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Significacion e importancia de la
primera modificacion normativa del

Codigo Civil en materia de adopcion:
Decreto de 10 de abril de 1937

Importance and Significance of Adoption
in the Decree of 10 April 1937

por

MANUEL BAELO ALVAREZ
Doctor con Mencion Internacional
Prof. Dr. en la Facultad de Derecho
Universidad de Sevilla
Universidad Catolica San Antonio de Murcia

RESUMEN: Este trabajo aborda la importancia y la significacion del De-
creto de 10 de abril de 1937, por el que se derogaban todas las disposiciones
del Capitulo V, del Titulo VII y del Libro I del Codigo Civil de 1889 relativas
a la adopcion.

El objetivo de este articulo sera el de analizar la exégesis, la normatividad, la
repercusion y la trascendencia de este Decreto en materia adoptiva, alejandonos
de cualquier tipo de «precondicion o prenocion» que pudiera sesgar nuestra tarea
investigadora, con la intencidon de que esta sea lo mas completa y fidedigna
posible, ajustandose a la realidad del mismo en el momento de su promulgacion.

Para ello, junto al meritorio aunque parcial andlisis que realizd Germéan
GAMBON ALIX en el afio 1960 (esta norma habia sido denostada y relegada
al ostracismo por ambos bandos) nos hemos adentrado en el ideario anarquis-
ta y pro-infantia de la época, en la figura de Juan GARCIA OLIVER como
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promotor del Decreto con D. Eduardo ORTEGA Y GASSET (Fiscal General
de la Repiiblica y hermano mayor del filosofo Jos¢ ORTEGA Y GASSET) y
con D. Mariano SANCHEZ-ROCA, en calidad de Subsecretario del Ministerio
de Justicia, sumando las aportaciones doctrinales de los eximios civilistas D.
Demdfilo DE BUEN LOZANO, D. Gabriel BONILLA MARIN, D. Rafael de
PINA MILAN y D. Felipe SANCHEZ-ROMAN Y GALLIFA.

Asimismo, hemos recogido y escudrinado las principales disposiciones con-
tenidas en el Derecho de 10 de abril de 1937, una de las normas mas conspicuas
e innovadoras de la época que sirvid de base para transformar, entre otros, el
Derecho Civil mexicano, al rebajar la edad para poder adoptar al minimum de los
treinta anos, al unificar la adopcion legal con el prohijamiento de los expositos y
asilados en los establecimientos dependientes de la Asistencia Social con el obje-
tivo de facilitar el acogimiento y la adopcion familiar, al incorporar el principio
de revocacion por disenso unilateral o bilateral por via judicial, al asumir una
moderna concepcion de la paternidad adoptiva en base al interés de la infancia
desvalida (ampliando las funciones de control de la idoneidad de los adoptantes y
la publificacion del procedimiento adoptivo mediante la creacion de un Tribunal
Familiar), exigiendo que el adoptando mayor de diez ahos siempre debia prestar
su consentimiento para ser adoptado y al derogar gran parte de las interdicciones
a la adopcion del Codigo Civil, incluida la prohibicion relativa a la existencia
de descendientes legitimos, legitimados, hijos naturales reconocidos u otros hijos
adoptivos (en base a la maxima justinianea «adoptio naturam imitatur).

ABSTRACT: The present paper addresses the importance and significance
of the Decree of 10 April 1937, which derogated all the provisions in Chapter
V, of Title VII and of Book I of the Spanish Civil Code of 1889 relative to the
adoption.

The purpose of this paper will be to analyze the exegesis, normativity, re-
percussion and significance of this Decree in relation to adoption. In order to
do this, we will avoid any type of «precondition» that could bias our research
work, with the intention that the latter is as complete and reliable as possible,
and conformed to the reality of the Decree when it was passed.

To that end, along with the meritorious although partial analysis that Ger-
mdn GAMBON ALIX did in 1960 (this regulation had been condemned and os-
tracized by both sides), we have studied the anarchist and pro-infantia ideology
of the time, through the figures of Mr. Juan GARCIA OLIVER as the promoter
of the Decree with Mr. Eduardo ORTEGA Y GASSET (Attorney General of
the Republic and older brother of the philosopher Jos¢é ORTEGA Y GASSET)
and with Mr. Mariano SANCHEZ-ROCA, as Subsecretary of the Ministry of
Justice, together with the doctrinal contributions of the eminent civil lawyers
Mr. Demdfilo DE BUEN LOZANO, Mr. Gabriel BONILLA MARIN, Mr. Rafael
de PINA MILAN and Mr. Felipe SANCHEZ-ROMAN Y GALLIFA.

12 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 759, pags. 11 a 46



Significacion e importancia de la primera modificacion normativa ...

In addition, we have compiled and examined the main provisions contained
in the Decree of 10 April 1937, one of the most conspicuous and innovative
norms of the time, that served as a basis for the transformation of, among others,
the Mexican Civil Law. Such transformation was done by means of reducing the
necessary age in order to be able to adopt to the minimum of thirty years; of
unifying the legal adoption with the adoption of the abandoned and the fostered
children in establishments depending on the Social Assistance with the aim of
facilitating the family adoption, of incorporating the principle of revocation by
unilateral or bilateral dissent in the courts; of assuming a modern concept of
adoptive parenthood based on the interest of the helpless childhood (increasing
the control of the suitability of the adoptive parents and the conversion into a
public procedure of the adoptive procedure by means of the creation of a Family
Court); of requiring the consent of the child that, being older than ten years
old, is going to be adopted; and of derogating most part of the prohibitions to
adopt in the Civil Code, included the prohibition relative to the existence of
legitimate descendants, legitimated, natural sons that have been recognized or
other adoptive sons (based on Justinian’s maxim «adoptio naturam imitatur»).

PALABRAS CLAVE: Adopcion. Codigo Civil. Decreto de 10 de abril de
1937. Juan Garcia Oliver. Derecho Civil Mexicano. Tribunal Familiar.

KEY WORDS': Adoption. Civil Code. Decree of 10 April 1937. Juan Garcia
Oliver. Mexican Civil Law. Family Court.

SUMARIO: 1. PROEMIO.—II. IDEARIO ANARQUISTA-PRO INFANTIA
DEL DECRETO DE 10 DE ABRIL DE 1937.—III. PAPEL DE LA COMI-
SION JURIDICA ASESORA. 1. PROMOTORES DEL DERECHO Y AFINES AL MINIS-
TERIO DE JUSTICIA EN EL AMBITO DEL DERECHO CIVIL.—IV. LA ADOPCION EN
EL EXTRANJERO Y POR EXTRANJEROS.—V. LA SIGNIFICACION DEL
DECRETO DE 10 ABRIL DE 1937 Y LA IMPORTANCIA DE JUAN GAR-
CIA OLIVER. 1. PoNENCIA AL CONGRESO DE LA CNT SOBRE EL NUEVO DERECHO A
LA ADOPCION. 2. EL ECO DE LOS PASOS. 3. EL DECRETO Y LA VISION DE LA PRENSA.
—VI. LA BASE NORMATIVA DE LA MODIFICACION DEL CODIGO CI-
VIL EN MATERIA DE ADOPCION.—VII. LA REGLA DE CAPACIDAD Y
CONDICIONES LEGALES REQUERIDAS PARA ADOPTAR: ADOPTANTE
Y ADOPTADO.—VIII. LA ADOPCION INTERNACIONAL EN LA MODI-
FICACION DEL CODIGO CIVIL.—VII. INTERDICCION Y PROHIBICIO-
NES A LA ADOPCION.—IX. EFECTOS DE LA ADOPCION. 1. EL uso DEL
APELLIDO DEL ADOPTANTE. 2. LA OBLIGACION ALIMENTICIA. 3. DERECHOS SUCESORIOS
Y stATUS FAMILIAE.—X. TRAMITACION Y REGISTRO DEL EXPEDIENTE
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ADOPTIVO.—XI. ADOPCIONES DE HUERFANOS, DESAMPARADOS Y
PROHIJADOS POR LA ASISTENCIA SOCIAL.—XI. REVOCABILIDAD
DE LA ADOPCION.—XII. EL DECRETO REPUBLICANO Y EL DERECHO
COMPARADQO: INFLUENCIA Y REPERCUSION.

I. PROEMIO

Durante la cainita, cruenta y fratricida guerra que asold a Espafia entre los
anos 1936 y 1939, en la zona republicana y bajo la presidencia del gobierno
de Francisco LARGO CABALLERO, el Ministerio de Justicia personificado
en la figura del cenetista Juan GARCIA OLIVER, promulgd el Decreto de 10
abril de 1937 (Gaceta Republicana nim. 103 de 13 de abril de 1937) por el
que se derogaban todas las disposiciones del Capitulo V, del Titulo VII y del
Libro I del Codigo Civil, aprobado mediante Real Decreto de 24 de julio de
1889, al igual que el resto de normas sustantivas y adjetivas que se opusieran
a lo reglamentado en el Decreto del Gobierno de la Reptblica, como la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el Coédigo Penal o la Ley provisional de Registro Civil
de 1870, junto con el resto de Reglamentos que pudieran afectar a la filiacion
adoptiva'.

Conforme a lo establecido en la breve alusion de la Base 5. de la Ley
de Bases de 11 de mayo de 1888, con la exigencia del doble requisito de es-
critura plblica y aprobacion judicial, se autorizaba la adopcion «fijandose las
condiciones de edad, consentimiento y prohibiciones que se juzguen bastantes
a prevenir los inconvenientes que el abuso de ese derecho pudiera traer con-
sigo para la organizacidon natural de la familia» para incorporarse en el texto
consensuado y articulado del Codigo Civil, conforme a la redaccion definitiva
del Real Decreto de 24 de julio de 1889, en el Capitulo V, del Titulo VII y
del Libro I, hasta su posterior reforma con la promulgacion de la Ley de 24 de
abril de 1958, salvo el breve periodo temporal de vigencia con la finalizacion
de la Guerra Civil y solamente en territorio republicano, del Decreto de 10 de
abril de 1937 del Gobierno de la Republica por el que se modificaba el Codigo
Civil, siendo esta la primera revision del Real Decreto de 24 de julio de 1889
y de la institucion adoptivaZ.

Para ello, hemos escudrinado numerosas fuentes archivisticas, impresas y
hemerograficas, destacando los textos juridicos y dogmaticos, junto con las
colecciones de la Gaceta de la Repiblica, del Boletin Oficial del Estado, del
Archivo General de la Administracion, del Archivo Historico Nacional, del
Archivo Historico del Colegio de Abogados de Madrid, del Fondo Hospital
General de la Diputacion de Valencia, del Archivo Regional de la Comunidad
de Madrid, del Centro Documental de la Memoria Historica, de la Fundacion
Pablo Iglesias, de la Fundacion Anselmo Lorenzo, de la Fundacion José Ortega
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y Gasset, de la Biblioteca Nacional y del Archivo de la Comision General de
Codificacion, al igual que las referencias y cronicas de la época, sumadas a las
declaraciones oficiales, conferencias, discursos y mitines de los implicados en
su redaccion y promulgacion.

Podemos adelantar que el Decreto de 10 de abril de 1937 ha sido una de
las normas mas conspicuas, innovadoras y excepcionales en el campo de la
justicia, sin parangdn entre los textos normativos de la época, al transformar la
propia identidad y el significado de la adopcion, modernizador y transgresor a
la par, pero muy alejado de los postulados antagdnicos, maniqueos e irreconci-
liables del momento (estatismo antifamilia del bloque social-comunista versus
intervencionismo moralista del Bando Nacional) con el objetivo de afianzar un
nuevo modelo adoptivo-familiar y centrarse en el interés superior del nifio en
situacion de desproteccion y desamparo (no solo orfandad) para integrarlo en
un hogar familiar.

Denostada, olvidada, despreciada y relegada al ostracismo por ambos bandos
(con sensibilidades politicas e ideoldgicas apuestas) la normativa republicana en
materia adoptiva cayd en el mas absoluto olvido doctrinal y académico, salvo
el meritorio aunque parcial analisis que realizd German GAMBON ALIX en
el aflo 1960, hasta su total abrogacion por ser contraria a los principios infor-
madores del nuevo Estado y del Movimiento Nacional mediante la Orden de
12 de agosto de 1938, la Orden-Circular de 19 de agosto de 1938, la Orden
de 8 de marzo de 1939, la Orden de 24 de marzo de 1939 y la Ley de 4 de
diciembre de 1941°.

II. IDEARIO ANARQUISTA-PRO INFANTIA DEL DECRETO DE 10 DE
ABRIL DE 1937

Con el advenimiento de la Segunda Repiblica y en base a los principios
del movimiento libertario-anarquista pro infantia, se produce una exaltacion de
las nuevas ciencias del nifio, especialmente por la influencia de la asistencia
social, el magisterio, la puericultura y la pedagogia (bajo la figura de Francisco
FERRER GUARDIA) propugnando una nueva concepcion de la maternidad
como un instrumento de compromiso social, politico y revolucionario.

Destacaban los escritos sobre la libertad individual de Piotr KROPOTKIN
(La conquista del Pan), los manifiestos d¢ Emma GOLDMAN sobre el matri-
monio, la natalidad, la familia y la emancipacion femenina, junto con el pensa-
miento filosofico y la cosmovision anarquista de Mijail BAKUNIN relativa a la
doctrina de la libertad y autonomfa individual del nifio como sujeto de derechos®.

«Los nifos no son propiedad de nadie: ni de sus padres ni de
la sociedad. Solo pertenecen a su propia libertad futura. Pero en los
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ninos esta libertad no es todavia real; es solo una libertad en potencia.
Porque una libertad real, es decir, la conciencia plena y su realizacion
en cada individuo, basada fundamentalmente en el sentimiento de la
propia dignidad y en un auténtico respeto por la libertad y la dignidad
de los otros, o sea basada en la justicia solo puede desarrollarse en
los nifos mediante un desarrollo racional de su inteligencia, caracter
y voluntad»°.

Al mismo tiempo, tras el Desastre de Annual (22 de julio de 1921), la Guerra
del Rif (1911-1927) y la Revolucion de 1934 durante el bienio radical-cedista,
surgen numerosas voces que abogaban por transformar definitivamente dicha
institucion, en la que debian pesar mas valores como el altruismo, el sentimiento
de generosidad, de ayuda mutua y la filantropia en el cuidado de la infancia
desprotegida y desamparada (huérfanos y nifios abandonados) convirtiéndose
en una cuestion de primer orden ante la opinidon piblica.

Con la impronta del movimiento asociativo, aparecen las primeras agru-
paciones de padres adoptantes que comulgaban con el credo anarquista pro
infantia, exigiendo a las autoridades gubernamentales reformas legislativas en-
caminadas a modificar el Coédigo Civil, como se puede colegir de las decla-
raciones de Lluis COMPANYS en la revista «Estampa», publicada el sabado
5 de mayo de 1934 y en la que se cuantificaba en mas de 30.000 la cifra de
nifios adoptados en Espana, planteando que «la Repiblica estaba obligada a
revisar los conceptos que sobre la patria potestad sehala el Codigo Civil» para
ampliar los derechos de los padres adoptantes y los beneficios de la institucion
adoptiva, al no tratarse «de un asunto sin importancia, sino algo muy serio que
requiere una solucion humana que evite los frecuentes dramas a que da lugar».

Cabe también sehalar como desde la propia militancia, Federica MONTSENY,
la primera mujer en ocupar una cartera ministerial de Sanidad y Asistencia
Social, publicd en la Revista Blanca, entre los afios 1925 y 1936 junto a sus
padres Juan MONTSENY CARRET, alias Federico Urales y Teresa MANE
MIRAVET, con el seudonimo de Soledad Gustavo, numerosos articulos en los
que se podia traslucir esta tematica pro infantia y su relacion con la maternidad
como derecho (incluida la adoptiva o social) destacando un breve oplsculo
titulado «El Derecho al hijo» en el que Federica MONTSENY respaldaba el
papel de la mujer como madre, finalizando con el siguiente alegato: «un hijo del
amor, el hijo a que toda mujer tiene derecho, el hijo a que ta tenfas derecho»®.

