de
cada uno de los participes, con eficacia entre quienes han intervenido en
su formacién —o contra quienes, debidamente citados, no hayan con-
currido—, pues, en definitiva, se trata de un balance surgido de la com-
paracién del activo (art. 1.397) respecto del pasivo (art. 1.398), con
saldo para la sociedad positivo, negativo o equilibrado.

Estas operaciones no guardan, en el terreno de los principios teori-
cos, relacién directa con las atribuciones preferentes, pero ello puede no
ser asi en la prictica; pues si el elemento medular del inventario reside
en la veracidad y universalidad de los datos que aporta, el avalio de los
bienes es igualmente trascendente no s6lo para conocer la verdadera ga-
nancia partible, es decir, para cubrir con los bienes deudas, reintegros
y reembolsos, sino también para poder proceder a la particién, pues ésta
sélo seria posible sin avalio de los bienes cuando el pasivo fuera nulo
o se pudiera cubrir con metdlico ganancial existente en la masa al tiem-
po de la liquidacién y cuando las diversas categorias de bienes a dividir -
estuviera representada en el inventario por un niimero de ejemplares par,
para situar uno en cada lote.

La justa valoracién de los bienes resulta de capital importancia para
facilitar el ejercicio pacifico del derecho de atribucién preferente, pues
como ya sabemos «el problema mds inmediato del derecho de predetrac-
cién es el de valorar imparcialmente los objetos atribuidos al cényuge
que los pretende...» (17), y este valor deberfa quedar fijado en la fase
previa de inventario y avaldo, pues la veracidad, fiabilidad v conformi-
dad en estos extremos posibilita la formacién del plan en presencia de
todas las circunstancias que deben tenerse en cuenta en la liquidacién y
en la particién, sobre todo si en ésta se dan supuestos de atribucién
preferente.

El valorar imparcialmente supone, en primer lugar, y sobre todo, el
emplear en el avaldo un mismo criterio de medida para la totalidad de
bienes que integran la masa ganancial; de ordinario esa objetividad se

(17) Lacruz: Elementos..., 1V, pag. 493.



946 ESTUDIOS

alcanza a través del empleo de los precios vigentes cn el mercado al
tiempo del inventario debidamente ponderados. es decir, el bien o bienes
de que se trate sc deben valorar por el precio que se obtendria en un
supuesto hipotéticamente razonable de venta, no forzosamente efectuada
en el momento, sino conforme a las previsiones ordinarias y a la normal
evolucién de las perspectivas de demanda de tales biencs en el trafico
habitual de los mismos. El hecho de que en el momento no exista de-
manda para un determinado bien o, por el contrario, de que la demanda
se encuenire disparada, no debe influir, respcctivamente, ni para que el
bien se valore a precio de saldo ni a precio dc auténtica especulacion,
pues el momento de formacién del inventario, aunque es importantisimo
para la atribucién de valores. no tiene por qué ser vinculante. Mds que
de valor actual de mercado, debe pensarse en perspectivas razonables de
mercado.

En segundo lugar, y ante la presencia de posibles peticiones de atri-
bucién preferentc, valorar imparcialmente supone el prescindir en la fija-
cién de valor de los bienes presuntamente atribuibles de los incrementos
de precio que se deriven de la pura afeccién, mayor utilidad o estima
que una parte en la particién puede presumir tienen para la persona del
atributario, de forma tal que, de manera indirecta, venga a suponer un
lucro para el cényuge no atributario o sus herederos. Ello quiere decir
tanto como que las potenciales atribuciones preferentes no deben inter-
ferir o modificar en mds o en menos los valores con que figuren en in-
ventario los bienes hipotéticamente atribuibles.

No obstante lo anterior, es evidente que, para los bienes quc se con-
templan en los apartados 1.° y 2.° del articulo 1.406 del Cddigo Civil
y los bienes muebles profesionales que entiendo incluidos en la interpre-
tacién moderadamente extensiva del apartado 3.° del mismo articulo, el
problema de la valoracién presenta aspectos relativamente problemati-
cos, de algunos de los cuales nos hacemos eco.

a) Los bienes de uso personal o profesional no incluidos como pri-
vativos en el articulo 1.346 del Cddigo Civil, ademds de ofrecer graves
dificultades técnicas de encaje de las que hemos hecho mérito, presentan
también dificultades para su valoracién imparcial, pues su valor depende
en gran medida de la susceptibilidad que tengan al tiempo de la parti-
cién de ser dtiles para una generalidad de potenciales usuarios o de uso
restringido a un grupo muy determinado y escaso numéricamente y de
la existencia 0 no de un mercado para los objetos de que se trate. Ade-
mds, cualquier criterio de valoracién depende, en definitiva, de la na-
turaleza dcl bien de que se trate en cada caso, por lo que establecer
normas o directrices generales de caracter minimamente objetivo es una
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pura utopia. Pues en tanto la mayor parte de los bienes que pueden ser
objeto de atribucién preferente conforme al apartado 1.° del articu-
lo 1.406 del Cédigo Civil estan sujetos a una constante depreciacién por
haber sido usados, o a puras pérdidas de valor en razén del desgaste o
por resultar obsoletos, otros, los menos, pueden estar sujetos a revalo-
rizacién, bien sea en funcién de su rareza en el mercado, bien por re-
sistir, dada su naturaleza, las tensiones inflacionistas de nuestra época,
manteniendo o superando el valor inicial de forma constante.

El problema se concreta aqui en situar en sus justos términos qué
deba entenderse por valoracién imparcial. En definitiva, y ademds de
prescindir de aquellas connotaciones de orden subjetivo que pueden dis-
torsionar el funcionamiento de las atribuciones preferentes, de elegir
para su avalio entre su verdadero valor contable, aplicando al objeto
de que se trate una amortizacién razonable y el valor ordinariamente
infimo que se podria conseguir con su venta, pues no cabe duda que
para los objetos que se revalorizan deberéa estarse al precio del mercado
en el momento de su avaluo.

La solucién no parece, a mi juicio, que pueda ser otra que la de
conceder la opcién al atributario, pues si bien es verdad que la adqui-
sicién «para la comunidad» viene impuesta por. una falta de adecuacién
entre el valor del objeto singular y la apreciacidén social y familiar del
«extraordinario valor» a que hace referencia el apartado 7.° del articu-
lo 1.346 o a la ausencia del requisito de ser el «instrumento necesario»
del apartado 8.° del mismo articulo, que tan sélo ha favorecido al cén-
yuge usuario, no es menos cierto que el derecho de atribucién preferente
s6lo se materializa a peticién del atributario, y si el objeto se valora en
exceso éste puede dejarlo en masa dividenda, con lo que ésta, méds que
mantener un valor, lo que retendra sera un lastre que en nada intere-
saria, en principio, al otro u otros particionarios. Creo que puede man-
tenerse al respecto que mds que ante un supuesto de atribucién prefe-
rente nos encontramos ante un procedimiento de conversién de bienes
en privativos diferida al tiempo de la disolucién de la sociedad de ga-
nanciales de unos bienes que tan sOlo se predican gananciales por la
norma con el propésito de impedir el empobrecimiento de la sociedad
en virtud de la desproporcién o la innecesariedad a las que hemos hecho
referencia. Se trataria de una pertenencia a la sociedad en funcién de
garantia en favor de la misma mds que de un verdadero sistema de ga-
nancialidad; estamos en presencia de una excepcidn restrictiva que no
puede llegar a convertirse en un privilegio del cényuge usuario, que tras
adquirir y usar objetos desproporcionados a las necesidades personales,
sociales o profesionales quedan éstos de cargo de la sociedad entera-
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mente, y a ésta entiendo le interesa favorecer la atribucién preferente
por el cényuge usuario, pues la incorporacién al lote de la otra parte
s6lo deviene en su perjuicio. Por lo que entiendo que la opcién debe
quedar en manos del cényuge atributario cuando la adquisicién no tiene
cardcter de inversién.

Para los casos de adquisicién como inversién, como en el estudio
de SAVATIER acerca de las joyas, colecciones, elc., entiendo que el uso
privativo o personal es y debe ser considerado como incidental; su fun-
cién es la inversidén, por lo que entiendo que no deben ser susceptibles
de atribucién preferente y deben excluirse de este tratamiento especifico.
En tanto que los dedicados al uso personal o profesional, pero que son
susceptibles de revalorizacién, deben valorarse conforme a la regla ge-
neral del precio de mercado, pauta general del avaldo de los bienes de
la masa dividenda.

b) En las atribuciones a que se refiere el apartado 2.° del articu-
lo 1.406 es posible distinguir entre la explotacidn agricola y los estable-
cimientos o negocios industriales y comerciales a los efectos de valorar
imparcialmente tales objetos complejos de atribucién preferente.

Para la «empresa» o explotacién agricola gestionada personalmente
las posibilidades de que éste continde sin el gestor han venido siendo
tradicionalmente méas amplias que para el establecimiento o negocio co-
mercial e industrial gestionado de forma también personal, pues se ha
venido sosteniendo, probablemente con razén, que la desvinculacién per-
sonal en estos tultimos acarrea muchas veces su liquidacién. La dimen-
siébn ganancial del negocio o establecimiento industrial o comercial, si
la comunidad se disuelve conflictivamente, introduce, al margen de la
atribucién preferente, muchas posibilidades de que tal bien deba ser, en
definitiva, liquidado; pero esta perspectiva estd claramente condicionada
por una tradicién marcadamente ruralista que ha afectado en gran me-
dida la visi6n de conjunto del Derecho de familia, totalmente de espaldas
a las formas de vida actuales y al mayor nimero de destinatarios de
las normas.

En la valoracién de los bienes a que se refiere el apartado 2.° del
articulo 1.406 del Cédigo Civil no pueden tomarse en consideracién los
valores que se obtendrian en liquidacién, pues se trata de una previsién
extrema que favoreceria en un grado marcadamente injusto al cényuge
atributario en detrimento del otro o de sus herederos. De igual forma,
y por las mismas razones, tampoco puede tomarse en consideracién la -
hipotética atribucién, por el momento, para fijar el valor, pues la utili-
dad anadida que puede reportar para el atributario el recibir el bien no
forma parte del valor imparcial con que debe figurar en el inventario,
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por lo que este valor imparcial deberd ser el que tendria en caso de
una hipotética venta y no otro.

Parece que lo adecuado es que, dada la separacién, muchas veces
mds tedrica que real, que este tipo de bienes tienen en el propio seno
de la masa ganancial, ni los créditos ni las deudas propias del negocio
se disuelvan en el conjunto de créditos y deudas gananciales y que unos
y otros conserven su vinculacién con la empresa que se trate de valorar,
pues el precio que se estipule en el inventario es un precio de continui-
dad y no de liquidacién.

¢) Los muebles e instrumentos profesionales que entiendo deben
incluirse en la atribucién del local profesional a que hace referencia el
apartado 3.° del articulo 1.406, cuando éstos no son privativos desde
su adquisicién, asi como los instrumentos igualmente profesionales que
dejen de tener la condicién de pertenencias o de partes integrantes de
la explotacién o establecimiento comin a los que se refiere el articu-
lo 1.346, 8.°, deberdn valorarse por su valor en venta tal y como se
encuentren en el momento de levantamiento del inventario, por bajo
que sean éstos, y no por la utilidad que pueden reportar al cényuge
profesional potencial atributario.

Para los dos dltimos supuestos examinados, la diferencia entre el
valor real en venta y la utilidad que reportan al atributario es en lo
que consiste la ventaja o prima que la ley quiere conceder al titular del
derecho de atribucién preferente, como me ha hecho ver mi maestro
LAcruz en sus constantes ensefianzas. Debe tenerse aqui muy presente
que el cényuge no atributario no vende, ni el atributario compra la em-
presa que ha venido gestionando, ni los instrumentos que ha venido em-
pleando, sino que incluye en su haber particional estos bienes por el
valor, en cuanto a su cuota, que otro daria por ellos en una venta razo-
nable; de ahi que LAcruz siga denominando a estos derechos extraor-
dinarios de un cényuge, conforme a un lenguaje propio del Derecho ara-
gonés que algunos han juzgado inadecuado, de aventajus (18).

Entiendo queda claro que en el levantamiento del inventario la atri-
bucién preferente es un derecho que no sélo no ha hecho acto de pre-
sencia, sino que no debe tomarse en consideracién, pues la valoracién en
menos o en mads, segin quien marque la pauta de tales valoraciones, de
los bienes potencialmente atribuibles constituiria una conducta contraria
a la buena fe. La exigencia general del articulo 7.° del Cdédigo Civil se
materializa aqui en una valoracién neutra e imparcial de todos los bienes
que figuren en el activo de la sociedad de gananciales.

(18) Lacruz: Elementos. ., 1V, pag. 492.
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D. Operaciones liquidatorias de la comunidad
y las atribuciones preferentes
~

El estudio de la denominada fase de liquidacién desde la peculiar
Optica que proporciona el ejercicio del derecho de atribucién preferente
ofrece nuevas dimensiones problematicas de las que nos hemos hecho eco
en apartados anteriores, pero que, no obstante, merecen ser objeto de un
nuevo y mis detallado analisis, con proposicién, en su caso, de aquellas
soluciones que parecen posibles y mds adecuadas a la naturaleza del
problema.

La implacable y certera critica que mi maestro Lacruz ha efectuado
respecto del actual articulo 1.403 del Cédigo Civil —que por mi parte
entiendo, en cuanto a la coherencia con el conjunto de la regulacién se
refiere, debe hacerse extensiva a la practica totalidad de la seccién 1V—
no sblo tiene que ver con el problema de prelacién de créditos al que
directamente hace referencia y al conjunto del proceso liquidatorio de
la sociedad, sino también con la fase de particién, y dentro de ella con
las atribuciones preferentes, tal y como se conciben en los articu-
lo 1.406 y 1.407 del Cédigo Civil. Por ello, decir que el orden secuencial
propuesto por el Cédigo Civil en sus articulos 1.396 y siguientes hara
las mds de las veces imposible las atribuciones preferentes contenidas en
los apartados 1.° y 2.° del articulo 1.406, si bien sirve para atacar fron-
talmente la concepcién y redaccién de estos articulos, porque casi nada
tienen que ver con el contexto y la filosofia que inspiraron la reforma
del régimen, es decir, bien poco, pero si entiendo con Lacruz que el
sistema del Cédigo es tan sélo un modo de liquidacion de los casos or-
dinarios y que, en su consecuencia, son posibles otros modos extraordi-
narios, si se quiere, pero que entran dentro del 4mbito posible de las
normas que criticamos y son plenamente compatibles con el sistema de
liquidacién y particién de la sociedad, tendremos que convenir que la
propia naturaleza desigualante de la atribucién preferente constituye por
si misma un modo extraordinario de partir, y que esta forma extraor-
dinaria de partir puede muy bien influir y afectar en el mismo modo de
liquidar con un tinico e inderogable limite insito en la propia atribucién
preferente: el desequilibrio cualitativo que comporta no puede contagiar
en modo alguno al equilibrio cuantitatvo, que en este punto puede y
debe traducirse en la integridad de los créditos y de las garantias de
que gozaban al tiempo de la conclusién de la sociedad de gananciales
para dar lugar a la indivisién subsiguiente.
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a) APLICACION A LA MATERIA DE LAS REGLAS PROPIAS
DEL DERECHO SUCESORIO

La aplicacién de las reglas de la comunidad hereditaria a la comu-
nidad posmatrimonial viene impuesta no sélo por las remisiones que a
tal disciplina legal hacen los articulos 1.403 —para los derechos de los
acreedores— y 1.410 —de forma supletoria general—, sino también por
la identidad estructural que se da entre una y otra.

Los cényuges o los ex conyuges o el supérstite y los herederos del
fallecido tienen sobre la masa ganancial, convertida en comunidad in-
divisa, la misma titularidad parciaria sobre todos y cada uno de los ele-
mentos que la componen y sobre las deudas y obligaciones que la gravan,
pero ademds esta titularidad parciaria no se concreta en cuotas sobre el
activo y el pasivo, a diferencia de lo que acontecia en el Derecho roma-
no, pues la paralizacién que suponen el cambio de régimen, la separa-
cién o divorcio, o el fallecimiento de uno de los cényuges no modifica
la naturaleza de la masa ganancial y si su régimen juridico, pues pasa
a ser una masa patrimonial indivisa, que, como la hereditaria, requiere
de unas reglas propias encaminadas a la liquidacién sin detrimento de
ninguna de las partes interesadas.

Esta semejanza juridica se ha reforzado considerablemente con la
reforma de 1981, pues en contraste con el régimen de gananciales an-
terior, al desvanecerse la posicién del marido como tinico gestor y, con-
secuentemente, unico deudor, la situacién actual puede equipararse, casi
completamente, a la comunidad hereditaria con pluralidad de herederos;
desde la vertiente de la préctica juridica, la equiparacién resulta suma-
mente conveniente, pues, de un lado, y como hemos venido apuntando,
es clara la insuficiencia de los articulos 1.399 a 1.403 del Cédigo Civil
para construir una disciplina propia de la liquidacién de la sociedad de
gananciales; de otra, la amplia experiencia liquidatoria de comunidades
hereditarias favorece una prictica concorde con los intereses en juego (19).

b) VALOR DE LA MAXIMA «ANTES ES PAGAR QUE PARTIR O HEREDAR»

La méixima en sede de gananciales tiene el mismo valor que en su
medio originario sucesorio. Como ha puesto de relieve PENA (20), este
principio se ha entendido como un concepto econdmico, es decir, como

(19) Ver, sobre este punto, LACRuz: Elementos..., 1V, pags. 481 y sigs., y su
estudio sobre la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales.

(20) M. PEfNa BErRNALDO DE QUIRGS: La herencia y las deudas del causante,
Madrid, 1957, pdgs. 128 y 201.
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institucidn por el remanente, cuando su verdadera y trascendente utili-
dad se encuentra en la subsistencia del patrimonio hereditario, aqui de
la masa ganancial.

Parafraseando al citado autor, significa este principio que en tanto
subsistan las cargas de la masa ganancial, convertida en comunién pos-
matrimonial, ésta subsiste; que tnicamente el remanente, lo que queda
tras la satisfaccién de las cargas, es lo que verdaderamente se incorpora
y se confunde en el patrimonio privativo; que respecto de la masa ga-
nancial los acreedores —ademas de conservar sobre ella las posibilidades
de accién que antes tenian— estdn legitimados para promover la inter-
vencién de la masa e impedir que se haga la entrega de los bienes que
la componen mientras no queden a salvo sus intereses. Este concepto
residual es cierto en cuanto que lo Gnico que se integrard indiferencia-
damente en el patrimonio privativo de los hasta ahora cotitulares de la
indivisién es sélo residuo.

A esta concepcién, si bien de forma excesivamente formal, responde
la estructura de los articulos 1.399 a 1.403, en los que parece que se
sacraliza el principio «antes es pagar que partir», desconociendo el ver-
dadero alcance del principio, que histéricamente no se dirige a la in-
mediatividad del pago, sino a la preservacion de las garantias que la
masa hereditaria o la ganancial ofrecen a los acreedores, precisamente
para aquellos cuyos créditos no son inmediatamente exigibles y que pue-
den quedar perjudicados por la particién.

(Quiere ello decir que en tanto no hay liquidacién no puede haber
particién? La respuesta debe ser, evidentemente, negativa, pero matiza-
da. Parece claro que los cotitulares de la masa ganancial dividenda pue-
den proceder a la divisién material de la misma, tanto de su activo como
de su pasivo, siempre que, claro estd, uno o varios de los acreedores
por deudas gananciales no ejerciten su derecho a oponerse a la divisién
en tanto no se les pague o se les afiance conforme a lo previsto en el
articulo 1.082 del Cédigo Civil y en los articulos 1.030, 1.038, 1.053,
1.093 y 1.268 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, todo ello segiin la re-
misién establecida al respecto por el articulo 1.402 del Cédigo Civil.
Ahora bien, esta particién no supone, en modo alguno, que el paso de
los bienes de la masa comin a los patrimonios privativos de los cotitu-
lares de la masa dividenda rompa la afeccién de los mismos a las deudas
gananciales y que los acreedores tengan que estar y pasar por el reparto
que se efectie del pasivo si ellos no han sido participes en la liquidacién
y particién, pues, como apunta PENA, con referencia a la herencia (21),
la masa ganancial sdlo resulta-afectada con la particion en cuanto al as-

(21) M. PeRa BerNaLDO DE QUIRGs, op. cit., pag. 208.
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pecto de titularidad colectiva, no en cuanto masa sujeta a la responsabi-
lidad por las deudas gananciales que persiste intacta. La particién en
cuanto res inter alios acta no puede afectar a la posicién y derechos de
los acreedores, que tienen en ese conjunto de bienes la garantia de su
crédito. La materializacion de la cuota en bienes concretos que la par-
ticibn supone no es en ningdn caso una enajenacién ni una nueva adqui-
sicion, sino, como dijera ya GUTIERREZ, una portionis distributio (22);
es decir, se trata de una materializacién de cuotas hasta ese momento
puramente ideales sobre bienes concretos de la masa ganancial, por lo
que los acreedores podrén exigir el cobro de sus créditos de cualquiera
de los atributarios de bienes gananciales conforme a lo dispuesto en el
articulo 1.084 del Cddigo Civil.

Esta traslacién del régimen de responsabilidad de la comunidad he-
reditaria a la liquidacién y particién de la masa ganancial, incluida la
posibilidad de partir materialmente la masa comiin antes del completo
y total pago de las deudas, estd implicitamente admitida por la nueva
regulacién de la liquidacién de la sociedad de gananciales, pues no es
otro el sentido de la accién de regreso prevista en el parrafo segundo del
articulo 1.401 del Cdédigo Civil, que guarda un patente paralelismo con
el articulo 1.085 del Cddigo Civil. El acreedor por tna deuda ganancial
puede reclamarla integramente de cualquiera de los atributarios confor-
me a lo prevenido en el articulo 1.084 del Cédigo Civil, y éste puede
repetir el exceso respecto de la cuota del otro u otros atributarios, por
lo que la particién es posible y factible antes de la liquidacién de las
deudas del consorcio.

c) ADJUDICACION PARA EL PAGO DE DEUDAS CONSORCIALES

Como expone el profesor LACRUZ, en sede de sucesiones, «esta ot-
ganizacién del pago de las deudas tiene como fin liberar de cuidados,
complicaciones y reembolsos a los coherederos y no salvaguardar el in-
terés de los acreedores» (23), lo que supone, trasladada la figura a la
liquidacién de la sociedad de gananciales, que tales adjudicaciones para
pago, producto del acuerdo de ambos conyuges o de uno de éstos y los
herederos del otro, no vinculan a los acreedores a exigir el pago del
atributario y, en su consecuencia, pueden reclamarlo de cualquiera de
los particionarios.

La figura, a pesar del inconveniente que supone la no vinculacién
de los acreedores, salvo que sean participes en la liquidacién y parti-

(22) Tomado de PeNa BErNALDO DE QUIRGS, op. cit., nota 26, pag. 209.
(23) Lacruz: Derecho de sucesiones. Parte general, Barcelona, 1961, pég. 416.
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cién y consientan expresamente la mencionada adjudicacién, puede re-
sultar de interés en los casos en que la adjudicacién para pago tenga por
objeto material un bien atribuible (singular importancia puede revestir
la atribucién de la empresa conforme al art. 1.406, 2.°, CC) y sea ad-
judicatario el titular del derecho de atribucién preferente, pues esta ope-
racién permitiria el ejercicio de este derecho pese a la presencia de deu-
das que de otro modo podrian hacerlo inviable.

Entiendo que en la mayor parte de los casos esta férmula serd bien
aceptada por los acreedores, sobre todo si la adjudicacién se estipula ex-
presamente, y se puede hacer jugar en favor de los acreedores lo preve-
nido en el articulo 45 de la Ley Hipotecaria, propiciando el nacimiento
en favor de éstos de una garantia real.

La adjudicacién para el pago de deudas consorciales, como elemento
sobreafiadido a la atribucién preferente, en los supuestos en que el valor
del bien atribuido exceda del haber del atributario o en los casos de
iliquidez de la masa dividenda, puede jugar un papel sumamente favore-
cedor de las atribuciones a que hace referencia el articulo 1.406, 2.°,
del Codigo Civil, sobre todo cuando las deudas del consorcio, situacién
que serd muy frecuente, tienen su origen precisamente en la fundacién
o gestidon de tales explotaciones, negocios o empresas. En el caso que
ahora se plantea creo que debe tenerse muy en cuenta que la unidad
bésica y elemental que se exige a tales explotaciones para que puedan ser
objeto del derecho de atribucién preferente —que es la de una separa-
cién tangible, como minimo a nivel contable y de gestidén, respecto del
resto de los componentes de la masa ganancial— supone contar con un
activo y un pasivo propios, de forma tal que la atribucién preferente de
tales bienes puede efectuarse en bloque como tal empresa, negocio o ex-
plotacién, es decir, alcanzando conjuntamente al activo y al pasivo, aun-
que para el obligado célculo de la particién se ha debido tomar el valor
del remanente neto o, lo que es lo mismo, el valor real de la empresa
con detraccién del pasivo de la misma y, en su caso, de las deudas con-
sorciales de diferente origen que se tomen en consideracién en la adju-
dicacién para el pago de deudas.

Esta forma de atribucién, favorable a los sujetos de la particién (pues
el atributario recibe aquello que le interesa y el otro cényuge o sus he-
rederos quedan descargados del peso de las deudas consorciales, aunque,
claro estd. no de la responsabilidad de las mismas) tiene la ventaja para
los acreedores del establecimiento, empresa o explotacién que sus cré-
ditos tendrin como deudor al atributario que ya venia siendo titular
formal de la deuda como gestor de la empresa v como garantia [a misma
base econdémica que en su momento serviria de referencia para la con-
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cesion del crédito o del contrato del que trae causa su situacién acree-
dora, por lo que, en principio, parece que tal tipo de adjudicacién liqui-
datoria no deberia ser rechazada por el acreedor. No obstante tal afirma-
cién, no se me escapa que en la anémala situacién econémica actual las
entidades de crédito prestan muchas veces dinero a industriales, agri-
cultores o comerciantes o establecen lineas de descuento sin tener pre-
cisamente en cuenta la salud econdmica de la empresa, negocio o ex-
plotacién al que se destina tal numerario, sino precisamente el nivel de
solvencia que ofrece el conjunto patrimonial en su totalidad, y en estos
casos, cada vez mds numerosos, servird de poco la operacién que se
propone, pues los acreedores l6gicamente demandardn y sefialardn, en
su caso, bienes para embargo, desconociendo el acuerdo de los particio-
narios, buscando la satisfacciéon de los créditos, sin que deban tener en
cuenta ninguna otra consideracién que no les atafie.

No obstante los inconvenientes que se muestran de forma evidente,
la adjudicacién para el pago de deudas consorciales puede y debe favo-
recer la posibilidad de atribuciones preferentes en los casos del nime-
ro 2.° del articulo 1.406 del Cdédigo Civil, muy dificultados por el sis-
tema de liquidacién previsto en los articulos 1.399 y siguientes del Cé-
digo Civil.

El supuesto que nos ocupa puede ser mas operativo cuando el cré-
dilo que pesa sobre el consorcio estd garantizado por hipoteca u otro
derecho real de garantia y en la adjudicacién se contiene como unico
pasivo la deuda garantizada. pues agui —pese a la regla general de elec-
cién entre el deudor personal y el real— la atribucién preferente adi-
cionada a la adjudicacién para el pago de deudas no presenta inconve-
niente alguno para el acreedor o acreedores, ni para los coparticipes atri-
buyentes, pues su efecto inmediato queda reducido a que el atributario
que pagd o cs ejecutado no puede hacer uso de la accién de regreso pre-
vista en los articulos 1.085 y 1.401 del Cédigo Civil. El {nico inconve-
niente, importante desde luego. reside en la inestabilidad que presta a
la operacién la subsistencia en manos del acreedor o acreedores de la
accién personal cuyo ejercicio, ante el incumplimiento por parte del ad-
judicatario, puede dar al traste con toda la particién asi concebida.

Esta modalidad puede resultar de maxima utilidad no sélo para el
supuesto anteriormente observado, sino también y probablemente con
mucha més frecuencia para el local profesional y para la vivienda, por
ser el crédito hipotecario, entre nosotros, el sistema de financiacién maés
frecuente para la adquisicién de inmuebles urbanos.

Tampoco entiendo hay inconveniente alguno en que la asuncién de
deudas sea férmula adecuada v valga como abono de la diferencia en
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metdlico a que hace referencia el inciso segundo del articulo 1.407, cuan-
do el valor sefialado para la vivienda o local profesional sobrepase el
haber correspondiente al atributario.

En todo caso, y como pone de relieve LACRUZ, «si el adjudicatario no
cumple con su obligacién, pueden los adjudicantes, en cualquier caso,
resolver la adjudicacién» por aplicacién del articulo 1.124 del Cédigo
Civil (24), pues en los supuestos propuestos la adjudicacién tiene una
naturaleza mixta de acto de carécter liquidatorio y de acto particional,
siendo la adjudicacién para el pago de deudas un claro negocio de ca-
ricter oneroso.

d) COMUNIDAD CON PROBLEMAS DE LIQUIDEZ Y LA ATRIBUCION
PREFERENTE

La reforma de 1981, como ya hemos apuntado con alguna reitera-
cién, no ha sido afortunada en la regulacién especifica de las operacio-
nes de liquidacién propiamente dichas, asi como en las de particién y
atribucién ‘preferente (arts. 1.399 a 1.407). Estos preceptos no se en-
cuentran animados por el espiritu y fines inmediatos de la reforma ni
son congruentes con los de las secciones antecedentes que integran el
capitulo dedicado a la sociedad de gananciales; es patente que en eilos
no han profundizado los legisladores en la misma medida que en el res-
to de la normativa, y esto en un régimen econdémico matrimonial que
ha tenido tradicionalmente en la disolucién y liquidacidén su razén his-
térica de ser, cuestién que hoy debe, en propiedad, trasladarse al propio
funcionamiento del régimen, pero ello no quiere decir que su fase final
haya perdido un solo 4pice de su importancia préctica. La sociedad de
gananciales histérica, con prohibicién de cambio de régimen econdmico
y con disolucién del matrimonio tan sélo por la muerte de uno de los
cényuges, estaba pensada para una duracién dilatada en el tiempo, lo que
hoy es tan s6lo un desideratum. Basta con contemplar el articulo 1.392,
en relacién con el 85. ambos del Cédigo Civil, para comprender que la
conclusién de la sociedad no puede encomendatse a tan reducido nd-
mero de articulos, cuando pueden ser tantos los elementos internos y ex-
ternos .que la conviertan en materia litigiosa, por lo que el andlisis de
estos preceptos —con la adicién ademds de la atribucién preferente—
sélo puede emprenderse de forma casuistica y aun asi sin posibilidad de
agotar, ni tan siquiera de acotar, la compleja problematica que bajo ella
subyace; cudnto menos lo es el intentar establecer posiciones doctrina-
les respecto de su alcance de los que deberdn ocuparse la doctrina y la

(24) LAcruz, op. cit., nota anterior, pags. 416 y 417.
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jurisprudencia por mucho tiempo. No obstante, entiendo que pueden tra-
zarse algunas lineas, si no definitivas, si de tanteo en tal problematica.

La orientacién del legislador se ha asentado sobre lo que DE Los
Mozos denomina «los supuestos normales y aquellos en que el activo
sea superior al pasivo» (25). Esta situacién, que no he dudado en deno-
minar de idilica, no s6lo tiene poco interés desde el punto de vista juri-
dico, pues planteard muy pocos problemas, sino porque los que lleguen
a suscitarse arrojardn escasa luz sobre los mas conflictivos elementos
que se dan en la liquidacién de la sociedad conyugal y en su influencia
decisiva sobre las atribuciones preferentes. En sintesis, para que fun-
cione sin tropiezos el sistema previsto en el Cédigo se requiere nada
més y nada menos que una masa ganancial con liquidez suficiente para
hacer frente a las deudas gananciales y a aquellas privativas de las que
responda igualmente la masa ganancial o, en su defecto, la existencia
de bienes de fécil realizacién que aporten el necesario numerario para
hacer frente a las mismas, sin por ello impedir las atribuciones preferen-
tes, después de haber liquidado igualmente los reintegros y reembolsos.

Parece claro que en la mayoria de los casos resulta asi en la practica
cuando la disolucién se produce por muerte de uno de los cényuges e
incluso en los casos de cambio de régimen econémico. En estos supuestos
los problemas més frecuentes giran en torno a aspectos relativamente se-
cundarios de la atribucién de valores, e incluso, segin la experiencia
francesa en la materia, se producen a causa de la concurrencia de dere-
chos de atribucién sobre un mismo objeto o colisién de este derecho o
facultad con otros reconocidos en favor de otro participe en la comuni-
dad. Pero seglin esa misma experiencia los problemas se acumulan unos
a otros en los casos de disolucién por separacién y divorcio, mucho mds
cuando la’ propia legislacién evita cuidadosamente las declaraciones de
culpabilidad para con los cényuges, sin la consecuente pérdida de los
derechos que pudiera ostentar sobre la masa ganancial neta, por lo que
no han dudado los legisladores franceses y belgas en someter las mas de
cstas decisiones al arbitrio de los jueces, y en concreto, a reducir en
esta circunstancia las atribuciones preferentes a una mera facultad,

Si la situacién que con DE Los Mozos denominamos «normal» pre-
senta poco interés juridico problemdtico por lo que a la atribucidn pre-
ferente se refiere en fase de liquidacidn, otro tanto ocurre con la comu-
nidad deficitaria, es decir, en la que el pasivo es superior al activo, pues
en estas circunstancias no cabe la menor duda de que la atribucién, se re-
vista ésta con vesfe de derecho subjetivo o con la de mera facultad, no
lega ni tan siquiera a nacer, pues s6lo puede darse dentro del marco de

'—(25) De Los Mozos: Comentarios..., pag. 487.
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existencia y consistencia de verdadera ganancia, es decir, dentro de la
constancia probada de que hay un remanente neto, al menos en su as-
pecto contable, en el que se encuentra contenido el objeto atribuible;
cualquier otro medio juridico por el que el bien acabe en manos del hi-
potético y puramente tedrico titular del derecho o de la facultad de atri-
bucién preferente nada tiene que ver con el problema que nos ocupa.

En resumen, el nicleo probleméatico de la liquidacién de la comu-
nidad en relacién directa con el expectante ejercicio del derecho o de
la facultad de atribucién preferente se encuentra en las posibles solucio-
nes que se ofrezcan para resolver la falta de liquidez en la masa ganan-
cial, para hacer frente a las deudas de la misma para con los acreedores
terceros a ella o para abonar los reintegros y reembolsos debidos a un
cényuge y, en definitiva, en el hallazgo de soluciones para que la falta
de numerario efectivo no dafie o lo haga en la menor medida posible el
derecho de atribucién preferente; es decir, en ofrecer posibilidades de
armonizacién de los articulos 1.399, 1.400, 1.401 y 1.403, respecto de
los articulos 1.406 y 1.407 del Cédigo Civil.

A la luz del ya examinado valor de la mdxima «antes es pagar que
partir». y consecuentemente con lo ya dicho, parcce que debe relativi-
zarse el alcance de la letra del articulo 1.399, que dice més de lo que
quisiera decir, pues este precepto sélo puede mantener la exigencia de
su literalidad en el caso en que las deudas que pesan sobre la comunidad
posmatrimonial sean liquidas y vencidas y, por tanto, exigibles al tiem-
po mismo de la liquidacién, o, claro esta, en el supuesto de que la situa-
cién econdmica del consorcio sea claramente deficitaria, dando lugar a
la apertura de un ‘procedimiento concursal; en todas las demds situacio-
nes —Ilas més frecuentes— su interpretacién debe ser mucho mas mo-
derada en su alcance, pues tan sélo supone —como ha quedado expues-
to— que la particién puede ser impedida por los acreedores hasta que
se pague o afiance o que la particién llevada a efecto sin oposicién de
los acreedores no significa desafeccién de los bienes reputados ganan-
ciales respecto de aquellas deudas del consorcio que tienen a estos bienes
como garantia de su cobro. Ello quiere decir que. para los acreedores
del consorcio, pero terceros en relacién a su titularidad, el derecho o
facultad de atribucién preferente en cabeza de cualquiera de los sujetos
activos de la particién es absolutamente irrelevante —salvo que para los
bienes objeto de atribucién concurra a su vez la declaracién formal de
incmbagrables: instrumentos profesionales gananciales comprendidos en
el 1.406, 1°, CC—, y la presencia y conocimiento de tal derecho no
supone limite alguno para reclamar el correspondiente pago ni para se-
fialar en la anotacién preventiva de embargo prevista en el articulo 144,
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2.°, del Reglamento Hipotecario, un bien sobre el que un cényuge ha
solicitado su atribucién preferente conforme a las condiciones objetivas
y subjetivas previstas en los articulos 1.406 y 1.407 del Cédigo Civil,
siempre, claro estd, conforme a la precedencia del articulo 1.447 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil reformado.

€¢) EL PAGO DE DEUDAS DE LA COMUNIDAD CON DEFECTO DE LIQUIDEZ
Y LA ATRIBUCION PREFERENTE

De los propios términos del articulo 1.400 del Cédigo Civil parece
podria deducirse que ante la especifica circunstancia de falta de nume-
rario para el pago de las deudas, el cényuge no titular del derecho de
atribucién o sus herederos pueden promover la venta de bienes ganan-
ciales para con su producto satisfacer las deudas, sin que tal iniciativa
tenga como limite objetivo el que sobre tales bienes pueda ejercerse el
derecho de atribucién previsto en el articulo 1.406 y que este propdsito
de ejercicio haya sido notificado a todos los interesados en la liquidacién
y particién. a diferencia de cuanto acontece en la legislacién belga sobre
el régimen econdémico-matrimonial legal, en la que su articulo 1.442 del
Cédigo Civil, en sede de liquidacién de reintegros y reembolsos, estable-
ce precisamente este limite objetivo para el ejercicio del de sefialacién
para la venta. La cuestidn creo que por su importancia merece ser ma-
tizada en todos vy cada uno de sus aspectos.

La delimitacién del problema en sus estrictos términos requiere de-
jar bien sentado: en primer lugar, que la atribucién preferente por de-
finicién v por su tratamiento legal es una operacién particional, especial
o excepcional si se quiere, pero en todo caso particional; por ello su
ejercicio debe quedar supeditado y subordinado a las operaciones liqui-
datorias de cualesquiera deudas de la comunidad y a la eventual exis-
tencia de un haber neto en la comunidad liquidada; por lo que, en el
terreno de los principios, en las operaciones liquidatorias de la comu-
nidad, a la interferencia sobre el derecho de atribucién preferente —aun-
que se le conceptie como verdadero derecho subjetivo— sélo puede
acordérscle un valor relativo y subordinado: el de que su presencia
obliga a que la actuacidn del cényuge no atributario o de sus herederos
en las operaciones liquidatorias se ajuste a las exigencias de la buena
fe, entendida aqui como accién no encaminada directa o indirectamente
a la lesién o frustracién del derecho del otro cényuge.

En segundo lugar, que el cdnyuge no atributario o sus herederos
tiene derecho a la obtencién de la mitad del remanente neto cuantitati-
vamente considerado, sin que la presencia del derecho de atribucién
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preferente pueda. en modo alguno, mermarlo. subordinarlo o condicio-
narlo; es precisamente en defensa de la integridad cuantitativa de la
masa para lo que se concibe la disciplina del articulo 1.400 del Cédigo
Civil, pudiendo acudir a la obtencién de un precio real de mercado para
un bien ganancial que es preciso realizar para la satisfaccién de la deuda.

Y, en tercer lugar, que la disciplina del articulo 1.400 del Cédigo
Civil presupone que el ofrecimiento de bienes para pago de deudas re-
quiere el acuerdo undnime de los particionarios, por lo que dificilmente
sc podréd ofrecer, ante la oposicién del potencial atributario, un bien
sobre el que se haya hecho la notificacién de intencién de reclamar la
atribucidn preferente, y la puesta en venta solicitada por el otro cényuge
o sus herederos hay que entenderla, en todo caso. como remedio prictico
ante el rechazo del ofrecimiento por parte del acreedor o mucho més
corrientemente como defensa de la inlegridad cuantitativa de la masa,
cuandg una de las partes entiende que puede obtenerse un precio més
favorable y ajustado acudiendo directamente al mercado.

Uno de los defectos capitales de nuestro escudlido sistema de liqui-
dacién de la sociedad de gananciales reside en haber obviado no sélo
las precedencias personales —pues no puede, como ya hemos advertido
siguiendo a LAcruz, entenderse que los créditos de terceros sobre la
comunidad, cualquiera que sea su naturaleza y circunstancias, sean siem-
pre preferentes a los derivados de reintegros y reembolsos, ni mantener
la idea de un patrimonio responsable como en la anterior regulacién,
pues en éste tal orientacién provenia de que la masa consorcial era ges-
tionada tnicamente por el marido—, sino también la inexistencia de
un orden de prioridades sobre los bienes, con lo que se abre por im-
previsién una via amplisima al desacuerdo, la desavenencia y el abuso
de derecho que facilmente podrian haberse evitado.

Del texto legal no pueden extraerse, a mi juicio, vias positivas de so-
lucién equitativa a la hora de las discrepancias entre los particionarios
sobre qué bienes deben ofrecerse en pago o deben venderse para la ob-
tencién de numerario para la satisfaccién de las deudas; ademds. ante
el desacuerdo sobre el valor de los bienes, no se somete a las partes a
gstar y pasar por la valoracién que den al respecto los expertos o pe-
ritos. como mantiene undnimemente la doctrina francesa (26). sino que -
con un mimetismo excesivo respecto del Derecho de sucesiones se acude
a la venta de bienes gananciales sin tener en cuenta que los articu-
los 1.030 y 1.062 del Cddigo Civil, que sirven de pauta tedrica al ar-
ticulo 1.400, se sitian en las antipodas de una liquidacién que abre ca-

(26) AuBrRY Rau, por Ponsarp, t. VIII, nim. 277, pig. 459; A. COLOMER,
op. cit., nim. 1.928; Cornu, op. cit., pigs. 549 y sigs.
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mino a una particién para la que se reconoce el ejercicio del derecho
de atribucién preferente.

En estas circunstancias cabe preguntarse si el derecho de atribucién
preferente no serd, entre nosotros. sino una mera expectativa cuyo ejer-
cicio como derecho tan sélo puede ejercitarse, como se plasma en el Co-
digo. al tiempo de la particién del haber neto y en tanto puede ser olim-
picamente ignorado o frustrado por los restantes cotitulares de la masa
posmatrimonial; o, por el contrario, si su presencia debe ser en cierto
modo tespetada por aquéllos incluso en los casos de iliquidez de la masa.

Por lo que a mi se me alcanza, si bien la finalidad social y la dimen-
sién humana de la atribucién preferente en sede de particién del haber
ganancial no alcanzan las magnitudes seudosociales con la que se han
disefiado algunos agraristas y el «antes es pagar que partir» presupone
claramente que el cumplimiento del deber de pagar a los terceros y el
de reintegrar los reembolsos al cényuge acreedor de los mismos es an-
terior vy preferente al derecho de atribucidn, pero ello no puede llegar a
suponer, en modo alguno, que éste es un derecho que queda a merced del
otro cényuge y sus herederos. Parece evidente que la funcién social del
derecho de atribucién preferente no podrd encontrarse en los supuestos
de masa claramente deficitaria, ni en los que la ganancia neta es mucho
mds abultada que la que sugiere el marco tipico del articulo 1.406 —la
atribucién aqui tendrda dimensién humana, pero dificilmente social—; su
verdadera dimensién social se muestra en aquellos otros casos en los que
la continuidad profesional resulta imprescindible para la estabilidad del
futuro, y es en éstos donde légicamente se encontrardn estas dificultades
de liquidez y es en los que la norma, de espaldas a la realidad social en
la que parece fundarse, favorece su frustracién con mayor facilidad.

E! sistema de prelacién de objetos que efectda el articulo 1.471 del
Cédigo Civil francés, en el que el ejercicio del derecho de «prélévement»,
en defecto de pactos, se canaliza a través de cobrar primero sobre el di-
nero metélico; después, sobre los muebles, y, subsidiariamente, sobre los
inmuebles, sin perjudicar, ademds, los derechos que su cényuge pueda
tener en materia de atribucién preferente nos sugiere, dentro del marco
de necesaria armonizacién del articulo 1.400 con el 1.406 y 1.407. que
la eleccién de bienes para su ofrecimiento en pago o para su realizacién
para la obtencién del necesario numerario puede dar lugar a postular
diversas soluciones segin el tipo de bienes con que se cuente en la masa
y el tipo de atribucién preferente que correlativamente puede ejercerce,
pero, en todo caso. deberd ajustarse al orden de prelacién que la Ley
de Enjuiciamiento Civil sefiala para el juicio ejecutivo (art. 1.447 re-
formado).
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En mi modesta opinién, la primera solucién quc puede ofrecerse. ¢n
esta problemdtica cuestién, gira en torno al andlisis de las posibilidades
pricticas que en este punto pueden extraerse de la aplicacién del ar-
ticulo 1.406, en sus apartados 3.° y 4.°; bien es verdad que el campo
al que resulta aplicable queda circunscrito al supuesto de disolucién de
la sociedad de gananciales por muerte de uno de los cényuges, y el ejer-
cicio del derecho de atribucién con esta amplitud limitado al cényuge
supCrstite, pero no es menos cierto que la estrechez de las circunstancias
es mucho mds tedrica que real, pues es innegable que, hoy por hoy, en
nuestra socicdad esta es la forma mds corriente y habitual de conclusion
de la sociedad y los hicnes a que se refieren aquellos que scrdn mis [re-
cuentemente objeto de la atribucién preferente.

Ante la presencia dc una comunidad sin liquidez con tcreeros acrec-
dores de ésta. en espera de hacer efectivos sus créditos. el atributario
supérstite de local profesioral o de vivienda familiar entiendo puede al
tiempo de formacién del plan de liquidacién y particidn hacer frente a
las deudas personalmente liberando a la comunidad y atribuir su situa-
cién acrcedora total o parcialmente al saldo en favor de la comunidad si
hubiere lugar a ello, adquiriendo a su {avor anticipadamente el derecho
de uso o la propiedad de los bienes gananciales atribuibles en su favor.

La dinamica intcrna de esta opinién parece claramente contraria al
sentido del articulo 1.400 del Cdédigo Civil y limitar los derechos en él
reconocidos en favor de los otros cotitulares, pues su viabilidad practica
supone que los herederos del cényuge premuerto no pueden instar la
venta de cstos concretos bienes —Ia vivienda familiar y el local profe-
stonal— por la simple razén de existir discrepancia entre el atributario
v ellos sobre la valoracién de estos bienes en la fase de avaldo, y si s6lo
por necesidad de obtener el numerario suficiente para la satisfaccién de
las deudas del consorcio. por lo que resuelta esta dificultad con la apor-
tacién del atributario no habria razén para proceder a la venta de estos
inmuebles.

Puede, desde luego. aducirse contra esta opinidén que el atributario
siempre podrd concurrir a la licitacién y adquirirla sin tener que violen-
tar interpretativamente el sentido y funcidn del articulo 1.400 del Cé-
digo Civil y reducir el dmbito de! derecho de los cotitulares en €] recogi-
do. Pero no es menos evidente que aqui no nos encontramos con el su-
pucsto arquetipo en que sc basa el articulo 1.062 del Cédigo Civil, que
para mi equivocadamentc inspira al 1.400, sino ante unos bicnes de
importancia en la vida del atributario, a quien se le reconoce sobre ellos
un adicional derecho de opcién en su atribucién: en propiedad o en uso,
y para poder llegar a satisfacer este Gltimo se requiere I6gicamente que
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el bien permanezca en la masa consorcial hasta el momento de la parti-
cién propiamente dicha. La tesis que se postula para este supuesto con-
creto y aislado quiere decir tanto como que el derecho de atribucidn
preferente, tal y como se configura en el supuesto especial del articu-
lo 1.407, tan sblo debe ceder su primacia ante la vigencia del principio
del «antes es pagar que partit», y si este obstidculo es obviado por la
actividad solutoria del atributario, no hay razén para ceder por la pre-
sencia de otros intereses en colisién, que pueden resolverse por vias me-
nos expeditivas.

El discrepante o discrepantes por diferencia en la valoracién no pue-
den promover la venta como via de fijacidn del precio; piénsese que no
nos encontramos en presencia de bienes de raro comercio por lo comin,
sino que creo que en esle caso, y en igual sentido al propuesto por la
doctrina francesa undnimemente, deberd acudirse para el sefalamiento
de su verdadero valor al dictamen de peritos. No me cabe la menor duda
que la proteccién de los intereses del cényuge supérstite en este especial
tipo de atribucién preferente presenta la misma identidad de razén que
las que tuvieron presente en Francia para limitar la libre eleccién del
acreedor de recompensas, poniendo fuera del alcance del prélévement
de los herederos aquellos bienes que dan lugar a la atribucién preferente
de derecho para el cOnyuge supérstite, pues, como dird PONSARD, «no
puede seriamente discutirse que los redactores del articulo 1.471 han
querido proteger al cOnyuge supérstite mismo frente al prélevement y
no asi a los herederos» (27).

Aqui entre nosotros la extensién de la proteccién del derecho de
atribucién preferente del cényuge supérstite no podra llevarse tan lejos,
pues esta proteccién no puede entenderse como un derecho privilegiado
sobre el cobro de deudas por los acreedores e incluso por los herederos
del cényuge acreedor de reembolsos y reintegros, pero si frente a los
derechos a la integridad cuantitativa de los coparticipes en la liquidacién
y particién cuando esta integridad puede quedar suficientemente garanti-
zada por otras vias, ya que esta modalidad del derecho de atribucién
preferente no se da para una vivienda y un local profesional in genere,
sino para precisamente aquel en el que se ejerce la profesién y para la
vivienda que se habita; la identidad del objeto atribuible es aqui total-
mente determinante del derecho, y de ahi el reconocimiento del derecho

_— ¢

(27) A. Ponsarp: Commentaire de la Loi du 13 juillet 1965 portant réforme
des régimes matrimmoniaux, D., 1966, L., p4g. 158, nim. 131, con cita del Senador
MARCILHACY, autor y promotor de la enmienda que con este sentido modificé la
redaccién del articulo 1.471, propuesta por el Gobierno, ya aprobada por la Asam-
blea Nacional, afirmando que «es preferible dejar jugar, en todo caso, la atribucién
preferente en provecho del cényuge supérstite».
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de opcidn, cuyas peculiaridades intrinsecas estudiaremos cuando abor-
demos el estudio mads amplio del articulo 1.407 y sus especificas cir-
cunstancias de ejercicio.

Creo que esta situacién deducida de la proteccién del articulo 1.407
bajo las mismas circunstancias es perfectamente aplicable a los instru-
mentos profesionales excepcionalmente gananciales, pues el vacio legis-
lativo que se observa en la materia se debe sencillamente a un error de-
bido a la técnica legislativa vigente poco compatible con la modificacion
de los grandes cuerpos legales, el cényuge supérstite atributario puede
impedir su venta en los mismos supuestos y con las mismas condiciones
que las previstas para el local profesional y la vivienda familiar.

Ahora bien, para todos los demds supuestos de atribucién preferente
no hay suficiente base legal para hacer extensivo el tratamiento apuntado
en los parrafos antecedentes; en ellos la preferencia que se enuncia en
el articulo 1.406 queda o puede quedar acantonada como situacién es-
pecial y norma privilegiada a las propias circunstancias previstas en la
norma desde luego inmersa en su posicién puramente particional subor-
dinada al resultado que produzcan las operaciones liquidatorias —pago
de deudas y abono de reintegros y reembolsos—; la presencia aqui de
la atribucién preferente en cabeza de uno de los cotitulares de la comu-
nidad posconyugal condiciona tan sélo la formacién de lotes en la par-
ticién propiamente dicha, pero no asi en la fase liquidatoria, en la que
los derechos de los no atributarios reconocidos en los articulos 1.400,
1.403 y 1.405 quedan inc6lumes, aunque el titular del derecho o facul-
tad de atribucién preferente haya notificado recepticiamente a los res-
lantes interesados su intencién y propésito de hacer valer y ejercitar su
derecho por el bien ganancial de que se trate. Sin duda, nos encontramos
ante un claro defecto de la norma, debido al arcaismo de los articu-
los 1.399 a 1.403 del Cédigo Civil, que hemos puesto de manifiesto rei-
teradamente, pero este defecto no puede ser obviado con los materiales
que el Cédigo nos ofrece, pues hay que tener presente que el sistema
de Derecho de sucesiones es mucho menos flexible que el aqui contem-
plado, y aunque pudiese llegar a entenderse, lo que es dudoso. que el
reconocimiento del derecho o facultad de atribucién preferente puede
dar Jugar a una aplicacién analdgica a estos supuestos del parrafo segun-
do del articulo 1.056 del Cédigo Civil, en el que se reconoce que en in-
terés de la familia puede atribuir a uno s6lo de los herederos la explo-
tacién agricola, industrial o fabril, satisfaciendo el atributario la legitima
a los restantes en metdlico. el mecanismo de la analogia posibilitaria la
solucién de algunos problemas propios de la particién propiamente di-
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cha, como veremos més adelante al tratar de este concreto punto, petro
no asi los de pura liquidacién, antecedente necesario de la particidn.

No obstante lo anterior, la notificacién del prop6sito de ejercicio del
derecho de atribucién preferente si debe condicionar la formacién del
plan de liquidacién y particién, pues la notificacién debe ser tenida en
cuenta por los participes, ya que su desconocimiento radical daria lugar
a la presencia del abuso de derecho, y tal noticia presta perfiles especi-
ficos a la buena fe que por mandato del articulo 7.° del Cédigo Civil, y
por obvias razones de moralidad, condiciona el ejercicio de los derechos
en general y aqui especificamente los reconocidos en Jos articulos 1.400
y 1.403. -

Los coparficipes pueden, en el ejercicio de su derecho de defensa
de la integridad cuantitativa, promover la venta a falta de numerario de
uno o varios bienes gananciales sobre los que un coparticipe tiene ad-
vertida su intencién de ejercer la atribucién preferente si la venta de
otro u otros es perjudicial para el conjunto por desmerecer excesiva-
mente en ella, si son potencialmente insuficientes para el pago de deudas
o si no existe, en el momento de la liquidacién, demanda para ellos;
pues es evidente que la ventaja que la atribucién reporta para uno de
los cényuges no se construye en la norma como perjuicio que los otros
coparticipes deban soportar estoicamente: estamos ante una desnivela’
cién cuantitativa. Ahora bien, a falta de las circunstancias antcs razona-
das. los coparticipes no pueden promover, habiendo bienes realizables
suficientes, la venta precisamente de los bienes atribuibles, pues el po-
tencial atributario puede oponer judicialmente (y entiendo que mereceria
un fallo favorable) que sus coparticipes obran de mala fe en el ejercicio
de su derecho, pues como en el supuesto del articulo 1.706 del Cédigo
Civil en sede de contrato de sociedad la mala fe no tiene que estar ne-
cesariamente fundada en un animus sibi lucrandi de quien ejerce su
derecho, sino que ademds debe estar libre de un amimus alteri no-
cendi (28).

La promocién de la venta como derecho de los coparticipes, pese a
su presencia no condicionada en el Cédigo, no la entiendo como una
facultad limitada al derecho a la defensa de la integridad cuantitativa de
la comunidad posganancial, sino mas bien como simple ttil de defensa
de ial derecho siempre prioritario al de atribucién preferente, pero que
no puede dar lugar, sin valoracién adecuada de las circunstancias es-
pecificas de las deudas que deben satisfacerse, a la imposibilitacién ra-

(28) Véase, sobre este tema, el comentario de M. BATLLE sobre el articulo 1.706
del Cédigo Civil en: Q. M. ScaevoLa: Cddigo Civil, t. XXV, vol. 2°, Madrid,
1948, pags. 177 y sigs. ) )
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dical del derecho del atributario, por la sencilla razén de ser éste un de-
recho que debe hacerse valer en una fase posterior del proceso liqui-
datorio.

Las evidentes y reiteradas dificultades derivadas de la incoherencia ¢
imprevision de las normas sélo pueden ser salvadas por la via de elaborar
un plan liquidatorio en el que el pago de deudas e indemnizaciones pe-
cuniarias con realizacién de bienes tenga presentes las predetracciones
y las atribuciones preferentes (29), lo que en las situaciones familiares
litigiosas —comiinmente: separacién y divorcio— es, como vulgarmente
se dice, pedir peras al olmo; es por ello que los ordenamientos con tra-
dicién divorcista no sélo han tomado severas precauciones en la disolu-
cidén de la comunidad y han encomendado a técnicos la liquidacién de
la misma, sino que han declarado tajantemente que las atribuciones pre-
ferentes en los casos de separacidon y divorcio en ningin caso y para
ningiin bien serdn de derecho, por lo que su ejercicio queda al arbitrio
del Juez de instancia, valordndose los intereses personales y familiares
€n juego.

f) ABONO DE REINTEGROS Y REEMBOLSOS Y LA ATRIBUCION PREFERENTE

La decidida potenciacién que la reforma de 1981 ha deparado al pa-
pel que deben jugar la subrogacién real y los reintegros y reembolsos
en la sociedad de gananciales constituye, a mi modo de ver, ademés de
un claro acierto de la reforma, un importantisimo paso para situar el
verdadero eje de la actuacién de la sociedad de gananciales como tal
sociedad y a hacer de la integridad de las tres masas participantes en el
régimen fundamento mismo de la gestién conjunta y paritaria que el
nuevo régimen demanda. Si hablo de «paso», sin regatear adjetivos lau-
datorios, es porque entiendo también que el camino no se ha recorrido
en su totalidad; es més, en algunos importantes aspectos incluso se ha
frustrado, por 1o que respecta a la subrogacién real: el articulo 1.354
del Cédigo Civil, precepto clave verdaderamente para la inteligencia de
su real dimensién practica, se ha aplicado, como si se tratase del «bdl-
samo de Fierabrds», en el articulo 1.347, 5.°, a la solucién utépica de
la empresa fundada con capitales de distinta procedencia, embarullando
un problema ya de por si delicado y dificil hasta extremos punto menos
que insolubles; por lo que respecta a la disciplina de reembolsos y rein-
fegros no es facilmente comprensible que coexistan para un mismo fend-
meno juridico dos medidas: la general de los articulos 1.346 in fine.
1.347, 4°. 1358, 1.359, 1°; 1364, 1.379,2°y 3° y 1.398, 2y 3°,

(29) Lacruz: Elementos..., 1V, pag. 491,
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y la especial del parrafo segundo de! articulo 1.359, pero entiendo que
¢ste puede en cierto modo explicarse como paliativo a la supresién de
la accesién invertida, de arraigada tradicién, en conexién con el acreci-
miento desproporcionado de las plusvalias urbanas que el precepto re-
conduce hacia la masa ganancial.

Ahora bien, es evidente, como ha demostrado palmariamente mi
maestro LACRUZ, que el principio de cogestién no puede dar lugar en el
articulo 1.403 a una posposicién de los reembolsos y reintegros indiscri-
minadamente a la cola de los créditos que penden sobre la sociedad, por
lo que entiendo con ¢l que el régimen de prelacién de créditos debe ser
también aqui respetado. Pero si en el aspecto crediticio el articulo 1.403
del Cédigo Civil deja mucho que desear, en el aspecto practico de cémo
y sobre qué deba cobrarse se ignora una nueva institucién llamada a
tener creo acusada importancia, cual es el derecho de atribucién pre-
ferente.

Aunque estoy convencido de que el tratamiento legal de los reinte-
gros y reembolsos se corresponde con el de «cobro de una deuda pecu-
niaria concreta» (30), me parece més adecuado, y sobre todo més justo,
el tratamiento como un supuesto de enriquecimiento, pues, pese a la
correccién introducida por la reforma frente a la inflacién crénica que
venimos padeciendo, ha de tenerse en cuenta que las desviaciones patri-
moniales producidas sélo se corrigen por el principal actualizado, pero
no asi por las accesiones naturales y econémicas que han dejado de pro-
ducirse para la masa que se desprendié de un bien o de numerario, en
favor de la otra que se ha visto acrecida. Tal vez esta opiniébn provenga
mas de mi personal admiracién por POTHIER., que acufié doctrinalmente
esta importante figura precisamente como un supuesto de enriquecimien-
to (31). que del analisis de su alcance y consecuencias, si bien entiendo
que nuestro sistema liquidatorio actual se resiente por la ausencia en él
de una institucidn similar a la del prélévement del Derecho francés, que
hunde sus raices en el tratamiento de los reembolsos como un caso de
enriquecimiento y que seria poco adecuado para la satisfaccién de un
crédito de decidido carécter pecuniario.

Es por esto por lo que no llego a comprender ni a ver que haya «una
evidente regla de equidad» para que el pago se haga en numerario, como
sefiala el profesor DE Los Mozos (32). El pago en numerario me parece
méas bien una mera consecuencia legal de la configuracién que hace el
Cédigo de los reintegros y reembolsos como una obligacién pecuniaria y

(30) ILacruz: Elementos. .. 1V, pdg. 360.
(31) PotHiEr: Traité de la communauté, niims. 607 y 612,
(32) DE Los Mozos: Comentarios..., pég. 494.

8
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no por otras razones. Pues si bien para una comunidad con numerario
suficiente y disponible no representa ningin problema, para aquellas en
situacién de falta de liquidez al tiempo de la disolucién o en las defici-
tarias el pago en metdlico «puede suponer la venta de bienes en condi-
ciones inoportunas» (33), en tanto que «los pagos in natura permiten
sobre todo al esposo supérstite —prélever— atribuirse en pago un bien
que representa para él un interés particular» (34). '

Desde luego, resulta evidente que la institucién del prélévement,
pese’ a sus dificultades tedricas y algunas prdcticas de las que se hace
eco la doctrina francesa, es mucho mas facil de armonizar con la del
derecho de atribucién preferente que la del abono en dinero, salvo pacto
en contrario de los conyuges.

Por Gltimo, creo debo decir quc la consideraciéon del dincro fisico
como elemento de menor valor en la composicion de un patrimonio es
desde luego propia de las economias agrarias o de los medios profesio-
nales liberales, y por ello tan arraigada en los textos legales y doctrina-
les de Derecho civil, pero me parece una visidn muy limitada dcl pro-
blema y desde luego injustificada para las economias industriales y co-
merciales, en las que la falta de liquidez constituye la antesala del pro-
cedimiento concursal, por lo que para muchas, y desde luego en numero
creciente, comunidades posconyugales el abono de los reintegros y reem-
bolsos puede suponer la descapitalizacién de empresas que figuren en
su activo.

Si era dudoso que las deudas de la comunidad para con terceros tu-
vieran que liquidarse en sentido estricto, ya hemos apuntado que desde
luego el sentido genérico en que debe tomarse el término liguidacion a
la disolucién de la sociedad no ofrece, por el contrario, ninguna duda
que los créditos de reemboisos y reintegros deben liquidarse y abonarse
al tiempo de liquidacién de la sociedad, porque la finalidad esencial de
la operacién, en todo el conjunto de sus fases, reside en establecer pro-
piedades plenas sobre una serie de bienes sobre los que hasta el momento
se tenia la cotitularidad especifica de un régimen econdémico-matrimonial
comunitario, y para ello es «pieza maestra» (35) la liquidacién de reem-
bolsos y reintegros, deudas o créditos de la comunidad inexigibles, ya
que no iliquidables, hasta el momento de ia liquidacién de la comunidad
ya extinguida. Lo que nos pone de manifiesto que, como fruto que son

(33) RapporT H. CoLETTE —Diputade ponente de la Ley de 13 de julio de
1965—, J. O. Deb. Ass. Nat., 26 junio 1965, pag. 2643.

(34) R. ConTIN: «Les réglements en nature dans les partages matrimoniaux»,
en RTDC, 1977/3, pag. 442.

(35) A. CoLoMEr: voz «Communauté», en Encyclopédie Dalloz de Droit Civil,
tomo 11, nim. 1.684.
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de una colaboracién econémica originada por la comunidad de vida
propia de las relaciones conyugales plenas, en la que la relacién acree-
dor-deudor no tiene por qué aparecer ni conocerse en su cuantia hasta el
momento de su fijacién en base de inventario —es mdés, muchas de ellas
no aparecerdn jamas por haber tenido una base puramente pecuniaria y
haber desaparecido toda posibilidad de prueba—, su dimensién familiar
se antepone, domina y condiciona su verdadero contenido crediticio, por
lo que su naturaleza de obligaciones pecuniarias debe entenderse como
inducida por la disciplina legal y no deducida de los actos juridicos de
los que trac su origen. A este respecto son verdaderamente ilustrativos
los dos supuestos que se acogen en el articulo 1.398, 2.°, en el que se
dice: «El importe actualizado del valor de los bienes privativos cuando
su restitucion deba hacerse en meldlico por haber sido gastados en in-
terés de la sociedad. Igual regla se aplicard a los deterioros producidos
en dichos bienes por uso en beneficio de la sociedad.» Obsérvese que
los términos «en interés» o «en beneficio» poco ticnen que ver normal-
.mente con el nacimiento de una deuda pecuniaria tipica en la que los
motivos, salvo su manifiesta ilicitud, son absolutamen:e irrelevantes; en
sede de gananciales los motivos son trascendentes; asi, lo perdido en el
juego es privativo (1.372 CC); lo ganado, ganancial (1.351 CC), v no
cabe liquidacién para deducir de lo ganado lo perdido. Es por todo ello
por lo que el cardcter de obligaciones pecuniarias y el consiguiente pago
en metdlico debe entenderse con el alcance limitado de sistema ordinario
y no necesario de la liquidacién de indemnizaciones y reintegros pre-
vista en el articulo 1.403 del Cédigo Civil.

a’) Los limites formales del articulo 1.403 del Cddigo Civil,
cdleulo y forma de pago de indemnizaciones y reintegros

- El aspecto formal del articulo 1.403 sitia a las recompensas en po-
sicién claramente desfavorable respecto del conjunto pasivo, pues juegan
en su contra los créditos de los terceros y la limitacién objetiva de la
responsabilidad patrimonial por este tipo de deudas del hasta donde
alcance el caudal inventariado; la primera de las limitaciones sabemos
que tan s6lo hace referencia al modo ordinario de liquidacién, pues en
todo caso y como apuntara LAcrUz, en sede de liquidacion de la heren-
cia beneficiaria, «el heredero acreedor del causante puede hacerse pago
de su crédito contra aquél y oponer ese pago a los acreedores que se
presenten luego, precisamente porque no debe ser de peor condicién que
ellos. Ahora bien: esto sélo en tanto no conozca la insolvencia del caudal
relicto, pues entonces su condicién de administrador le obliga a pedir
la declaracién de concurso o quicbra, a fin de conservar la par conditio
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creditorum» (36). Mutatis mutandis los acreedores terceros cobrardn de
la masa en liquidacién en tanto éste puede hacer frente a la suma de
créditos externos y a los reembolsos; cuando resulte deficitaria, el cén-
yuge acreedor de reembolsos para cobrar con la prelacién que correspon-
da a la naturaleza de su crédito deberia provocar el correspondiente pro-
cedimiento concursal, con una diferencia adicional: en tanto los acree-
dores externos pueden perseguir, agotados los bienes que forman el acti-
vo de la sociedad, los del cényuge en cuya cabeza nacié el crédito, el
acreedor de recompensas 0 sus herederos se ven limitados en su cobro
a los propios limites de ese activo sin posibilidad alguna de traspasarlos.

La consideracién de deuda pecuniaria que tienen las recompensas en
nuestro ordenamiento no proviene, como hemos visto, tanto de la natu-
raleza de los actos y hechos juridicos que dan lugar a su nacimiento,
cuanto del sistema del cadlculo de su montante, que establecen los articu-
los 1.397, 2°y 3°,y 1,398, 2 y 32, y no porque su consistencia deba
hacerse con referencia a dinero, que en el inventario no pasa de ser una
mera unidad de medida del valor en que se estiman el activo y el pasi-
vo, sino porque el inicio de su exigibilidad se hace bajo la veste de
obligacién pecuniaria, entiendo que a los solos efectos de facilitar su
calculo y de poder pagar haciendo las compensaciones que correspondan
cuando el cényuge sea deudor de la sociedad.