Igualmente, en la Revista Blanca, el periodista y escritor acrata Mauro
BAJATIERRA MORAN difundi6 el cuento infantil «La Incluserita» cuyo final
resultaba premonitorio sobre la liberacion de la infancia desprotegida y asilada
«por la opresion de la Beneficencia mediante la filiacion adoptiva», preconizan-
do el ideario del Decreto de 10 de abril de 1937 (alejandose del estigma piadoso
y caritativo que habfa tenido en tiempos pretéritos) tendente hacia la integracion
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familiar (abordaremos el concepto de familia del Decreto) para convertirse en
un instrumento de compromiso social y politico’.

«Mauricio pensd llevarse a la chiquilla sin mas tramite ni mas
oficio que el derecho que su corazon le daba para terminar con la
tortura de aquella pobre chiquilla.

(Qué pensaba, no tengo derecho legal para ser padre de esta nifia?
Bueno, tampoco debieron tener derecho para tirarla los padres natura-
les. Ellos la abandonaron, yo la recojo. Que cada cual nombre juez a
su conciencia y vea quién es el que obra en el sentir recto y humano.

Y si después la justicia de los hombres... jBah, la justicia! Pensar
que existe, es sohar como la pobre niha sonaba, en un angel bueno.

Pochita, ya no es Pochita porque era un mote muy reo, ni tam-
poco se llamaba Espantaleona, nombre ridiculo que la pusieron las
«madres» de aquel purgatorio de almitas inocentes, donde unos padres
con sentimientos que no tienen ni aun las fieras tiraron a su hijita.
Ahora se llama Bienvenida, nombre bonito y cariiioso que Azucena,
la mama de Aleli y compahnera de Mauricio, la puso al otro dia de
haber llegado del infierno de donde la sacara no un angel, pero si un
hombre de pensar justo y buenos sentimientos. Aleli y Bienvenida
van todos los dias al colegio como dos buenas hermanitas, pues como
dice mama Azucena, no hace falta nacer de unos mismos papas para
ser hermanos los nifios: el carifio es una hermandad que une a todos,
haciéndolos hermanos».

III. PAPEL DE LA COMISION JURIDICA ASESORA

Desde un plano estrictamente juridico, pasaremos a enumerar los miem-
bros de la Comisidon Juridica Asesora como organismo técnico que elabord
el proyecto de Decreto de 10 de abril de 1937, encomendado por el propio
Juan GARCIA OLIVER ocupando la cartera de Justicia, junto con D. Eduardo
ORTEGA Y GASSET como Fiscal General de la Reptiblica (hermano mayor
del filosofo Jos¢é ORTEGA Y GASSET, a la sazon mano derecha en asuntos
juridicos del Ministerio y uno de los mas prestigiosos e influyentes letrados de
la esfera nacional, siendo Decano del Colegio de Abogados de Madrid) y con
D. Mariano SANCHEZ-ROCA, en calidad de Subsecretario del Ministerio de
Justicia (promotor e idedlogo del Decreto)®.

Durante el periodo anterior a la redaccion del Decreto por el que se modi-
ficaba el Cddigo Civil en materia de adopcion (1935-1936) en plena vigencia
y funcionamiento, la Comision Juridica Asesora republicana, mediante Decreto
niim. 82 de 22 de marzo de 1936 derogaba la Orden de 15 de febrero de 1935
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que regulaba el funcionamiento de la Comision y restablecia el Decreto funda-
cional de 6 de mayo de 1931, convertido en Ley en 30 de diciembre del mismo
ano. De esta Comision Juridica Asesora habfan formado parte los principales
tratadistas, notables letrados e ilustres civilistas de la época, como D. Angel
OSSORIO Y GALLARDO, D. Felipe SANCHEZ-ROMAN Y GALLIFA, D.
Luis JIMENEZ DE ASUA, D. Joaquin DUALDE Y GOMEZ, D. Melquiades
ALVAREZ Y GONZALEZ; D. Jeronimo GONZALEZ Y MARTINEZ, D.
Luis RUFILANCHAS SALCEDO, D. Obdulio MATILLA FERNANDEZ, D.
Jeronimo GONZALEZ, D. Casto BARAONA, D. Adolfo POSADA, D. Luis
JIMENEZ ASUA, D. Joaquin GARRIGUES, D. Francisco BECENA, D, Agus-
tin VINUALES, D. Manuel PEDROSO, D. Jos¢ CASTAN Y TOBENAS, D.
Alfonso GARCIA VALDECASAS, D. José XIRAU PALAU, D. Javier ELOLA,
D. Manuel PEREZ RODRIGUEZ, D. Julio ABEJON TOVAR, D. Melchor
FERNANDEZ ALMAGRO, D. Jos¢ Manuel PUEBLA, D. Felipe FERNAN-
DEZ Y FERNANDEZ DE QUIROS, D. José Luis DIAZ PASTOR, D. Nicolas
ALCALA, D. Juan DIAZ DEL MORAL, D. Luis SIERRA BERMEJO, D. José
ANTON ONECA, D. Mariano RUIZ FUNES, D. Niceto ALCALA-ZAMORA
CASTILLO, D. Jos¢ SANCHIS RENUS, D.* Matilde HUICI DE SAN MAR-
TIN, D. Luis FERNANDEZ CLERIGO, D. Antonio RODRIGUEZ PEREZ, D.
Enrique RAMOS RAMOS, D. Hipdlito GONZALEZ PARRADO, D. Francisco
ROMERO OTAZO, D. Federico CASTEJON Y MARTINEZ DE ARIZALA, D.
Ernesto IBANEZ RIZO, D. Jos¢ M.* MENGUAL Y MENGUAL, D. Gil GIL
Y GIL, D. Manuel RAVENTOS NOGUER, D. Juan BAUTISTA GUERRA
GARCIA, D. Manuel LOPEZ REY, D. José DIAZ SAMA, D. Demofilo DE
BUEN, D. Manuel CUEVAS y D. Valeriano CASANUEVA°®.

Sin embargo, en la antesala de la Guerra Civil, mediante el Decreto niim.
173 de 21 de junio de 1936, D. Manuel BLASCO GARZON como Ministro
de Justicia, sometid a debate las Bases de un Proyecto de Ley para revitali-
zar la Comision Juridica Asesora y dotarla de nuevas funciones y potestades,
determinando que el nombramiento de los vocales debia ser realizado por el
Gobierno, a propuesta del Ministerio de Justicia (muchos de los jurisconsultos
que integraban la Comision Juridica Asesora, criticaron en sede parlamentaria
estas Bases, pidiendo su derogacion al menoscabar la independencia del Poder
Judicial)'.

Asf las cosas y por causa de fuerza mayor, finalmente las Bases no pudieron
ser sometidas a la deliberacion en la Camara, manteniendo la Comision Juridica
Asesora en plena contienda bélica, su vigencia y eficacia de forma intermitente
(hasta que las Bases y el Proyecto de Ley, aunque con ciertas modificaciones,
fueron aprobadas mediante Decreto nim. 219 de 6 de agosto de 1937 con D.
Manuel DE IRUJO Y OLLO como Ministro de Justicia) siendo la Comision
Juridica Asesora decisiva a la hora de redactar el Decreto de 10 de abril de
1937 por el que se modificaba el Codigo Civil.
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1. PROMOTORES DEL DECRETO Y AFINES AL MINISTERIO DE JUSTICIA EN EL AMBITO
DEL DERECHO CIVIL

Entre los nombramientos promovidos por D. Juan GARCIA OLIVER, D.
Eduardo ORTEGA Y GASSET y D. Mariano SANCHEZ-ROCA, coincidentes
con el periodo de elaboracion del Decreto de 10 de abril de 1937, destacaban
como Presidente de la Comisién Juridica Asesora D. Benito PABON Y SUA-
REZ DE URBINA, y como vocales, desde la magistratura del Tribunal Supremo,
D. Agustin SANCHEZ MAESTRE, D. Abel VELILLA SARASOLA, D. José
Antonio BALBONTIN GUTIERREZ y D. Jos¢é DIOSDADO PRAT GARCIA
(estos dos altimos, con sensibilidades social-comunistas)'!.

Huelga decir que otros destacados juristas que compartieron el ideario
pro infantia y que participaron directa e indirectamente en la elaboracion de
este Decreto (especialmente, por su cercania con la figura de Juan GARCIA
OLIVER, con la CNT-FAI y por su asesoramiento legal-doctrinal)'? fueron el
letrado y periodista D. Angel SAMBLANCAT Y SALANOVA, al igual que
D. Pedro VARGAS GUERENDIAIN como Presidente del Comité de Garan-
tfas Constitucionales, D. Luis ZUBILLAGA OLALDE como Presidente de la
Audiencia Territorial de Madrid, D. Mariano GOMEZ Y GONZALEZ como
Presidente del Tribunal Supremo, D. Francisco LOPEZ DE GOICOECHEA
como Magistrado del Tribunal Supremo y también como Decano Presidente
del Colegio de Abogados de Madrid durante el inicio del Frente Popular, su-
mado a los letrados D. Eduardo BARRIOBERO Y HERRAN, D. Pere BOSCH
GIMPERA, D. Mariano ANSO ZUNZARREN, D.* Mercedes COMAPOSADA
GUILLEN vy especialmente los ilustres civilistas, tratadistas y académicos D.
José Marfa ALVAREZ-TALADRIZ MARTIN, D. Luis GABRIEL PORTILLO,
D. Demdéfilo DE BUEN LOZANO, D. Gabriel BONILLA MARIN, D. Rafael
de PINA MILAN y D. Felipe SANCHEZ-ROMAN Y GALLIFA que dejaron
su impronta doctrinal en el Decreto de 10 de abril de 1937".

IV. LA SIGNIFICACION DEL DECRETO DE 10 ABRIL DE 1937 Y LA
IMPORTANCIA DE JUAN GARCIA OLIVER

Como puede apreciarse, es indudable el personalismo del Decreto de 10 de
abril de 1937 en la figura de Juan GARCIA OLIVER como anarquista y como
Ministro de Justicia. Asi lo pone de manifiesto en una entrevista realizada en
Parfs el dia 29 de junio de 1977, y que reproducimos a continuacion, en la que
el propio Juan GARCIA OLIVER hablando de su etapa como miembro de la
FAI, de delegado del Sindicato Fabril y de su participacion en la cartera del
Ministerio de Justicia, estimaba sobre la ampliacion del concepto de familia
sanguinea como uno de los principios y objetivos del comunismo libertario hacia
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la construccidon de un nuevo orden social, siendo necesario replantear para tal
fin la significacion de la paternidad adoptiva'®.

1.

«Bueno, esto es una ley. Hice varias otras, y algunas de ellas
venian precisamente a aplicar parte de la ponencia elaborada por el
sindicato fabril sobre el concepto de comunismo libertario. Ejemplo:
la ampliacion del concepto de familia sanguinea a la familia por adop-
cion. A causa de los bombardeos y destruccion de poblaciones, a causa
de las evacuaciones, habia entonces muchos nifios abandonados y el
porvenir de estos, si nadie los recogia, era ir a un asilo, para toda la
vida en un asilo. Entonces formulé yo una ley que habfa de facili-
tar la adopcidn de nifilos menores, pues aunque parezca mentira, €S0
no era precisamente nada facil desde el punto de vista legal. Habia
que seguir tramites larguisimos que lo imposibilitaba, pues a veces
el cumplimiento de las formalidades de adopcion de un hijo duraban
siete, ocho o diez anos. Yo hice que fuese cosa posible en el acto»."”

PoNENcIA AL CONGRESO DE LA CNT SOBRE EL NUEVO DERECHO A LA ADOPCION

Los argumentos que aduce Juan GARCIA OLIVER, derivan de la ponencia

redactada junto a Federica MONTSENY y Juan MONTSERRAT, que el Sindicato
Fabril y Textil de Barcelona presentd al IV Congreso de la CNT celebrado en
Zaragoza del 1 al 10 de mayo de 1936. Entre los acuerdos adoptados en materia de
familia, reproducimos el dictamen relativo a la adopcidn y a la significacion con-
federal del comunismo libertario como forma organizativa de la nueva sociedad.

20

«Conviene no olvidar que la familia fue el primer nicleo civiliza-
dor de la especie humana. Que ha llenado funciones admirabilisimas
de cultura, moral y solidaridad humanas. Que ha subsistido dentro de
la propia evolucion de la familia en el clan, la tribu, el pueblo y la
nacion, y que es de suponer que, aun durante mucho tiempo, subsis-
tird. La Revolucidon no debera operar violentamente sobre la familia,
excepto en aquellos casos de familia mal avenida en las que reconocera
y apoyara el derecho a la disgregacion.

Conclusion:

1) La familia estard basada en la afinidad y voluntad expresa
de sus miembros.

2) La familia podra ser natural, sanguinea y por adopcion.

3) Mientras la familia subsista, los padres tendran el derecho de
tutela familiar sobre los hijos menores de edad. El tiempo de duracion
de la minorfa de edad de los hijos, serd regulado por el Congreso
Confederal de Produccion, Distribucion y Derecho.
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4) Los conyuges seran iguales en derechos y deberes familiares.
Pero en caso de disolucion de la familia y de no avenencia entre los
padres, serd la Comuna quien decidird en lo relativo a los hijos me-
nores de edad»'¢.

2.  EL ECO DE LOS PASOS

De la misma forma, tal y como se desprende de su obra autobiografica El
Eco de los Pasos, Juan GARCIA OLIVER recoge integramente uno de los
discursos pronunciados en el Teatro Apolo de Valencia el primero de enero de
1937 (acudieron destacados miembros del Gobierno, el Tribunal Supremo en
pleno, miembros del Parlamento y de las representaciones diplométicas, siendo
esta una de las piezas oratorias de primer orden para abordar los objetivos del
Ministerio en materia adoptiva) en el que exaltaba el valor de la familia por
encima del estatismo, propugnando una significacion libertaria, revolucionaria
y libertadora de la nifez, de la infancia, de la adopcidn y de la familia.

«(A quién creéis que beneficiaba este Decreto? Todo Decreto sig-
nifica concesidn o restriccion de derechos y libertades. Pues bien, este
decreto no era, podemos decirlo, en beneficio de los hombres y de las
mujeres. Era un Decreto que concedia derechos a los que teniendo hijos
o no teniéndolos, pudieran aumentar su familia. Era un Decreto que
confiere derechos a los nifios, a los chiquillos, a los que nunca fueron
objeto de atenciones por parte de nadie. Es necesario dar facilidades
para aquel que no tenga padre ni madre para protegerla. La familia,
de todas las instituciones de la vida social, es la mas antigua forma
de la sociedad, y no desaparecera hasta que la sociedad humana haya
realizado la mision de convertir a todos los hombres en una familia.
La familia no desaparecera por consuncion, sino por dilatacion, por
engrandecimiento. Y mientras la sociedad no realice el ideal de la gran
familia humana, que el que no tenga padre, pueda tenerlo, si encuen-
tra un hombre, un corazon generoso para serlo; que el que no tenga
madre, pueda tenerla, sobre todo en estas circunstancias provocadas
por esta guerra civil tan monstruosa en que tantos nifios quedan aban-
donados por haber perdido el padre o la madre en los frentes o en los
bombardeos de las ciudades. El que tenga, pues, corazon, el que tenga
sentimientos elevados, que busque a los nifios abandonados; btisquelos
companeros, quitandolos de los asilos, que los asilos son el estigma
de los hombres, el estigma de la familia. El derecho correspondia los
ninos. Ya sé que a los nifios les corresponden otros derechos. Bien
estd que aquel que carece de padre y de madre encuentre un padre
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y una madre. Y pensaréis, lo pensamos. {Qué hay tantos niflos que
tienen padres y madres indignos, a los cuales se les debera proteger
de sus padres! Esto debiera realizarse»'”.

3. EL DECRETO Y LA VISION DE LA PRENSA

Tras su promulgacion y difusion por la Gaceta Republicana el 13 de
abril de 1937, los principales diarios de la zona republicana como La Fra-
gua Social, La Voz. Edicién Madrid, Avance. Diario Socialista de Asturias,
Nuestra Lucha. Portavoz de la Juventud, El Socialista, La Vanguardia y
ABC, valoraron muy positivamente su significacion social, normatividad e
ideario del Decreto's.

En @ltimo término y como destacaba el diario El Pueblo. Diario Republicano
de Izquierdas, esta propension colectiva hacia el bien, estimulada por el dolor
—en palabras de Juan GARCIA OLIVER— se venia manifestando «desde la
iniciacion del criminal movimiento fascista en muchos aspectos, pero acaso mas
acusadamente en lo que respecta al apoyo a la infancia y los huérfanos de la
guerra civil. Y nada mas justo y mas satisfactorio para el Gobierno que atender
los anhelos populares, sobre todo cuando, como en este caso, son expresion de
tan elevadas reacciones de espiritu. Y ese es el fondo del nuevo decreto que
tiende a facilitar la adopcion de menores»™.

V. LA BASE NORMATIVA DE LA MODIFICACION DEL CODIGO CIVIL
EN MATERIA DE ADOPCION

En primer lugar, debemos sefialar que el Decreto de 10 de abril de 1937 por
el que se derogaban las disposiciones del Codigo Civil en materia de adopcion,
gozaba de validez jurisdiccional en los territorios leales al Gobierno republicano,
salvo lo dispuesto para Cataluha, que habia contraido por via estatutaria atribu-
ciones en materia de Derecho de Familia e Infancia conforme a lo establecido
en el articulo 11 del Estatuto de Cataluna del afo 1932%.

De este modo, la Generalitat de Catalunya mediante Decreto de 5 de di-
ciembre de 1936 (con efecto retroactivo desde 19 de julio de 1936) transformd
las funciones, utilidad social y naturaleza juridica de la institucion adoptiva,
convirtiéndola en un instrumento bélico, politico, ideologico y revolucionario
en base a «las nuevas circunstancias que la Revolucion impone (...) sujeta la
adopcion atin a moldes anacronicos» siendo la primera regulacion del Codigo
Civil que se ejecutaba como Derecho foral, aunque supletorio del Derecho
comun para el territorio de Catalufia.
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Partiendo de las innovaciones legislativo-familiares y registrales, con la pro-
clamacion de la Constitucion de la Reptblica Espafola de 1931, estas se habfan
incorporado en el ambito del Derecho privado, aunque durante su vigencia y ex
ante la Guerra Civil, no habfan afectado al Codigo Civil en materia de adopcion,
salvo aquellas de forma accesoria, tales como la Ley de Matrimonio Civil y
el Decreto relativo a las inscripciones de nacimientos en el Registro Civil de
5 de febrero de 1932.

Conforme al articulo 43 de la Constitucidon, se establecian de un modo
sumario los principios en que habia de inspirarse el ordenamiento juridico es-
paiiol en materia familiar; manteniendo una postura doctrinaria similar al ar-
ticulo 119 de la Constitucion de Weimar de 11 de noviembre de 1919, ya que
el legislador se limitaba a sentar las bases para futuras reformas normativas,
empero solo declaraba en relacion a la institucion familiar (sin llegar a definir
qué se entiendo por familia) su proteccidon constitucional, consagrada «bajo la
salvaguardia especial del Estado, obligado a proteger y asistir a la infancia y
a la maternidad»?'.

En definitiva, bajo esta formula universalista en materia familiar, se enmar-
caba la profunda reforma del Codigo Civil y del derecho de adopciéon mediante
el Decreto de 10 de abril de 1937, para ello se anularon todas las disposicio-
nes del Real Decreto de 24 de julio de 1889, tanto sustantivas como adjetivas
que pudieran contravenir lo establecido en el Decreto republicano, junto con
las resoluciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil, del Cddigo Penal, de la
Ley provisional de Registro Civil de 1870 y de los Reglamentos auxiliares en
materia adoptiva.

Ello obedecia, tal y como se manifestaba el legislador en la Exposicion de
Motivos, a la fragmentacion sociopolitica y al cariz de los acontecimientos,
siendo necesaria una nueva regulacion porque «en los periodos de honda con-
vulsion de los pueblos, es evidentemente, cuando se manifiesta de modo mas
inequivoco y expresivo toda la grandeza del alma popular. El sentimiento de
solidaridad, de ayuda mutua, de asistencia reciproca, pura y noblemente matizada
(...) que se viene manifestando desde la iniciacion del criminal movimiento
fascista, pero acaso méas acusadamente en lo que respecta al apoyo, asistencia
y proteccion hacia la infancia desvalida y singularmente hacia los huérfanos
de la Guerra Civil»*.

VI. LA REGLA DE CAPACIDAD Y CONDICIONES LEGALES REQUE-
RIDAS PARA ADOPTAR: ADOPTANTE Y ADOPTADO

La regla de capacidad se mantenia vigente conforme a lo establecido en el

articulo 173 del Codigo Civil, y en consonancia con el articulo primero del De-
creto de 13 de abril de 1937, autorizando la adopcion a todos aquellos ciudadanos
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que se hallen en plenitud del uso de sus derechos civiles, estando presentes las
exclusiones que facultaba el articulo 32 del Codigo Civil, relativas a la persona-
lidad juridica, a la minoria de edad, a la situacidén de imbecilidad, sordomudez,
prodigalidad e interdiccion civil (seglin recogia el art. 48 del Codigo Penal) y
demencia aunque durante su enfermedad se presentasen intervalos de lucidez.

Igualmente, se exigia que los adoptantes hubieran cumplido el minimum
de treinta afos (en el caso de uniones o matrimonios, bastaba que uno de los
miembros/conyuges hubiera alcanzado dicha edad) sustituyendo el limite de los
cuarenta y cinco afos que imponia el extinto Codigo Civil de 1889. A ello se
sumaba, que mediara entre ambos miembros/conyuges una diferencia de edad
de al menos quince ahos. Esta modificacion, tal y como establecia el Pream-
bulo de la norma, obedecia a la necesidad «de atender e interpretar los anhelos
populares, sobre todo cuando, como ocurre en el caso actual, son expresion de
tan elevadas reacciones del espiritu, el presente Decreto tiende a imprimir a la
adopciodn la adecuada flexibilidad que reclama el momento presente, estimindose
necesario rebajar la edad».

En consecuencia, el legislador republicano estimaba en el Preambulo del
Decreto, que el articulo 173 del Codigo Civil que habfa sido derogado, no
solo exclufa a muchas familias y personas que por no contar con esa edad, no
podian formalizar legalmente una adopcion, sino que ademas quedaba esta «con
menos probabilidades de producirse, ya que pasados los cuarenta y cinco afos
pocas habfan de ser las personas que no se hubieran creado ya un hogar y unas
preocupaciones que alejaban la posibilidad de adoptar nifios en su familia».

La diferencia de edad entre adoptante y adoptado se mantenia en los quin-
ce afos, en base a que las relaciones y los vinculos entre ambos debian ser
Gnica y exclusivamente las paterno-filiales (no de naturaleza distinta). Lo que
no incorporaba el Decreto de 10 de abril de 1937, era una diferencia maxima
de edad sin formular excepcion alguna al respecto, pudiéndose en la practica
constituir adopciones con edades muy superiores a las que normalmente median
entre padres e hijos in natura, aunque entendemos que esta edad superior, de-
beria ser valorada por via judicial de conformidad con el interés del adoptado
y en virtud de las facultades que se esperaban del Alto Tribunal familiar (el
legislador republicano prevefa esta figura, pero todavia no estaba constituido
ni proyectado formalmente).

Mis aln, el Alto Tribunal familiar serfa competente para dispensar el requi-
sito de edad de treinta ahos al adoptante, siempre y cuando, el adoptado hubiera
sido acogido «con tres afios de anterioridad y aparezca que durante ese plazo,
se le ha tenido en concepto de hijo».

A su vez, debfa comprobar y evaluar las condiciones personales, medios de
vida, profesion u oficio, datos sobre el régimen familiar y «todo aquello que
pueda significar, tanto garantia moral como aseguramiento econdémico para la
vida y educaciéon del adoptado» bajo las virtudes civicas que preconizaba la
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Constitucion de 1931 y modernizando las funciones de control de la idoneidad
de los adoptantes en beneficio del adoptado.

Sobre los requisitos exigidos al adoptado, del analisis realizado por Germéan
GAMBON ALIX, este consideraba que el texto del Decreto de 10 de abril de
1937 presenta una «mayor rigidez que el Cddigo Civil, ya que responde a la
moderna idea de que la adopcion se ordena en interés de la infancia, ya que
solo admite que recaiga sobre menores e incapaces»>.

Por consiguiente, el articulo cuarto determinaba que la adopcion solo de-
bia recaer en menores e incapaces, siendo el limite la mayoria de edad en los
primeros, aunque la Exposicion de Motivos del Decreto anarquista enfatizaba
el amparo de la nifez, eliminando toda posibilidad de adopcién a los mayores,
salvo claro estd, a los incapaces con independencia de su edad.

Ahora bien, se precisaba del consentimiento para formalizar la adopcion de
las personas (omitia la referencia a ambos progenitores/conyuges y las previ-
siones del Codigo Civil), de los representantes legales y de las entidades bajo
cuyo amparo se hallasen, en su caso, los menores e incapaces, pudiendo ser
sustituido este consentimiento por el dictamen favorable del Ministerio Fiscal
cuando estos se encontraran en situacion de total desamparo.

Por lo demas, si el menor adoptado hubiera cumplido los diez anos de
edad y fuera capaz de discernimiento, seria necesaria su personal aquiescencia,
prestando directamente su consentimiento para la adopcion. Esta prestacion del
consentimiento suponia una enorme innovacion juridica en nuestro Derecho, ya
que el Cadigo Civil solo exigia el consentimiento llegada la mayoria de edad,
evitando que el menor fuera adoptado contra su voluntad, empero se presuponia
en el Decreto de 10 de abril de 1937 que los diez ahos significaban el limite
entre la capacidad de obrar, de pleno discernimiento y suficiente juicio.

VII. LA ADOPCION INTERNACIONAL EN LA MODIFICACION DEL
CODIGO CIVIL

Aunque nada establecia el Decreto de 10 de abril de 1937 sobre la condicion
juridica de la paternidad adoptiva en el extranjero y por extranjeros, entende-
mos de este silencio, que el articulo 27 del Codigo Civil se mantenia en vigor
y quedaba subsistente, permitiendo la adopcidon de los ciudadanos extranjeros
(no nacionales) en territorio republicano en igualdad de condiciones, segiin or-
denaban los articulos 14 y 23 de la Constitucion de la Republica, al equiparar
en cuanto al disfrute de los derechos civiles privados a los extranjeros con los
stibditos nacionales®.

Todas las dificultades que la adopcidn causase en el orden internacional serfan
solventadas por la Ley nacional de los interesados, rigiendo la adopcion atin en
aquellos paises donde no se admitiese como institucion juridico-familiar. Para de-
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terminar la capacidad del adoptante se tenia en cuenta su Ley nacional respectiva,
y por el marcado caracter contractual de la misma, los efectos juridicos de dicha
institucion se regian conforme a la Ley libremente elegida por los interesados.

Sobre la competencia de los tribunales, respetando la ley nacional de las
partes, serfan las formas procesales del litigio contenidas en su propia Ley, a
las que el Juez se debia ajustar (lex fori).

En cuanto a las formalidades, se utilizarian las exigidas por la Ley del lugar
donde se verifique y otorgue la adopcion (locus regit actum) admitida por el ar-
ticulo 11 del Cddigo Civil espafiol de 1889 de conformidad con los articulos 51,
55, 63 regla 5.* y 70 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 5 de febrero de 1881%.

La importancia de la Adopcion Internacional durante este periodo, la pode-
mos constatar en la investigacion de Manuel BAELO ALVAREZ relativa a los
origenes de la adopcidon desde una perspectiva sociojuridica, recabando numero-
sos testimonios graficos de adopciones formalizadas por ciudadanos extranjeros,
destacando la mediatica adopcion de un nifio de origen vasco, Kerman Iriondo,
por parte de Eleanor Roosevelt (primera dama de los EE.UU) tal y como ponian
de manifiesto The Sunday Times y The Australian Women’s Weekly®.

VII. INTERDICCION Y PROHIBICIONES A LA ADOPCION

El Decreto de 10 de abril de 1937 suprimia al minimo las interdicciones
para adoptar del articulo 174 del Codigo Civil, relativas a la prohibicion de los
eclesiasticos, a los que tuviesen descendientes legitimos o legitimados y del
tutor respecto a su pupilo hasta que hubieran sido aprobadas definitivamente
sus cuentas.

Los argumentos y la justificacion, los encontramos en el Preambulo del
Decreto, al considerar que la revocacion de las prohibiciones correspondientes
a la adopcion del Codigo Civil de 1889, eran fruto de «los anhelos populares,
sobre todo cuando, como ocurre en el caso actual, son expresion de tan elevadas
reacciones del espiritu, el presente Decreto tiende a imprimir a la adopcion la
adecuada flexibilidad que reclama el momento presente».

Por su parte, German GAMBON ALIX no comprendia la anulacion del
impedimento del Decreto de 10 de abril de 1937 relativa la adopcion del pu-
pilo por su tutor mientras este desempefaba el cargo y no se hubieran rendido
cuentas de la gestion®’. Dicha prohibicion que se remontaba al Digesto, Libro 1,
Titulo VII, XVII, I y a la Ley 6.%, Titulo 18, Partida 3.* atendia a razones de
precaucion, moralidad, justicia e interés del tutelado, argumentos todos ellos
«practicos de prevencion muy atendibles» con el objetivo de proteger a aquellos
menores € incapaces no sometidos a la patria potestad o necesitados de ayu-
da «completandose su capacidad con la tutela como institucion cuasi-familiar,
natural y espontanea a cuyo ejemplo debe las ensehanzas que la gufan en las
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organizacion de las asociaciones civiles». Asimismo, con la supresion de esta
interdiccion, quedaba revocada la exigencia de los articulos 278 y 287 del
Codigo Civil de 1889 sobre el cese automatico de la tutela.

No obstante, el articulo tercero del Decreto de 10 de abril de 1937 mantenia
el criterio de unicidad, mediante el cual nadie podria ser adoptado por mas de
una persona, salvo en el caso de la adopcion conjunta, es decir, por ambos con-
yuges de un mismo matrimonio, excluyendo como ordenaba el Codigo Civil de
1889 las adopciones simultaneas y evitando que el adoptado (menor o incapaz)
se hallase bajo la patria potestad de otra tercera persona.

De este modo, se prohibia la existencia de varios adoptantes, por ejemplo,
dos personas que vivan separadamente, sin constituir una unidad afectivo-fami-
liar bajo la forma matrimonial o intencionalidad de su formalizacion mediante el
Decreto de misma fecha que el adoptivo, en concreto el Decreto de 10 de abril
de 1937 que regulaba las uniones civiles celebradas a partir del 18 de julio de
1936 con su correspondiente inscripcion en el Registro Civil®.

Resulta significativo como esta interdiccion contradecia su propia significa-
cion social y la razon de ser del Decreto, ya que la misma servia para legitimar
la maxima justinianea «adoptio naturam imitatur» y, a su vez, fundamentaba
la adopcidn in solatium de los matrimonios que naturalmente (in natura) no
podian tener hijos®.