Este sistema nuestro me parece, comparativamente con el francés
o belga, injusto no sélo por el modelo a que responde, de cuya denuncia
por la doctrina me hice eco mds atrds, sino porque desconoce el princi-
pio del menor importe, fundamento histérico desde PoTHIER del sistema
de recompensas, conforme al cual y tomando la expresién literal de
CorNU: «Si el provecho subsistente es inferior al gasto efectuado, la
recompensa no debe empobrecer al deudor. Si el gasto efectuado es me-
nor al provecho resultante, la recompensa no debe enriquecer al acree-
dor» (37). Entre nosotros, por el contrario, lo que cuenta es (nicamente
cudnto se aportd o cudnto se detrajo, lo que es tanto como desconocer
el fundamento mismo de la comunidad de vida de la que quiere ser,
histéricamente hablando, reflejo cualquier régimen de comunidad, como
tampoco importa quién haya gestionado y cémo la masa ganancial.

A igual criterio responde el mecanismo del pago solutorio frente
a la institucién del prélévement. Creo al respecto que debe tenerse en
cuenta que tal institucidn no puede valorarse, en puridad de criterio,
como una posicién privilegiada del cényuge acreedor de recompensas,
sino mds bien como una prolongacién en sede de liquidacién del princi-

(36) Lacruz: .Derecho de sucesiones. Parte general, Barcelona, 1961, pég. 396.
(37) CornNu: Les régimes matrimmoniaux, pag. 542.
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pio de subrogacién real por empleo o reempleo. La utilidad de esta
ultima para conseguir el mantenimiento del equilibrio entre las masas
no ha sido puesta en duda; es mds, A. COLOMER, intentando, con ante-
rioridad a la reforma del régimen econdémico matrimonial de 1965, poner
coto a la erosidn que supondria para los reembolsos la constante e incu-
rable inflacién, llegd a proponer la institucionalizacién del reempleo
obligatorio (38), cuyo parecido con el nuevo régimen del prélevement es
innegable. Si tenemos en cuenta que los patrimonios privativos de los
conyuges, anteriores o exteriores al consorcio, suelen estar frecuentemen-
te constituidos —cuando existen— por bienes muebles o inmuebles y con
menor frecuencia y normalmente con menor importancia en dinero, en
tanto que la masa ganancial, cualesquiera que sean los bienes que la
integran, suele construirse por la via de la inversién de dinero metélico
producido por cualquiera de las fuentes generatrices de la misma, llega-
remos facilmente a la conclusi¢~ de que la institucién del prélevement
trae su fundamento de la misma idea que el empleo y el reempleo, es
decir, que es una forma de reconstruccién del patrimonio privativo del
cényuge acreedor en la misma linea y consistencia en que éste hubiera
evolucionado de no mediar el consorcio y la vis atractiva de la masa
ganancial por la via de la presuncién de ganancialidad de todo bien cuya
privaticidad originaria o derivativa no se pruebe.

Por el contrario, y en mi personal criterio, el pago solutorio en meta-
lico en todo caso, salvo, claro estd, el pacto en contrario de los copar-
ticipes, no tiene mas ventaja sobre el prélévement o incluso otras formas
de ‘pago in natura que el de su facilidad técnico-juridica cuando hay
existencia de numerario en la masa objeto de liquidacién. Mas esta
ventaja comparativa no se da cuando existe un precepto que, como el
articulo 1.471 del Cddigo Civil francés, limita la libertad del ejercitante
del prélevement, oponiendo a la libertad de éste el derecho del otro a la
atribucién preferente y estableciendo una prelacién objetiva de bienes
sobre los que debe recaer, en defecto de pacto.

Estas limitaciones dificilmente podrian ser impuestas por un Tribu-
nal espafiol, a la vista de lo prevenido en el articulo 1.403, en relacién
con el 1.400, para el cdnyuge no acreedor, de forma tal que se limitase
el derecho de éste o de sus herederos a la puesta en venta de bienes
gananciales de valor superior al crédito de recompensas del otro o de con-
juntos de bienes atribuibles, como a la inversa ha impuesto la jurispru-
dencia francesa, en la que, como tiene declarado el Tribunal de Casa-
cién, «el prélevement no puede ejercerse sobre parte de un bien indivi-

(38) A. CoLOMER: L’inestabilité monétaire et les régimes matrimmoniaux, Pa-
ris, 1935.
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sible, ni sobre un bien de valor superior al crédito de recompensas; en
estos casos debe ordenarse la licitacién» (39).

No comparto plenamente la tesis de mi maestro LACRUZ cuando al
pago in natura opone: «Si se permitiera imputar lo debido en la cuota
de gananciales de cada cényuge, el que menos (0 nada) debe al consor-
cio recibiria mayor cantidad de bienes distintos del dinero, y menor el
esposo deudor, contra el principio de igualdad cualitativa en la partici-
pacién del articulo 1.061» (40). Entiendo que la desigualdad puede mas
bien provenir del distinto tratamiento que tienen el ser deudor o acree-
dor de recompensas, pues el primero déberd, en todo caso, pagar en dine-
10, en tanto que el acreedor sélo cobra en dinero si lo hay en el consorcio.
Pero aun asi no veo la desigualdad respecto del articulo 1.061, pues el
acreedor de reembolsos frente a la comunidad sélo lo es porque para
el engrandecimiento de la masa ganancial o para atender las necesidades
de la sociedad ha sacrificado voluntaria o necesariamente su patrimonio.
privativo, y aqui si que creo que deberia regir un principio que dijese
que «antes es reconstruir el equilibrio entre masas que partir», y esto por
Derecho necesario.

Las dificultades que se generan en la liquidacién de indemnizacio-
nes y reintegros en los casos de falta de liquidez en el consorcio son
patentes en los paises que cuentan con la institucién del prélevement,
pero mucho mds complejas y dificiles de solucidn son en nuestro orde-
namiento, en el que podemos decir existe un total y absoluto vacio en
la regulacién de la liquidacién y abono de créditos de recompensas,
pues la pauta legal del articulo 1.403 méds entorpece que resuelve.

b’} Reintegros y reembolsos en la comunidad con falta de liquidez
y la atribucion preferente

La interpretacion mds ortodoxa y generalizada acerca del pago de in-
demnizaciones y reintegros es aquella que impone el abono en metalico
del saldo favorable al cényuge o cédnyuges operadas las respectivas com-
pensaciones a que hubiere lugar, o en defecto de metélico en el consor-
cio, obtenerlo en la medida necesaria por la via de poner en venta los
bienes més faciles de enajenar y con ello pagar, observando el régimen
de prelacién de créditos si ambos conyuges resultan ser acreedores del
consorcio. Es decir, en la interpretacion del articulo 1.403, en relacidn
con los supuestos del articulo 1.398, 2.7 y 3., ambos del Cddigo Civil, la
generalidad de la doctrina espafiola no admite el pago in natura con los
gananciales que figuren en el activo, entendiendo al respecto que es pre-

(39) Cédigo Civil: Sentencia 3 febrero 1969, D., 1969, 97.
(40) Lacruz: Elementos.., 1V, pag. 492.
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cisa la realizacién de los mismos, salvo la existencia de pacto en contra-
rio de todos y cada uno de los coparticipes, pues de acuerdo con lo pre-
visto en los articulos 1.400 y 1.962, 2.°, del Cddigo Civil, bastard con
que uno de los participes pida la venta para que ésta deba efectuarse, es
decir, el pago in natura requiere el acuerdo undnime en tal sentido.

La solucién es, desde luego, la mds conforme con la tradicién del
régimen espaiol de gananciales y la que viene inspirada por el régimen
de particién de la comunidad hereditaria, que se declara expresamente
supletorio en el articulo 1.410 del Cédigo Civil; pero es indudable que
en la mayor parte de los casos de falta de liquidez en el consorcio se
dafiard irremisiblemente el derecho o facultad de atribucién preferente
de uno de los c6nyuges, con independencia paradopcamente de que sea
0 no, a su vez, titular de crédito de recompensas.

La situacidn y los supuestos vienen con ello a ser practicamente idén-
ticos a los ya expresados para cl problema del pago a los acreedores
extraftos a la comunidad, pero aqui se da la circunstancia que agrava
la imprevisién normativa de que el cényuge potencial atributario prefe-
rente puede muy bien ser él mismo acreedor por recompensas frente a la
masa consorcial dividenda. Bien es verdad que podré aducirse en defensa
del sistema que nada le impide aducir en pie de igualdad con otros a la
plblica licitacién o comprar directamente al precio que fijen los otros
coparticipes, pero tampoco puede extrahar hoy a nadie que la condicién
de acreedor no vaya emparejada con una situacién personal de carencia de
numerario y aun de crédito para llegar a adquirir €l bien atribuible por
el procedimiento de compra.

De igual forma podria también aducirse que para que pueda llegar
a serle atribuido el bien que pretende nada impide que el acreedor-atri-
butario preferente renuncie a su crédito de recompensas, y con ello pasar
directamente a la particién o cobrar sdlo parcialmente hasta donde alcan-
ce el numerario consorcial, evitando el que fuere necesaria la realizacién
de bienes atribuible. Sélo cabe objetar a tal proposicién que si bien es
evidente que la posicion de acreedor es renunciable ——salvo que con su
renuncia dafie a sus propios y personales acreedores—, no lo es menos
que esta posibilidad es radicalmente contraria al fundamento de equidad
y de justicia del que se ha servido la doctrina francesa desde POTHIER
hasta nuestros dias (41) para institucionalizar los créditos por recompen-

(41) POTHIER, op. y loc. cits.; COLOMER, op. y loc. cits.; DENECKER: La théorie
générale des recompenses Lille, 1943 PEpAMON: «Les récompenses», en J. Cl. Civil,
1965, 1468-1474; REQUIER: Le domaine d’appltcauon de la théorie des récompen-
ses. Paris, 1976; Sanjor: «Le fondement des récompenses», en RTDC, 1970, 684-
706, y en la generalidad de los tratados y manuales de Derecho civil y monografias
sobre los regimenes conyugales.
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sas v el prélevement, pues si el crédito de recompensas, incluso cuando se
configura como obligacién pecuniaria, nace en funcién de desequilibrio
entrc masas y, en definitiva, de un enriquecimiento de una de ellas a costa
de-otra, seria incongruente, y en cuanto tal, absurdo juridicamente, que
hubiera que acudir a una via de empobrecimiento sin causa e incluso
podriamos decir que con causa injusta, basada en un claro abuso de
derecho, para producir un efecto totalmente compatible con el cobro del
crédito de recompensas cual es la atribucién preferente.

La mencionada compatibilidad de derechos exigira, en la mayor parte
de los casos, que se posibilite el pago in natura, pero desde la dptica que
ofrecen las normas a las que reiteradamente nos venimos refiriendo,
y como me comentaba mi maestro LACRUZ, a guien someti el problema:
«el conyuge acreedor de la sociedad no tiene derecho, al parecer, ni a que
se le adjudiquen bienes del articulo 1.406, con preferencia, en pago de
sus créditos; ni menos que se le adjudiquen por la valoracién del inven-
tario, si hay discrepancia; ni a que, por dltimo, tales bienes se dejen
aparte y sean otros los que se vendan para pagarle en dinero».

Aun con todo, creo que debe profundizarse més en el tema y pregun-
tarse sobre la posibilidad de los pagos in natura de los créditos de re-
compensas e€n presencia del derecho de atribucién preferente e incluso
sobre la viabilidad de la aplicacién analdgica a este concreto supuesto
del articulo 1.405 del Cédigo Civil, pensado y redactado para otro clara-
mente diferente, o sobre las posibilidades que ofrece el estudio del ar-
ticulo 1.432 del Cédigo Civil, del régimen de participacién llevado a este
diferente contexto.

¢") La posibilidad del pago in natura del crédito de recompensas
en el Codigo Civil

La instituciéon misma del prélevement en los regimenes mattimoniales
legales de Francia y Bélgica ha favorecido decididamente la introduccion,
por las reformas de 1965 y 1976, respectivamente, del derecho de atri-
.bucién preferente en la liquidacién de tales regimenes matrimoniales.
Para ello, en el supuesto de falta de numerario o de otros bienes muebles
en la masa dividenda, previenen que si el acreedor de recompensas que
ejerce el prélévement no es el conyuge titular del derecho de atribucién
preferente, en la eleccién del bien sobre el que se cobrard debe respetar
el derecho del otro a la atribucidn (art. 1.471, 2.°. del Cédigo Civil fran-
cés, y art. 1.442, 2.°, del Cddigo Civil belga). Correlativamente. si la
posicién acrecdora recae sobre el mismo titular del derecho de atribucién
preferente, aunque nada expresamente imponen los textos legales de estos
paises, entiende la doctrina mejor fundada que el prélévement debe ejer-



ESTUDIOS 975

cerse, en primer lugar, sobre aquellos bienes de los que se tiene solicitada
la atribucidn y no sobre otros, pues la desnivelacidn cualitativa que ambas
instituciones suponen de ordinario no pueden ir en perjuicio del mante-
nimiento, en la medida de lo posible, de la mayor igualdad entre los
lotes finales, entendiéndose que 1a actuacién en otra forma puede incurrir
en abuso de derecho.

La observacién de la préctica particional llevada a cabo por los No-
‘ariados francés y belga ha llevado a la doctrina de ambos paises a opinar
que el pago de recompensas debe considerarse bien como «una opera-
cién con vocacidn particional» (42), bien como «un preliminar de la
particién» (43) o, con mucha méas propiedad, como «una operacién in-
separable de la atribucién preferente» (44), pues es evidente que una
y otra condicionan de tal manera la particién que técnicamente es prefe-
rible integrarlas. Como dir4d ConTIN: «La vecindad técnica entre la par-
ticién y el pago de recompensas, concretdndose el uno y el otro por la
entrega de bienes in natura. su sede particional coman, el hecho de que
las mismas personas participan en ambas y desarrollan en el tiempo si-
multdneamente o incluso de manera concomitante, en verdad todo con-
curre a la aproximacién de estas dos operaciones y al establecimiento
entre ellas de relaciones estrechas, a su interpretacién: hacia, como su-
cede en la practica, su interpretacién» (45). Todo ello sin llegar a la
exageracién que supone la afirmacién del profesor de la Universidad de
Lovaina, .. RAUGENT, para quien: «siguiendo el orden legal de ma:erias,
la liquidacién de recompensas precede a la particién y deberia, pues,
estar situada entre las operaciones liquidatorias. No obstante, es preciso
tener en cuenta el articulo 1.442, segtin el cual, el abono de recompensas
no puede impedir el derecho de atribucidn preferente reconocido en los
articulos 1.446 y 1.447. De manera que el orden de ejecucién de las ope-
raciones debe en realidad ser el siguiente: 1) atribucién preferente;
2) abono de recompensas; 3) particién propiamente dicha. En la prictica.
estas tres operaciones se encuentran confundidas en la particién» (46).

La experiencia franco-belga sirve aqui no sélo para relativizar la se-
paracion tedrica de las distintas operaciones de liquidacién-particion en
presencia de las atribuciones preferentes, sino mds préacticamente para
poner de manifiesto, en primer lugar, que la existencia de barreras juri-

(42) PATARIN MORIN: La reforme des régimes matrimmoniaux, t. 1, nim. 317,
Paris, 1966, pag. 265.

(43) RONAST: Les partages de succesion et de communauté, pag. 129.

(44) R. SAVATIER: La communauté conjugal nouvelle, nGm. 112, pag. 223.

(45) R. CoNTIN, op. cit., pag. 443.

(46) L. RAUCENT: Droit patrimonial de la famille. Les régimes matrimmoniaux
(Loi du 14 juiller 1976) et formules d’application, Bruselas, 1978, péags. 363 y 364.
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dicas entre liquidacidn de recompensas y atribucién preferente supondré
para un gran numero de casos la imposibilidad del pleno ejercicio de
estas Ultimas; en segundo lugar, que es necesario delimitar en la ley,
pues ésta no es tarea apropiada para ser construida por la doctrina y la
jurisprudencia, cuidndo una atribucién preferente es de derecho, y, por
tanto, debe recibir una proteccién especial frente al ejercicio por los oiros
coparticipes de otros derechos que pueden llegar a imposibilitarias,
y cudndo meramente facultativa, y entonces debe encomendarse al Juez
la delimitacidn de su extensién y la oportunidad de su ejercicio, valoran-
do los intereses encontrados en juego y el de la familia, y, por dltimo, en
tercer lugar, que debe entenderse que la puesta en venta de un bien
atribuible por diferencias en su valoracién entre los coparticionarios
constituye un auténtico abuso de derecho, cuyo remedio eficaz no es
otro que el de introducir en nuestro ordenamiento una norma del mismo
tenor que el articulo'1.442 del Cédigo Civil belga, en el que se dispone:
«El c¢onyuge a quien se le debe una recompensa puede, de acuerdo con
su cényuge, o en su defecto, con la autorizacién del Tribunal, predetraer
en pago —prélever—, al tiempo de la particidn, bienes comunes hasta
la concurrencia de lo que se le debe y cuyo valor sera, en caso de discre-
pancia, determinado por el Tribunal».

La atribucién preferente, concebida como una operacidén particional
aislada y separada por barreras juridicas (proclives a ser utilizadas como
armas en los casos de conflicto o incluso de meras discrepancias) de las
operaciones liquidatorias, no puede llegar a cumplir los fines sociales
que con ella ha pretendido alcanzar el legislador, introduciéndola preci-
samente en la sociedad de gananciales. Dadas las circunstancias, parece
que en nuestro sistema la atribucidn preferente es una guinda que corona
un pastel, y que sélo se puede alcanzar cuando hay suficiente tarta para
reparlir y no a cambio de uno de los trozos.

1. La posibilidad derivada de la aplicacion de la ratio
del articulo 1.405 del Cédigo Civil

Una de las vias que se ofrecen para paliar este inquietante panorama
y ampliar, dentro de un marco razonable, las posibilidades de ejercicio
~de la atribucidén preferente puede venir dada por la posibilidad de apli-
cacidn analdgica del articulo 1.405 del Cédigo Civil a los supuestos del
articulo 1.403, cuando el consorcio carece de numerario, en lugar de
acudir a las reglas del articulo 1.400 y dcl 1.062, 2.°, del Cédigo Civil;
pero para ello habrd que demostrar, tarca dificil, por cicrto, que entre
ambos preceptos se da una identidad de razén, conforme a la exigencia
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del articulo 4, 1.°, del Cédigo Civil. Para lo que es preciso analizar el
contenido y la funcidn del citado articulo 1.405.

En fase legislativa de redaccién del documento previo de trabajo
para la Comisién de Codificacién, se propuso para este precepto la si-
guiente redaccién: «Si uno de los cényuges resultare en el momento de
la liquidacién acreedor personal del otro podrd exigir que se le satisfaga
su crédito adjudicandole bienes comunes». A este texto, que pasd sin
modilicaciones, se le anadié por la citada Comisién: «salvo que el deudor
pague voluntariamente», sin duda para poner de manifiesto el caricter
ordinario del crédito, que su origen es ajeno a la gestién misma de la
sociedad de gananciales y para resaltar que nos encontramos ante una
relacion crediticia entre las masas patrimoniales privativas. Es decir, se
trata de que un conyuge es acreedor del otro, pero que la génesis de la
relacién crediticia es extrana y ajena al régimen econémico matrimonial
de sociedad de gananciales entre ellos vigente, bien porque el crédito es
anterior al establecimiento del régimen, bien porque el desplazamiento
patrimonial se ha producido de una masa privativa a otra también priva-
tiva. Si el deudor no satisface la deuda en dinero o en la especie pactada,
frente a este impago el cényuge acreedor o sus herederos pueden quedarse
con bienes comunes a precio de justa regulacién, evitando de este modo
bien un proceso ejecutivo, bien uno declarativo, si el crédito no tenia
aparejada ejecucion. El articulo 1.405 del Cddigo Civil puede asi califi-
carse de una especie de privilegio irregular.

El precepto, independientemente de la utilidad que pueda llegar a te-
ner en el futuro, es verdaderamente insélito. De una parte, no existe
antecedente legislativo alguno para la solucién acordada, pues en el régi-
men matrimonial legal francés, el articulo 1.479 dispone que «los crédi-
tos personales que los cényuges puedan ejercitar el uno contra el otro
no dan lugar a prélévement —a pago en bienes comunes— y no producen
interés sino desde el dia de la disolucién». En el régimen de comunidad
legal italiano no se recoge el supuesto, en tanto que en el belga, el ar-
ticulo 1.450 prevé exactamente todo lo contrario al texto espafiol, al
decir: «los créditos de los que uno de los esposos sea titular frente al
otro no podrin ejecutarse, durante la vigencia del régimen legal, mas que
sobre los bienes privativos del deudor», y, consecuentemente, de este
problema tras la disolucién en fasc de liquidacién y particion del régi-
men, va que el acreedor podrd hacer lo mismo sobre un patrimonio
privativo ampliado, pues los bienes comunes que le correspondan al cén-
yuge deudor han dejado de ser comunes.

De otra parte, no puede resultar mas paradéjico que en el tinico
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sistema econdOmico-matrimonial europco (47) de cntre los de caractet
comunitario que no acoge la posibilidad directa por norma de abono
in natura sobre bienes comunes de los créditos de recompensas -—institu-
cién del prélevementi—. sea, a su vez, el tnico que ofrece la posibilidad
—en su primera redaccién no como mera facultad, sino como verdadero
derecho— de hacer efectivo el pago, por deudas personales entre cdnyu-
ges, in natura sobre bienes comunes.

La conjuncién de los dos antecedentes contradictorios en una misina
seccién y el exceso de originalidad que aportan al régimen resulta singu-
larmente sospechosa. El aludido cobro in natura sobre bienes comunes
de los créditos personales se sitiia en sede de particidén en medio de un
vacio de regulacién propiamente dicha, pues no sélo no se nos dice cémo
deba llevarse a la prictica, sino que ademaés, al no existir entre nosotros
la institucién del prélévement y adicionalmente reconocerse el derecho
de uno de los coparticipes a promover la venta de un bien ganancial para
con su producto pagar en dinero (arts. 1.400 y 1.062, 2.°, del Cédigo
Civil), no resulta fdcil aducir razones para impedir que el ¢cényuge deudor
personal del otro no pueda pedir exactamente lo mismo que se predica
para el pago de terceros acrecdores o para el abono de recompensas:
forzar la licitacién de los bienes comunes necesarios para satisfacer el
crédito del otro, y entonces no puede negarse a tal venta el caricter de
pago voluntario, a que hace referencia el inciso dltimo del articulo 1.405
del Cddigo Civil.

Creo que, desde el punto de vista pu:amente especulativo, puede tener
algin interés el plantearse diferentes hipétesis de trabajo a partir de la
primitiva redaccién proyectada para el articulo 1.405, sin perder de vista
que desde los primeros trabajos de la Comisién de Codificacidn, el pre-
cepto a que nos venimos refiriendo se encuentra situado entre el que fija,
o mejor, reitera, el principio general de que el remanente neto ganancial
de la comunidad, la verdadera ganancia, debe partirse por mitad (articu-
lo 1.404), y los articulos que introducen en el régimen el derecho de
atribucién preferente y no al final de la seccién, como ocurre en Francia
y Bélgica. Estas hipdtesis podrian ser las siguientes:

Primera—E! redactor incurrié en error material y pretendid reafir-
mar el principio del sistema de que el pago debe ser en dinero o en la
especie debida impidiendo la entrada en el régimen de un complejo sis-
tema de dacién en pago. es decir, quiso decir: «no podrd exigir que se
le satisfaga su crédito adjudicindole bienes comunes». Parece de todo
punto inverosimil que esto haya podido suceder, pues bastaba para ello

(47) En ninguno de los sistemas comunitarios espafioles.



ESTUDIOS 979

con mantener el silencio en esta materia, tal y como acontecia en el ré-
gimen anterior de gananciales, y dejar operar los propios fundamentos de
un régimen que no acoge el sistema del prélévement.

Segunda.—El redactor pretendié introducir en nuestro sistema de li-
quidacién el pago in natura como posibilidad generada por el propio
régimen y no como forma derogatoria, siempre dependiente de la existen-
cia de acuerdo o no de los coparticipes en tal sentido. Esta hipdtesis
puede construirse a partir de la fuerza intrinseca que hay que reconocer
a la expresion verbal utilizada: «podrd exigir»; igualmente, sacando las
debidas consecuencias que brinda la situacién del precepto dentro de la
ordenacién sistematica seguida, que viene a subrayar que en el nuevo
régimen de la sociedad de gananciales, la igualdad cualitativa es tan
sélo un desideratum, pues en tanto se mantenga la igualdad cuantitativa
de los lotes en la particién interesa al ordenamiento el mantenimiento del
statu quo de los cényuges. cualquiera que fuere la causa desencadenante
de la disolucién del consorcio; y, por titimo, es patente la intencién de
que la particién deba ser aprovechada para poner fin a todas y cada una
de las relaciones de crédito-deuda nacidas durante o con ocasién del
consorcio entre los cényuges, tengan que ver o no directamente con la
existencia entre ellos de un régimen de gananciales.

Esta hipdtesis me parece claramente presente en la posicidn doctrinal
de DiEz-Picazo, cuando después de afirmar que el articulo 1.405 del
Cédigo Civil contiene una clara norma particional, llega a afirmar que:
«El cényuge acreedor puede exigir que su crédito se le satisfaga en bienes
comunes en el momento de procederse a la divisién de éstos. Para que el
crédito se satisfaga en bienes comunes es menester que él tome de los
bienes comunes el equivalente de su crédito, que formara un plus en su
lote, y que el cdnyuge deudor tome de menos. La tnica manera de evitar
el derecho de satisfaccién mediante la adjudicacién de bienes comunes
es el pago voluntario en dinero cuando la deuda sea pecuniaria, o en la
especie pactada cuando sea de otro tipo» (48). :

Esta seria, a mi modo de ver, la interpretacidén correcta de la primera
version del articulo 1.405; la adicién del «salvo que el deudor pague
voluntariamente» entiendo desvirtda radicalmente tal hipétesis, y el ra-
ciocinio que de ella se deduce orienta la interpretacidn del texto resultante
hacia los derroteros marcados por la tradicién hispanica en la materia,
presentes hoy, creo que desalortunadamente, en el nuevo régimen en los
articulos 1400 y 1.403, y en la remisién global del 1.410 del Cédigo
Civil, «a lo establecido para la particién y divisién de la herencia».

(48) DIiEz-Picazo, en Comentarios a las reformas del Derecho de familia, ar-
ticulo 1.405, vol. 11, p4g. 1800.
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El «podri exigir», que se mantuvo en la redaccién definitiva del inciso
primero del articulo 1.405, queda condicionado a que la deuda sea liqui-
da, vencida y exigible y a que se dé una clara negativa del deudor a cum-
plir lo que le incumbe, y aun asi pueden plantearse problemas nada
desdenables en torno a la valoracién de los bienes adjudicados si los co-
participes no estdn concordes con los valores fijados en el inventario
para los bienes con cuya dacién en pago se pretenda saldar el crédito
pendiente.

Tercera—El redactor no quiso referirse a las relaciones de crédito
generadas entre las masas privativas de cada uno de los cényuges entre si
sin conexién con la ganancial, como lo hacen ¢l articulo 1.479 del Cédigo
Civil francés y el articulo 1.450 del Cédigo Civil belga, sino a las resul-
tantes de las propias Operaciones liquidatorias, bien sean generadas por
el pago a terceros acreedores de la comunidad y de uno de los cényuges
privativamente, bien por el abono de indemnizaciones y reintegros efec-
tuado in natura, por acuerdo entre los copatticipes con un bien que exce-
dia del montante de la deuda. A ello parece referirse el texto objeto de
examen al emplear la f6rmula verbal en futuro de subjuntivo: «resulta-
re», en vez de una forma explicita y directa, como «es», 0 menos directa,
pero no menos explicita: «resulta ser».

Con ello entiendo deberia interpretarse que, siempre en funcion de-
la ordenacidn sistemdtica del texto y tomando como objeto de anilisis la
redaccién originaria proyectada del! precepto, los desplazamientos patri-
moniales en més a que dé lugar cualquier operacién puramente liquida-
toria, deberdn ser corregidos en la propia particién sin dar lugar a regu-
laciones posteriores a ésta, y en este caso coricreto, la relacién de crédito
se antepondria a la atribucién preferente, que se regula en los articulos
siguientes.

Esta hipétesis, de caracter mucho més limitado que las anteriormente
expuestas, me parece, pese a tener un sentido eminentemente préctico,
no estuvo en la mente del proponente del texto y, en todo caso, no
hubiera requerido la adicién del «salvo que el deudor pague voluntaria-
mente», pues aqui el pago por el saldo de diferencia o por el pago hecho
a un tercero, si bien compensable, tendria la desventaja de operar un
desequilibrio cualitativo de signo contrario, pues reforzaria la percepcién
de bienes in natura, recibiendo, en cambio, numerario, aspecto éste que
el sistema en su conjunto, probablemente por inercia, trata de evitar®

De todas formas, la adicidén efectuada en fase de Comisién en el iter
legislativo de la reforma viene a restablecer el sistema en toda su inte-
gridad, y desde el punto de vista del deudor, renacen en la satisfaccion
de las deudas personales para con el otro cényuge, todos y cada uno de
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los problemas que para la atribucién preferente se presentaban en el
abono de reintegros y reembolsos y en la satisfaccién de créditos para
con terceros a la sociedad.

La utilidad practica directa del precepto serd, en todo caso, muy limi-
tada, pues, como advierte DiEzZ-P1cAzO, «la- hipdtesis normal de aplica-
cién del articulo 1.405 es que el crédito que se trate de satisfacer por
adjudicadcién o por pago esté ya vencido» (49), lo que supone que el
articulo no contiene una norma puramente particional, como afirman el
propio Diez-Picazo y DE Los Mozos (50), sino que més bien tiene un
cardcter mixto, en la que el aspecto particional es tan sélo residual, si el
deudor se negare a pagar, o incluso mejor, desatendiere el requerimiento
de pago, pues para impedir la predetraccién le basta con pedir, por su
parte, la venta de bienes comunes con este fin, que, como sabemos, equi-
vale al pago voluntario.

En la actual configuracién, la norma contenida en el articulo 1.405,
de singular parecido en cuanto a su construccién gramatical al articulo
1.470, 2.°, del Cédigo Civil francés, consagrador del pago in natura en
la liquidacién de recompensas, si bien, en nuestro caso, la eleccién de la
modalidad de satisfaccién queda en manos del deudor, y en el caso fran-
cés, en las del acreedor, el precepto sirve para poner de manifiesto que,
en todo caso, la satisfaccién de los créditos conyugales, cualquiera que
sea su naturaleza y origen, tiene preferencia sobre las atribuciones pre-
ferentes, y que en las comunidades deficitarias o en las que se liquidan
con defecto de liquidez, estas atribuciones dependen en gran medida de
la colaboracién de los coparticipes en la liquidacién de la misma. Es
decir, a pesar del énfasis que ponen los articulos 1.406 y 1.407 del Cédi-
go Civil en presentar la atribucién preferente como un derecho presente
en el conjunto de todas las operaciones liquidatorio-particionales, éste
sélo tiene eficacia en esta dltima fase; su relevancia en las otras fases
queda relegada a un mero no entorpecer o imposibilitar voluntariamente,
que daria lugar a la intervencién judicial por mala fe o abuso de derecho,
seglin los casos.

Creo que puede decirse con propiedad que la posicién de los parti-
cipes no atributarios respecto del derecho de atribucién es, para el dm-
bito del Cédigo Civil, igual a la prevista en la Compilacién aragonesa
para las aventajas y las atribuciones preferentes, que en el inciso final
del apartado 3.° de su articulo 56 previene: «Si para esta operacién o las
precedentes —recompensas, deudas de la comunidad y pago de la dote—
fuera necesario vender o dar en pago bienes consorciales, se respetaran,

(49) Dfez-Picazo, op. y loc. cits.
(50) DE ros Mozos: Comentarios..., pags, 494, 495 y 503,
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en tanio sea posible, los mencionados en los articulos siguientes»; se esta,
evidentemente, a una gran distancia formal y material del articulo 1.471,
inciso ultimo, del Cédigo Civil francés, y 1.442, 2.°, del Cédigo Civil
belga, en los que se obliga al predetrayente a respetar las atribuciones
reclamadas por el otro cényuge cuando la atribucion sea de derecho,
y aun en las concebidas como meramente facultativas puede darse la in-
tervencidén judicial para resolver conforme a los intereses de la familia.

2. La posibilidad derivada de la aplicacién de la ratio
del articulo 1.432 del Cédigo Civil

La reforma del Derecho de familia de 1981 ha introducido en el
elenco de regimenes econdmico-matrimoniales capitulares el régimen de
participacién, en el que, como sabemos, a la disolucién del mismo. uno
de los cényuges o sus herederos resulta acreedor del otro por la mitad de
la diferencia de ganancia experimentada entre el patrimonio del cényuge
que ha ganado menos y el que ha ganado mds, siendo el primero, en su
consecuencia, acreedor del segundo y ser esta deuda, por razén del siste-
ma, pecuniaria.

Pues bien, en este sistema, en el que el crédito final resultante de
las operaciones liquidatorias debe entenderse: vencido, liquido e inme-
diatamente exigible, el legislador admite no sdlo la posibilidad de que el
deudor pueda beneficiarse de una moratoria que no exceda de tres afios
cuando el Juez aprecie dificultades graves para el pago inmediato en el
patrimonio del deudor (art. 1.431), sino también, como reza el articu-
lo 1.432, que «e} crédito de participacién podrd pagarse mediante la
adjudicacién de bienes concretos, por acuerdo de los interesados, o si lo
concediese el Juez, a peticién fundada del deudor», aspectos éstos que no
se han tenido en cuenta en absoluto en la liquidacién y particidén de la
sociedad de gananciales, y menos atin en la regulacién de las atribuciones
preferentes. Ahora bien, y aun teniendo muy presentes las radicales dife-
rencias que separan a la nueva regulacién de la sociedad de gananciales
del novisimo régimen de participacién en las ganancias, creo que cabe
preguntarse si el contenido del articulo 1.432 del Cédigo Civil puede
aplicarse o, al menos, alegarse para forzar la admisién del pago in natura
de los créditos por recompensas en presencia del derecho de atribucidn
preferente cuando el titular de ambos es el mismo cényuge y la disocia-
cién de ambos derechos imposibilite el ejercicio de la atribucidn. Como
puede apreciarse, no intento tan siquiera plantear la aplicacidn analégica
del precepto, sino que creo que aqui interesa mas la ejemplificacién
normativa como argumento analdgico. a través del cual pueda integrarse.
ante el silencio de la norma, la verdadera posicién juridica del conyuge.
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a un tiempo acreedor por recompensas y atributario preferente frente al
otro cényuge o sus herederos,

Podréd aducirse en contra de tal planteamiento tedrico que lo que se
protege en los articulos 1.431 y 1.432 del Cédigo Civil es precisamente
la posicién deudora, en tanto que con la traslacidén argumental lo que se
pretende es precisamente lo contrario: posibilitar a un acreedor para que
acumule el ejercicio de otro derecho del que es también titular. Esta
argumentacién contraria entiendo carece de verdadero fundamento, en
primer lugar, y como ha puesto de manifiesto CoNTIN, los créditos entre
esposos nacidos como consecuencia del funcionamiento de su régimen
matrimonial no pueden ser tratados como si de créditos entre extrafios
se tratase: en la liquidacién de un régimen matrimonial, el rigor debe
ceder ante las «consideraciones de buen sentido y oportunidad» (51);
es mas, ahado por mi parte, deben ceder primordialmente ante los inte-
reses de la familia, entre los que se encuentra la estabilidad patrimonial
de cada uno de los conyuges, con independencia de que en la liquidacién
del régimen de que se trate devenga acreedor o deudor; en segundo lugar,
porque no se trata de una norma inspirada en el principio obligacional
clasico del favor debitoris, estamos en presencia de una norma modera-
dora de otra de cardcter particional y no satisfactoria de una pura deuda
pecuniaria generada por relaciones de trafico; por ello, las condiciones
que se requieren para obtener el aplazamiento o el pago in ndtura forzado
por decisién judicial son o deben ser muy liberales, pues, como ha puesto
de manifiesto CorNU: «Si, por hipétesis, el esposo deudor ha obtenido
més beneficios que su cbnyuge, puede ser puesto en dificultades suma-
mente graves, aun siendo solvente, desventajosas por carecer de liquidez,
si se ve forzado a realizar ciertos elementos de su patrimonio en condi-
ciones desventajosas o a deshacerse de un bien necesario para el ejercicio
de su profesién o para su-alojamiento» (52).

Como vemos, la orientacién dé la doctrina francesa gira en torno a las
mismas motivaciones que dan lugar a la introduccién del derecho de
atribucién preferente en el sistema de comunidad legal.

El pago in natura acordado por el Juez en el supuesto de nuestro
articulo 1.432 del Cédigo Civil, y aunque el texto legal no sea parco, sino
maés bien mudo, a la hora de orientar la decisién judicial, no puede res-
ponder a un puro arbitrio y habrd que tener presente, como advierte
A. MoraLES (53), que en los casos de conflicto, el otro cényuge habrd
rechazado los que le hayan sido ofrecidos, por lo que en su determinacién

(51) R. CoNTIN, op. cit., en RTOC, 1977/3, pég. 446.

(52) Cornu, op. cit., pags. 778 y 779.

(53) A. MoraLEs: Comentarios a las reformas del Derecho de familia, articu-
lo 1.432, vol. 11, pag. 1905. !

9
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debera tomar en consideracién tanto los intereses del deudor solicitante
del pago in natura, cuanto los del acreedor que esperaba la percepcién
de un numerario que ahora se toma contra su voluntad en bienes, y con
bienes de dificil realizacién o que con ella desmerecen, para 1o que habra
de guiarse por las consideraciones que han dado lugar a la introduccion
de las atribuciones preferentes en los nuevos sistemas matrimoniales. El
recurso extraordinario a la dacidn en pago, como forma admisible y legal
de liquidacién del crédito de participacién, no acerca precisamente estos
extremos al régimen de las relaciones crediticias ordinarias, sino que acre- .
cienta la dimensién del Derecho de familia del régimen, puesto que en
una situacién de solvencia del deudor se contrarian las expectativas del
acreedor nacidas de la propia norma por dificultades graves, pero no de
puro orden econdémico, pues recordemos que .no es solvente, sino de ca-
rdcter personal. La intervencién judicial, que cambia el objeto debido
y lo designa contra la voluntad del acreedor, se funda en el interés pro-
tegido por la norma de garantizar la continuidad y la estabilidad de la
profesién, modo de vida e incluso nivel econémico del cdnyuge que en
el momento de la liquidacién resulte deudor del otro o de los herederos
de éste. Por ello se puede afirmar que no nos encontramos, en puros tér-
minos juridicos, ante una verdadera dacién en pago, sino ante una adju-
dicacién de bienes producto de una particién judicial de un régimen
econdmico-matrimonial que es de esencia comunitario a la disolucién del
mismo, y por ello el Cédigo Civil francés puede disponer con entero
acierto’en su articulo 1.576, 3.°, que «la liquidacién in nafura... se con-
sidera una operacidn de particién cuando los bienes atribuidos no forma-
ban parte del patrimonio originario (privativo en términos del régimen
de gananciales) o cuando el cényuge atributario es llamado a la sucesién
del otro».

Los términos «rédito de participacién» o «dacién en pago», sustitutiva
del pago en metdlico en este régimen matrimonial, no son enteramente
equivalentes con el significado de estas voces en el Derecho de obliga-
ciones, pues el primero es mas bien la medida en términos monetarios
del haber del cényuge que ha obtenido menos ganancias en {a comunidad
que genera el régimen, y el segundo, una de las formas, la extraordinaria,
de particién de dicha comunidad generada. El cényuge que ha ganado
més es mucho més el conyuge que tiene bajo su posesiéon la masa ganan-
cial que debe ser liquidada, que un puro deudor pecuniario,

Este pago in natura, en funcién de su intima naturaleza particional,
no puede calificarse de privilegio del deudor de la participacién, es mas
bien una forma excepcional. de liquidacién de la ganancia obtenida bajo
la vigencia del régimen, de la misma manera que las atribuciones prefe-
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rentes son una modalidad de particién de la masa ganancial, no un privi-
legio de uno de los cényuges coparticionarios. Bajo esta perspectiva entien-
do que el articulo 1.432 del Cédigo Civil puede servir de pauta para la
solucién de los dos problemas mds graves con que se encuentra el atri-
butario preferente, que puede ver frustrada su expectativa de atribucién
cuando es acreedor, a su vez, de recompensas y el cobro en metélico de
éstas impide la atribucién, o cuando 1a discrepancia en la valoracién fuer-
za la licitacién del bien atribuible. Entiendo que el contenido de este
precepto puede ser aplicado, con mucha mds razén que en su propia
sede, en el régimen de gananciales, en favor del acreedor de recompensas
“titular del derecho de atribucién preferente, de la misma manera que
acontece en el pardgrafo 1.383 del BGB, en el que se reconoce un dere-
cho de predetraccién al titular del crédito de participacién en idénticas
circunstancias objetivas a las contempladas en los articulos 1.431 y 1.432
del Cédigo Civil, pudiendo asi el acreedor percibir su crédito in natura
sobre bienes gananciales de los que tiene solicitada la atribucidn, asi
como que puede judicialmente fijarse el justo precio de los bienes atri-
buibles, sin que la remisidn global a las reglas de la particién hereditaria
puedan servir para frustrar derechos que se reconocen en el régimen
econémico-matrimonial que se regula.

Parece asi que en presencia del derecho de atribucidn preferente no
debe poderse alegar como norma supletoria el articulo 1.062, 2.2, y si
precisamente el 1.062, 1.°, cuando el exceso de adjudicacién se cubra con
el crédito de recompensas que se ostenta frente al consorcio dividendo.

Las sustanciales diferencias que separan al régimen de participacién
del de gananciales no son de tal envergadura que priven de sentido la
traslacién de la ratio del articulo 1.342 del Cédigo Civil a la conjuncién
del articulo 1.403 con los supuestos de los articulos 1.406 y 1.407 del
Cédigo Civil; es mds, la ausencia de las atribuciones preferentes en nues-
tro Derecho sucesorio entiendo obliga a mirar con cautela la remisién
global que se contiene en el articulo 1.410, pues es evidente que existe
una mayor identidad de razén entre ambos regimenes matrimoniales que
entre la particién de la masa ganancial neta y la hereditaria. Por ello
entiendo que el articulo 1.432 del Cédigo Civil puede aplicarse al su-
puesto problemético que nos ocupa y admitir el pago in natura de recom-
pensas cuando con él se posibilita el ejercicio del derecho de atribucién
preferente.

g) A MODO DE CONCLUSION

En el régimen econémico-matrimonial de sociedad de gananciales sur-
gido de la reforma de 1981 se ha mantenido la linea tradicional de liqui-
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dacién del consorcio, lo que, a mi personal juicio, hace incoherentes las
operaciones liquidatorio-particionales respecto del resto del sistema, des-
gajandolas del contexto social para el que se disefia el conjunto del
régimen. Y, en concreto, por lo que hace referencia a las atribuciones
preferentes, tiende a convertirlas en una mera operacién o modalidad
particional del remanente neto surgido precisamente de unas operaciones
de inventario, avaliio y liquidacién que han sido estatuidas ignorando
esta posibilidad, por 1o que con el esquema de los articulos 1.396 y si-
guientes, la atribucién preferente quedaria reservada para los patrimo-
nios familiares singularmente saneados.

Como hemos podido-observar a lo largo de esta exposicién, es patente
el estrecho parentesco que debe ligar 1a atribucién preferente con la posi-
bilidad incontestable de los acreedores de reintegros y reembolsos de
hacer efectivos estos créditos in natura. Sin esta posibilidad de regulacién
entendida como derecho, las atribuciones preferentes quedardn, por lo
general y en el mejor de los casos, como un respeto en cuanto sea posible
a una mera expectativa del atributario (54), sujetas a todos los avatares,
problemas y miserias familiares que se suscitan en un sistema matrimo-
nial que no termina tnicamente por la muerte de uno de los cédnyuges
y tan sélo excepcionalmente por otras causas, en el que la natural di-
vergencia de intereses puede facilmente degenerar en conflicto generali-
zado y en el que el aspecto patrimonial es un arma mds con la que
dirimir la desavenencia. Si tenemos en cuenta, al respecto. que la sepa-
racién y el divorcio sin pronunciamiento 'de culpabilidad para uno de los
cbnyuges, ya no pueden reputarse como causas excepcionales de disolu-
cién del consorcio, nos encontramos con que ese ideal de «respeto en
cuanto sea posible» es totalmente inadecuado por lo utbpico para una
correcta v aséptica regulacién de las atribuciones preferentes, e incluso,
me atrevo a decir, para el sistema de liquidacién en su conjunto, tal
y como éste se prevé en el Cdédigo. ]

De igual o similar forma, me parece que para que las atribuciones
puedan llevarse ordenadamente a la prictica resultaria conveniente, tal
vez necesario, que los bienes inventariados se valoren conforme a esti-
maciones lo més cercanas posibles a los precios corrientes de mercado,
de forma que el activo responda a los mismos criterios de medida que
la requerida para las recompensas y las deudas respecto de terceros aje-
nos al consorcio, y que se formalicen con el concurso de todos los
coparticionarios, y, lo que es mds importante y decisivo, que las discre-
pancias sobre el valor del bien o del conjunto de bienes no queden some-

(54) Este es el alcance y el sentido del articulo 56, 3.2, inciso ultlmo de la
Compilacién aragonesa.
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tidas a la disciplina de los articulos 1.400 y 1.062, 2.°, del Cédigo Civil,
que, como hemos visto, obedecen precisamente a una idea particional
que niega la posibilidad de existencia de las atribuciones preferentes. Es
decir, el fecurso de acudir a la licitacién para fijar el verdadero precio
de un bien atribuible solicitado por un cényuge con tal derecho, debe
entenderse como verdadero supuesto de abuso de derecho, para lo que
debe abrirse y potenciarse la via para que se ordene judicialmente la opor-
tuna valoracién, como se dispone en el articulo 1.442 del Cédigo Civil
belga, y para lo que entiendo puede apoyarse tal orientacién en las pre-
visiones y circunstancias que rodean a nuestros articulos 1.431 y 1.432,
aunque sean propios del régimen de participacién; pues por la via de la
venta serd muy dificil llegar a probar que el desacuerdo es mas bien pro-
ducto de la mala fe de uno de los coparticionarios, supuesto nada excep-
cional en estas forzadas licitaciones. Es por ello por lo que en Francia
y Bélgica, paises de clara tradicidn divorcista, en las disoluciones de la
comunidad por causa de separacidn judicial o el divorcio, las atribuciones -
preferentes jamds son de derecho, y su ejercicio y la valoracién de los
bienes quedan, desde susolicitud, en manos de los poderes soberanos del
Juez, que deberd guiarse primordialmente por los intereses de la familia,
que deben quedar lo mds salvaguardados posible.

La ausencia formal de estos requisitos en nuestro régimen econémico-
matrimonial de sociedad de gananciales determina que las atribuciones
preferentes pueden ser consideradas en plenitud como posibilidad que se
ofrece al atributario de preordenar la particién propiamente dicha, y en
forma mucho més matizada, como contenido de un derecho subjetivo
mds amplio condicionante de la forma de liquidacién y de particién del
consorcio dividendo.

VI. EJERCICIO Y EFECTOS
DE LA ATRIBUCION PREFERENTE

A. Aspectos generales

Si la proximidad material y temporal de las operaciones liquidatorio-
particionales del consorcio permitian, como hemos visto, que la mera
presencia de un derecho de atribucién preferente condicionase la actua-
cién de los coparticionarios en las operaciones liquidatorias. en el mo-
mento de la particién propiamente dicha la atribucién preferente es la
que impone su ley, pasando de esa posicién de obtener un simple res-
peto a tal expectativa en tanto sea posible, a la actuacién propia de un
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verdadero derecho subjetivo, por el que el beneficiario del mismo puede
incluir en su lote los bienes atribuibles a los que se extienda su derecho
por su verdadero valor, dando paso a las compensaciones a que haya
lugar y condicionando con ello la composicién del otro u otros lotes. Es
decir, en la fase de particién, la atribucién preferente despliega toda su
eficacia determinativa influyendo directamente en la atribucién de titu-
laridades plenas o creando derechos reales limitados concretos sobre
bienes en los que sélo existia una titularidad abstracta propia del dere-
cho por cuota.

Esto, que es asi en todos los ordenamientos que admiten tal institu-
cién, es mas evidente en el ordenamiento espaiiol, en el que la atri-
bucién sblo despliega su eficacia atributiva en la particién propiamente
dicha, si bien, aun en esta fase, se encuentra, en los supuestos previstos
en los apartados 1.° y 2.° del articulo 1.406 del Cédigo Civil, condicio-
nado también a que el valor del bien atribuible sea igual o menor al
haber reconocido en favor del atributario, dado que el abono del saldo
de diferencia en metdlico queda restringido, por el articulo 1.407 del
Cdédigo Civil, a los supuestos 3.° y 4.° del articulo 1.406. Lo que aporta
dificultades de aplicacién también en la fase de particién propiamente
dicha, que deben ser tomadas en consideracién y analizadas en este
epigrafe.

La configuracién de las diferentes posibilidades de atribucién, que
se regulan en los repetidamente citados articulos 1.406 y 1.407 del Cédi-
go Civil, permite hablar de diversas modalidades de atribucion, como
recogen las doctrinas francesa y belga, pero, como ya sabemos, con un
sentido radicalmente distinto, pues en tanto alli la diferenciacién proviene
del reconocimiento de la atribucién, unas veces, las menos, como verda-
dero derecho subjetivo, y otras, las mds, como mera facultad, que el
Juez de instancia acordard o negard soberanamente, aqui la distincidn
debe girar en torno al saldo de diferencia. Asi podemos hablar de la
modalidad de atribucién con abono de saldo real limitado de uso o habi-
tacién, lo que ofrecc una perspectiva muy diferente a nuestro sistema
de atribucién, en la que es practicamente imposible verter la experiencia
adquirida por estos paises de nuestro entorno y en la que las dificultades
de orden tedrico y préctico se multiplican en caso de simple desacuerdo
entre las partes, para llegar a la casi imposibilidad en los frecuentes casos
de disolucién conflictiva del consorcio.

Una y otra vez venimos insistiendo que la originalidad de nuestro
ordenamiento no estd justificada, ni ha sido prudente ni probablemente
se deba al resultado de una profunda reflexién sobre e! tema en la Co-
misién de Codificacién. Buena prueba de ello es el laconismo con que
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se acoge tal innovacién en la Exposicién de Motivos que encabezaba el
Proyecto de Ley de Reforma (55), en la que se describen simplemente
sus efectos diciendo: «...el derecho de aquél a que se incluyan en su
lote la empresa que ha llevado con su trabajo, el local donde ejerce su
profesién o la vivienda habitual». Mds revelador, si se quiere. es que en
este pdrrafo transcrito de la Exposicién de Motivos, la referencia como
«derecho de aquél» no se hace a cualquier cényuge, sino tan sélo al
supérstite, aun cuando en el texto articulado que se presentaba al Con-
greso de los Diputados, la posicidn especial del cdnyuge supérstite sdlo
se reconocia para la vivienda habitual, y no para las restantes atribu-
ciones contempladas, que podian ejercerse por cualquier cényuge, y sin
distincién de la causa que provocaba la disolucién de la sociedad de
gananciales. Creo que no nos encontramos ante un anecd6tico caso de
lapsus calami en el que han incurrido los redactores de la referida Expo-
sicién de Motivos, sino méds bien ante una, desde luego involuntaria, ex-
plicitacién del verdadero contenido que para ellos debiera tener la atri-
bucién preferente, como institucién reservada para el caso de disolucién
del consorcio precisamente por muerte de uno de los cényuges. Lo que,
lejos de ser una incongruencia, era el tratamiento que cuadraba y con-
cordaba con la regulacién que ofrecen los articulos 1.406 y 1.407, con
lo que se hubiera acercado nuestro sistema de atribuciones preferentes
al estatuido en el Cddigo Civil belga tras su reforma de 1976, tal vez,
y desde luego en mi personal juicio, el mejor de los sistemas de cuantos
ofrece el Derecho comparado.

B. La atribucion preferente como operacion particional

Para nuestro recortado sistema de atribuciones preferentes resultaria
impropio, por lo exagerado, como puede deducirse de las pdginas que
anteceden, hablar de las distintas formas de particion, para asignar una
de éstas a la que viene configurada por la presencia de la atribucién
preferente, como vienen haciendo con propiedad los tratadistas franceses
y belgas. Parece evidente que para alcanzar tal sustantividad este dere-
cho deberia proyectar su fuerza vinculante y condicionar todas y cada
una de las operaciones que se siguen a la conclusién de la sociedad
conyugal, como finalidad especifica de la ley (56), y esto no es asi en el
contexto en que se sitlan las atribuciones preferentes en nuestro ordena-
miento. Nosotros, como mucho y de forma méas pedagdgica que analitica,

(55) Boletin Oficial de las Cortes Generales —Congreso de los Diputados—,
serie A, 14 septiembre 1979, p4g. 316.
(56) L. RAUCENT: Les régimes matrimmoniaux, pag. 364.
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podriamos llegar a exponer diferentes modalidades que puede adoptar la
particién, pues la presencia del derecho de atribucién preferente no inter-
fiere practicamente en el curso de las operaciones liquidatorias de las
deudas del consorcio para con terceros ajenos al mismo; no se prevé en
la norma la minima imbricacién exigible entre liquidacién de reintegros
y reembolsos y la atribucién preferente, que, en todo caso, puede llegar
a ser deducida del conjunto sistemdtico de la reforma de 1981: ni puede
decirse que la atribucién preferente debe anteceder al pago de deudas
estrictamente personales entre los cényuges, dada la posicién sistematica
del articulo 1.405. Todo ello inclina a que la atribucién preferente antes
de abrirse el procedimiento de particién propiamente dicho, sea tratada
como una mera expectativa de derecho y sea's6lo protegida por el orde-
namiento en cuanto tal; su consideracién como propio y verdadero
derecho subjetivo no le alcanza sino desde el momento de proceder a la
confeccién de los distintos lotes pagticionales, por lo que puede decirse
que su naturaleza es estrictamente particional.

Su esencial caracterizacién como derecho subjetivo reside en que,
llegado €l momento oportuno de su ejercicio, permite al atributario «con-
seguir por su voluntad que determinados objetos se incluyan en la parti-
cién en su hijuela o parte» (57), pero ello en forma potencialmente dis-
tinta segln se trate de un tipo u otro de bienes atribuibles de los contem-
plados en el elenco del articulo 1.406 del Cddigo Civil, pues en tanto
que para unos la atribucién no puede sobrepasar en valor el haber en que
se materializa la cuota del atributario en el consorcio, en otros puede
llegar a dar lugar a un saldo en contra del atributario, que debe ser
abonado por el mismo en metélico.

El ejercicio del derecho de atribucién preferente no requiere, para
condicionar el contenido material de su lote, de 1a colaboracién del titu-
lar o titulares de la otra mitad de la masa dividenda, pues la atribucién
no tiene cardcter negocial. El atributario puede imponer la inclusién del
bien atribuible de que se trate en su lote, y para ello puede pedir, ante
la obstruccién de la otra parte, la intervencién judicial. Tntervencién no
exenta de problemas, pues los juicios divisorios de abintestato o testa-
mentaria, a los que hay que acudir a falta de normas procesales especi-
ficas en la materia, no estin concebidos para esta nueva modalidad de
particién; mds bien su orientacién es la .contraria, y debe tenerse en
cuenta que en el articulo 1.088 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se
prevé que ante la falta de conformidad de las partes respecto de 1la
divisién prevista procedera el juicio que por la cuantia corresponda; lo
que resulta claramente desproporcionado y poco coherente con la finali-

(57) Lacruz: Elementos..., 1V, pag. 493.
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dad social que se predica respecto del fundamento de las atribuciones
preferentes, para las que los ordenamientos francés y belga han acomo-
dado los procedimientos judiciales de particién respectivos.

La atribucién preferente, configurada en este momento como derecho
a que se incluya un bien en el lote correspondiente al atributario a su
peticién, se corresponde con un dejar hacer del otro cényuge o de sus
herederos que presupone que no pueden hacer valer, ante la disparidad
de criterio o abierta divergencia sobre el valor de los bienes adjudicados,
el derecho que parecé reconocerles el articulo 1.062, 2.°, del Cédigo Civil,
es decir, la facultad de pedir la venta en piblica subasta con admisién
de licitadores extrafios. Este comportamiento del coparticionario, que en-
tiendo puede aceptarse, aunque en mi personal criterio entienda es con-
trario a la esencia misma de la institucién, dada la estructura legal de la
liquidacién del consorcio, frente a la pretensién de un cényuge de co-
brarse in natura su crédito por recompensas frente al consorcio, aunque
fuese, ademds, potencial atributario preferente del mismo —Ilo que he
juzgado en su momento como un grave defecto técnico de la liquidacién
en la nueva regulacién de la sociedad de gananciales—, no puede reco-
nocerse como factible, en absoluto, en fase de particién propiamente
dicha, porque ello es contrario a la propia funcién y significacién de
la atribucién preferente; de admitirse, ésta quedaria, en todo caso, a la
libre anuencia de la otra parte en cuanto a su efectividad, por lo que no
pasaria de ser una simple recomendacién legal y en ningiin caso un ver-
dadero derecho subjetivo del cényuge atributario.

La posicién del atributario, tal y como la veo, guarda poco parecido
con la del heredero al que se adjudica «una cosa indivisible que desme-
rezca mucho con su divisién», a que se refiere el articulo 1.062, 1.°, del
Cédigo Civil, pues esta operacién tiene que ver con la integridad cuanti-
tativa de la herencia y no con las circunstancias personales del adjudica-
tario respecto del bien, que son, en todo caso, indiferentes al supuesto
que contempla el precepto; es mucho més parecida, aunque no anéloga.
al supuesto a que se destina el articulo 1.056, 2.°, del Cédigo Civil, refe-
rido al «padre que en interés de la familia quiera conservar indivisa una
explotacién agricola, industrial o fabril», pues si bien en la atribucién
preferente la voluntad de conservar procede del propio atributario, en
ambas la ley ampara una conservacién de bienes con miras a un interés
superior, al que se protege con la igualdad cualitativa.

Si en el caso del articulo 1.056, 2.°, lo que prima es la conservacidon
de la empresa, pues ésta estd en relacién directa con el interés de la
familia sobre el derecho de los legitimarios a la integridad cualitativa
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de la legitima (58), en el de la atribucién preferente se dan también las
mismas citcunstancias y con idéntica finalidad, con la ventaja para ésta
de que el interés no es medido por el sujeto determinante, sino por la
propia ley. En uno y otro casos ni los legitimarios no adjudicatarios ni
el codnyuge no atributario o sus herederos pueden promover la licitacidn
de la empresa o del bien ganancial atribuible, respectivamente, como
método para averiguar pricticamente su verdadero valor —como autoriza
el artfculo 1.062, 2.°, del Cddigo Civil para otro supuesto, como hemos
visto—, porque tanto el heredero adjudicatario de la empresa familiar,
como el ¢onyuge atributario, tienen un derecho sobre la cosa, aunque
se deba computar en su haber o cuota por su valor real, por lo que la
averiguacién de este dltimo tendrd que realizarse, ante la discrepancia,
por petitacién judicial o extrajudicial, pero en ninglin caso por licita-
cién, ni el heredero adjudicatario designado en testamento ni el conyuge
atributario tienen que correr el albur que supone el concurrir a una su-
basta para adquirir aquello a lo que tienen derecho, pues lo adquieren.
uno por la aceptacién de la herencia con Ja carga de abonar la legitima
en metélico, y el otro por atribucién, es decir, por su derecho a configu-
rar su propio lote particional con los bienes que la norma deciara atri-
buibles preferentemente.

La institucién de la atribucién preferente en nuestro Dcrecho no
supone cambio respecto de la naturaleza especificativa o determinativa
que para la particién hereditaria y por extensién para la particién con-
sorcial defiende con razén nuestra mas moderna doctrina en la materia
—Lacruz, PENA, Rovo MarTiINEZ, MARIN LAzARrO, etc.—, mds bien
viene a confirmar tal posicién doctrinal. Si la divisién no consiste en
otra cosa que en reemplazar unas cuotas abstractas sobre el conjunto de
una masa hereditaria o consorcial, expresadas en términos porcentuales
por unas titularidades concretas sobre cosas y derechos individualizados,
la atribucién preferente no tiene otra funcién que la de proveer a un
particionario de titulo suficiente para convertir parte o todo su haber,
en términos porcentuales de cuota, en bienes a su eleccién dentro del
marco de los que son personalmente atribuibles, y que hasta ese preciso
momento permanecian en el consorcio bajo el régimen propio de la indi-
visién posmatrimonial, continuacién esencialmente inestable de lo que
era inmediatamente antes la comunidad o consorcio conyugal. O sea: la
atribucién preferente. como modalidad de la particién, sc concreta en el
derecho legalmentc conferido a un cényuge o. en mi opinién, a un here-

(58) Ver, sobre esta argumentacién, ROBLES ALVAREZ DE SOTOMAYOR: «El prin-
cipio de conservacidén de la empresa en la transmisién hereditaria», en RCDI, 1947,
paginas 585 y sigs. '
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dero particionario, para autodeterminar el contenido material de su lote
con bienes a los que la misma norma declare preferentemente atribuibles
y bajo las condiciones personales que de ella se deducen para cada caso.

Ahora bien, en algunos supuestos —Ilos contemplados en el articu-
lo 1.406, 2.° y 3.°, del Cédigo Civil, la atribucién preferente puede tener
excepcionalmente eficacia traslativa, cuando el valor del bien atribuido
excede del montante del haber reconocido en favor del atributario y éste
opta, conforme a la facultad que le reconoce el articulo 1.407 del Cédigo
Civil, por el valor de la diferencia en dinero. No nos encontramos aquf
con una atribucién de caricter mixto, puramente particional por la cuota
v una verdadera compra por el exceso. No hay tal acto negocial, pues
no se precisa del consentimiento de la otra parte, sino del ejercicio de,
un derecho que tiene como limite objetivo el mantenimiento del equili-
brio cuantitativamente, lo que se logra por el procedimiento artificioso
de incrementar la masa con la aportacién de dinero privado del atribu-
tario, por lo que el dinero que se desembolsa no tiene la consideracién,
a ningin efecto, de precio; la otra parte, la que recibe el dinero, no
estd obligada a la eviccién y al saneamiento por vicios ocultos, como se
derivaria necesariamente de un negocio de cardcter oneroso, y por ello
le cuadra perfectamente el término de compensacién en metdlico, abono
del saldo o de la diferencia. )

Por dltimo, y como ha venido sefialando la jurisprudencia francesa,
la atribucién preferente no tiene eficacia retroactiva, los beneficios pro-
ducidos por los bienes atribuibles en el tiempo correspondiente a la indi-
visién corresponden por entero al consorcio, aunque hayan continuado
siendo gestionados o se hallasen bajo la posesién directa del atributario,
hasta el punto de que, en el caso de una vivienda, se ha reconocido un
derecho de indemnizacién por la ocupacién en favor de la masa divi-
denda (SCCC de 2 de diciembre de 1975) (59), asi como se ha negado
al atributario, antes de la particién propiamente dicha, poderes de extra-
ordinaria administracién en la empresa sobre la que se ha pedido la atri-
bucién sin contar con la anuencia de los demés indivisarios —por ejem-
plo, despedir con indemnizacién al gerente de la misma— (SCCC de 20
de diciembre de 1976) (60). Estas experiencias entiendo son enteramente
aplicables al sistema espafiol de atribucién preferente y un ejemplo claro
de la naturaleza determinativa de la particion del consorcio.

(59) Dalloz, 1976, 50.
(60) Dalloz, 1977, 151. Comentario a esta sentencia de R. SAVATIER en la
RTDC, 1977, péag. 353.
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C. La formacion de los lotes en presencia del derecho
de atribucién

Como mera modalidad particional que es, la atribucién preferente-
mente agota su propia virtualidad y fuerza juridica en el momento en
que el atributario ha logrado introducir en su lote los bienes atribuibles
a los que tenfa derecho, pero este derecho no se ejercita ni materializa
por la via de sacar de la particién misma los bienes atribuibles, para des-
pués dividir el resto de los bienes conforme a las reglas igualitarias que
establece el articulo 1.061 del Cédigo Civil, como ocurre con el préciput
en Francia y Bélgica. o con las avenigjas del articulo 1.321 entre nos-
otros, que no entran en la particién, sino’ que la atribucién condiciona
desde dentro la operacidn particional.

La desigualdad de 1a atribucién preferente, en la que tanto ha insisti-
do la doctrina, tan sélo cs cansustancial a la misma en cuanto a la posi-
¢ibn juridica de los particionarios en las operaciones de la particién; el
atributario tiene derecho a que se incluyan en su lote aquellos bienes
sobre los que tiene el derecho de atribucién preferente, en tanto que la
otra parte no puede sino tolerar y cooperar en esta accién y, desde luego.
verificar la existencia de las circunstancias personales y objetivas que dan
lugar al reconocimiento de este derecho, asi como comprobar el montante
econémico de las mismas a los efectos de impedir nuevas atribuciones
cuando las realizadas saturen o sobrepasen el haber sefialado para el atri-
butario., pero esta posicién tipicamente pasiva sélo se debe dar para el
sefialamiento de bienes atribuibles.

La desigualdad cualitativa, que la doctrina més generalizada acoge
como efecto necesario del ejercicio del derecho de atribucién preferen-
te (61), no pasa de ser un efecto que de ordinario acompafia a este
derecho. pero en modo alguno una manifestacién necesaria y esencial
a la institucién misma: el atributario tiene derecho a prefetir unos bienes
sobre otros, aunque ello suponga desigualar cualitativamente la particién,
pero no se concibe la institucién como un derecho a la desigualdad, como
del exceso pedagdgico-literario de la mayor parte de los tratadistas pare-
ce desprenderse,

La produccién de este efecto derivativo depende exclusivamente de
la composicién material de la masa dividenda:; de la repeticién o no de
bienes de una determinada naturaleza y especie. dc la que depende la po-
sibilidad de reconstruir o, al menos. paliar la desigualdad que se genera
por la posicién del atributario a designar, y de la interpretacion mds

(61) CornNuU: Les régimes matrimmoniaux, pags. 566 y sigs.
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0 menos rigurosa que se dé al limite objetivo del articulo 1.406 dcl Cédi-
go Civil, «hasta donde éste —su haber— alcance», en relacién con la
posibilidad que ofrece el articulo 1.407 de sobrepasar este limite, para
la atribucién de determinados bienes (1.406, 2.° y 3.2, del Cédigo Civil),
abonando la diferencia en dinero, todo ello, claro estd, para el supuesto
muy frecuente de que el atributario tenga derecho a una pluralidad de
atribuciones preferentes.

El cényuge no atributario o sus herederos no estd frente al atributa-
rio o atributarios en la posicién que se deriva de un pati, en’ el cual no
cabe sino soportar pacientemente la accién del sujeto activo del derecho,
pues la atribucién preferente no convierte al atributario en el sujeto facul-
tado exclusivamente para llevar a cabo la particién con exclusién de la
otra parte; el no atributario no deja de ser parte activa de la particién,
y ello no sélo para aquellos bienes que no son objeto de derecho de atri-
bucién preferente alguno, sino también y de forma determinante para
reconstruir, en la medida de lo humanamente posible y con las posibi-
lidades que ofrezca el consorcio que se divide, la igualdad que sigue
siendo un objetivo deseable de la particién, en sus dos aspectos cualita-
tivo y cuantitativo, pudiendo dar lugar a una particién dirigida, en la
que el elemento aleatorio de las suertes desaparece o puede desaparecer
totalmente.

2) DEFENSA DEL EQUILIBRIO CUALITATIVO

La doctrina europea més significativa ha venido prestando, por lo
general, poca o0 marginal atencién a la defensa del equilibrio cualitativo,
ya que propiamente no puede hablarse en términos de igualdad, en abierto
contraste con la actual doctrina espafiola, que se muestra interesada en
este concreto aspecto (62), probablemente debido a que ésta es una de
las pocas excepciones que la reforma ofrece respecto del férreo trata-
miento igualitario entre los conyuges que la inspira.

Esta diferencia de atencién se debe, ademds, a la propia concepcién
de la atribucién preferente, pues al ser en el ordenamiento francés, y en
menor medida en el belga, la mayor parte de las atribuciones preferentes
que se reconocen meramente facultativas, la defensa del equilibrio cua-
litativo se desplaza respecto de las partes para quedar subsumida, como
un elemento més, en la actuacién judicial; en tanto que en nuestro orde-
namiento, al haber prescindido, creo que erréneamente, de la importante
diferenciacién entre atribucién de derecho y la meramente facultativa, la

(62) Se han ocupado de este aspecto Lacruz, DE Los Mozos, DIEz-Picazo
y Garcfa CANTERO.
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citada defensa debe ser promovida y actuada por la parte no atributaria;
de ahf la preocupacién doctrinal en tan concreta materia.

La defensa del equilibrio cualitativo puede operarse, en el estrecho
margen que ofrecen los articulos 1.406 y 1.407, por la via de la configu-
racién de los propios lotes, de una parte, y de otra, por la aplicacién
rigurosa que ofrece el limite del quantum del haber del atributario en
los casos de atribucién multiple.

@’) El profesor LACRUZ apunta certeramente a la raiz del problema
al afirmar: «en tanto sea posible habrén de asignar al otro cényuge o sus
herederos bienes de semejante naturaleza o, en todo caso, valorados con
el mismo criterio» (63). Quiere ello decir que el no atributario puede
procurar el retorno a la situacién de equilibrio por la via de pedir que
su lote sea compensado, a ser posible, con bienes de la misma naturaleza,
calidad o especie (art. 1.061), pues la atribucién preferente sélo permite
que sea el atributario quien inicie la configuracién de un lote, precisa-
mente el suyo, situando en primer lugar el bien o bienes sobre los que la
ley le reconoce tal derecho, lo que supone una técnica de partir que le
garantiza la enirega de unos bienes concretos, pero que abre, a su vez,
podriamos decir, el turno de peticién para que la otra parte pueda sefalar
bienes que igualen en cierto modo la separacién inicial por el atributario.

Hay que tener presente que nos movemos en el terreno de la atribu-
cién preferente, y no en el de una atribucién exclusiva o excluyente;
el atributario tiene, por su derecho, la precedencia legal para detraer de
la masa comin neta e integrarlo en su lote el bien o bienes para los que
exclusivamente se le reconoce tal derecho, pero no tiene que efectuar
él la particién de los demds bienes conforme a cualquiera de las mo-
dalidades tradicionales admitidas por la préctica juridica, sino que, de-
traido el bien, el turno debe pasar a la otra parfe hasta que se compense,
al menos, en valor de lo detraido por el atributario, pues, en cierto modo,
puede decirse que la eleccidn del atributario abre el turno de eleccién
del no atributario. Es en este contexto donde alcanza sentido pleno el
vocablo «predetraccién» que emplean Lacruz y Garcia CANTERO (64).

Es precisamente en esta linea en la que se mueve la jurisprudencia
francesa cuando, a la vista de una comunidad conyugal en la que en el
momento de la particién existian dos inmuebles de caracteristicas simi-
lares y de valor pricticamente equivalente, entendié que, concedida la
atribucién preferente facultativa al marido sobre uno de los citados in-
muebles, por efecto de 1la misma atribucién acordada, era improcedente

(63) Lacruz: Elementos..., IV, pég. 493,
. {(64) Lacruz, op. y loc. cits., nota anterior; GARcfa CANTERO, en la décima
edicién de CAsTAN: Derecho civil espariol..., t. V, vol. 1, pags. 474 y sigs.
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e inatil sortear el otro inmueble, pues deberia situarse directamente en
el lote correspondiente a la mujer (STC Grenoble, 27 de enero de
1965) (65).

Entiendo que el automatismo del que hace gala el razonamiento com-
pensatorio de la sentencia citada se presta a sembrar la confusién (bien
es verdad que de forma mas aparente que real, pues en el caso al que
se refiere la sentencia la mujer, cdnyuge no atributario, pedia precisa-
mente lo que acordé el Tribunal de Grenoble), pues su contexto formal
supondria el convertir al atributario en configurador absoluto no sélo
de su propio lote por derecho propio, sino también del de la otra parte,
al convertirlo, en la medida de lo posible, en un simple reflejo del pri-
mero. Y si bien esto tiene que ser asi en la mayoria de los casos, pues
no queda para la otra parte,mis que la otra mitad totalmente determi-
nada por la via de ser el residuo, no tiene ello que ser siempre asi y en
todo caso. ‘

La presencia de dos inmuebles similares no obliga, a mi personal jui-
cio, a que, atribuido preferentemenie uno, la otra parte deba, sin re-
misién, recibir el otro que no quiere; mds bien creo que puede pedir,
siempre, naturalmente, después de realizar las atribuciones que proce-
dan, el bien que quiera de los todavia comprendidos en la masa divi-
denda, con derecho a que se le valore con el mismo criterio que el em-
pleado en las atribuciones que por ley ha sido obligada a tolerar.

No creo que el mecanismo expuesto se deba admitir por puras razo-
nes de orden equitativo, que a todas luces lo es mas que la admisién
de un puro mecanismo reflejo de la atribucidn, sino a la pauta particional
que marca la propia atribucién, trasladada aqui al nivel de pura técnica
de reparto. Pues si una de las formas tradicionales de particién, admitida
sin recelo en la practica, consiste en que un particionario confecciona
los lotes y el otro, en evitacién de fraudes, elige; en la atribucién pre-
ferente, concebida instrumentalmente, el atributario elige para si frente
al otro y sus particulares intereses que no alcanzan igual proteccién le-
gal, pero si con ello no alcanza la mitad, pasa a elegir el otro sin que
el atributario pueda oponer intereses o preferencias personales no am-
paradas por el derecho de atribucién.

Lo que ocurre, en el caso de la sentencia citada y en la mayor parte
de los supuestos que la realidad ofrece, es que las masas dividendas no
suelen ofrecer dénde elegir el no atributario o con la amplitud que se re-
queriria para poder llegar a un equilibrio cualitativo, pero ello no es
razén suficiente para convertir la necesidad en regla.

(65) Dalloz, 1965, 330, nota de GERVERIE. Comentario de R. SAVATIER en RTDC,
1965, 684.
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b’) Me parece obvio afirmar que el restablecimiento del equilibrio
cualitativo depende de las posibilidades materiales de compensacién que
ofrezca, para el no atributario, la masa dividenda tras haberse practica-
do las atribuciones preferentes que correspondan, y que estas posibili-
dades serdn menores cuantos més sean los bienes atribuibles que puede
detraer el cényuge atributario, sobre todo contando con la posibilidad
que se le ofrece de combinar atribuciones que no pueden dar. lugar a
abono de la diferencia en més en metélico con otras que si llevan em-
parejada tal posibilidad legal, con lo que el atributario, segin se inter-
preten las posibilidades que ofrecen los articulos 1.406°y 1.407 del Cé-
digo Civil combinados, podrd o no traspasar la frontera del «hasta don-
de su haber alcance», sin que al otro u otros particionarios quepa més
opcidén que recoger lo que reste mds el metdlico que corresponda por la
diferencia. : )

Parece oportuno afirmar al respecto que en estos casos limite para
la norma, pero no tanto para la realidad econémica de muchos de los
matrimonios regidos por la sociedad de gananciales, requieren el esta-
blecimiento de una prelacién de' atribuciones de forma tal que la limi-
tacién objetiva, que sirve para la especie de definicidn legal que abre el
articulo 1.406 del Cédigo Civil, debe actuar no como un puro limite del
derecho de atribucién preferente, lo que acarreard en el futuro dificul-
tades que mas adelante trataremos de exponer, sino precisamente como
defensa del equilibrio cualitativo que debe respetarse en la medida de
lo posible, y como criterio equitativo basico de toda particién, tratando
en definitiva de que el derecho de atribucién tan s6lo sea un instrumento
de defensa del atributario que sirve a la continuidad en su vida personal
y profesional, a pesar de la disolucién del consorcio, y en modo alguno
un mecanismo para facilitar el que la atribucién preferente llegue a ser
un arma ofensiva de la que se sirve el atributario para su servicio ex-
clusivo y excluyente, e incluso contra el interés de la familia.

Para ilustrar cuanto vengo afirmando cabe imaginar el siguiente su-
puesto: un cényuge supérstite al tiempo de la disolucién de la sociedad
venia gestionando la empresa X, formada integramente por capital ga-
nancial, y residia habitualmente en vivienda de titularidad ganancial.
Liquidado el consorcio con abono de deudas y recompensas, se fija el
valor de la masa dividenda en 50.000.000 de pesetas, compuesta por la
empresa y viviendas citadas, un piso en la playa y acciones de diversas
empresas con cotizacién en Bolsa. Hay acuerdo entre los particionarios
herederos de la esposa y el cényuge supérstitc sobre el valor de cada
uno de los bienes, segiin el siguiente detalle:
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Empresa X . e e e e ee s e e e e o ... 19.000.000 ptas.
Vivienda habuual cen e e e Y s e oo ... ... 15.000.000 ptas.
Piso en la p]aya ...... ver eee .. ... ... 5.000.000 ptas.
Acciones segiin cotlzac1on al d1a de la part1c16n ver eve v v .. 11.000.000 ptas.

ToTAL .. ... .. e e e e e eee oo oo 50.000.000 ptas.
Haber correspondiente al cényuge supérstite . .. ... . ... . 25,000.000 ptas.

Dos son los posibles modos de entender la atribucién preferente,
dada la redaccién de los articulos 1.406 y 1.407 del Cddigo Civil: pri-
mera, el cényuge supérstite notifica en tiempo y forma el ejercicio de la
atribucién preferente sobre la empresa X, y, como no alcanza el tope
de su haber, también sobre la vivienda en que reside, por lo que pone
a disposicién de los herederos la suma de 9.000.000 de pesetas, como
abono de la diferencia en que excede la atribucién sobre su cuota; se-
gunda, el atributario notifica el ejercicio sobre la vivienda como primera
atribucién y sobre la empresa X, a lo que se oponen los herederos, que
trabajan también en la empresa, porque las atribuciones exceden del
haber que corresponde al cényuge supérstite.

A primera vista la cuestibn parece debe resolverse en f{avor de la
tesis particional primera, pues el derecho a la atribucién nace coetdnea-
mente para los dos tipos de bienes en los que se ejerce, y la norma prevé
sin ninguna limitacién la posibilidad de abonar el saldo diferencial ne-
gativo cuando lo que le atribuye es la vivienda o el local profesional;
pero esta segunda posicién, en mi opinién, y segin veremos, es errdnea.

De la estructura del articulo 1.406 del Cédigo Civil,. amén de la idea
misma de desigualacién que en todo caso se quiere evitar, se deduce que
el limite de «hasta donde el haber alcance», debe referirse, en primer
lugar, a los supuestos subsumidos en los apartados 1.° y 2.° del articu-
lo 1.406 del Cédigo Civil —para éstos el limite parece absoluto—; vy,
en segundo lugar, a la suma que produzca la adicién de cualesquiera
atribuciones de las previstas en el mencionado articulo 1.406, en el que
no podemos olvidar figuran el local profesional y la vivienda habitual,
como conjunto y no como simple repertorio de los distintos objetos so-
bre los que puede nacer el derecho de atribucién preferente. La posibi-
lidad que se ofrece al atributario de «abonar la diferencia en dinero»
debe entenderse referida tan sélo para el caso en que la atribucién del
local profesional o de la vivienda por si sola y separadamente rebase ya
el limite del haber del atributario, es decir, encaminada a que como mi-
nimo pueda detraer preferentemente una o la otra, y en ningén caso so-
brepasando el limite del haber que le corresponda por ambas o por una

10
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sumada a las previstas en los nimeros 1.°y 2.° del 1.406 del Cddigo
Civil. 9

Por ello entiendo que el inciso dltimo del 1.407 contiene un error
gramatical cuando se refiere a «bienes» en plural, pues no se guarda la
debida concordancia con el segundo término de la disyuntiva: «dere-
cho», que se mantiene en singular; ademds, no deberia referirse a «bie-
nes» en forma genérica, pues en este caso procederia la omision de toda
referencia al local profesional y a la vivienda habitual en el articu-
lo 1.406 del Cédigo Civil, para mantener la coherencia interna del con-
junto del sistema, por lo que de ser asi nos encontrariamos ante dos sis-
temas netamente diferenciados de atribucién preferente. Entiendo por
ello que el mencionado inciso final del articulo 1.407 deberia decir: «Si
el valor de uno de estos bienes o del derecho que se establezca supera
al del haber del cényuge adjudicatario deberd éste abonar la diferencia
en dinero.»

b) LA IGUALDAD CUANTITATIVA EN LA ATRIBUCION PREFERENTE

La construccién de las atribuciones preferentes en el sistema intro-
ducido por la reforma de 1981, y por cuanto'a su contenido econémico
se refiere, ademas de atenerse como era necesario a la exigencia de que
los lotes en que se materializa la particién sean iguales en su dimensién
contable expresada en términos de numerario, como imponen innecesa-
riamente el articulo 1.344, al tratar de definir la sociedad de gananciales,
y con acierto técnico el articulo 1.404. La concepcién de la atribucién
preferente que se deriva del artfculo 1.406 se orienta de forma tal que
la igualdad cuantitativa que debe mantenerse se logre in natura y sélo
excepcionalmente —como opcién limitada del articulo 1.407 del Cédigo
Civil— mediante la apropiada compensacién en dinero propio del atri-
butario que recibe en exceso. Lo que supone, considerada la institucién
en su conjunto, la adopcién de un sistema muy rigido de atribuciones
preferentes, tal vez excesivamente rigido.

El haber adoptado esta posicién normativa se debe, en mi opinién,
a la confluencia de varios factores de muy diferente significacién y que
han influido decisivamente, para mi gusto en exceso, en la configuracién
de un modelo de atribucién preferente original o atipico —no sé qué
calificativo le cuadra mds—, que ha devenido en norma, sin que en las
varias instancias de elaboracién legislativa haya dado lugar a contro-
versias ni a excesivas discusiones. A mi juicio, estos factores son prin-
cipalmente los siguientes:

1. El interés demostrado del legislador en no hacer distinciones en
materia de atribucién, ni en ninguna otra de contenido patrimonial en
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sede de régimen econdmico-matrimonial, que viniera condicionada por
la causa que haya dado lugar a la extincion del régimen de que se
trate, aqui de la sociedad de gananciales. Se queria que, como principio,
resultara indiferente que la conclusion del régimen se siguiese de la
muerte de uno de los cényuges, de la decisidn judicial acordada ante la
mala gestién o el fraude de uno de los cényuges, de la nulidad del ma-
trimonio, del cambio de régimen econdmico-matrimonial por nuevas ca-
pitulaciones, o del fracaso de la vida matrimonial al que sigue la sepa-
racion judicial o el divorcio. Como si el ignorar la causa hiciera que
los motivos que la producen y las consecuencias que se derivan no in-
fluyeran ni debieran influir en el dnimo de los particionarios.

2. Consecuentemente con lo anterior, el legislador no introduce en
nuestro sistema la decisiva diferenciacién entre atribucién de derecho y
atribucién meramente facultativa, diferenciacién ésta que a mi modo de
ver constituye la espina dorsal de los ordenamientos francés y belga y
la via de amortiguacién de los potenciales conflictos. De esta forma la
intervencién judicial para los supuestos presumiblemente conflictivos se
abre tan sélo cuando el conflicto ha hecho ya acto de presencia y se
plantea ante un Juez desprovisto de auténticos poderes arbitrales tan ne-
cesarios en materias como las propias del Derecho de familia, en las
que los elementos tan sutiles como el afecto o el desafecto generado
pueden adquirir una importancia tal que conviertan lo que debiera ser
puramente econdmico en instrumento de exteriorizacién de ese afecto o,
por qué no, del odio que se profesan los .particionarios, en el caso que
nos ocupa. Esta renuncia a someter los casos hipotéticamente conflictivos
a la decisién arbitral del Juez contrasta vivamente con la facilidad con
que se puede acudir a tal instancia en los casos de desacuerdo en el
gobierno de la sociedad durante la vigencia de la misma (art. 1.376 CC).

3. La introduccién en el ordenamiento de una atribucidén prefe-
rente exclusivamente concebida para la particién del consorcio conyugal
ganancial, sin referencia ni influencia en la disciplina de la particién de
la comunidad hereditaria, lo que da lugar a la creacién de problemas de
indole técnica y de consecuencias importantes en las operaciones liqui-
datorias de la sociedad de gananciales —debe recordarse de nuevo que
el art. 1.410 CC efectia una remisién legal, en cuanto a lo no previsto
en las normas de esta seccién, precisamente a las que regulan las ope-
raciones sucesorias equivalentes—. La falta de armonia que supone la
introduccién de las atribuciones preferentes entre uno y otro sistema li-
quidatorio-particionales presupone la generacién de un vacio, pues a na-
die se le oculta que los articulos 1.406 y 1.407 del Cédigo Civil estan
llenos de lagunas en aspectos fundamentales que no pueden colmarse
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con normas inspiradas en el mantenimiento a ultranza de la igualdad
cualitativa y cuantitativa (art. 1.061) o en la desconfianza radical entre
los particionarios (art. 1.062, 2), que debe ser colmado por la exégesis
e indagacién doctrinal al menos hasta que en su dia contemos con ade-
cuada y suficiente jurisprudencia.

4. A mi personal juicio, un elemento clave de la rigidez normativa
reside en la ausencia en la regulacién de la conveniente y necesaria in-
tegracién e interrelacién entre el ejercicio del derecho de atribucién y
la ejecucién de las operaciones liquidatorias de deudas y recompensas
del consorcio, pues, aunque se encuentran reguladas en la misma sec-
cién, no hay entre ellas ninglin parentesco de origen, ya que responden
a sistemas liquidatorio-particionales muy diferentes, cuando no radical-
mente antagénicos. No es preciso profundizar aqui en que el origen his-
térico de la atribucién preferente se encuentra en la reaccién de signo
contrario operada frente a un sistema de liquidacién y particién de la he-
rencia entre personas iguales en abstracto, para el que procede una di-
visién puramente aritmética sin acepcidén de las personales circunstancias
de los particionarios y para el que toda vinculacién entre familia y bie-
nes constituia un vicio propio de una concepcién feudal de la economia
y de la familia.

5. Por tultimo, no es desdefiable la influencia que sobre el resultado
ha supuesto el hecho de que el legislador se haya inspirado en gran parte
en los textos de la reforma del Cdédigo Civil belga de 14 de julio de
1976 para la concepcién estructural del derecho de atribucién prefe-
rente, en tanto que para la fijacién de los objetos atribuibles se haya
acogido la experiencia francesa debida a las reformas de su Cédigo Ci-
vil de 19 de diciembre de 1961 y 13 de julio de 1965, pues ambas le-
gislaciones, desmintiendo su tradicional similitud cuando no plena coin-
cidencia, divergen en esta materia en aspectos sumamente importantes,
con lo que el resultado de este proceso acusa seflaladamente su origen
hibrido.

Por cuanto antecede podemos decir que en el sistema de atribucién
preferente del Cédigo Civil se encomienda a la igualdad cuantitativa una
doble funcién: una necesaria, la de hacer patente que el destino del
remanente, de la verdadera ganancia, debe ser dividido por mitad, con
identidad de valor para uno y otro lotes; y otra secundaria, adjetiva si
se quiere, pero decisiva en muchas de las peticiones de atribucidn, la
de servir de limite, como ya hemos tenido ocasidn de ver mds arriba, a
la desigualdad cualitativa que suele acompanar al ejercicio de la atribu-
cién preferente, al prever, como supuesto ordinario, que esta igualdad
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cuantitativa debe alcanzarse in natura, reservando la compensacién dine-
raria para los supuestos excepcionales.

El sistema de reconstruccién de la igualdad cuantitativa in natura
sirve de contrapeso al propio derecho de atribucién de uno de los cén-
yuges o de los herederos a falta de especificos limites cuantitativos, pues
‘como expresard GARCIA-CANTERO (66) «de esta suerte podria ocurrir
que agoiaran prdcticamente el haber ganancial y la otra parte se limita-
ria a un derecho de crédito en dinero, lo que no parece equitativo».
Entiendo y comparto hasta cierto punto la preocupacién que subyace en
este tratamiento limitador del posible expolio de todo bien productivo
que se encuentre en el patrimonio consorcial en divisién, pero creo que
el remedio es enteramente inadecuado. Al respecto podemos reflexionar
sobre un ejemplo deducido de un supuesto nada infrecuente para nues-
tra sociedad: un matrimonio de labradores adquieren en los primeros
afos de su vida conyugal unas tierras en el pueblo en el que viven;
legado el momento de dar estudios a sus hijos comprueban que ello no
es posible con los rendimientos de las tierras, teniendo que vivir sepa-
rados de ellos, por lo que deciden trasladarse a la ciudad, en donde, con
unos ahorros y varios préstamos, abren una tienda que lleva el padre,
en tanto la madre se ocupa de la casa y de los hijos. Tras varios afos
en los que el agobio de las deudas han enturbiado las relaciones conyu-
gales, concordes con los hijos. deciden separarse; al llegar el momento
de la particién el marido, bien aconsejado, reclama, al amparo del ar-
ticulo 1.406, 2.°, del Cdédigo Civil, la atribucién preferente de la tienda,
que alcanza el 50 por 100 del consorcio, por lo que la esposa no tiene
mds opcién que quedarse con el lote integrado por las tierras que adqui-
rieron al inicio de su sociedad conyugal, teniéndolas que explotar ahora
por medio de aparceros o personal asalariado. sin contar con los cono-
cimientos necesarios para llevar a cabo una buena gestién, lejos de su
residencia habitual y con unos herederos que se han orientado hacia pro-
fesiones o medio de vida no agricolas.

La linea argumental del ejemplo puede parecer, lo es sin duda, me-
lodramética, como no deja de serlo la realidad subyacente en casi todos
los casos de separacién y divorcio, pero no por ello deja de ser un ex-
ponente de lo que puede acontecer sin excesiva dificultad con el sistema
acogido de atribucién preferente, y una patente demostracién. al menos
a mi asi me lo parece, de que el «hasta donde su haber alcance» del
articulo 1.406 del Cédigo Civil no tiene por qué aportar un verdadero
equilibrio en la particidén, o, lo que es lo mismo, el empleo como limite
del derecho de atribucién preferente. en toda circunstancia, la intangibi-

(66) Garcia CANTERO, op. cit, p4g. 476.



1004 ESTUDIOS

lidad in natura de la igualdad cuantitativa de la particién, no puede
servir para alcanzar los mismos efectos en orden a obtener una particién
real y formalmente equitativa como la que en principio se obtendria or-
denando para estos casos no tan excepcionales que fuera el Juez quien
declarase o denegase la posibilidad y alcance de estas atribuciones, de-
clarandolas la norma como meramente’ facultativas. en todo caso, como
ocurre en Francia y Bélgica (67); con lo que se podria, a su vez, sin
merma de la equidad, abandonar la actual rigidez que caracteriza al
modo elegido de mantenimiento de la igualdad cuantitativa. De esta
igualdad no puede decirse con propiedad mds que las mitades no ho-
mogéneas s6lo pueden llegar a serlo cuando la equiparacién se alcanza
en valor, por lo que intentar construir sobre ella algo que vaya mas alld
de su contenido significante sélo puede ser una forma de argumentacién
negativa. La posicién que venimos analizando supone que, concedido un
derecho, tal vez si se quiere de contenido extraordinario, para la obten-
cién de unos fines «sociales» concretos, pero del que pueden derivarse
también resultados adversos o contrarios a los previstos y queridos por
el legislador, se decide modalizar su ejercicio con multitud de dificuliades
técnicas, pero que en iltima instancia sélo aleatoriamente pueden servir
para alcanzar el propdésito inicial querido.

Parece claro que, excepcién hecha de los casos en que la disolucién
del consorcio se debe a la muerte de uno de los cdényuges, en todos
los demas supuestos la atribucién preferente situada al margen del ade-
cuado sistema de tutela judicial dificilmente llegard a alcanzar su propia
y justificativa finalidad: proporcionar estabilidad y continuidad al atri-
butario sin detrimento material del otro u otros particionarios y sin con-
trariar el interés de la familia, como pone de manifiesto con claridad vy
acierto el articulo 1.447, 2, del Cédigo Civil belga para todos los casos
en que el atributario no sea el cdnyuge supérstite: «El Tribunal la de-
clara —la atribucién preferente— en presencia de los, intereses sociales
y familiares en juego y de los derechos de recompensa o de crédito en
provecho del otro cényuge.» Es evidente que sin tutela judicial todos
esos extremos no se fendran siempre en cuenta y, sin atender a estos
condicionantes de orden moral, la atribucién preferente se constituye en
un verdadero privilegio en interés de uno sélo de fos cényuges y en una
eficaz arma de chantaje puesta en manos del marido normalmente, dada
la despreocupacién existente en favor de los varones en el dmbito pro-
fesional y empresarial.

Creo que al no conocer los Iegtsladoxes con el necesario detalle, al
tiempo de la elaboracién de la reforma de la filiacién, patria potestad y

(67) ‘Art. 1.476, 2, del Cédigo Civil francés, y art. 1.447 del Cédigo Civil belga.
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régimen econémico del matrimonio, de 15 de mayo de 1981, la inme-
diatamente futura regulacion de la separacién y el divorcio, hubieran de-
bido restringir el dmbito de las atribuciones preferentes, plantedndolas
de forma similar a como lo hace el articulo-58, 2, de la Compilacién
aragonesa, es decir, reconociendo tan sélo el derecho de atribucién en
favor del cényuge supérstite, si no se queria someter el ejercicio de este
derecho a la tutela arbitral de los Jueces. No creo que pueda alegarse
razonablemente que la Compilacién aragonesa se redacté asi, en este
punto, porque el ordenamiento no admitia el divorcio, pues no puede
negarse la existencia y la relativa facilidad con que se alcanzaba la se-
paracién judicial, que a estos efectos puramente patrimoniales responde
con iguales efectos que los atribuidos al divorcio, y, dado el realismo
juridico tradicional en Aragdn, ya se conocia muy bien una subespecia-
lidad de los contratos matrimoniales denominada popularmente «capitu-
laciones de divorcio». Insisto de nuevo en que atribuir preferentemente,
sin prever la posibilidad general de las debidas compeinsaciones en di-
nero, es legislar para una minoria, pues la mayor parte de las economias
familiares se ven obligadas, en contra del sentido comin acogido en el
refranero, a guardar todos o casi todos los huevos en la misma cesta,
con lo que del articulo 1.406 del Cédigo Civil puede muy bien decirse
que aunque contiene la respuesta a una necesidad hondamente sentida,
para las clases medias espafiolas, no llega, por lo general, a proveerlas
de los medios adecuados para satisfacerlas.

D. El articulo 1.407 del Cédigo Civil y su problematica

El nuevo articulo 1.407 del Cédigo Civil dispone: «En los casos de
los nimeros 3.° y 4.° del articulo anterior podra el cényuge pedir, a su
eleccién, que se le atribuyan los bienes en propiedad o que se constituya
sobre ellos a su favor un derecho de uso o habitacién. Si el valor de
los bienes o el derecho superara al haber del cényuge adjudicatario de-
berd éste abonar la diferencia en dincro.» Ia configuracién literaria del
articulo 1.407, por su referencia a los casos contemplados en los ni-
meros 3.° y 4.° del articulo anterior, asi como la propia ordenacién sis-
temética, inducen a pensar que nos encontramos ante un precepto que
confiere un trato de excepcién en favor del cényuge atributario y frente
a la regla general, o, como dice DiEz-Picazo, «este articulo contienc
una norma particional de cardcter muy especial» (68).

(68) DiEz-Picazo: Comentarios. ., cit., pag. 1803.
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a) (NORMA EXCEPCIONAL O REGIMEN DE ATRIBUCION RESTRINGIDO
A DETERMINADOS SUPUESTOS?

Si para el estudio de las atribuciones preferentes partimos, como pa-
rece obligado por la novedad que suponen, de los ordenamientos eu-
ropeos que las venfan acogiendo, pero especialmente con referencia .en
Jas regulaciones francesa y belga —tnicos referibles a los regimenes eco-
némicos comunitarios—, no es fécil ver y sostener el caricter excepcio-
nal del régimen contenido en el articulo 1.407, porque en todas ellas,
sin excepcidn, se considera como resultado ordinario del ejercicio del
derecho de atribucién preferente el que dé lugar a un desequilibrio en
los haberes de los particionarios, tanto en su aspecto cualitativo como
cuantitativo, viniendo el atributario obligado a cotregir este Gltimo des-
equilibrio mediante el desembolso en metdlico y correlativo abono al
otro u otros particionarios del saldo de diferencia entre el valor del bien
atribuido y la cuota te6rica que le correspondia; la excepcién estaria,
para los ordenamientos francés y belga, en que, siendo estas atribuciones
de derecho, la diferencia deba ser abonada de inmediato en el momento
de la materializacién de la particién, sin poder contar con un pruden-
cial aplazamiento para hacerla efectiva. Por lo qué cabria preguntarse
si no deberia tomarse, en materia de abonos por la diferencia, al ar-
ticulo 1.407 como regla general de las atribuciones preferentes y al 1.406:
como excepcidn, y de ahi la cautela limitativa del «hasta donde el haber
alcance», impidiendo el abono de las mencionadas y no menos naturales
diferencias.

Tampoco, desde el punto de vista que da la referencia francesa (que
queramos 0 no estd en la base misma de la institucién de las atribu-
ciones preferentes), puede considerarse excepcional la existencia de una
opcién en manos del atributario en propiedad o bajo un derecho real
limitado, pues partiendo del articulo 761 del Cédigo Civil francés, que
dispone: «El cényuge puede ejercer este derecho —el de atribucién so-
bre los bienes previstos en el art. 832— cuando el llamado a la sucesién
por aplicacién, bien del articulo 739, bien del articulo 767, y puede, en
todo caso, ejercerlo solicitando una atribucién preferente sobre estos
mismos bienes si bien solamente en usufructo», la doctrina dejé al res-
pecto bien sentado que el cényuge que es llamado a titulo de usufruc-
tuario tan sélo puede ejercer la atribucion preferente como tal usufruc-
tuario, pero ha manifestado también la conveniencia de admitir, cuando
l1a vocacién se produce a titulo de propietario, que cl atributario puede
pedir los bienes de que se trate, bicn en usufructo, bien en propie-
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dad (69), y aunque la jurisprudencia ha sido remisa a aceptar tal inter-
pretacién, siendo por ello objeto de duras criticas de R. SavaTier (70),
ha aceptado finalmente tal tesis en Sentencias de 21 de enero de 1979,
12 de enero de 1971, 7 de julio de 1971 y 26 de octubre de 1971, entre
otras muchas (71). Aqui la excepcionalidad de nuestro articulo 1.407
vendria marcada por el tipo de derecho real limitado elegido, el derecho
de uso o habitacidn, en vez de referirse al mas amplio del usufructo.

Desde estas perspectivas que nos ofrece el Derecho comparado pare-
ceria l6gico que nuestro sistema de atribuciones preferentes se hubiera
estructurado sobre el modelo de atribuciones de derecho que aporta el
Derecho belga, conforme al contexto que ofrece el articulo 1.446 de su
Cédigo Civil, teniendo, el nuestro como éste, por sujeto atributario, al
cényuge supérstite; por objeto, la vivienda familiar y el inmueble dedi-
cado al ejercicio de la profesién u oficio; y por contenido, la facultad
de incluir en su haber tales bienes, bien sea en propiedad, bien consti-
tuyendo sobre ellos un derecho de uso o habitacidén, pudiendo compen-
sar a la otra parte, si se produjese un desequilibrio cuantitativo, en di-
nero. Y se hubiera reconocido adicionalmente un derecho de atribucién
preferente méds amplio subjetiva y objetivamente, pero, como tal amplia-
cién de la esfera de configuracién de la particién por un particionario,
constrefido al limite infranqueable del haber estricto que correspondiere
a quien fuera atributario. '

Esta puede haber sido aproximadamente la regulacién de las atribu-
ciones preferentes en el Cédigo Civil; es mds, en-mi personal opinidn,
es la normativa que més se adeclia a la concepcién rigurosamente igua-
litaria y matrimonialista que inspira la nueva sociedad de gananciales.
Ademds, contaria con lo que entiendo es una ventaja, de enlazar direc-
tamente con el articulo 58, 2.°, de la Compilacién aragonesa, primer sis-
tema de Derecho civil espanol que incorporé las atribuciones preferentes
y con la posibilidad de enlazar con la jurisprudencia y la doctrina fran-
cesas y belgas de indudable interés y valor en la materia. Pero no es asi
en el sistema adoptado en el Cédigo Civil, en el que el marco general
e institucional se establece desde su planteamiento con el caricter de ver-
dadera excepcién legal a una particién que sigue fiel, mas bien anclada,
a los criterios fijados en el Cdédigo Napoleén y a la que se hace una
excepcién adicional con el articulo 1.407 del Cédigo Civil para facilitar
la posicién atributaria del cényuge en muy precisas y, al parecer, ex-
cepcionales circunstancias.

(69) AUBRY Y RAU, por P. ESMEIN, op. cit., t. 10, par4grafo 624 bis. .

(70) R. SavaTier: «Comentarios a la jurisprudencia», en RTDC, 1949, 435;
1954, 131.

(71) R. SavaTIER, en RTDC, 1972, 622,
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Para invertir la direccién dominante en el Derecho europeo en esta
materia suponemos que habrin existido razones de peso que no han
sido desveladas en ninguna de las instancias del complejo iter legisla-
tivo, pero me atrevo a poner en duda que é€stas, de existir, hayan sido
tan poderosas y trascendentes como para dar lugar al giro copernicano
que se ha operado, haciendo de la excepcidn, regia, y de la regla ordi-
naria, excepcion; es mds, no descarto que todo ello se deba a un error,
en cuyo caso creo serfa prudente rectificar cuanto antes.

Pero con todo es preciso analizar y estudiar el contenido del articu-
lo 1.407 del Cdadigo Civil y de lo que supone como excepcidn al régimen
ordinario del 1.406, del que nos hemos venido ocupando.

b) LA ESTRUCTURA DEL ARTicuLO 1.407 pEL Coépico CiviL

La regla general en materia de atribuciones contenida en el articu-
lo 1.406 se caracteriza, sumariamente y conforme a cuanto hemos ve-
nido exponiendo, por admitir la atribuibilidad sobre una amplia gama
de objetos, pues parece evidente que, a pesar del cardcter extraordinario
y privilegiado que la doctrina atribuye a las atribuciones preferentes.
los objetos a que se refieren los nimeros 1.°, 2.° y 3.° del 1.406 deben
entenderse de forma meramente demostrativa, de igual manera a como
la doctrina ha venido entendiendo el contenido material del articu-
lo 1.056, 8.°, del Cédigo Civil (72), constituido por objetos que pueden
ser solicitados por el atributario para ser introducidos en su lote patri-
monial por su verdadero valor, pero fijando un limite institucional que
se sitia en los confines mismos del consorcio de cuya divisién se trata,
ya que no se puede contar para efectuar la divisién con mdas bienes que
los que forman la masa ganancial convertida por efecto de la liquidacién
en verdadera ganancia, y consecuentemente el atributario no puede in-
cluir en su suerte o lote mas bienes que aquellos que le permita su haber
expresados en términos monetarios de valor, para convertirse tales bie-
nes en propiedad exclusiva del atributario.

La regla particular del 1.407, por el contrario, pone el acento en
posibilitar la continuidad del uso y disfrute por el atributario de la vi-
vienda familiar y del local en que venga ejerciendo su profesién. Para
ello, de una parte, introduce una facultad de opcidén, a fin de que esa
continuidad se lleve a efecfo en plena propiedad o a través de un dere-
cho real de uso o habitacién, lo que ensancha considerablemente para

(72) RoBLES ALVAREZ DE SOTOMAYOR: «El principio de conservacién de la em-
presa en la transmisién hereditaria», en RCDI, 1947, pégs. 585 y sigs.; Puic Brurau:
«El testamento del empresario», en RDP, 1960, pdgs. 845 y sigs.
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el atributario las posibilidades de ejercicio de su derecho; de otra, su-
prime para estos concretos objetos atribuibles con las limitaciones que
hemos apuntado en los epigrafes anteriores el limite objetivo institucional
del «hasta donde su haber alcance», con lo que la amplitud de la atri-
bucién no depende ya directamente del haber del atributario, sino mas
bien de la composicién patrimonial del consorcio dividendo y de las dis-
ponibilidades liquidas del atributario al tiempo de materalizar la parti-
cion. Pero todo elio se introduce en el d4mbito de la atribucién prefe-
rente por via de excepcibn, por lo que todos los elementos diferenciales
del articulo 1.407 del Cédigo Civil deben interpretarse estrictamente y
sin posibilidad de ampliacién.

Su excepcionalidad precisamente nos obliga a resaltar la interdepen-
dencia de las facultades ampliadas (no podemos decir extraordinarias,
pues verdaderamente no lo son en el marco europeo de la institucién)
que ofrece al atributaric el articulo 1.407, asi como la propia caracte-
rizacién del sujeto titular del derecho de atribucién y de los objetos
atribuibles.

La finalidad del articulo 1.407 tiene un matiz mucho mds persona-
lista si cabe que el que caracteriza a la institucién en su conjunto, pues
si en ésta es claro a través de su origen y evolucién a lo largo del pre-
sente siglo en Francia que lo que se intenta conseguir es el manteni-
miento del patrimonio familiar con los menores fraccionamientos posi-
bles, de forma tal que sirva a la estabilidad de la familia rural, artesana
o de los pequefios industriales, evitando, en cierto modo, la proletari-
zacién de sus componentes, en la primera el interés que defiende el le-
gislador con facultades de excepcién es el mantenimiento de los bienes
atribuibles especificos de la misma bajo la posesién del cényuge atribu-
tario, y para ello no duda en desigualar las posiciones en que pueden
actuar el conyuge y los herederos que con €l concurran en la particién.

¢) EL SUJETO ATRIBUTARIO

La configuracién de los derechos que se reconocen en el articu-
lo 1.407 y la propia finalidad a que creo atiende la ampliacién de fa-
cultades del atributario obligan a entender que tan sélo puede ejerci-
tarlas, como ya pusimos de manifiesto al tratar de los sujetos, el c6n-
yuge, conforme a la letra del precepto. O sea que sélo el cényuge su-
pérstite, cuando la atribucién recae sobre la vivienda habitual, y el cén-
yuge profesional, cuando del local destinado a tal fin se trate, pueden
ejercer la atribucién en su modalidad de uso o habitacién y puede, en
su caso, sobrepasar su haber procediendo a compensar la diferencia en
dincro.
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La estructura propia del precepto y su clara inspiracién en el ar-
ticulo 1.446 del Cddigo Civil belga parece propiciaban una designacién
del sujeto atributario mds restringida, pues, dadas las caracteristicas quc
se configuran, nuestra atribucién preferente ordinaria, la desigualacidn
en la posicién del atributario es mds propia de¢ una particién entre con-
yuge supérstite y los herederos del otro, que entre cényuges o ex cén-
yuges. No es facil encontrar, como veremos mds adelante al tratar de
forma genérica la posibilidad de atribucién de una explotacién que so-
brepase el haber del atributario, una justificacién 16gica para el trata-
miento diferente en cabeza de un cdnyuge para el supuesto del articu-
lo 1.406, 3.°, con respecto del nimero 2.° del mismo articulo (73), di-
ferencia que quedaria suavizada y, desde mi punto de vista, justificada
si tan s6lo se reconociesen tales facultades al conyuge sobreviviente tal
y como se prevé en el sistema belga de atribuciones preferentes. Porque
es natural que cényuge y herederos sélo tengan que ser necesariamente
iguales en el quantum respecto de una masa de origen ganancial, a la
que de ordinario el primero ha ganado y gestionado con el otro cényuge
y de la cual era titular, en tanto que los otros, en principio, no han te-
nido un papel en su gestacidén, pues su iitularidad es derivativa como
herederos que son.

No parece en absoluto 1égico, en términos generales, que por efecto
del articulo 1.407 el cényuge atributario, eh cuanto profesional, pueda
ser titular de ‘un derecho real limitado de uso constituido sobre un in-
mueble destinado a local profesional del que sea nudo propietario el
otro cényuge; pero lo es mucho menos que tal supuesto llegue a pro-
ducirse en los casos de separacién o divorcio. Un sistema que acoge un
precepto como el articulo 1.405 del Cddigo Civil, por el que se procura,
arbitrando medios extraordinarios, que se extingan las relaciones credi-
ticias personales entre cOnyuges, aprovechando la particién del consor-
cio, con la exclusiva finalidad de evitar que estas relaciones se prolon-
guen a posteriori, no es, a mi modo de ver, muy coherente al propiciar
el establecimiento de relaciones juridicas que puedan prolongarse de por
vida a través de la constitucién de un derecho real limitado de goce de
marcado caricter personalista.

Todo ello conduce a que entendamos que el aspecto subjetivo del

(73) A Cano TELLO le ha parecido tan indiferenciable el régimen aplicable
a los nimeros 2° y 3° del articulo 1.406 que ha llegado a afirmar, segin creo,
erréneamente: «Si entre los bienes gananciales existe una explotacién agricola,
comercial o industrial que uno de los cényuges hubiera llevado con su trabajo
o el local donde hubiere venido ejerciendo su profesién, podrd, segin el articu-
lo 1.407, pedir que se le atribuya, bien en propiedad, bien en régimen de uso
o habitacién, sin perjuicio del abono, en su caso, de las diferencias en dinero».
La nueva regulacién de la sociedad de gananciales, pég. 88.
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articulo 1.407 del Cdédigo Civil es sélo parcialmente adecuado y que de-
bid, o bien reservarse exclusivamente para cuando el atributario es el con-
yuge sobreviviente, porque concurre a la particién con los herederos del
cényuge premuerto, 0 bien debié haber recibido igual tratamiento la ex-
plotacién agricola, comercial o industrial. Ahora bien, dadas las coor-
denadas en que se desenvuelve nuestro sistema de atribucién preferente,
la admisién del primer supuesto sefalado unicamente, con categoriza-
cién de atribucidon de derecho, aportaria coherencia al econjunto institu-
cional y lograrfa un tratamiento equitativo para todos los supuestos pre-
vistos, lo que en su actual configuracién no se logra en absoluto. -

d) INTERRELACION ENTRE LA OPCION DEL ATRIBUTARIO
Y EL ABONO DEL SALDO DE DIFERENCIA

Es la estructura finalista del articulo 1.407 del Cédigo Civil la que da
verdadera unidad de tratamiento al conjunto de mecanismos atributa-
rios que se contemplan en este precepto: opcién, liquidacién del haber
y abono de la diferencia en metalico.

Esta potenciacidén de las facultades del atributario le permiten prac-
ticamente calibrar y colmar sus méds importantes necesidades, cualesquie-
ra que sean sus personales circunstancias, pudiendo ejercer la atribucién
teniendo en cuenta su situacién econdmica personal, su posicién en el
consorcio, su esperanza de vida y sus proyectos personales y profesio-
nales de futuro. Todo ello hasta un punto tal que resulta sorprendente,
pues de la comparacién de los articulos 1.406 y 1.407 del Cédigo Civil
no cabe sino llegar a la conclusién de que los planteamientos de ambos
articulos se sitdan, respectivamente, en las antipodas de los sistemas po-
sibles de atribucién preferente. En tanto que el sistema ordinario —el
del art. 1.406 CC— es un casi no ser, por lo minimo de las posibilidades
que ofrece, por lo que no he dudado en calificarlo de estrecho, poco
social y, en definitiva, muy poco practico por las dificultades que en-
contrard en la préctica, privado en principio de la posibilidad de abonar
saldo alguno de diferencia, constrefiido a la medida del haber del atri-
butario, por su parte el sistema excepcional del articulo 1.407 del Cé-
digo Civil es prédigo en posibilidades unilaterales otorgadas sin medida
de la realidad al cényuge atributario. Hay que tener presente que el
derecho de opcién que se acoge puede llegar a ser innecesariamente gra-
voso para el otro conyuge, en los supuestos de separacién y divorcio y
en los de disolucién judicial del articulo 1.393 del Cédigo Civil, y parece
evidente que la transferencia de un sistema pensado para el supuesto
singular de ser exclusivamente atributario el coényuge sobreviviente a
otro en el que la atribucién del local profesional puede ejercerse cual-
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quiera que sea la causa de la conclusién de la sociedad conyugal, tiene
que resultar, en principio, forzosamente desacertado, por ser fuente de
resultados contrarios a la equidad y a la igualdad entre los cdnyuges.
No puede existir la menor duda de que la posicién en que sitia el ar-
ticulo 1.407 al cdényuge profesional respecto de la contemplada en el
apartado 2.° del articulo 1.406 es de "absoluto privilegio, hasta tal punto
que hace pensar en que los dos articulos corresponden a propuestas o
proyectos distintos alternativos que se aprueban conjuntamente por error;
pues es dificilmente imaginable que un régimen matrimonial en el que
la igualdad es siempre el paradigma pueda llegar a discriminar después
por razones profesionales.

La concepcién misma del precepto invita a forzar una interpretacion
de sentido restrictivo, mucho mas cuando no prevé una actuacién judi-
cial que en los casos potencialmente conflictivos valore los contrapuestos
intereses en presencia, tanto sociales como familiares, como viene exi-
giendo en parecidisimas circunstancias el articulo 1.447 del Cédigo Civil
belga, al que nos venimos refiriendo reiteradamente. Restriccién que en-
tiendo pasa por una valoracién de la interrelacién opcién-abono de la
diferencia en metélico, a la vista de las circunstancias en que se produce
la disolucién del consorcio conyugal. .

Ya argumentamos mis atrds cémo entendiamos que el abono del
saldo de diferencia no deberia, mejor, no podria servir para forzar abier-
tamente el limite objetivo comin a toda la regulacién, cual es el del
haber del atributario, y, en su consecuencia, no podria emplearse pata
alzarse el atributario con todos o la mayor parte de los bienes del con-
sorcio, abonando la diferencia en metdlico. De igual manera entiendo
que no puede acumularse la atribucidén de la vivienda y del local pro-
fesional cuando la suma del valor de ambos bienes excede notablemente
del haber del atributario, o pretender combinar las facultades del 1.407
con el ejercicio de atribuciones de los apartados 1.y 2.° del 1.406, con
idéntico resultado de sobrepasar desmesuradamente el haber, o pretender
la atribucién de un bien en propiedad y otro por la via de constitucién
de un derecho de uso o habitacién, acumulando asi varias atribuciones
gue de otro mode no serian posibles, porque entiendo que la ampliacién
de facultades que se opera en el articulo 1.407 del Cddigo Civil tiene
un sentido finalistico que no puede desviarse para alcanzar un nivel de
privilegio en favor de uno de los cédnyuges —el profesional—, en de-
trimento del que no lo es, o del supérstite, sobre los herederos del otro.
La opcién y el abono del saldo de diferencia se conceden de consuno
para facilitar la atribucidén de uno de los bienes, la vivienda o el local
profesional, pero no para, sirviéndose de ellos, acumular atribuciones
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frente al otro c6nyuge, como minimo, e incluso frente a los herederos,
pudiendo constituir tales maniobras un caso patente de abuso de de-
recho.

Es claro que de la letra del precepto puede deducirse la posicién
contraria a la que sostengo, y podria afirmarse con DiEz-PicAazo que «el
hecho de que el valor de los bienes o el valor del derecho real consti-
tuido supere la cifra en que se ha fijado el haber del cényuge adjudica-
tario no impide por si solo el derecho de éste, con tal que se abone la
diferencia en metalico» (74). Ahora bien, esta interpretacién, sin duda
contraria al sistema general de atribuciones, para el que no constituiria
una verdadera excepcidn, sino un régimen enteramente distinto, lo que
podria justificarse si se tratase del conyuge supérstite sélo y, por lo tanto,
frente a los herederos, pero no desde luego de un derecho del cényuge
preferencial frente al otro que no lo es, o lo que es peor, siéndolo, ejerce
en un local arrendado al efecto o en otra situacién. Es igualmente con-
trario radicalmente al principio de igualdad entre los cényuges que ins-
pira la totalidad del nuevo régimen de sociedad de gananciales, que lle-
vado a su extremo da lugar a un precepto tan duro como el articu-
o 1.403 del Cédigo Civil.

Por todo ello parece que la relacién opcidn-saldo debe entenderse
circunscrita a uno de los bienes o al derecho de uso o habitacién sobre
uno de ellos, y eso cumulativamente, Si para ello debe traspasarse el
limite objetivo del sistema, el saldo negativo para el atributario puede
producirse cuando con tan sélo la inclusién de uno de estos bienes —la
vivienda o el local profesional—, bien sea en propiedad, bien sea en
uso, se sobrepasa ya el haber asignado, y para este caso y no para otro
entiendo se concede la excepcién propiamente dicha, que es la de abo-
nar la diferencia en metélico.

e). LA oPCION

El articulo 1.407, sin mds condicionamientos que el de la limitacién
de objetos —la vivienda y el local profesional—, dispone que «podrd
el cényuge pedir, a su eleccion, que se le atribuyan los bienes en pro-
piedad o que se constituya sobre ellos a su favor un derecho de uso o
habitacién». Esta eleccién incondicionada que hemos venido criticando
da a la particién una adicional naturaleza constitutiva a su ordinario
caracter determinativo y cuya mecanica formal debe estudiarse.

(74) DIEz-Picazo: Comentarios..., vol. 11, pag. 1803,
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a")  Presupuestos de la opcidén

La posibilidad de pedir la atribucién de la posesién de la vivienda
o del local profesional por constitucién de un derecho real limitado de
goce presupone que el atributario tiene la facultad atipica de configurar
la particién situando un bien en el lote del otro u otros coparticipes en
nuda propiedad, reservandose para €l el uso del mismo, posicién que ya
hemos combatido para supuestos menos intrincados al estudiar 1a forma-
cién de los lotes en presencia del derecho de atribucién preferente. El
atributario no puede, cualesquiera gue sean las circunstancias del con-
sorcio, imponer al otro cdnyuge qué bienes y a qué titulo deben integrar
su lote, porque una cosa es pedir con preferencia, es decir, elegir para
si, y otra muy diferente configurar la composicién del lote del otro, aun-
que ello sea muchas veces, las més absolutamente inevitable, pero no
como efecto directo de la atribucién, sino, en todo caso, como conse-
cuencia indirecta.

Por ello, la opcidn que el articulo 1.407 presenta como contenido
ordinario del derecho de atribucidén del cdnyuge supérstite por la vivien-
da o del cényuge profesional sobre el local en que se presta el ejercicio
entiendo que es una pura apariencia; creo que la opcién a que se cons-
tituya en favor del atributario un derecho real de uso o habitacidn tan
sélo procede cuando uno de estos bienes sobrepasa por si solo el haber
que le corresponde al solicitante; si el valor de este bien no sobrepasa
el referido haber creo que el otro cényuge o sus herederos pueden opo-
nerse eficazmente a la constitucién de tal derecho real limitado, pues,
como ya he puesto de manifiesto, el empleo de las facultades extraordi-
narias del articulo 1.407, encaminado a la acumulacién de atribuciones,
constituye un abuso de derecho por desviacién arbitraria de la finalidad
de la norma, pues la excepcién al limite genérico institucional de no so-
brepasar el haber reconocido para cada una de las partes consistente en
admitir el abono de la diferencia no es mas que una forma de reconocer
su funcién limitativa y, a la vez, equilibradora, que también debe estar
presente en la interpretacion del articulo 1.407 del Cédigo Civil.

Existe, pues, una clara interrelacién interna entre la opcién y la fa-
cultad de abonar la diferencia en metdlico que hace contemplar aislada-
mente la atribucién de la vivienda y la del local profesional, y, desde
luego, impide combinar facultades para acumular atribuciones, tentacidn
que brinda la construccién asistemdtica de los articulos 1.406 y 1.407,
que pecan por defecto y por exceso, impidiendo ejercicios ordinarios de
atribucién en los consorcios deficitarios o con problemas de liquidez o
facilitando. al menos, aparentemente airibuciones expoliatorias, respecti-
vamente, Con la férmula empleada por el legislador en el articulo 1.407
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del Cédigo Civil sucede que ha venido a potenciar en un supuesto sin-
gular y aislado —el del cényuge profesional— aquellos efectos que que-
ria evitar, cual es el de sobrepasar el haber reconocido, no como puro
hecho que da lugar a una compensacién en metdlico, situacién comin
en todas las legislaciones que han enfocado la regulacién de las atri-
buciones preferentes de forma realista, sino al situar este dato factico
como limite externo hasta el que puede llegar la desigualdad cualitativa
que se pretende corregir automaticamente, pues es evidente que, llevado
més alld de unos limites razonables, aqui entiendo sirve plenamente la
orientacién de GARCia-CANTERO (75), parece contrario a la equidad que
debe presidir la particién.

b’) Mecdnica de la opcién

Entendida la opcién como ampliacién de las facultades del cényuge
atributario para facilitar la adjudicacién de la vivienda familiar o el
local profesional, no requiere de especialidad alguna si esta adjudica-
cién es en propiedad, pues el problema queda trasladado al espinoso y
clasico asunto de la valoracién; pero si si en la eleccién recae bajo la
forma de derecho de uso o habitacién. La atribucién en este caso, ade-
mas de suponer una liquidacién de la propia particion, requiere de una
valoracién especial y de la constitucién de tal derecho en la escritura
particional.

En cuanto a la valoracién del derecho real limitado, apunta DfEz-
Picazo como posibilidad, el empleo de la técnica seguida por Hacienda
para la liquidacién del impuesto correspondiente (76), pero creo que
este sistema de valoracién atiende exclusivamente a dos elementos: la
edad del atributario (y por tramos de diez en diez afios) y el valor de
la cosa en venta, lo que resulta excesivamente genérico para los particu-
lares, para lo que a mi entender seria preferible aplicar las técnicas pro-
pias del seguro de vida para la duracién y el precio de los alquileres
de la zona para el célculo del valor y no el del valor en venta de cosa
sobre la que recae el derecho real limitado; de todas formas en esta
materia las bases a emplear serdn siempre muy variables y muy dis-
cutibles.

El derecho real se constituird teniendo por titulo la propia particién,
y es un caso claro de interversién del titulo posesorio. El cényuge que
era poseedor de la vivienda o del local profesional a titulo de duefio,
pues el objeto atribuido era ganancial, continda en la posesién del mismo

(75) Garcia CANTERO, op. cit., pag. 476.
(76) DfiEz-Picazo: Comentarios..., V, 11, pdg. 1803.

-
"
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por efecto de la particién, pero ahora como titular de un derecho real
limitado de goce, pasando la nuda propiedad a corresponder al otro cén-
yuge o a los herederos del cényuge premuerto, pero ambos titulos nacen
coetdneamente por efecto de la particién y no es creado el derecho real
limitado por los nuevos propietarios del inmueble. Es decir, el acuerdo
particional o la correspondiente declaracion judicial aprobatoria de la
particién es la que divide las titularidades sobre la cosa, declarando una
nuda propiedad y un derecho real de uso o habitacién para cada uno
de los particionarios, respectivamente, por lo que en este caso la parti-
¢ién adquiere una especial y atipica naturaleza constitutiva.

¢') (Puede efectuarse la atribucidn a otro ftitulo?

GArcia CANTERO (77) se pregunta, sin tespuesta, si no podrd solici-
tarse la constitucién de un derecho de usufructo o de arrendamiento. La
respuesta entiendo debe ser negativa por dos diferentes razones: Prime-
ra, porque la propia opcién ya es en si misma una excepcién a la excep-
cién; es decir, es la manifestacién de una modalidad de atribucién ver-
daderamente privilegiada para el cényuge atributario y singularmente en
el caso del profesional que solicita la atribucién del local en el que
viene ejerciendo, por lo que el precepto debe interpretarse en este punto
restrictivamente y la posesién a que puede tener derecho sdlo podra ser
bien en propiedad, bien como titular de un derecho de uso o habitacién
constituido al efecto. Qué duda cabe que el atributario puede pedir la
atribucién por cualquier titulo inferior en plenitud de facultades al de
propiedad, pero ella serd con vistas a un acuerdo particional inter partes
que tendrd que alcanzar su plena validez por aplicacién directa, por re-
misién del 1.410 al articulo 1.058, conforme al cual, adaptado al caso
«si los particionarios fueren mayores de edad y tuvieren la libre admi-
nistracién de sus bienes, podrdn distribuir los bienes que integran la
masa consorcial neta de la manera que tengan por conveniente»; pero
ante el desacuerdo de los coparticionarios, el cényuge no atributario o sus
herederos no tienen por qué consentir la creacién de otro derecho dife-
rente al de uso o habitacién.

Segunda, porque el régimen juridico del derecho de uso y de habita-
cién (arts. 523 a 529 del Cédigo Civil) es el que le cuadra a esta moda-
lidad singular de atribucién. Bien es verdad que el articulo 524 define el
uso como derecho a percibir frutos de la cosa, y el bien atribuible en
uso —el local profesional— no es de especie fructifera natural; los frutos
que podria producir son civiles via arrendamiento u otro derecho que

(77) GaRcia CANTERO, op. y loc. cits.
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le estid especialmente vedado al usuario (art. 525), pero nada impide la
constitucion del derecho de uso sobre un bien que sélo sea susceptible
de ser ocupado. Lo que interesa para la atribucién es limitar al maximo
los poderes y facultades del atributario sobre la cosa atribuida de este
modo, y ello se logra del mejor modo posible de esta forma.

La eleccién de la figura por el legislador, y en este aspecto hay que
subrayar su sensibilidad juridica, estd fundada esencialmente en ser de-
rechos especificamente destinados a cubrir las necesidades més perento-
rias del titular del derecho y de su familia y limitados a estas estrictas
necesidades (arts. 524 y 525), con obligacién de conservar, reparar o abo-
nar gastos y contribuciones (art. 527), asi como con un régimen de
extincién a la muerte del atributario y por abuso grave sobre la cosa
(articulos 513 y 529). Ademads, al inicio del disfrute del derecho, el titu-
lar tiene la obligacién de otorgar inventario y de prestar la correspon-
diente fianza (art. 525). Todos estos elementos esenciales del derecho de
uso y de la habitacién resultan sumamente apropiados y cubren suficien-
temente Ias necesidades que quieren preservarse en la atribucién del ar-
ticulo 1.407 del Cédigo Civil; cualquier otra ampliacién quedaria fuera
de lugar hasta resultar exorbitante.

Este sistema aplicado exclusivamente a la vivienda familiar haria del
articulo 1.407 un régimen modélico de atribucién preferente; su exten-
sién al local profesional me parece desafortunada, pues este tipo de inte-
rés estd igualmente presente en la atribucidn de la explotacién agricola,
industrial o mercantil y no recibe tal proteccién, a pesar de contar con
antecedentes patrios tales como el articulo 56, 2.°, de la Compilacién
aragonesa y el articulo 1.056, 2.°, del Cédigo Civil en sede de sucesiones,
en los que el abono en metélico de la diferencia es admitido y normal.

f) EL ABONO DE LA DIFERENCIA EN METALICO

Esta posibilidad, caracteristica béasica de los derechos de atribucién
preferente de todas las legislaciones que los acogen, tiene caricter de
excepcién en el sistema del Cédigo Civil, lo que no sélo resulta excesi-
vamente reductor de las posibilidades de ejercicio ordinario del derecho,
sino que dificulta su tratamiento en los concretos supuestos en que es
admitido por la norma.

El régimen normal de las atribuciones preferentes en Francia y Bélgi-
ca no s6lo alcanza al abono de la soulte, sino que permite que por el
Tuez se fijen, en defecto de acuerdo inter partes, plazos para su abono
y fijacién de la cuantia de los intereses que deban abonarse —situacién
que en el Cédigo Civil se admite con menos justificacién para el abono
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del crédito de participacién (art. 1.431)—, es decir, con la atribucién
preferente de derecho suele nacer un derecho de crédito con interés
y aplazado en fracciones del que es titular el cényuge no atributario o
sus herederos, y la excepcién consiste en que el Juez, valorando las cir-
cunstancias e intereses presentes en el caso, deniegue tal posibilidad
obligando al atributario a abonar el saldo de diferencia en el momento
mismo de materializarse la particién. Jgualmente en las atribuciones
facultativas sobre el abono de diferencia en metalico, si bien, como dis-
pone el articulo 832, 9.°, del Cddigo Civil francés: «Salvo acuerdo ami-
gable entre los coparticionarios, el saldo eventualmente debido debe pa-
garse al contado». Para evitar la pervivencia abusiva de estas situaciones
crediticias después que el atributario se desprenda del bien atribuido dis-
pone el articulo 832, 1, 3.°, del mencionado Cdédigo, que «en los casos
de venta de la totalidad del bien atribuido, la fraccién del saldo que
queda debida deviene inmediatamente exigible; en los casos de ventas
parciales, el producto de éstas serd vertido hacia los coparticionarios
e imputado sobre la fraccién de saldo atin debida», lo que nos propor-
ciona la visién del cardcter ordinario, que tiene la posibilidad de ejercer
la atribucién sobre bienes que excedan del haber del atributario,

El tratamiento espafiol de este importante aspecto, amén de no admi-
tir en los supuestos ordinarios de atribucién el abono de la diferencia en
metalico, impone —en ello se encuentra concorde la mejor doctrina:
Lacruz, Diez-Picazo, DE Los Mo0zos, ALBALADEJO, GARC{A CANTERO—
que en los supuestos del articulo 1.407 en que esta compensacién tenga
lugar, el atributario deberd hacer efectiva en metdlico la diferencia en el
momento mismo de ejecutarse la particidn.

Es evidente que el legislador ha querido evitar las situaciones de
crédito personal, no admitiéndolas sencilia y llanamente, o en los casos
excepcionales en que las admite, convirtiéndolas en una compensacién
entre lotes, de forma tal que el atributario in natura en exceso respecto
de su cuota reconocida vierte en el consorcio la diferencia, agrandando
la masa partible para que en el momento de la divisién material ambos
lotes sean iguales en valor efectivo y no llegue a nacer siquiera una rela-
cién de crédito-deuda entre los coparticionarios.

Creo, al respecto, que el legislador ha adoptado una visién irreal
y simplista de las atribuciones preferentes y de los problemas que se de-
rivan de la particiéon del consorcio, pues en esta materia era preferible
facultar al no atributario que deviniese acreedor para exigir la constitu-
cién de una garantia real suficiente sobre el bien atribuido respondiendo
del'crédito y fijando tipos de interés corrientes en el mercado en relacién
con el aplazamiento que se otorgue —con el limite de los tres aios del



ESTUDIOS 1019

articulo 1.431 del Cédigo Civil—, pues sin este mecanismo realista lo
que’se logra es hacer de la atribucién una mera posibilidad y no una via
eficaz de proteccién de intereses que el legislador estima son dignos de
tutela por el ordenamiento juridico; es mds, en Francia se amplia cada
vez mas esta posibilidad, porque entienden que partir por mitad aritmé-
ticamente equivale las mas de las veces a vender en malas condiciones
o a liquidar patrimonios fruto de los esfuerzos de quien la norma reco-
noce como atributario.

g2) LA orcidN pEL ArTicuLo 1.407 pEL Cépigo CrviL
Y LA EXISTENCIA DE UN DERECHO DE USUFRUCTO VIDUAL
CAPITULAR O TESTAMENTARIO

Dada la creciente préctica entre los matrimonios de Derecho comiin
de concederse los cényuges reciprocamente por capitulos, o mds frecuen-
temente por testamento, un derecho de usufructo vidual sobre los bienes
del premuerto en su totalidad o sobre los que corresponderian a su cuota
de gananciales, y dada asimismo la naturaleza finalistica, practicamente
coincidente con la funcidn del citado usufructo, de las atribuciones pre-
ferentes. y en especial las contempladas en el articulo 1.407 del Cédigo
Civil, cabe preguntarse si ambas instituciones son compatibles y, por
tanto, ejercitables acumulativamente o no.

La cuestién es de cardcter secundario y adjetivo al problema nuclear
que plantea el articulo 1.407 del Cédigo Civil; la incompatibilidad debe-
ria plantearse tan sélo para uno de los términos de la opcidén del articu-
‘1o 1.407: el de la constitucién de un derecho real de uso o habitacién,
pues es evidente que la atribucién del usufructo vidual en nada entor-
pece el ejercicio del derecho de atribucién para adquirir la propiedad de
la vivienda-residencia habitual o del local profesional, ambas posibilida-
des institucionales conviven en perfecta armonia en la Compilacién ara-
gonesa. Tal armonia y su consecuente compatibilidad acumulativa puede
predicarse también respecto de un usufructo vidual convencional de dm-
bito material mas amplio y el derecho de uso o habitacién sobre los
concretos bienes a que se refiere el articulo 1.407. Hay que tener en
cuenta al respecto que el derecho de uso o habitacién, aunque mdas limi-
tado en facultades y més personalista que el de usufructo vidual, tiene
una duracién incondicionada por el tiempo de vida del atributario, en
tanto que el usufructo vidual estd condicionado al mantenimiento por el
favorecido de su estado de viudez, por lo que cabe entender que esta
diferencia esencial supone que obedezcan ambas instituciones a distinta
finalidad, por lo que el favorecido atributario entiendo podrd hacer uso



1020 ESTUDIOS

pleno de la opcidn del articulo 1.407 del Cddigo Civil con independencia
de aceptar el derecho de usufructo patra el resto del patrimonio si existe,
pues la finalidad del usufructo vidual se orienta al mantenimiento de las
rentas que percibia el consorcio matrimonial en favor del. cényuge su-
pérstite en tanto mantenga el estado de viudez, y la del uso o habitacidn,
el disfrute personal de la vivienda o del local profesional en tanto viva,
siendo indiferente para su continuidad que permanezca viudo o contraiga
nuevas nupcias. Por ello no cabe sino pronunciarse por la compatibilidad,
pues se trata de derechos y finalidades distinios, aunque muy préximos
y con un mismo origen.

E. La posibilidad de ejercer la atribucion preferente «ordinaria»
sobre bien consorcial que sobrepase el haber del atributario

a) EL ARGUMENTO LEGAL NEGATIVO

La estructura normativa de la atribucién preferente «ordinaria», tal
y como se nos muestra en el inciso primero del articulo 1.406 del Cédigo
Civil, se corresponde con la de un derecho de alcance limitado, doble-
mente limitado en este caso, pues, de una parte, su ejercicio sélo puede
recaer sobre un elenco muy determinado de bienes: los que en el precepto
se enumeran y, en su caso, los que en iguales circunstancias cumplan
para el atributario una funcién andloga a jos expresamente sefialados;
en tanto que, de otra parte, el quanium atribuible —ya sea con un solo
bien, ya sea por la adicién de varios— no puede sobrepasar en valor real
el fijado para la cuota que, en cada caso, corresponda al atributario.

Como ya sabemos, este ultimo limite de cardcter cuantitativo se erige,
en esta particular concepcion de nuestro C6digo, en limite objetivo del
derecho de atribucién -preferente, y a través del mismo se pretende que
la igualdad cuantitativa, que debe respetarse a todo trance en la particién,
y a pesar de la propia atribucién preferente, se alcance in natura, es
decir, conformando las hijuelas con bienes existentes en el consorcio, con
exclusién de otra posible compensacién a cargo del patrimonio privativo
del atributario.

Esta singular concepcién, sin equivalente en los restantes ordenamien-
tos, especialmente rigida, que proporciona el andlisis directo del articu-
lo 1.406, se refuerza. si cabe. con la que proporciona, por la via del
argumento a contrario, ¢l estudio del articulo 1.407 del Cédigo Civil, que
hemos efectuado mas atras. El abono en metélico del saldo de diferencia,
que en el mismo se reconoce como facultad del atributario, tiene, como
- todos los extremos del 1.407, un claro cardcter de excepcidn, por lo que
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su interpretacidén tiene que quedar constreiiida a las circunstancias per-
sonales y materiales que en €l se contemplan, sin que quepa ampliarlas
a otros supuestos.

Si a las razones expuestas afiadimos que los legisladores han evitado
cuidadosamente toda posibilidad de intervencién judicial directa en la
determinacién de la posibilidad de ejercicio de la atribucién, es decir,
han descartado la introduccién en nuestro ordenamiento de la denomina-
da atribucién facultativa, que desempefia un papel capital en los sistemas
que nos ofrece el Derecho comparado, en orden a la adecuacién de
fines y medios en el ejercicio de esta modalidad de particién, y que
aqui podria poner de manifiesto su virtualidad eminentemente armoni-
zadora de los diferentes intereses contrapuestos, todos ellos dignos de
defensa, es menester concluir que no es posible, con el juego que ofrecen
los articulos 1406 y 1.407 del Cédigo Civil, ejercer la atribucién prefe-
rente «ordinaria» cuando el bien atribuible tiene un valor superior al que

representa la cuota integra del atributario en la masa consorcial divi-
denda.

b) LA SITUACION PARADOJICA A QUE CONDUCE ESTA CONCLUSION LEGAL

La radical diferenciacién entre el régimen especial de atribucién del
articulo 1.407 respecto del general del articulo 1.406 resulta compren-
sible para la viviendd familiar, en cuyo tratamiento confluyen elementos
subjetivos y objetivos que justifican sobradamente el régimen excepcional
resultante, pero deviene dificil de entender, y mucho més de explicar,
cuando la diferenciacién tiene un puro carécter objetivo. o mejor, dedu-
cido de la naturaleza del objeto atribuible, quedando del lado, podemos
decir con propiedad, privilegiado el local profesional, y del otro lado, del
ordinario, las explotaciones agricolas. comerciales o industriales.