Subsistia la adopcion o parentesco civil/legal como impedimento matri-
monial dentro de la legislacion civil, al ser una disposicion complementaria
a la Ley de 28 de junio de 1932 que regulaba el matrimonio civil en Espana
(oponiendo al matrimonio candnico efectos civiles).

No obstante, este impedimento se podia dispensar mediante licencia y previo
consentimiento del padre adoptante, o en su defecto, de las personas de la familia
natural a quien corresponda. La solicitud de la licencia se cursarfa mediante
documento que se hubiera autorizado ante Notario civil (incluido también un
Notario eclesiastico, aunque la jurisdiccion civil era la Ginica competente para
resolver las cuestiones relativas a la Ley de 28 de junio de 1932) o ante el Juez
municipal del domicilio del solicitante?".

Finalmente, la prohibicion relativa a la existencia de descendientes legitimos,
legitimados, hijos naturales reconocidos u otros hijos adoptivos, presente ex func
desde la etapa justinianea y en base al proemio «adoptio naturam imitatur» o
relacion analoga a la paternidad natural, no significaba en el Decreto anarquista
impedimento alguno, dejando la puerta abierta a la adopcidn sin restricciones
en el caso de que el adoptante tuviese ya hijos (aunque era necesario certificar
tales extremos en el expediente de adopcion, para valorar la conveniencia de
esta en beneficio del adoptado).

Se trataba, en efecto, de asumir una moderna concepcion de la paternidad
adoptiva en base al interés de la infancia desvalida basada en la consonancia,
el anhelo y el deseo de ser padres (creando un pseudo-Derecho a la adopcion
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y a la maternidad) pudiendo perfectamente el adoptante que ya tuviera hijos,
asumir el cuidado y la proteccion de un nuevo vastago, incrementando conside-
rablemente el niimero de familias que podrian adoptar a un nifio en situacion de
desproteccion (recordemos el ideario del Decreto republicano) maxime en una
situacion de confrontacion civil. Ello explicaba que atendiendo e interpretando
los anhelos populares, tal y como manifestaba el legislador, «son muchos los
espaioles que, llevados de este humanitario deseo y con el convencimiento de
que la razon del afecto estd muy por encima de la Ley de la Sangre».
Unicamente el articulo sexto del Decreto de 10 de abril de 1937 y en rela-
cion al Codigo Penal de 1932, prohibia de forma expresa la adopcion a aquellos
que tuvieran descendientes legitimos y sobre los que constase a instancia de la
autoridad gubernativa, una situacion grave de abandono, negligencia e incumpli-
miento de los deberes legales de asistencia y cuidados propios de tal condicion.

VIII. EFECTOS DE LA ADOPCION

La adopcion en el Decreto frentepopulista, ocasionaba los efectos siguientes:
1.° El adoptado podria usar el apellido del adoptante si asi aparecia reflejado
en el auto de adopcidn; 2.° Derecho reciproco a alimentos; 3.° El adoptado y
sus descendientes adquirfan derechos sucesorios sobre la herencia del adoptante,
equiparando a la filiacion adoptiva con la filiacion por naturaleza.

1. EL USO DEL APELLIDO DEL ADOPTANTE

El derecho a ostentar los apellidos del adoptante o adoptantes, dependia de
lo que se hubiera estipulado en el auto de adopcidn y que potestativamente se
hubiera aprobado por via judicial.

A contrario sensu del articulo 175 del Codigo Civil y de las resoluciones del
Ordenamiento registral®?, aunque el apellido no se adquiria por ministerio de la Ley
ni de forma automatica, en el articulo séptimo del Decreto de 10 de abril de 1937
se disponia en el auto que ponga fin al expediente de adopcion, que apareciese
reflejado, previo pacto inter partes, el uso de los apellidos del hijo adoptivo junto
con los demas condicionantes que merezcan aprobacion judicial (facultad atribui-
da al ordenamiento jurisdiccional) sin establecer preferencia ni prioridad alguna.

2. LA OBLIGACION ALIMENTICIA

Sobre el deber reciproco de suministro y proteccion de alimentos o «deuda
alimenticia», el articulo octavo del Decreto de 10 de abril de 1937 entendia
esta obligacidon «con igual extension y preferencia que los padres y los hijos».
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No obstante, en el articulo décimo se ordenaba que este socorro mutuo
no afectara a los derechos de alimentos que correspondian al adoptado con su
familia de origen ni a los de los parientes de sangre (familia in natura) del
adoptado.

Asf las cosas, en el supuesto de reclamacion de alimentos del padre adoptivo
y de los parientes de sangre del adoptado, seria el Alto Tribunal de Familia
(nueva atribucion designada por el Decreto de 10 de abril de 1937) el Gnico
organo jurisdiccional competente para resolver la prestacion alimenticia a su
«prudente arbitrio» con el objetivo de determinar el orden de alimentos, benefi-
ciarios y la cuota respectiva con la «que haya de contribuir cada uno de ellos».

3. DERECHOS SUCESORIOS Y STATUS FAMILIAE

El articulo noveno del Decreto republicano de 1937, concedia derechos
sucesorios sobre la herencia del adoptante, al adoptado y a sus descendientes
salvo que en el «pacto sucesorio» (esta figura también aparecia recogida en
el articulo 177. 4 del derogado Cddigo Civil) se determinara lo contrario, en
cuyo caso, el adoptado careceria de todo derecho sucesorio, siempre que asi lo
determinara la preceptiva autoridad judicial.

En cambio, el derecho sucesorio del adoptante (en sentido inverso) estaba
subordinado a que al morir ab intestato el adoptado, no quedasen parientes
en linea recta, hermanos ni conyuge supérstite, y ademas, a que el derecho en
cuestion no hubiera sido excluido en el acto de adopcion®.

También recogia este articulo una adiccidn particular a los efectos de equipa-
rar formalmente a los hijos adoptivos (filiacion adoptiva) con los hijos naturales
del adoptante, ocupando la misma posicion sucesoria, con el objetivo de adecuar
la legislacion espafnola con la de los ordenamientos juridicos mas conspicuos.

Igual importancia se daba a la concesion de un cierto status familiae y de
parentesco civil, que ya habia sido recogido previamente en la Legislacion tri-
butaria y en la Ley de Accidentes de Trabajo, junto con la defensa argumental
en el Preambulo del ideario adoptivo de la II Reptblica™, ante «la necesidad
de fortalecer la posicion juridica del adoptado, concediendo a este aquellos
derechos familiares y sucesorios propios de un hijo que, con criterio casi unani-
me, le reconocen las legislaciones extranjeras y que inexplicablemente le habia
regateado el Codigo espanol».

Es un antecedente de esta equiparacion, lo dispuesto en el articulo 25 del
texto constitucional, relativo al capitulo primero, Garantias individuales y po-
liticas, del titulo III, Derechos y deberes de los espanoles, en cuanto establecia
que no podia ser fundamento de privilegio juridico la filiacion. Aunque el legis-
lador reconocia diferentes posiciones juridicas (ya sea hijo adoptivo o natural)
se deduce una equiparacidon absoluta por via constitucional.
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Sobre la adquisicidon de los derechos de patria potestad sobre el adoptado, el
Decreto de 10 de abril de 1937 no hacia referencia alguna a los mismos, aunque
era evidente que la adopcion creaba vinculos legales de filiacion entre adoptante
y adoptado, centrandose en el interés del adoptado y en la obligacion de los
nuevos padres de prestar a sus hijos el auxilio que han menester en su crianza,
fortaleciendo «su posicidn juridica» (como regulaba la Exposicion de Motivos)
ya que, en atencion al «nuevo marco normativo, ideoldgico y revolucionario
que inspird la Segunda Repiblica», Luis RIERA AISA confirma sobre la patria
potestad que esta encontraba su fundamento en la «relacion juridica bilateral
entre los sujetos de la misma, sin vestigios del pasado en que Unicamente era
una relacion juridica unilateral, ya que sus derechos se establecian solamente
en interés del que la ostentaba»®.

IX. TRAMITACION Y REGISTRO DEL EXPEDIENTE ADOPTIVO

El «modus procendi» de la adopcion se establecfa en el articulo quinto,
determinando que la adopcion se iniciase por el adoptante ante el Tribunal
de Familia competente; empero mientras no se constituyeran estos tribunales,
deberian conocer los asuntos de adopcidn los Juzgados de Primera Instancia
por razdn de domicilio.

Mediante escrito consignado en una instancia de adopcion, figuraban las
condiciones personales del solicitante y, de modo especial, acompanado de todo
cuando se pudiera relacionar con sus medios de vida, la existencia de hijos
legitimos o legitimados, la profesion u oficio, datos sobre el régimen familiar
que tuviera constituido (con independencia de su estado civil)*® y de aquellas
circunstancias o documentos que pudieran significar tanto garantia moral y
material (aseguramiento econdmico) para la vida y educacion del adoptado, a
efectos de garantizar su utilidad total para el bienestar del adoptando®.

Iniciado el expediente, el Tribunal de Familia debfa comprobar, bajo su res-
ponsabilidad, por los medios més eficaces y oportunos a su criterio, la exactitud
y veracidad de tales extremos, acreditando igualmente el cumplimiento de los
requisitos legales y de la documentacion aportada.

Con tal fin, hemos localizado en numerosos expedientes de adopcidon y
prohijamiento, certificados que acreditaban tales circunstancias, ya sean de bue-
na conducta expedidos por la autoridad civil correspondiente (generalmente
los Consejos Municipales y las Alcaldias), actas matrimoniales civiles, oficios
sindicales y politicos en los que se certificaba la afiliacion de los solicitan-
tes, certificados empresariales en lo que se cuantificaba la retribucion integra
mensual, informes testificales solicitados por los Consejos Provinciales y los
Establecimientos de Asistencia Social, actas del Registro Civil para informar
de la existencia de hijos in natura, e incluso, documentos notariales en los que
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se «demostraba la adiccion al Régimen republicano y demostrado desde antes
del movimiento subversivo su antifascismo».

Posteriormente se elevaba el referido expediente ante el Ministerio Fiscal
de la Audiencia del territorio por razon de domicilio, para lo cual el Tribunal
de Familia dictaba el auto de adopcion en el que se debian consignar los mo-
tivos que justificaban la adopcion (teniendo en cuenta lo preceptuado en los
articulos séptimo y decimotercero del Decreto de 10 de abril de 1937) al igual
que si esta era 0til, beneficiosa y ventajosa para el adoptado.

Estimaba el articulo sexto que si el adoptante tuviera descendientes, el
Tribunal no podria consentir la adopcidn, sin que se explorase la voluntad
de sus hijos mayores de catorce afios y estos asintieran la adopcion, oidos en
proceso separado entre ellos. Si fuesen menores de catorce ahos o estuviesen
incapacitados, con independencia estos Gltimos de su edad, el consentimiento
debia ser provisto ante el mismo Tribunal por el pariente o parientes que, a su
juicio, pudieran defenderlo.

Ante la falta de voluntad, consentimiento y utilidad de la adopcion, el Tri-
bunal podria rechazarla y no continuar el expediente judicial si considerase que
esta ocasionaria a la descendencia grave perjuicio, no justificable por el notorio
abandono en que habria tenido la misma al adoptante.

Senalar que el Decreto de 10 de abril de 1937 suprimia la obligatoriedad de
la instruccion del procedimiento ante Notario y la elevacion del otorgamiento de
escritura pablica como requisito esencial para que la adopcion tuviera efecto. De
este modo, la funcion legitimadora, ratificadora y autenticadora en la adopcion
(obteniendo asi la maxima seguridad juridica) de la fe pablica notarial desapa-
recia, ya que su formalizacidn no precisaba de escritura, bastando simplemente
el auto judicial para tal fin.

Aprobada definitivamente la adopcidn por el Juez encargado al efecto, ya sea
por el Tribunal de Familia o por el Juzgado de Primera Instancia, se debfa inscribir
en el Registro Civil correspondiente por lugar de nacimiento del adoptando (si
bien la solicitud podia formularse en el Registro del domicilio de quien lo solicite,
como se desprende de lo establecido en el articulo 60.4 de la Ley provisional de
Registro Civil de 1870) anotando al margen de la inscripcion de nacimiento (sin
revelar dato alguno sobre la filiacion del menor, conforme al Decreto relativo
a las inscripciones de nacimientos en el Registro Civil de 5 de febrero de 1932
y al parrafo quinto del articulo 43 de la Constitucion republicana de 1931)%*.

X. ADOPCIONES DE HUERFANOS, DESAMPARADOS Y PROHIJADOS
POR LA ASISTENCIA SOCIAL

También derogaba el Decreto de 10 de abril de 1937 en su articulo deci-
mocuarto, las disposiciones relativas al prohijamiento de expositos, huérfanos,
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desamparados y de nihos tutelados por la Beneficencia (rebautizada por el Go-
bierno republicano con el término de Asistencia Social)* suprimiendo en materia
adoptiva el Decreto XL de 27 de diciembre de 1821 relativo al Establecimiento
General de Beneficencia (y su modificacion en el Reglamento de Beneficencia
de 6 de febrero de 1822 y sigs.) los articulos 65 a 70 de la Ley de Beneficencia
de 23 de enero de 1822, de la Ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849 y
su doctrina recogida en el Reglamento de 14 de mayo de 1852, especialmente
los articulos 22 a 25 de las Instrucciones de 27 de abril de 1875 y de 27 de
enero de 1885, de la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de
1889 y en lo dispuesto en los articulos 212, 303 y 1976 del extinto Cddigo
Civil de 1889%.

En virtud de lo establecido en el Decreto de 21 de noviembre de 1936 por
el que se disolvian las Juntas Provinciales de Beneficencia y en la Orden de
15 de marzo de 1937 para suprimir este organismo*', se instauraba en Espana
un nuevo modelo de asistencia a la infancia y de adopcion familiar frente al
«sistema conventual y arcaico» —en palabras de Federica MONTSENY — que
convertia «la asistencia y solidaridad a los que sufren, a los que padecen, en
algo humillante y deprimente»*.

Corrigiendo a la legislacion civil anterior, el Decreto de 10 de abril de
1937 por el que se modificaba el Codigo Civil en materia de adopcion, recogia
este espiritu normativo en su articulo decimocuarto, unificando la adopcion
legal con el prohijamiento de los expositos y asilados en los establecimientos
dependientes del Asistencia Social (mismos efectos, deberes y obligaciones en
base al interés del adoptado).

Como si de un acogimiento preadoptivo se tratase, con tal fin el Decreto
facultaba a los responsables y funcionarios administrativos de los estableci-
mientos anteriormente mencionados, para facilitar las adopciones y poner a sus
asilados al amparo de una familia (asi se refiere textualmente el Decreto). El
propdsito, como se ponia de relieve en muchos de los expedientes de adopcion
consultados, «era dar prueba del evidente carifo que los padres tienen por los
acogidos, y que por no contar con los requisitos exigidos en el Cddigo Civil,
recientemente el Gobierno legitimo de la Reptiblica en Decreto de 10 de abril
de 1937, ha decretado la transformacion esencial de las disposiciones de aquel
Cuerpo legal a los propositos sentidos por los que suscriben de adoptar como
hijo al acogido, atemperandose a lo preceptuado en el articulo 14 en relacion
con las disposiciones transitorias 2.* y 3.* del referido Decreto»*.

A este respecto, se ordenaba que el Tribunal Familiar debia necesariamen-
te preguntar al prohijante o prohijantes si deseaban dar a su acto protector el
caracter formal de una adopcidon, y en caso afirmativo, deberfan remitir los
antecedentes de estos al Tribunal de Familia para instruir de oficio el oportuno
expediente de adopcidn y su posterior aprobacion conforme a lo establecido en
el Decreto de 10 de abril de 1937.
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A su vez, implantaba con caracter retroactivo esta modalidad adoptiva, ya
que en la Disposicion Transitoria Tercera, preceptuaba a la administracion de
los establecimientos de la Asistencia Social el requerimiento de las personas
con nihos acogidos ex ante la promulgacion del Decreto republicano, al objeto
de que manifestasen si deseaban legalizar este acogimiento para convertirlo en
legal forma como adoptivo, prestando de este modo su asentimiento conjunto,
cumpliendo los requisitos de edad, capacidad y utilidad junto con la personal
aquiescencia como prescribia el articulo cuarto del Decreto de 10 de abril de
19374,

Al respecto, ante el considerable niimero de expdsitos y huérfanos depen-
dientes de los establecimientos provinciales de la Asistencia Social, hemos
cuantificado y contabilizado entre el 13 de abril de 1937 y el 1 de marzo de
1939, mas de setenta expedientes de prohijamiento y solicitudes de adopcion
en los Servicios de Beneficencia, Sanidad y Asistencia Social de la Diputacion
Provincial de Madrid conforme al articulo 14 del Decreto de 10 de abril de 1937.

XI. REVOCABILIDAD DE LA ADOPCION

Por lo que respecta a los imperativos de la naturaleza contractual de la
paternidad adoptiva, el legislador republicano incorporaba expresamente el prin-
cipio de revocacion de la adopcion por disenso unilateral o bilateral, ante la
«necesidad misma de proteger en todo momento el interés del hijo adoptivo»
y frente a la doctrina tendente en nuestro Derecho hacia la irrevocabilidad
salvo en las causas previstas de ineficacia, de nulidad, anulabilidad por vicios
del consentimiento e impugnacion por tercero del Codigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil®.

En su articulo duodécimo, ordenaba el Decreto de 10 de abril de 1937 que
la adopcion se pudiera revocar bilateralmente (siendo el adoptado plenamente
capaz) sin mas requisito que el acuerdo de voluntades entre ambas partes; o
de forma unilateral, ya fuera en consideracion al adoptante y a su instancia
mediante oficio del Tribunal de Familia por concurrir alguna de las causas de
desheredacion de los hijos u otra cualquiera de gravedad analoga.

En consideracion al menor adoptado, seria igualmente el Tribunal familiar
el que a su propia instancia (también a la de otra tercera persona con interés
legitimo en el asunto) podria iniciar la revocacion, si se acreditaran serios mo-
tivos que a juicio del Tribunal pudieran hacer necesaria o beneficiosa para el
adoptado dicha revocacion, lo que equivaldria a la «causa justa» referida en la
doctrina civilista de la época.

En @ltimo término, y si el Tribunal de Familia lo consideraba oportuno para
el interés del que habia sido hijo adoptivo, se podia decretar una compensacion
y obligacion alimenticia para atender a su subsistencia, en consonancia con lo
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establecido en el Capitulo IV, Seccion Tercera relativa a los alimentos (presun-
cion de culpabilidad por el doble desamparo ex novo) y de forma equiparable
como asf lo ordenaba la Ley relativa al Divorcio de 11 de marzo de 1932.

XII. EL DECRETO REPUBLICANO Y EL DERECHO COMPARADO: IN-
FLUENCIA Y REPERCUSION

Hemos constatado que el legislador republicano a la hora de normativizar
la adopcion no utilizd un Gnico modelo teorico, a contrario sensu apenas reco-
gfa los paradigmas revolucionarios y estatistas propios del Derecho soviético
(recordemos la influencia de las tesis anarquistas espafiolas y pro infantia del
mismo)*’ afianzando los postulados tedricos de los principales civilistas de la
época relativos al cuidado, proteccion y amparo de los nifios huérfanos y des-
validos dentro del ambito familiar.

Dicho esto, en cualquier caso, es pertinente subrayar la influencia del De-
recho comparado, especialmente las normas y tratados civiles de Iberoaméri-
ca, previas incluso a la promulgacion del Codigo Civil de 1889, junto con la
incorporaciéon de aquellos principios mas innovadores del coddigos civiles de
Francia, Inglaterra y Suiza relativos a la edad del adoptante, a la aquiescencia
y consentimiento del adoptado, a la equiparacion de derechos y obligaciones
entre adoptante y adoptado, la ruptura del principio «adoptio naturam imitatur»
y a la revocacion/disenso unilateral-bilateral de la filiacion adoptiva.

Del Derecho francés, tras la reforma del Codigo Civil mediante la Ley de
19 de junio de 1923, la adopcion se consagraba en su articulo 344 destinada a
menores e incapaces, separando al adoptado de su familia natural para depender
de la patria potestad del adoptante, equiparando a los hijos adoptivos con los
naturales en orden del derecho reciproco de alimentos y a los efectos sucesorios,
junto con la posibilidad de revocar la filiacion adoptiva mediante una serie de
causas tasadas que contemplaba el articulo 367%.

En Inglaterra y Gales, la Adoption of Children Act de 1926 (Act nam. 57) en su
articulo segundo, permitia la adopcion para mayores de veinticinco afios (podemos
apreciar que incluso es menor a la edad requerida en el Decreto republicano)®.

El Codigo Civil suizo de 10 de diciembre de 1907, en su articulo 264,
destinaba la adopcidn a los matrimonios y a las personas solteras que hubieran
cumplido los treinta y cinco afos de edad, y reclamaba en el articulo 265 el
consentimiento del adoptado si este era capaz de discernimiento, lo cual per-
mitfa a los menores de edad con tal capacidad prestar su consentimiento en el
momento de la adopcion. Igualmente en el articulo 269 expresaba el Codigo
Civil suizo la posibilidad de revocar la adopcion por muto consentimiento de
las partes, es decir, por mutuo disenso bilateral o en base al interés del adoptado
por via judicial y con caracter definitivo™.
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En el Derecho comparado iberoamericano, destacaban entre los ordenamien-
tos que permitian la adopcion con descendencia previa in natura, el Decreto de
1 de agosto de 1934 de Costa Rica, al no incluir entre las prohibiciones de su
articulo segundo la existencia de hijos, y el Codigo del Nifio de Uruguay con
fecha de 6 de abril de 1934, en el que tampoco se referenciaba dicha prohibicion
a la filiacion adoptiva.

Sobre las interdicciones a la adopcion, entre los requisitos de edad, en el
Cddigo Civil de la Republica de Panamé de 22 de agosto de 1916 y en la Ley
84 de 1876 por la que se aprobaba el Codigo Civil de Colombia, se marcaban
en ambos coddigos la edad de veintilin afios exigida a los adoptantes en sus ar-
ticulos 271 y 172 respectivamente, e igualmente se exigia que entre adoptante
y adoptado debia mediar necesariamente al menos quince anos®'.

Por su parte, el articulo 259 del Codigo Civil de Guatemala fijaba en treinta
anos la edad para poder adoptar (al igual que el Decreto republicano de 10 de
abril de 1937) y se requeria que el adoptante tuviera, al menos, quince ahos mas
que el adoptado, reconociéndole a este Gltimo el caracter de heredero forzoso
cuando el adoptante no tuviera descendientes legitimos, ya fueran estos sus
ascendientes o sus colaterales™.

En esta linea doctrinal, el Codigo Civil de Venezuela de 1916 permitia la
adopcidn a los mayores de cuarenta afios e insertaba en su articulo 258 el cri-
terio de revocacion del lazo juridico de la adopcidon por mutuo consentimiento
de los interesados y por justa causa alegada, que debia ser examinada por la
autoridad judicial correspondiente™.

Finalmente, conviene sefialar que de todos los Derechos analizados, es sin
lugar a dudas, el modelo normativo de los Estados Unidos mexicanos el que
reflejaba mas fielmente el espiritu del Decreto de 10 de abril de 1937.

Ya en el articulo 220 de la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917 (publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de abril de 1917) se establecia
que la adopcidn era un acto legal «por el cual una persona mayor de edad, acepta
a un menor como hijo, adquiriendo respecto de €él, todos los derechos que un
padre tiene y contrayendo las responsabilidades que el mismo reporta, respecto
de la persona de un hijo natural» aunque sin constituir un verdadero y efectivo
parentesco adoptivo (no equiparacion plena) la norma mexicana introduce como
novedad el principio rector favor minoris como se deduce del texto legal™.

Entre las formalidades exigidas para constituir y perfeccionar una adop-
cion, el articulo 223 exigia necesariamente la obtencion del consentimiento del
adoptando que este fuera mayor de doce afios (edad en la que se presuponia
madurez suficiente y capacidad de discernimiento) junto con la presencia de los
solicitantes y del Ministerio Pablico (art. 226) a fin de valorar la conveniencia
o no de la adopcidn para los intereses morales y naturales del nifo.

Con la promulgacion del Codigo Civil mexicano de 30 de agosto de 1938
para el Distrito y Territorios Federales (ex. art. 401) y su posterior reforma me-
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diante Decreto de 28 de febrero de 1938, se perfecciono la filiacion adoptiva con
la incorporacion de las disposiciones de la Ley sobre Relaciones Familiares (ex
articulos 390 a 393) junto con la exigencia de edad para adoptar en los treinta
afnos y la admisibilidad de los postulados revocatorios, enumerando aquellos
supuestos que ocasionaban un grave perjuicio al adoptado, concretados todos
ellos en los articulos 405-410, ya sea porque ambas partes convengan en la
revocacion, por la ingratitud del adoptado o porque el disenso serfa la opcion
mas conveniente para los intereses morales y materiales del adoptado®.
Debemos concluir este articulo, reconociendo la significacion juridica, el
legado normativo y la influencia reciproca de ambos Decretos (10 de abril de
1937 versus 28 de febrero de 1938) atendiendo a que los principales impulsores
del Decreto republicano entre los que destacaban acreditados civilistas, eximios
académicos y maestros de juristas con una impecable trayectoria profesional
en Espana, como D. Demofilo DE BUEN LOZANO, D. Gabriel BONILLA
MARIN, D. Rafael de PINA MILAN y D. Felipe SANCHEZ-ROMAN Y GA-
LLIFA partieron rumbo a un exilio forzoso, siendo acogidos por México, pais
en el que reiniciaron su magisterio, modernizando en este pafs la ciencia del
Derecho Civil y dejando una huella perdurable en las universidades mexicanas™®.
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el cargo de Vicepresidente de la Comision Juridica Asesora y nombrando para el mismo
a D. Jeronimo Gonzalez y Martinez, Vocal del mismo (Gaceta de Madrid nam. 13 de 13
de enero de 1932); Ordenes de 29 de enero de 1932 nombrando Vocales de la Comision
Juridica Asesora a D. José Dfaz Sama, D. Demdfilo de Buen y D. Manuel Cuevas (Gaceta
de Madrid nim. 33 de 2 de febrero de 1932); Orden de 29 de enero de 1932 nombrando
Vocal de la Comision Juridica Asesora a D. Nicolas Pérez Serrano (Gaceta de Madrid
nim. 36 de 5 de febero de 1931); Orden de 21 de marzo de 1933 nombrando Vocal de la
Comision Juridica Asesora a D. Manuel Lopez Rey, Profesor auxiliar de Derecho penal en
la Universidad de Madrid (Gaceta de Madrid nim. 88 de 29 de marzo de 1933); Decreto de
18 de mayo de 1934 nombrando Presidente de la Comision Juridica Asesora a D. Joaquin
Dualde y Gomez (Gaceta de Madrid nim. 140 de 20 de mayo de 1934); Orden de 14 de
junio de 1934 nombrando Vocal de la Comision Juridica Asesora a D. Ernesto Ibanez Rizo,
Decano del Colegio de Abogados de Valencia (Gaceta de Madrid ntm. 174 de 23 de junio
de 1934); Orden de 27 de junio de 1934 nombrando Vocal de la Comision Juridica Asesora
a D. Manuel Raventds Noguer, Abogado del Ilustre Colegio de Madrid (Gaceta de Madrid
niim. 183 de 2 de julio de 1934); Orden de 18 de julio de 1934 nombrando Vocal de la
Comision Juridica Asesora a D. Gil Gil y Gil, Catedratico de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Zaragoza (Gaceta de Madrid nam. 200 de 19 de julio de 1934); Orden de
17 de septiembre de 1934 nombrando Vocal de la Comision juridica asesora a D. José M.*
Mengual y Mengual, Abogado y Notario de Oliva (Gaceta de Madrid nim. 261 de 18 de
septiembre 1934); Orden de 29 de septiembre de 1934 nombrando Vocal de la Comision
Juridica Asesora a D. Federico Castejon y Martinez de Arizala, Catedratico de Derecho penal
en la Universidad de Sevilla (Gaceta de Madrid nim. 278 de 5 de octubre de 1934); Decreto
de 21 de febrero de 1935 nombrando Secretario general de la Comision Juridica Asesora
a D. Juan Bautista Guerra Garcia (Gaceta de Madrid ntm. 55 de 24 de febrero de 1935);
Decreto de 22 de febrero de 1935 nombrando Presidente de la Comision Juridica Asesora a
D. Melquiades Alvarez y Gonzélez (Gaceta de Madrid ntim. 55 de 24 de febrero de 1935);
Orden de 27 de marzo de 1935 nombrando para el cargo de Secretario administrativo de la
Comision Juridica Asesora a D. Obdulio Matilla Fernandez (Gaceta de Madrid ntim. 92 de
3 de abril de 1935).

10 ABC. Edicion de la Manana. Jueves 4 de junio de 1936, p. 26; El Sol. Ao XX. ntim.
5872. Jueves 18 de junio de 1936, p. 5; El Sol. Ao XX. niim. 5879. Viernes 26 de junio
de 1936, p. 3; La Voz. Ao XX. nam. 5884. Jueves 2 de julio de 1936, p. 10; El Sol. Aho
XX. nim. 5887. Domingo 5 de julio de 1936, p. 3; MARZAL RODRIGUEZ, p. (2009).
Una historia sin justicia. Cdtedra, Politica y Magistratura en la vida de Mariano Gomez.
Valencia: PUV, p. 188.

1 Decreto de 7 de marzo de 1937 nombrando Presidente de la Comision Juridica Asesora,
con los honores de Magistrado del Tribunal Supremo, al Letrado D. Benito Pabon y Suérez
de Urbina (Gaceta de la Repiiblica nim. 68 de 9 de marzo de 1937); Decreto de 13 de marzo
de 1937 nombrando Vocales de la Comision Juridica Asesora al Magistrado del Tribunal
Supremo y Director general de lo Contencioso D. José Antonio Balbontin Gutiérrez y D.
José Prat Garcia respectivamente (Gaceta de la Repuiblica nim. 75 de 14 de marzo de 1937);
Decreto de 7 de marzo de 1937 nombrando Vocales de la Comision Juridica Asesora a los
Magistrados del Tribunal Supremo D. Agustin Sdnchez Maestre y D. Abel Velilla Sarasola.
(Gaceta de la Repuiblica nim. 68 de 9 de marzo de 1937).

12 RODRIGUEZ OLAZABAL, J. (1996). La administracion de justicia en la guerra
civil. Valencia: Edicions Alfons el Maganim, p. 76; SERRANO MIGALLON, F. (2003).
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Los maestros del exilio espaiiol en la Facultad de Derecho. Ciudad de México: Editorial
Porrta, pp. 97-111.