Parece evidente que dada la expresién literal de los apartados 1.°
—éste en su versién del Proyecto de Ley, ya que la adenda modificativa
efectuada en el Congreso de los Diputados carece de sentido prictico,
por lo que entiendo deberia tenerse como no puesta—, 2.° y 3.° del articu-
lo 1.406 del Cédigo Civil y la clara orientacidn finalista dada a la atri-
bucién preferente en pro de la estabilidad profesional de atributario, es-
pecialmente por cuanto se refiere a estos tres primeros apartados, no
puede sostenerse razonablemente, me parece, que para el legislador resulte
més digno de proteccién el interés del profesional liberal o del que des-
empefia un oficio, en el que el local profesional juega un importan-
te papel en la proyeccion profesional, que el que indudablemente tiene
el labrador sobre su tierra, el comerciante sobre el conjunto de su nego-
cio, el industrial sobre su fabrica o taller o el mismo profesional con-
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templado en el articulo 1.406, 3.°, del Cédigo Civil sobre los instrumentos
propios del oficio o profesién que desempefia y que deban ser conside-
rados gananciales; es, creo yo, una posicidn tedrica de partida sencilla-
mente insostenible. No puede llegarse, de ningin modo, a tal conclusidn,
pues quienes introducen en el dmbito del Cédigo Civil la institucién de
la atribucién preferente no podian tener una idea tan parcial sobre cuéles
eran los intereses que efectivamente requerian tal tipo de proteccién
y qué circunstancias deberian darse para que tal proteccién llegase a ad-
quirir una u otra amplitud —la general del articulo 1.406 o la excepcio-
nal del 1.407—, por lo que es preciso indagar en otras explicaciones
mds plausibles para tratar de razonar el tratamiento radicalmente dife-
rente que se deduce de la normativa aprobada.

Este resultado, entiendo, puede deberse a cualquiera de las explica-
ciones que a continuacién trato de esbozar o a la concurrencia parcial
o total de las mismas:

t. Al haberse inspirado e! legislador, como ya hemos venido apun-
tando, en muy diferentes fuentes. Asi, para designar los objetos poten-
cialmente atribuibles recogidos en el articulo 1.406 del Cédigo Civil, la
orientacién viene del articulo 832 del Cédigo Civil francés, pero guar-
déndose de recoger, a su vez, ninguna de las peculiaridades propias del
sistema francés de atribuciones preferentes contenidas en éste y los si-
guientes preceptos en sede de sucesiones y en los’concordantes propios
de la communauté légale, en tanto que para la excepcién ampliativa de
las facultades del atributario contenida en el articulo 1.407 del Cédigo
Civil se ha tomado la inspiracién, por lo que al 4mbito material se refie-
re, del esquemdtico sistema de atribucién preferente belga contenido en
los articulos 1.446 y 1.447 de su Cédigo Civil, pero sin aceptar tampoco
la orientacién y las peculiaridades propias de este sistema.

En mis reflexiones sobre esta dualidad de criterios aparece cada vez
con maés evidencia que el legislador espafiol ha incurrido en un error de
apreciacién en este punto: no ha valorado en su justa medida las diferen-
cias que separan a los regimenes matrimoniales francés de 1965, del
belga de 1976, que van hoy mucho mas alld del matiz para centrarse en
aspectos sustenciales. Uno de estos aspectos es el de las atribuciones pre-
ferentes, por lo que la superposicién que se da en nuestro sistema, lejos
de alumbrar un sistema ecléctico, técnica que ha dominado magistral-
mente nuestra doctrina, y para la cual ofrecian los sistemas aludidos mu-
chas posibilidades creativas, o de innovar, proponiendo un tercer sistema
de atribuciones —lo que no era imposible—, se ha quedado en una adi-
¢ién de elementos heterogéneos que, en mi personal opinién, conducird
a resultados poco satisfactorios en la préctica,
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En el fondo del problema late una deficiente representacién de qué
debe entenderse por igualdad en el contexto de nuestra Constitucién de
1978 y en la proyeccién hacia el resto del ordenamiento del articulo 14
de la misma, y que sigue anclada en el mas puro doctrinarismo liberal
sin las barreras religiosas y morales que atenazaban a los cultivadores de
esta filosofia politica all4 en el segundo tercio de nuestro rico y cambian-
te siglo x1x. La igualdad, aunque parezca que la traigo aqui por los pelos,
0, al menos, el concepto que informa las reformas del Derecho de fami-
lia de 1981, ha marcado una secuencia 18gica o tenida por tal, que su-
pone que todas las formas habituales de conclusién del matrimonio, y con
él, de la sociedad de gananciales, deben caber en la férmula vaga, inge-
nua y utépica del articulo 1.392, 1.°, del Cédigo Civil: «La sociedad de
gananciales concluird de pleno derecho: 1.° Cuando se disuelva el ma-
trimonio», lo que, a su vez, supone que debe darse el mismo valor juri-
dico a la muerte de uno de los cbnyuges, la separacién judicial o el
divorcio vincular, sin declaracién de cényuge culpable y sin pérdida de
las correspondientes participaciones en la sociedad ganancial, e institu-
cionalizar un sistema de atribucién preferente tnico en el que la distin-
cién «de derecho» y «facultativa» se hubiera juzgado poco menos que de
reaccionaria. Pero habia que resolver el problema de la vivienda familiar,
y habia que hacerlo sin contradiccién con el sistema de la separacién vy
del divorcio, por lo que se acudié al sistema belga del articulo 1.446 de
su Cédigo, y entonces se colé de rondén el local profesional, presente en
tal precepto, con lo que se importé un poco méas de lo que, en principio,
se queria.

2. Tal vez me haya radicalmente equivocado en mi apreciacién an-
terior y la diferenciacién se deba a una observacién de los objetos atri-
buibles demasiado apegada a su realidad, de la que puede surgir la idea
de que en tanto el local en que se viene ejerciendo la profesién suele
ser juridicamente un objeto indivisible, susceptible de ser objeto de una
propiedad indivisa por cuotas, pero no de dar lugar a propiedades divisas
materialmente, en virtud tanto de la legislacién urbanistica y de las limi-
taciones propias de la propiedad horizontal, en cuyo contexto se piensa
a la hora de hablar de «local», como de la propia realidad fisica, las
explotaciones agricolas, comerciales o industriales, como objetos comple-
jos constituidos por adicién de elementos, tan sélo unidos por una fina-
lidad comiin, no sélo suelen ser facilmente divisibles, sino también sus-
ceptibles de explotacién bajo forma social. Con lo que el atributario
preferente de una de estas explotaciones podria prescindir de algunos
elementos hasta acomodarse al limite objetivo del sistema y asi mantener-
se dentro del quantum que fije su haber, con lo que nos encontramos de

°
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nuevo bajo la influencia francesa, caracterizada en este punto por dar un
tratamiento diferenciado al fondo de consorcio o industrial, de una parte,
y al local comercial o a la instalacién fabril, de otra.

En el plano prictico es evidente que tal idea no contradice la reali-
dad, pero no por ello deja de tener graves inconvenientes tedricos, e in-
cluso conduce a consecuencias muy dificiles de calcular a priori. La divi-
sibilidad o indivisibilidad es un elemento que favorece o entorpece, res-
pectivamente, la particién, y correlativamente, ,y a la inversa, es més
o menos conveniente su susceptibilidad de ser atribuida preferentemente
con el correspondiente abono de las compensaciones que procedan; pero
1o es en este plano en el que se desenvuelven nuestros supuestos de atri-
bucién preferente, situacién préxima a la contemplada en el articulo
1.062, 1.°, del Cédigo Civil, sino en el de una institucién eminentemente
finalista de proteccién de un interés de quien la norma hace atributario
preferente, en un terreno que guarda un indudable parentesco con el
articulo 1.056, 2.°, del Cédigo Civil, para el que los criterios fisicos de
la cosa susceptible de atribucién favorecen o perjudican la operacién,
pero no la determinan, o mejor, no la debieran determinar, pues la rela-
cién que guarda la explotacién de que se trate y el local respecto de la
continuidad de la profesién es, en términos generales, la misma, por lo
que mantener al respecto dos criterios radicalmente diferentes sin que
concurran mds circunstancias que las de la naturaleza del objeto es, a mi
personal juicio, una aberracién del sistema.

3. Ha podido influir también en este desigual tratamiento una con-
cepcién popular del local profesional, como lugar abierto al ptblico, y el
hecho de recibir en €l la atencidn que la clientela precise; pero tal acep-
cién interesa también a la mayor parte de las explotaciones de caricter
comercial, que estdn situadas en el dmbito del articulo 1.406, 2.2, y, sin
embargo, no son objeto del tratamiento excepcional del articulo 1.407 del
Cédigo Civil; ademas, resulta muy dificil distinguir el carécter de local
profesional del de explotacién comercial en aquellos contados supuestos
en que el local resulta determinante para el ejercicio de la profesidn
u oficio, por exigir la norma determinadas normas de distancia y re-
parto geogrifico, como podria ser el caso de la farmacia, el estanco
o la administracién de loterias, establecimientos sujetos a este tipo de
regulaciones administrativas y para los que resulta sumamente coherente
el especial tipo de atribucién que se concibe en el articulo 1.407 del
Cdédigo Civil.

De todas formas, parece que la bisqueda de las razones que den
coherencia al diferenciado tratamiento de las atribuciones preferentes,
contempladas en los apartados 2.° y 3.° del articulo 1.406 del Cédigo
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Civil, es una especulacidn estéril, que no puede sacarnos del resultado
paradéjico que se deduce del tratamiento legal antes examinado, y del
que es practicamente imposible salirse desde la perspectiva que propor-
cionan las normas. Tan s6lo cabe dejar constancia del desigual trata-
miento que éstas ofrecen y subrayar que los articulos 1.406 y 1.407 no
obedecen a una concepcidén sistemdtico-formal propia de las atribuciones
preferentes, sino que cada una de las posibles ofrece su propio y particu-
lar plano tedrico.

¢) ¢(EL LIMITE OBJETIVO DEL HABER DEL ATRIBUTARIO CONSTITUYE
UNA VERDADERA PROHIBICIGN?

Ante esta pregunta, de cuya respuesta depende en la préctica la
efectividad de la mayor parte de las atribuciones que venimos denomi-
nando ordinarias, no se puede ofrecer una postura tajante, fuera de toda
duda. Pues si bien, de una parte, no puede reconocerse el nacimiento de
un verdadero derecho subjetivo en favor de quien la norma designa como
potencial atributario cuando el bien atribuible, siendo de aquellos a los
que se refieren los apartados 1.° y 2.° del articulo 1.406, tiene un valor
reconocido por las partes superior a la cuota que corresponde al atribu-
tario en la particién, es decir, al atributario en estas circunstancias no
puede exigir que se le incluya en su lote o hijuela el bien de uso personal
—supuesto que serd muy infrecuente— o la explotacién que ‘hubiera
llevado el atributario con su trabajo; de una parte, y en mi opinidn,
esta modalidad particional no puede entenderse con un rigor tipico de
la expresién matemdtica en el que cualquier exceso sobre la cuota impide
que la institucién opere. sobre todo cuando el interés protegido por ella
alcanza verdadera relevancia en sus dimensiones personal y familiar.

La ausencia, a todas luces lamentable, en nuestra regulacién de las
atribuciones preferentes de la categoria formal utilisima de las atribucio-
nes facultativas omnipresentes en los Derechos francés y belga, parece
resultaria conveniente no extremar mas atin la dureza de las condiciones
requeridas para que pueda ejercitarse esta modalidad particional cuando
el exceso es muy pequeflo, y para estos supuestos creo que deberian te-
nerse muy en cuenta esos pardmetros, dificiles siempre de concretar, del
interés de la familia, de la continuidad profesional y de la estabilidad
del cényuge atributario —no hay que olvidar que se le reconoce tal fa-
cultad en cuanto gestor que es de la explotacién—, que aunque no estdn
expresamente referidos en el texto, si forman parte de la norma por cuan-
to se encuentran en el fundamento mismo de la institucién de la atribu-
cién preferente.
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Ademads, el rigorismo formal en la interpretacién del inciso primero
del articulo 1.406, que demandaria una modalidad verdaderamente ex-
{raordinaria de particién del haber neto del consorcio conyugal, entiendo
debe mitigarse cuando en las propias normas se presentan, sin causa
aparente que lo justifique, dos medidas tan dispares para la explotacién
agricola, comercial e industrial, de una parte, y para el local profesional,
de otra, de forma que la denegacién de la atribucién de las primeras,
haciendo caso omiso a las circunstancias del caso y por imposicién de
la letra de la ley, devendria en una auténtica injusticia y en una verda-
dera discriminacién en funcién del tipo de profesién ejercido.

Creo que podria llegarse a entender, partiendo de una interpretacién
finalista del precepto acorde con su propia razén de ser y con la tradicio-
nal admisién europea del abono en metélico del saldo de diferencia, que
en ese porcentualmente exiguo exceso de la cosa respecto de la masa se
da un supuesto de accesién econdmica, admitiéndose —siempre que con
ello no se lesione el interés de la familia— para el atributario la posibi-
lidad de abonar la diferencia en metdlico, sin que con ello parezca se
facilite una via de conculcacién de la concepcién de atribucién prefe-
rente que se ha adoptado en el Cédigo Civil.
~ El problema con esta particular conclusién se traslada a cuél sea la
medida aceptable de exceso para que opere esa atipica accesién econdmi-
ca que sugiero, pero entiendo que aqui podria aplicarse la medida utili-
zada en el articulo 1.074 del Cédigo Civil para la rescisién por lesién
en la particién de herencia, es decir, en la cuarta parte, que aplicada
como exceso de cuota para el haber del atributario supone el no superar
en una octava parte del haber del consorcio neto el exceso de adjudica-
cién in natura.

F. Posibilidad de atribucion preferente de bienes sobre los que
se da el supuesto de comunidad ordinaria al amparo del articu-
lo 1.354 del Cédigo Civil, en especial la empresa fundada con
capital mixto

La reforma del Cédigo Civil francés de 13 de julio de 1965 ha venido
a introducir un nuevo supuesto de atribucién preferente, que opera ex-
clusivamente en la disolucién de la comunidad legal y que tienc por obje-
to aquellos inmuebles gananciales que son anejos o estdn contiguos a otro
privativo, pues el articulo 1475, 2.9, del Cédigo Civil francés en su nueva
redaccién prevé: «Si un inmueble de la comunidad es anejo de otro
inmueble perteneciente como privativo a uno de los cdnyuges o es colin-
dante a este inmueble, el cényuge propietario tiene la facultad de hacér-
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selo atribuir por imputacién sobre su parte o mediante abono del saldo
que corresponda, conforme al valor del bien al tiempo en que se pida
la atribucién». La doctrina francesa no ha acogido favorablemente esta
nueva ampliacién del 4mbito material de las atribuciones preferentes,
a pesar de que esta figura, ahora incorporada a la norma, tenia una larga
tradicién convencional, hasta el punto de haber llegado a ser una cldusula
de estilo en las capitulaciones matrimoniales que fijaban como régimen
econdémico-matrimonial el de comunidad reducida a la ganancia; la opo-
sicién critica a esta ampliacién se dirige, por los més eminentes tratadis-
las y especialistas en la materia (78), a que introduce en el régimen legal
una forma més, de agravacién del riesgo de desigualdad cualitativa in
naturqa en la particién del consorcio, sobre todo cuando se trata de un
inmueble que tan sélo es colindante de otro privativo.

Esta nueva posibilidad de atribucién del ordenamiento francés, que
traemos a colacién (que no ha sido recogida por nuestra reforma de 1981),
puede parecer excesiva, sobre todo por no haber establecido ningin Ii-
mite objetivo para su ejercicio, como elemento de salvaguarda cualitativa
en la particién, con lo que es muy posible que se lleguen a dar casos en
que el inmueble atribuible sea de mucho mayor valor que el originaria-
mente privativo, que da lugar a la atribucién, y con ello se fomente
una orientacién en la adquisicién de inmuebles gananciales, mis conve-
niente para los intereses personales de uno de los cényuges que para los
del consorcio; pero hay que tener en cuenta, al respecto y a la hora de
valorar las criticas doctrinales, que esta atribucién es siempre facultativa,
es decir, sujeta a la peticién ante el Juez y a la valoracién positiva de
éste, aunque aplicable siempre cualquiera que sea la causa de la dlsolu-
cién de Ja comunidad conyugal.

Al tratamiento espafiol de la atribucién preferente, si bien no inte-
resa excesivamente el tipo de problemadtica concreta que subyace y se re-
suelve en este articulo 1.475, 2.°, del Cddigo Civil francés, si le alcanza
su esencia, su razén de ser, pues puede servir de pauta analitica para
el estudio de la atribuibilidad de aquellos bienes que, por razén del
origen de los fondos empleados en su adquisicién, resultan ser de titu-
laridad mixta constituyendo un pro indiviso entre la sociedad de ganan-
ciales y el cényuge aportante de diversos privativos con los que se finan-
cia parcialmente la adquisicién, conforme a lo previsto en el articulo
1.354 del Cédigo Civil.

La concepcién que de la atribucién preferente puede deducirse de
los articulos 1.406 y 1.407 parece excluir, por interpretacién a contrario,

(78) Cornu, op. cit.,, phgs. 566 y sigs.; PATARIN y MoORIN, op. cit,, nim. 333,
y PoNSARD, op. cit., niim. 292.
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de su ambito aquellos bienes sobre los que existe una comunidad ordi-
natia, pues la atribucidn’ preferente parece que por norma sélo puede
ejercerse sobre aquellos bienes que constituyen al momento de la parti-
cién verdadera y neta ganancia del consorcio, por lo que deberfan ser
desde su adquisicidon enteramente gananciales y no tan s6lo parcialmente
gananciales.

Esta visién restrictiva parece l6gica si se contemplan las atribuciones
preferentes en un plano tedrico y desligadas éstas de sus mas inmediatas
consecuencias practicas, lo que resulta poco concorde con su origen his-
térico y su evolucién, su propia razén de ser y su marco institucional:
la particién del consorcio. El articulo 1.475, 2.°, del Cédigo Civil francés
constituye una buena manifestacién de cémo en las atribuciones prefe-
rentes convive el interés econémico con otros intereses de dimensién
mucho mas personalista, aspecto aquél que interesa tanto al legislador
como éste; desde luego, histéricamente ha interesado més su aspecto
econdmico de conservacién de unos bienes productivos en manos de
quien fa hace fructificar que ninguno otro, y por elio no puede obviarse
cuando se trata de un supuesto, como en el de los pro indivisos del
articulo 1.354 del Cédigo Civil, en el que el trasfondo econdmico de fas
adquisiciones constante la sociedad se ha procurado tratar con el mayor
realismo posible, pues su funcién no es otra que la de mantener el equi-
librio entre las distintas masas, impidiendo que con recursos privativos
unidos a otros gananciales se adquieran nuevos gananciales o viceversa.
Por ello, el andlisis de la posibilidad de ejercicio de la atribucién prefe-
rente sobre bienes en los que la titularidad pro indivisa se da al amparo
del articulo 1.354 del Cédigo Civil, debe ser abordado desde las diferen-
tes petspectivas que presenta,

En primer lugar, la presencia del pro indiviso previsto por la disci-
plina del articulo 1.354 del Cédigo Civil, en la practica de la modalidad
de la particién con atribucién preferente obliga a partir de la considera-
cién de a quién pertenece la porcién privativa en el pro indiviso (si al
cényuge atributario, si al otro cdnyuge o a los herederos de éste). Si es
al cényuge potencialmente atributario, conforme a las condiciones y cir-
cunstancias personales que se¢ deducen del articulo 1.406 del Cédigo Civil,
a quien pertenece, a su vez, la titularidad de la porcién privativa en el
bien de que se trate, entiendo que no puede alegarse contra esta atribu-
¢ién la existencia de una indivisidn, y no existe inconveniente alguno ni
en el plano te6rico ni en el prictico para que lleve a efecto su derecho
a la atribucién preferente sobre la porcién ganancial indivisa. A este
respecto, parece evidente que tan sélo el titular de la porcidén privativa’
puede pedir, conforme al articulo 400 del Cédigo Civil, en cualquier
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tiempo la divisién material de la cosa comin o su venta si es indivisible
(articulo 404 del Cédigo Civil), en tanto que para la porcién ganancial se
requiere a tal fin el acuerdo de ambos cényuges o de los cotitulares de
la masa consorcial dividenda resultante de la disolucién y liquidacién del
régimen, por lo que la posicién de la parte ganancial es la misma que en
los supuestos de atribucién preferente ordinarios y, en su consecuencia,
deben concederse al atributario las facultades que se le reconocen en los
articulos 1.406 y 1.407, sin que haya realmente especialidad alguna en el
supuesto examinado.

Si. por el contrario, la porcién privativa pertenece al cényuge no
atributario o a los herederos de éste hay que entender, conforme a la
estructura juridica de las facultades de los comuneros en la comunidad
ordinaria, que éstos pueden promover en cualquier tiempo su disolucién
o forzar la venta si el objeto es indivisible, y el atributario potencial, por
su parte, no puede ejercer la atribucién preferente sobre la totalidad,
parece evidente que ésta no entrafia unos poderes o facultades de expro-
piacién forzosa para ningiin elemento perteneciente a la masa privativa
de la otra parte. La atribucién preferente no es més que un derecho o fa-
cultad que condiciona la particién de la masa consorcial, incluso cuando
se reconoce la posibilidad de abonar el exceso de cuota en dinero, su
virtualidad tiene como frontera absoluta, en principio, el ambito material
de lo ganancial y puede extenderse a todo lo ganancial, pero no mas
alla; no puede condicionar el pleno dominio que corresponde a cada
cényuge sobre sus bienes privativos de origen o por determinacién legal
del articulo 1.346 del Cdédigo Civil, porque ello seria contrario al plan-
teamiento general del sistema en el que la subrogacién real adquiere ver-
dadera carta de naturaleza como elemento bésico sobre el que descansa
principalmente el equilibrio entre masas.

No obstante lo anterior. hay que tener muy en cuenta, en segundo
lugar, que el articulo 1.354 del Cédigo Civil ha sido llamado por obra
de los legisladores, al modificar el 4mbito de actuacién que le es propio
y que le fue asignado por la Comisién de Codificacién, a desempefiar un
papel méas general, como se desprende de la referencia hecha al mismo
en el articulo 1.347, 5.°, inciso final, a propdsito de la ganancialidad
o privatividad de la empresa fundada constante la sociedad, pues el texto
aprobado dispone que: «Si a la formacién de la empresa o establecimien-
to concurren capital privativo y capital comtn. se aplicard lo dispuesto
en el articulo 1.354», sustituyendo al principio de accesién en favor del
capital mayoritario que propugnaba, creo que acertadamente, el Proyecto
de Ley. '

El cambio de texto, a que nos referimos, resulta determinante para
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la disciplina de las atribuciones preferentes, si realmente este derecho
o facultad no puede traspasar el dmbito de lo ganancial, pues la orien-
tacién dada por la Comisién de Codificacién favorecia esta solucién de
futuro para la empresa, establecimiento o explotacién fundada constante
la sociedad de gananciales, cuando ésta resultaba ser ganancial integra-
mente por serlo la'mayoria del capital fundacional. El problema que con
la redaccién definitiva del articulo 1.347, 5.°, del Cédigo Civil puede re-
sultar més perturbador es el de la empresa creada con capital del cén-
yuge que personalmente la gestiona y capital ganancial, y al que se adi-
cioné una pequefia parte del mismo de procedencia privativa del otro
cényuge, pues la solucién ortodoxa a la que hemos hecho referencia en’
el apartado anterior deberda impedir el ejercicio de la atribucién preferen-
te sobre la empresa con participacién privativa del cényuge no atributa-
rio, lo que en el planteamiento general del sistema resulta gravemente
perturbador en todos sus aspectos.

En la técnica legislativa de la reforma de 1981, los términos «empre-
sa», «establecimiento» y «explotacién» aparecen como sinénimos, como
bienes de produccién compuestos por diferentes elementos heterogéneos,
pero dotados, como minimo, de una elemental cohesién finalistica que
les confiere unidad y que les diferencia del resto del patrimonio familiar,
tanto privativo como ganancial. Y en tanto que su diferenciacién los hace
idéneos para ejercer sobre ellos el derecho de atribucién preferente por
el cényuge que los hubiera llevado con su trabajo (art. 1.406, 2.°, del
Cédigo Civil), su unidad los presenta como formalmente indivisibles, de
forma que no puede distinguirse dentro de su contexto lo que es ganan-
cial y lo que es privativo; ambas titularidades convergen porcentual-
mente sobre todos y cada uno de los elementos integrados, por lo que
partiendo del texto enmendado y aprobado del apartado 5.° del articu-
lo 1.347 del Cédigo Civil, no es posible 1a atribucién de 1a empresa, esta-
blecimiento o explotacién cuya titularidad es de cardcter mixto, conforme
al articulo 1.354 del Cédigo Civil, si una de las porciones del pro indi-
viso pertenece al cényuge no atributario o a sus herederos.

La solucién idénea entiendo hubiera sido la de dar a las aportaciones
minoritarias el mismo tratamiento que se otorga a las inversiones de me-
jora hechas en bienes privativos en el articulo 1.359, 2.°, del Cédigo
Civil, y ésta es, desde luego, la que debe emplearse para las ampliaciones
de la empresa posteriores al acto de fundacién, pero no, el texto del ar-
ticulo 1.347, 5.°, del Cédigo Civil, no puede obviarse a través de una
argumentacién audaz, pues sus términos son claros y concluyentes
para el supuesto tipo de fundacién mixta con participacién econdmica
privativa del cényuge no gestor, en el que el titular del capital privativo
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minoritario puede ejercer derechos a la divisién y a la venta que le reco-
nocen los articulos 400 y 404 del Cédigo Civil, respectivamente, sin per-
juicio, claro estd, de que la peticién de divisién deba ajustarse a los
requisitos y exigencias generales de la buena fe y a abstenerse del ejerci-
cio abusivo de su derecho, como imponen los articulos 1.705 y siguientes
del Cédigo Civil, aplicables por analogia al supuesto que nos ocupa.
Aunque hay que reconocer que la modificacién parlamentaria del
articulo 1.347, 5.°, del Cédigo Civil ha sido muy poco afortunada y poco
reflexiva, y que el texto finalmente aprobado es técnicamente muy infe-
rior al originariamente previsto por el Proyecto, s6élo puede servirnos para
fundamentar la critica a que sometemos el precepto, pero no puede ser-
virnos para sortear sus consecuencias, aunque éstas sean, si no claramente
perjudiciales para el régimen econémico-matrimonial en su conjunto, si
inconvenientes para el sistema de liquidacién y particién con atribucio-
nes preferentes e incluso sin ellas; pero aqui, no como sucede con otras
modificaciones, si estd clara la voluntad del legislador de conseguir una
titularidad que refleje directamente el origen de la inversién fundacional.

G. Colision del derecho de atribucion preferente con otros
derechos ejercitables

a) EL COBRO DE DEUDAS PERSONALES PREVISTO
EN EL ArRTfcuLo 1.405 pEL Cépico CIVIL

Ya he puesto de manifiesto méas arriba que el articulo 1.405 del C6-
digo Civil no tiene cardcter ni dimensién verdaderamente liquidatorias
y que su funcién, en el contexto sistemético en que se sitia, no es coin-
cidente en nuestra regulacién de la sociedad de gananciales con la que
cumplen los articulos 1.478 y 1.479 del Cédigo Civil francés y 1.450 del
Cdédigo Civil belga. En estos ordenamientos se subraya que la virtualidad
de estas disposiciones se actiia tras la consumacién de las operaciones
particionales, en tanto que en nuestro articulo 1.405, como pone de ma-
nifiesto certeramente DiEz-Picazo (79), su actuacién depende de la deuda
misma; para poderse hacer valer al tiempo de la particién propiamente
dicha, se requiere que retina todos y cada uno de los requisitos generales
de exigibilidad de una deuda ordinaria al tiempo de materializar la parti-
cién, sin que, a mi juicio, suponga un vencimiento anticipado en ningtn
caso, pues pese a la estructura literaria de la norma en su planteamiento,
no podria hacerse, en este caso, referencia al pago voluntario, sino a una

(79) Diez-Picazo: Comentarios..., vol, 11, pdgs. 1800 y 1801.
12 -
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simple opcién del deudor sobre la forma de pago, y seria contraria la
norma a la independencia de las masas privativas respecto de la ganan-
cial, y a la plena autonomia de gestién de cada cényuge respecto de su
masa privativa, que son principios bdsicos del nuevo régimen de ganan-
ciales; ademas, se harian privilegiados estos créditos frente a los osten-
tados por terceros, sin que haya fundamento legal alguno para llegar
a tan drastica interpretacidn,

Lo que si supone el articulo 1.405 es la constitucién ex lege de un
privilegio irregular que permite al cOnyuge o particionario acreedor pri-
vativo del otro cobrarse, si fuere preciso, a través de un plus de adjudi-
cacion en su hijuela de gananciales por el equivalente de su crédito, si
la otra parte deudora no se aviene a cumplir voluntariamente. En este
sentido y bajo las especificas circunstancias referidas, esta detraccién de
bienes gananciales por el acreedor, como operacién complementaria de ia
particién propiamente dicha, puede impedir la atribucién preferente de
la que sea titular el conyuge deudor, de la misma forma que, en sentido
contrario, puede favorecer la atribucién nacida en cabeza del acreedor,
cuyo crédito puede ser computado ampliando su haber estricto y pudien-
do asi sobrepasar el limite establecido por el inciso primero del articu-
lo 1.406 del Cédigo Civil.

De todas formas, la imprecisién de los términos del precepto, la falta
de tradicién en nuestro ordenamiento del principio de prelacién de cré-
dito que en el mismo se sustenta y la separacién radical de su contenido
respecto de los mds préximos antecedentes franceses y belgas suponen
un cumulo de dificultades en su interpretacién, necesariamente restringida
por la excepcionalidad de su contenido, que lo harén en la prictica inope-
rante 0 poco menos. No obstante, la reclamacién de deudas privativas al
tiempo de la particién de la masa consorcial dividenda debe entenderse
antecede a la atribucién preferente cualquiera que sea la naturaleza de
ésta, pues aqui el precepto desempeiia la funcién de recordar que, incluso
para las relaciones crediticias privativas, es antes el pagar que el partir,
aspecto éste que debe entenderse potenciado en un sistema matrimonial
que se abre «generosamente» a la admisién del divorcio y de la separa-
cién como forma de conclusién, al mencs, del régimen econdémico-ma-
trimonial.
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b) ATRIBUCION TESTAMENTARIA DE PARTE INDIVISA DE BIEN
ATRIBUIBLE EN FAVOR DE CAUSAHABIENTE DEL CONYUGE
PREMUERTO, AL AMPARO DE 1.OS ARTicULOS 1.379 vy 1.380
pEL Cépigo CiviL

El profesor DE Los Mozos ha situado en sus justos limites el alcance
de la expresién literal del articulo 1.379 del Cédigo Civil —y por exten-
sién la del 1.380— al exponer que «cualquiera de los cényuges podrd
disponer por testamento de su parte en el patrimonio comin, aunque el
texto legal utiliza una férmula que podria prestarse a confusién, si no
fuera asi por castiza, y si no pudiera adverarse su verdadero significado
con la obligada remisién al articulo 1.344, por lo que: de lo que pueden
disponer los cényuges por testamento no es de la mitad de gananciales,
referida a los mismos bienes, sino de su parte en el patrimonio ganan-
cial, que es la mitad de lo que corresponda a su liquidacién, una vez
deducido el pasivo» (80).

Ello supone que el testamento del cényuge premuerto no puede inter-
ferir en la particién de la masa dividenda resultante de la liquidacién de
la sociedad de gananciales disuelta con su muerte, pues su virtualidad
plena tan sélo alcanza a la hijuela que corresponda a sus herederos, y no
directa o indirectamente a la formacién de la parte o lote correspondiente
al cényuge viudo. El cual, incluso ante la presencia de un testamento
particional, en el que se dan instituciones ex re certa sobre porciones
indivisas de un bien Dganancial concreto, podrd designar tales bienes para
su realizacién para el pago de deudas del consorcio, detraerlos en pago
de deudas privativas conforme a lo dispuesto en el articulo 1.405 o ejer-
cer sobre ellos el derecho de atribucién preferente si le corresponde su
titularidad, pues como para el supuesto del legado de cosa ganancial,
regulado en el articulo 1.380, y como para la antigua sociedad de ganan-
ciales dejé establecido CAMARA, se debe interpretar lo ordenado por el
testador tan sblo a cargo de su participacidén en el patrimonio comin, de
donde los herederos tendran el deber de no impedir que el objeto recaiga
en la cuota del difunto si ello es posible en términos razonables y sin
contrapartidas abusivas (81).

Estos limites de puro orden ético, propios del ejercicio del derecho
de partir, con sujecién a los principios de la buena fe y el no abuso del
propio derecho, fueron descritos para el antiguo régimen de gananciales,
que no conocia de las atribuciones preferentes; en el ambito actual su

(80) DE 1.0s Mozos: Comentarios al Cédigo Civil, vol. XVIII, 2, pag. 372.
(81) M. pE LA CAMARA: «El legado de cosa ganancial», en ADC, 5, 1952, p4-
ginas 467 y sigs.
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presencia sigue siendo vélida, lo que ocurre es que lo que debe enten-
derse de forma razonable y sin contrapartidas abusivas no puede alcan-
zar al ejercicio de un derecho como el de atribucién preferente, cuya
esencia se encuentra en la capacidad del cényuge de prefigurar su lote
respecto de unos bienes concretos del consorcio, y si sobre uno de estos
bienes se da una designacién ex testamento que.colisiona directamente
con el ejercicio de la atribucién, deberd ceder la designacién testamen-
taria ante este otro derecho, y entonces la designacién testamentaria se
entenderd solamente por el valor que la cosa tuviere al tiempo del falle-
cimiento.

Lo que si creo debe admitirse es que si la designacién testamentaria
recae sobre una cosa no atribuible y el cényuge sobreviviente ejerce otra
distinta del derecho de atribucién, deberd entonces estarse a lo dispuesto
en el testamento antes que a la designacién que hicieren los herederos
del cényuge difunto en cuanto particionarios, porque a ellos si les obliga
la voluntad del difunto manifestada en el testamento, y al supérstite, por
el derecho de atribucidn, no le corresponde, como ya he expresado antes,
un derecho de configuracién integral de los lotes, sino tan sélo para
aquellos bienes a los que alcance la atribucién, conforme.a los articu-
los 1.406 y 1.407 del Cédigo Civil.

H. Problematica de la atribucion preferente sobre los efectos
de la particion

La prdctica equivalencia de estructura y régimen de la comunidad
posmatrimonial a los de la hereditaria (82) no impide, mas bien todo Io
contrario, el que debamos interrogarnos acerca de si en la particién del
consorcio conyugal se producen los mismos efectos que en la particién
de la comunidad hereditaria, y en especial si la aplicacién de los articu-
los 1.069 y siguientes debe hacerse directamente, conforme a la remisidn
del articulo 1.410 del Cédigo Civil, o si es necesario introducir algunas
matizaciones en razén de las diferencias causales que se dan entre una
y otra particiones, sobre todo, dado el tema que nos ocupa, en presencia
del ejercicio del derecho de atribucién preferente.

a) Parece que no ofrece duda que es pertinente la aplicacién a la
particién consorcial del articulo 1.068. Pues en virtud de la particién
legalmente hecha. los comuneros dejan de serlo, dejan de tener una titu-
laridad que se extiende a todos los bienes conforme a la cuota que les
corresponda como cényuges o como herederos de éstos, y les confiere

(82) Lacruz: Elementos..., 1V, pig. 482.
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a cada uno de ellos la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan
sido adjudicados. En este sentido, no hay diferencia alguna entre ambas
particiones; la naturaleza de la particién del consorcio es puramente
determinativa o especificativa, como se predica por la mejor doctrina
para la de la comunidad hereditaria, ya que el confiere del articulo 1.068
no puede entenderse como sinénimo de transmite, mucho menos en la
comunidad posmatrimonial, en la que los gananciales en esencia son
originariamente adquiridos para la sociedad y en los que la cotitularidad
no sobreviene, como en la sucesidn o sobre los bienes muebles de algunos
regimenes econémico matrimoniales de signo comunitario. Por ello, la
particién se limita a traducir cuotas porcentuales ideales en titularidades
concretas, aunque no necesariamente exclusivas, como reza la letra del
precepto, pese a ser éste, en efecto, el resultado mas comdn.

El ejercicio del derecho de atribucidén preferente no modifica ni en
un 4pice este resultado, al menos en nuestro sistema, en el que el atribu-
tario no puede promover la permanencia en la indivisién, pues su virtua-
lidad no origina, como ya he apuntado reiteradamente, una nueva forma
de particién, sino una simple modalidad particional que afecta al modo
de confeccién de los lotes o hijuelas, y una vez confeccionados éstos con-
forme a las previsiones de la misma, no tiene la atribucién preferente
ningtin otro alcance y no llega a modificar este efecto primario de la
particidn.

Entiendo que esto es asi, incluso en los supuestos a que atiende el
articulo 1.407 del Cédigo Civil, y se abona la diferencia en dinero. El
pago de la soulte o diferencia no da a la particién un carécter fraslativo,
no hay un intercambio de cosa in natura por dinero, es decir, una com-
praventa de una parte indivisa de un bien, sino una compensacién equi-
libradora de la cuota que corresponda por adjudicacién en exceso sobre
el haber tedrico del atributario. Se trata mds bien de una operacién si-
milar a una ampliacién de la masa dividenda para hacerla perfectamente
divisible por dos, en este caso, sin necesidad de realizar bienes atribui-
bles, de igual manera a como se disciplina en el articulo 1.056, 2.2, la
satisfaccién en metdlico de las legitimas.

b) La obligacién de saneamientio debe entenderse en la particién del
consorcio conyugal de forma similar a la que se reconoce para la parti-
cién de la comunidad hereditaria: pero si para ésta entendia la doctrina
quc los articulos 1.069 y siguientes debian ser objeto de matizacién res-
pecto de los preceptos que de forma general regulan tal obligacién para
las transferencias de bienes con causa onerosa —articulos 1.474 y si-
guientes del Cédigo Civil—, igualmente debe matizarse la aplicacién de
aquellos preceptos para la particién del consorcio conyugal.
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Conforme a la letra del articulo 1.069 del Cdédigo Civil, los coparti-
cionarios de la comunidad hereditaria, que se divide materialmente, estin
reciprocamente obligados a la eviccién y saneamiento de los bienes adju-
dicados. La evidente incorreccién técnica del lenguaje en que estd redac-
tado el precepto, que nos presenta la eviccion y el saneamiento como dos
cosas distintas y homogéneas (83), ha dado lugar a dos posturas doctri-
nales netamente diferenciadas: la mayoritaria (SANCHEZ ROMAN, DE BUEN,
CasTAN, Roca SAsTRE, DiEz-Picazo, GULLON, etc.) sostiene que en la
particién de la herencia, la obligacién reciproca de saneamiento se ex-
tiende a los dos tipos de la misma contemplados en el Cédigo Civil, en
sede de compraventa, tanto por eviccién como por vicios ocultos; frente
a esta posicidn, el profesor BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO (84) man-
tiene, con fundamentacién de su argumento en los antecedentes histéricos
(Partidas), en el Derecho comparado (art. 884 del Cédigo Civil francés
y art. 1.035 del Cdédigo Civil italiano de 1865) y en la falta de onerosi-
dad de la particién hereditaria, que la obligacidén reciproca que se esta-
blece en el articulo 1.069 debe entenderse limitada al supuesto de sanea-
miento por eviccién, con exclusién del derivado de vicios o defectos
ocultos. Adn entiendo como mas adecuada la tesis mayoritaria si debe
servir la postura discrepante para tener presente, como advierte LA-
cruz (85), que, en todo caso, la aplicacién analégica de los preceptos de
la venta que regulan el saneamiento debe ser prudente, teniendo en
cuenta la finalidad de la norma frente a la naturaleza juridica de la part-
ticipacion, y supeditdndola a las normas especiales de los articulos 1.070
y 1.071 del Cédigo Civil. Esta modalizacién teleolégica no impide, desde
luego, que la obligacién reciproca de saneamiento abarque a sus dos
tradicionales tipos, pues, como ha puesto de manifiesto la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en su Sentencia de 13 de octubre de 1960, esta
obligacién tiene «el fin de mantener la igualdad o proporcionalidad en
la particidn», y ello no serfa posible excluyendo el saneamiento por vicios
ocultos que hacen desmerecer el valor de la cosa adjudicada (86).

En la particiéon del consorcio conyugal no puede oponerse, en la
direccion propugnada por BELTRAN DE HEREDIA, la gratuidad de las ad-
judicaciones, pues en ella cada coparticionario ya era titular a través de
la masa ganancial, por lo que debe entenderse que la obligacién reciproca
de saneamiento abarca las dos modalidades, aunque por su especifica na-
turaleza y por la posicién que los coparticionarios ocupen se deban hacer

(83) Lacruz: Derecho de sucesiones. Parte general, pag. 535.

(84) 7J. BELTRAN DE HEREDIA v CastaNo: El saneamiento, pags. 837 y sigs.
(85) Lacruz: Elementos..., V, pfgs. 158 y 159.

(86) Dfez-Picazo y GuLLOn: Sistema..., 1V, pag. 737.
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precisiones en cuanto a la aplicacién de los articulos 1.069 y siguientes
del Cddigo Civil.

¢) Parece claro que el articulo 1.069 del Cédigo Civil, como expre-
sién de una garantia adicional més para el mantenimiento de la igualdad
cuantitativa de la particién hereditaria, debe desempefiar un papel préc-
ticamente idéntico en la particién del consorcio conyugal, aunque también
aqui, pese a que la atribucién no sea gratuita, la aplicacién analdgica de
los preceptos propios del saneamiento tiene que ser atemperada teleold-
gicamente, tcniendo en cuenta su peculiar naturaleza y conforme a la
posicién que ocupen los particionarios respecto de los bienes adjudica-
dos, en especial cuando se ejerce el derecho de atribucién preferente.

Con respecto al saneamiento por eviccion es evidente que, conforme
al articulo 1.070 det Cédigo Civil, 1a causa debe ser anterior a la parti-
cién y no provocada por el adjudicatario, y que en la indemnizacién
a que puede dar lugar, no se puede aplicar directamente el articulo 1.478
del Cédigo Civil, sino que éste debe adaptarse a las especificas circuns-
tancias de una particién sensiblemente diferente a las de la compraventa
para la que estd pensado el precepto. La evicciéon no puede originar la
rescisién de la particién, salvo que la pérdida supere el porcentaje del
veinticinco por ciento requerido para la rescisién por lesion, ya que, como
indica el articulo 1.071 del Cédigo Civil, se trata de una obligacién
reciproca de indemnizacidn en la que participa el propio eviccionado;
consiste, en definitiva, en una reduccién proporcional de los haberes
satisfechos a todos los particionarios, porque se conté como propio de la
masa dividenda un bien que pertenecia a un tercero.

El saneamiento por vicios ocultos, obviado el supuesto de mala fe
de uno de los particionarios, que daria lugar a la nulidad de la particién,
entiendo que puede actuar de forma diferente segiin se produzca en un
bien sobre el que se ha ejercido 1a atribucién preferente o en otro tipo
de bien, como consecuencia del nexo que se exige exista entre el atri-
butario y el bien atribuido, pero no en todo caso, puesto que gestién
u ocupacién no tienen por qué equivaler a conocimiento profesional
exigible en el atributario, salvo, claro estd, en los ttiles de la profesién
y en los supuestos de atribucién de una explotacién, es decir, cuando
la atribucién se fundamenta en el interés profesional del atributario, en
cuyo caso se debe presumir que nos encontramos en el supuesto del
inciso Gltimo del articulo 1.484 del Cddigo Civil.

En todo caso, y como apuntara BELTRAN DE HERED!A, las dos in-
demnizaciones, en la venta y en la particién, responden a muy distintas
finalidades, y en el caso de esta tltima, a la de mantener el equilibrio
cuantitativo de las hijuelas, por lo que debe considerarse como un error
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o defecto de la valoracién que debe corregirse, bien por la via de la
indemnizacién, conforme al articulo 1.071 del Cédigo Civil, bien por la
de proceder a una nueva particién si se dan las circunstancias especifi-
cas de la rescisién por lesién del articulo 1.074 del Cédigo Civil.

Parece evidente que los datos objetivos de la indemnizacién o de la
rescisién por lesién deben ser medidos con referencia al tiempo de la
particién y no al de la pérdida total o parcial de la cosa por eviccion
o de manifestacién de vicio oculto, pues no nos encontramos en un su-
puesto de responsabilidad, sino de reconstruccién del equilibrio cuanti-
tativo de Jas hijuelas. Por ello, el articulo 1.478 del Cédigo Civil no es
de aplicacién analégica al saneamiento en la particién; el quantum de
la indemnizacién tiene que ser calculado segin los mismos criterios que
han servido para el avalto de los bienes de la masa dividenda y para
la formacién de las respectivas hijuelas, conforme a la finalidad estricta
de mantener el equilibrio cuantitativo entre aquéllas.

La conservacién. en cuanto sea posible, de la divisién practicada es,
evidentemente, una de las aspiraciones del legislador, conforme a lo pre-
visto en el articulo 1.071 del Cédigo Civil, configurando la obligacion
reciproca de saneamiento como un derecho a ser indemnizado hasta la
reconstruccién de la igualdad cuantitativa desequilibrada por el mejor
derecho de un tercero sobre la cosa adjudicada o por sobrevaloracién,
habida cuenta del vicio oculto que la hacia desmerecer. El término in-
demnizacién sélo puede emplearse en un sentido laxo, pues el copartici-
pe perjudicado debe ser tenido también en cuenta en el momento de la
fijacidén de quantum en forma proporcional a los respectivos haberes en
el consorcio, por lo que nos encontramos mds bien en presencia de un
sistema de garantia reciproca de la consistencia de las diferentes hijue-
las resultantes de la particién, que ante un verdadero sistema de sanea-
miento. Lo que ocurie es que el legislador ha tomado en consideracién
los supuestos facticos que dan lugar al saneamiento en los contratos
onerosos. Ello pone de manifiesto que la técnica de remisién a la insti-
tucién elegida como vehiculo para la garantia reciproca no es cxcesi-
vamente acertada y da lugar a desajustes no siempre féciles de cubrir
con el sistema analdgico; la interpretacién teleolbgica de los preceptos
se presenta asi como tunico remedio Gtil para mantener esta prudente
garantia dentro de sus justos limites.

Como medio de conservacién de la particién parece que resultard
adecuado, en los casos en que haya lugar al saneamiento y se haya dado
la atribucién preferente con saldo. operar sobre éste reduciéndolo en la
cuantia que sea preciso para ¢l mantenimiento tanto de la particién, como
dc la atribucidn preferentemente efectuada.

.
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. El periculum en la atribucién preferente

El riesgo en materia de particién y, en particular, tras el ejercicio del
derecho de atribucién preferente, se sitia en una de estas dos posiciones
antagénicas: una, en la que tal riesgo pesaria sobre el atributario, si-
guiendo un criterio cldsico de que «la cosa debe perecer para quien estéd
llamado a adquirirla», como sefiala BETT!I (87); otra, concordante con
los principios del articulo 1.070, 3.°, del Cédigo Civil, a contrario: si
se pierde la ‘cosa antes de la ejecucién material de la particién y sin
culpa del atributario, aunque se encuentre bajo su poder, la pérdida pesa
sobre el consorcio dividendo al que pertenece.

Puic BruTAu (88) ha puesto de manifiesto, entre nosotros, con oca-
sién del estudio de los riesgos en Ja compraventa, que no se puede resol-
ver e] problema a base de dos reglas generales y opuestas: res perit
domino; periculum est emptoris; que lo tinico que tiene sentido es ave-
riguar cémo ha de repercutir la pérdida. El argumento eminentemente
préctico de Puic BRUTAU tiene razén de ser en la compraventa. en la
que la norma con mayor o menor precisién resuelve, aunque se discuta
el fundamento de la solucién legal, su justicia y oportunidad; pero éste
no es el caso de la particion, en el que el acuerdo entre los particionarios
o la declaracién de ejercicio del derecho de atribucién no transfieren
titularidades, quedando vacio completamente el conjunto patrimonial que
se divide, aqui el consorcio conyugal neto. El atributario no estd llamado
a adquirir nada, sélo recibe lo que es suyo tras un proceso de concrecién
o determinacién de derechos extendidos sobre toda la masa a objetos
concretos de la misma. Aqui s6lo puede decirse que la cosa perece para
su duefio, pero si cabe preguntarse cuindo el atributario es duefio exclu-
sivo de la cosa atribuida o hasta cuindo sobrevive la comunidad pos-
matrimonial.

La notificacién de ejercicio de la atribucién preferente, aun hecha al
tiempo de la particiébn propiamente dicha, no hace propias exclusiva-
mente del atributario las cosas atribuibles, porque no es titulo suficiente
para materializar la particién, si para que un bien entre a formar parte
de la hijuela del atributario; tal declaracién unilateral no puede cambiar
por si sola la disciplina de los riesgos en la particién. Tampoco el hecho
de la posesion por el atributario de la cosa atribuible, porque el atribu-
tario posee a titulo de conduefio, de comunero, y posee para el consorcio,

(87) BETTI: «Teoria general de las obligaciones», vol. I, pdg. 173, edicién es-
paiola por J. L. pE Los Mozos, en Rev. D. P.,. 1969.

(88) T. Puic BrutAu: Fundamentos de Derecho civil, 11, 2.°, Barcelona, 1982,
paginas 175 y sigs.
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aunque lo haga con exclusién de hecho de todo otro coparticipe; aunque
sea cierto que los limites entre usus y possessio tienden a borrarse en el
Derecho moderno, como expone DE Los Mozos (89), no va mds alla tal
desdibujacién de limites que en la defensa del seguir teniendo, pero no
sirve para transferir el riesgo del consorcio al atributario.

El lenguaje usual de los tratadistas cuando describen el ejercicio de
la atribucién, como «tomar para si», «incluir en su lote» y otras seme-
jantes rebasa los justos limites del contenido del derecho de atribucién,
que, como dice el inciso primero del articulo 1.406 del Cédigo Civil, se
limita @ que se incluya con preferencia en su haber un determinado bien
consorcial. y este ropaje literario tampoco es suficiente para que se opere
una-transferencia del riesgo.

Por ello, en tanto no haya adjudicacién, la cosa atribuible que sc
pierda sin culpa imputablc del atributario, se pierde para la comunidad,
gue deberd dividirse sin la presencia de la cosa y sin derecho de atribu-
¢idn, aunque en su lugar ingrese un derecho de crédito, bien sea por
indemnizacién debida por un acto doloso, bien por ser la cosa objeto de
un contrato de seguro, porque el derecho de atribucién se configura para
un objeto determinado y no para un subrogado del mismo.

El riesgo es aqui inseparable de la propiedad, y en tanto la cosa atri-
buible no sea de la propiedad exclusiva del atributario, no se produce
la exclusividad, valga la redundancia, en el periculum; es decir, en esta
materia el derecho de atribucién preferente no modifica la disciplina ge-
neral de la particidn.

VII. NATURALEZA JURIDICA DE LAS ATRIBUCIONES
PREFERENTES

A. Introducciéon

Parece oportuno, en primer lugar, dar razén del porqué de la orde-
nacidn sistemética del estudio de la naturaleza juridica de las atribuciones
preferentes precisamente al cierre del trabajo dedicado a las mismas. al
no ser ello usual en la presentacién de este género de estudios especifi-
cos, sin que por eso sea necesariamente heterodoxo. Se trata de no alterar
en la presentacién del resultado escrito de esta indagacién con voluntad
cientifica, el orden del discurso y mostrarlo en la misma forma en que
se ha producido, siguiendo el mismo método de trabajo en un desarrollo
que sélo podia, al menos para mi, conducir de lo particular a lo general,
de la manifestacién individualizada de las virtualidades juridico-pricticas

(89) DE Los Mozos: Comentarios al Cédigo Civil, vol. XVIII, 2, pg. 506.
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presentes en el planteamiento descriptivo y problematico al apunte o esbo-
zo de una caracterizacién juridico-teérica del instituto.

Entiendo que esto debia ser asi por cuanto la reflexién sobre los nue-
vos articulos 1.406 y 1.407 del Cédigo Civil no se puede apoyar en una
constatacidn jurisprudencial de las circunstancias en que deben y pueden
hacerse valer las atribuciones preferentes, ni del alcance formal y mate-
rial de las mismas. Al mismo tiempo, no puede decirse todavia que el
tratamiento por la doctrina espafiola vaya mucho més alld del anilisis
de urgencia, sin que esto suponga que por mi parte me atreva a poner
en cuestién la validez y certeza de lo hasta ahora expuesto por ella sobre
el tema. Por dltimo, esta presuncién es necesaria cuando se intenta tra-
bajar una institucién de la que no puede decirse con propiedad que haya
sido importada de otro ordenamiento fordneo tal y como en €l se encon-
trase, sino que el legislador espafiol la ha construido por si inspirdndose,
sin duda, en los modelos de los ordenamientos francés y belga, pero sin
que pueda hablarse de una traducci6n o traslacién, sino de un auténtico
intento de creacién a partir de elementos fordneos. Aqui entonces las ex-
periencias extranjeras nos sirven como panorama general: si se quiere,
como proposicién aprioristica de una hipotética casuistica préctica, pero
en modo alguno como guia segura que nos marque el camino a seguir
y nos adelante conclusiones inmediatamente vélidas. Es por ello por lo
que, en un trabajo que no tiene que amoldarse a los cdnones funcionales
que sefialan el modo de hacer pedagdgico, el andlisis de la naturaleza
requiere contar previamente con los datos esenciales o, al menos, sufi-
cientes, y exponerse como proyeccién fiel del iter de la indagacién, como
conjunto de conclusiones de orden tedérico o como pura recapitulacién
con vocacién de construccién dogmatica.

La averiguacién formal de la naturaleza juridica de una institucién
tuvo en el pasado una importancia sistematica capital, sobre todo en dos
aspectos: como afirmacién de que el Derecho surgido de la Ilustracién
y de la Revolucidn francesa participaba, si bien de forma evolucionada,
en las constantes histéricas de la tradicion romano-cristiana formando un
cuerpo inmanente en su coherencia légica interna. y como elemento basi-
co del proceso de elaboracién cientifica del Derecho, pues sobre el estu-
dio de la naturaleza juridica de las diversas instituciones se cimenta el
concepto mismo de sistema jurfdico. Esta importancia sigue, en cierto
modo. vigente, pero con una visién mucho menos formalista —tal vez
podriamos decir més operativa—, ya que el estudio de la «naturaleza»
irfteresa ademds por otra razén mas empirica y a la vez mds juridica, a
saber, por cuanto a través de ella se facilita el entronque de la institu-
cién de que se trate con el resto del ordenamiento y la labor de com-
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pletar su régimen permitiendo, en su caso, la aplicacién de directrices
analiticas e incluso de otras normas cuando resultan insuficientes las
explicitaciones normativas del legislador. Es decir, permite que la doc-
trina y el juzgador, en tltima instancia, puedan desenvolver la totalidad
de las potencialidades institucionales en el contexto global del sistema,
tanto por la via de la diferenciacién excluyente como por la de la asimi-
lacién conceptual que sirva de fundamento para la aplicacién analdgica
de normas propias de otra institucién con la que la nueva o la que es
objeto de estudio se manifieste técnicamente emparentada, a la luz que
sobre tales cuestiones aportc el estudio de su naturaleza. Es este tltimo
aspecto, sin minusvalorar los otros expuestos, el que més interesa en el
estudio de la esencia de las atribuciones preferentes, en las que, por su
especifica novedad en el ordenamiento y por lo escueto de sus normas,
se requiere un tratamiento tedrico que cierre su estudio.

B. El interés juridicamente protegido en las atribuciones
preferentes y su proyeccion institucional

En la casi totalidad de la literatura francesa dedicada a las atribu-
ciones preferentes, llama poderosamente la atencién su inicio con una
amplia justificacién de la introduccién de la institucién en su ordena-
miento, fundada en la proteccidn de una serie de intereses sociales, eco-
némicos, profesionales, personales o familiares que se ven ignorados
cuando no perjudicados por la existencia y persistencia de los principios
ilustrados de igualdad cualitativa y cuantitativa en las particiones de la
comunidad hereditaria y del consorcio conyugal surgido de un régimen
econémico-matrimonial comunitario. La impresidn que estos trabajos
transmiten al lector, incluso los mas ecudnimes en la presentacién de la
problematica, como es el caso de J. PATARIN con su articulo «Egalité,
finalité économique et finalité sociale dans la loi du 19 décembre 1961
sur le partage et la réduction» (90), es el de una cierta desconfianza
acerca de tales fundamentos éticos y sociales, que a la postre se acaban
refiriendo casi exclusivamente a las explolaciones agricolas, para las que
se afiora, sin que pueda valorarse como reivindicacién, la vieja y tradicio-
nal disciplina de los mayorazgos y las vinculaciones, en tanto que para
las restantes actividades productivas que se contemplan el andlisis no
pasa de ser meramente comparativo respecto del modelo agricola. Tal
desconfianza se refuerza cuando se constata, con los hechos recogidos en
las sentencias de los Tribunales franceses, la gran resistencia que han

(90) RTDC, 1962, 1.
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ofrecido los agricultores a tales medidas legislativas, evidencidndose en
muchos supuestos que los intereses econémicos y sociales coincidentes
con favorecer a uno de los particionarios han primado sobre los intere-
ses de orden familiar, lo que afade frecuentemente tensiones a la vida
de la familia. .

En el contexto de casi todas las justificaciones doctrinales subyace una
contraposicién, cuando no una flagrante contradiccién, entre la blisqueda
de la méaxima rentabilidad o utilidad de los bienes que se declaran atri-
buibles y la posicién teérica de igualdad de los coherederos o particio-
narios del consorcio conyugal, para, por dltimo, inclinarse decididamente
en favor de la primera opcibn, pero revistiéndola moralizantemente como
si se tratase de una subespecie de derecho de la personalidad, si bien a
su vez midiendo las expresiones para que este, concepto quede sobreen-
tendido sin llegar a aflorar expresamente en el texto, lo que nos deja
ayunos respecto de cudl sea el fundamento que aquéllos predican para
la institucionalizacién y creciente expansién de las atribuciones preferen-
tes. Puede mencionarse como excepcién la posicién tedrica de J. VIATTE,
que, recogiendo las ideas que sirvieron para la reforma de 1938, reivin-
dica la unidad de la explotacién sobre los intereses subjetivos del atribu-
tario y de la familia campesina (91).

La profundizacién en esta via de exploracién de cudl sea la voluntad
del legislador, a mi juicio, no puede conducirnos al conocimiento del
fundamento institucional que tratamos de desentrafar, porque el dere-
cho o la facultad de atribucién preferente muestira en forma paradigma-
tica las tensiones de la dialéctica social-personal con la que se enfrenta
en nuestra sociedad actual el Derecho y de forma particularmente im-
portante €l Derecho de familia. De una parte, se quiere derribar cual-
quier obstdculo que se interponga para alcanzar la mas completa y radical
igualdad entre los cényuges, para lo cual no se duda en hacer de la eco-
nomia matrimonial un conjunto sujeto a la direccién dual y equiparada
de ambos cényuges. De la misma forma, se quiere que los frutos de la
gestién alcancen también por igual a los cényuges, con independencia
de cusles sean los esfuerzos y el éxito que acompafie a su actuacién, para
lo que renacen, como el ave fénix de sus anunciadas cenizas, los regi-
menes comunitarios que parecian casi incompatibles, y en el fondo lo
son, con la extensidn, facilidades y ausencia de culpabilidad con que se
regula en los ultimos afios el divorcio. A su vez, y de otra parte, se quiere
destacar la dimensién individual de cada uno de los cényuges e incluso
se admite un vago e hipotético derecho a la felicidad e intimidad per-

(91) J. ViaTre: «Nouvelles extensions de l’attribution préférentielle», en Jour-
nal des Notaires et des Avocats, 1979.
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sonales que deben quedar por encima de las limitaciones que impone el
{radicional concepto de bien comtn familiar, para lo cual se devalia en
cierta forma la actuacién en interés de la familia y se hacen disponibles
determinados derechos que venian siendo caracterizados como funciones
y, como tales, indisponibles.

Es dentro de esta tensidn dialéctica donde puede encontrarse la ra-
z6n de ser de las atribuciones preferentes concretadas en su funcién de
modo o modalidad de Ta particién del consorcio conyugal (no en el de la
particién de la comunidad hereditaria): la de hacer compatible una co-
munidad conyugal, que se fomenta por el legislador, con una continui-
dad personal y profesional amenazadas por las crecientes facilidades de
disolucién de aquélla; es decir, para evitar que en la medida de lo po-
sible la quiebra matrimonial dé lugar a una quiebra personal y profesio-
nal por privacién o desviacién de los elementos materiales que requiere
tal continuidad. A ello, entiendo, atiende la generalizacién de las atribu-
ciones preferentes en la particién de los regimenes comunitarios.

Es en este sentido en el que se manifiesta enteramente valida la afir-
macién de Garcia CANTERO de que la atribucién preferente de los ar-
ticulos 1.406 y 1.407 del Cédigo Civil «puede considerarse como una
altima proyeccién patrimonial de los derechos de la personalidad» (92),
y la de DiEz-Picazo sefialando que «tiene por finalidad satisfacer inte-
reses personales o de afeccién que podrian verse gravemente vulnerados
con una particién formalmente igualitaria» (93), pues éstos son de una
u otra forma los elementos de base de los que el legislador ha partido
para la introduccién de las atribuciones preferentes en la particién del
consorcio matrimonial, Pero cabe preguntar: ¢esta ratio general debe en-
contrarse presente en el ejercicio individual del derecho? O, si se quiere
profundizar en la materia, {debe investigarse la finalidad tomada en con-
sideracién por el legislador a la hora de reconocer o negar el derecho
subjetivo a la atribucién preferente?

a) PROYECCION DEL INTERES PROTEGIDO POR LA NORMA

Parece evidente que el legislador ha tenido muy presente a {a hora
de introducir las atribuciones preferentes en la particién del consorcio
conyugal que la defensa en abstracto de determinados intereses profesio-
nales o personales de uno de los particionarios debia anteponerse a la
igualdad en la particién, al menos en su acepcién cualitativa, no asi en
su sentido cuantitativo, por lo que el interés que se protege no puede,

(92) G. Garcfa CANTERO: Derecho civil..., de CasTAN, t. V, vol. 1, pag. 475.
(93) Dfez-Picazo y GULLON: Sistema..., 1V, pédg. 280.
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en modo alguno, ser llevado hasta extremos que den lugar a una des-
jigualacién radical entre los coparticionarios, sean éstos los propios cén-
yuges o uno de ellos y los herederos del otro. En este punto la reforma
del Cédigo Civil espanol debida a la Ley de 13 de mayo de 1981 ha
sido mucho mds radical que el resto de las legislaciones que conocen el
instituto, y al negar en unos casos la posibilidad de igualar los lotes
mediante compensacién en dinero, y en otros —los menos— en los que
se admite —articulo 1.407—, al exigir que esta compensacién dé lugar
al nacimiento de créditos aplazados, ha evitado el que la atribucién pre-
ferente llegue a ser una via indirecta de desigualacién también cuantita-
tiva, por corresponder al atributario bienes que de ordinario se revalo-
rizan y ser el no atributario titular de un crédito pecuniario sujeto a los
efectos de la inflacidn, pero ello al precio de impedir precisamente el
objetivo propuesto.

Esta configuracién finalistica de las normas de la atribucién prefe-
rente no siempre condiciona su interpretacién y la aplicacién préctica de
las mismas al caso concreto. Las mds de las veces la estructura finalistica
no es un elemento determinante del ejercicio del derecho de atribucién,
aunque su proyeccién y su veste de derecho excepcional o privilegiado
hagan que tal elemento se encuentre siempre en la mente del intérprete
de la norma, al menos para dar, como ha sido el caso de los Tribunales
franceses, una interpretacién claramente restrictiva: impidiendo su ex-
pansién mas alld de los postulados y supuestos recogidos por la norma,
frustrando, hasta el presente, todo intento de aplicacién analdgica, y mar-
cando la titularidad del derecho con signos de eminente cardcter perso-
nalista. La funcionalidad del elemento teleolégico, claramente presente
en la configuracién legislativa de la institucién en cuanto tal, se proyecta
con fuerza desigual en dos manifestaciones concretas: la de su caracte-
rizacién como derecho subjetivo o como mera facultad y su capacidad
por el titular de hacerlo valer, de una parte; y de otra, en la exigibilidad
del nexo que debe mediar entre el atributario y la cosa atribuible.

Es preciso tener en cuenta, no obstante, que la proyeccion del inte-
rés protegido por la norma se muestra con intensidad desigual en el tra-
tamiento préctico de las atribuciones preferentes y que incluso puede
Hegar a desdibujarse totalmente, sin que por ello claudique el derecho
de atribucién legalmente reconocido.

b) CARACTERIZACION DE LA ATRIBUCION COMO DERECHO SUBJETIVO
. 0 COMO MERA FACULTAD

Una de las consecuencias mds inmediatas producto de la forma en
que se provecta sobre los supuestos reales la proteccién normativa del
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inter€s o intereses en juego en la atribucién preferente es la de la propia
caracterizacién de la misma, bien como auténtico derecho subjetivo, bien
como mera facultad. En tan importante diferenciacién caracterioldgica
influyen miltiples factores subjetivos y objetivos, como ya hemos tenido
ocasién de ver a lo largo de este trabajo, pero el que resulta determinante
en sede de particion del consorcio conyugal es el de la causa de extin-
cién de la comunidad, cuestién de la que nos ocuparemos mds adelante.
Baste ahora decir que en los Derechos francés y belga sélo la extincién
por muerte de uno de los cényuges abre para el otro la posicién de ti-
tular del derecho subjetivo de atribucién preferente; también es asi para
el Derecho aragonés, pero éste no es el caso de los articulos 1.406 y 1.407
del Cédigo Civil, aunque también dé lugar esta causa a un tratamiento
diferencial del que nos hemos ocupado ya.

La diferenciacién, en los ordenamientos que la conocen, entre atri-
bucién por mera manifestacién de participe atributario (denominada de
derecho) y atribucién controlada judicialmente (denominada meramente
facultativa) radica en que, en la primera, su titular puede hacer valer
directamente su posicién dominante en la particién, en tanto que en la
segunda se requiere, en todo caso, la aprobacién judicial, para o cual
el Juez debe investigar no sélo la posicién en el consorcio del pretendido
atributario y su relacién (nexo) respecto de la cosa atribuible —aspectos
éstos comunes para ambas configuraciones de la atribucién preferente y
en los que debe entrarse cuando cualquier interesado niegue tal posibi-
lidad—, sino también si en la atribucidén que se solicita se cumple el fin
que el ordenamiento se propone dar satisfaccién de forma directa con
este instituto. Es decir, se requiere que el Juez, a través de una interpre-
tacién teleolGgica, verifique la concordancia de intereses, como dispone
el articulo 1.447, 2, del Cédigo Civil belga: el Tribunal la declarard to-
mando en consideracion los intereses sociales y familiares subyacentes.. .,
o0, lo que es lo mismo, la atribucién denominada meramente facultativa
s6lo puede ser declarada procedente cuando de la inclusién del bien en
la hijuela de particionario solicitante se derivan para él las ventajas de
caracter profesional o personal consideradas por el legislador como dig-
nas de proteccién y de tal atribucién no se deriva perjuicio para los in-
tereses de la familia en su conjunto, es decir, el otro particionario o los
herederos de éste.