13 Discurso leido por el decano saliente Feliciano Lopez y Lopez de Uribe. Actas Junta de
Gobierno del Colegio de Abogados de Madrid. Sesion de 9 de noviembre de 1937, pp. 1-26:
DE BUEN LOZANO, D. (1932). Introduccion al estudio del Derecho Civil. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado; GARCIA GONZALEZ, A. (1932). El Poder Judicial (prologo
de Felipe Sdnchez Romdn y Gallifa). Madrid: Reus; BONILLA MARIN, G. (1911). Nuevas
tendencias y reformas en Derecho Privado. Madrid: La Editora; BONED COLERA, A.
(1998). Felipe Sanchez Roman Gallifa: semblanza humanitaria de un politico republicano,
en Cuadernos republicanos, nim. 33, pp. 73-84; DE BUEN LOZANO, D. (1927). Recuel
International de Jurisprudence du Travail, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
Vol. 76, pp. 291-294; DE BUEN LOZANO, D. (1916). Las normas juridicas y su funcion
judicial: alrededor de los articulos 5 y 6 del Codigo Civil, en Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, vol. 64, p. 72; ALVAREZ-TALADRIZ MARTIN, J.M. (1907). Socialismo
y Derecho Hereditario. Valladolid: Imp. y Lib. de Jorge Montero; DE BUEN LOZANO,
D. (1930). Derecho Civil espariol comiin. Madrid: Editorial Reus; DE BUEN LOZANO, D.
(1945). Deberes de los republicanos espaiioles. Bogota: Ateneo Republicano; BONILLA
MARIN, G. (1929). Procedimientos Judiciales adaptados al programa de oposiciones a
Registros. Madrid: Editorial Reus; SANCHEZ ROMAN GALLIFA, F. (1932). El Poder
Judicial. Madrid: Editorial Reus; BARRIOBERO Y HERRAN, E. (1937). Un Tribunal Re-
volucionario: cuenta rendida por el que fué su presidente. Barcelona: Imp. y Lib. Arino;
SANCHEZ ROMAN GALLIFA, F. (1912). Estudios de Derecho civil, segiin los principios,
los precedentes y cuerpos legales del antiguo derecho de Castilla, las Leyes civiles genera-
les, las especialidades de las legislaciones forales, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y el Codigo Civil. Madrid: Est. tip. «Sucesores de Rivadeneyra»; PINA MILAN, R. (1966).
Instituciones de Derecho Procesal Civil. Ciudad de México: Editorial Porraa; PINA MILAN,
R. (1965). Diccionario de Derecho. Ciudad de México: Editorial Porrtia; PINA MILAN,
R. (1951). Codigo de Procedimientos Civiles. Ciudad de México: Editorial Ciceron; PINA
MILAN, R. (1921). Procedimientos Judiciales. Madrid: Editorial Reus.

4 CHRISTIE, S. (2010). Nosotros los anarquistas. Un estudio de la Federacion Anar-
quista Ibérica (FAI). 1927-1937. Valencia: PUV, p. 192.

5 GARCIA OLIVER, J. (1990). El movimiento libertario en Espaiia. Madrid: Fundacion
Salvador Seguf, pp. 31 y 37.

16 Solidaridad Obrera. Organo de la Confederacion Regional del Trabajo de Cataluna.
Barcelona. niim. 1354. Ano VII. Epoca VII. Domingo 19 de abril de 1936, p. 16.

7 GARCIA OLIVER, J. (2008). El Eco de los pasos. El anarcosindicalismo en la calle, en
el Comité de milicias, en el Gobierno, en el Exilio. Madrid: La Rosa de Foc, p. 454; GARCIA
OLIVER, J. (1937). Los representantes de la Confederacion Nacional del Trabajo (CNT) de
Espaiia ante el Gobierno de Valencia, exponen al pueblo su actuacion politica. Valparaiso:
Ediciones CGT. Im. Gutenberg. Valparaiso, pp. 13-14; GARCIA OLIVER, J. (1937). Espaiia.
Su lucha y sus ideales. Buenos Aires: Editorial Acento, pp. 60-61; GARCIA OLIVER, J.
(1937). Explica su gestion en el Ministerio de Justicia y expone los puntos de vista de la CNT
ante el momento de Espariia en la Conferencia pronunciada en el Teatro Apolo de Valencia
el dia 30 de mayo de 1937. Reus: Departamento de Propaganda de la CNT-FAL p. 12

8 Ayance. Diario Socialista de Asturias. Aho VI. nim. 134. Miércoles 14 de abril de 1937,
p- 2; Nuestra Lucha. Portavoz de la Juventud. Ano II, nim. 213. Jueves 15 de abril de 1937,
p- 2; El Socialista, Ao LII. nam. 8436. Miércoles 14 de abril de 1937, p. 2; El Pueblo. Diario
Republicano de Izquierdas. Valencia. Afo. XLIV, nim. 15.243. Jueves 15 de abril de 1937,
p. 6; La Voz. Edicion Madrid. Aho XVIIL. niim. 5087. Martes 13 de abril de 1937, p. 2; ABC.
Miércoles 14 de abril, edicion de la manana, p. 47; Fragua Social. Organo de la Confedera-
cion Regional del Trabajo de Levante. Ano II, nim. 201. Viernes 16 de abril de 1937, p. 4.

19 El Pueblo. Diario Republicano de Izquierdas. Valencia. Ano. XLIV. nam. 15.243.
Jueves 15 de abril de 1937, p. 6.
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20 Atendiendo al tenor literal del articulo 15.1 de la Constitucion de 1931, reservaba al
Estado espaiol la capacidad de legislar en el ambito civil, en cuanto «a la forma del matri-
monio, la ordenacion de los registros e hipotecas, las bases de las obligaciones contractuales y
la regulacion de los Estatutos, personal, real y formal, para coordinar la aplicacion y resolver
los conflictos entre las distintas legislaciones civiles de Espana». Por su parte, el articulo 11
del Estatuto de Catalufha de 1932, otorgaba a la Generalitat de Catalunya la «legislacion ex-
clusiva en materia civil, salvo lo dispuesto en el articulo 15, nimero 1.° de la Constitucion».
Ley del 15 de septiembre de 1932 por la cual se aprueba el Estatuto de Catalufia (Gaceta de
Madrid nim. 265 de 21 de septiembre de 1932); ROCA, J. (1971). Sobre la Nueva Adopcion.
Tenerife: Servicio de Publicaciones de la Universidad de La Laguna, p. 12.

2l DEL VALLE PASCUAL, L. (1934). Derecho Politico. II. Derecho Constitucional
Comparado. Zaragoza: Editorial Atheneum, p. 318; DIEZ PASTOR, J.L. (1933). La familia
y los hijos habidos fuera del matrimonio segiin la Constitucion. Madrid: Imprenta de Galo
Saez, p. 6; ESPUNY GOMEZ, T. (1934). La Familia en la Republica. Jaca: Tip. Vda. de
R. Abad, pp. 18-19; GALLEGO GARCIA, E.A. (2005). Los cambios del Derecho de Fa-
milia en Espania (1931-1981). Cronica breve de una mutacion polémica. Valencia: Tirant
lo Blanch, pp. 41-42.

22 Vid., Preambulo del Decreto de 10 de abril de 1937 (Gaceta de la Republica ntm.
103 de 13 de abril de1937).

% GAMBON ALIX, G. (1960). La adopcion. Barcelona: BOSCH, p. 34.

2 DE ORUE, J.R. (1932). Derecho Internacional Privado. Madrid: Editorial Reus, p. 28;
GESTOSO TUDELA, L. (1933). Derecho Internacional Privado. Madrid: Instituto Reus,
p. 34; DE ORUE, J.R. (1932). Preceptos Internacionales de la Constitucion de la Reptblica
Espanola, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Tomo 160, p. 455; TRIAS
DE BES, J.M. (1921). La condicion juridica del extranjero en Espana, en Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia, Tomo 139, p. 489.

2 DE ORUE, J.R. (1928). Manual de Derecho Internacional Privado. Madrid: Editorial
Reus, p. 375; DE ORUE, J.R. (1952). Manual de Derecho Internacional Privado. Madrid:
Editorial Reus, pp. 698-699; CONDE Y LUQUE, R. (1919). Derecho Internacional Privado.
Madrid: Establecimiento Tipografico de Fortanet, pp. 176-185; DE YANGUAS MESSIA, J.
(1930). Lecciones de Derecho Internacional Privado. Cuaderno Primero. Madrid: Libreria
General de Victoriano Suarez, p. 58; TRIAS DE BES, J.M. (1921)., op. cit., p. 492; WOLFF,
M. (1936). Derecho Internacional Privado. Barcelona: Coleccion Labor, p. 341.

2% BAELO ALVAREZ, M. (2014). Los origenes de la adopcion desde una perspectiva
sociojuridica. Madrid: Dykinson; SAENZ-HERMUA Y ESPINOSA, p. (1890). Diccionario
teorico-prdctico de las disposiciones del Codigo Civil. Madrid: Tipograffa de los Huérfanos,
p. 278.

2 GAMBON ALIX, G. (1960), op. cit., p. 34.

2 El Digesto de Justiniano. Tomo I. Trad. Alvaro d’Ors Pamplona: Editorial Aranzadi,
Pamplona, p. 65; BERNI Y CATALA, J. (1759). Apuntamientos sobre las leyes de Partida:
al tenor de las leyes recopiladas. Partida I1I. Valencia: Herederos de Gerdonimo Conejo.

» PINAR LOPEZ, B. (1954). La adopcion y sus problemas juridicos, en Anales de la
Academia Matritense del Notariado, Tomo VIII. Madrid: Instituto Editorial Reus, p. 167;
MUCIUS SCAEVOLA, Q. (1903). Codigo Civil. Comentado y Concordado Extensamente.
Tomo. I1I. Madrid: Editorial Legislacion Espanola, p. 556.

% MUCIUS SCAEVOLA, Q. (1903)., op. cit., p. 551; KIPP, T. (1946). Derecho de Fa-
milia, vol. Il. Relaciones paternofiliales y parentales. Barcelona: BOSCH, p. 166.

3 CABRERIZO, F. (1933). Derecho matrimonial espaiiol. El matrimonio, los hijos, la
separacion y el divorcio. Madrid: Imprenta del Patronato de Huérfanos de Intendencia e
Intervenciones Militares, p. 32.

32 Vid., Resolucion de la Direccion General de los Registros de 7 de mayo de 1918 y Real
Orden de 23 de julio de 1929. ALONSO IGLESIAS, E. (1926). El Registro del Estado Civil
en Espaiia. Madrid: Editorial Reus, pp. 553-554; RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, L.
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(1950). La adopcion y sus problemas juridicos a la luz de la concepcion comunitaria del
Derecho, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, ntm. XX, p. 108.

3 GAMBON ALIX, G. (1960), op. cit., p. 35.

3 A este respecto, se equipara a los hijos adoptivos con los hijos legitimos o por natu-
raleza en el articulo 21 del Real Decreto aprobando, con caracter provisional, el reglamento
sobre el Impuesto de Derechos reales y Transmision de Bienes de 12 de abril de 1900; en
el articulo 6 de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1922 mediante el Decreto-ley que re-
gulaba la Legislacion de Accidentes del Trabajo en la Industria de 1932 en el articulo 54.3
del Real Decreto aprobando el Reglamento, que se inserta, para la aplicacion de la Ley de
los impuestos de Derechos Reales y sobre Transmision de Bienes de 29 de marzo de 1927,
en el articulo 54 del Reglamento para la aplicacion de la Ley de los Impuestos de Derechos
reales y sobre Transmisiones de Bienes de 11 de marzo de 1932 y en el disposicion relativa
a la desgravacion de conceptos tributarios del reforma del Impuesto sobre Derechos reales y
Transmisiones de Bienes de 16 de octubre de 1935.

3 RIERA AISA, L. (1934). El Divorcio y las Instituciones de Derecho de Familia. Ma-
drid: Tipografia de Archivos, p. 26.

% Asi, por ejemplo, hemos encontrado el expediente de la autorizacion a «J.L.J. viuda de
AM.L. para que con arreglo a lo establecido en el Decreto del Ministerio de Justicia de 10 de
abril de 1937, puedan adoptar legalmente a la expdsita J.G.P. con la obligacion de presentar en
la Direccion del Instituto Provincial de Puericultura, copias certificadas de las actas de inscripcion
que, en su dia, se formalicen en el Registro Civil correspondiente, y disponer que por la indicada
Direccion se de cumplimiento a lo que determina el articulo 14 del precitado Decreto» junto
con el expediente de «M.L.H, soltero y sin hijos para que con arreglo a lo establecido en el De-
creto del Ministerio de Justicia de 10 de abril de 1937, puedan adoptar legalmente a la exposita
M.C.M.M. con la obligacion de presentar en la Direccion del Instituto Provincial de Puericultura,
copias certificadas de las actas de inscripcion que, en su dfa, se formalicen en el Registro Civil
correspondiente» contenidos en el Archivo de la Diputacion Provincial de Madrid, Gobierno.
Pleno. Sesion de la Comision Gestora de 25 de agosto de 1937, Seccidon Beneficencia, p. 13.

37 En el Expediente de Adopcion 4367/1 del Consejo Provincial de Madrid con fecha de 14
de agosto de 1938, se indagaban los antecedentes personales, el concepto social y los medios
econdmicos. Asf, se relataba en la informacion testifical que «los antecedentes personales de
ambos esposos son inmejorables, estando bien conceptuados por todas las autoridades y el
pueblo en general; que los medios econdmicos de los interesados son buenos, pues aunque
en la actualidad no se les reconocen fincas, gana sueldo suficiente para el mantenimiento de
la niha que desea prohijar». También en el Expediente 4352/12 de Solicitud de Adopcion,
en la Instancia de 24 de mayo ante el Consejo Provincial de Madrid de una niha exposita en
la Escuela-Hogar Maestro Ripoll, en relacion al aseguramiento material, se hacia referencia
a que «los medios econdmicos que poseen los solicitantes, consisten en las utilidades que
les reporta un negocio de ventas al retail de carne y embutidos, que produce un rendimiento
suficiente para la subsistencia decorosa del matrimonio y de la hija adoptiva».

¥ Se pueden consultar diferentes expedientes de adopcion, en el Fondo de la Diputacion de
Valencia, subseccion de la Beneficencia, HG.V.2.4.1 Expedientes generales de Prohijamientos,
y concretamente, el Expediente 1I-3.2/ Caja 50, destacando por su tramitacion, el relativo a
la adopcidn del expdsito M.G.P. con fecha de 25 de agosto de 1938.

¥ Decreto de 29 de septiembre de 1936 relativo al cambio de denominacion de la Subsecre-
tarfa de Sanidad y Beneficencia, Direccion general de Beneficencia y de todos los organismos,
Servicios y Juntas, tanto centrales como provinciales, que vienen actuando con el nombre de
benéficas o de Beneficencia, sustituyendo dicha palabra por las de Asistencia Social (Gaceta
de Madrid ntm. 274 de 30 de septiembre de 1936)

4 PUIG ALONSO, F. (1929). Organizacion de la Beneficencia. Barcelona: Imprenta de
la Casa Provincial de Caridad, p. 4; CASTAN TOBENAS, J. (1944). Derecho Civil Espariol,
Comuin'y Foral. Tomo 1V. Madrid: Editorial REUS, p. 73; CLEMENTE DE DIEGO, F. (1930).
Instituciones de Derecho Civil Espaiiol, Tomo II. Madrid: Imprenta de Juan Pueyo, p. 535.
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4 Sobre este cambio normativo, Antonio RODRIGUEZ SASTRE, consideraba que la
Beneficencia piiblica debia «ser organizada para remediar los males sociales, si bien el dfa que
tengan efectividad los principios consignados en la Constitucion espanola, muy distinto seria
el radio de accion de aquella actividad que hoy se agrupa bajo el concepto de Beneficencia».
RODRIGUEZ SASTRE. A. (1934). Datos para el estudio y organizacion de la Beneficencia
Publica y Privada. Madrid: Imprenta Palomeque, p. 7.

42 MONTSENY, F. (1937). Mi experiencia en el Ministerio de Sanidad y Asistencia Social.
Valencia: Ediciones de la Comision de Propaganda y Prensa, pp. 13-14.

4 Diputacion Provincial de Madrid, Gobierno. Pleno. Sesion de la Comision Gestora
de 16 de junio de 1937, Seccidon Beneficencia, p. 222; Diputacion Provincial de Madrid,
Gobierno. Pleno. Sesion de la Comision Gestora de 30 de junio de 1937, Seccion Benefi-
cencia, p. 226; Diputacion Provincial de Madrid, Gobierno. Pleno. Sesion de la Comision
Gestora de 1 de septiembre de 1937, Seccidon Beneficencia, p. 16; Diputacion Provincial de
Madrid, Gobierno. Pleno. Sesion de la Comision Gestora de 25 de agosto de 1937, Seccion
Beneficencia, p. 13.

# Atendiendo a esta prescripcion, se desestimaba la «instancia de J.C.G, vecino de Cabrada
de Calatrava (Ciudad Real) solicitando autorizacion para prohijar al nino del Colegio Pablo
Iglesia, E.S.E por haber expresado dicho nifio la negativa rotunda y reiterada a ser entregado
al solicitante», en Diputacion Provincial de Madrid, Gobierno. Pleno. Sesion de la Comision
Gestora de 27 de octubre de 1937, Seccion Beneficencia, p. 31.

4 MUCIUS SCAEVOLA, Q. (1893). Cddigo Civil. Vol. IIl. Madrid: Imp. de Ricardo
Rojas, p. 515.

4% ROYO MARTINEZ, M. (1949). Derecho de Familia. Sevilla: Imprenta Suarez, p. 312;
CLEMENTE DE DIEGO, F. (1930), op. cit., p. 535; MANRESA NAVARRO, J.M. (1957).
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F. (1898). Estudios de Derecho de Civil, Tomo V, Derecho de Familia, Volumen II. Madrid:
Establecimiento Tipografico Sucesores de Rivadeneyra, p. 1083.

47 En el sistema juridico soviético de adopcion, encontramos la Ley de 1 de marzo de 1926
y el articulo 57 del Codigo de Familia, tras su aprobacion mediante Decreto del Consejo del
Comité Ejecutivo Central, publicado el 19 de noviembre de 1926 (sefalar que la adopcion fue
abolida durante Revolucion Rusa y en el Codigo soviético de 1918) destinando la paternidad
adoptiva a los menores de edad e incapaces, para favorecer su educacion. Por otra parte, en
el articulo 63 se declaraba como necesario el consentimiento personal del menor que hubiera
cumplido los diez afios, y se permitia la revocacion unilateral previo consentimiento por parte
del adoptado, si esta redundara en su propio beneficio e interés personal o moral.

% SANTOS BRIZ, J. (1982). Derecho Civil. Teoria y Prdctica. Tomo V. Derecho de
Familia. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, p. 412; BONNECASE, J. (1945).
Elementos de Derecho Civil. Ciudad de México: Editorial Jose M. Cajica, p. 570; PLANIOL,
M. (1948). Traité élémentaire de droit civil, Tome Premier. Paris: LGDJ, p. 553.
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2 VV.AA. (1880). Cddigo Civil de la Repuiblica de Guatemala. Madrid: F. Gongora y
Compania Editores, p. 16.
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RESUMEN: El derecho de retencidon se aborda desde una til relacion de
supuestos, asumiendo la sobretutela a favor de la persona que soporta mayor
onerosidad y explicando la necesidad de un tratamiento integrador que legiti-
me una trascendencia real, aun cuando el derecho del que traiga causa sea de
cardcter meramente crediticio; generalizando otros contenidos que, ademas y
antes de un ius distrahendi, sean favorables a un uso ajustado a la naturaleza
de la cosa y a su rendimiento econdémico y social.
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ABSTRACT: The retention right can be tackled from its useful roster of
assumptions, assuming the overprotection in favor of the person which bears
the bigger burden and explaining the need of a conciliatory treatment that le-
gitimases a real significance, even when this Right implied only a simply credit
cause; applying indiscriminately other contents that, besides and before of the
ius distrahendi, are in favor to an adjusted use of the issue’s nature and its
own economic and social yield.

PALABRAS CLAVE: lius retentionis. Detentacion. Posesion. Garantia.
Administracidon. Disposicion.

Key Words: lus retentionis. Hold. Possession. Guarantee. Management.
Disposal.

SUMARIO: 1. PREAMBULO. —II. EL IUS RETENTIONIS DESDE UNA VI-
SION PANORAMICA EN EL CODIGO CIVIL, SUPUESTOS Y ARGUMEN-
TACION COMPARADA.—III. RAZONAMIENTO PARA OBJETIVAR EL
CRITERIO LEGITIMADOR DEL IUS RETENTIONIS QUE CONTRIBUYA AL
TRATAMIENTO UNIFICADOR DE LA FIGURA.—IV. CONCLUSIONES.
—V. INDICE DE RESOLUCIONES.—VI. BIBLIOGRAFIA.

I. PREAMBULO

Desde estas lineas se propugna la necesidad de contemplar el derecho de
retencion (ius retentionis) en su fundamentacion y eficacia juridica, yendo de
su principio a su proyeccion. Con este fin, es conveniente localizar y relacionar
las distintas situaciones juridicas en las que se presenta este supuesto, no solo
a efectos de elaborar un mero inventario sino para, lejos de resignarse ante una
falta de tratamiento unitario de la figura, averiguar la naturaleza juridica de tal
titularidad y la razon que lo justifica, profundizando a la vez en su contenido y
alcance. Ciertamente, ante relaciones contractuales, hay que asumir la necesaria
compensacion o sobretutela a favor de la persona que soporta una mayor onero-
sidad; por otra parte, en materia de derechos reales, se debe valorar la posesion
de la cosa ajena y, frente al titular real dominical o preferente, entender esa
garantia de cobro que merece el tenedor, en un particular derecho de prenda
o en un general derecho de posesion, para que tenga garantizada la compen-
sacion por los costes de la tenencia. Sin embargo, la tematica no se agota en
este tratamiento integrador sino que debe completarse con la solucion de ciertas
cuestiones dudosas relativas a la naturaleza juridica, cuando se debate sobre su
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trascendencia real desde la mera titularidad crediticia, y algunas otras referidas
al contenido del derecho, si no es pacifico considerar algunas facultades como
el ius distrahendi, en el que goza desde la mera titularidad crediticia de una
tenencia en concepto de prenda; o si se alcanza a entender una titularidad real
pero debilitada a favor del adquirente en negocio fiduciario.

El presente estudio aboga por reconocer el contenido amplio del derecho de
retencidn, seglin una interpretacion extensiva permitida por el Codigo Civil que
es particularmente apropiada, incluso necesaria, en un marco constitucional y en
el contexto de un mercado, que requiere una dinamica en el trafico de los bienes
de rendimiento econdmico para servir a su naturaleza, su funcion econdémica vy,
desde luego, su rentabilidad social!, a través de actos de administracion y de
disposicidn, en la gestion fructifera y en la realizacion de valor.

II. EL IUS RETENTIONIS DESDE UNA VISION PANORAMICA EN EL
CODIGO CIVIL, SUPUESTOS Y ARGUMENTACION COMPARADA

De forma particular y advertidos de la situacion de resistencia (en el hecho
mismo de la retencidon) que esta figura inspira conviene razonar primeramente
sobre lo que no debe ampararse ni entenderse como ius retentionis. Debe ser
descartado todo abuso de derecho, al igual que se debe evitar entender que con
este derecho se concede un privilegio, considerandose importante esta adver-
tencia preliminar ya que a lo largo del estudio se va a motivar a favor de un
reconocimiento amplio de facultades para servir a la confianza y eficacia de
esta institucion como garantfa. Por ello va a resultar preciso el equilibrio entre
un generoso contenido que ha de ser propio y la proscripcion de un exceso que
incurra en abuso. De la misma manera, hay que avisar contra el privilegio en
tanto este, entendido en sentido amplio, debe ser rechazado desde el referente
fundamental de la igualdad; sin embargo, a los efectos de este estudio, habra que
matizarlo puesto que es posible hablar de un crédito privilegiado, en particular
en la concurrencia créditos cuando haya que entender la preferencia de los que
cuentan con garantia real.

Por tanto, el que ejercita la retencion no puede hacerlo incurriendo en un
abuso de derecho, que acabaria siendo rechazado de plano por el Ordenamiento
Juridico (art. 7 del Codigo Civil), por lo que se deduce y se puede afirmar con
rotundidad que decaeria en su legitimidad aquel que retuviera de forma abusiva.
En consecuencia, toda actuacion que implicase esa prorroga en la detentacion
de una cosa, que es lo que debe sugerir este ius retentionis, deberd encontrarse
al amparo de una norma o con causa negocial suficiente. En caso contrario
constituirfa una contravencion juridica, susceptible de calificacion quiza incluso
de tipo penal por deslealtad en la administracion o por apropiacion indebida;
o bien constituiria un supuesto que, sin base negocial, por carente de causa,
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podria provocar un enriquecimiento injusto (prohibido de forma expresa y con
caracter general en el articulo 1901 del Cddigo Civil). Bien es verdad que una
necesaria sensibilidad social ha de compadecerse, abarcando en esta vision
general el trafico inmobiliario, ante una retencion forzada por un estado de
necesidad y como reaccion, por ejemplo, a un desalojo aunque, desde luego,
debe considerarse que la resistencia a una orden judicial de desahucio no es
la solucion al problema y, por ende, si pueden entenderse justas las medidas
legales que han venido a favorecer a personas en riesgo de exclusion o que
soportan especiales condiciones y que merecen ser mantenidas en su posesion?.

Todo ello, excepcidon hecha de la situacion posesoria (DIEZ-PICAZO, GU-
LLON BALLESTEROS, 2005, 88)* que se tiene incluso sin justo titulo ni buena
fe, beneficiada ademas de la presuncion de legitimidad —que le dispensa el
articulo 448 del Codigo Civil— vy, desde la misma, permitira la tutela por medio
de las acciones posesorias —al amparo del articulo 446 del Codigo Civil—,
pudiendo llegar a consolidar la adquisicion plena y definitiva por usucapion
—segn los articulos 1955 y 1959 del Codigo Civil—, aprovechando incluso,
a propdsito de la retencion o prorroga de la tenencia, la posibilidad prevista
en el articulo 460.4.° del Cddigo Civil, que admite que la posesion se pierde
por la posesion de otro, siempre que hubiere durado més de un afo, incluso si
se produjo contra la voluntad del antiguo poseedor. Posesion que se sustenta
en la mera apariencia y que desde esa apariencia, a los efectos de legitimar la
prorroga de la detentacion, se ejerce en concepto de duefio y con vocacion de
usucapir siempre que no se trate de cosas sustraidas ilegalmente ni haya un
tercero de mejor derecho reclamando ser repuesto en su posesion que, entonces,
no podré ser prorrogada.

Seglin lo expuesto, queda descartada la retencidon que suponga un exce-
so, extralimitacion o contravencidon respecto a una titularidad, a su contenido
negociado o previsto en una norma, y ello desde la proscripcion del abuso de
derecho, que aqui se traduciria en una prolongacion de la situacion posesoria sin
suficiente cobertura normativa ni causa negocial. Sin embargo, en este trabajo
se advertird también contra lo que, en un principio, puede ser considerado un
legitimo ius retentionis que, atin asi, puede quedar materializado en un ejercicio
antisocial de derecho (igualmente prohibido en nuestro Derecho en el mismo
precepto, articulo 7 del Codigo Civil, del Titulo Preliminar antes citado). Esto
puede ocurrir cuando en la detentacidn posesoria se priva absolutamente de uso
hasta evitar toda rentabilidad, lo que no se compadece con una consideracion
de afeccidon de los bienes a esa rentabilidad que debe ser incesante, tal caso
tampoco quedaria en Derecho bajo la figura del ius retentionis.

De partida, hay que insistir también en que este ius retentionis no se podra
basar en un privilegio, en el sentido de ventaja exclusiva por concesion discre-
cional —que no en el sentido mas aceptado y justificado de preferencia con
causa, que en expositivos siguientes llevara a invocar la Ley Concursal y, con
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su articulado, la clasificacion de créditos y la relacion de los privilegiados—. El
puro privilegio no podra sostenerse si va a legitimar una retencidén que inmovi-
lice el mercado a favor de un poseedor, como ocurria en el supuesto aceptado
en el Antiguo Régimen, cuando se permitia una tenencia en el tiempo bajo la
figura de «manos muertas» o «mayorazgos», tan distinto a un Derecho moderno
contextualizado en su marco constitucional, reconociendo que la detentacion
mas plena y directa se da en la situaciéon de dominio y, atn este, se subordina,
desde luego por razones de interés general, a una funcion social como también
se puede ver inmerso y culminarse en un proceso de expropiacion forzosa
(art. 33, en sus puntos 2 y 3 CE).

Estara descartado, en efecto, ese privilegio con base en el pronunciamiento
general y argumento de justicia que es la igualdad ante la ley. Como, en fin,
se ha de advertir contra el abuso de derecho en el que puede incurrir, también
y de forma reprochable, el titular del mismo ius retentionis en tanto, amparado
en su legitima tenencia, se instale en un status quo que perjudique los bienes,
su valor y, por una falta de posesion responsable (ROCA JUAN, 1982, 238)*,
quebrante la naturaleza de la cosa haciéndola inttil —en su rentabilidad o
traduccion econdmica— por no guardarla o usarla segin la recomendacion de
explotacion incesante que el mandato constitucional determina y que justifica
la configuracion constitucional de una economia de mercado y el compromiso
de los poderes publicos en la defensa de la productividad, —articulo 38 CE— a
fin de mantener toda riqueza al servicio del interés general (art. 128 CE), re-
sultando por ello interesante acuar y proclamar, antes que el tradicionalmente
denominado Derecho Civil Patrimonial, el Derecho Socio Econdmico. Segiin
ello, aunque hasta ahora el problema principal a resolver por el Derecho Patri-
monial de Cosas, ordenando los derechos reales, era determinar la titularidad de
los bienes, se ha de entender que se eleva a cuestion esencial la gestion, para
garantizar cualquiera que sea la titularidad, la satisfaccion del interés general
—ganando eficacia juridica estos preceptos constitucionales, tradicionalmente
calificados por un caracter eminentemente programatico y de dificil aplicacion
directa (CAZORLA PRIETO, 1985, 1877)°—.

En la actualidad, ademas, la practica juridica da cuenta de la frecuencia de
supuestos de retencion que se producen de modo indebido y que se desglosan
a continuacion: en primer lugar es posible referir ciertos casos de caracter mas
«mediatico», ya antes apuntados, relativos a la resistencia al desahucio, que
merecen una comprension y sensibilidad social acorde al drama que destapan
por las situaciones de necesidad provocadas y que legitiman una normativa fa-
vorable a la retencidon de la posesion. En segundo lugar, se muestran supuestos
que generan un notable impacto debido al elevado grado de litigiosidad que
suscitan, donde la retencion reprochable se da en el ambito de la gestion de
negocios ajenos por el profesional, frecuentemente el abogado, aunque también
por el administrador, al que se le podra criminalizar su conducta desde la re-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 759, pags. 47 a 84 51



Francisco de la Torre Olid

tencion y por deslealtad®. Y, en tercer lugar, se refieren supuestos en los que
la retencidon es pactada (que no residenciada en la norma) y puede constituir
un negocio fiduciario, que se tachard como nulo por falta de causa siempre que
incurra en la desproporcion indebida entre el medio juridico empleado y el fin
practico que las partes pretenden alcanzar.