La formulacién de la norma belga puede parecernos un tanto grandi-
locuente por su referencia a los infereses sociales, pero qué duda cabe
de que tras cincuenta afios de literatura juridica francesa de justificacién
del instituto por referencia a tales intereses y ante la dificultad, también
crénica, de explicitarlos, ésta era una férmula de valor convenido que no
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han dejado de entender claramente los desiinatarios de la norma y, en
cspecial, la doctrina belga (94); el examen judicial se extiende asi a todos
y cada uno de los elementos que integran la atribucién y son vistos a
través de una interpretacién teleolégica, Este es el sentido que en Fran-
cia ha tenido la declaracién de una atribucidn preferente como meramen-
te facultativa y mds aln en materia de particién del consorcio conyugal.
Baste al respecto recordar el énfasis con que el articulo 1.476, 2, del
Cdédigo Civil francés dispone: «Toutefois, pour les communautés dissoutes
par divorce, séparation de corps ou séparation de biens, lattribution
préférentielle n’est jamais de droit, el il peut toujours éire décidé que la
totalité de la soulte eventuellement due sera payable comptant». En todos
estos casos la actuacién judicial soberana —no puede modificarse el fallo
de fondo— se funda no sélo en el andlisis del nexo entre atributario y
cosa atribuible, sino también en la finalidad misma de la atribucién, el
interés personal a que sirve medido en funcién de los restantes intereses
en juego.

Como ya conocemos, en los articulos 1.406 y 1.407 de nuestro Cédigo
Civil no se efectia la diferenciacién formal entre una atribucién prefe-
rente de derecho -—que, conforme a las pautas establecidas al respecto
por el Derecho comparado, coincidiria con el ambito subjetivo y objetivo
a que hace referencia el articulo 1.407— y una atribucién meramente fa-
cultativa para todos los deméds supuestos, es decir, para el marco general
de la atribucién preferente tal y como se institucionaliza en el articu-
lo 1.406, y aunque es evidente que nos enconiramos en presencia de
elementos que proceden precisamente del contexto en que se funda tal
diferenciacion en otros ordenamientos —especialmente en los articu-
los 1.446 vy 1.447 del Cédigo Civil belga—, es dudoso que pueda llegarse
en nuestro ordenamiento a tal distincidn.

Nuestras atribuciones preferentes, probablemente para evitar un tra-
tamiento excesivamente diferenciado en el régimen de la particién del
consorcio conyugal en funcién de la causa de la disolucién de la sociedad
de gananciales, son todas a voluntad del participe, aunque este derecho
subjetivo sea evidentemente de diferente alcance segiin que el atributario
sea conyuge supérstite o no lo sea. Y lo son porque no existe la posibi-
lidad legal de transformar una mera facultad en una posicién directiva
en la particién ante la oposicion de los restantes coparticionarios. El Juez
no puede en nuestro sistema. a falta de norma expresa que lo autorice,
valorar los beneficios que pueden derivarse de una atribucién preferente
y a la vista de los restantes intereses en juego declararla, ni lo contrario,
es decir, impedirla cuando del ejercicio de la atribucién se derivan lesio-

(94) H. Casman y M. vaN Look: Régimen .., 111, 20, pags. 6 y 7.

1
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nes no especificamente econdmicas para el conjunto familiar y los restan-
tes coparticionarios. Su funcién queda limitada, en principio, a la verili-
cacién de los datos que ofrecen las propias normas: titularidad del dere-
cho, comprobacién de la existencia de nexo segin cudl sea el bien cuya
atribucién se pretende y examen de aquellos otros problemas que, sin ser
propios y especificos de la atribucién preferente, la facilitan, dificultan
o imposibilitan, como son los relativos al inventario, avalto y demés ope-
raciones liquidatorias propiamente dichas.

La configuracién de todas las attibuciones preferentes como de dere-
cho ha dado lugar a miltiples inconvenientes de orden funcional y de
orden finalistico. Los primeros giran en torno a la exclusién en los su-
puestos del articulo 1.406 de la posibilidad de ejercer la atribucién pre-
ferente cuando ésta excede del haber neto correspondiente al atributario
(con las salvedades que ya hemos apuniado mds atrds), al no preverse la
posibilidad de abonar la correspondiente compensacién dineraria recogida
en todas las restantes legislaciones en que se postula la institucién aqui
en estudio, lo que hace muy problemadticd su aplicacién a muchos patri-
monios familiares de economia modesta o dedicados a4 una actividad eco-
némica predominante o especializada; de parecida forma las atribu-
ciones preferentes pueden chocar con mdltiples inconvenientes derivados
de la ausencia de defensas frente a las necesidades de realizacién de bie-
nes para el abono de deudas que pendan sobre la masa ganancial.

Los inconvenientes finalisticos son, a mi modo de ver y entender la
institucidn, los mds graves; los que en la préictica pueden ilegar a pro-
ducir una repulsa social frente a las atribuciones preferentes tal y como
se han concebido en nuestro Cédigo. El Juez espaiiol no puede impedir,
a diferencia de sus homélogos franceses y belgas, que el ejercicio de la
atribucién preferente por el titular de tal derecho, cumpliendo todos y
cada uno de los requisitos, tenga como finalidad desviar —pot ejemplo,
la explotacién industrial—, hacia sus hijos extramatrimoniales, explota-
cién que se fundd y desarrollé bajo su direccidon desde luego, pero con-
tando con el respaldo crediticio que suponia ia hacienda privativa de su
cényuge del que ahora se divorcia, desconociendo la {inalidad social y
familiar de la institucién, lo que en las restantes regulaciones europeas
s6lo es posible en los reducidos y circunscritos supuestos en que la atribu-
cién preferente es de derecho, es decir, en aquéllas en que el titular es
un cényuge sobreviviente y para los especificos bienes a que hace refe-
rencia la norma. Algunas veces puede parecer que tan sélo quedan mar-
ginados los casos verdaderamente caricaturescos de la situacién llevada
hasta sus Iimites, que son los que afloran en los ejemplos, pero no es asi;
cuando en una particién del consorcio conyugal derivada de una previa
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separacion o divorcio no se llega a un acuerdo sobre la hijuela a la que
deben atribuirse los bienes a que nos venimos refiriendo y los que en
compensacién deben situarse en la otra, puede afirmarse que ordinaria-
mente ello se deberd a que en la particién estdn presentes los motivos y
problemas que han provocado la quiebra matrimonial, y es que la atribu-
cién preferente concebida exclusivamente como de derecho puede conver-
tirse en su ejercicio y en la oposicién a su ejercicio en un arma més con
la que dirimir desavenencias, que se desgaja por ello de su entronque na-
tural y de su funcién social, incumpliendo radical y absolutamente su
finalidad, su razén de ser, la que sirvi¢ para destacarla como una excep-
cién a la igualdad formal y material, cualitativa y cuantitativa que se
predica como principio en el articulo 1.061 del Cédigo Civil.

Entiendo que, al menos, como hipétesis de trabajo, no puede margi-
narse de antemano, por puro imperativo de la letra de la norma, la posi-
bilidad de que como atribucién meramente facultativa se contemple la
ampliacién finalistica de los supuestos previstos en el articulo 1.406 del
Cddigo Civil a aquellos otros cuya extensién analégica es perfectamente
conforme con los limites que para tal tipo de aplicacién de la Ley exige
el articulo 4.°, 1, del Cddigo Civil, como ya he puesto de manifiesto en
el capitulo de este trabajo dedicado al objeto de la atribucién. De pare-
cida forma, aunque con muchos y mds graves inconvenientes de caricter
formal e incluso de orden material, no parece conveniente marginar de
raiz la posibilidad de ampliar la atribucién preferente a los herederos del
conyuge premuerto, que hoy hay que entender en pura ortodoxia inter-
pretativa limitada a los cényuges, en razén de su configuracién, en todo
caso, como de derecho.

En una y otra posibles ampliaciones, espccialmente en la segunda, se
estd en presencia de la verdadera proyeccién practica del interés que la
atribucién preferente viene a proteger por la via de excepcién a la radi-
cal igualdad para los lotes que se predica como regla, puesto que si para
la primera hipétesis la realidad de nuestro cada vez mas complejo mundo
productivo no puede quedar encerrada en las previsiones del articu-
lo 1.406, que puede a su excepcionalidad yo entiendo redactado ad exem-
plum —mno asi los supuestos del 1.407 del Cdédigo Civil—, para la se-
gunda se daria cabida a una proyeccién realista de la figura del colabo-
rador en la explotacién y no en la forma antisocial en que lo hace la
Ley de 24 de diciembre de 1981, figura ésta que se halla en la misma
fundamentacién de las atribuciones preferentes como institucién de De-
recho de familia, bien se desarrolle ésta en sede de Sucésiones, bien en
sede de regimenes matrimoniales comunitarios.

Ia continuidad profesional e intimidad personal no pueden arbitra-
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riamente desconectarse del contexto familiar que las inspira, como re-
medio en unos casos frente a las adversas consecuencias patrimoniales
—tnicas atendibles razonablemente por la via del Derecho— que se sue-
len derivar de las crisis matrimoniales que se cierran con la scparacidn
o el divorcio y en otros frente a la disgregacién de un patrimonio cuya
raz6n de ser protegido en su integridad es, fundamentalmente, la de su
dimensién familiar, de la que puede ser pieza maestra la figura de hijo-
colaborador en la explotacién y para cuya permanencia seria condicién
necesaria, no suficiente, la de reconocerle una expectativa de sucesion
en la misma que podria muy bien encarnarse en una atribucién preferente
meramenie facultativa, porque aqui con mayor razdn el juez estaria lla-
mado a valorar, en caso de conflicto, que el interés privativo asi prote-
gido no se atienda en detrimento del conjunto familiar y en perjuicio
directo de los restantes coparticionarios.

¢) EL INTERES JURIDICAMENTE PROTEGIDO Y EL NEXO EXIGIBLE

Ya hemos razonado y expuesto mds atrds que con la afribucidén pre-
ferente el legislador quiere resolver o, como minimo, mitigar los efectos
que se derivan, en la esfera puramente patrimonial, de la obligada divi-
sién de la masa ganancial a la conclusién del consorcio matrimonial, pero
no orientando la construccién del derecho de atribucidn preferente como
punto de partida para que uno de los cényuges o ambos puedan cimentar
un futuro profesional o personal, lo que seria bastante utdpico y como
tal poco realista.

Por el contrario, su finalidad con alcance méds modesto, pero, a mi
juicio, mucho mds eficaz, se concreta en favorecer la continuidad profe-
sional y la personal de uno o de ambos cényuges, precisamente facili-
tando el que en el correspondiente lote o hijuela entren aquellos instru-
mentos profesionales que fueren gananciales por excepcién, la explotacién
agricola, comercial o industrial que dirija personalmente, o el local en el
que viniese desempefiando su profesién, los bienes de uso personal que
se reputen gananciales, igualmente por excepcién, o la vivienda donde
tuviese su residencia habitual para lo que es, pues, necesario que exista
un nexo entre atributario y bien atribuible anterior y coetdneo al tiempo
de la conclusién de la sociedad de gananciales, y no proyectado o creado
con vistas a la particién propiamente dicha.

. Todo ello quiere decir, a mi personal modo de entender la institu-
cibn, que la finalidad prevista y en cuanto tal protegida requiere que el
nexo existente entre la personal del atributario y el bien declarado atri-
buible por el articulo 1.406 del Cédigo Civil sea real y comprobable,
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anterior y coetdneamente al ejercicio del derecho de atribucién, puesto
que con la particién deberd convertirse ordinariamente en plena propie-
dad y, ocasionalmente, en un derecho de uso o habitacidn.

a’) Caracterizacion como un ius in re

La caracterizacién juridica de la atribucién preferente partiendo del
nexo, considerado éste como elemento determinante de la naturaleza de
aquélla, ha sido esbozada por Garcfa CANTERO al afirmar que «en cuan-
to a su configuracién’ juridica, este derecho podria incluirse entre los de
adquisicién preferente de cardcter real que se ejercita con ocasién de
la liquidacién de una comunidad de bienes, mediante declaracién unila-
teral de voluntad dirigida a la contraparte que recae sobre bienes con-
cretos y determinados» (95). La propia expresién «podria incluirse» que
utiliza Garcia CANTERO sugiere mds una forma pedagégica de manifes-
tar una idea de similitud, como apunta en cierto modo DE ros Mo-
zos (96), que una afirmacién explicita acerca de fa que entiende sea su
verdadera naturaleza juridica.

No obstante, ello pone de manifiesto la conveniencia de cuestionar-
nos si la posicién del atributario respecto del bien atribuible, en presencia
del nexo exigido por la norma, constituye o no un verdadero ius in re
sobre éste, configurando una especialidad més dentro de la categoria
—constantemente creciente— de los llamados derechos reales de adqui-
sicion.

La divergencia teérica sobre la naturaleza de los derechos de adqui-
sicién como auténticos derechos reales favorece indudablemente la posi-
bilidad de llegar a considerar a las atribuciones preferentes como un sub-
tipo dentro de tal categoria. Ahora bien, entendemos con la doctrina do-
minante y con expresién de SANCHO REBULLIDA que la «inmediacidn,
caracteristica de los derechos reales, no consiste tanto en la actuacién
—posible-—— directa sobre la cosa, cuanto en la actuacién sobre ella sin
intermediacién del propietario... el tanteo, el retracto y la opcién pueden
estructurarse sobre la posibilidad de ser actuados sin mediacién del pro-
pietario, sin prestacién. Por lo mismo, pueden ser ejercitados cualquiera
que sea el propietario actual; pueden configurarse con indiferencia de
quién sea el duefio de la cosa, a la cual siguen a través de todas las vici-
situdes y cambios» (97). O, como expone de forma sucinta PENA BERNAL-
po DE QUIRGS, que «implican un poder —sin mediacién de un obli-

(95) G. GARrcia CANTERO: Derecho civil..., de CASTAN, t. V, vol. 1, pdg. 476.

(96) 1. L. pE Los Mozos: Comentarios .., XVIII, 2.°, pigs. 507 y 508.

(97) F. SAncHO REBULLIDA: Elementos de Derecho civil, de Lacruz, vol. 2,
pardgrafo 51, pdgs. 237 y 238.
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gado— sobre la cosa, protegido frente a todos» (98), lo que supone el
contenido minimo de cualquier derecho real.

Ello nos conduce a la constatacidn de quc las atribuciones preferen-
tes no pueden ser calificadas como un derecho real de adquisicidén, puesto
que en ellas no se da ese grado de inmediacién sobre la cosa, €l atribu-
tario no puede ejercer su dcrecho sobre el bien fuera del marco patrimo-
nial estricto del consorcio dividendo. La funcién de la atribucién prefc-
rente es pura y absolutamente particional; carece de eficacia traslativa
frente a los coparticionarios o frente a terceros; su incidencia sobre la
masa dividenda es de caricter totalmente decterminativo de la atribucidn
—como pone de manifiesto el articulo 1.068 del Cédigo Civil—, es dc
la propiedad exclusiva o del uso o habitacién (en el arl. 1.407) de los
bienes adjudicados; no se adquiere nada, pues lo que figura en cada
hijuela ya era propio de cada particionario, si bien de forma indiferen-
ciada. El derecho de atribucién no incide directamente sobre las cosas
atribuibles, sino sobre la mecdnica de la particién propiamente dicha. en
virtud de unos supuestos de hecho generadores de determinados intere-
ses a los que la ley les presta una especial proteccién, y que permite
que con esos bienes en los que se dan las situaciones de hecho deter-
minantes del reconocimiento del derecho, se encabece la hijuela del atri-
butario.

La posicién del coparticionario no atributario, aunque en términos
figurados generalmente admitidos, puede considerarse un pati, no se co-
rresponde tampoco con el deber pasivo que es propio de los derechos
reales, sino con la posicién propia de un coparticionario al que la Ley
impone una preferencia en la eleccién de la que es titular otro particio-
nario. Se trata, a mi juicio, de un deber de cooperacién, que como po-
nen de relieve LARENZ y VoN THUR, consiste en la participacién en pro-
duccién de efectos en la esfera de otro sujeto que es titular de un
derecho potestativo o de configuracién juridica. como de alguna manera,
a su vez, se deduce de los términos del articulo 36, 3.2, in fine, de la
Compilacién aragonesa; su posicién de cooperacidén en nada limita sus
acciones en defensa de la integridad cuantitativa de su hijuela y, en la
reconstruccion, de ser ello posible, de la igualdad cualitativa.

La configuracién sugerida por Garcia CANTERO tiene un claro sen-
tido practico en el ambito de las atribuciones preferentes del articulo 832
del Cédigo Civil francés, en las que el atributario puede optar por el
mantenimiento de la indivisién. o ¢n nuestra Ley de 24 de diciembre de
1981 con muy parecidas consecuencias, pues en éstas hay una verda-

(98) M. PefNa BeErNALDO DE QUIRGS: Derechos reales. Derecho hipotecario,
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1982, pdg. 344.
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dera expropiacion forzosa ex lege de partes indiferenciadas de las que son
titulares los otros particionarios no atributarios, pero en nuestro caso,
incluso en los supuestos del 1.407 del Cédigo Civil, la finalidad sigue
siendo la de partir una masa consorcial, si bien por una via especifica
en la que se reconoce un derecho de prefcrencia a una de las partes.

El nexo no llega, pues, a configurar la atribucién preferente como un
ius in re dentro de la categoria de los derechos de adquisicidn, tan sélo
supone un prius fdctico necesario, que junto a otros elementos personales
condiciona el nacimiento del derecho para un particionario concreto y
para un objeto concreto del haber consorcial neto dividendo.

b’) Caracterizacion como un supuesto de ius ad rem

La affectio ad res —de las que nos habla CICERSN (99) para desta-
car el personalismo que Ilegan a adquirir determinadas cosas para determi-
nadas personas—, que estd presente :anto en el nexo requerido como en
la finalidad misma de la atribucién preferente, podria dar lugar a la ca-
racterizacion de este derecho como un ius ad rem, como supuesto que
«constituye un estadio en el proceso de adquisicién» (100), por lo que
creo merece la pena detenerse en su consideracién.

Los puntos de pariida histéricos de construccion de la figura, como
ponen de relieve JErONIMO GoNzALEZ. VALLET pE Goytisoro, Puic
BruTau, FonciLLAs y DiEz-Picazo (101), giran en torno a la proteccidn
frente a terceros que se concede al feudatario o al beneficiario eclesias-
tico en el tiempo que media entre la designatio o electio (tenue ius} y
la prestacion de pleito homenaje o investidura (plenum ius) por la que
nacia un verdadero ius in re sobre el feudo o monasterio o dibcesis; en-
tre uno y otro momentos se entiende que hay un derecho a la cosa (ius
ad rem) o un derecho real potencial (werdendes sachenrecht). Como
puntualiza VALLET DE GovTISOLO, la funcién de este ius ad rem consistia
en que «concedia al electus la facultad de pedir erga omnes el beneficio
y éste le era affectum, tanto que algunos no dudaron en otorgarle la
actio in re, si bien por el caricter administrativo de la demanda se optd
en definitiva por conceder la imploratio officii iudicis, pero con efecto
absoluto y, sin embargo, el ius ad rem fue contrapuesto al ius in re».

El Derecho civil moderno, por influencia de WoLFF y de éste sobre

(99) CIcerSN: De senectute, 111, 2.

(100) M. PeNA BERNALDO DE QUIRGS: Derechos reales..., pag. 17.

(101) J. M.® FoNciLLAS LoscerTALES: «El jus ad rem en el Derecho civil mo-
derno», en Estudios Juridicos, Madrid, 1974, péags. 125 a 126; L. Dfgz-Picazo:
Elementos de Derecho civil patrimonial, vol. 1, Madrid, 1972, pdgs. 56 y sigs.;
]. B. VALLET DE GovrisoLo: Estudios sobre Derecho de cosas y garantias reales,
Barcelona, 1962, pdg. 125; J. Puic BRUTAU: voz ius ad rem, en NEJ, Seix.
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el Derecho prusiano codificado, en 1874 (Allgemeiner Preussischer
Landrecht), se aplica a la doctrina del titulo y el modo, como ha pues-
to de manifiesto JeErONIMO GonzALEz distinguiendo entre una causa re-
mota (titulo) del derecho real que genera un ius ad rem o un Recht zur
Sache y una causa préxima (modo) que da lugar a un pleno ius in re
o a'un Recht auf die Sache. Entre nosotros se quiere aplicar esta figura
intermedia para la aplicacién de la eficacia frente a terceros de deter-
minados derechos personales, como son los supuestos del articulo 1.473
del Cédigo Civil y del articulo 42, 1., de 1a Ley Hipotecatia.

No parece que esta via, de significacién mucho més histérica y for-
mal que de contenido real aplicable a nuestro Derecho positivo. sea la
adecuada para la caracterizacién de la atribucién preferente a partir
del nexo de afeccién. La presencia del nexo exigible es un requisito
esencial para el nacimiento del derecho de atribucién en la mayor parte
de supuestos que se contemplan en la norma v es posible admitir con
DE Los Mozos que «existe, ademds, una vinculacién previa y un es-
tado posesorio o cuasiposesorio respecto de unos determinados bienes
comunes en relacién a uno de los cényuges» (102), lo que le sirve al
autor para destacar la desmesura que supone el entender la atribucién
como una proyeccién patrimonial de los derechos de la personalidad.
pero la affectio no sirve para fundamentar la atribucidén sobre el nexo
o desviarla, como afirma De Los Mozos, de una relacién anterior res-
pecto de los bienes de que se trate», lo que podria equivaler en cierta
forma relativa a una especie de ius ad rem.

Pero creo que no puede entenderse asi. Primero, y como apunta el
propio DE 1.0s Mozos. cada tipo de atribucién tiene su fundamento
«en razones singulares diversas» y origina una diferente exigencia en
cuanto al nexo, su intensidad y forma, que puede llegar a ser una rela-
cién puramente espiritualizada en ¢l caso de la vivienda, pues entiendo
que para hacerse atribuir el hogar familiar el cdnyuge sobreviviente sélo
requiere que se haya mantenido el honor matrimonii aunque se haya
encontrado ausente como emigrante durante largo tiempo, en tanto que
para la explotacién se exige nada menos que ser «gestor». Segundo, el
nexo no puede dar lugar a una situacién juridica intermedia entre el
derecho personal y el derecho real, o mejor como un derecho personal
que tiene efectos reales, que es, en definitiva, el ius ad rem. No hay
que olvidar que el cényuge atributario es ya propictario del bien atri-
buible porque es titular aunque por cuota y, por tanto. en forma inde-
terminada, por lo que su relacién con la cosa es muy superior a la que
puede proporcionar un ius ad rem. La affectio versa no sobre titulari-

(102) TJ. L. oE Los Mozos: Comeniarios .., XVIII, 2.°, pags. 505 y 506.
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dad, sino sobre destinacién v gestién en la administracién de la sociedad
conyugal por cumplir una funcién profesional, por gestién especia-
lizada o por destinacién personal. El nexo destaca un dato de la his-
toria de la sociedad de gananciales y no una proyeccién de futuro ne-
cesariamente, sino tan s6lo cuando cabe el valor de lo atribuible en el
haber del atributario. Tercero, tampoco puede entenderse asi por la
propia estructura del ius ad renr. No hay aqui procedencia de una rela-
cién obligatoria, no hay una actuacién de un derecho potencial que
tiende a perfeccionarse como ius in re, y finalmente. como destaca JERG-
NiMo GONzZALEZ, nunca histéricamente se ha admitido como substrato
de los juicios divisorios, cuya esencia es la misma que la de la particién,
en cuya dimensién nos interesa aqui y ahora.

¢’y Caracterizacion como derecho de crédito

Las expresiones «pago del haber» (103) o «la adjudicacién prefe-
rencial se paga con el crédito que el participe tiene por su haber» (104)
no pueden tomarse como reflejo literario de la intima naturaleza juri-
dica de las atribuciones preferentes, sino figuradamente como forma
usual de manifestar la posicién de cualquier titular de una cuota del
haber, remanente positivo de la masa comin d1v1denda igual se paga
al atributario que al no atributario.

Es cierto que un cényuge cotitular en la comunidad posganancial
puede ser respecto de éste acreedor o deudor por la cuenta de reembol-
sos y reintegros, y que con posterioridad a la liquidacién puede man-
tener tal posicién respecto del otro u otros en el momento mismo de la
particién. Pero como ya hemos venido exponiendo a lo largo dc este
estudio, la atribucién preferente de los articulos 1.406 y 1.407 del Cé-
digo Civil no puede ser, en el plano tedrico al menos, reconducida a la
figura de la predetraccién in natura en el cobro de los créditos de
recompensas de los que un cdnyuge es titular. Es mds, hemos apuntado
tal ausencia como uno de los defectos tradicionales de la sociedad de
gananciales a los que no se ha puesto remedio con la reforma de
13 de mayo de 1981. Lo que puede dar lugar en la prictica —nada se
opone a ello— a adjudicaciones mixtas en las que una parte del valor
de lo adjudicado corresponda a satisfaccién del crédito y otra parte del
valor a una verdadera adjudicacién preferente, pero sin que por ello
se confundan las causas de atribucién: una seria una dacidon en pago
y la otra una concrecion o especificacion de toda o de parte de la cuota

(103) J. L. pE Los Mozos, id. nota anterior.
(104) L. Diez-Picazo: Comentarios a las reformas..., p4g. 1801.
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que el atributario preferente tiene cn la comunidad posconyugal divi-
denda.

La atribucién preferente no da lugar a una reproduccién del esque-
ma juridico formal de las relaciones crediticias; el atributario no es un
acreedor, de la misma forma que cl cényuge no atributario o. en su
caso, los coparticionarios herederos de éste no son deudores. El deber
de estos dltimos se limita a no imposibilitar el derecho del primero a
configurar la composicién de la hijuela con uno o varios de los bienes
para los que la ley le otorga preferencia, por la via de determinar no
siempre todo el contenido de la particidén, sino la modalidad meccénica
a seguir, lo que no es suficiente para caracterizar csta posicién como
vinculo. Ni siquiera es de esencia c¢n la atribucién preferenie la desigua-
lacién cualitativa, es decir, la existencia de un derccho a trato diferente.
sino que ello es una consecuencia que de ordinario se produce con el
ejercicio de tal derecho. pues en la medida de lo humanamente posible
y en funcién de la composicién del patrimonio debe ser evitada por la
via de elegir el no atributario, en segundo turno, bienes valorados con
el mismo criterio hasta igualar en valor la eleccién de quien es titular
del derecho a la preferencia.

Esta relacién derecho-deber no tiene la configuracién propia de un
derecho de crédito, y buena prueba de ello es que no se manifiesta con
fuerza suficiente para incidir en las operaciones liquidatorias previas a
la particién propiamente dicha, en donde los no atributarios sélo viencn
obligados a un respeto en la medida de lo posible, es decir, el mismo
que merece cualquier expectativa de derecho, y no més.

El que en nuestro Derecho los articulos 1.406 y 1.407 del Cddigo
Civil no tengan una perfecta correspondencia con las reglas de la liqui-
dacién (arts. 1.399 a 1.403) —a diferencia de lo que ocurre con el
derecho de atribucidn belga y cn menor medida, pero con suficiente
base operativa, en el Derecho francés—. no quiere decir que no puedan
calificarse en él nuesiras atribucioncs preferentes como un derecho de
crédito y en los otros ordenamienios si, sino que con nuestras reglas.
por insuficientes, no puede llegarse al grado de realizacién o dc mate-
rializacién del interés protegido que con aqucllas otras podria alcan-
zarse, sin que ello suponga un cambio de caracterizacién juridica, pucs
en estos ordcnamientos la atribucién preferente tampoco adquicre la veste
de derecho de crédito.
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d) LA CONDICION DE ATRIBUTARIO Y EL INTER.S JURiDICAMENTE
PROTEGIDO

La proyeccién del interés protegido con la atribucion preferente so-
bre la persona del atributario es, como ya hemos advertido. muy dife-
rente cuando ésta se configura como atribucién por mera declaracién
del atributario o peticién homologada judicialmente (denominada esta
ultima meramente facultativa), ya que en tanto en esta dltima se re-
quiere para su reconocimiento una valoracién al menos sobre la con-
gruencia del interés personal con el fin social en que se asienta la
institucién y con el interés de la familia, en la atribucién por mera de-
claracién unilateral del atributario (denominada de derecho) tales con-
dicionamientos sélo pueden encontrarse en la norma misma y quedan
como elementos presuntos iuris et de iure en el sujeto titular: es decir.
no ha lugar a la comprobacién de oficio de estos aspectos por el Juez,
ni siquiera, entiendo, puede hacerse valer la incongruencia de interés
por los coparticionarios no atributarios como motivo de oposicién al
ejercicio del derecho de atribucién.

La titularidad de este derecho se discierne, cualquiera que sea el
sistema de atribucidn preferente, por la doble circunstancia de ser parti-
cionario —en una interpretacién rigurosa del texto, por ser cdnyuge
particionario— y por el nexo de afeccién que para cade tipo de bien
exige la norma. La primera circunstancia no requiere verificacién algu-
na, pero si la segunda que necesita, ante la oposicion de la otra parte,
ser probada, recayendo la carga de la prueba en uno u otro participe
segiin sea el tipo de bien de que se trate, en funcién de las presunciones
y reglas propias del régimen econdémico-matrimonial de sociedad de ga-
nanciales.” Es decir, en los bienes contemplados en el apartado 1.° del
articulo 1.406, dada la presuncién de ser privativos del cényuge usua-
rio, la carga de la prueba de la ganancialidad primero y de la falta de
destino al uso personal después deberd recaer en el no atributario. mien-
tras que en los supuestos de los apartados 2.° y 3.° deberd ser el atri-
butario quien pruebe que gestiona personalmente la explotacién de que
se trate o ejerce en exclusiva la profesién en el inmueble atribuible,
puesto que como regla de principio la gestién se presume compartida.

Si ambas circunstancias son necesarias para conferir a un cényuge
la condicién del titular del derecho, quiere decirse que éste es persona-
lisimo, que sélo nace para quien redne en su persona las dos circuns-
tancias y precisamente, como linalidad dc la norma, para que el titular
pueda seguir en su posicién después de que se materialice la particion.
Por ello se cchan en falta reglas que obliguen a la continuacién de tal
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explotacién o ejercicio profesional después de la particién, pues parece
fuera de lugar que una norma finalistica sc construya dejando al arbi-
trio del atributario la destinacién posterior de los bienes atribuidos. ’

Si el derecho de atribucién es pcrsonalisimo para el cédnyuge atribu-
tario y como tal insusceptible de transmisién a terceros adquirentes de
la cuota en el consorcio conyugal o para los acreedores subrogados en
su posicién de particionario, también lo es —naturalmenc, si se admite
la posibilidad— para los herederos del otro cdnyuge en cuanto puedan
ser atributarios en su condicién, igualmente doble, de particionarios y
de colaboradores en la gestién de la explotacidn o de gestores-delegados
propiamente dichos, y, por tanto, la hipotética titularidad de! derecho
de atribucién de estos dltimos requeriria de las mismas circunstancias
especificas que se deben dar en el cényuge, y la condicién de atributa-
rio resultard asimismo intransmisible por personalisima.

Todo ello debe entenderse asi, a mi personal juicio, no por tratarse
de un derecho excepcional y privilegiado, como ha entendido una buena
parte de la doctrina y la primera jurisprudencia francesas (pues creo
que aunque se trata evidentemente de una excepcién al modo general
de partir establecido en los articulos 1.061 y siguientes del Cédigo Civil
no se configura con un contenido excepcional y privilegiado), sino por
su misma esencia y funcién. Es decir, el interés protegido por la norma
se proyecta no en la funcién socioecondémica de los bienes objeio del
derecho de atribucién, sino en la persona misma del atributario, como
ha puesto de manifiesto reiteradamente VIATTE en todos sus trabajos
sobre atribuciones (105). Si la proteccién se manifestase fuera del es-
tricto marco familiar, como pretende de lege ferenda el prestigioso ma-
gistrado francés, seria absurdo defender la condicién de personalisimo
del derecho de atribucién, ya que habria que reconocerlo también en
favor del adquirente de cuota ajeno a la familia, siempre que se com-
prometiese a no dividir la explotacién y la gestionase personalmente.

En el fondo, las coniradicciones que 'muestra una parte de la doc-
trina francesa no son sino manifestaciones, como sefiala PATArRIN (106),
de los excesos producidos en la regulacién de las atribuciones preferentes
por las constantes presiones de determinadas asociaciones de agriculto-
res franceses sobre los poderes ejecutivo y legislativo de aquel pais, en
las que la unidad de la explotacién se lleva a tales extremos que con-
ducen al desconocimiento de los propios fines de la institucién y, lo
que es mas grave. al desprecio mas absoluto por los valores de coope-

(105) VIATTE, op. cif., nota 2; para este autor, el objeto deberfa ser la unidad
de la explotacién, y por ello podria ser el atributario cualquier titular.

(106) Ver, al respccto, el trabajo a que se hace referencia en la nota 17 de
este capitulo.
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racién y unidad familiar que se tratan de favorecer. En este sentido la
Ley [rancesa de 23 de diciembre de 1970 abandona los principios de la
atribucién preferente y abre el camino de la amortizacién de las explo-
taciones agricolas, aunque no a la medida todavia de los deseos de
VIATTE, para quien seria deseable el regreso al sistema de propiedad
agricola anterior a 1804 (107).

En tanto no se llegue al indeseado e indeseable sistema de vincu-
laciones, primer paso atrds camino de la recreacién de la servidumbre,
el interés protegido sdlo tiene verdadera significacién social entendido
en el contexto familiar, y por ello considero desacertado el no haber
perfilado nuestro Cédigo una atribucién meramente facultativa en la que
el Juez, a falta de acuerdo entre los particionarios, examine la compa-
tibilidad entre el interés personal del atributario y el interés mas ge-
neral de la familia, que a mi juicio es el que debe prevalecer en todo
caso, por proceder el bien de un consorcio conyugal cuya primera fun-
cidn era la de sostener econémicamente a la familia.

C. Configuracion formal del derecho de atribucion preferente

Las doctrinas fiancesa y belga han evitado efectuar un tratamiento
dogmatico de las atribuciones preferentes y se han centrado en el exa-
men casuistico en toda la extensién de sus posibilidades y de sus limites.
Tal vez seria lo prudente imitarles en este punto y prescindir aqui de
cualquier tipo de especulacién tedrica, que poco puede anadir a lo ya
expuesto, pero las marcadas diferencias que el sistema espafiol presenta
respecto de lo que podemos considerar sus mas préximos antecedentes
aconsejan, a mi juicio, no rehuir tal tratamiento.

Ya hemos hecho constar repetidas veces que la no diferenciacién
entre la atribucién meramente facultativa y la derivada de la manifes-
tacién unilateral del atributario, denominada de derecho, la limitacién
de la posibilidad de abono de la diferencia en metdlico y la ausencia
de conexién entre el ejercicio de la atribucién y las operaciones.inmedia-
tamente antecedentes a la propia particién, en especial la de liquidacién
de los créditos por recompensas entre la comunidad y las masas priva-
tivas (pues éstas son en sintesis las mds salientes diferencias), traerdn
como consecuencias dificilmente ecvitables no sélo una mucho menor
operatividad para nuestras atribuciones preferentes, sino también una me-
nos acusada proyeccién social que se dejara sentir fundamentalmente

(107) Ver el articulo a que se hace referencia en la nota 2. de este capitulo.
(108) Lacruz: Elementos..., 1V, -péag. 479.
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sobre la continuidad y la estabilidad en el ejercicio profesional o desem-
pefio de la actividad empresarial de los cdnyuges de economia modesta.
Sin embargo, estas notables divergencias no nos sitian ante fendmenos
juridicos diferentes, sino ante formas y desarrollos normativos claramen-
te diferenciados de una misma institucion.

a) EL DERECHO POTESTATIVO DE CONFIGURACION jURIDICA
DE LA PARTICION

Nuestro sistema de atribuciones preferentes, como también hemos
hecho constar ya, circunscribe este derecho, mucho mdés que cualquier
otro sistema, a la particidén propiamente dicha, en forma tal que la de-
claracién unilateral y recepticia del ejercicio de tal derecho efectuada
en el momento més légico considerado en abstracto, cual es el de la for-
macién del plan liguidatorio-particional, no crea, en la fase de liquida-
cién, mas obligacién para el cényuge no atributario o para los restantes
coparticionarios que la de no impedir abusivamente la atribucién soli-
citada en el ejercicio de sus propios derechos liquidatorios.

Y es que la conformacién de la particién que se actia mediante la
declaracién unilateral de atribucién no afecta a todo el sistema liquida-
torio-particional, como hubiera sido deseable, sino tan sélo a la divisién
material propiamente dicha, es decir, a la formacién de lotes y entrega
de los mismos.

La afirmacidén de la doctrina francesa referida al Decreto-ley de 1938.
por la que se calificaba a la atribucidén preferente como un modo legal
de particién, conviene hoy mds al sistema espaiiol que al propio siste-
ma francés actual, puesto que en éste se da una interrelacién entre las
distintas fases del proceso liquidatorio, entendido este término cn el sen-
tido usual amplio, a partir de la declaracién formal del atributario, que
no encontramos en nuestro sistema y cuya hipotética reconstruccién sélo
puede alcanzarse por la via de un arido discurso interpretativo no exento
de riesgos y de posibilidades de incurrir en error, haciendo decir a los
textos més de lo que dicen. .

" Las atribuciones preferentes de los .articulos 1.406 y 1.407 del Co-
digo Civil presuponen, literaimente contempladas, que el atributario hace
valer su derecho en presencia de una comunidad liquidada, libre de toda
relacién crediticia o habiendo previsto la forma de satisfaccién de las
pendientes en las que resulte deudora tanto respecto de terceros acreedo-

(109) J. L. pe ros Mozos: Comentarios..., XVITI, 2.°, pégs. 442 y 443,
(110) Dfez-Picazo: Comentarios a las reformas..., 11, pag. 1784.

(111) DIfez-Picazo: Comentarios a las reformas..., 11, pag. 1784,
(112) Lacruz: Elementos..., 1V, pég. 479.
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res como respecto de las masas privativas de los conyuges, en la que como
remanente neto figwen bienes atribuibles. Es en este marco en cl que
un cényuge tiene derecho a que se incluyan con preferencia en su haber
tales bienes.

Ya sabemos que esto no es exactamente asi; que cxisien posibilida-
des mas ricas de actuacién del derecho de atribucidén prelerente, que
hemos intentado aclarar y destacar, pero es innegable que éste es el con-
tenido esencial y caracterizador de tal derecho.

El derecho de atribucién preferente se perfila como un derecho po-
testativo, entendido con MEssiNA como -«un derecho subjetivo concreto
que confiere el poder de conformar relaciones juridicas concretas a tra-
vés de un negocio juridico unilateral» (113), que se otorga a un cén-
yuge con ocasién de la particién de la comunidad posganancial, bajo
determinadas circunstancias personales y objetivas que determina la nor-
ma, por cuya virtud puede un titular configurar un modo de particién
que permita de forma directa la inclusién en su hijuela de un determi-
nado bien con preferencia sobre el otro cdnyuge o sobre los otros co-
particionarios. Se trata del derecho subjetivo secundario sin pretensién
propiamente dicha que confiere ex lege al titular la potestad de deter-
minar un efecto juridico previsto en la norma, como pone de manifiesto
FERRARA (114); aqui el atributario tiene por su sefiorio la voluntad re-
conocida por la ley, manifestada recepticiamente por la contraparte en
la divisién, de determinar la modalidad mecédnica de divisién conocida
como atribucién preferente, es decir, una forma especifica de division
que se configura en atencién a un ius praelationis nacido para un sujeto
y referido a unos concretos objetos y, en nuestro ordenamiento como
supuesto ordinario, limitado a un gquantum especifico, ¢l que alcance su
haber, neto en el consorcio. Como pone de manifiesto Von THuR, frente
al titular no se sitda a un auténtico obligado, sino «un adversario», que
tiene que soportar los efectos producidos (115), por lo que, como indica
FERRARA, «la singularidad de estos poderes se encuentra en que son
derechos sin obligacién y sin pretensién». Para el profesor DE CASTRO
es dudosa la figura como configuracién auténoma, y, en todo caso, pue-
de aceptarse como un derecho subjetivo secundario (116), lo que eviden-
temente admitimos, puesto que la titularidad de este derecho sélo puede

(113) G. MESSINA: «Sui cosidetti Diritti potestativi», en Scritti Giuridici, volu-
men V, pag. 3, Mildn, 1948.

(114) F. FERRARA: Trattato di Dtrmo civile italiano, vol. 1, «Dottrine generali»,
parte I, pags. 341 y sigs.

(115) Von THurR: Derecho civil, 1, 1, p4gs. 203 y sigs.

(116) F. pe CAsTRO: Derecho civil de Esparia, t. I, libro preliminar, pag. 676.
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reputarse de quien tiene el derecho subjetivo de instar y obligar a la
liquidacién —en sentido amplio— de la comunidad posconyugal.

Esta posicién juridica viene, pues, determinada por unas circunstan-
cias personales, materiales y de relacién entre ambas que sirven dc pre-
supuesto necesario para el derecho subjetivo secundario de origen legal
que denominamos de atribucién preferente, pero, como sabemos, no con-
figuran al derecho mismo, sino que son un prius para su propio naci-
miento. Circunstancias que varfan en funcién de cudl sea el objeto atri-
buible en cada caso, y por ello no pueden ser incorporadas a la estruc-
tura interna del derecho; son, en todo caso, elementos necesarios pero
externos y en cuanto tales deben ser calificados como circunstancias con-
dicionantes. Esto es perfectamente claro en el nexo que debe mediar
entre el atributario y la cosa atribuible; esta afeccion —que debe darse
de ordinario— ha sido e incluso es el motivo que ha impulsado al
legislador a regular las atribuciones preferentes. Sin embargo, puede pre-
sentarse en miltiples formas que van desde una ocupacién exclusiva y
excluyente necesaria para la atribucién de explotaciones hasta una rela-
cién con la cosa que puede ser incluso compartida con otros coparticio-
narios con diferente intensidad, diversos fines o mejor titulo, como acon-
tece con el local profesional, e incluso la afeccién puede ser totalmente
espiritualizada a través del honor matrimonii como ocurre con la vivienda
familiar; pero entiendo podria darse con la personalidad con que se
interviene en la particién, pues si bien la norma habla exclusivamente
del cényuge, es decir, del particionario que concurre a la particién con
tal condicién, no puede, a mi juicio, desdefarse como posibilidad el que
sean atributarios otros particionarios. Como tampoco cabe predicar, por
la via de considerar la atribucién como derecho excepcional o como pri-
vilegio legal, que este derecho sélo puede ejercerse respecto de los obje-
tos taxativamente enumerados en el articulo 1.406 del Cédigo Civil, pues,
como hemos expuesto, la relacién de objetos debe entenderse ad exem-
plum, y, en consecuencia, deben comprenderse todos aquellos otros que
cumplen una funcién idéntica a los enumerados en el precepto.

La presencia de estos elementos de cardcter personal y objetivo, en
la forma y grado que requiera cada tipo de atribucién, constituye un
prius necesario para el nacimiento del derecho, es decir, para que nos
encontremos en presencia de un potencial atributario, pero la suma y
reunién de estos requisitos circunstanciales no provocan automédticamen-
te la atribucidn: el atributario, en funcién de la posicién que ocupa, no
puede «adquirir la propiedad de determinados bienes» —de la que nos
habla GArcfa CANTERO (117) en sentido figurado—, sino que estd en

(117) G, Garcfa CANTERO: Derecho civil..., de CASTAN, t. V, vol. 1, pég. 476.
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posicién de emitir una declaracién de voluntad dirigida a la otra parte,
es decir, recepticia, por la que esos determinados objetos, para los que
retine las condiciones legales exigidas, deberdn incluirse en la particién
en su lote o hijuela. Es, pues, la declaracién por quien estd en condi-
ciones de hacerla la que da lugar al nacimiento y a la actuacién del
derecho. Sin tal declaracién efectuada en tiempo y forma, la divisién
material deberd efectuarse conforme a los principios del articulo 1.061,
es decir, conforme a la miés estricta igualdad cualitativa y cuantitativa
y a un sistema aleatorio de adjudicacién de lotes.

La manifestacién de voluntad, como corresponde a la categoria to-
davia hoy poco estudiada de los derechos potestativos o de configura-
cién juridica, excluye la aplicacién de la modalidad de particién ordina-
ria propia de la comunidad hereditaria y abre otra especifica del con-
sorcio matrimonial en presencia del derecho de atribucién preferente.

b) MODALIDAD ESPEC{FICA DE PARTICION

El derecho de atribucién preferente se concreta en el hacerse incluir
un bien con carjcter atribuible en la hijuela del atributario como parte
o totalidad de su cuota en la comunidad, ordinariamente sin que pueda
sobrepasarla, o, en el caso especifico del cényuge supérstite, pudiéndola
sobrepasar, pero abonando al contado la diferencia en dinero. Ahora
bien, esta concrecidén no supone que el atributario se convierta en par-
tidor exclusivo o simplemente dominante frente al otro u otros coparti-
cionarios a quienes corresponde una posicién pasiva consistente en dejar
hacer o en un mero tolerar. Es decir, a estar y pasar por la aplicacién
de una modalidad de particién configurada por la declaracién de volun-
tad del atributario, para la que el no atributario tiene un deber especi-
fico de cooperacién del que nos habla LARENZ como correspectiva posi-
cién del derecho de configuracién juridica (118). Esta visién negativa
se corresponde con la exagerada presentacién francesa de la atribucién
preferente como privilegio y al haber destacado ésta una consecuencia
estadisticamente comprobable, cual es la de la desigualacién cualitativa,
convirtiéndola en un efecto directo de la atribucién, cuando ello no tiene
por qué ser asi de forma necesaria.

La atribucién preferente no cambia el sentido, ni la posicién de las
partes en la divisién material, sino que lo que cambia necesariamente
es el método tradicional por otro adecuado a sus fines de mantenimiento
de determinados status que podrian verse gravemente comprometidos o

(118) K. LAreNz: Tratado de Derecho civil alemdn, parte general, pdgs. 280
y sigs.
14
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directamente perjudicados como consecuencia de una divisién que obli-
gue al fraccionamiento de determinados bienes o los atribuya sin con-
sideracién alguna para con las necesidades, bien humanas, bien profe-
sionales, y por ello esa divisién se abre colocando un bien concreto en
una hijuela concreta, es decir, aplicando para un sujeto y unos objetos
predeterminados ex lege la técnica que se esboza para la particién de la
comunidad hereditaria en el articulo 1.062 del Cédigo Civil, si bien de
forma que no pueda ser impedida por uno de los coparticionarios y que
no pueda dar lugar al abono del exceso en dinero (salvo, claro estd, que
se trate de un cényuge sobreviviente). )

Esta modalidad tradicional, como ya hemos puesto de manifiesto, no
no puede entenderse de forma que cuando la suma en valor de los bie-
nes atribuidos no alcanza para cubrir el haber del atributario se deba
abrir una modalidad de divisién con arreglo al criterio aleatorio tradicio-
nal, lo que resultaria sumamente abusivo, sino que debe integrarse la
hijuela o hijuelas de los coparticipes con arreglo a un criterio similar,
ya que no idéntico, al de la atribucién preferente.

D. Elementos para la elaboraciéon de un concepto unitario
del derecho de atribucion preferente

El casufsmo analitico que se impone en el estudio de las atribuciones
preferentes, en razén de su propia novedad institucional en el seno de
la sociedad de gananciales, de sus dificultades en la caracterizacién del
objeto, de su conexién o desconexién con la dindmica general del iter
liquidatorio-particional y sus diferenciadas operaciones, entre otras mu-
chas cuestiones de interés, favorece una dispersién de los resultados ob-
tenidos, o, simplemente, sugeridos o esbozados y conduce hacia una cons-
tante multiplicacién de la problemdtica surgida de las diferentes inter-
acciones, Todo ello, consecuentemente, hace mucho mds dificil llegar a
una decantacién esquemdtica en la que pueda afirmarse qué elementos
minimos deben ser considerados esenciales para la integracién unitaria
de 1a figura, si es que puede predicarse una unidad institucional para
ella.

La unidad institucional, por lo que se refiere a nuestra atribucién
preferente, a diferencia de lo que ocurre en Francia desde 1961 y en
Bélgica, parece venir configurada por el propio texto del articulo 1.406
del Cédigo Civil, de clara vocacién conformadora de efectos y supues-
tos, reforzada si cabe por la redaccién del 1.407 que destaca su cardcter
de excepcidén a la que se pretende regla general, y confirmada esta orien-
tacién por el tratamiento unitario que para la misma da nuestra mejor
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doctrina -—AvLBALADEJo, DiEz-Picazo. GaArcia CaNTERO, Lacruz, DE
Los Mozos, etc.—.

Hay que dejar aqui constancia de que la unidad institucional no pue-
de encontrarse por el camino hasta el presente més explorado, el del ana-
lisis de la relacion «exigible» entre atributario y cosa atribuida versus
finalidad, al que he venido denominando con mds o menos fortuna téc-
nica «nexo», pues como hemos podido comprobar al tratar del objeto
es el camino que garantiza la dispersion a que antes me referia. El que
sea el mas estudiado de todos los aspectos resulta enteramente ldgico
porque es a través de él, de forma mas significativa, al menos, como
podemos llegar al conocimiento de la virtualidad juridica “de la institu-
cién y la verificacién de su eficacia finalista, pero no, repito, a la idea
de sintesis omnicomprensiva que interesa en los elementos de definicién.

Las lineas de sintesis, en mi personal opinién, corren parejas con
las que ya hemos destacado como determinantes de la caracterizacién
juridica del instituto y no muy lejanas de las dc la doctrina francesa
anterior a las ampliaciones objetivas, subjetivas y de caracterizacién que
se multiplican desde la promulgacién de la Ley de 19 de diciembre
de 1961, cuando BouLaNGER la definia escuetamente como «una modali-
dad de la particién que constituye un verdadero derecho para aquel de
los coparticionarios que retne las condiciones exigidas por la Ley» (119),
y por ello esta sintesis sélo se puede obtener de los elementos realmente
comunes a todos los tipos y supuestos: @) el ser el derecho de atribu-
cién un auténtico derecho subjetivo secundario, de cardcter potestativo
o de caracterizacién juridica, del que es titular un particionario de la
comunidad posconyugal; b) mediante el cual se actiia una modalidad
especifica de particién que permite que un bien ganancial de caracteris-
ticas determinadas por la norma o por extensién de la misma, que se
mantiene en el remanente consorcial neto, debe ser incluido con prefe-
rencia en la hijuela o lote de aquel coparticionario que retine, a su vez,
las condiciones especificas requeridas para cada tipo de bien declarado
atribuible, y ¢) en todo caso, deberd respetarse la igualdad cuantitativa
dentro del montante en valor del total del consorcio, por lo que sélo
excepcionalmente podra alcanzarse la igualdad mediante abono de com-
pensacién en metélico; en estos casos excepcionales el atributario, que
deberd ser cényuge supérstite, podrd optar, para el restringido dmbito
material previsto en el articulo 1.407, entre la atribucién en propiedad
o por un derecho real limitado de uso o habitacién.

Reunir estos varios elementos en una definicién formal y académica
es desde luego posible, pero entiendo que en nada ayuda al tratamiento

(119) RIPERT y BOULANGER, t. 4, nim. 3.093.
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de una institucién poco elaborada en todos los aspectos y que no debe
ni puede ser limitada.y acotada por su reduccién a moldes rigurosos
antes de que llegue a desarrollar sus verdaderas y en gran parte ocultas
potencialidades.

Joaauin J. RaMS ALBESA
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]La. reforma dlc la reforma

(Comentarios al Real Decreto 2.388/1984
de 10 Octubre)

No es un secreto para los lectores de esta REvisTA (y, por tanto, no
es publicidad divulgarlo) que recientemente el Ilustre Colegio Nacional
de Registradores de la Propiedad de Espana, con motivo del cincuente-
nario de su creacidén y de la aparicién de importantes reformas en la le-
gislacién hipotecaria, ha publicado un libro de Comentarios a las refor-
mas hipotecarias de 1982-84, de cuyo autor no queremos acordarnos.
Pues bien: fresca atn la tinta de aquél, se ha publicado con fecha 31 de
enero de 1985 el Real Decreto 2388/1984, de 10 de octubre, por el que
se da nueva redaccién a varios preceptos introducidos en el Reglamento
Hipotecario de 1947 por el Real Decreto de 12 de noviembre de 1982 y
se deja sin efecto la derogacién de nueve articulos realizada por este tl-
timo, es decir, se reforma la reforma y se deroga la derogacién... Y por
si el citado Colegio estuvicra en alguna medida obligado a proporcionar
un nuevo comentario de los preceptos reformadores y derogatorios, nos
permitimos publicar estas pdginas, que deben suplir a las pertinentes del
aludido libro. En ellas, por el diferente «tamafio» de los Reales Decretos
citados, llamamos Reforma a la introducida por el de 1982 y reforma a
la producida por el de 1984-85. Y para mayor comodidad del lector
transcribimos cada precepto comentado en la redaccién de 1982 y en la
de 1984 vigente desde el 31 de enero dltimo.
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ARTICULO 1 DEL REGLAMENTO
Texto de 1982

Los Registros de la Propiedad tendrin la circunscripcion te-
rritorial, capitalidad y denominacion actuales, las cuales podrin
modificarse cuando el interés piblico lo aconseje, .de acuerdo
con lo establecido en lu Ley y en este Reglamento.

Texto de 1985

Los Registros de la Propiedad tendrdn la circunscripcion te-
rritorial, capitalidad y denominacion actuales, las cuales podrdn
modificarse cuando el interés piiblico lo aconseje, de acuerdo
con lo establecido en las Leyes y en este Reglamento.

COMENTARIO

La diferencia entre ambos textos no puede ser mas nimia, por no -
emplear un adjetivo peyorativo. Consiste en que en el segundo se emplea
en plural el sustantivo Ley, que en el primero se empleaba en singular.
Ante esta diferencia sélo queremos hacer tres observaciones:

1.* Que la palabra «Ley» es un nombre singular que se usa muchas
veces genéricamente para referirse al conjunto de las Leyes, al -Ordena-
miento juridico. El mismo articulo 1.° del Cédigo Civil, cuando determi-
na las fuentes del Derecho, no habla dc las Leyes, sino de la Ley, a pe-
sar de que el Derecho se origina de mds de una ..

2. Que aunque con alguna suspicacia sc entendiera que el antiguo
texto se referia a una Ley, la ordinariamente llamada hipotecaria, ello
no impediria la aplicacién en cualquier modificacién de los Registros de
la Propiedad de las Leyes aplicables ni podrian hacerse contrariando sus
preceptos. :

3. Que-es extraino que importantes defectos de nuestros Cuerpos
legales, vgr.: la famosa contradiccién cntre los articulos 759 y 799 del
Cdédigo Civil, pervivan casi un siglo. y el insignificante que ‘pudiera ser el
empleo del singular por el plural se haya «resuelto» en menos de dos
afios.

Y como el «mandato» no va dirigido al Registrador. aunque natural-
mente le afecte, podemos hacer caso omiso de las motivaciones politicas
de ta modificacién introducida en este articulo.
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ARTICULO 51, 9., 2
Texto de 1982

Si el adquirente fuera casado se hardn constar el nombre y
apellidos del cdnyuge y el régimen econdémico de su matrimonio
si lo acredita o manifiesta. En la misma forma se hard constar,
en su caso, la nacionalidad y la vecindad civil.

Texto de 1985

Si el adquirente fuera casado, viudo o separado legulmente,
y el acto o contrato que se inscriba afectare a los derechos pre-
sentes o futuros de la sociedad conyugal, se hard constar el nom-
bre y apellidos del otro convuge. También se hard constar, en
su caso, la naciondlidad y la vecindad civil si se acredita o ma-
nifiesta. '

COMENTARIO
Este precepto en la redaccién que le dio la Reforma de 1982:

1) Solo exigia la constancia en la inscripcién del nombre del cén-
yuge del adquirente, si éste fuere casado.

2) Exigia tal constancia en todo caso, es decir, cualquiera que fuera
el régimen econdmico matrimonial y cualquiera que fuera el alcance del
acto adquisitivo.

3) Exigia igualmente la constancia del régimen econémico matri-
monial si constaba en el titulo por demostracién del adquirente o al me-
nos por manifestacién del mismo.

4) Y exigia la constancia de la nacionalidad y la vecindad en su
caso, es decir, si constaba en el titulo.

La reforma de la Reforma deroga la redaccién de 1982 y da otra que
coincide exactamente con la anterior de 1947, es decir, que deja sin efec-
to en este punto la Reforma de 1982. En la nueva redacci6n:

1) Se exige la constancia en la inscripcién del nombre del cényuge
del adquirente, no sélo cuando éste fuera casado, sino también cuando
fuera viudo o separado legalmente.

2) Sélo exige la constancia cuando el acto o contrato inscribible
afectase a los derechos presentes o futuros de la sociedad conyugal.

3) No exige la constancia en la inscripcidn del régimen ccondémico
matrimonial en ningun caso.
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4) Y sélo exige la constancia de la nacionalidad y la vecindad civil
si se acreditan o manifiestan y en su caso (sin precisar cudl sea ese caso).

Examinemos cada una de estas diferencias y los problemas que plan-
tea esla nueva redaccion,

1) Lo primero que se ocurre preguntar es por qué se ha incluido
aqui el separado legalmente, siendo asi que éste es también casado y
ctiando la separacién legal de los cényuges produce la extincién de la
sociedad de gananciales (y luego se verd por qué traemos a colacién esta
sociedad), segtin el articulo 1.392, 3.°, del Cédigo Civil, y la vigencia del
régimen de separacidn, segin el articulo 1.435, 3.° (salvo acuerdo en
contrario).

Tampoco se explica fdcilmente la inclusién del viudo, porque es di-
ficil que el acto de adquisicién afecte a los derechos presentes o futuros
de una sociedad conyugal disuelta por la muerte. Y si se piensa que pue-
de suceder que la sociedad de gananciales con el cényuge difunto no se
haya lquidado, debia exigirse también la constancia del nombre de los
posibles anteriores conyuges de ese viudo por la misma razén., Y tam-
bién por la misma razén debia haberse incluido aqui, a la par que el
viudo, el divorciado, como la incluye el Reglamento Notarial {art. 159)
y como habra que considerario incluido por la asimilacién que'la Circu-
lar de la Direccién General de los Registros y del Notariado a los Jueces
y Coénsules encargados de los Registros Civiles, de 16 de noviembre
de 1984, hace entre viudo y divorciado.

2) La exigencia que nos ocupa se reduce por la reforma al caso de
que el acto o contrato afectase a.los derechos presentes o futuros de la
sociedad conyugal. Y aqui lo primero que hay que determinar es qué es
la sociedad conyugal, porque con esta expresion podemos referirnos o
cabe que el precepto quiera referirse:

a) A la sociedad que se forma entre los esposos que contraen ma-
trimonio, cualquiera que sea el régimen econémico matrimonial que adop-
ten. Esta acepcién era la acogida por el articulo 1.315 del Cédigo Civil
antes de la reforma de 1981, cuando facultaba a los futuros cényuges
para estipular libremente «las condiciones de la sociedad conyugal relati-
vamente a los bienes presentes y futuros».

b) A la sociedad en que se integran los bienes de los cényuges (pri-
vativos o comunes) en los regimenes de comunidad, lldmense «sociedad
de gananciales» o con denominaciones y contenido parecidos. A este con-
cepto respondian, vgr., las normas de liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales del Cédigo Civil antes de la citada reforma de 1981,

¢) A la comunidad que se forma entre marido y mujer sobre deter-
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minados bienes (con exclusién de los privativos) en determinados regime-
nes, como la sociedad de gananciales (art. 1.344 CC).

(A cudl de estas acepciones se refiere el precepto que comentamos?

No puede referirse a la primera porque si asi fuera podia haber di-
cho «siempre», ya que en todo caso la adquisicién afectaria a la sociedad
conyugal. ’

Si se refiriese a la acepcidén ¢) querria decir que en la adquisicién
de bienes con el cardcter de privativos no habria que hacer constar el
nombre del cényuge del adquirente. Pero en el caso de que un cényuge
adquiera un inmueble por herencia, compensando en metélico un exceso
de adjudicacién o por retracto con dinero ganancial (art. 1.346, 3.°, CC),
ipuede decirse que el acto no afecta a los derechos presentes o futuros
de la sociedad conyugal? ¢(Es que esa afeccién solamente se produce
cuando por la adquisicién el bien objeto del acto pase a ser comin o ga-
nancial, efectiva o presuntamente? No creemos que pueda aceptarse una
interpretacién tan estricta del precepto reglamentario,

Por Gltimo, si se refiere, por exclusién, a la acepcién b), quiere decir
que quedan excluidas las adquisiciones en régimen de separacién. Pero
ies tan claro que en este régimen «estorbe» el nombre del cdnyuge cuan-
do de «las obligaciones contraidas en el ejercicio de la potestad domésti-
ca ordinaria responderdn ambos cényuges» segin el articulo 1.440 del
Cdédigo Civil, o cuando, segin el articulo 1.442, «declarado un cdnyuge
en quiebra o concurso, se presumird, salvo prueba en contrario... que
fueron en su mitad donados por €l los bienes adquiridos a titulo oneroso
por el otro durante» el perfodo proximum tempus decoctionis? Por otra
parte, pensamos siempre en regimenes matrimoniales puros (unidad, co-
munidad, separacién) y olvidamos que las matizaciones que los cdnyu-
ges pueden introducir en el régimen de separacién pueden hacer impres-
cindible la consignacién del nombre del cényuge del adquirente.

Sea de esto lo que fuere, lo que creemos que queda claro es que no
es tan facil determinar, a la vista del precepto, cudndo es necesario con-
signar el nombre del cényuge y cuando no. La decisién de si el acto
afecta o no, queda dentro de la facultad calificadora del Registrador, y
como antes ha de tomar la misma decisién el Notario para consignar o
no en la escritura tal nombre, puede suceder que ambos juicios no coin-
cidan, y en este caso cabe:

— Que habiéndose omitido en la escritura el nombre del cényuge
por considerar el Notario que el acto no afecta a los derechos presentes
o futuros de la sociedad conyugal, el Registrador entienda lo contrario.
Entonces sélo cabe la subsanacién de la escritura o la interposicién del
recurso gubernativo correspondiente.
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— Que en la escritura se consigne el nombre del cényuge y el Re-
gistrador lo considere innecesario. (Tendra el Registrador que solicitar
la conformidad del interesado para prescindir de su consignacién en la
inscripcién, a pesar de que el Notario ha podido ponerlo simplemente
como circunstancia identificadora o porque es mejor pasarse que quedar-
se corto?

Ante todo esto, ino era mejor exigir que siempre que el adquirente
fuera casado se consignase el nombre del cényuge como hizo la Reforma
antes de la reforma?

3) La supresién de la consignacién en la inscripcién, del régimen
matrimonial del adquirente creemos que es irrelevante; queremos decir
que a pesar de la supresién hay muchas ocasiones en que es imprescin-
dible la consignacién para justificar la actuacién del Registrador, es de-
cir, para que conste en la inscripcién que no ha actuado caprichosamen-
te. En cényuges sometidos al Cédigo Civil, (cémo va a inscribir el Re-
gistrador la adquisicion de un cényuge como privativa sin acreditar la
privatividad de la contraprestacién, si no es haciendo constar que se le
ha acreditado la vigencia del régimen de separacién? Y tratdndose de
cényuges catalanes, /como va a inscribir como ganancial la adquisicién
sin que se le acredite la vigencia de tal régimen ganancial?

Y, en todo caso, /estorbaba tal exigencia limitada al caso de que sc
acredite o manifieste en el titulo que se inscriba el régimen de que se tra-
te? Creemos que no, ya que la constancia del régimen puede al menos
evitar confusiones.

4) En cuanto a la nacionalidad y la vecindad civil, queda sin resol-
ver cudl es ese «su caso», porque parece que no siempre que se acrediten
o manifiesten deben hacerse constar, sino solamente en «su caso». ¢ Que-
rrd decir que solamente en el caso de que la nacionalidad no sea la es-
pafiola o que la vecindad civil no sea la del territorio en que radique la
finca? Si esto fuera asi, el Notario deberia consignar la vecindad civil no
s6lo cuando los comparecientes otorguen fuera del territorio de su Co-
munidad Auténoma, sino también cuando, otorgando dentro de ese terri-
torio, adquieran finca situada fuera de €él: con lo primero cumplirfa el
articulo 161 del Reglamento Notarial; con lo.segundo permitiria cumplir
el articulo 51, 9.2, 2, que comentamos.
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ARTICULO 91, 1
Texto de 1982

Cualquiera que sea el régimen econémico del matrimonio
para la inscripcion del acto de disposicién que recaiga sobre in-
mueble que constituya la vivienda habitual de la familia, debe-
rd constar. el consentimiento del otro conyuge, a no ser que se

-~ justificare que no tiene tal cardcter o que el disponente lo ma-
nifestare asi.

Texto de 1985

Cuando la Ley aplicable exija el consentimienio de ambos
conyuges para disponer de derechos sobre la vivienda habitual
de la familia, serd necesario para la inscripcién de actos dispo-
sitivos sobre una vivienda perteneciente a uno solo de los con-
yuges que el disponente manifieste en la escritura que la vivien-
da no tiene aquel cardcter.

COMENTARIO

A primera vista pudiera parecer que la contratacién sobre pisos pri-
vativos de un cényuge cuando sea aplicabie el Cédigo Civil o las leyes
civiles especiales que se le asemejen, se habia tornado un tanto peligro-
sa, porque en la nueva redaccién de este precepto se ha dispuesto, como
hemos visto, que «serd necesario para la inscripcidn de los actos dispo-
sitvos... que el disponente manifieste en la escritura que la vivienda no
liene» el cardcter de vivienda habitual de la familia, con lo cual si el
inmueble es vivienda habitual de la familia, o el cdnyuge titular se abs-
tiene de vender o incurre en falsedad en documento pablico y el compra-
dor se constituye acaso en coautor, cémplice o encubridor... Porque del
nuevo precepto se deduce: que no es suficiente el consentimiento del
cényuge del disponente y que sea o no vivienda habitual de la familia se
necesita la declaracion de que no lo es...

No creemos que haya aquel peligro, pero si que hubiera bastado para
impedir ese absurdo resultado haber establecido un paralelo con el ar-
ticulo 144, 5, también reformado, es decir, haber anadido al final, en
lugar de la frase de este Gltimo precepto, «o que la demanda ha sido
notificada al cényuge del titular», esta otra: «o que conste el consenti-
miento del otro conyuge».

15
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Comparando esta nueva redaccién con la de 1982, observamos que
en aquella se suprimen: la posibilidad del consentimiento de! cényuge
del disponente; la posibilidad de justificar a posteriori que el inmueble
no constitufa, en el momento de la disposicién, vivienda habitual de la
familia, y la aplicabilidad de la norma en cualquier régimen matrimo-
nial. Veamos el alcance de estas supresiones,

a) Supresién de la posibilidad del consentimiento del cényuge del
disponente (y omisién de la posibilidad de autorizacién judicial). Esta
dltima posibilidad ya habia sido omitida en 1982. Pero a pesar de tales
supresién y comisidn no cabe duda que si siendo el inmueble viviénda
habitual de la familia se obtiene el consentimiento conyugal o la autori-
zacién judicial, no puede negarse la inscripcién del acto dispositivo, sino
que ha de procederse a ella porque, a pesar de la reforma de la Refor-
ma, la inscripcién tendria el amparo del articulo 1.320 del Cddigo Civil.

b) Supresién de la posibilidad de justificar a posteriori que el in-
mueble no constituia en el momento de la disposicién vivienda habitual
de la familia. No sélo se suprime esa posibilidad introducida por la Re-
forma para remediar el caso de que habiéndose omitido en el titulo ins-
cribible 1a pertinente declaracién del disponente siendo necesaria, no
fuera posible obtener tal declaracién, sino que mas estrictamente se exi-
ge que ésta se haga en la escritura. Entendemos, no obstante, que cabré
subsanar la omisién mediante una nueva escritura en que se contenga la
declaracidén e incluso formular ésta en otra escritura, unilateral, del dis-
ponente, siempre con referencia al momento de la disposicién.

Como entendemos que la reforma se ha excedido un tanto... o va-
rios tantos. El Cédigo Civil lo que viene a decir es que la declaracién del
disponente es bastante a efectos de tercero de buena fe, pero no que aun
demostrindose el «no cardcter» de vivienda habitual de la familia del
inmueble de que se trate haya de exigirse la declaracién del disponente
(en defecto de consentimiento conyugal o autorizacién judicial). Si se
demuestra que el inmueble no tiene aquel caricter, no es aplicable el
articulo 1.320 del Cédigo Civil ni es justificable la exigencia del novisi-
mo articulo 91, 1. .

¢) Supresion de la aplicabilidad de la norma a cualquier régimen
matrimonial. Aqui la Reforma de 1982 no hizo més que confirmar que
el precepto del articulo 1.320 del Cédigo Civil pertenece a lo que la doc-
trina llama (con denominacién cuya paternidad atribuye algiin autor a
nuestro querido compafiero Eugenio FERNANDEZ CABALEIRO) «régimen
matrimonial primario». Y no hay que decir que a pesar de la supresién
dicha el precepto sigue aplicandose no sélo a todos los regimenes matri-
moniales recogidos en el Cédigo Civil, sino también a los establecidos
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por cényuges sometidos en esta materia a dicho Cuerpo legal, por muy
parecidos que aquéllos sean a los de alguna legislacién civil especial.
Con la reforma no se ha tratado de excluir ningin régimen matrimonial,
sino de advertir que el citado articulo 1.320 del Cédigo Civil y su coro-
lario (art. 91, 1) no se aplican a todos los espaiioles... Asi se adivina en
la breve exposicién de motivos del Real Decreto reformador.

ARTICULO 144-5
Texto de 1982

Cualquiera que sea el régimen econdmico del matrimonio, Si
el bien embargado de pertenencia exclusiva de uno de los cén-
yuges constituye la vivienda habitual de la familia, deberd cons-
tar que la demanda se ha dirigido contra el conyuge titular y se
ha notificado el embargo al otro conyuge.

Texto de 1985

Cuando la Ley aplicable exija el consentimiento de ambos
cOnyuges para disponer de derechos sobre la vivienda habitual
de la familia, serd necesario para el embargo de vivienda perte-
neciente a uno sélo de los cényuges que del mandamiento resul-
te que lu vivienda no tiene aquel cardcter 0 que la demanda ha
sido notificada al cényuge del titular.

COMENTARIO

Si idénticos eran en su primera parte los articulos 51, 9.2, y 91, 1
de la redaccién de la Reforma. idénticos son esos preceptos en la redac-
cidn de la reforma que comentamos, a los que se da una entrada que, va
no hay que decirlo, no nos satisface.

Aparte esto, el precepto quizd haya quedado més claro. Ahora no
cabe dudar que en cuanto se trate de inmueble privativo de un cényuge
que pueda servir de vivienda (es decir, que no sca solar, ni ridstica con
casa, ni local de negocio, etc.) ya no basta el silencio del Juez para de-
ducir que cuando no se ha notificado es que no se trata de vivienda fa-
miliar habitual, sino que es preciso que del mandamiento resulte que no
tiene tal cardcter. Y creemos que el verbo «resultar» en casi todos los
casos habra que traducirlo por «constar»; y asi la simple indicacién de
un domicilio distinto de la finca embargada. la afirmacién de que el de-
mandado habita en otro lugar, la alegacién de separacién entre los cén-
yuges, etc., no excusan-de la notificacién al cényuge del titular registral.
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Pero (cémo habra de acreditarse por el acreedor al Tuez, supuesto
que no serd suficiente la simple declaracién de aquél, e! «no carictér»
de vivienda familiar habitual, para que el Juez lo haga constar en el
mandamiento y no exija que se solicite la notificacién al cényuge del
embargado? No sabemos cdmo se orientard la préctica judicial, pero su-
ponemos gque lo mas frecuente serd acudir a la notificacién para no te-
ner que utilizar la otra posibilidad.

Y si en el mandamiento no consta ni la notificacién al cényuge del
embargado ni el «no cardcter» dicho. (cabrd que el Registrador practi-
que la anotacién previa demostracién de que lo embargado no es vivien-
da familiar habitual? Creemos que si, aunque serd preciso que tal de-
mostracién se haga mediante documento fehaciente. Pero a estos efectos
no consideramos muy iddnea el acta notarial de notoriedad y desde luego
resultaria insuficiente el acta notarial de presencia, que sélo acreditaria
la desocupacién de la vivienda en un momento dado (compatible con el
caracler de vivienda familiar habitual, abandonada momentidneamente
por viaje, vacaciones, etc.), la ocupacién por la familia de otra vivienda
(que puede no ser la habitual, sino la de fin de semana o veraneo) o aca-
so los indicios de desocupacion permanente que no deben ser suficientes
para el Registrador.

¢,Qué es lo que segin el nuevo precepto ha de notificarse al cényu-
ge? Aqui se ha cambiado la notificacién del embargo por la notificacién
de la demanda, es decir, que el cdnyuge tendria en todo caso conocimien-
to de la demanda integra.

Por dltimo, no hay necesidad de advertir que si consta en el manda-
miento que no se trata de vivienda familiar habitual, no habrd de exigir-
se el consentimiento del cényuge para la enajenacién en su dia en el
procedimiento de que se trate. Si hubiera de exigirse, cabria que los in-
teresados convirtieran la vivienda embargada cn vivienda habitual de la
familia entre el embargo y la enajenacién con vistas a dificultar ésta con
perjuicio para el acreedor. Dc aqui la conveniencia para el Registrador
con vistas a la futura calificacién, de que en la anotacién conste lo que
resulte del mandamiento sobre el particular.

*” * *

Tales son los comentarios que nos sugiere ¢l Real Decreto de 1984,
porque la derogacién de la derogacién, es decir, la «resurreccién» de
los nueve articulos al principio aludidos, referentes a la hipoteca dotal,
no neccesita comentario. Aquéllos deben sustituir a los contenidos ¢n ¢l
libro aludido. de cuyo autor no hemos querido acordarnos...

PEDRO AVILA ALVAREZ



Competencia para la expedicio’n de manda-
mientos de anotacion prcventiva de embargo:

¢Ha sido reformada por la Ley 34/1984,
de 6 de agosto?

1. LA SITUACION ANTES DE LA REFORMA

En nuestra legisiaciéon hipotecaria dnicamente el articulo 165 del
Reglamento Hipotecario, en su parrafo segundo. se refiere a la competen-
cia para la expedicién de mandamientos judiciales de anotacién preventi-
va, disponiendo al respecto: «El mandamiento serd siempre expedido por
el Juez o Tribunal en cuyo término jurisdiccional radique el Registro
donde deba extenderse la anotacidén preventiva, al que exhortardn con tal
objeto los demds Tueces o Tribunales».

El precepto es el equivalente al articulo 45 del Reglamento Hipoteca-
rio de 1870 y al 106 del Reglamento Hipotecario de 1915.

Se establece asi una competencia territorial determinada por el lugar
en que radica el Regisiro donde haya de practicarse la anotacion.

El problema que ya de antiguo se habia planteado es qué ocurre
cuando el Registro radica en una oficina sita en jurisdiccién distinta del
tugar donde estan situadas las fincas del distrito hipotecario, y qué ocurre
también cuando no coincide la demarcacién registral con el partido judi-
cial, supuesto este Ultimo bastante frecuente actualmente, aunque en los
origenes de la legislacién hipotecaria apenas se planteaba —y de ahi
quiza la redaccién del precepto sin mds distingos— por coincidir en la
casi totalidad de los casos el partido judicial y el distrito hipotecario,

En definitiva, se plantea cual es el sentido de la palabra «Registro»
en ese articulo 165, pues no es lo mismo entenderlo en el sentido mera-
mente «adjetivo» de oficina que en el sentido «sustantivo» de institucién
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conectada con la publicidad inmobiliaria de las fincas situadas en su de-
marcacién. Y aunque en una visién primaria y rapida del precepto —sin
tener en cuenta el citado origen histérico— podria parecer que se pre-
tende limitar la competencia a un solo Juzgado, precisamente aquel en
cuyo partido radique el Registro, en realidad se refiere, como no podia
ser menos, al Juzgado o Juzgados del término jurisdiccional en que radi-
quen las fincas del distrito hipotecario.

La cuestién ha sido claramente resuelta en ese sentido por la jurispru-
dencia hipotecaria. Efectivamente, la Resolucién de 28 de julio de 1871
sefiala que «siendo la divisién territorial diferente en la organizacién
judicial y en la del Registro de la Propiedad, las palabras del pérrafo
segundo del articulo 45 (hoy 165) del Reglamento general para la ejecu-
cién de la Ley Hipotecaria deben entenderse en el sentido de que los
Registradores tomen anotacién preventiva solamente de los mandamientos
de embargo expedidos por los Jueces o Tribunales que ejercen jurisdic-
cién sobre el todo o parte del territorio que comprende la circunscripcidn
del Registro».

En el mismo sentido cabe citar, entre ofras, la de 22 de agosto del
mismo afio, y con gran claridad, la de 4 de octubre de 1916 decia que
«al preceptuar el péarrafo segundo del articulo 45 del Reglamento Hipo-
tecario derogado (106 entonces y 165 actual) que el mandamiento orde-
nando la anotacién preventiva sea expedido por el Juez o Tribunal en
cuyo término jurisdiccional radique el Registro, no ha limitado tal com-
petencia a un solo Tribunal o Juzgado que fuera érgano de relacién tnico
de ambas instituciones, sino que la atribuye tanto a los Tribunales supe-
riores, respecto de todos los Registros comprendidos en su territorio.
como a los varios Juzgados o Tribunales y a los Jueces especiales y auto-
ridades o agentes que desempefien funciones analogas dentro de la cir-
cunscripcién hipotecaria, siendo en este particular criterio decisivo la
situacion de la finca y no la de la capital del partido o la del lugar en
que radiquen las oficinas del Registro de la Propiedad».

Asi, pues, el critetio basico para determinar la competencia no esté
en el emplazamiento que tenga la oficina registral, sino en la situacién
de las fincas a que cl mandamiento se refiera, idea que con ‘absoluta
claridad resulta de las resoluciones resefiadas, lo cual se engarza con el
principio general que puede inducirse de nuestra legislacién de competen-
cia en materia hipoiecaria, que luego se desenvolvera.
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2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA A LA LUZ DE LA REFORMA
DE LA LEY DE ENjUICIAMIENTO CIVIL POR LA LEY CITADA

Asi las cosas, como es sabido, por la Ley 34/1984, de 6 de agosto,
se reformé en algunos aspectos la Ley de Enjuiciamiento Civil, y con-
cretamente. en lo que ahora nos ocupa, dio nueva redaccién al articu-
1o 299 de la misma, en una modificacién total de la seccién en que se
encuentra.

Con dicho precepto, que luego veremos, surge el problema del alcan-
cc que deba darsele, a saber: si subsisten las anteriores normas de com-
petencia en el punto que tratamos o si, por el contrario, se consagra con
la nueva norma una competencia general y solidaria de todos los Juzgados
de Espafa a este efecto.

El problema planteado consiste, pues, en determinar si es necesario
que el mandamiento ordenando la anotacién preventiva de embargo en
el Registro de la Propiedad lo libre el Juez con jurisdiccién sobre el
lugar en que esté sita la finca en virtud de exhorto del Juez del proce-
dimiento, o si, por el contrario, es competente para librar el mandamiento
de anotacién el Juez del procedimiento, aunque carezca de dicha juris-
diccién en el lugar en que estidn sitos los bienes. Adelantamos que la
conclusién a la que se llega en este trabajo es la necesidad de que el
mandamiento, como antes, lo libre el Juez de la jurisdiccién en que estéd
sita la finca, necesidad que se confirma desde dos perspectivas:

1.2 EIl articulo 299 citado no se refiere para nada al problema, ni
prejuzga cuestién alguna de jurisdiccién o competencia.

22 El articulo 1.453 de la Ley Procesal, no reformado en 1984, es
terminante: «Del embargo de bienes inmuebles se tomard anotacién pre-
ventiva en el Registro de la Propiedad, con arreglo a las disposiciones
de la Ley Hipotecaria y Reglamento para su ejecucién, expidiéndose para
ello el correspondiente mandamiento por duplicado». Este precepto res-
ponde a la idea general resultante del articulo 2.182, parrafo segundo,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tampoco reformado, y, por tanto, vi-
gente, segln el cual la Ley de Enjuiciamiento no deroga «las reglas de
procedimiento civil establecidas por la Ley Hipotecaria».

Por tanto, procede examinar ambos preceptos.

3. EXAMEN DEL ARTicULO 299 DE LA LEY pDE ENjuiciaMIENTO CiviL

Dicho articulo, que aparece en la tltima reforma. dispone: «Los man-
damientos, oficios y exposiciones se cursardn, para su cumplimiento, di-
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rectamente por el Juez o Tribunal que los hubiere librado. Podrdn, en su
caso, utilizarse los medios de comunicacién a que se refiere el articu-
lo 288.

El destinatario acusard recibo inmediatamente.

La parte a cuya instancia se libren queda obligada a satisfacer los
gastos que s¢ originen por su cumplimiento, en los términos del articu-
lo 292 de esta ley».

Este articulo, segiin nuestro criterio, se refiere a un problema de
forma de comunicacién de una resolucién judicial, de gestién del man-
damiento expedido, en definitiva. Pero en modo alguno prejuzga ni puede
prejuzgar la jurisdiccidn del Tribunal que dicta la resolucién, ni su com-
petencia, que quedan intactas.

Entendido el mandamiento de anotacién preventiva de embargo en
definicién de CARRERAS, como «acto procesal de comunicacién consisten-
te en una declaracién de voluntad llevada a cabo por el titular del érgano
jurisdiccional, enderezada a poner en conocimiento del Registrador de la
Propiedad la afeccién decretada sobre determinado bien inmueble y a
ordenarle tomar dicha anotacién en el Registro de la Propiedad», nada se
dice en el precepto sobre cual es el Juzgado que legitimamente puede
expedirlo. Simplemente se refiere a la forma de cursar. es decir, de enviar
el mandamicnto que comunica dicha resolucidn, estableciendo a tal efecto
que se cursan directamente por el Juez o Tribunal; por supuesto, tiene
que tener competencia en cuanto a su cumplimiento por el destinatario,
y éste tiene que atenerse, desde luego, a las leyes y a los requisitos que
éstas le imponen para realizar el acto ordenado.

Este ambito meramente formal y de tramitacién del articulo 299 re-
sulta claramente del examen de los antecedentes, de la exposicién de mo-
tivos de la ley de reforma que 1o produjo, de la interpretacién gramatical,
de la interpretacién sistemadtica dentro del capitulo en que se encuentra
y del propio contenido de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que se refiere
a aspectos procesales, dejando vigentes las Leyes Hipotecaria, Notarial,
de Registro Mercantil y cualesquiera otras que determinan los requisitos
a que tienen que atenerse los Registradores, los Notarios, etc., bajo san-
cién de responsabilidad. Veamos, pues, estos puntos:

a) Examen de los antecedentes: comparacion con el texto anterior

El articulo 291 de la Ley Procesal Civil antes de la reforma decia:
«Los exhortos y demds despachos antes expresados (entre los que estaban
los mandamientos) se entregaran, para que gestione su cumplimiento, a
la parte a cuya instancia se hubieten librado. Si lo solicitare la contraria
se le fijard término para presentarlos a quienes vayan cometidos».
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La ley de reforma desdobla en dos preceptos este articulo, contenien-
do el nuevo articulo 289 lo relativo a los exhortos y el 299 lo referente
a mandamientos, oficios y exposiciones.

En relacién con los exhortos, el articulo 289 dice: «Los exhortos se
remitiran directamente al érgano exhortado, que acusara recibo al exhor-
tante, salvo que la parte a quien interesa exija su remisién por conducto
personal, en cuyo caso se le entregard bajo su responsabilidad para que
cuide de su tramitacién». El precepto, en cuanto a la posibilidad de fija-
cién de plazo para gestionar la tramitacién del exhorto, que preveia el
parrafo segundo del transcrito antiguo articulo 291, lo desenvuelve ac-
tualmente el articulo 290, que prevé dicha fijacién de plazo para compa-
recer ante el érgano exhortado. :

En relacién con los mandamientos, oficios y exposiciones, en el 299,
antes transcrito, se dice que «se cursaran directamente».

De la comparacion entre el texto del antiguo articulo 291 y los nue-
vos 289 y 299 que lo sustituyen resulta:

— Que donde antiguamente se preveia la entrega del exhorto o del
mandamiento a la parte que lo hubiere solicitado, ahora se prevé
el curso directo como norma general, con la sola excepcién de los
exhortos, en que se da a la parte interesada la opcién de solicitar
su entrega para gestionarlos personalmente. Se bifurca, pues, el
tratamiento, antes Unico, de ambos tipos de comunicacién judicial.
diferencia de tratamiento que encuentra su justificacién en la ma-
yor inmediatividad del mandamiento, en cuanto tiene su destino
dentro del propio partido judicial, lo que a nivel practico posibi-
lita ese «curso directo» que se impone, sin la posible excepcién
prevista para los exhortos.

— Que simplemente se agiliza la tramitacién de la comunicacidn,

"~ sustituyendo al portador del exhorto por la gestién directa desde
el Juzgado.

— Que por ello no incide ni en la jurisdiccién ni en la competencia,
y es por ello que sigue existiendo la necesidad del auxilio judi-
cial.

— Que incluso el antiguo articulo 291 se referia también a la pala-
bra «cumplimiento» (para gestionar su «cumplimiento»), y ahora
el artfculo 299 dice que se cursaran exactamente para lo mismo.
para su «cumplimiento», s6lo que directamente.

Nada se prejuzga, pues, sobre la competencia y jurisdiccién de los
Juzgados que han de librar los mandamientos, cuestiones estas, en su
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caso, no sélo de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sino dc la Ley Orgénica
del Poder Judicial y de las leyes de demarcacién territorial.

Tampoco se prejuzgan los requisitos formales que ha de tener el man-
damiento. Simplemente se habla de la forma de darles curso.

b) Examen de la Exposicién de Motivos de la Ley de Reforma

L.a Exposicién de Motivos de la Ley de Reforma, avalando esta idea
con toda claridad, se refiere a este punto de la reforma en uno de sus l-
timos pdarrafos. Indica en principio que «de las diferentes modificaciones
tienen un més hondo calado las concernientes a la justicia gratuita, al
proceso declarativo ordinario y al recurso de casacién», y desarrolla a
continuacién estos puntos, sefialando después como «modificaciones de
especial relieve» las consistentes en hacer posible la ejecucion de las sen-
tencias de primera instancia y algunos aspectos del juicio ejecutivo, des-
arrollando igualmente esto a continuacidn, y por dltimo se refiere al punto
que nos ocupa como «modificaciones o simples matizaciones que se in-
corporan a la Ley de Enjuicianiiento Civil», indicando en tal sentido el
impulso judicial de oficio, la introduccién en los medios de comunicacién
entre 6rganos jurisdiccionales y entre éstos y las partes de procedimientos
mds rdpidos sin merma de la seguridad, configurar la comunicacién entre
los érganos jurisdiccionales atenida al deber de mutuo auxilio y, en un
plano de igualdad, mediante la generalizacién del exhorto, con la elimi-
nacién de las innecesarias y retdricas férmulas jerdrquicas de la carta-
orden y el suplicatorio y su curso directo sin necesidad de intermediarios.

Asi contempla la reforma la modificacién a que nos referimos como
«simple matizacién», lo que es perfectamente 16gico, ya que se trata de
reformas en materia de pura mecdnica procesal, sin més alcance, y de
entenderse el precepto como modificativo de las anteriores normas de
competencia se iria mucho mds alld de la simple modificacién «matiza-
dora» que predica el predambulo de la ley. Y hay que resaltar, por otra
parte, la claridad de la expresién «curso directo» a-que alude, «sin ne-
cesidad de intermediarios» (interpretacion auténtica por la propia ley de
este término).

Los intermediarios siempre han sido los particulares portadores a los
que se entregaba el despacho para su diligenciamiento. En modo alguno
los Jueces. porque el Juez no es un simple particular, sino autoridad con
juri'sdiccién y con competencia, del que no se puede prescindir cuando
su intervencién ‘como autoridad judicial es necesaria.

La «ratio» de la ley reformadora se ve aqui clarisima, pues, en cuan-
to al sentido del nuevo articulo 299 como norma de mera mecdnica pro-
cesal, que no modifica ni ha querido modificar las normas anteriores sobre
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jurisdiccién y competencia. Se trata sélo de simplificar y agilizar los sim-
ples tramites de diligenciamiento, como ya sucede en otros procesos, como
por ejemplo los de las Magistraturas de Trabajo, etc.

c) Interpretacion gramatical del articulo 299

Por si no fuera suficiente lo que se ha dicho sobre ia comparacidn
con el texto anterior y sobre la exposicién de motivos, hay que encararse
directamente con el texto literal del articulo 299.

«Curso» es una palabra relativa a una cuestién de «trdmite», no a una
cuestién de jurisdiccién. Es el mero envio de un mandamiento.

«Directamente» quiere decir sin necesidad de portador. En el articu-
lo 289 de la propia ley reformada (que ya se ha visto que tiene un origen
comtn con el 299) también se emplea la palabra «directamente», y nadie
discute alli que el «directamente» significa la remisién sin necesidad de
acudir al «portador».

«El Juez o Tribunal que los hubiere librado (los mandamientos)».
«El que los hubiere librado», pero nada nos dice respecto a quién sea el
Juez o Tribunal que los deba librar. No se puede presumir que el articu-
lo dice lo que no dice: que los libra el Juez del procedimiento. Esto no
lo dice ni lo puede decir el articulo, pues se refiere a un problema de co-
municacién formal. El articulo 299 guarda un silencio absoluto sobre esta
cuestion.

Hay ademas otros argumentos, marginales si se quiere, dentro del tex-
to del articulo 299 que confirman que los intermediarios de los que se
prescinde son los portadores y no los propios Jueces. Asi, en primer lugar,
se dice que «el destinatario acusard recibo inmediatamente». Este «acuse
de recibo» sélo se explica respecto 2 un mandamiento que se presenta.sin
portador. Y en segundo lugar, en el tltimo parrafo del articulo 299 hay
una referencia a los «gastos» que puede ser indiciaria de la interpretacién
que aqui se sigue, sobre todo si se la compara con el antiguo articulo 294
y con el actual 292, pues esa via de apremio que ha de emplear el Juzga-
do para exigir los gastos revela la inexistencia de portador. El antiguo ar-
ticulo 292 establecia también la obligacién del interesado de satisfacer
los gastos, y no se hacia ninguna referencia a la via de apremio para re-
clamérselos que contempla actualmente el mismo articulo 292. Dicha via
de apremio sélo se preveia antes en el articulo 294 para un supuesto es-
pecial: el de remisién directa del exhorto en el caso que dicho articulo
preveia. Generalizado hoy ese supuesto especial de remisién directa del
exhorto, que se ha convertido en la regla general, se generaliza también
la via de apremio que contemplaba dicho precepto para reclamar los gas-'
tos. Asi la remisién que hace el actual articulo 299 al 292 en cuanto a
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los gastos avala alin méis, aunque sélo sea desde este punto de vista mar-
ginal, el sentido de «curso directo» a que se refiere el primer parrafo del
precepto.

d) [Interpretacion sistemdtica del articulo 299 dentro del titulo
y seccidn en que estd incluido

El precepto aparece en la Ley de Enjuiciamiento Civil dentro del ti-
tulo VI, referente a «Actuaciones y términos judiciales», y mds concreta-
mente dentro de la seccién quinta, relativa a los «Exhortos, oficios y
mandamientos». Estd asi situado sistematicamente entre preceptos que no
se refieren ni a contenidos sustanciales ni a competencias; y mds adn, cs
precisamente la idea de jurisdiccién y competencia la que fundamenta la
existencia de esta seccién en gran medida. Los exhortos, forma de comu-
nicacién entre Juzgados, responden a la necesidad del auxilio judicial,
consecuencia de la jurisdiccién y competencia de los mismos.

Junto a ellos aparece el «mandamiento», forma de comunicacién entre
los Jueces y los Registradores y demds funcionarios citados en el articu-
lo 297, que dispone: «Se utilizard la forma de mandamiento para ordenar
el libramiento de certificaciones o testimonios y la prictica de cualquier
diligencia judicial cuya ejecucién corresponda a los Registradores de la
Propiedad, Mercantiles, de Buques, de ventas a plazos de bienes muebles,
Notarios, Agentes de Cambio y Bolsa, Corredores Colegiados de Comer-
cio o Agentes de Juzgado o Tribunal». Junto a éste, sélo el articulo que
comentamos se refiere a los mandamientos.

Pues bien, el supuesto normal del articulo 299 hay que imaginar que
es ¢l de mandamientos dentro del propio territorio jurisdiccional. -El ar-
ticulo 297 establece asi la forma de mandamiento, segtin su ultimo inciso,
para ordenar cualquier diligencia a Agentes de Juzgado o Tribunal, y su-
pongo que a nadie se le ocurrird pensar que un Juez pueda ordenar alguna
diligencia a un Agente de Juzgado de distinta jurisdiccién. Lo mismo,
pues, ha de entenderse respecto a los demds posibles destinatarios del
mandamiento que prevé el articulo 297, pues estdn todos tratados en el
mismo plano y en la misma linea. El supuesto normal que contempla el
precepto es el de funcionarios de la propia jurisdiccién del Juez, pues
para cualquier otro necesitard el correspondiente auxilio judicial, que se
haré efectivo por el exhorto.

Esto es clarisimo dentro de la seccién en que estd el articulo, pues se-
gin el 284: «Los Jueces y Tribunales estén obligados a prestarse recipro-
co auxilio en las actuaciones y diligencias que habiendo sido ordenadas
por uno requieran la colaboracién de otro para su préctica», y segun el
articulo 285: «El auxilio judicial se prestard siempre que las actuaciones
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hayan de efectuarse fuera de la circunscripcion del Juzgado o Tribunal, o
dentro de ella, por uno distinto del que las hubiere dispuesto, asi como
" también cuando el acto haya de realizarse fuera de la localidad en que
el Juzgado o Tribunal tenga su sede si hay causa que lo justifique».

En los articulos siguientes se regula con todo detalle el exhorto, que
de ningin modo ha desaparecido. Luego es el propio titulo y seccién en
que se encuentra el precepto el que estd pidiendo «a voces» de modo ter-
minante que se utilice el exhorto cuando una actuacién judicial ha de
efectuarse fuera de la circunscripcidon del Juzgado. No hay que olvidar
que el citado articulo 297 se refiere a la «prdictica de cualquier diligencia
judicial», por lo que si se trata de diligencia fuera de la jurisdiccién el
exhorto lo impone el propio articulo 285.

El articulo 255 de la propia ley rituaria, que no ha sido reformado,
mantiene la misma idea: «Las diligencias que no puedan practicarse en
el partido judicial en que se siga el litigio deberdn someterse precisamente
al JTuez de Primera Instancia de aquél en que hayan de ejecutarse».

A mayor abundamiento, cabe recordar los preceptos sobre cooperacién
y auxilio. judicial (arts. 295, 296 y 297 fundamentalmente) del Proyecto
de Ley Orgénica del Poder Judicial (Boletin del Congreso de los Diputa-
dos de 23 de febrero de 1985). El articulo 296, 1, del Proyecto, en con-
creto, sefiala que «se recabard la cooperacién judicial cuando deba practi-
carse una diligencia fuera de la circunscripcién del Juzgado o Tribunal
que la hubiere ordenado, o ésta fuera de la especifica competencia de otro
Juzgado o Tribunal», recogiéndose una tinica excepcién en materia penal
en el articulo 297 por razones de proximidad y conveniencia, pero dando
inmediata cuenta al Juez competente. Con ello el Proyecto no hace més
que confirmar y avalar lo que ya resulta de la legislacion vigente en ma-
teria de jurisdiccidn y competencia.

e) Otra posible interpretacion del articulo 299 a efectos de la prdctica

Aunque los autores de este trabajo no defienden la posible interpre-
tacién que seguidamente se dird, sin embargo apuntan brevemente la mis-
ma a modo de paréntesis en la linea argumentativa que se sigue al solo
efecto de destacar que caben varias posibilidades de interpretacién del
articulo 299, y que alguna de ellas —la que ahora se apunta de pasada—
serviria para solucionar problemas practicos, aunque se insiste en que no
es precisamente la interpretacion que en pura técnica juridica hay que
defender.

Es evidente que los mandamientos de anotacién de embargo deben
satisfacer los impuestos que correspondan mediante la presentacién y tra-
mitacién consiguiente en la Oficina Liquidadora que corresponda, y que
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a tal efecto seria interesante que se encargaran los interesados de ello,
pues no es tal la funcién del Juez. Incluso esos portadores interesados
podrian —por razones précticas— presentar los mandamientos al Registro
de la Propiedad para seguir con ellos las diferentes vicisitudes que pue-
den plantearse (subsanaciones, anotaciones de suspensién, etc.). Pues bien,
el obstaculo para ello lo constituye precisamente el articulo 299 reforma-
do al emplear la palabra «directamente». Pero si se interpretara que el
articulo 299 no se refiere a los mandamientos de anotacién preventiva de
embargo ni, en general, a los que han de dar lugar a un asiento principal
en el libro de inscripciones, entonces no se vulneraria el precepto acudien-
do al portador, lo cual, por cierto, se sigue haciendo en la practica, pues
se sigue acudiendo al portador interesado por parte de los Juzgados.

Pues bien, el articulo 297 de la propia ley podria ser el argumento
que se apunta en defensa de una posible interpretacion restrictiva del tér-
mino «mandamiento» del articulo 299. Podria entonces tratarse de man-
damientos solicitando la expedicién de certificaciones y no anotaciones
preventivas, que estan reguladas en otros lugares de la propia Ley Pro-
cesal y en la legislacién hipotecaria a la que ella se remite.

Asi, en otra posible interpretacidn del articulo 297, pensando en Ia
correspondencia que puede haber entre el objeto de los mandamientos y
sus destinatarios (certificaciones-Registradores...; testimonios-Notarios...;
cualquier diligencia judicial-Agentes de Juzgado), el precepto, y con ello
su conexo 299, se referiria exclusivamente a los mandamientos que tienen
por objeto la expedicién de una certificacién registral, De seguirse, pues,
esta idea, que se apunta s6lo de pasada como posibilidad préctica, resul-
taria no sélo que et articulo 299 no se refiere para nada a la jurisdiccién
ni a la competencia —cuestién evidente—, sino que ni siquiera se refe-
riria a los mandamientos de anotacién de embargo (que se regulan en
ofros preceptos: arts. 1.409, 1.453 etc.), con lo que el articulo 299 no
tendria ya nada que ver con el problema que ahora tratamos.

Entendemos, sin embargo, que dicho articulo 299 no da pie, en puri-
dad de técnica interpretativa, a dicha intervencién, pero para nada exclu-
ye el exhorto y para nada prejuzga cuestiones de jurisdiccién y competen-
cia, que estdn tratadas en otros preceptos no afectados de ninguna manera
por la reforma.

£y Conclusién respecto al articulo 299

En definitiva, pues, lo que cabe incluir de una adecuada interpretacién
del nuevo articulo 299 en la materia que ahora nos ocupa es lo siguiente:
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— Si el Juez que conoce del procedimiento tiene jurisdiccién sobre
el lugar en que radica la finca libra el mandamiento y lo cursa
directamente al Registro, es decir, sin necesidad de portador (ar-
ticulo 299 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

— Si dicho Juez del procedimiento carece de jurisdiccién sobre el
Jugar en que se encuentra la finca ha de recabar el auxilio judi-
cial del Juzgado con jurisdiccién, que es el que en virtud de exhor-
to libra el mandamiento y es el que lo cursard directamente al
Registrador (arts. 285, 297 y 299).

Poco ha podido escribirse a nivel doctrinal en torno a dicho precepto
dada su juventud. VAzQUEz IRUZUBIETA, en su obra Doctrina y jurispru-
dencia de la Lev de Enjuiciamiento Civil, lo comenta brevemente en el
mismo sentido que aqui se propugna, y aunque sin demasiada precision,
senala que «el instar directamente el cumplimiento del mandamiento es
posible siempre que se trate de un domicilio dentro del partido judicial,
ya que de lo contrario siempre procederd el exhorto, dado que la redac-
cién de este articulo no es indicativa de una excepcién a tal principio».

En el Boletin del Colegio de Registradores correspondiente al mes de
diciembre de 1984, ndmero 207, que hemos recibido cuando nuestro tra-
bajo estaba poco menos que en pruebas de imprenta, aparecen una serie
de opiniones sobre el problema que estamos estudiando.

ALFONSO PRESA DE LA CUESTA razona con brillantez la subsistencia
del articulo 165, pérrafo segundo, del Reglamento Hipotecario, lo mismo
que MANUEL A. HERNANDEZ MANCHA, siguiendo orientaciones que aqui se
comparten. En cambio, no nos convence en este punto —si en otros— la
opinién de GERMAN GO6MEz MAROTO, contraria al exhorto. Respecto al
Seminario de Derecho Hipotecario de Madrid, nosotros seguimos la opi-
nién del grupo de Registradores que interpretan que es necesario el exhor-
to, si bien disentimos de la argumentacién que utilizan partiendo de la
regla 12 del articulo 63 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues, como
luego veremos, dicha regla se refiere a la competencia para decretar el em-
bargo, no a la competencia para la expedicién del mandamiento. Por ello
disentimos también del grupo mayoritario de dicho Seminario, que sélo
utiliza como argumento en contra del exhorto una réplica a un supuesto
argumento: el de la regla 12 del articulo 63. Si esta regla, tal como la
interpreta la jurisprudencia, nada dice sobre la competencia para expedir
los mandamientos, tampoco dice nada sobre la supresién o no de los
exhortos.

Tampoco compartimos la opinién de BUENAVENTURA CaAMY. recogida
en dicho Boletin, en la que se parte de la derogacién del parrafo segundo
del articulo 165 del Reglamento Hipotecario, pues se expone sin sefialar
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argumentos, ya que éstos los reserva para otros aspectos de la reforma,
de los que también se ocupa, esta vez acertadamente.

Pero no se trata sélo de que el articulo 299 para nada se refiere al
problema de jurisdiccién y competencia que aqui nos ocupa, sino que el
articulo 1.453, no reformado, de la Ley de Enjuiciamiento Civil es un pre-
cepto clave a tener en cuenta, tal como antes se indicd, y es el que sirve
de guia para resolver la cuestién que tratamos, por lo que pasamos a es-
tudiarlo a continuaci6n.

4., EXAMEN DEL ART{cULO 1.453 pE LA LEY DE ENjuliCiAMIENTO CIVIL
Y DE SU REMISION A LA LEGISLACION HIPOTECARIA

Es éste el segundo pilar bésico de este trabajo, y como tal pilar basi-
co hemos de comenzar con el problema de si subsiste este precepto tras
la reforma, para entrar a continuacién en el estudio del mismo:

a) La no derogacién por la reforma del articulo 1.453 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil ni del 165 del Reglamento Hipotecuario

La Ley de Reforma contiene una disposicién derogatoria en que tras
referirse a normas concretas que quedan abolidas por ella, entre las que
no se incluyen los preceptos citados, se recoge la férmula habitual de de-
rogacién de «cuantas otras disposiciones se opongan a lo establecido en
la presente ley».

No hay, pues, una derogacién expresa de tales preceptos de la Ley
Rituaria Civil y Reglamento Hipotecario. Entonces, ¢cabe pensar en una
derogacién ticita de los mismos? Para apreciar dicha derogaci6n ticita
el Cédigo Civil (art. 2.°) exige que la norma antigua y la nueva se refie-
ran a la misma materia y que sean ademds incompatibles. ¢Concurren
ambas circunstancias en el presente caso?

— En cuanto al primer punto, es evidente, por toda la argumentacién
anteriormente expuesta, que no se da esa coincidencia de materia.
El articulo 1.453, y a través de él el 165 citados, contemplan los
requisitos que han de reunir los mandamientos para su acceso al
Registro, y entre ellos el de la competencia para expedirlos, EI 299,
por el contrario, se refiere a la forma en que debe tramitarse el
mandamiento, una vez expedido por el Juez competente para cllo,
sin que dicho articulo prejuzgue tal competencia.

-: En cuanto al segundo punto, es igualmente clarisima la inexisten-
cia de esa incompatibilidad necesaria para pensar en una deroga-
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cién tdcita. No se han alterado para nada las anteriores normas
sobre jurisdiccién y competencia, de las que el exhorto es una
consecuencia légica, y se mantiene y regula éste con gran amplitud.

Pero ademds, ¢hasta qué punto podria pensarse en una derogacién
tdcita de una norma fundamental como es el articulo 1.453 de la propia
ley reformada, auténtico Cédigo Procesal Civil, en cuanto se dejé intacto
tal precepto, y por su importancia en esta materia no debia pasar desaper-
cibido a los redactores de la Ley de Reforma si hubieran pensado real-
mente en dar al nuevo articulo 299 otro alcance?

Por otra parte, la derogacién ticita ha de ser aplicada con més cautela,
si cabe, cuando se trata de reformas parciales de los articulos de un cédi-
go, pues si se dejan vigentes una serie de articulos, la presuncién ha de
ser en favor de la no derogacién de esos preceptos que no han sido re-
formados.

No se ha producido, evidentemente, tal derogacién. No se ha queri-
do, a todas luces, tocar esta materia. Obsérvese al efecto, igualmente, la
subsistencia, que avala atin mds esta idea, del antiguo articulo 2.182 de
la propia Ley de Enjuiciamiento, disposicién final de la misma, que tras
derogar «todas las Leyes, Reales Decretos, Reglamentos, Ordenes y Fue-
ros en que se hayan dictado reglas para el enjuiciamiento_civil», establece
en su parrafo segundo que «se exceptiian de esta disposicion las reglas
de procedimiento civil establecidas por la Ley Hipotecaria y demds leyes
especiales». Este precepto es esencial y tampoco ha sido modificado por
la reforma. Obsérvese que no se trata de una simple disposicién final,
sino que es uno de los articulos de la Ley Procesal Civil, que se ha man-
tfenido intacto y que es bien significativo a la hora de interpretar la inal-
terabilidad de las reglas de procedimiento que son peculiares del sistema
hipotecario.

En el presente estudio estamos planteando el problema del exhorto y
de la competencia para la expedicién de mandamientos de anotacién de
embargo. Pero ¢l criterio que se siga sobre el alcance de la reforma pro-
cesal en materia hipotecaria puede afectar a otras cuestiones, tan impor-
tantes o mas que la que ahora se estudia. Asi, por ejemplo, el articulo 83
de la Ley Hipotecaria exige «providencia ejecutoria» para la cancelacién
de anotaciones. Pero el nuevo articulo 376 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil permite que se lleve a efecto una providencia antes de ser firme.
; Afecta esto al articulo 83 de la Ley Hipotecaria? Si se entendiese que
la Ley Hipotecaria ha sido reformada en este punto, el efecto de ejecu-
tar la providencia antes de ser firme, cancelando una anotacién, puede
dar lugar a una situacién irreversible cuando existan posteriores anota-
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ciones preventivas o inscripciones, que pasarfan delante de la cancelada,
que ya no se podria rehabilitar aunque se dejase sin efecto la providencia.
" Por eso es mucho mas l6gico interpretar que el articulo 83 de la Ley Hi-
potecaria —ley fundamentalmente de terceros y no sélo de partes como
en el proceso— sigue vigente en base precisamente al articulo 2.182, pa-
rrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Entiéndase esto ultimo como dicho en forma tangencial, pero con el
propdsito de que sea significativo en relacién con el tema, diferente, del
exhorto que estamos estudiando.

b) Distincién entre competencia para decretar el embargo
y competenciy para expedir el mandamiento decretando
la anotacion preventiva del mismo

Contrastando con el detalle con el que la Ley de Enjuiciamiento Civil
regula el embargo de bienes muebles, tratindose de bienes inmuebles el
articulo 1.453 se limita a decir que «del embargo de bienes inmuebles se
tomard anotacién preventiva en el Registro de la Propiedad con arreglo
a las disposiciones de la Ley Hipotecaria y Reglamento para su ejecu-
cién, expidiéndose para ello el correspondiente mandamiento por dupli-
cado».

La Ley de Enjuiciamiento Civil, por tanto, no entra en los requisitos
ni en la forma ni en los documentos precisos para la prictica de la ano-
tacién preventiva de embargo y se remite en este punto a la Ley Hipote-
caria y al Reglamento para su ejecucién, a los que se estard, no a los
efectos del embargo como tal embargo procesal, sino a los efectos de prac-
ticarse el asiento de anotacién preventiva en el Registro. materia esta
hipotecaria, exactamente igual que las materias que regulan requisitos
que han de tener los titulos para que accedan al Registro, produciendo
el asiento correspondiente.

.a Ley de Enjuiciamiento Civil regula asi la competencia del Juez
para cl proceso, regula la forma en que han de practicarse los embargos,
el orden de embargo, etc., etc.

Respecto a los bienes inmuebles. el embargo en el proceso supone un
sefialamiento de bienes a vender en subasta que permite la licita enaje-
nacién de los mismos para el pago del crédito. No es imprescindible su
anotacion en el Registro, y prueba de ello es que el embargo procesal de
bienes inmuebles existe aun cuando éstos no estén inscritos en el Re-
gistro de la Propiedad o cuando por la razén que sea no se anote pre-
ventivamente. .

Lo tinico que sucederd en tal caso es que el adjudicatario de la su-



NOTAS 1097

basta estard sujeto al riesgo de eviccién si la finca ha sido vendida con
anterioridad a la compra judicial.

Pero esto no es sélo un problema de las subastas, sino que es el mis-
mo problema de la transmisién del dominio de los inmuebles y derechos
reales segtin las normas del Cédigo Civil que rigen en el Derecho civil,
consecuencia de que el acreedor, sea escriturario o sea en virtud de una
sentencia de condena, sigue siendo acreedor, y, por tanto, tiene por su
crédito la garantia patrimonial del deudor con sus bienes presentes y fu-
turos, lo que hace que los bienes que se enajenan dejen de estar en su
patrimonio y que, en consecuencia, salvo que exista fraude, el comprador
de una cosa adquiera su dominio en perjuicio del acreedor.

Esto es la consecuencia légica del régimen civil.

En cuanto a la anotacién preventiva de embargo, igual que en cuanto
a las inscripciones en el Registro de la Propiedad, lo que sucede es que
a favor del titular inscrito o anotado inciden los principios de inoponibi-
lidad, fe publica y legitimacién, pero esto es consecuencia de la propia
Ley Hipotecaria, de la eficacia de los asientos registrales. Y, por tanto, es
la propia legislacién hipotecaria la que establece los requisitos para que
los titulos puedan ser susceptibles de inscripcién o anotacién preventiva,
y asi como no todo titulo traslativo del dominio de los inmuebles o dere-
chos reales es susceptible de inscripcién, pues exige el requisito de escri-
tura piblica, los embargos procesales, para que sean susceptibles de ano-
tacién preventiva, tienen que cumplir el requisito de que el mandamiento
sea expedido por el Juez del término jurisdiccional de la finca y que
tenga todos los contenidos establecidos por la legislacién hipotecaria para
la practica del asiento.

La remisién, pues, a la legislacién hipotecaria que hace el articu-
lo 1.453, intacto tras la reforma, remisidon que se hace, curiosamente, no
s6lo a la Ley Hipotecaria, sino también al Reglamento para su ejecucién,
nos lleva directamente al parrafo dltimo del articulo 165 del Reglamento
. Hipotecario, que dice lo siguiente: «El mandamiento serd siempre expe-
dido por el Juez o Tribunal en cuyo término jurisdiccional radique el Re-
gistro donde deba extenderse la anotacién preventiva, al que exhortarin
con tal objeto los demds Jueces o Tribunales».

Referencia, pues, al «exhorto» y a lo «jurisdiccional», que confirma
plenamente la idea que se defiende.

El articulo 1.453 tiene la primitiva redaccién de la Ley de 1881, y la
explicacién de esa remisién nada menos que al Reglamento Hipotecario
es porque el Reglamento de 1870 en su articulo 45 establecia lo mismo
que en el actual 165 —ultimo péarrafo que se ha transcrito—. De modo
que la primitiva ley, a sabiendas de ese precepto reglamentario vigente

<d
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en aquella época, se remitié al mismo. Incluso ese inciso final del articu-
lo 1.453, en que dice «expidiéndose para ello el correspondiente man-
damiento por duplicado», estd confirmando la regulacién reglamentaria,
pues ese «mandamiento correspondiente» es el que «corresponde» al Juez
del término jurisdiccional.

Por tanto, a la vista de esta regulacién hay que distinguir:

a) Competencia para decretar el embargo, que corresponde al Juez
del procedimiento; y

b) Competencia para configurar el titulo para la anotacién preven-
tiva a través del correspondiente mandamiento, que corresponde al Juez
de la jurisdiccién de los bienes por ser la competencia procesal en materia
estrictamente hipotecaria.

E! Registrador de la Propiedad debe calificar ambos aspectos de la
competencia por imperativo de lo dispuesto en el articulo 100 del Regla-
mento Hipotecario, pues dado el cardcter causal de nuestro sistema in-
teresa la competencia para el embargo, pero con mayor razén la compe-
tencia para decretar la anotacién a través de la expedicién del correspon-
diente mandamiento, pues es la competencia tipicamente hipotecaria.

Esta distincién de los dos aspectos del embargo: a) la declaracidn de
voluntad del Juez acerca del embargo; y b) el titulo anotable para ga-
rantizar la traba respecto a terceros posteriores, ha sido reconocida por
la Direccién General de los Registros y del Notariado. En tal sentido
la Resolucién de 19 de agosto de 1919 y més claramente la Resolucién
de 25 de mayo de 1938, que dice lo siguiente:

«Considerando, respecto de la competencia del Juzgado para efectuar
el embargo, que ha de distinguirse competencia para decretarlo y potestad
necesaria para acordar su anotacién en el Registro de ia Propiedad, toda
vez que no habiéndose discutido la competencia del Juzgado para conocer
de los autos y dictar sentencia, el Juez competente para conocer de un
pleito entenderd también en todas sus incidencias, podrd llevar a efecto
las providencias y autos que dictare y ejecutar la sentencia conforme al
articulo 55 de la Ley de Enjuiciamiento; y que sin advertir tal diferencia,
la nota, no obstante su vaguedad, parece atribuir competencia para el
embargo al Juzgado del lugar donde radican los bienes, quizd por una
interpretacién extensiva del articulo 63, regla 12, de la Ley de Procedi-
miento, y con olvido de que este precepto es aplicable tan sélo cuando
no hubiese mediado sumisién de los litigantes o atribucién expresa de
la ley.

Considerando que la competencia para expedir el mandamiento por
cuya presentacién en el Registro haya de tomarse anotacidén preventiva
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corresponde al Juez o Tribunal en cuyo término jurisdiccional radique el
Registro, como con absoluta claridad dispone el articulo 106 (hoy 165)
del Reglamento Hipotecario, que sanciona una competencia territorial de
Jueces y Tribunales, quienes podran exhortarse para ese objeto, como se
hizo en el caso actual, en que se libré exhorto de conformidad con los
articulos 285 y 295 (antiguos) de la misma Ley de Enjuiciamiento para
cumplimiento de lo acordado al Juzgado de Primera Instancia de La Pal-
ma, el cual solicitd del Registrador de la Propiedad del partido la practica
de las anotaciones preventivas de embargo objeto de este expediente».

¢) El embargo preventivo y la regla 12 del articulo 63
de la Ley de Enjuiciamiento Civil

La regla 12 del articulo 63 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece
la siguiente norma de competencia procesal:

«En los embargos preventivos serd competente el Juez del partido en
que estuvieren los bienes que se hubieren de embargar, y a prevencién,
en los casos de urgencia, el Juez municipal del pueblo en que se hallaren».

Este precepto no reformado, sino confirmado por la Ley de Reforma,
al referirse a él el nuevo articulo 1.398 sobre la base de la competencia
del Juez de la jurisdiccién en que se hallen los bienes para «decretar el
embargo preventivo», podria parecer un argumento en favor de la tesis
que aqui se defiende. Sin embargo, en realidad no constituye argumento a
favor ni en contra, sino que es una norma indiferente, pues se refiere a
un problema distinto.

Nosotros hemos distinguido entre competencia para decretar el embar-
go y competencia para expedir el mandamiento. El articulo 63, 12, aunque
utiliza una expresién muy amplia («en los embargos preventivos») que
podria servir para comprender los dos aspectos, se refiere, en definitiva, a
la competencia para decretar el embatgo preventivo y no al mandamiento
para su expedicidn. El precepto aplica la competencia de la situacién para
decretar el embargo, pero no lo utilizamos a nuestro favor porque, a pe-
sar de la coincidencia, es un problema distinto. Y por la misma razdén
tampoco afecta a nuestro razonamiento la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo sobre la regla 12 del articulo 63 en el sentido de que sélo se aplica
cuando no hay sumisién y cuando el embargo no es un incidente de otro
procedimiento principal, pues ello afectard al embargo pero no al manda-
miento para la anotacién del mismo en el Registro, que es competencia
en materia estrictamente hipotecaria y no procesal. En este sentido hay
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que tener en cuenta Ja Resolucién de 25 de mayo de 1938, que hemos
transcrito anteriormente.

d)  Fundamenio de la remisién de la Ley de Enjuiciamiento Civil
al Reglamento Hipotecario. Jurisdiccién y competencia

Ante la claridad de los preceptos vigentes sobraria ya cualquier co-
mentario y. cualquier discusién, pues hay que cumplir Ia legalidad vigen-
te que resulta de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la legislacién hipo-
tccaria, en plena concordancia.

Pero es que no es mero capricho del legislador el establecimiento de
este sistema de expedicién del mandamiento por el Juez del término ju-
risdiccional, sino que responde a razones de fondo, explicables perfecta-
mente desde la perspectiva de la naturaleza del proceso y desde la pers-
pectiva de la naturaleza de la anotacién de embargo. i

Y lo curioso es que la doctrina no siempre explica bien esta materia
del embargo de inmuebles, e incluso considera algo confusa la regulacién
de la Ley de Enjuiciamiento cuando yendo al fondo de la cuestién todo
resulta con plena claridad.

En primer lugar se trata de un problema de jurisdiccion. Cada Juz-
gado, independientemente de su competencia, sélo tiene jurisdiccidn den-
tro de su partido judicial. Serfa absurdo, por poner sélo un ejemplo, que
el Juez de Marchena se personara en un Registro de Barcelona diciendo
que quiere cotejar los asientos de los libros. Una negativa a tal cotejo su-
pongo que no se interpretaria como desobediencia a la autoridad judicial,
pues es una autoridad judicial que estaria actuando fuera de sus limites
jurisdiccionales. Dicha autoridad debe exhortar al Juez de la jurisdiccidn
para que sea el de Barcelona y no el de Marchena el que lleve a efecto
la diligencia correspondiente en el Registro. En otro caso todos los ciu-
dadanos estarian sometidos a una especie de jurisdiccién solidaria de to-
dos los Juzgados de Espafia, en contra de la Constitucién vigente y con
la consiguiente inseguridad juridica. Asi, lo mismo hay que entender res-
pecto al mandamiento. La orden que éste implica ha de ser dada por el
Juez que tenga jurisdiccién. Otro ejemplo: si un Juez pretende apremiar
a un Registrador de distrito que estd fuera de su jurisdiccidn no sélo se-
ria improcedente el apremio y el Registrador tendria que acudir en queja
al Presidente de la Audiencia Territorial para restablecer la independencia
de la funcién calificadora, sino que al tratarse de un apremio por un Juez
que no tiene jurisdiccién (en el supuesto imaginado) serfa una extralimi-
tacién dc funciones y hasta abuso de autoridad (fuera de sus limites). Por
eso el artfculo 255 (no reformado) y el 285 (reformado) prevén el «auxi-
lio judicial» y el «exhorto».
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En segundo lugar se trata de un problema de competencia en materia
hipotecaria. y por eso, independientemente de la jurisdiccién, el manda-
miento de anotacién ha de ser expedido por el Juez del lugar donde se
encuentren los bienes, que es el Gnico que tiene competencia, a efectos
exclusivamente hipotecarios, para configurar un titulo anotable envel Re-
gistro de la Propiedad.

e} Diferenciacion entre el aspecto procesal v de efectos entre pariecs
y el aspecto hipotecario respecto a terceros en mualeria de embargo

Para comprender bien este interesante aspecto de la competencia (en
ello Ia Ley de Enjuiciamiento Civil no quiere entrar y se remite a la Ley
v Reglamento Hipotecarios en el articulo 1.453, como vimos) hay que

- tener en cuenta que el proceso se caracteriza por ser una relacién trian-
gular del Juez y de las partes, sin que queden afectados ferceros. Por tra-
tarse de un problema entre partes cabe que éstas varien el sistema de
compcicncia, puesto que sélo les afecta a ellas mismas (sumisién expresa
o tacita). Ahora bien. cuando se trata de un problema respecto a terceros
que no son parte en el proceso, no cabe atender sin mds a la competen-
cia estrictamente procesal, sino que hay que acudir a la competencia que
podria denominarse hipotecaria, pues estd en juego el efecto del proceso
respecto a terccros que no son parte en él. En este punio ya no cabe su-
misién ni otro criterio diferente que el de la situacién de la finca. Cuando
se estd afectando o estableciendo el estatuto real de la finca el tema se
sale propiamente del proceso inter partes y se entra plenamente en mate-
ria hipotecaria y, consecuentemente. en una especial competencia, regu-
lada y prevista por la legislacién hipotecaria y respetada y reconocida
por la ley de Enjuiciamiento Civil (art. 1.453).

Para explicarlo de otro modo: el proceso se ha iniciado por una accidn
meramente personal relativa a un crédito que reclama una parte contra
otra ante el Juez: Aqui no hay ninglin aspecto hipotecario todavia, La
competencia corresponderd al Juez al que se sometan las partes o al que
corresponda segtn las reglas de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Una de
las fases del proceso es el embargo, y para decretarlo tampoco se precisa
ninguna competencia especial, correspondiendo al mismo Juez que esté
conociendo del procedimiento principal. Ahora bien, cuando lo que se
plantea es garantizar este embargo y la deuda consiguiente a través del
Registro (aun con los efectos limitados respecto a titulares posteriores) sa-
limos ya del mero derecho personal planteado en el pleito entre partes,
pues se trata de que el proceso trascienda a terceros que no son parte en
el mismo (la figura del tercer poseedor). Ante esta nueva situacién surge
una especial competencia, preyista por la legislacién hipotecaria (la del
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Juez de situacién de los bienes), y para enlazar debidamente la-competen-
cia del Juez de! proceso (limitada a los efectos del proceso) y la compe-
tencia del Juez de la situacién de la finca (limitada a la expedicién del
mandamiento para la anotacién) se precisa de la figura del exhorto que
el primero debe dirigir al segundo. Este no puede oponerse nada més que
si resulta que no es competente para la expedicién del mandamiento por
no ser el de la situacién de la finca.

El caracter excepcional, el hecho de que mediante las anotaciones
prcventlvas judiciales, de embargo en este caso, se incide en relacién con
terceros en la eficacia de los asientos de inscripcidn, exige respecto a las
mismas unas garantias excepcionales, que son precisamente las estableci-
das en el articulo 165 del Reglamento Hipotecario.

La relacién procesal y el proceso tienen dos caracteristicas:

1) La relatividad. La sentencia sélo produce efectos entre las partes
que estdn en el pleito, de modo que la declaracién realizada por el Juez
en cuanto a los derechos de A respecto a B no prejuzga en modo alguno
los derechos que C pueda tener.

Salvo las sentencias sobre estado civil y algunas otras excepcionales,
no hay maés eficacia de la sentencia que entre partes.

2) La congruencia. El Juez no puede declarar en su sentencia més
alld de las pretensiones de las partes.

En consecuencia, si se ejercita una accidén de reclamacidn de cantida-
des o una accién personal la sentencia declarard el derecho de la parte,
pero este derecho seguird siendo personal. La sentencia no altera la natu-
raleza del crédito como simple derecho personal. En efecto, el crédito es-
criturario o declarado en sentencia sigue siendo eso, un crédito, y por
tanto los adquirentes de los bienes del deudor son preferentes sobre ellos,
salvo fraude.

Por tanto, por la propia congruencia del proceso, el Juez no puede
dar a una parte mds alld de lo que le corresponde, y si el crédito tiene
eficacia personal respecto a las partes, no le puede dar absolutividad hacia
el futuro respecto a los bienes del deudor. Esto por pura congruencia con
el proceso.

Por eso dotar de eficacia real al crédito excede de la competencia del
proceso, tiene naturaleza distinta, pues coloca este crédito en un régimen
de proteccidn superior al que por su naturaleza le corresponde. Se precisa
una potestad diferente, y es por ello que como la dacién de eficacia real
se produce mediante la anotacién preventiva de embargo. el Juez territo-
rial a cuyo cargo estd la finca, bajo cuya responsabilidad directa esta la
proteccién del estatuto real de la finca en lo que perjudique a terceros, es
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el dnico que tiene poder para dotar al crédito de una proteccién real me-
diante la garantia de la anotacién de embargo respecto a terceros.

El mandamiento de anotacién tiene asi un origen diferente de la com-
pelencia procesal, incide en la competencia hipotecaria a efectos de pro-
ducir titulos que modifiquen el estatuto juridico registral de una finca res-
pecto a terceros y es por eso que, en concordancia con todo el sistema
hipotecario, esta potestad sélo la tiene el Juez territorial del término ju-
risdiccional de la finca.

Asi pues, el mandamiento de anotacién es una manifestacidn de un
principio de competencia hipotecaria a efectos de los asientos registrales,
atribuida exclusivamente al Juez del territorio de la finca. Esta competen-
cia no incide en el proceso. Incide en el estatuto real de las fincas ins-
critas en el Registro.

f) Examen comparativo de otros procedimientos judiciales en que
se tiene en cuenta la competencia por razén de la situacién de la finca

Todo ello se ve todavia mds claro si se comprueban los diferentes
procedimientos previstos en la legislacién hipotecaria (respetados por la
Ley de Enjuiciamiento Civil), en que se regula la competencia a través
del criterio de la situacién de la finca, y ello es porque se trata de proce-
sos especiales en que estdn en juego los efectos respecto a terceros. Asi,
cn materia de anotacién de crédilos refaccionarios (anotacién de cierto
parecido con la de embargo en cuanto a la garantia que implica), la com-
petencia del Juez de Primera Instancia del lugar de situacién de la finca
es clarfsima (art. 157 del Reglamento Hipotecario). La accién real del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria corresponde también al Juez de la si-
tuacién. En el procedimiento judicial sumario de ejecucién hipotecaria
ocurre lo mismo, con la (nica especialidad, que se admitié en su dia no
sin grandes oposiciones en la Comisién, de admitirse la sumisién, pero es
porque tiene que ser una sumisién previamente pactada en la escritura de
constitucién de hipoteca y publicada por el propio Registro de la Propie-
dad al inscribirse aquélla con efectos respecto a terceros. En la accién de
devastacién del articulo 117 de la ley también se sefiala esa competencia.
Lo mismo ocurre en ‘el supuesto especial de doble inmatriculacién del ar-
tfculo 313 del Reglamento. Y no digamos nada en el expediente de domi-
nio (aunque haya contencién) y en el expediente de liberacién de gravéa-
menes. Igual que en el caso del articulo 306 del Reglamento Hipotecario
(procedimiento judicial en caso de duda sobre la identidad de la finca).
Cuando no se acude a la competencia del Juez de la situacién de la finca
(ejemplo: hipotecas legales) es porque el titulo inscribible lo constituye
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una escritura plblica o una sentencia, cuya inscripcidén se produce des-
pués con arreglo a las normas ordinarias.

Por tanto, hay una constante en la legislacién hipotecaria que hace ver
que existe una especial competencia con razén de la situacidn de la finca
cuando se trata de situaciones que se salen de un mero proceso entre
partes.

g) La importancia del Juzgado exhortado respecto al mandamiento
de anotacidn preventiva de embargo, en el que no es un mero
intermediario

En estas anotaciones preventivas hay una actuacién del Juez como
poder judicial, de tal modo que s6lo por la intervencién judicial se ad-
miten. Este caricter excepcional tiene importancia extraordinaria para
calificar el mandamiento judicial, no ya como simple documento judicial.
sino como ejercicio de la autoridad jurisdiccional.

Y es por ello que como tal se encuentra sujeto por un lado a los limi-
tes jurisdiccionales del poder judicial y por otro lado, en cuanto afecta a
la extensién de asientos, a los requisitos de la Ley Hipotecaria.

La falta de jurisdiccién podrd ser apreciada como falta de poder judi-
cial en cuanto a la orden y al caricter judicial de ésta. La falta de com-
petencia hipotecaria puede también apreciarse. aun existiendo jurisdiccién,
cuando por imperativos del articulo 165 del Reglamento Hipotecario el
Juez, aunque con jurisdiccidn, carezca de competencia territorial.

Hay que tener en cuenta que’el auxilio judicial ya existia en nuestro
Derecho aun antes de que el poder judicial se constituyera como tal po-
der en la Constitucién de 1869, primera vez que aparece el poder judi-
cial como tal en nuestro Derecho y no como un simple 6rgano adminis-
trativo para la Administracién de Justicia. .

Es por ello que por imperativo de la demarcacién jurisdiccional el
articulo 165 del Reglamento no seria necesario. Sin embargo, este articu-
lo aparece en su primitiva versién como articulo 45 del Reglamento Hipo-
tecario de 1870 precisamenie a raiz de la Constitucién de 1869 y casi al
tiempo de la promulgacién de la Ley Organica del Poder Judicial de 1870
y su demarcacién.

Por ello hay que entender que la funcién que da este articulo al Juez
territorial es méds importante y de distinta naturaleza, pues de otro modo
seria redundante, y esta funcién es precisamente que el Juez territorial no
se limita a cursar un mandamiento ordenando la anotacién preventiva del
embargo trabado por el Tuez del proceso, sino que tomando la resolucién
del Juez del proceso en que se traba el embargo, dicta dicho Tuez terri-
torial su propia orden de anotacién preventiva, que es imprescindible.
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En Resoluciones de la Direccidon General de 24, 28 y 31 de enero
de 1905 se planteé la eficacia de un mandamiento de anotacién preven-
tiva de embargo dictada por el Juez territorial sobre la base de una pro-
videncia del Juez del proceso que ordenaba no sélo el embargo, sino su
anotacidn, y la Direccién General simplemente considerd irrelevante la
orden de anotacién del Juez del proceso, y puesto que, en definitiva, en
dicha providencia constaba el embargo trabado y el Juez territorial orde-
naba a su vez la anotacién, consideré el documento en forma a efectos
de su préctica sin dar importancia a la oficiosidad del Juez del proceso,
pues existia el mandamiento de anotacién en el Juez territorial.

Recordaremos, para concluir este apartado, lo que indicé también en
el sentido apuntado la Resolucién de 4 de octubre de 1916:

«El embargo de bienes inmuebles, aunque formalmente limitado por
el articulo 1.409 de la Ley de Enjuiciamiento Civil a la anotacién preven-
tiva, puede provocar actos de imperio de las autoridades judiciales y pro-
ducir consecuencias en orden a la posesién, administracién y enajenacidn
de los mismos, que tienen su natural desenvolvimiento en el lugar donde
estdn sitos, por lo que manteniendo en lo posible Ta continencia de la cau-
sa y la armonia de las actuaciones, debe reconocerse al Juzgado o Tribu-
nal en cuya jurisdiccién radiquen los inmuebles la potestad de ordenar
su.anotacién preventiva, bien como una incidencia del pleito que conoz-
ca, bien en virtud de suplicatorio, exhorto o carta-orden de otro Tribunal
0 Juzgado competente.»

5. UNA ULTIMA BASE ARGUMENTATIVA: EL ARTICULO 608
pPEL Cépicgo CIviL

No hay que olvidar tampoco el articulo 608 del Cédigo Civil, que con
frecuencia se olvida, pues de él resulta que «para determinar los titulos
sujetos a inscripcién o anotacidén. .. se estard a lo dispuesto en la Ley Hi-
potecaria». Viene a ser lo mismo que lo que dice el articulo 1.453 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, del que nos hemos ocupado ampliamente,
confirmando la necesidad de atenerse a la legislacién hipotecaria en una
materia hipotecaria como es la de la competencia para expedir el manda-
miento configurado como titulo anotable en el Registro de la Propiedad.
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6. LA POSICION SEGUIDA PRODUCE UN VALOR JURIDICO ANADIDO:
EL CONTROL DE LA AUTENTICIDAD- DE LOS DOCUMENTOS
EN EL TRAFICO

Aunque todo lo que teniamos que decir en defensa de nuestra postura
lo hemos dicho ya, conviene recalcar, por tltimo, que con la posicién se-
guida se produce ademds un efecto practico importante: el control de
autenticidad. No sélo es que es asi por ley, sino que al expedir el manda-
miento el Juez de la jurisdiccién de la finca se evita que llegue al Regis-
tro un mandamiento expedido por un Juez cuya firma no conoce ni puede
conocer el Registrador. Cuando llega, por ejemplo, un «papel» proceden-
te de Morén de la Frontera o Manzanares, {qué garantia tiene un Regis-
trador de Barcelona de que ese documento ha sido expedido efectivamente
por el Juez de dicha ciudad? Con el sistema del exhorto se consigue, en
definitiva, un «plus de autenticidad». Y es que el articulo 3.° de la Ley
Hipotecaria se refiere a este aspecto, pues habla de «documentos autén-
ticos expedidos por la autoridad judicial o por el Gobierno o sus Agentes
en la forma que prescriban los reglamentos». Nueva remisién reglamen-
taria a la autenticidad, que daria todavia un mayor fundamento al exhorto
exigido por el articulo 165 del Reglamento Hipotecario.

M.* P. GARCiA HERGUEDAS
JOoRGE SALAZAR GARCiA
José MANUEL GArcia GArcia |
Registradores de la Propiedad de Barcelona
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[ll.  Resoluciones y sentencias

II.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

Por FraNcisco CASTRO LUCINI y
RicArRDO DE ANGEL YAGUEZ

II. DERECHOS REALES

ACCION DECLARATORIA DE PROPIEDAD. IDENTIFICACION DEL OB-
JETO (SENTENCTA DE 16 DE ABRIL DE 1984).

Demandado el Ayuntamiento de Sangenjo por varios particulares para
que se declarase que los actores eran duefios de las fincas que se descri-
bian y, en consecuencia, se abstuviese el Ayuntamiento —que las habia in-
cluido en un monte de propiedad municipal objeto de deslinde— de realizar
acto alguno que perturbase la propiedad y posesién de los demandantes
sobre las fincas de referencia, el Juzgado de Primera Instancia de Camba-
dos estimo parcialmente la demanda, sentencia que fue confirmada por la
de la Sala Segunda de la Audiencia Territorial de La Coruia.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Rafael Pérez Gimeno, declara no haber lugar al recurso de casa-
cién por infraccién de ley conforme a las siguientes consideraciones:

Que en el primer motivo del recurso formulado al amparo del niimero
séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal Civil,
v en el que se denuncia el error de derecho en la apreciacién de las prue-
bas, con infraccién por violacién de los articulos mil doscientos dieciséis
y mil doscientos dieciocho, parrafos primero y segundo, del Cédigo Civil,
en relacién con los articulos quinientos noventa y seis, niimero primero, y
quinientos noventa y siete, regla primera, de la Ley Procesal, se pretende
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que el particular de la sentencia de primera instancia —reproducido en ape-
lacién—, que declara «que los demandantes han justificado el dominio de
las fincas litigiosas basados en la escritura notarial de compraventa de
treinta de diciembre de mil novecientos treinta y dos, en el documento
privado de permuta de once de abril de mil novecientos treinta y tres, en
la escritura privada de particién de dieciocho de febrero de mil novecientos
treinta v cuatro, en las unanimes declaraciones de los testigos, que afirman
que los actores poseyeron las fincas durante mas de cuarenta afos», se sus-
tituya por la afirmacién contraria, en el sentido de que los demandantes
no han justificado tal dominio, ya que dichas fincas «...forman parte del
monte denominado Montalvo, de la propiedad del Ayuntamiento de San-
genjo, segin acta de apeo de deslinde efectuado el dia doce de julio de
mil novecientos setenta y tres»; pretensién a todas luces improcedente, y
ello no sélo porque no cabe combatir en casacién la eficacia de una prueba
determinada cuando se aprecia en combinacién con otras, ni tampocd, sola-
mente, porque no es licito en casacién, cuando las pruebas se han apreciado
en conjunto denunciar la valoracién incorrecta de alguno de sus elementos
y hacer caso omiso de los demas que en la sentencia recurrida fueron ob-
jeto de examen y ponderacién, sino también, y fundamentalmente, porque
el recurrente se ha limitado a citar dos preceptos del Cédigo Civil y otros
dos de la Ley Procesal, sin concretar cudl haya sido la prueba a la que el
Juzgador no le haya reconocido la eficacia que la Ley le conceda, pues res-
pecto a la escritura publica de treinta de diciembre de mil novecientos
treinta y dos nadie ha negado su valor probatorio en relacién con el moti-
vo de su otorgamiento ni con su fecha, y respecto al contenido de sus de-
claraciones, y méas especificamente al sefialamiento de linderos de la finca
que describe, nada se deduce de ella que acredite que no sean los verdade-
ros y los que concuerdan con la realidad fisica apreciada en instancia, antes
al contrario, la prueba pericial identifica la finca discutida con la descrita
en el referido documento, que es ademas la que los testigos afirman que
posecn los actores; razonamientos los expuestos que conducen a la repulsa
del segundo motivo apoyado en el mismo ordinal y en el que se acusa el
error de derecho, con infraccién por violacién de lo dispuesto en el articulo
mil doscientos dieciséis del Cédigo Civil, pues aunque €l certificado expedi-
do por el Secretario del Ayuntamiento de Sangenjo, en el que se contiene
el acuerdo de la Corporacién local aprobando el expediente de deslinde del
referido monte, tiene el caracter de documento publico por estar expedido
por funcionarios publicos con las solemnidades requeridas por la Ley, sin
embargo tal certificado y el acuerdo municipal que incorpora sélo acredi-
ta que el deslinde tuvo realidad, pero en modo alguno la propiedad de los
terrenos comprendidos dentro del perimetro deslindado, pues segin el Re-
glamento de Bienes de las Corporaciones Locales de veintisiete de mayo de
mil novecientos cincuenta y cinco, el deslinde administrativo consiste cn
practicar las operaciones técnicas de comprobacién, y en su caso de recti-
ficacién de situaciones juridicas plenamente acreditadas, al objeto de deli-
mitar la finca a que se refiera y declarar provisionalmente la posesién dc
hecho sobre la misma (articulo cuarenta y cinco), procediendo contra el
acuerdo de aprobacién, aparte del recurso contencioso-administrativo si se
adujeren infracciones de procedimiento, la correspondiente reclamacién
ante la jurisdiccién ordinaria cuando se invoque lesién de los derechos de
propiedad o servidumbre, y en el caso de litis, frente a la prueba aportada
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por la parte actora ningun elemento de conviccién se unié al acta de des-
linde ni se trajo a este juicio por la entidad municipal, como debié hacerse,
a tenor del articulo cuarenta y siete del citado Reglamento, justificativo
del dominio que invoca sobre las parcelas que incluyé en el monte deslin-
dado, sin que pueda correr mejor suerte el tercer motivo, amparado igual-
mente en el namero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos,
denunciando el error de derecho por infraccién en el concepto de violacion
del articulo mil doscientos veinticinco, en relacién con el articulo mil dos-
cientos treinta, ambos del Cédigo Civil, pues al sentar como premisa de su
argumentacién que en el documento privado de once de abril de mil nove-
cientos treinta y tres —por el que uno de los copropietarios permuté a los
aqui actores o a sus causantes la mitad indivisa del inmueble que habia
adquirido en la escritura pablica de treinta de diciembre de mil novecien-
tos treinta y dos— se rectificaron los linderos de la primitiva finca, hace
supuesto dc la cuestién, pues el considerando tercero de la sentencia recu-
rrida afirma «que las fincas litigiosas fueron identificadas en la diligencia
de reconocimiento judicial, pericial y testificalmente. Su situacién y linde-
ros no ofrecen duda. Las fincas descritas en el hecho segundo de la deman-
da son aquellas a las que se refieren los documentos y demds medios de
prueba. El exceso de cabida entre lo consignado en el documento privado
de dieciocho de febrero de mil novecientos treinta y cuatro y en &l informe
pericial no obsta a su identidad, pues coinciden los, linderos». Y esta afir-
macién no se ha destruido en los motivos anteriores, debiendo igualmente
ser rechazado el motivo cuarto, que con los mismos razonamientos que el
anterior se formula al amparo del nimero primero, con denuncia del mis-
mo articulo mil doscientos treinta del Cédigo Civil, para el supuesto de que
se entendiese que este articulo no contiene normas valorativas de la prue-
ba, siéndole de aplicacién, por tanto, los mismos argumentos expuestos
para rechazar el anterior motivo y sin olvidar ademas que en el caso de
litis podra discutirse, como se ha hecho, si se han alterado o no los lindes
de 1a finca, pero nunca subsumir el supuesto en la hipétesis del articulo mil
doscientos treinta, relativo al otorgamiento de un documento privado para
alterar, modificar o completar el vinculo obligacional pactado en un docu-
mento publico, pues aqui la escritura publica de treinta de diciembre de
mil novecientos treinta y dos no ha tenido otra virtualidad que la de servir
de titulo de dominio al adquirente y posterior transmitente de la mitad in-
divisa de la primitiva finca, después objeto de divisién.

Que si los anteriores motivos no han conseguido desvirtuar las declara-
ciones de la sentencia recurrida, relativas a la identidad de los predios y al
dominio de los actores sobre ellos, es indudable que no puede prosperar el
quinto y dltimo motivo, que apoyado en el ordinal primero acusa la aplica-
cién indebida del articulo trescientos cuarenta y ocho del Cédigo Civil, en
sus dos parrafos, pues frente a tal declaracién no puede invocarse gratuita-
mente una falta de identificacién que no resulta de lo actuado, lo que hace
innecesario extenderse en otros razonamientos.

ACCION REIVINDICATORIA. POSESION ARRENDATICIA (SENTENCIA DE
18 DE MAYO DE 1984).

Los actores, duefios por mitades indivisas de la finca, la reivindican
frente al demandado, y, por ende; su posesidn; éste, a su vez, alega ser

17
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arrendatario de la finca, basiandose en un contrato de arrendamiento sus-
crito tanto por los demandantcs como por €l demandado con los anteriores
dueriios de la repetida finca, en el que, segin los actores, no consta qué fin-
cas cultivaba cada uno.

El Juzgado de Primera Instancia de Cuenca estimé la demanda, mientras
que la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Albacete estimé par-
cialmente la apelacion, por lo que los actores y apelados formulan recurso
de casaci6n por infraccién de ley, al que el Tribunal Supremo, siendo po-
nente el Magistrado don Antonio Sanchez Jauregui, declara no haber lugar
conforme a la siguiente doctrina:

Las afirmaciones facticas de la sentencia recurrida, avaladas por el
trascendente apoyo documental que significan el contrato de arrendamiento
otorgado el dia primero de marzo del afio mil novecientos setenta y uno
—folio catorce de los autos originales— y la copia dc la demanda de conci-
liacién articulada por el hoy recurrente con fecha diecisiete de abril de mil
novecientos setenta y nueve —folio doce de los propios autos—, en el sen-
tido de que el demandado aqui recurrido poseia la finca rustica, objeto de
la acci6én reivindicatoria contra el mismo entablada, en calidad de arren-
datario, tratan de desvirtuarse en los cinco motivos en los que el presente
recurso se fundamenta, cuya desestimacidén se impone, habida cuenta de
que: a) el motivo primero, en el que por la via del de igual namero del ar-
ticulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de-
nuncia con total carencia de fundamento la violacidon, por inaplicacién, del
articulo mil doscientos catorce del Cédigo Civil, pues la resolucién impug-
nada no vulneré dicho precepto, sino que, en cuanto afirma que «de los
autos aparece la vigencia de la titularidad arrendaticia del demandado y
no resulta que el arrendamiento no comprende la finca reclamada, sino que
se desprende de ellos que el arrendamiento concertado por los hoy litigan-
tes con los anteriores propietarios de la finca controvertida y de otras mas
tenia caracter conjunto», hizo una debida aplicacién del principio del onus
probandi que el citado precepto proclama, cuestién la denotada, y que el
motivo plantea, totalmente ajena a la que podria significar la circunstancia
de que los elementos probatorios que conjuga la sentencia combatida para
establecer su aseveracién puedan ser desvirtuados por la via dcl ordinal
séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal; b) el
motivo segundo, también amparado en el nimero primero del articulo mil
seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil al denunciar la
violacién del parrafo primero del articulo mil doscientos ochenta y uno del
Cédigo Civil, olvida que la aseveracién de la Sala sentenciadora en la ins-
tancia, segin la que los arrendatarios —en estos autos demandante y de-
mandado respectivamente— tenian derecho a usar de las fincas arrendadas
indiscriminadamente, se corresponde con una interpretacién, que no es da-
ble calificar de irracional o ilégica, de la clausula del nimero primero del
documento de primero de marzo de mil novecientos setenta y uno, donde
se plasm¢é el arrendamiento, ya que a la expresién de que la renta de las
fincas habia de ser satisfecha «por precio convenido verbalmentc y por se-
parado a cada uno, ya que el cultivo lo hacian independientemente el uno
del otro», ni puede concedérsele el alcance de que referidos cultivos se con-
cretaran en todo momento en fincas determinadas, puesto que incluso po-
dian afectar a parte o partes de alguna de ellas, ni la clausula en su tota-
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lidad seftala qué fincas de las cedidas a los dos arrendatarios serian culti-
vadas por uno u otro, resaltando, en definitiva, un confusionismo impeditivo
de aplicar la preceptiva que proclama la literalidad como norma de herme-
néutica en los supuestos «en que los términos de un contrato son claros y
no dejan duda sobre la intencién de los contratantes»; ¢) los motivos ter-
cero, cuarto y quinto del recurso, aunque articulados por distintas vias,
guardan intima conexion, ya que al referirse el tercero —por el cauce del
ordinal primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil— a los criterios de hermenéutica establecidos en el
articulo mil doscientos ochenta y dos del Cédigo Civil y los cuarto y quin-
to —por la via del ordinal séptimo del propio articulo de la Ley Procesal—
al denunciar sendos errores de hecho y de derecho, son los dos ultimos los
que de estimarse podrian suministrar la existencia de «actos» coetaneos y
posteriores de los contratantes con virtualidad suficiente para conceder un
determinado sentido —el pretendido por los recurrentes— a la intencidn
de las partes al celebrar el contrato de arrendamiento de primero de mar-
zo de mil novecientos setenta y uno, imponiendo lo razonado el analisis
prioritario de los dos ultimos motivos del recurso, cuya proclamada suerte
desestimaioria radica, en cuanto al aludido motivo cuarto, en la circunstan-
cia bien patente de que el documento citado como auténtico y demostrativo,
por ende, del evidente error del Juzgador, no sélo carece de la calidad de
tal en cuanto integra uno de los elementos probatorios que sirven de fun-
damento a la sentencia recurrida para establecer sus conclusiones, sino que,
a mayor abundamiento, es objeto de interpretacién por la misma, lo que
requeria atacarlo, como lo ha sido en el ya antes analizado y rechazado
motivo segundo, acusando la vulneracién del parrafo primero del articulo
mil doscientos ochenta y uno del Cédigo Civil, parrafo referido precisamen-
te a los términos claros y precisos de las clausulas contractuales, demostra-
tivas en su propia literalidad del error de hecho a que se contrae el nimero
séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, lo que como ya ha sido denotado no es el caso del contrato,
documentado privadamente, al que el motivo se contrae, y en lo referente
al quinto motivo, acusando ahora bajo el prisma del error de derecho la
violacién por inaplicacién del articulo mil doscientos veinticinco del Cédigo
Civil, en relacién con el articulo mil doscientos dieciocho del propio Cédigo,
tal acusado error de derecho no puede ser atribuido a la sentericia impug-
nada, ya que concediendo plena virtualidad al documento privado de pri-
mero de marzo de mil novecientos setenta y uno, tantas veces referido,
afirma que «independientemente de lo que se hiciera en la practica, los
arrendatarios tenian derecho a usar de las fincas arrendadas indiferencia-
damente, y desde luego, y en todo caso, no constaba que el demandado
fuera excluido del uso de la finca discutida ni al tiempo del contrato ni
posteriormente», es decir, que la sentgncia recurrida fija con un rigor que
no cabe calificar de ilégico el alcance de lo estipulado en orden al disfrute
de las fincas arrendadas conjuntamente a los dos locatarios, sin incidir al
hacerlo en desconocimiento y menos vulneracién del alcance probatorio que
al documento privado concede la preceptivamente contenida en el articulo
mil doscientos veinticinco del Cédigo Civil, en relacién con lo que establece
el parrafo segundo del articulo mil doscientos dieciocho del propio cuerpo
legal, pues, como no es ocioso insistir, las declaraciones que en ¢l docu-
mento privado de primero de marzo de mil novecientos setenta y uno
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efectuaron los contratantes las analiza la sentencia recurrida y les conce-
de¢ un alcance adecuado a las de que su literalidad se deriva, en términos
que, en conclusién, no merecen ser tachados de irracionales o ilégicos, y,
por consiguiente, han de ser respetados en casaciéon conforme ha sancio-
nado con reiteracién la jurisprudencia de esta Sala; y d) el procedente re-
chazo de los motivos cuarto vy quinto del recurso determina la repulsa del
articulado bajo el apartado tercero, en el que se aduce, por la via del or-
dinal primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de En-
juiciamiento Civil, la viclacién por inaplicacién del articulo mil doscientos
ochenta y dos del Cédigo Civil, puesio que la sentencia recurrida afirma
que «no consta que el demandado fuera excluido del uso de la finca discu-
tida ni al tiempo del contrato ni posteriormente», «por lo que se ha de
llegar a la conclusién de que el referido demandado posce la finca reivin-
dicada por razéon de un contrato de arrendamiento y de que tanto subsista
tal relacién juridica estd legitimado para poseer la finca en cuestion», y
tales afirmaciones facticas, en las que sc contienen indudables referencias
a los actos de los contratantes coetdneos y posteriores al momento en que
fue documentada la convencién, no pueden ser desvirtuadas rcspecto a las
conclusiones que de las mismas se derivan mediante un analisis aislado de
varios de los elementos probatorios que constan en autos, que es lo que,
con olvido de que no es licito desarrollar los varios elementos de prueba
para conceder a alguno o algunos una fuerza preponderante, se intenta en
el desarrollo del motivo, que, por otra parte, y como ya ha sido denotado,
se plantea, con total ausencia de una demostracion —por el cauce del
namero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Pro-
cesal Civil— que viniera a puntualizar la indubitada vigencia de «aquellos
actos coetaneos o posteriores» a que la norma legal se refiere, apareciendo,
antes por el contrario, en los autos originales, que los propios demandantes
y aqui recurrentes al formular el diecisiete de abril de mil novecientos se-
tenta y nueve la papeleta o demanda de conciliacién hacen constar expre-
samente en la misma —folio doce de los autos— «que las fincas propiedad
de don F. y dofia M. C. D. P. las llevamos en arrendamiento por mitad los
comparecientes (don P. S. y su esposa) y el demandado en conciliacién, y
después de la indicada disolucién del indiviso y su adjudicacién, don F. V. P.
(o sea, el aqui demandado) cultiva las fincas adjudicadas a don F. D.», es
decir, que la propia parte recurrentc reconoce paladinamente el arrenda-
mento por mitad de todas las fincas y la operancia de dicha forma de ex-
plotacién durante varios afios, pues hasta mil novecientos setenta y ocho
no se lleva a cabo Ia divisién por el Instituto Nacional dc Reforma y Des-
arrollo Agrario de las fincas que respectivamente se adjudican a los herma-
nos dofia M. C. y don F. D. P., aquélla causante de los demandantes en la
propiedad del predio objeto de la litis —documento unido al folio quince
de los autos originales—.

o

ACCION REIVINDICATORIA. IDENTIFICACION DEIL OBJETO (SENTEN-
CIA DE 23 DE MARZO DE 1984).

El actor reivindica como de su propiedad un local que habia comprado
en escritura publica a su anterior duefio frente a la comunidad de propie-
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tarios del inmueble, a lo que se oponc ésta, que formula ademds reconven-
cion.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Murcia desestimé la de-
manda, que en cambio fue estimada por la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Albacete, revocando la del Juzgado.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Jaime Santos Briz, estima parcialmente el recurso de casacién
pot infraccién de ley interpuesto por la parte demandada y apelada, pues
la sentencia de la Audiencia al revocar la del Juzgado omitié resolver sobre
la reconvencién.

Los fundamentos del fallo de la primera sentencia son los siguientes:

Que un orden légico impone que antes de determinar si existen las in-
fracciones de preceptos de caracter civil sustantivo acusadas en el recurso
de casacién por infraccién de ley objeto de resolucidn se concrete si-la
cuestién de hecho sobre que se fundamenta ha de ser aquella que sirvié
a la sentencia recurrida o puede ser alterada a virtud del motivo segundo,
que ha de ser examinado en primer lugar por acusarse en ¢él, al amparo del
nimero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de En-
juiciamiento Civil, «error de hecho en la apreciacién de la prueba resultan-
te de documentos auténticos que demuestran la equivocacidon evidente del
Juzgador»; a tal efecto, el recurso presenta como documentos auténticos
que demuestran en su criterio ese error, «la escritura de adicién de decla-
racién de obra nueva de dieciséis de junio de mil novecientos setenta y sie-
te» y «el acta de reconocimiento judicial»; parte el desarrollo del recurso
de la premisa de que en las actuaciones «en modo alguno se refleja la
identificacién de la finca cuya reivindicacién pretende el actor», disintiendo
de la descripcién contenida en la sentencia recurrida con lo que esta ha-
ciendo manifiestamente supuesto de la cuestion y llevando a cabo una in-
tercsada y l6gicamente parcial interpretacién de la referida escritura, v la
que trata de corroborar con la diligencia de inspeccién ocular, olvidando
que todo ello hace el motivo improsperable, toda vez que: a) la sentencia
impugnada ha operado sobre «el conjunto ponderado del resultado de la
prueba» (considerando cuarto), a través de lo que llega a una identifica-
cién del inmueble reivindicado, sin que esa conclusién pueda ser desvirtua-
da por medios particulares de prueba alegados por el recurrente; b) aparte
de ello, la escritura publica que se sostiene como documento auténtico,
que ya fue tenida en cuenta por la Sala de apelacién, no ponc de relieve
error alguno de la misma Sala, sino que a ese supuesto error llega el re-
curso después de una interpretacién de la citada escritura, puesta en rela-
cién con el acta de reconocimiento judicial, que tampoco pone de relicve
el alegado error, y que ademds, segin condcida doctrina de esta Sala, no
puede tener la cualidad de documento auténtico a los efectos del recurso
extraordinario de casacidn; ¢) en consecuencia, es ineficaz la impugnacion
de la cuestién facti que el recurso intenta; por lo que, con desestimacién
de este motivo segundo, en el examen de los restantes motivos del recursb
ha de tener en cuenta los hechos que como probados sirvieron de base a
la Sala de instancia.

Que esos hechos, en cuanto referidos al punto debatido, consistente en
negar al recurso la identificacién del inmueble objeto de la accién reivin-
dicatoria, son esencialmente los siguientes: a) el edificio en que se ubica el
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local reclamado por la parte actora, actual recurrido, «se asienta sobre un
solar rectangular de veintiiin metros sesenta y seis centimetros por nueve
metros veintidds centimetros, con un area total de ciento noventa y nueve
metros setenta centimetros cuadrados, y en el mismo existe un local de
treinta metros cuarenta y dos decimetros cuadrados, que es el que el actor
reivindica como de su propiedad; ademéas hay unas rampas de acceso a los
sOtanos y garajes en total de cincuenta y seis metros noventa y ocho deci-
metros cuadrados, y zaguan y escalera del inmueble que ocupan veintiséis
metros setenta y cuatro decimetros cuadrados, y por ultimo una dependen-
cia que ocupa el bajo del edificio (considerando segundo de la sentencia
recurrida); b} de esos datos, de hecho comprobados por la Sala a quo, se
deduce que aparte de zonas comunes hay ciento veinticinco metros veinte
decimetros cuadrados ocupados por dos locales, uno de treinta metros cua-
renta y dos decimetros cuadrados y otro de noventa y cuatro metros se-
tenta y ocho decimetros cuadrados que «sustancialmente coinciden con los
descritos en el titulo del actor»; ¢) se afiade (considerando cuarto) que exis-
te alguna deficiencia de descripcién de los linderos, pero que tales anoma-
lias son intrascendentes y no desvirtiian el conjunto ponderado del resul-
tado de la prueba, del que deriva sin duda alguna que el local que se des-
cribe en la cscritura de dieciséis de junio de mil novecientos setenta y siete
estaba dividido en dos, ya que por vientos diametralmente opuestos tienen
la misma colindancia, operdndose después la segregacién llevada a efecto
en la escritura del actor, «que independiza a efectos legales la divisién ma-
terial preexistente».

Que ante esa resultancia factica, el primero de los motivos, con amparo
procesal en el namero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusa «interpretacién errdnea del articu-
lo trescientos cuarenta y ocho del Cédigo Civil», y en su desarrollo el recu-
rrente insiste especialmente en que no se ha identificado el inmueble rei-
vindicado, para lo cual realiza una parcial interpretacién de la prueba, fi-
jandose sobre todo en la escritura de dieciséis de junio de mil novecientos
setenta y siete y acta de reconocimiento judicial, que como se ha visto
considera documentos auténticos y que no han servido para desvirtuar la
apreciacién de la Sala de instancia, tratando de que esa interpretacién de
la prueba prevalezca sobre la hecha por la sentencia impugnada; lo que cs
impropio del cauce procesal elegido en este primer motivo, que ha de limi-
tarse a concretar si sobre los hechos probados en la instancia hubo infrac-
cién al aplicar las normas legales procedentes, y sobre todo con olvido de
que, segiin mi reiterada doctrina de esta Sala (Sentencias, entre otras, de
diez de junio de mil novecientos sesenta y uno, treinta y uno de octubre y
veintidés de diciembre de mil novecientos ochenta y tres), todo lo referente
a la identificacién de la cosa es cuestién de hecho que no puede contrade-
cirse en casacién por el cauce del ntimero primero del articulo mil seis-
cientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues los hechos
que la Sala tuvo en cuenta para llegar a las conclusiones que sirvieron de
base a su sentencia son base de un juicio valorativo reservado al Juzgador
o Tribunal, que s6lo puede atacarse en casacién si s¢ acreditla que el mis-
mo es arbitrario, lo que aqui no acontece al haber fracasado la impugna-
cion de los hechos por el cauce del nimero séptimo del indicado precepto
procesal; y por ultimo corrobora asimismo la descstimacién del motivo en
estudio, que, como se ha declarado por esta Sala (Sentencia de dieciséis de
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enero de mil novecientos cincuenta y siete), no basta para negar la reivin-
dicacién el supuesto error cometido, que intenta poner de relieve el recur-
so, sefialando al inmueble un limite equivocado, si ello, como ocurre en el
caso ahora contemplado, no enerva la plena identificacién del inmucble y la
demostracién del dominio sobre el mismo por parte del reivindicante.

Que en el tercero y ultimo de los motivos, con amparo procesal en el
numero tercero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de En-
juiciamiento Civil, se acusa violacién del articulo trescientos cincuenta y
nueve de la citada Ley Procesal «por no contener la sentencia recurrida
declaracién sobre alguna de las pretensiones oportunamente deducidas por
los litigantes»; refiriéndose a que en el suplico del escrito de contestacién a
la demanda, y como peticién reconvencional, a la que se le dio el tramite
debido por el Juez de Primera Instancia, se pide «alternativamente, y para
el supuesto de estimarse la demanda, que se condene al demandante a rein-
tcgrar a la comunidad demandada la cantidad de ciento nueve mil seiscien-
tas cuarenta pesetas que ésta gasté de buena fe en acondicionar el local que
reivindica la demanda y que venia ocupando la demandada»; al ser desesti-
mada la demanda no tuvo necesidad el Juez de Primera Instancia de en-
trar a resolver sobre tal peticién reconvencional; mas en la segunda instan-
cia, al acordar la Sala sentenciadora que habia lugar a la demanda, omitié
resolver sobre dicha peticién, como era procedente segiin lo pedido, ya que
sc formulé para el caso de ser estimada la demanda; por ello es evidente
que se ha infringido por la Sala a quo el articulo trescientos cincuenta y
nueve de la Ley de Enjuiciamiento Civil al no resolver sobre una peticién
oportunamente deducida en el pleito, dejando de hacer las declaraciones
que la misma exigia acerca del reintegro de la suma a que el suplico del
escrito de contestacién a la demanda se referia en ¢l expresado caso de
estimacién de la demanda; por ello ha de darse lugar a la casacién parcial
de la sentencia recurrida en cuanto no resuelve la peticién reconvencional
de reiterada referencia, la que ha de ser resuelta en la sentencia que sigue
a esta de casacién, dejando invariado el fallo recurrido en este tramite, sin
mas que adicionarle el pronunciamiento correspondiente a la reconvencién
omitido por aquel fallo; de conformidad con lo dispuesto en el articulo mil
setecientos cuarenta y cinco, parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Y en su segunda sentencia falla que el local comercial cuestionado es
propiedad del actor y que no ha lugar a la reconvencién formulada por la
demanda, la cual solicitaba indemnizacién por las obras que habfa realizado
en el local.

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

COMPRAVENTA. INTERPRETACION (SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1984).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don José Luis Albacar Lopez, declara no haber lugar al recurso de
casacion por infraccién de ley interpuesto por la parte demandada y apela-
da contra la sentencia de la Audiencia Territorial de La Corufa, que habia
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revocado la dictada por el Juzgado de Primcra Instancia de Cambados con-
forme a la siguiente doctrina:

Que promovida por don J. B. B. y don M. B. U. ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia de Cambados demanda de juicio ordinario de mayor cuantia
contra la entidad Totem, S. L., sobre declaracién de propiedad, con fecha
diecisiete dec noviembre de mil novecientos ochenta y uno recayé sentencia
de la Audiencia Territorial de La Corufia en la que, revocando la dictada
por el referido Juzgado de Primera Instancia el veintiséis de abril de mil
novecientos setenta y nueve, se estimaba en parte la demanda, sentencia
contra la que se interpuso el presente recurso de casacién por infraccién
de ley, y en la que se sientan, entre otros, los siguientes hechos, que por
no haber sido impugnados en casacién al amparo del ordinal séptimo del
articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil
deben ser reputados inmuebles: A) Que en veintis¢is de encro de mil no-
vecientos setenta y cuatro, por los actores J. B. B. y M. B. U,, de profesién
camareros, v la demandada Totem, S. L., se firmé un contrato en virtud
del cual la segunda vendia a los primeros la mitad del negocio «Cervece-
ria Totem», de la que era propietaria, sita en Villagarcia de Arosa, por
el precio de setecientas cincuenta mil pesetas, cuyo pago se haria con el
beneficio que los compradores pudieran obtener «con la explotacién del
cincuenta por'ciento o mitad .de la ‘Cerveceria Totem’, no adquiriendo la
propiedad de la mitad comprada hasta el total pago de la cantidad citada».
B) Que aun cuando en el contrato se dice que la parte del negocio que se
adquiria habria de satisfacerse con la mitad de los beneficios de la cer-
veceria, es lo cierto que hubo también otras aportaciones de los compra-
dores, pues de la retribucién que por el trabajo antes mencionado que
como camareros prestaban se les descontaron cinco mil pesetas mensua-
les a cada uno durante varios meses a partir de la firma del contrato,
hasta alcanzar la cifra total de sesenta mil pesetas. C) Que otra aporta-
cién es la efectuada por M. B. U., que en once de noviembre de mil no-
vecientos setenta y cuatro ingresa en la cuenta corriente que «Totem», So-
ciedad Limitada, tenfa abierta en la Caja Municipal de Ahorros de Vigo
la cantidad de ciento cincuenta mil pesetas. D) Que, en consecuencia, en
veintinueve de enero de mil novecientos setenta y cinco, fecha de la expe-
dicién de los talones por J. B. B., un aiio después de Ia firma del contrato,
tenian los actores abonada, sin contar el cincuenta por ciento de los po-
sibles beneficios de la cafeteria, la cantidad de trescientas sesenta mil
pesetas; y E) Que el cincuenta por ciento de los beneficios obtenidos con
la cafeteria citada asciende a la cantidad de cuatrocientas catorce mil
ciento ocho con noventa y seis,pesetas, por lo que la aportacién total as-
ciende a setecientas setenta y cuatro mil ciento ocho con noventa y seis
pesetas, es decir, mas de la cantidad fijada en el contrato, por lo que es
aquel momento cuando se cumple lo pactado y se hacen propietarios de
la mitad de la «Cerveceria Totemn».

Que el primero de los motivos del recurso se formula «al amparo del
articulo mil seiscientos noventa y dos, primero, de 1a Ley de Enjuicia-
miento Civil, por infraccién del articulo mil doscientos setenta y cinco, en
relacién con el mil doscientos setenta y cuatro, ambos del Cddigo Civil,
infringidos por el concepto de violacién por inaplicacién», alegandose por
el recurrente que la sentencia recurrida, al aplicar como pago a cuenta del
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precio establecido por la compra del cincuenta por ciento del negocio de-
nominado «Cerveceria Totem» la cantidad de cuatrocientas catorce mil
ciento ocho con noventa y seis pesetas, correspondiente al cincuenta por
ciento del total de los beneficios obtenidos por la explotacién entre el vein-
tiséis de en€ro de mil novecientos setenta y cuatro y el veintinueve de
enero de mil novecientos setenta y cinco, estd dando validez a la estipula-
ciéon C) del contrato de veintiséis de enero de mil novecientos setenta y
cuatro, que carece de causa, motivo este que debera de decaer en atencidn
a las siguientes razones: Primera.—Que como tiene declarado una reitera-
da doctrina de esta Sala, «las cuestiones sobre concurrencia de los re-
quisitos esenciales del contrato son de la compctencia de los Tribunales
de Instancia» (Sentencia de once de marzo de mil novecientos sesenta y
nueve, once de mayo de mil novecientos setenta y siete de noviembre de
mil novecientos ochenta). Segunda.—Que si como proclama el articulo mil
doscientos setenta y siete del Cédigo Civil, aunque la causa no se exprese
en el contrato se presume que existe y que es licita mientras no se pruebe
lo contrario, habida cuenta que el contrato que nos ocupa es de compra-
venta, habrd de entenderse que la causa del mismo, en lo que incumbe al
vendedor, es la obtencién de una contraprestacién, que, como hemos vis-
to, cristaliza tantoc en la aportacidn dineraria hccha por los actores, hasta
la cantidad de trescientas sesenta mil pesetas, como en la prestacién eco-
ndémica que se atribuye a su participacién laboral en el negocio de autos,
a la que se imputa un porcentaje en los beneficios, causa esta licita mien-
tras no se pruebe —lo que no se ha hecho por los recurrentes— lo contra-
rio. Tercera—Que en nada afecta a la existencia y licitud de la causa de
la compraventa aludida el hecho de que el vendedor, en uso de su liber-
tad de contratacién y valorando la aportacién personal al negocio realiza-
da por compradores, le impute una participaciéon en los beneficios con los
cuales se coadyuve al abono del precio; por todo lo cual procede la expre-
sa desestimacién de este primer motivo.

Que el motivo segundo se formula «por infraccién del articulo trescien-
tos cuarenta y ocho, en relacién con el trescientos cincuenta y cuatro, se-
gundo, ambos del Cédigo Civil, infringidos por el concepto de violacién
por inaplicacién», alegdndose por la recurrente que la resolucién recurri-
da, al atribuir el cincuenta por ciento de los beneficios obtenidos por la
cafeteria a sus compradores, estd atribuyendo a los mismos los frutos in-
dustriales de un negocio que ain no es suyo, violando con ello tales pre-
ceptos, motivo que igualmente debe ser ‘rechazado, pues, como anterior-
mente sc¢ razond, nada obsta a que el vendedor propietario de la cafete-
ria, en uso de su libre voluntad de contratacién, valore la participacién
laboral de los compradores, sin perjuicio del abono de los correspondien-
tes salarios, en un porcentaje de los beneficios a obtener en el negocio,
sin que ello implique en modo alguno infraccién del articulo trescientos
cincuenta y cuatro en cuanto atribuye al propietario los frutos industria-
les, que, obviamente, pueden ser cedidos libremente por el propietario
del negocio, sin que ello suponga un atentado a las normas que discipli-
nan el derecho de propiedad.
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CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE OBRA. VICIOS DE LA CONS-
TRUCCION. RUINA (ART. 1591 DEL CODIGO CIVIL) (SENTENCIA DE
16 DE JUNIO DE 1984).

El Presidente de la Comunidad de Propietarios de un edificio consti-
tuido en régimen de propiedad horizontal demanda a los constructores
y al Arquitecto en razén a los graves defectos observados en el mismo. El
Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Palma de Mallorca, estimando
la excepcidn de litis consorcio pasivo necesario, desestimé la demanda sin
entrar en el fondo del asunto. Esta sentencia fue revocada por la de la
Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca, que
declar6 la responsabilidad de los demandados. El Tribunal Supremo, en
sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado don Carlos de la Vega
Benayas, declara haber lugar a la casacién parcial de la sentencia en
cuanto los vicios, por no serlo de direccién, no pueden atribuirse al Ar-
quitecto, absolviendo a éste en la segunda instancia y condenando a los
constructores conforme a las siguientes consideraciones:

Que si bien cada uno de los participes, como contratantes, en la cons-
truccién del edificio objeto del contrato de obra —contratista y promotor,
Arquitecto, Aparejador— tienen una especifica misién y, por ende, una co-
rrelativa y diferenciada responsabilidad por la obra mal hecha (proyecta-
da, dirigida, ejecutada) en el ambito profesional respectivo, responsabili-
dad exigible de modo mancomunado simple o por separado, si asi sc in-
teresa, también es cierto, segin reiterada y de sobra conocida doctrina
legal, que si la participacién responsable no es posible discriminarla o
separarla con nitidez para exigir a cada uno la quc le es propia, esa res-
ponsabilidad puede ser reclamada de modo solidario por entendcrse cons-
tituida, en aras de la seguridad juridica y de la satisfaccién de los dere-
chos de los perjudicados, una situacién de corresponsabilidad indiferen-
ciada externamente y solidaria desde el lado acreedor —aunque entre los
responsables pueda serlo, segiin sus acuerdos, distinguible (articulo mil
ciento cuarenta y cinco del Cédigo Civil}— que permite a aquél, por lo
mismo, dirigirse contra cualquiera de ellos conforme al articulo mil cien-
to cuarenta y cuatro del Cédigo Civil, o lo que es igual, que no le impone
la necesidad de demandar o traer a juicio a todos los participes, porque,
cvidentemente, y por obra de ese vinculo, la situacién procesal de litis
consorcio ya no puede darse por carencia de sus presupuestos, en cuanlo
bastara la presencia procesal de cualquiera —no de todos— para que la
decisién sobre el objeto de su responsabilidad (obra ruinosa o deficiente)
pueda ser tomada con la suficiente y eficaz defensa del comparecido y sea
vinculante para los demds —ausentes—, justamente por obra de la soli-
daridad (articulo mil doscientos cincuenta y dos, tercero, del Coédigo Ci-
vil) determinante de la identidad personal y de los efectos de la cosa juz-
gada subsiguiente (articulo mil doscientos cincuenta y dos, primero, del
Cédigo Civil), a la que no pueden ser ajenos por imperativo legal ni por
ello mismo quedar indefensos o no garantizados en su derecho.

Que por ello, de acucrdo con las Sentencias dc diez de noviembre de
mil novecientos setenta, catorce de noviembre de mil novecientos setenta
y ocho, treinta y uno de octubre de mil novecientos setenta y nueve, cinco
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de diciembre de mil novecientos ochenta y uno, veintidés de noviembre
de mil novecientos ochenta y dos, diecisiete de febrero de mil novecien-
tos ochenta y cuatro y ocho de junio de mil novecientos ochenta y cuatro,
hay que estimar correcta la solucidon de la sentencia de instancia al no
existir litis consorcio pasivo necesario ni estar mal constituida la relacién
juridico - procesal, y, consecuentemente, desestimar el motivo primero
—que alega como infringida dicha doctrina— en cuanto ya en principio
la propia parte recurrente alude a la solidaridad existente en el caso y
la Sala de Instancia evidentemente la aplica, fundada en la indetermina-
cién de las responsabilidades exigidas a los diversos demandados por los
defectos de construccién acreditados, independientemente (conviene afia-
dir) de la posicién del Arquitecto —como se verd al estudiar su recurso—
dada la permanencia frente a la accion ejercitada del constructor y el
otro demandado maestro de obras (ausente en el pleito), amén del Apa-
rejador, no traido a juicio.

Que el motivo tercero, que alega la violacion del parrafo segundo del
articulo treinta y ocho de la Ley Hipotecaria, al amparo del numero pri-
mero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, no puede tampoco prosperar, porque el argumento de que,
junto a la negatoria de servidumbre, no se ha solicitado la nulidad o la
cancelacion de la inscripciéon correspondiente, no es valido en el caso,
dado que el fundamento del fallo para decretar la inexistencia de ese pre-
tendido derecho real fue la no constancia ni en la realidad ni en el Regis-
tro —y esto ultimo por no aportarse dato alguno— de ese supuesto grava-
men, lo cual es evidentemente el presupuesto del parrafo segundo de di-
cho articulo treinta y ocho, es decir, el asiento tabular de ese gravamen o
servidumbre, preciso para que el articulo treinta y ocho, segundo, de la
Ley Hipotecaria tenga justificacién en su exigencia y finalidad, no otra que
la de mantener la correspondendia entre Registro y realidad juridica ex-
trarregistral, evitando la posible contradiccién, evento aqui no posible.

Que la misma suerte ha de seguir el motivo cuarto, con el mismo am-
paro legal y denuncia de la inaplicacién del articulo mil doscientos cin-
cuenta y ocho del Cédigo Civil, porque es claro que no se infringe tal
precepto (el de pacta sunt servanda) en cuanto la cldusula aludida en el
motivo como desconocida por la Sala de Instancia no se refiere ni se ex-
tiende, como facultad del vendedor constructor, a la configuracién externa
de la finca o a su unién o comunicacién con la otra del mismo duefio, sino
a la adicién o supresion de plantas, a su distribucién y a su configuracién
interna, y como lo que hizo el duefio recurrente fue derribar un muro de
separacion, conducta y hecho no amparada por la clausula, es evidente
que fue él quien no se ajustd al contrato y él el infractor, y correcta, pues,
la conclusién que ahora se impugna indebidamente.

Que, por contra, si es estimable el motivo segundo interpuesto al am-
paro del nimero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley Procesal por error de hecho, ya que el que se acusa estd manifiesta-
mente acreditado con el documento auténtico que se cita, aportando en
la segunda instancia, demostrativo de que por el vendedor constructor sc
otorgd la escritura de obra nueva y divisién horizontal, pues es esta mis-
ma escritura la que se cita y aporta, por lo que sin mas razonamientos
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debe acordarse segun lo autorizado por el articulo mil setecientos cuaren-
ta y cinco de la Ley de Enjuiciamiento Civil y casar la sentencia recurri-
da en ese extremo o punto de su fallo, referido a la obligacién de realizar
las operaciones juridicas ya hechas y de la que debié absolverse a la parte.

Que son dos los puntos fundamentales contenidos en el segundo dc los
recursos, éste formalizado por el Arquitecto director de las obras en cues-
1ién; uno relatlivo al concepto de ruina y sus consecuencias, a [o quc se
refieren los tres primeros motivos, y otro a la responsabilidad de dicho
sefior en relacion con las circunstancias del caso y con lo dispuesto en el
articulo mil quinientos noventa y uno del Cédigo Civil y Decreto de dieci-
nueve de febrero de mil novecientos setenta y uno sobre funciones del
Aparejador o Arquitecto técnico, al que se dedican los restantes motivos,
es decir, el cuatro y el quinto.

Que en la fijacién de hechos (no impugnada) de la sentencia de instan-
cia se especifican los defectos constructivos en los siguientes y extracta-
dos términos: a) impermeabilizacién muy simple de la cubierta del edifi-
cio, constaria a la Memoria y a las especificaciones técnicas, causa de hu-
medades en los altimos pisos; ») rellanos de escalera con pendientes hacia
el interior de las viviendas, causa de entrada de agua de lluvia en ellas;
c) carencia de acceso al aljibe del edificio; d) deficiente instalacidon de re-
cogida de aguas de los aleros e insuficiencia de desagiies; ¢) impermeabi-
lizacién inadecuada del cuarto de contadores; f) humedades por fugas de
agua por deficiente sellado de juntas de los tubos de las bajantes de agua,
v g) grietas en las barandillas de las escaleras y balcones por utilizacién
de mortero inadecuado.

Que como va se dijo con mas detalle en la Sentencia dc treinta de sep-
tiembre de mil novecientos ochenta y tres, el sentido del concepto de
ruina contenido en el articulo mil quinientos noventa y uno del Cédigo
Civil (que es el que aplica al caso la Sala de Instancia v que ahora sc
controvierte), que tiene su origen e inspiracién en el articulo mil setecien-
tos noventa v dos del Cédigo Civil francés, sigue asimismo la doctrina ro-
mana del quod imperitia precavit, culpa esse, asi como el sentido de la
jurisprudencia francesa, es decir, que tal concepto de ruina no sélo se re-
fiere a las obras fundamentales («gros ouvrages»), sino también a las me-
ramente defectuosas («mal fagons») que atenten a aquéllas, interpretacién
que es vilida en nuestro Derecho porque la ruina de la que habla la ley
tiene que ponerse en relacién con el término se «arruinase» quc emplea
el articulo mil quinientos noventa y uno, con referencia a los vicios gra-
ves que afecten a elementos esenciales de la construccién, aunque el in-
mueble no quede convertido materialmente en ruinas, y asi en efecto lo
tiene reiteradamente dicho esta Sala al hablar de defectos graves (Sen-
tencias de veinte de mayo de mil novecientos cincuenta y nueve, veinte
. de noviembre de mil novecientos cincuenta y nueve, veintinueve de no-
viembre de mil novecientos setenta, uno de abril de mil novecientos se-
tenta v siete, tres de octubre de mil novecientos setenta y nueve, nueve
de mayo de mil novecientos ochenta y tres, concordantes con las que des-
pués se citarin), cs decir, de aquellos que por exceder de las imperfeccio-
nes corrientes configuran una violacién del contrato de obra; hagan tener
por su pérdida o la hagan inutil para la finalidad que le es propia (ruina
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funcional), tal como indican las Sentencias de veintiuno de abril de mil
novecientos ochenta y uno, ocho de febrero de mil novecientos ochenta y
dos y diecisiete de febrero de mil novecientos ochenta y cuatro, y en con-
creto esta ultima al calificar de ruina por defectos graves a los que como
vicios de la construccién incidan en la misma habitabilidad del inmueble,
lo cual no hace sino concordar con otros precedentes jurisprudenciales
que calificaron de «ruina», a los efectos del articulo mil quinientos noven-
ta y uno del Cédigo Civil, los siguientes defectos: desprendimientos de la-
drillos en fachada (Sentencias de tres de marzo de mil novecientos ochen-
ta y tres, nueve de mayo de mil novecientos ochenta y tres y treinta de
septiembre de mil novecientos ochenta y tres), filtraciones de agua (Sen-
tencia de veintinueve de marzo de mil novecientos ochenta y tres), inade-
cuada impermeabilizacion (Sentencias de veintinueve de marzo de mil no-
vecientos ochenta y tres y diecisiete de febrero de mil novecientos ochenta
y cuatro), grietas y humedades (Sentencia de tres de marzo de mil nove-
cientos ochenta y tres), bajadas de agua, cornisas, inundaciones de cubier-
tas y tejados (Sentencias de nueve de mayo de mil novecientos ochenta y
tres y veintinueve de marzo de mil novecientos ochenta y tres) o defec-
tuosas instalacién y colocacién de colectores (Sentencia de diecisiete de
febrero de mil novecientos ochenta y cuatro), etc., etc.

Que_ si bien en algunas otras sentencias de esta Sala se han estimado
no constitutivas de vicios de la construccién otras deficiencias (tal, por
ejemplo, en la de veintitrés de febrero de mil novecientos ochenta y tres),
ciertamente lo ha sido asi valorando esa repercusién de que antes se ha-
blaba respecto de la habitabiildad, o bien por no ser suficientes para
constituir esa prevision de inutilidad o peligro préximo de ella, cosa que,
ciertamente, no puede predicarse de la situacién creada en el edificio del
caso presente, en el que son muchas las deficiencias observadas y de en-
jundia bastante para configurar el concepto de «ruina» resultante de tan
reiteradisima doctrina legal como la citada, que como precedente hay que
tener en cuenta para, en definitiva, desestimar los tres motivos que al
tema se refieren, ya que, a su vista, en modo alguno puede afirmarse que
se hayan infringido ni el articulo mil quinientos noventa y uno por inter-
pretacion errénea (motivo primero), ni la doctrina legal pertinente (moti-
vo segundo), ni, en fin, tenga por qué aplicarse el articulo mil cuatrocien-
tos sesenta y cuatro del Cédigo Civil, como se pretende en el motivo ter-
cero,. previsto para otros supuestos de hecho.

Que en la casuistica jurisprudencial, representada en parte por las sen-
tencias citadas, hay ciertamente casos de inclusién o de exclusién de la
responsabilidad del Arquitecto aun en el supuesto de apreciaciéon de esos
defectos constructivos, si bien hay que observar que en aquéllos en los
que esa responsabilidad se proclamé y se exigié lo fue por declaracién
terminante (no al pasar, como en la sentencia recurrida se hace) de la
participacién del Arquitecto en la causacién de esas deficiencias, y asi en
la de veintinueve de marzo de mil novecientos ochenta y tres, en la que
se hablaba de «proyecto inadecuado»; en la de nueve de mayo de mil no-
vecientos ochenta y trés de «defecto de direccién»; en la de treinta de oc-
tubre de mil novecientos ochenta y tres, en la que se aludia al «sistema
inadecuado propuesto por el Arquitecto para reparar las fachadas», etc.,



1124 JURISPRUDENCIA

etcétera, mientras que, por contra, la de quince de julio de mil novecien-
tos ochenta y tres lo excluia de la condena porque los vicios fueron causa-
dos por defectos de construccién, no por mala direccién o proyecto, aun-
que en el recurso se pretendiera incluirlo por sostenerse que la mala
construccién era debida a la mala direccién.

Que es esta casuistica la que, en armonia con el recto sentido del ar-
ticulo mil quinientos noventa y uno del Cédigo Civil, eleva a diferenciar
las distintas responsabilidades exigibles, sin ser licito su trasvase de una
a otra cuando la especificacién sea posible, supuesto que es el del pleito
origen del recurso y que la Sala:de Instancia no tuvo en cuenta, ya que
acreditada la cualidad y entidad de los defectos —que se describen en an-
terior «considerando»—, se ve bien claro que éstos no encajan en el
Ambito de la responsabilidad del Arquitecto (vicios del suelo o de la direc-
cién), por lo que al entender lo contrario dicha Sala, y condenar a dicho
profesional, esta dando una interprelacién excesiva, un sentido impropio,
a los términos del citado precepto en cuanto extiende al Arquitecto las
previsiones de la norma referidas al constructor o, en su caso, al técnico
Aparejador, ya que la diccién legal de «vicios de la construccién» tiene
un sentido propio referido al que ejecuta, no al que dirige y proyecta, a
menos que la «ejecuciéon» defectuosa provenga de una directriz errada
(caso de la Sentencia de treinta de septiembre de mil novecientos ochen-
ta y tres), no cuando sea independiente o0 no cumpla las indicaciones del
Arquitecto.

Que en su virtud, dado que, los vicios apreciados no son de direccion
reprochables al Arquitecto, es clara la estimacién de los motivos cuarto
y quinto, que al amparo del ordinal primero del articulo mil seiscientos
noventa y dos denuncian la interpretacién errénea del articulo mil qui-
nientos noventa y uno del Cddigo Civil y la inaplicacién del articulo pri-
mero, letra A), apartado primero, del Decreto de mil novecientos setenta
y uno, y, en consccuencia, la del recurso en parte relativamente a la con-
dena del Arquitecto, todo ello de acuerdo con lo previsto en el articulo
mil setecientos cuarenta y cinco de la Ley de Enjuiciamiento Civil y en re-
lacién con el fallo que se ha de solicitar a continuacién en la segunda
sentencia, armonizado con la solucién del recurso anterior.

CoMENTARIO.—Esta sentencia sienta las siguientes trascendentales afir-
maciones, reiterando doctrina jurisprudencial:

1> Que quienes intervienen en la construccién de un edificio —promo-
tor, contratista, Aparejador, Arquitecto— responden solidariamente frente
a los adquirentes del mismo por la obra mal hecha cuando no es posible
discriminar o separar con nitidez tal participacién responsable. Dicho de
otro modo: la responsabilidad del articulo 1.591 del Cédigo Civil es solida-
ria por parte de todos los que intervienen en la construccién de un edifi-
cio si no resulta claramente diferenciada por el supuesto o causa que la
origina, lo que se justifica en aras de la seguridad juridica.

2 El concepto de «ruina» del articulo 1.591 es un concepto amplio
que comprende incluso las obras meramente defectuosas, no sélo las fun-
damentales, que excedan de las imperfecciones corrientes y toleradas por
el uso. Como tales se citan: desprendimientos de ladrillos en las fachadas,
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filtraciones de agua, inadecuada impermeabilizacién, grietas y humedades,
defectuosa instalacién y colocacién de colectores, bajadas de agua, corni-
sas, inclinacién de cubiertas y tejados; es decir, todos aquellos defectos
que impiden o menoscaban la normal habitabilidad del inmueble o segu-
ridad del mismo. ;

F. C. L.

MANDATO PARA ENAJENAR Y ACTIVIDADES RESERVADAS A LOS
AGENTES DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA (SENTENCIA DE 4 DE
OCTUBRE DE 1984).

Hecho.—Los actores (un matrimonio francés) solicitaban sentencia por
la que se declarase que eran propietarios de una finca cuya enajenacién
habian ordenado al demandado (belga) y se condenase a éste a rendir
cuentas de la enajenacién de otras dos cuya venta también se le habia
encomendado mediante el correspondiente mandato con poder, amén de
otros pedimentos.

El Juzgado de Primera Instancia estimd la demanda en cuanto a los
pedimentos citados y la Audiencia confirmé la sentencia.

Entablado recurso de casacién, el Supremo declaré no haber lugar al
mismo.

Ponente: Don Jaime de Castro Garcia.

Doctrina de la sentencia—La tinica doctrina de cierta relevancia en
esta sentencia deriva del motivo de casacidn, por el que el recurrente ale-
gaba que el hipotético mandato tendria una causa ilicita al encomendar-
sele «actividades que estan reservadas a los Agentes de la Propiedad In-
mobiliaria y expresamente prohibidas para quienes no cuentan con el
titulo oficial correspondienten». - .

La Sala, ademds de advertir que tal alegacién introduce una cuestién
nueva, afiade que la ilicitud en la causa requiere la lesién de un interés
general de orden juridico o moral y que es manifiesto que el mandato
para enajenar conferido para un caso concreto en atencién a particulares
relaciones de confianza ni contiene estipulacién reprobada por la ley ni se
opone a los dictados de la exigible moralidad.

CONTRATO DE MEDIACION SOBRE ARRENDAMIENTO DE HOTEL.
NO ES NULO A PESAR DE NO SER EL MEDIADOR AGENTE DE LA
PROPIEDAD INMOBILIARIA (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos—El actor demand6é a una sociedad anénima la comisién co-
rrespondiente a la intervencién de aquél como mediador en la celebracién
de un contrato de arrendamiento a un tercero de un hotel propiedad de la
demandada.



1126 . JURISPRUDENCIA

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda, con-
denando a la demandada a satisfacer al demandante parte de la comisién
por €l solicitada (480.000 pesetas).

Apelada la sentencia por ambas partes, la Audiencia estimé parcialmen-
te ambos recursos, condenando a la demandada a abonar al actor la suma
de 2.200.000 pesetas.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Rafael Casares Cérdoba.

Doctrina de la sentencia.—EIl Tribunal Supremo rcchaza la alegacién de
no ostentar el actor la condicién de Agente de la Propiedad Inmobiliaria,
pues las reglas del Decreto de 4 de diciembre de 1996, relativo a la mate-
ria, estan destinadas a regular la realizacién de las actividades a que se
refiere en régimen de situacién profesional o de habitualidad, pero no a
casos como el enjuiciado, en que se trataba de una operacién ocasional
en la que el mediador era un farmacéutico.

INOPONIBILIDAD DE LOS ACTOS PROPIOS (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE
DE 1984).

Hechos.~—1Los actores eran compradores de sendas viviendas que se ha-
bian subrogado en la posicién de la inmobiliaria vendedora de las mismas
en la deuda que ella tenia contraida con la demandada (una Caja de Aho-
rros). La demandada, apoyandose en la Orden de 23 de julio de 1977, habia
aumentado el interés del préstamo. Los actores solicitaban sentencia por
la que se declarase que el interés habia de ser el pactado y no otro supe-
rior y se condenase a la entidad demandada a devolver el exceso percibi-
do, amén de otros extremos.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La Audiencia
revocé la sentencia del Juzgado, estimando integramente la demanda.

Interpuesto por la Caja de Ahorros recurso de casacién, el Supremo
declara no haber lugar al mismo.

Ponente: Don Rafael Pérez Gimeno.

Doctrina de la sentencia.—S6lo interesa destacar la siguiente: Procede
rechazar el motivo sexto, que denuncia la violacién del principio general
de Derecho que prohibe obrar en contradiccién con los actos propios,
porque no existe la mas minima constancia de que los actores, al pagar
los intereses incremcntados, tuvieran la libre y espontanea voluntad de
modificar la relacidén juridica preexistente; antes al contrario, la interpo-
sicién de la demanda origen del pleito exterioriza una voluntad totalmente
contraria a dicha elevacién de interés.
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INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL: MORA Y RETRASO. LA INDEMNI-
ZACION DE DARQOS Y PERJUICIOS DEL ARTICULO 1.101 DEL CODI-
GO CIVIL EXIGE LA DEMOSTRACION DE LA EXISTENCIA REAL
DE LOS MISMOS. NO SE PUEDE DEFERIR A LA EJECUCION DE
SENTENCIA LA DETERMINACION DE LA EXISTENCIA DE LOS
DAROS (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos.—La sociedad actora demandé a la también sociedad demanda-
da reclamandole una determinada cantidad en concepto de precio de los
botellines suministrados por la primera a la segunda. Esta formulé re-
convencién en solicitud de indemnizacién de dafios y perjuicios por el
retraso sufrido en la recepciéon de los botellines, debido —decia— a la
entidad fabricante. . .

El Juzgado estimé la demanda y desestim¢é la reconvencién. La Audien-
cia confirmé la sentencia, excepto en el extremo relativo a costas.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Sianchez Jauregui.

Doctrina de la sentencia—La indemnizacién de dafios y perjuicios a
que se refiere el articulo 1.101 del Cédigo Civil no va ineludiblemente li-
gada o es consecuencia necesaria del incumplimiento contractual, siendo
preciso demostrar la existencia real de aquéllos para que dicha obligacién
nazca y sea exigible, correspondiendo la apreciacién de su certeza al Juz-
gador de instancia, sin que pueda derivarse la misma de supuestos mera-
mente posibles pero de resultados inseguros y desprovistos de certidum-
bre, no pudiendo, de otra parte, condenarse al pago de indemnizacién, di-
firiendo para la ejecucién de sentencia el hecho incierto de que los ‘per-
juicios lleguen a tener realidad, pues al condenar a eso hay que hacerlo
sobre la base de su efectividad acreditada.

Hay que tener en cuenta, aunque no es un pronunciamiento de casa-
cién, que la Audiencia habia sentado que el simple retraso producido en la
entrega de los botellines (alguna partida de las que habian sido contrata-
das) habia carecido de trascendencia al efecto de poder ser determinante
de una tacha de incumplimiento que justificara la procedencia del resarci-
miento de dafios interesado.

PRESCRIPCION: EFECTO INTERRUPTIVO DE UNA DEMANDA A LA
QUE NO SE ACOMPARA CERTIFICACION DEL ACTO DE CONCILIA-
CION. LA OMISION DE MEDIDAS DE SEGURIDAD EN UNA OBRA
POR PARTE DEL CONSTRUCTOR ASEGURADO NO ES CAUSA DE
EXCLUSION DE LA COBERTURA DEL SEGURO (SENTENCIA DE 8 DE
OCTUBRE DE 1984).

Hechos.—Se trataba de un contrato de seguro concertado por la acto-
ra, una sociedad de construccién, con la demandada, en su modalidad de
responsabilidad civil. La asegurada notificé a la aseguradora la produc-
cién de un siniestro en el dia primero de vigencia de la péliza en el que

18
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resultaron muertas dos nifias. La aseguradora rehusé el siniestro, por lo
que la actora le demandé para que se declarase que la demandada venia
obligada a asumir su defensa y la de sus empleados, a constituir las fian-
zas exigidas en la causa penal que se habia abierto y a pagar las indem-
nizaciones derivadas del accidente, solicitando ademas que se condenase a
la interpelada a satisfacer las correspondientes sumas por indemnizacio-
nes ya pagadas a los herederos de las victimas por fianzas y por defensa
de la propia demandada y de sus empleados.

La demandada solicité la integra desestimacién de la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia estimé casi en su integridad dicha de-
manda.

La Audiencia confirmé la sentencia apelada.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Ferndndez Rodriguez.

Doctrina de la sentencia—En primer lugar la recurrente alegd viola-
cidén del articulo 1.973 del Cédigo Civil, pues a su entender no se habia in-
terrumpido la prescripcién por la presentacién de la demanda por la ac-
tora, ya que con ella no se habia acompanado certificacién del acto dc
conciliacién, lo que determiné que el Juzgado dictara una providencia or-
denando la subsanacién de tal requisito. El Tribunal Supremo declara que
el Juzgado no declaré inadmitida la demanda (en cuyo caso tendria razdén
la demandante), sino que la admitié a tramite, con la sola supeditacién a
seguir su curso cuando fuere presentada la certificacién citada.

En segundo lugar la aseguradora citaba una cldusula de la pdliza por
la que sc excluia de la cobertura «la responsabilidad civil derivada de ac-
tos u omisiones intencionales, fraudulentos o criminales imputables a la
entidad asegurada», lo que se ponia en conexién con dos reglamentos en
que se establece la necesidad de que realizar las-obras que dieron lugar
al accidente habia que adoptar determinadas precauciones que se demos-
tré6 no habfan sido tomadas. La Sala dice que esta alegacion en manera
alguna puede servir de excusa del cumplimiento de las obligaciones de la
aseguradora, porque siendo la asegurada un ente juridico, y como de tal
indole, de caracteristica impersonal en relacién con la obra (pues no cons-
ta que esa obra fuese dispuesta cn la forma en que lo ha sido por repre-
sentante legal de la asegurada), no puede entenderse como un acto inten-
cional de ésta.

RESPONSABILIDAD CIVIL: LA JURISDICCION ORDINARIA NO VIENE
VINCULADA A LA LABORAL. LA RESPONSABILIDAD EXTRACON-
TRACTUAL ES PERFECTAMENTE COMPATIBLE CON LA LABORAL.
LA ADOPCION DE MEDIDAS REGLAMENTARIAS NO EXIME DE
RESPONSABILIDAD (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos.—La actora, en su propio nombre y en el de su unica hija,
formuldé demanda contra el titular de la explotacién de una mina, su di-
rector técnico y un empleado de la misma, asi como contra los tres pro-
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pietarios de la mina en cuestién. Se trataba de una accién de responsabili-
dad civil por la muerte del marido de la actora cuando efectuaba trabajos -
en la explotacién minera. Se reclamaba 1.500.000 pesetas en concepto de
indemnizacidn.

El Juzgado desestimé integramente la demanda.

La Audiencia estimé en parte la demanda, condenando al titular de la
explotacién y a su director técnico a abonar a la actora la suma de 750.000
pesetas solidariamente. Absolvié al trabajador demandado (que participa-
ba en los trabajos con el fallecido) y a los duefios de la mina.

Interpuesto recurso de casacién por los demandados condenados, el
Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don José Marfa Gémez de la Barcena y Lopez.

Doctrina de la sentencia—Ante la alegacién por parte de los recurren-
tes de que la Magistratura de Trabajo habia declarado no haber existido
en el caso de autos omisién de medidas de seguridad, el Supremo mani-
fiesta que la jurisdiccién ordinaria no viene vinculada a la laboral, siendo
plenamente independiente para enjuiciar conductas cuando se accione al
amparo de los articulos 1.902 y 1.903 del Cddigo Civil, reguladores de la
responsabilidad extracontractual, perfectamente compatible con la labo-
ral, como la Sala tiene reiteradamente dicho.

El Supremo proclama una vez més la conocida doctrina de que cuando
las garantias adoptadas conforme a las disposiciones legales para evitar y
prevenir dafios no han ofrecido resultado positivo, ello revela la insufi-
ciencia de las mismas y que quedaba algo por prevenir, no halldndose
completa la diligencia.

ARBITRAJE DE EQUIDAD: CARACTERES. FUNCION DEL RECURSO
DE NULIDAD (SENTENCIA DE 9 DE OCTUBRE DE 1984).

Hecho.—Se trata en este caso de un recurso de nulidad contra laudo
dictado en arbitraje de equidad en el que los compromitentes, dos herma-
nos, habfan encomendado al &rbitro una serie de decisiones sobre la li-
quidacién de un proindiviso sobre determinados bienes existente entre
aquéllos.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.

Ponente: Don José Luis Albacar Lépez.

Doctrina de la sentencia—Se reitera en esta sentencia una conocida
doctrina del Tribunal Supremo sobre los rasgos del arbitraje de equidad,
con interesantes afirmaciones dogmaticas al respecto y recopilacién de
abundantes sentencias de la misma Sala. Se insiste en que el recurso de
nulidad tiene por objeto dejar sin efecto lo que constituye exceso en el
laudo pero no corregir sus deficiencias u omisiones.

En cuanto a la extralimitacién del laudo, dice la Sala que «al igual que
el Juez no estid obligado a amoldarse rigida y literalmente a lo pedido,
basta con que los drbitros guarden acatamiento a la sustancia de lo soli-
citado y a los hechos probados que sirvan de apoyo a la peticién.. para
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juzgar de la congruencia del laudo dictado por amigables componedores
deban tenerse en cuenta las cldausulas compromisorias, no aisladamente,
sino el conjunto de todas en relacién con los antecedentes que explican la
finalidad que se persigui6é en el convenio; y si bien tales amigables com-
ponedores no pueden traspasar los limites objetivos del compromiso, tam-
poco estdn obligados a interpretarlos con demasiada restriccién, apartan-
dose de la misién amistosa y cordial confiada. .».

Creemos que es interesante hacer constar que en este caso se habia
encomendado al 4rbitro, entre otras, la resolucién de «si debe o no cesar
la indivision existente sobre la finca rdstica...» y como modos de cesar en
indivision «determinar cudl debe ser la linea divisoria entre las dos par-
celds en que se divida». Y resulta que el arbitro habia optado por adjudi-
car toda la finca a un hermano (en base al razonamiento de que ella era
colindante con otra que ya pertenecia a dicho hermano, mientras que la
adjudicada estaba separada por un camino de otra que era propiedad del
otro hermano) con una compensacién en metalico.

CONTRATO CELEBRADO POR CONSEJERO DELEGADO DE SOCIEDAD
ANONIMA SIN FACULTADES PARA HACERLO: RATIFICACION POR
PARTE DE LA SOCIEDAD. CUESTION NUEVA EN CASACION: NO
PUEDE ADMITIRSE (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos.—«Iberia, Lineas Aéreas de Espana», S. A., entablé demanda
contra «U. C.», S. A,, en reclamacién de cantidad, importe de tarjetas de
crédito para la obtencién de pasajes. El Juzgado estimé la demanda. La
Audiencia estimé el recurso de apelacion interpuesto por la demandada y
desestimé la demanda en todas sus partes.

Interpuesto por la actora recurso de casacién, el Tribunal Supremo de-
claré haber lugar al recurso.

Ponente: Don José Luis Albacar Lépez.

Doctrina de la sentencia—La Sala estima el recurso de casacién, por no
aplicacién del articulo 24 de la Constitucién, basandose en la doctrina de
que es cuestién nueva a los efectos del recurso Ia que no ha sido suscitada
ni discutida en ninguno de los cuatro escritos fundamentales del juicio:
demanda, contestacidn, réplica y suplica. «Siendo las partes las que deter-
minan las cuestiones sometidas a discusién, no puede variarse su contenido
cuando serfa imposible ofrecer alegaciones y pruebas para desvirtuarlas,
lo que en principio podria ocasionar indefensién en la parte contraria. .».
Hay que tener presente que la demandada habia solicitado 1a desestimacién
de la demanda en base a que el firmante del contrato no ostentaba pode-
res para obligar a la sociedad y a que la accién estaba prescrita, mientras
que la Audiencia fundamenta la estimacién del recurso de apelacién en que,
segiin los articulos 6.° y 7.° de la Ley de Sociedades Anénimas, la demanda-
da carecia de personalidad juridica en el momento de la suscripcién del
contrato.

Es interesante la segunda sentencia, por la que el Supremo conﬁrmo la
sentencia del Juzgado y estimé la demanda.

Se habia alegado por la demandada que el firmante del contrato, un
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Consejero-delegado de la sociedad, carecia de facultades para obligar a la
entidad, pues de su escritura de constitucién resultaba que las facultades
concedidas a dicho sefior debian ser ejercitadas mancomunadamente con
otra persona.

La Sala declara vélido el contrato en virtud de la doctrina de la rati-
ficacién, pues da por acreditado el hecho sentado por el Juzgado de que
«la entidad citada ratificé el contrato celebrado por el citado Consejero-
delegado».

ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: EL CAMBIO DE ACTIVIDAD POR
EL ARRENDATARIO NO ALTERA LA CALIFICACION JURIDICA DEL
ARRENDAMIENTO (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos—Los actores promovieron juicio especial de la Ley de Arren-
damientos Urbanos solicitando se declarase extinguido por vencimiento del
plazo de duracién un arrendamiento de industria. El demandado sostuvo
que se trataba de un arrendamiento de local de negocio.

El Juzgado desestimé la demanda. La Audiencia revocd la sentencia del
Juzgado, estimando integramente la demanda.

El Tirbunal Supremo declara no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Sanchez Jauregui.

Doctrina de la sentencia—La sentencia reitera la doctrina de la propia
Sala de que el cambio de actividad por parte del arrendatario de industria
0 negocio no altera la inicial naturaleza del pacto locativo.

CONTRATO DE COMPRAVENTA DE INMUEBLES: LA RESOLUCION DEL
ARTICULO 1504 DEL CODIGO CIVIL. REQUERIMIENTO HECHO
SOLO AL MARIDO. EL PRETENDIDO ACTO DE DISPOSICION QUE
ENTRANA CONTESTAR NEGATIVAMENTE AL REQUERIMIENTO Y
LA FALTA DE CONSENTIMIENTO DE LA ESPOSA (SENTENCIA DE 11 DE
OCTUBRE DE 1984)..

Hechos—Los actores entablaron demanda contra don R. S. E. y su espo-
sa solicitando se declarase resuelto, por falta de pago del precio, el contrato
de venta de una vivienda, con pérdida por los demandados de las cantida-
des entregadas por ellos.

El Juzgado estimé casi en su integridad la demanda, resolviendo el con-
trato y condenando a la pérdida por los demandados de 60.000 pesetas. La
Audiencia confirmé. integramente la sentencia del Juzgado.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso interpuesto por
los demandados.

Ponente: Don José Beltran de Heredia y Castario.

Doctrina de la sentencia.—Esta sentencia tiene cierto interés, mas que
por lo que dice, por lo que no dice, esto es, por las deducciones a que pue-
de conducir el anélisis de lo que la Sala declara en relacién con el concreto
supuesto planteado.
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Hay que tener en cuenta que los recurrenies alegaron en primer lugar
que el requerimiento a que se refiere el articulo 1.504 se habia practicado
al marido, no a la mujer.

La Sala, a mayor abundamiento (pues el argumento central era que el
piso habia sido comprado por el marido cuando todavia era soltero), de-
clara que «conviene no olvidar que también en aquel entonces legislativo
estaban en vigor los articulos 59 y 1412 del Cddigo, segiin los que el mari-
do era el administrador de la sociedad conyugal y de la dec gananciales,
siendo por tanto a él al inico a quien podia requerirse...».

Puede deducirse que con el actual régimen legal de la sociedad de ga-
nanciales el requerimiento tendria que formularse a marido y mujer, salvo
—entendemos— que formulado a uno de ellos se pudiese acreditar que el
otro lo conocié.

Por otro lado, los recurrentes alegaban que la negativa del marido re-
querido a pagar el precio (respuesta al requerimiento) entrafiaba un acto
de disposicidn sobre inmueble, para el que no se habia contado con el con-
sentimiento de la esposa. Y ello, al amparo del articulo 1413, parrafo pri-
mero, en su redaccién anterior.

La Sala declara que consta en autos no s6lo el conocimiento, sino tam-
bién la conformidad de la mujer. Lo que motiva fa desestimacién de la
alegacién. Podriamos plantearnos, a la vista de este razonamiento y por et
camino de la argumentacién a sensu confrario, la pregunta de si, en efecto,
un hipotético desconocimiento por parte de la esposa de la contestaciéon
dada por el marido al requerimiento del 1.504 del Cédigo Civil constituye
causa de impugnacién por la esposa del «acto de disposicién», consistente
en dicha forma de contestar al requerimiento. Queda formulada la pre-
- gunta. :

INTERPRETACION DEL CONTRATO: ALCANCE DE LOS ARTICU-
LOS 1.282 Y 1.289, PARRAFO PRIMERO; DEL CODIGO CIVIL (SENTEN-
CIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos.—La sentencia recae en un recurso de casaciéon por infracciéon
de ley contra un laudo dictado en arbitraje de Derecho. La Sala declara no
haber lugar al recurso.

Ponente: Don Rafael Casares Cérdoba.

Doctrina de la sentencia—La sentencia proclama una doctrina conocida
de la Sala en torno al articulo 1.282 diciendo que «en dicho precepto se con-
tiene una norma de interpretacién de los contratos que si bien no excluye
tomar en consideracién los actos anteriores de las partes, no impone su
prevalencia sobre la conducta coetdnea y posterior ni mucho menos sobre
los textos convenidos ..».

Sobre el parrafo primero del articulo 1.289, el Supremo declara que esta
norma contempla situaciones contractuales particularmente dudosas, dic-
tando una regla subsidiaria de interpretacién, lo cual supone la previa exis-
tencia de aquellas dudas: insuperables mediante los normales criterios le-
gales establecidos, situacién manifiestamente ajena al presente caso.
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CONTRATO DE SEGURO INDIVIDUAL DE ACCIDENTES: DEBER DE
NOTIFICACION DEL SINIESTRO DENTRO DEL PLAZO ESTABLECI-
DO EN LA POLIZA. NO CABE LA INVOCACION DE LA BUENA FE
(SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos.—El demandante habia concertado con la compaiiia aseguradora
demandada un seguro de accidentes de toda clase. El asegurado, vigente la’
poliza, habia sufrido un golpe, del que derivé un desprendimiento de reti-
na, del que fue operado dos veces sin éxito, resultando pérdida permanente
de la visidon. La aseguradora rechazé el siniestro alegando que la declara-
cion del mismo habia sido extemporanea y no admitiendo que el despren-
dimiento de retina fuese consecuencia de un traumatismo.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda por el primero
de los dos motivos citados. Apelada su sentencia, la Audiencia la confirmé,
apoyandose en los dos motivos de oposicidon alegados por la compaiiia ase-
guradora.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don José Beltrdn de Heredia Castario.

Doctrina de la sentericia.—La Sala admite el error de la Audiencia en
cuanto a la etiologia del desprendimiento de retina, pero en definitiva vie-
ne a desestimar el recurso de casacién porque considera que cuando el ac-
cidentado conocié el siniestro en toda su magnitud fue cuando después de
la segunda operacién se le dictamind la pérdida total de visidn, cosa que
ocurrié el 3 de diciembre de 1976, mientras que el golpe del que derivé la
pérdida de visién ocurri6 el 20 de julio del mismo afio y la comunicacién
a la compania fue el 23 de mayo de 1977, es decir, cerca de cinco meses
después de que el asegurado conociera el dictamen de pérdida de visién.

Dado que la pdliza establecia que el siniestro debia serle comunicado
en el plazo de cuarenta y ocho horas desde la produccién del accidente o
.desde que se tuviese conocimiento del mismo, la Sala concluye que habia
habido extemporaneidad en la notificacién «que imposibilita el ejercicio de
la accion entablada».

Se considera improcedente la cita de los articulos 1.258 y 7.°, 1, del C6-
digo Civil, pues «la buena fe a que tan reiteradamente se alude, cuyo alcan-
ce es logicamente interpretativo, no autoriza a la rectificacién de los térmi-
nos concretos del contrato, justo en beneficio del contratante que lo habia
incumplido». -

REPRESENTACION: FALTA DE INSCRIPCION EN EL REGISTRO MER-
CANTIL DE LA DELEGACION DE FACULTADES POR LA QUE EL
MANDATARIO DE LA SOCIEDAD ANONIMA OTORGO PODER EN FA-
VOR DE PROCURADORES (SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos.—Una sociedad anénima entablé demanda contra varias perso-
nas fisicas en reclamacién de cantidad. Los demandados opusieron excep-
cién de insuficiencia de poderes por no constar inscrita en.el Registro Mer-
cantil la delegacién de facultades por la que el mandatario de la sociedad
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demandante habia otorgado el poder en favor de Procuradores utilizado
para interponer la demanda.

El Juzgado desestimé la demanda al acoger la excepcion de insuficiencia
e ilegalidad del poder. La Audiencia revocé la sentencia del Juzgado esti-
mando la demanda.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Fernédndez Rodriguez.

Doctrina de la sentencia.—la Sala estima los cuatro motivos en que se
fundamenta el recurso de casacién en base a que la Audiencia no habia re-
conocido la veracidad de la alegacién formulada en réplica por la actora,
gque consistia en que en otro pleito entre las mismas-partes se habfa ale-

. gado también la misma excepcién y la sociedad habia probado la existencia
de inscripcién en el Registro Mercantil. El Tribunal Supremo —como deci-
mos— considera que al no haberse probado en este segundo pleito 1o que
se dice ocurridé en otro anterior, esto es, la demostracién de que el poder
se hallaba inscrito, debe-estimarse la excepcién propuesta, y ello por faltar
el requisito o solemnidad establecida en el articulo 21, apartado 6.°, del
Cédigo de Comercio, en el articulo 72 de la Ley de Sociedades Anénimas y
en el 95 del Reglamento del Registro Mercantil.

En su segunda sentencia Ia Sala confirma la del Juzgado de Primera Ins-
tancia. con estimacién de la excepcién citada. '

VENTA DE INMUEBLE POR EL MARIDO SIN EL CONSENTIMIENTO
DE LA ESPOSA. ACCION DE ANULABILIDAD POR PARTE DE ESTA
ULTIMA. PRUEBA DE UN CONTRATO MEDIANTE UNA FOTOCOPIA
(SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1984).

Hecho.—la esposa demandante entablé accién de anulabilidad de un
contrato de venta de una finca efectuada por su marido en favor de una
sociedad mercantil mediante documento privado y sin el consentimiento
de la esposa actora. La accién se basaba en el articulo 1.413 del Cédigo Ci-
vil, en su redaccién anterior a 1981.

Se presenté como prueba de la existencia del contrato una fotocopia del
mismo por hallarse su original en manos de tercera persona. Y durante el
pleito, sin que se conozcan las circunstancias de lo ocurrido, desaparecié
dicho original. En segunda instancia se solicité la prueba consistente en que
el marido de la actora y quien firmé el contrato por parte de la sociedad
compradora reconociesen la autenticidad del documento que en fotocopia
se les presentaba, cosa que hicieron ambos.

El Juzgado y la Audiencia desestimaron la demanda.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso.

Ponente: Don Carlos de la Vega Benayas.

Doctrina de la sentencia—El Supremo declara vioclado el articulo 1.225
del Cédigo Civil, que concede valor y eficacia de escritura publica al docu-
mento privado al haber sido reconocido por las dos partes contratantes.
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Respecto al hecho de que se tratase de fotocopia, la Sala atribuye a ésta
el mismo valor que al original, una vez adverada y reconocida, segin dijo
ya en la Sentencia de 30 de marzo de 1982.

En su segunda sentencia la Sala revoca la del Juzgado y estima la de-
manda al amparo del articulo 1.413 del Cddigo Civil con los efectos del
1.303, esto es, el reintegro del bien indebidamente concedido al patrimonio
ganancial.

INTERESES DEL ARTICULO 921 BIS DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CIVIL: SOLO CABEN EN CASO DE CONDENA AL PAGO DE CANTI-
DAD LIQUIDA. SU IMPOSICION INDEBIDA NO PUEDE FUNDAMEN-
TAR RECURSO DE CASACION (SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos.—La sociedad actora formulé demanda por la que solicitaba la
resolucién del contrato de venta de cierta maquinaria que habia vendido a
la entidad mercantil demandada por falta de pago del precio.

El Juzgado y la Audiencia estimaron la demanda, con imposicién de las
costas a la demanda.

El Tribunal Supremo .declara no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Cecilio Serena Velloso.

Doctrina de la sentencia—El recurso de casacion, en lo que aqui intere-
sa, se basaba en el hecho de que la Audiencia en su sentencia habia conde-
nado a la demandada al abono de intereses «a partir de esta sentencia», de
acuerdo con el articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La Sala declara la imposibilidad de dar aplicacién a dicho precepto por
falta del presupuesto de su aplicabilidad: una resolucién que condene al
pago de cantidad liquida. Pero es precisamente por esa vacuidad del pro-
nunciamiento condenatorio, sin gravamen para la demanda recurrente, por
lo que no cabe estimar el recursc de casacién. Se compara este pronuncia-
miento con los de reservas de acciones y otros de igual naturaleza que no
contienen interés alguno que justifique el que la parte no perjudicada ni
gravada acuda a los medios de impugnacién y menos al extraordinario re-
curso de casacion.

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: NO CABE LA PRORROGA A EXCLU-
SIVA VOLUNTAD DEL ARRENDATARIO. TAMBIEN VULNERA EL AR-
TICULO 1.256 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos—Los actores habian arrendado una finca a la sociedad deman-
dada. Se trataba de un arrendamiento sometido al Cédigo Civil. En una de
sus cldusulas €] contrato decia que la duracién del arrendamiento era por
treinta afios, prorrogables a instancia del arrendatario, con la tnica varian-
te como compensacién de devaluacién de moneda del incremento de la
renta en un 50 por 100. Se solicitaba en la demanda, subsidiariamente, la
declaracién de nulidad de esta clausula.
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E! Juzgado estimé parcialmente la demanda declarando la nulidad de
dicha clausula. La Audiencia estimé el recurso de la demandada y desesti-
mdé el de los actores, desestimando la demanda en todas sus partes.

El Supremo declara haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Fernandez Rodriguez.

Doctrina de la sentencia.—La Sala declara que el arrendamiento es in-
compatible con la intemporalidad, por lo que cs ineficaz la cldusula que al
término de los treinta afos fijado como de duracién se confiere a la exclu-
siva voluntad del arrendatario la posibilidad de prorroga, pues cllo significa
una manifestacién de duracién indefinida inoperante en el arrendamiento.

A la misma doctrina se llega por aplicacién del articulo 1.256 del Cédigo
Civil, que veda que el cumplimiento de los contratos quede al arbitrio de
uno de los contratantes.

En su segunda instancia el Supremo declara parcialmente nula la clau-
sula cuestionada, pronunciamiento que se considera como no incongruen-
te al concederse menos que lo pedido (se habia solicitado la declaracion
de nulidad de toda la cldusula) segin reiterada doctrina jurisprudencial.

RESOLUCION CONTRACTUAL DE LOS ARTICULOS 1.124 Y 1504 DEL
CODIGO CIVIL: CONDICIONES DE EJERCICIO (SENTENCIA DE 15 DE
OCTUBRE DE 1984).

Hechos.—La actora entablé accién contra el matrimonio demandado so-
licitando la declaracién de resolucién del contrato de compraventa de una
vivienda otorgado por aquélla en favor de los ultimos por falta de pago del
precio. .

El Juzgado estimé la demanda. La Audiencia revocé esta sentencia deses-
timando integramente la demanda.

El Supremo declara no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Carlos de la Vega Benayas.

Doctrina de la sentencia.—La Sala reitera conocida doctrina jurispruden-
cial sobre el caracter complementario de los articulos 1.124 y 1,504 del Cé-
digo Civil en el sentido de que la regla general del primero para toda clase
de obligaciones reciprocas no obsta al desarrollo especifico y concreto del
1.504 para el caso de compraventa de inmuebles. Para la operatividad del
1.504 es preciso el cumplimiento de sus obligaciones por parte de quien lo
insta, asf como el incumplimiento de las suyas por parte del requerido, un
incumplimiento que suponga un auténtico proceder contrario al fin normal
del contrato.

La Sala considera que no cabe esta resolucién en el caso de autos por-
que la vendedora no habia puesto su voluntad al servicio del pacto al no
haber otorgado —como se obligé— escritura de hipoteca sobre la vivienda,
hipoteca que tenia como finalidad obtener una mayor cantidad para el pago
del precio y en la que, segin lo pactado, luego se subrogarian los compra-
dores.
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PRESCRIPCION: APLICACION DEL ARTICULO 1966 DEL CODIGO CI-

VIL. INICIO DEL COMPUTO DEL PLAZO. APLICACION EN EL TIEM-

- PO DEL ARTICULO 1921 BIS DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CI-
VIL (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos.—No precisan detallarse. El Supremo declara no haber lugar al
recurso de casacién.
Ponente: Don José Maria Gémez de la Barcena y Lépez.

Doctrina de la sentencia.—El articulo 1.966 del Cédigo Civil no es de
aplicacién al caso en que no se trata de hacer efectivo el importe indepen-
diente de pagos realizables por anualidades o plazos méas cortos, sino de la
reclamacién de su total importe, cuya prescripcién regula el articulo 1.964.

La raiz del inicio del término prescriptivo ha de contarse desde el dia
en que la accién pudo ejercitarse, conforme establece el articulo 1.969 del
Cédigo Civil. Por ello, cuando se reclama el pago de una suma satisfecha
por cuenta de otro, el inicio del plazo arranca cuando el pago se hizo efec-
tivamente. En el caso de autos el plazo prescriptivo estaba vivo cuando se
presenté la demanda.

Sobre el articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil la Sala de-
clara que la vigencia en el tiempo de dicho precepto comprende, de una
parte, todas las resoluciones de fecha posterior al 30 de enero de 1981, con
abstraccién de la fecha de inicio de las actuaciones, y otra también las dic-
tadas hasta el 31 de enero de 1981 inclusive, si bien no habra, conforme al’
nuevo articulo, intereses anteriores al momento de la vigencia, siendo dicho
precepto aplicable de oficio segiin doctrina de la Sala.

HONORARIOS DE LETRADO Y PROCURADOR DEVENGADOS EN UNA
SUSPENSION DE PAGOS. NO SON «GASTO DE JUSTICIA» EN LA
QUIEBRA POSTERIOR (SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos.—Los actores, un Letrado y un Procurador de los Tribunales,
que habian actuado profesionalmente en la suspensién de pagos de un ma-
trimonio comerciante, suspensién sobreseida por imposibilidad de consti-
tucién de la junta de acreedores, entablaron demanda contra la sindicatura
de la quiebra posterior de dicho matrimonio y contra un Ayuntamiento so-
licitando basicamente que se declarase que aquellos honorarios devengados
en la suspensién son «gastos de justicia» en la quiebra y por tanto los ac-
tores tienen derecho al cobro de las cantidades correspondientes con ante-
rioridad y preferencia a la distribucién de cualquier dividendo entre los
acreedores de los comerciantes quebrados, sin tener que someterse a la
junta de graduacién de créditos de la quiebra.

El Juzgado y la Audiencia desestimaron la demanda. El Tribunal Supre-
mo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don José Beltran de Heredia y Castafio.
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Doctrina de la sentencia—La Sala, basandose en que la suspensién de
pagos y la quiebra son procedimientos autdnomos e independientes, entien-
de que si la suspension fue sobreseida y declarada conclusa, los gastos en
ella ocasionados entran dentro de la conclusién legal consiguiente a la del
expediente cn que se originaron, sin posibilidad de ser planteados cn el
modo pretendido en el postcrlor procedimiento de quiebra, al que son aje-
nos por completo.

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO O EJECUCION DE OBRA. LA PRUE-
BA DE LOS DEFECTOS EN LA EJECUCION. AMPITACION DEL PLA-
ZO POR INTRODUCCION DE MODIFICACIONES EN EL ENCARGO
(SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos—Se trataba de una reclamacién interpuesta por el comitente
contra el contratista en un contrato de obra cuyo objeto era la fabricacién
de troqueles.

El Supremo declara no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Carlos de la Vega Benayas.

Doctrina de la sentencia—La prueba de los vicios o defectos cn la cje-
cucidn es carga procesal del comitente en el contrato de obra.

No puede estimarse retraso constitutivo de incumplimiento por parte
del contratista si hubo un acuerdo de las partes para introducir modifica-
ciones en el segundo pedido y para corregir deficiencias, causa de que el
plazo de entrega pactado en principio se retrasara varios meses.

RENUNCIA DE DERECHOS: HA DE SER EXPLICITA, TERMINANTE Y
CLARA (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos—Se trataba de un contrato de permuta, en el que una de las
partes se habfa obligado a entregar a la otra ‘un departamento de determi-
nada medida. La Audiencia condené al demandado a realizar a su costa en
el departamento citado, y a expensas del local contiguo de la misma plan-
ta, las obras necesarias para dotar al primero de la superficie til prome-
tida.

El Supremo declara no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Fernandez Rodriguez.

Doctrina de la sentencia—La unica de cierta relevancia es la que declara
que «la renuncia de derechos ha de ser explicita, clara y terminante, sin
que quepa deducirla de expresiones de dudosa significacién» (Sentencias de
17 de noviembre de 1931, 30 de marzo de 1953, 7 de diciembre de 1963 y
30 de junio de 1965). La declaracién viene a cuento porque el rccurrente se
apoyaba en el contenido de una escritura (de la misma fecha que la de per-
muta) en la que se decia que «las partes comparecientes se prometen mu-
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tua y reciprocamente nada pedirse ni reclamarse, por ningin concepto gque
se base en escritura de permuta autorizada por el infrascrito Notario el dia
de hoy, por estar entre ambos saldadas y finiquitadas las cuentas y decla-
rar reciprocamente suficientemente cumplidas las obligaciones adquiridas
por cada una de las partes». La Sala entiende que esta manifestacién no
puede interpretarse como renuncia a la superficie menor del departamento
por parte de quien habia de.adquirirlo a causa de la permuta.

CONTRATO DE COMPRAVENTA DE INMUEBLES OTORGADO POR EL
MARIDO SIN EL CONSENTIMIENTO DE LA ESPOSA: ANULABILI-
DAD. CARACTER DE LAS ARRAS Y FUNCION PENITENCIAL DE LAS
MISMAS (SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos.—El actor formulé demanda por la que solicitaba se condenase
al demandado a reembolsarle las 500.000 pesetas entregadas por el primero
al segundo en concepto de seiial por la compra de dos viviendas en virtud
de promesa de venta habida entre las partes.

El Juzgado estimd la demanda. La Audiencia revocé la sentencia del
Juzgado, absolviendo al demandado.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Jaime Santos Briz.

Doctrina de la sentencia—La Audiencia habia desestimado la demanda
por considerar probado que el actor habia desistido de la compraventa.

Entre los numerosos motivos de recurso el actor alegé que el vendedor,
de estado casado, no habia contado con el consentimiento de su esposa, de
donde deducia la nulidad del contrato. La Sala declara en contra que, como
es comunmente admitido, la venta de bienes inmuebles realizada por el ma-
rido sin el consentimiento uxoris no es nula de pleno derecho, sino simple-
mente anulable a instancia s6lo de la esposa o de sus herederos.

La apreciacidén de que existen en el contrato arras penitenciales corres-
ponde a la Sala de Instancia.

La mediacion de arras o sefal en el contrato, en defecto de otra volun-
tad claramente manifestada, confiere, segiin el articulo 1.454, facultad a am-
bas partes para rescindir el contrato, allanandose el comprador a perderlas
o el vendedor a devolverlas duplicadas.

"Como declaré la sentencia de esta Sala de 20 de mayo de 1967, cuando
la expresién de la voluntad no aparece clara, ya sea por parquedad o con-
fusién, ha de ser objeto de interpretacidén conforme a las reglas generales,
y cuando, en definitiva, de dicha interpretacién se pueda deducir solamente
la voluntad inequivoca de los contratantes de que medien arras en el con-
trato, sin especificar mas consecuencias, procederé la aplicacién en forma
supletoria del tnico precepto legal que bajo ese nombre regula la institu-
cién (se refiere la Sala al art. 1.454 del Cédigo Civil).
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ARRENDAMIENTO DE «BUNGALOWS»: NO EXISTE INCONGRUENCIA.
LEGITIMACION DE UN COMUNERO PARA COMPARECER EN JUICIO
EN ASUNTOS QUE AFECTEN A LOS DERECHOS DE LA COMUNI-
DAD: CUESTION NUEV A (SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos.—El] Presidente de una comunidad de propietarios de una urba-
nizacién turistica, actuando en tal concepto, entablé demanda contra la
sociedad limitada T. A. en reclamacién de una cantidad como indemniza-
cién de dafios y perjuicios por el incumplimiento por parte de la demanda-
da de un contrato de arrendamiento de «bungalows» (arrendamiento turis-
tico dice la sentencia del Supremo) en el que la demandada era arrenda-
taria.

En primera instancia la demandada permanecié en rebeldia y se dicté
sentencia estimatoria de la demanda. Personada la demandada ante la Au-
diencia, ésta dicto sentencia por la que estimé el recurso, revocd la senten-
cia apelada y desestimé la demanda por considerar que existia falta de le-
gitimacién activa, pues de la valoracién conjunta de la prueba dedujo que
el arrendamiento habia sido concertado, como parte arrendadora, no por la
comunidad de propietarios de la urbanizacién, sino por una llamada «co-
munidad de explotacién de ‘bungalows’ La Marina», integrada, no por to-
dos, sino por un grupo de los comuneros de dicha urbanizacidn.

Interpuesto recurso de casacién, el Supremo declaré no haber lugar al
mismo.

Ponente: Don José Maria Gémez de la Barcena y Lépez.

Doctrina de la sentencia—Los recurrentes alegaron incongruencia, pero
la Sala rechaza el motivo no sélo por la doctrina de la Sala, que establece
que no se da tal incongruencia, en términos generales, en las sentencias ab-
solutorias (12 de julio y 29 de septiembre de 1983 y 1 de marzo de 1984),
sino primordialmente porque la demandada, al evacuar el traslado de ins-
truccién en la alzada, reiteradamente insiste en que la comunidad actora
no esta legitimada para el ejercicio de la accién pretendida, siendo asi que
la que lo podria estar seria la «comunidad de explotacién» si estuviere
constituida o bien todos y cada uno de los propietarios de los «bungalows»
arrendados. :

En otro motivo los recurrentes invocaron la doctrina jurisprudencial,
que proclama que cualquiera de los comuneros puede comparecer en jui-
cio en asuntos que afecten a los derechos de la comunidad tanto para ejer-
citarlos como para defenderlos. La Sala rechaza.el motivo, en primer lugar,
porque su planteamiento entrafia el de una cuestién nueva, no sometida a
enjuiciamiento en la instancia, lo que le hace incidir en la causa de inad-
misién quinta del articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que en
este tramite deviene en causa de desestimacion. Y en segundo término, por-
que considera que entre la comunidad de propietarios accionante y la «co-
munidad de explotacién» existe independencia, habiendo entre ellas intere-
ses contradictorios.
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CONDICIONES PARA LA APLICACION DEL ARTICULO 1.502 DEL CODI-
GO CIVIL (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos.—Los actores habian vendido a los demandados una finca, perci-
biendo parte del precio. Formularon demanda en reclamacién del precio
restante, asi como del pago de intereses y de impuestos satisfechos por
cuenta de los compradores desde que se produjo la entrega. Los demanda-
dos alegaron que la finca vendida no se hallaba inscrita en el Registro de
la Propiedad y que el retraso producido en su inmatriculacién les habia
causado perjuicios (que no concretaron). Solicitaron la desestimacion de la
demanda Ginicamente.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y la Audiencia
confirmé el fallo del Juzgado.

Interpuesto recurso de casacién, el Supremo declaré no haber lugar al
mismo.

Ponente: Don Mariano Martin-Granizo Fernandez.

Doctrina de la sentencia—Ante la alegacién por los recurrentes del ar-
ticulo 1.502 del Cédigo Civil, el Supremo declara: 1) Que para la interpreta-
cién de dicho precepto ha de tenerse en cuenta lo fundado del temor que
la posibilidad del ejercicio de una accién reivindicatoria puede causar en
el comprador, aspecto este que corresponde valorar con muy amplias fa-
cultades a los Tribunales de Instancia y dnicamente cuando tal juicio re-
sulte manifiestamente equivocado o fuera de los limites de la ponderacion
y buen hacer juridicos dicha estimacién podra ser alterada en casacidn.
2) La doctrina de la Sala tiene declarado, con relacién al articulo 1.502 del
Cédigo Civil, que es inaplicable su contenido cuando el comprador tuvo co-
nocimiento de las causas al celebrar el contrato (15 de febrero de 1958 y
8 de mayo de 1965) y que tampoco se puede.aplicar por el mero hecho de
no estar la finca inscrita a nombre del vendedor en el Registro de la Pro-
piedad (11 de octubre de 1974). Hay que tener en cuenta que la Sala estima
probado que en el caso de autos los compradores conocian la no inscripciéon
de la finca, como lo acredita la circunstancia de haberse iniciado a su nom-
bre expediente de dominio para la inmatriculacién.

LA SOCIEDAD ANONIMA NO QUEDA CONTRACTUALMENTE VINCULA-
DA POR LA ENTREGA DE TALONES EN QUE SE HABIA FALSIFI-
CADO LA FIRMA DE UN APODERADO. DIFERENCIA ENTRE INTE-
RESES PACTADOS E INTERESES MORATORIOS (SENTENCIA DE 22 DE
OCTUBRE DE 1984).

Hechos.—Los demandados entablaron demanda contra «E. E.», S. A., en
reclamacion de cantidad. El Juzgado de Primera Instancia estimé integra-
mente la demanda. Apelada su sentencia, la Audiencia la revocé parcial-
mente en el sentido de establecer que los intereses a abonar por la deman-
dada no habian de ser del 16 por 100, sino el legal del dinero.

Demandantes y demandada interpusieron recurso de casacién, que el
Supremo declara no haber lugar en ninguno de los dos casos.

Ponente: Don Cecilio Serena Vclloso.
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Doctrina de la sentencia—La sociedad -demandada no queda contractual-
mente vinculada con los actores si los talones entregados por el 6rgano
gestor de la demandada estaban falsificados, sin perjuicio de la responsa- .
bilidad civil, directa o subsidiaria, que segtn el régimen de las de esa na-
turaleza nacidas ex delicto pueda alcanzarla dentro de la causa penal.

Este pronunciamiento, interesante, viene a cuento porque en el caso de
autos se trataba de un préstamo de los demandantes a la sociedad deman-
dada. Esta, por medio de dos Apoderados —que segiin el Registro Mercantil
habian de operar mancomunadamente—, entregd a los demandantes varios
talones, unos por importe del principal del préstamo y otros por otra ci-
fra, que los demandantes interpretaban como importe de los intereses: Ha-
biéndose descubierto que una de las firmas estaba falsificada por el otro
Apoderado que también firmaba, el Tribunal Supremo declara que la so-
ciedad no se halla vinculada por el pacto de intereses que los demandantes
trataban de deducir de la expedicién de dichos talones que excedian del
principal del préstamo. El Tribunal Supremo se cuida de dejar a salvo la
posible responsabilidad de la empresa, directa o subsidiaria, por causa de
un dafio ex delicto, es decir, sustanciado en la accién penal o —hay que su-
ponerlo— en una eventual accién civil derivada de los articulos 1.902 y 1 903
del Cédigo Civil.

La sentencia declara también la improcedencia de la alegacién por los
demandantes —en casacién— del articulo 1.108 del Cédigo Civil, manifes-
tando que dicho precepto se refiere a los intereses moratorios y no a los
convenidos para el tiempo de duracién del mutuo y a los que se aplican los
articulos 1.755 del Cédigo Civil y 314 del de Comercio, debiendo distinguir-
se entre unos y otros intereses, aunque tanto los pactados como los mora-
torios se muevan sobre la linea econémica de valorar o bien la disponibili-
dad de dinero obtenida por el prestatario durante el tiempo fijado (los con-
tractuales) o la privacién sufrida por el acreedor (los moratorios), por
cuanto los cometidos son juridicos diferenciables al ser los pactados la re-
muneracién o precio del dinero, mientras que a los moratorios los singula-
riza su finalidad indemnizatoria por el incumplimiento de la obligacién.

CESION DE CREDITO DERIVADO DE UN CONTRATO: NO ES CESION
DE CONTRATO Y POR TANTO NO REQUIERE EL CONSENTIMIEN-
TO DE LA OTRA PARTE CONTRATANTE (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE
DE 1984).

Hechos.—«R. N.», 8§, A, entablé demanda contra «0. C. P.», S. A,, solici-
tando se declarase la resolucxén del contrato de compraventa de varias fin-
cas vendidas por la actora a la demandada, con cancelacién de las inscrip-
ciones registrales practicadas a favor de esta Ultima.

El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia desestimaron la deman-
da. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso, y en su segunda
sentencia declaré resuelto el contrato en cuestién, con cancelacién de las
inscripciones registrales. .

Ponente: Don José Maria Gémez de la Barcena y Lopez.

Doctrina de la sentencia.—Para comprender la interesante doctrina del
Tribunal Supremo en esta sentencia es menester tener en cuenta que las
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fincas habian sido vendidas a la demandada por la entidad «P.», S. A., el
3 de agosto de 1967. Por escritura de 19 de noviembre de 1979 la vendedora
cedi6é a la sociedad actora el crédito constituido por el precio mas los in-
tereses devengados, asi como cuantos derechos y acciones se deriven a fa-
vor de la vendedora (cedente) por consecuencia de la venta de las citadas
fincas. Asi las cosas, la actora (cesionaria en la citada escritura de 19 de
noviembre de 1979) formulé la demanda al amparo del articulo 1.504 del
Cdédigo Civil al haber superado con exceso el plazo establecido para el pago
del precio.

El Juzgado y la Audiencia fundamentaron la desestimacién de la deman-
da en el razonamiento de que la cesién operada en la citada escritura de
1979 entranaba un supuesto claro de cesién de contrato. Y dado que no ha-
bia habido prestacién del consentimiento para esta cesién de contrato por
parte del contratante «cedido» (la sociedad demandada), que se estimaba
necesaria para la validez de la cesién, no procedia estimar la demanda por
falta de legitimacién de la actora.

El Tribunal Supremo, tras exponer un resumen doctrinal sobre la figura
de la cesién de contrato (no regulada por el Cédigo Civil pero si configura-
da por la jurisprudencia), declara que en el caso de autos la parte cedente
habia cumplido sus obligaciones contractuales (la cntrega de las fincas),
por lo que habia desaparecido el caracter sinalagmatico del contrato primi-
tivo, lo que supone que sélo se habia cedido por «P.», S. A., a la actora la
posicién acreedora del contratante vendedor, para lo que no se exige la
prestacion del consentimiento por parte del cedido (la sociedad demanda-
da), que sélo permanece en el contrato como deudor. Por tanto, tinicamen-
te subsiste la obligacién del deudor cedido (la del pago del precio), supues-
to en que la cesiéon puede hacerse vdlidamente sin conocimiento del deudor
y aun contra su voluntad. El Tribunal Supremo considera ilégica la conclu-
sién de la sentencia impugnada en el sentido de que la cesién lo fue del
contrato en su integridad, entendiendo que se trataba sélo de una cesién
de crédito (en la que no se precisa el consentimiento del deudor).

DANOS CAUSADOS POR ACTUACIONES JUDICIALES. INCUMPLIMIEN-
TO POR DOLO E INDEMNIZACION DE LOS DAROS Y PERJUICIOS
A TENOR DEL ARTICULO 1.107 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE
23 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos.—Los actores habian arrendado a los demandados una industria
hostelera llamada «Pensién M.». Préximo el vencimiento del contrato, los
arrendadores requirieron notarialmente a los arrendatarios para que desa-
lojasen la industria. Estos se negaron a hacerlo y por ello se dio lugar a
una demanda de desahucio que tras las sucesivas instancias se resolvié a
favor de los arrendadores. Resulté que los arrendatarios permanecieron con
exceso en el negocio desde el 27 de agosto de 1977, fecha de terminacién del
contrato, hasta el 26 de febrero de 1980, en que entregaron la industria. Los
actores reclamaban 2.500.000 pesetas o la suma que el Juzgado sefialase
como resultado de la prueba por razén de enriquecimiento torticero. Los
demandados se opusieron negando su condicién de poseedores de mala fe,
pues al oponerse al desahucio se limitaron a ejercitar un derecho.

El Juzgado condené a los demandados a satisfacer la suma de 456.000

19
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pesetas, importe de las rentas devengadas desde la fecha de terminacién
del contrato hasta la del desalojo.

Apelada la sentencia por los actores, la Audiencia la revocé parcialmen-
te, condenando a los demandados a abonar la cantidad de 1.368.000 pesetas
en concepto de dafios y perjuicios por el incumplimiento contractual de no
entregar la industria arrendada a su terminacién (la del arrendamiento).

Los demandados interpusieron recurso de casacién, declarando el Tri-
bunal Supremo no haber lugar al mismo.

Ponente: Don Jaime de Castro Garcia.

Doctrina de la sentencia.—Aunque no de una manera directa, se plantea
en este caso un ejemplo de dafios causados por actuaciones judiciales, pues
los actores reclamaban dafios producidos por el retraso en la entrega del
establecimiento hostelero arrendado, mientras que los demandados alega-
ban que el retraso habia sido consecuencia de la duracién del juicio de
desahucio promovido por aquéllos v en el quc los propios demandados
(arrendatarios) se habian limitado a ejercitar el derecho de agotar las su-
cesivas instancias judiciales.

En el considerando de mdas interés el Tribunal Supremo dice que el
haberse negado categéricamente los demandados a la devolucién de la in-
dustria arrendada, una vez cumplido el término estipulado de diez anos,
infringiendo manifiestamente la obligacién que les venia impuesta por los
articulos 1.543 y 1.561 del Cédigo Civil, constituye un claro incumplimiento
de aquélla, sancionable con el resarcimiento de los dafios y perjuicios, que
no puede ser impedido por la circunstancia de haber utilizado medios pro-
cesales con sucesivas instancias, cuya falta de «razén derecha» ha sido acu-
sada por el organismo jurisdiccional (el recurso de apelacién contra la sen-
tencia de desahucio fue calificado de «recurso tan infundado» por la sen-
tencia de la Sala).

Es también digno de mencién el hecho de que el Supremo estima que
en este caso se trataba de un incumplimiento por dolo, «existente cuando
latransgresién se produjo voluntariamente y por tanto con plena conscien-
cia de la antijuridicidad del acto», por lo que el quantum del resarcimiento
es pleno o integral, conforme a lo ordenado por el articulo 1.107 del Cé6di-
go Civil.

Hay que tener en cuenta que el precio del arrendamiento habia sido de
500 pesetas diarias y que la sentencia de la Audiencia Territorial sefialé
como evaluacién de los dafos ocasionados por el retraso en la devolucidn
de la industria arrendada la suma de 1.500 pesetas por djia.

RECURSO DE REVISION: NO EXISTEN MAQUINACIONES FRAUDU-
LENTAS PARA GANAR SENTENCIA. ACTOS REALIZADOS POR EL
EMPLEADO DE UNA SOCIEDAD ANONIMA (SENTENCIA DE 24 DE OCTU-
BRE DE 1984).

Hechos.—Se trataba en este caso de un recurso de revisién contra la
sentencia dictada en un juicio de cognicién. En dicho juicio la actora,
«C. V.», 8. A, entablé demanda contra dofia C. A. S. y contra «V. L.», S. A,,
en reclamacion de cierta cantidad, resto pendiente de pago del precio de un
«contrato de financiacién de viajes». Dofia C. A. S. era la deudora principal
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y «V. L», S. A., habia sido avalista de letras de cambio aceptadas por aqué-
lla (si bien el juicio no es ejecutivo en este caso, sino, como queda dicho,
de cognicién). El hecho es que la demanda se habia entablado sefialando
como domicilio de la sociedad demandada el de una oficina en las islas
Canarias, firmando la diligencia de notificacién el empleado de la sociedad,
que a la vez habia sido quien suscribié el contrato, del que resultaba la
obligacién como avalista de «V. I.», S. A.

Celebrado el juicio en rebeldia de la empresa demandada, se dicté sen-
tencia por la que se estimaba la demanda, condenandose a las dos deman-
dadas al pago de lo reclamado.

La demandada «V. L.», 8. A, entablé recurso de revisién al estimar que
la sentencia se habia ganado merced a las maquinaciones fraudulentas de
la sociedad actora (art. 1.796, 4°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil), al ocul-
tar ésta la existencia del juicio por dar un domicilio que no era el legal
(hay que precisar que, en efecto, el domicilio legal de la demandada promo-
tora del recurso de revisién era Madrid).

Doctrina de la sentencia—En cuanto a la razén alegada para fundamen-
tar la revision, la Sala manifiesta que no ha quedado acreditado que la ac-
tora realizara maniobra fraudulenta alguna y si, por el contrario, que su
quehacer procesal se acomodé tanto a los cdnones de la practica juridica
como de la normativa procesal. Y ello porque los avales de las letras apa-
recen firmados por un «empleado» de la entidad que interesa la revision,
quien trabaja en la oficina de Canarias antes mencionada. No entramos en
el aspecto procesal de este problema, sin duda interesante, que acaso pue-
da resolverse mediante el argumento de que de hecho el citado empleado
firmé la cédula de emplazamiento.

Mas interesante para nosotros es el otro problema, el de fondo, con-
sistente en determinar si obliga a una sociedad el «empleado» (esta es la
palabra que emplea la sentencia) que firma un contrato por ella. Hay que
recurrir a la doctrina de los auxiliares del comerciante, y en concreto, pues-
to que en este caso parece que no pueda hablarse propiamente de un «fac-
tor», a la figura del «factor notorio». Es lastima que la sentencia sea tan
parca en este punto, limitdndose a decir que «no puede exigirse a ‘C. V.,
Sociedad Anénima, investigue sobre si dicho empleado tenia o no podercs
para ello, prueba que en todo caso corresponderia a ‘V. 1., S. A.» (sic). No
cabe desconocer, desde luego, la proteccién que merecen la apariencia y la
confianza en el trafico mercantil, pero cuando menos nos parece dudoso que
pueda generalizarse la doctrina de esta sentencia en tanto en cuanto se
halla en juego otro interés importante, que es el de la sociedad en cuyo
nombre se actua, y, naturalmente, en conjunto de reglas juridicas que de-
terminan la capacidad para obligar a una persona juridica, sea o no co-
merciante.
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CONTRATO DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR CONDUC-
CION DE VEHICULO. NO RESPONDE LA COMPARIA ASEGURADO-
RA CUANDO LA MOTOCICLETA ERA CONDUCIDA POR PERSONA
CARENTE DE PERMISO SI TAL SUPUESTO FUE EXCLUIDO EN LA
POLIZA (SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1984).

Hechos.—El demandante habia sido atropellado por una motocicleta
conducida por un subdito portugués que carecia de permiso para conducir.
El actor entablé demanda contra el citado conductor, contra el duefo de
la motocicleta (también portugués) y contra la compaiia aseguradora con
la que este ultimo habia concertado contrato de seguro de responsabilidad
civil, que cubria ilimitadamente las responsabilidades del asegurado.

Se reclamaba la suma de 1.108.984 pesetas mds los intereses lcgales, so-
licitdAndose condena solidaria. El conductor y el duefio de la motocicleta
permanecieron en rebeldia.

Habiéndose personado y opuesto a la demanda la compaiifa asegurado-
ra, el Juzgado dictd sentencia por la que condené a los demandados a que
solidariamente pagasen al actor la suma de 1.108.984 pesetas mas sus inte-
reses legales.

Recurrida la sentencia por la sociedad demandada, el demandante se
adhirié al recurso, dictandose por la Audiencia Territorial resolucién que,
desestimando la apelacién de la aseguradora y estimando la adhesién al
recurso del actor, revocé el fallo apelado en el sentido de condenar dircc-
tamente a la aseguradora a que abonase al demandante la suma de 150.0060
pesetas e igualmente a dicha aseguradora, solidariamente con los deman-
dados rebeldes, a que le abonasen la cantidad de 958.984 pesetas.

La compaifiia aseguradora interpuso recurso de casacién. El Tribunal Su-
premo declaré haber lugar al mismo.

Ponente: Don Rafael Casares Cordoba.

Doctrina de la sentencia—La aseguradora demandada alegd que el ar-
ticulo 13, e), del Condicionado General del contrato de seguro concertado
con el duenio de la motocicleta excluia de la cobertura de la pdliza los ries-
gos producidos con ocasién de ser conducido el vehiculo asegurado por
persona carente del correspondiente permiso.

El Tribunal Supremo declara que a ello no se puede oponcr m la autori-
zacién de uso por parte del asegurado ni el conocimiento que éste tuviese
de la carencia de dicho permiso por la persona a la que autorizé para uti-
lizar la motocicleta en cuestién, puesto que aunque el seguro de responsa-
bilidad civil sea un contrato de naturaleza especial, en favor de tercero, que
crea una situacién de solidaridad pasiva —asegurado y asegurador— frente
a la victima, que aparece dotada de accién directa frente a la compafia
aseguradora, es inocultable que toda la relacién de que aquella situacién y
esta potestad emana tiene su fundamento y su limite en el contrato mismo,
cuyo contenido, si de una parte es fuente del derecho del asegurado y del
tercero frente al asegurador, de otra permite a éste hacer valer entre am-
bos aquel contenido limitador, del que en el presente caso resulta inequi-
vocamente que la responsabilidad es que el asegurado incurrié autorizando
a otro, aunque fuese con manifiesta imprudencia, el uso del vehiculo cau-
sante de los dafios no es trasladable a la entidad aseguradora.
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En consecuencia, en su segunda sentencia el Tribunal Supremo revoco
la del Juzgado de Primera Instancia y condend a la aseguradora a que abo-
nase al actor la suma de 150.000 pesetas y a los demandados rebeldes a que
pagasen al demandante, solidariamente, la cantidad de 958.984 pesetas.

COMPRAVENTA DE VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL: INCURRE
EN INCUMPLIMIENTO EL PROMOTOR-VENDEDOR QUE SE NIEGA
A LA ENTREGA DE LAS VIVIENDAS VENDIDAS MIENTRAS NO SE
LE PAGUE UN PRECIO QUE LUEGO RESULTA SER SUPERIOR AL
LEGAL (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1984).

Hechos.—Los actores establaron demanda contra un promotor de vivien-
das de proteccidn oficial solicitando que se declarase la validez de los con-
tratos de compraventa de sendas viviendas, a cuyo efecto los demandantes
sefnalaban sus correspondientes precios, por la que se condenase al deman-
dado a otorgar escritura de dichas compraventas y, en fin, por la que se le
condenase también a satisfacer a los actores una indemnizacién por los per-
juicios sufridos a causa de la privacién de las viviendas en cuestion. Se
opuso el demandado, que formulé reconvencién, por la que solicitaba que
se declarase la resoluciéon de ambas ventas, con indemnizacién de dafios.

El Juzgado desestimé la reconvencién y estimd parcialmenie la deman-
da, estableciendo para las viviendas unos determinados precios.

La parte demandante interpuso recurso de apelacién y la Audiencia
revocd la sentencia del Juzgado, declarando, como ¢ste, que procedia el
otorgamiento de las escrituras de venta, pero estableciendo para las vivien-
das vendidas un precio inferior al sefalado por el Juzgado.

El demandado interpuso recurso de casaciéon y el Supremo declaré no
haber lugar al mismo.

Ponente: Don Cecilio Serena Velloso.

Doctrina de la sentencia—Incurre en incumplimiento el promotor-ven-
dedor que se nicga a la entrega de las viviendas vendidas mientras no se
le abonase el precio fijado en la cédula de calificacién definitiva, sin tener
en cuenta que en la propia cédula se decia que los precios en ella consig-
nados no eran de aplicacidn a las viviendas enajenadas antes de la publica-
cién de la Orden de 6 de febrero de 1977. ’

VENTA CELEBRADA POR EL MARIDO SIN CONSENTIMIENTO UXO-
RIO. NATURALEZA DE LA ACCION EJERCITADA POR LA ESPOSA.
REQUISITOS DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA (SENTENCIA DE 7 DE
NOVIEMBRE DE 1984).

Hechos.—Dofia D. P. A. entablé demanda contra su esposo don A. S. G.
y contra el matrimonio formado por don J. C. G. y doiia E. C. S. solicitan-
do se declarase nula la venta que el referido esposo habfa celebrado con el
matrimonio demandado, venta que tenia por objeto una vivienda propiedad
de la actora y de su marido. La demandante, que vivia con una hija en
Francia, alegd que su esposo, simulando no conocer su paradero, habia
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promovido un expediente de jurisdiccién voluntaria para que se le autori-
zase a celebrar la venta en cuestién.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la demanda.
Apclada la sentencia por la actora, la Audiencia dicté otra por la que re-
vocando la recurrida estimé la demanda y declaré nula la venta por faita
de consentimiento uxorio.

Interpuesto recurso de casacién por el matrimonio comprador, el Tribu-
nal Supremo declaré no haber lugar al mismo.

Ponente: Don José Maria Gémez de la Barcena Lépez.

Doctrina de la sentencia—La Sala parte de la aceptacion del criterio de
la Audiencia —no combatido eficazmente en casacion— de que el marido co-
nocia el domicilio de la esposa al solicitar la autorizacién judicial de la
venta. '

El Supremo se plantea colateralmentc la cuestidn relativa a la califica-
cién del acto dispositivo del marido sin consentimiento uxorio, cucstién
que se dice no encuentra solucidén unanime en la doctrina, dudas que sub-
sistieron en el campo de la jurisprudencia, pues hubo sentencias que cali-
ficaron la accion a ejercitar como de ineficacia, otras dc nulidad absoluta
y por ultimo las méas recientes de anulabilidad.

Anade la Sala que la apreciacion de la existencia de consentimiento uxo-
rio y de su posible secuela fraudulenta ecs un elemento de hecho sometido
a la exclusiva soberania de los Tribunales de Instancia y no revisable en
casacién mas quc por la via del error de hecho o de Derecho.

Desde el punto de vista procesal, dice el Supremo que la congruencia no
cxige una acomodacion litcral y rigida a lo suplicado por las partes, sino
una adecuacién racional, y por ello, siempre quc sc preste el debido respeto
al componente factico de la accidn ejercitada, es dable al Juzgador estable-
cer su juicio valorativo y critico de la forma que estime mas conveniente,
incluso extendiendo el tema planteado a sus légicas y necesarias considera-
ciones, as{ como a las quc lo complementen y precisen.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: CORRESPONDE A LOS TRI-
BUNALES DE INSTANCIA (SENTENCTA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1984).

Hechos.—EIl Cabildo Insular de Tenerife cntablé demanda contra la Em-
presa Nacional de Turismo (ENTURSA) reclamando el pago de las rentas
por el arrendamiento de un hotel, ascendentes a 51.359.597 pesetas. La de-
mandada solicito se desestimase la demanda alegando que de acuerdo con
el contrato la arrendadora sc obligaba a cjecutar en el hotel ciertas obras
de reforma y mejoras. Y ademads reconvino solicitando se declarase que cl
Cabildo estaba obligado a ejecutar tales obras, y que de acucrdo con el
contrato la renta se.dcvengaria a partir del momento en que dichas obras
se hubiescn realizado.

El Juzgado desestimé intcgramente la demanda y estimé, también inte-
gramente, la reconvencién.

La Audiencia revocé parcialmente la sentencia del Juzgado estimando la
demanda y también la reconvencién.
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ENTURSA interpuso recurso de casacion, declarando el Tribunal Supre-
mo no haber lugar al mismo.
Ponente: Don José Maria Gomez de la Barcena y Lopez.

Doctrina de la sentencia—La Sala reitera la doctrina de que la labor de
mterpretacién de los contratos concierne y viene atribuida privativamente
a los Tribunales de Instancia, de modo que la interpretacion verificada por
cl Tribunal a quo habra de ser mantenida mientras se acomode a los limi-
tes de lo racional y lo ldgico, incluso en aquellos supuestos en que pueda
caber alguna duda de su exactitud rigurosa.

Hay que tener presente que la Sala de la Audiencia habia interpretado
que la ejecucién de las mentadas obras de reforma y mejoras eran requi-
sito para la aplicacién de ciertas clausulas sobre minimos en la participa-
cién (suponemos que de los ingresos) en que consiste la renta, pero no
condicién para el devengo de la misma.

La sentencia no contiene ninguna otra doctrina relevante.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: NO ES APLICABLE EL AR-
TICULO 1591 DEL CODIGO CIVIL. NO PROCEDE LA CASACION DE
LA SENTENCIA CUANDO POR OTRA VIA HUBIERA DE LLEGARSE
A RESULTADO DESESTIMATORIO. CUANDO EXISTE PLURALIDAD
DE SUJETOS AGENTES DEL DANO, EL PERJUDICADO PUEDE DIRI-
GIR SU ACCION CONTRA CUALQUIERA DE ELLOS (SENTENCIA DE
14 pr: NOVIEMBRE DE 1984).

Hechos—Los dos actores, propietarios de una bodega, demandaron a
una empresa de construcciéon, por via de responsabilidad civil, en razén a
la inundacién que en dicha bodega se produjo cuando la entidad demanda-
da realizaba trabajos de conduccion de agua de Calatayud.

El Juzgado estimd la demanda y la Audiencia confirmé su scntencia. El
Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don José Maria Gomez de la Barcena Lopez.

Doctrina de la sentencia—La Audiencia habia aceptado los razonamien-
tos del Juzgado, basados en la doctrina de la responsabilidad extracontrac-
tual, y habia afiadido el argumento de que era también aplicable para lle-
gar a la estimacién de la demanda el articulo 1.591 del Cédigo Civil.

El Tribunal Supremo, frente al motivo primero, reconoce que resulta
fuera de lugar traer a colacién el citado articulo por no tratarse de un
caso de responsabilidad contractual, pero pone de relieve que el Tribunal a
quo habia hecho suyos los razonamientos del Juzgado, basados en los ar-
ticulos 1.902 y siguientes del Cédigo Civil. Y afiade la doctrina, que ya habia
expresado la Sentencia de 19 de enero de 1984, de que no cabe acoger el
motivo de casacién porque en todo caso en la segunda sentencia habria de
mantenerse el pronunciamiento estimatorio del fallo impugnado, sin que
proceda la casacién de la sentencia cuando por otras vias se llegue a la
misma consecuencia desestimatoria.

Por otro lado, la Sala declara que la solidaridad surgida entre los suje-
tos a quienes pueda alcanzar la responsabilidad derivada del ilicito culposo
no determina una situacion litis-consorcial que obligue al perjudicado a de-
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mandar a todos ellos, pudiendo dirigir su accién contra cualquiera de los
coparticipes en la causacién del daio.

ARBITRAJE DE EQUIDAD: CARACTERES. RECURSO CONTRA EL LAU-
DO (SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1984).

Hechos—Se trata aqui de un recurso de nulidad contra el laudo  dictado
cn arbitraje de equidad por un Abogado a quien siete hermanos habian
conferido la resolucién de las diferencias que pudieran resultar de la prac-
tica de las operaciones de divisién de un patrimonio recibido de su padre
por dichos hermanos en vida de aquél.

Doctrina de la sentencia.—Habiéndose concedido a los arbitros faculta-
des absolutas para resolver todas las cuestiones y reclamaciones, no puede
decirse quc se extralimiten..., y si los arbitros no pueden traspasar los li-
mites objetivos del compromiso, tampoco estan obligados a interpretarios
con demasiada restriccidén, apartandose de la misién amistosa que se les
confia .. ni debe olvidarse que la misién de los Tribunales es la de dejar
sin efecto lo que constituye exceso del laudo, pero no corregir sus deficien-
cias ni omisiones, ni complicar o crear dificultades al mévil de paz y equi-
dad, desnaturalizdndolo de sus caracteristicas esenciales de sencillez y con-
fianza.

RESPONSABILIDAD CIVIL DEL FABRICANTE: ASPECTOS. DISCURRE
NORMALMENTE POR CAUCE EXTRACONTRACTUAL. RESPONSABI-
LIDAD DEL DISTRIBUIDOR O COMERCIALIZADOR DEL PRODUCTO.
ALCANCE DE LA CONCESION DE COMERCIALIZACION EN EXCLU-
SIVA: NO DIMANA RESPONSABILIDAD DEL FABRICANTE. CASOS
EN QUE NO ES APLICABLE AL FABRICANTE LA RESPONSABILI-
DAD DEL ARTICULO 1.101 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 14 DR
NOVIEMBRE DE 1984).

Hechos—Un grupo de labradores entablaron demanda contra la socie-
dad fabricante de un determinado insecticida y contra la empresa vende-
dora del mismo réclamando la indemnizacién de dafios que por laborecs,
abonos, semillas y todo lo invertido en las fincas para la produccién de re-
molacha se decfa haber sufrido por el uso de dicho insecticida, tomando
como base para el cdlculo de los beneficios dejados de obtener los produ-
cidos en otras fincas de la misma clase y cultivo en que no se empled el
producto en cuestién.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La Audiencia
estimo el recurso de apelacidn y en parte la demanda, condenando solida-
riamente a las empresas demandadas a satisfacer a cada uno de los actores
las cantidades que se determinasen cn ejecucién de sentencia, dc acuerdo
con las bases sentadas en los considerandos quinto y sexto de la sentencia.

La sociedad fabricante interpuso recurso de casaciéon. El Tribunal Su-
premo declaré haber lugar al mismo y dicté segunda sentencia por la que
revocando la sentencia del Juzgado condend a la empresa comercializado-
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ra del producto a satisfacer a los actores las cantidades que se determi-
narian en ejecucién de sentencia, de acuerdo con las bases sentadas por la
sentencia de la Audiencia. Desestimando la demanda en cuanto a la socie-
dad fabricante, a la que se absolvia.

Ponente: Don Jaime de Castro Garcia.

Doctrina de la sentencia—Para comprender el alcance de la sentencia
del Supremo hay que tener en cuenta que la Audiencia habia distribuido
cn un 50 por 100 la responsabilidad derivada de los dafos entre los actores
de un lado (por no haber usado el insecticida con la debida precaucién) y
las empresas demandadas por otro (la distribuidora por no haber sometido
a su control el uso del producto y la fabricante por haber elegido:a dicha
comercializadora a pesar de la gran toxicidad del insecticida).

La Sala estima el recurso de casacién interpuesto por el fabricante y
dice, entre otras cosas: «La responsabilidad civil del fabricante por los da-
fios causados a los usuarios o consumidores de los productos que aquél
claboré habra de basarse, bien en la negligencia en la fabricacion, con lan-
zamiento al trafico comercial de una sustancia defectuosa, ora en faltas co-
metidas respecto de la necesaria instruccién o informacién, es decir, en el
olvido de las indicaciones precisas para la utilizacién, absteniéndose de co-
municar al publico los peligros que el uso entrana, por lo que los dafos
pueden ser directamente causados por el propio producto o motivados por
la carencia de instrucciones o inadecuacion de las mismas en cuanto a sus
cualidades, caracteristicas y forma de empleo, prescindiendo de sehalar las
precauciones que han de adoptarse». Se dice que este doble aspecto apare-
ce recogido en el Convenio de La Haya de 21 de octubre de 1972 sobre la
ley aplicable a la responsabilidad por tales dafnos. Y se afiade que esta doc-
trina tiene eco en la jurisprudencia de la misma Sala, que en unas hipdtesis
contempla el quebranto causado por incorrecta fabricaciéon o defectuoso en-
vasado del preparado (Sentencias de 26 de marzo de 1982 y 29 de marzo
de 1983) y en otras el ocasionado por la falta de instrucciones para la uti-
lizacién de sustancia de alto poder téxico (Sentencia de 20 de octubre
de 1983).

La responsabilidad del {abricante en ambos casos habra de discurrir
normalmente por cauce extracontractual, salvo cuando esté ligado por un
contrato de compraventa con €l usuario o consumidor, v descansa en la in-
excusable presencia de un acto culposo o negligente.

No es responsable el fabricante si el insecticida no adolece de macula
alguna de produccién y si en la etiqueta de los envases advierte con desta-
cada rotulacion y empleando los signos convencionales indicativos de peli-
gro que se trata de «veneno», las instrucciones para la aplicacién del pro-
ducto son muy detalladas y concluyen con la indicacién, calificada de «im-
portante», de que «debe utilizarse bajo control directo del distribuidor».

No es significativo que la sociedad fabricante hubiera concedido la ex-
clusiva comercializacién a la demandada comercializadora, pues tal pacto
no significa que la vinculacién de las partes se traduzca en una dependen-
cia o subordinacion entre empresas, auténomas en su organizaciéon y me-
dios y asuncién que respectivamente desempefian, por 1o cual no es posible
extender a las dos la obligacién de¢ indemnizar que alcanza a una sola de
ellas por una concreta tarea que a la otra no es imputable como ajena a su
desarrollo (Sentencias de 5 de julio de 1979, 4 de enero de 1980 y 2 v 28 dc
febrero de 1983).
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La inexistencia de contrato de compraventa entre los consumidores y la
cntidad fabricante descartaria toda posibilidad de utilizar soluciones con-
tractuales (art. 1.101 del Cédigo Civil) para llegar a los efectos indemniza-
torios que los actores postulan.

ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA O NEGOCIO: CARACTERES (SENTEN-
CIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1984).

HecHos.—La actora entablé demanda contra el demandado, por ¢l cauce
de proceso especial arrendaticio, solicitando el desahucio de este ultimo
por expiracion del plazo de arrendamiento de un negocio de bar.

El Juzgado estimd la demanda, siendo confirmada su sentencia por la
Audiencia. ’

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacion.

Ponente: Don Carlos de la Vega Benayas.

Doctrina de la sentencia.—Se reitera la conocida de que para que haya
arrendamiento de negocio o industria no se exige que esta tltima esté fun-
cionando a la fecha del contrato, bastando con que los elementos que se
entreguen al arrendatario sean suficientes para que la industria funcione o
para conseguir la finalidad perseguida, aunque sean en escaso numero, con
la conclusiéon de que el objeto contractual sea una actividad creada por cl
arrendador y transmitida para funcionar o solamenie pendientc de tramites
administrativos.

En el caso de autos la actora habia arrendado «con cardcter totalmente
accesorio y subsidiario del negocio que se arrienda» la parte postcrior del
piso primero de la finca en que esta sito el negocio (cocina, servicio y tres
habitaciones).

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO O EJECUCION DE OBRA: NO INCU-
RRE EN INCUMPLIMIENTO EL INSTALADOR ELECTRICISTA QUE
EJECUTO SUS TRABAJOS CONFORME AL PROYECTO 'DE UN PERI-
TO INDUSTRIAL (SENTENCTA DE 15 DI NOVIEMBRE DE 1984).

Hechos—E! actor entablé demanda contra el demandado reclaméandole
el importe de unos trabajos de instalacion de fluido eléctrico en una alma-
zara del 'segundo. Este reconvino, solicitando se condenara al actor a ter-
minar total y perfectamente la instalacién que se le encomendd y al pago
de indemnizacién de darios.

El Juzgado estimé parcialmente la demanda principal y la reconvencién,
condenando al demandante a que terminara la instalacion y declarando
que en tanto no se cumpliera esta condena (extremo a acreditar en ejecu-
cién de sentencia) no estd el demandado a efectuar el pago de la cantidad
reclamada.

Apelada la sentencia por ambas partes, la Audiencia Ia revocd y cstimo
integramente la demanda, rechazando la reconvencién.
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Interpuesto por el demandado recurso de casacion, el Tribunal Supremo
declaré no haber lugar al mismo.
Ponente: Don Jaime Santos Briz.

Doctrina de la sentencia—La sentencia, que no contiene doctrina de es-
pecial relevancia (sin duda porque no la precisaba), tiene acaso interés en
cuanto declara no haber incurrido en incumplimiento del contrato de arren-
damiento o ejecucién de obra el instalador electricista que realizé su tra-
bajo ajustdndose totalmente a lo proyectado por un Perito industrial. Lo
que sucede es que la Sala no se ve en la necesidad de plantearse €l proble-
ma de si la instalacion adolecia de defectos técnicos (como alegaba el de-
mandado recurrente), pues de haberlos sufrido se habria planteado el inte-
resante problema de si el contratista es en el contrato de obra (o hasta
qué punto lo es en base a la lex artis que le es exigible) responsable de de-
fectos de la obra derivados de un proyecto del que no es autor pero fiel-
mente ejecutado.

CONTRATO DE COMPRAVENTA: LITIS CONSORCIO PASIVO NECESA.
RIO. CUANDO SE SOLICITA LA ELEVACION A ESCRITURA PUBLICA
DE LA VENTA DE UNA FINCA 'Y LA ENTREGA DE LA MISMA ES
PRECISO DEMANDAR TAMBIEN AL TERCERO QUE COMPRO DES-
PUES UNA PARTE DE ELLA (SENTENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1984).

Hechos.—El actor entablé demanda contra el demandado y su esposa so-
licitando basicamente que se les condenase a entregarle una nave industrial
comprada por aquél en documento privado y al otorgamiento de la corres-
pondiente escritura publica de compraventa.

Los demandados reconvinieron solicitando se declarase resuelta la ven-
ta y subsidiariamente se les indemnizasen los perjuicios causados.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda en cuanto a los
citados pedimentos principales. La Audiencia confirmé integramente la sen-
tencia.

Interpuesto recurso de casacion, el Tribunal Supremo declaré haber lu-
gar al mismo, dictando segunda sentencia por la que revocé la del Juzgado,
v sin entrar a resolver sobre el fondo de las cuestiones planteadas por la
demanda y por la reconvencion, absolvié al demandado.

Doctrina de la sentencia.—Es menester tener presente que en el caso de
autos se trataba, en cuanto al fondo, de un problema de interpretacién,
pues el actor entendia que la venta alcanzaba a toda la planta baja de un
edificio, mientras que los demandados sostenian que sélo tenfa por objeto
una parte. El hecho es que los demandados habian segregado una parte de
la total planta y la habian vendido a un tercero, circunstancia conocida por
los actores y que hasta habfa dado lugar a una querella.

El Juzgado y la Audiencia aceptaron la interpretacion del actor en cuan-
to al fondo, declarando que la compraventa habia tenido por objeto la to-
talidad de la planta del edificio en cuestién.

En el motivo quinto del recurso se alegaba violacidn por no aplicacion
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de la doctrina del litis consorcio pasivo nccesario, contenida cn las senten-
cias que citaba al efecto.

El Supremo admite este motivo diciendo: «. el denotado pronuncia-
micnto (el de la Audiencia en cuanto al fondo) afecta de mancra indubi-
tada a don A. A. S. (comprador'de una parte de la planta en cuestion),
persona a quien el propio actor sefiala como adquirente de un local radi-
cado cn la planta baja que se manda entregar, ya que cn cumplimicnto de
lo ejecutoriado, el sefior A, A. S. podria ser privado de su posesién sin ha-
ber sido oido y vencido en juicio, principio de audiencia bilateral e incluso
hoy de rango constitucional, como puso de relieve la Sentencia de esta Sala
de 14 de enero de 1984, que por ser de orden publico ha de ser revelado de
oficio y dar lugar, en unién de aquellos otros que sancionan la necesidad
de evitar fallos contradictorios y proclaman el respeto a la veracidad de la
cosa juzgada, a que por aplicacion de la doctrina del litis consorcio pasivo
necesario haya que poner de manifiesto la existencia de una defcctuosa
constitucién de la relacién juridico-procesal, aunque la misma no haya sido
alegada en la instancia .., y ello hasta el punto que el derecho del actor
para acceder a la propiedad de la totalidad de la planta baja que la resolu-
cién impugnada proclama puede significar en ulterior proceso una decisidon
que, o bien haga inoperante el titulo del tercero, o presuponga su nulidad».

Ponemos de relieve el hecho de que la Sala diga que el tercero compra-
dor de parte de la planta «podria ser privado de su posesién», extremo que
resaltamos porque parece dar a entender que dicho tercero ya habia adqui-
rido la posesion de lo que comprd, lo que significa que habia adquirido la
propiedad (titulo y modo) y que su derecho prevaleceria sobre cl del de-
mandante, pues por hipotesis éste carecia de inscripcién registral y de po-
sesion (art. 1.473 del Codigo Civil).

No obstante, es de suponer que el pronunciamicento del Supremo habria
sido el mismo aunque el tercero no hubiera entrado en posesiéon de 1o que
compro, en atencién a la circunstancia de que el actor conocia la existen-
cia de la venta en favor del mismo y de que, obviamente, ¢l derecho cuya
declaracidon pretendia en la demanda era incompatible con el del citado
tercero.

COMPRAVENTA CIVIL' Y COMPRAVENTA MERCANTIL: RASGOS DIFE-
RENCIALES (SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1984).

Hechos.—La socicdad actora formulé demanda contra don L. T. N. en
reclamacién de cierta cantidad en concepto de precio debido por la venta
de piensos. El Juzgado estimé la demanda y la Audiencia confirmé su sen-
tencia. :

El Tribunal Supremo declaré no habel-‘lugar al recurso.

Ponente: Don José Luis Albacar Lépez.

Doctrina de la sentencia.—La doctrina intercsantc de csta sentencia ra-
dica en su configuracién del concepto de compraventa mcrcantil frente al
de compraventa civil. Nos remitimos al considerando tercero, que no pro-
cede reproducir integro, y del que se desprende la doctrina jurisprudencial,
segun la cual el Cédigo de Comercio califica la compraventa como mercan-



JURISPRUDENCIA 1155

til, no por el sistema subjetivo, sino por el objetivo, de suerte que «para
que la compraventa sea mercantil ha de hacerse para revender, o lo que es
igual, no para que el comprador satisfaga sus propias necesidades de con-
sumo, sino para ser sélo un mediador (comerciante) entre el productor
—persona a quien compra— Vv el consumidor —persona a quien revende—,
con intromisién especulativa referida a cosa mueble» (nuestro ejemplar, sin
duda por error, dice «inmueble»).

ACCION RESOLUTORIA DE LOS ARTICULOS 1504 Y 1.124 DEL CODIGO
CIVIL: CONDICIONES DE EJERCICIO (SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE
DE 1984).

Hechos.—E] propietario de una quinta parte indivisa de dos parcelas en:
tablé demanda contra el comprador de dichas fincas solicitando la declara-
cién de resolucién del contrato por falta de pago de parte del precio pen-
diente de abono.

El Juzgado v la Audiencia desestimaron la demanda.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don José Maria Gémez de la Barcena Lépez.

Doctrina de la sentencia—Hay que partir de que el Tribunal Supremo
considerd acreditado el hecho de que el comprador habia satisfecho el pre-
cio correspondiente a los otros cuatro vendedores, y que en cuanto al ven-
dedor-demandante sélo restaba una pequefia parte de insignificante valor en
relacién con el del inmueble comprado.

A partir de aqui el Supremo reproduce la conocida doctrina de que la
accién resolutoria contemplada en el articulo 1.504 del Cédigo Civil, asi
como la que con caracter genérico otorga el articulo 1.124, exige, no un
simple retraso en el cumplimiento de las obligaciones de una de las partes,
sino una voluntad obstativa al cumplimiento de lo convenido que por su
trascendental importancia pueda justificar tal medida.

TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: INTERVENCION DEL ARRENDA-
DOR (SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1984).

Hechos.—Existia un arrendamiento de local de negocio. El arrendador
y el arrendatario concertaron un convenio por el que se acordaba la extin-
cién del arrendamiento para que el local fuese ocupado por un nuevo
arrendatario. El mismo dia se suscribié otro convenio entre el arrendatario
y aquel a quien se traspasaba. En el primer acuerdo se establecia como
condicién la ocupacién del local por el nuevo arrendatario, que pocos dias
después desistié del traspaso.

El arrendador entablé demanda por la que sustancialmente se solicita-
ba la declaracién de resolucién del arrendamiento con el primer arrenda-
tario. El Juzgado estimé la demanda en cuanto a este pedimento. La Au-
diencia revocé la sentencia del Juzgado y desestimé integramente la de-
manda.
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El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: Don Carlos de la Vega Benayas.

Doctrina de la sentencia—El traspaso no precisa del consentimiento
del arrendador, pero tampoco excluye que éste intervenga en la operacién
o negocio juridico y preste su consentimiento expreso y previo para el mis-
mo, supuesto ya contemplado en la Sentencia de 1 de diciembre de 1983.

«Es evidente que los paclos simultdneos (renuncia al arriendo con la
condicién de la entrada del tercero designado por ambos y pacto de arren-
datario y tercero de cesiéon de local) forman un complejo contractual no
separable en unidades o pactos aislados en cuanto estan indicando elocuen-
temente que la resolucién pactada entre arrendador y arrendatario estaba
subordinada explicita y tajantemente a la condicién o presupuesto de la
entrada de otro arrendatario...».

R. A.
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