Hasta aqui quedarfan referidos supuestos donde no hay que reconocer el ius
retentionis, si bien lo que ocupa este estudio es la depuracidn positiva de esta
figura para, mas alla de los supuestos en los que esa retencion es contraria a De-
recho, atender diferentes casos de prorroga de la tenencia legitima y merecedora
de tutela juridica para razonarla en su variedad y su complejo (quiza también
diverso) tratamiento. Cuanto mas cuando, segiin el mercado, cada vez son mas
los intereses en juego, por los beneficios y los costes de la detentacidon (el mayor
valor econdomico del lado activo y pasivo: que soporta el que la ostenta y el
privado de la cosa), en la mercantilizacidon de los escenarios que, en anteriores
consideraciones, se vislumbraban incluso como gratuitos (ya que desde la mera
guarda se tiende a la profesionalizacion —sea material en logistica, sea formal
en la llevanza contable—). Advirtiendo, eso si, que en especial debe preocupar
ofrecer una vision conjunta del ius retentionis e impulsar su eficacia juridica,
sobre todo por el papel que desempena en la garantia del crédito y, por ende,
en el estimulo a la dinamizacion del mercado.

Efectivamente, el estudio no se puede limitar a la elaboracion de una mera
relacion de supuestos en los que puede acontecer este ius retentionis, a pesar
de que el Cddigo Civil haya dado ese tratamiento casuistico a la figura, a
diferencia de otras legislaciones que si han construido un tratamiento unitario
(SABATER BAYLE, 1992, 77)". Y ello porque, ciertamente, un tratamiento
casufstico y excepcional responderia en (su) buena logica a considerar que,
segln los supuestos en los que se reconozca, tendrd naturaleza distinta y que,
en tanto implica una privacion de la posesion autorizando una prorroga en la
detentacion, expresa una interinidad frente a una anomalia que es la mora de la
deuda. Sin embargo, lo que se va a buscar es la raiz, fundamento y explicacion
de una figura (Ginica por unificada) para que haya coherencia en el origen y
para que se comprenda la utilidad o finalidad a la que sirve.

Por ello, de partida cabe actuar practicando esa til compilacion, que ha de
servir para ganar vision panoramica, tomar conciencia de los diferentes casos
y, con ella, la frecuencia con la que el legislador recurre a esta figura, pudien-
do entonces comprender mejor la razon objetiva y argumentos de justicia que
explican esta solucion en Derecho positivo; asi, segiin la sisteméatica propuesta,
se podra insistir en ulterior epigrafe, en un fundamento inspirado en argumentos
variados que vayan desde la extension del principio de responsabilidad patrimo-
nial universal, la garantia del crédito, al argumento de la equidad, la evitacion
del enriquecimiento injusto, los limites a una onerosidad extraordinaria; y que
contribuya a la construccion unitaria de la figura.
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Para adelantar las bases de una vision unitaria puede resultar practico buscar
un concepto del ius retentionis, que permita luego clarificar la naturaleza, los
elementos constitutivos, el contenido, el fundamento y la funcion de esta figura.
Con este fin se recurre primeramente a un referente jurisprudencial, que se vera
completado con una construccion doctrinal.

Segin expone la STS de 4 de octubre de 1989%: «El ius retentionis, discutida
y poco estudiada figura en nuestro ambito juridico y sobre cuya naturaleza juri-
dica las posiciones no son precisamente pacificas, viene a constituir, en términos
generales y un tanto abstractos, a manera de un especial derecho de garantia
dirigido principalmente a potenciar en cierta medida la proteccion de aquellos
acreedores que tengan en su poder la cosa o el bien de su deudor, autorizandole
a dilatar en orden al tiempo su devolucion o entrega». En la misma linea de
apostar por un tratamiento unitario, doctrina solvente lo define como «la facultad
que ostenta el legitimo poseedor de un bien ajeno para, llegado el momento en
que debe restituirlo a quien corresponda, retenerlo en su poder en tanto no se
le satisfaga el crédito del que es titular por razon del bien poseido» (GOMEZ
CALLE, 2011, 5)°. En todo caso, separandose, por tanto, del supuesto en que
se hable de retencion en un sentido impropio por ser relativo a apropiacion y
no a garantfa —como, por ejemplo, en el articulo 186 del Cddigo Civil que,
en su parrafo segundo, refiere la retencion que puede practicar el representante
del ausente—.

Y si aquellos términos, de entrada, han de parecer suficientes a modo de
definicion general, es seguramente porque existe repetida jurisprudencia que
entiende dificil llegar mas alld y elaborar con términos mas precisos una de-
finicidn, al constatar y proclamar que no hay una regulacion unitaria y que
habr4 que acudir siempre a los distintos supuestos en los que se concede este
ius retentionis (ROCA JUAN, 1982, 289)'°. En efecto, en esta primera fase es
necesario asumir que se parte de un concepto generalista y basico ya que también
esta aceptada la existencia de un tratamiento disperso que, a su vez, es diverso.
Pese a ello, en este estudio (y este es objetivo principal) se acomete una labor
de concrecion, guiados por la idea de que lo disperso no conlleve diversidad, y
un esfuerzo por construir un régimen comin del ius retentionis acorde con las
exigencia de unidad y coherencia del Ordenamiento juridico, con el llamamiento
a encontrar argumentos de justicia comunes y, por ende, delimitar la funcion de
la figura y el contenido necesario del derecho para servir a esta.

Por este motivo, a efectos del presente estudio, se toma como referencia la
acepcion basica del derecho de retencion, aunque comprometiendo la motivacion
y razonamiento de desarrollo con la necesidad de concretar todos los rasgos
relativos a la figura que se aborda. La premisa de partida consiste en saber que
los puntos oscuros o confusos que puede plantear el ius retentionis se enraizan
en un prejuicio contrario a la unificacion y que, por culpa de ese recelo, se esta
perdiendo significacion y eficacia juridica en la proteccion del crédito y en el
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rendimiento econdmico de los bienes, afectando negativamente a la seguridad
del trafico y a la dinamizacion del mercado.

Una primera cuestion, que es dificultad a superar, puede venir dada por la
duda de si se esta ante un derecho o una facultad. Ciertamente, los referentes
doctrinales autorizados (SABATER BAYLE, 1992, 75-101)!! hablan de facultad
(de mera facultad) de retencidn posesoria. Sin embargo, también cabe apostar por
una consideracion de verdadero y autonomo derecho subjetivo (en el sentido de
verdadera y propia situacidon de poder, aunque sea accesorio de una obligacion
validamente constituida a la que le da garantia) si se razona comprendiendo que
existe una realidad material o posesoria que se mantiene en el tiempo (que en
efecto el acreedor ya ostentaba una tenencia y que se autoriza que esta situacion
se prorrogue), sin que esto impida entender que el titulo que daba causa a la
tenencia en su primera fase pudo luego decaer y que ahora existe un derecho
(nuevo) de retencidon. Pues bien, acogiendo esta Glltima posibilidad se sirve mejor
al fin practico de reconocer transcendencia o, directamente, naturaleza real a
esta garantia del crédito que es el ius retentionis, sin necesidad de forzar que
desde una titularidad meramente crediticia se tenga que reconocer una trans-
cendencia real. Y es que confiando en la categoria del derecho subjetivo (DE
CASTRO BRAVO, 1984, 573)'> se abre la posibilidad practica de reconocer
un haz de facultades relativas a un poder del titular que, mas alla de un mero
gestor, adquiera un sdlido poder también de disposicion. Y es que el poder de
disposicidn es lo que también confiere la potestad para colaborar y actuar en
interés propio y de otro (lo que se compadece con la defensa de una tenencia
efectiva para satisfacer el interés del retenedor y no dejar de servir al interés
general). Construyendo la categoria juridica como derecho subjetivo se hace
viable integrar un contenido amplio de facultades que de eficacia a la figura
de cara a cumplir su funcion de garantia y satisfaccion plena de los intereses
que se tutelan en Derecho.

Una segunda cuestion a clarificar es la relativa a los elementos constitutivos
de la relacion juridica: tanto en el plano objetivo (que, ademas de diferenciar los
elementos propios de crédito pendiente y de garantia, también va a permitir en
esta, sobre todo con el reconocimiento de la relevancia real, impulsar el poder
directo e inmediato sobre la cosa; lo que, a su vez, se traducira en un contenido
més amplio posible de facultades de administracion y disposicidon); como en
el plano subjetivo, entendiendo que se tiene derecho a retener frente a un deu-
dor ya que, como garantia del crédito, la retencidon habria de operar contra un
deudor, autorizando la posesion del acreedor que se prorrogard aprovechando
que ya tiene una relacion con la cosa. Resultando que, no entran en el dmbito
de aplicacion de esta figura situaciones de retencion diferentes como es el su-
puesto en el que puede prorrogarse la detentacion en un intervalo, en el caso
del albaceazgo, a expensas de una adjudicacion definitiva que deba realizar el
albacea a favor de los herederos —que no son deudores y que, por demas, sea
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conveniente una prorroga en la detentacion porque llegue incluso a alargarse
en el tiempo la gestion del albacea por causa de litigio— (cfr. arts. 904 a 907
del Codigo Civil). Otro caso serfa el de la doble venta en el que se reconoce la
posesion del que esta sometido al debate para determinar la titularidad dominical
y, en la litispendencia, retiene a fin de consolidar su propiedad (cfr. art. 1473
del Codigo Civil).

En cualquier caso, entre esos elementos ha de operar siempre una tempo-
ralidad. En verdad, ordinariamente la tenencia se sujeta a un tiempo: el que
permita la ley o el fijado como término en un negocio juridico, ya que si se
constituyera de modo indefinido supondria un acto de riguroso dominio® y, si
se prorrogara indefinidamente se podria traducir el beneficio en carga. Es por
ello que el préstamo, cuando es comodato, se define ya insertando la nota de la
temporalidad (art. 1740 del Codigo Civil) y en el arrendamiento de cosas también
se lleva el caricter temporal al concepto mismo (art. 1543 del Codigo Civil).
La temporalidad explica que, el articulado regulador del comodato incluya que,
a pesar de un plazo fijado, se pueda anticipar por necesidad la recuperacion de
la cosa; y que, si no se llego a fijar plazo alguno, se sepa sujeta la duracion del
préstamo a la voluntad del prestamista-comodante (arts. 1749 y 1750 del Codigo
Civil), precisamente para favorecer a quien de modo gratuito (y ahf la fuerza y
la justicia de la causa) cedio la cosa. O, dicho de otro modo, que inspirado en
la causa se favorezca el anticipo para tomar la posesion de la cosa o se prohiba
su prorroga (cfr. art. 1748 del Cddigo Civil) para no dispensar mayor beneficio
al que ya disfrutd gratuitamente el uso de la cosa ajena ni provocarle a su titular
mayor onerosidad. Precisamente, a proposito de esa limitacion temporal en la
tenencia y, por ende, en la retencidn, cabe referir también el articulo 1775 del
Codigo Civil que manda restituir cuando lo reclame el depositante. Con todo
lo cual se abunda en referentes particulares que han de servir para entender la
temporalidad en el ius retentionis, destacando la conveniencia de salir de esa
tenencia prorrogada apreciando la virtualidad del ius distrahendi (desde una
razdn préctica primera de no mantener un retencion sine die que convierta el
beneficio en carga, ademas de ir contra la seguridad juridica una prorrogada
retencion sin término).

De este modo, todo retraso o mora es proclamado como presupuesto de-
sencadenante de la responsabilidad civil (art. 1101 del Codigo Civil), por lo que
un tutor no puede retener unos libros de cuentas —que ha de entregar al Juez
anualmente (art. 269 del Codigo Civil)—; ni tampoco el albacea ha de prorrogar
su tarea y eventual tenencia —en administracion y en puntuales disposiciones
(art. 902 del Codigo Civil)—, cesando en su cargo en un plazo ordinario de un
ano (art. 904 del Codigo Civil). La regla, efectivamente, es la evitacion de la
dilacion asi, en otra situacion juridica diferente, cuando se produce el hallazgo,
es muy exigente el Codigo Civil, ya desde el mismo tenor literal, al exigir la res-
titucion —articulo 615 del Codigo Civil— o consignacion inmediata. Abundar
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en los supuestos para sustentar el criterio también permite invocar lo ordenado
para que en diez dias el depositario de un testamento olografo lo presente ante
Notario (art. 690 del Codigo Civil); y, en fin, de modo general comprender la
proscripcion del enriquecimiento injusto: de recibir lo que no se tiene derecho
a cobrar y que ha de devolverse (art. 1901 del Cddigo Civil).

Y una tercera cuestion para esta configuracion de la institucion, en lo re-
lativo a su ambito de aplicacidn, va a llevar a defender su encuadramiento en
el ambito del Derecho privado, mas concretamente en las relaciones civiles, ya
que su proyeccion en el ambito del Derecho Administrativo responderia a otros
argumentos legitimadores que derivan del imperium, siendo en ese marco mas
dificil entender toda retencidn, que puede venir impuesta por la sola fuerza del
Derecho positivo, escapando incluso a la regla basica de equidad, al fundarse
en la regla de la autotutela. Asi cuando la Administracién retiene en deposito
hasta que se realice el pago con el que se salde la sancidn; o, en un sentido
contrario, cuando exige al administrado el desembolso anticipado, al amparo
de los excesos del solve et repete que, lejos de un retentionis para el particular
lo que provoca es su despatrimonializacion anticipada y un retencion a favor
de la Administracion ligeramente explicada desde la presuncion de legitimidad,
legalidad y verdad oficial, por la que la razdn seguramente estara de parte del
sujeto pablico.

De igual modo, en base al argumento del interés general, se explica en
el supuesto de la expropiacion forzosa que, en lugar de una resistencia del
duefo o de querer acogerse este a un ius retentionis, haya que asistir a una
posible via de ocupacion que consolida la adquisicion del dominio a favor de
la Administracion expropiante (por lo que la prolongacion del debate, si lo hay,
debe de seguirse en el ambito de los derechos de crédito sobre una fijacion del
Jjustiprecio, separados ya del ambito de los derechos reales).

Precisamente, en la figura de la autotutela el tratamiento es tan diferente
que, mientras en Derecho Publico se afirma como regla, en el Derecho privado
sera excepcional. En este orden de cosas, a propdsito de la posicion preferente
de la Administracion se puede concretar ese ventajoso posicionamiento con la
regulacion del deposito judicial (art. 1875 del Codigo Civil), al decretarse un
embargo y, a mayor fortaleza de la Administracion puede incluso materializarse
un comiso'¥, algo que en Derecho privado queda excluido (cfr. art. 1859 del
Cddigo Civil). Todo lo cual, en este ambito del Derecho Administrativo, se
impone al amparo de la necesidad de velar por la integridad del erario pablico,
aunque no se esconde, en la linea argumental de este estudio, la preocupacion
de que tal criterio opere con disfuncionalidad en tanto se adivina una importante
pérdida patrimonial en esa retencidon, como el caso del deposito o inmovilizacidon
judicial, policial o de aduanas, que deviene a un estado antieconémico. En la
linea que sostiene este estudio se ha dictado una resolucion judicial en 2016 por
la que salen a subasta piiblica los bienes embargados en la «Operacion Malaya»
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para hacer frente a la responsabilidad civil y por lo insostenible de los gastos
que genera el depdsito judicial. Esta solucidon deberia generalizarse, asi se esti
propugnando para las relaciones entre particulares y deberia impulsarse en el
ambito del Derecho piiblico.

Una vez clarificadas las tres cuestiones relativas a la naturaleza de la fi-
gura (como un derecho), a sus elementos constitutivos (objetivos, subjetivos
y el factor tiempo) y su encuadramiento dentro del Derecho privado, procede
continuar el estudio del ius retentionis atendiendo a su caracter excepcional.
Esto no impide que, una vez establecido, pueda merecer un reconocimiento
amplio de facultades, que no una interpretacion restrictiva, seglin reivindica el
presente trabajo. Es excepcional que se prorrogue una tenencia, a favor de un
detentador que no es duefio y desde la incidencia de soportar este una mora en
su crédito. Logicamente no es ordinario sostener una tenencia a favor de quien,
en teoria, no la deberfa ostentar y que se explica por la circunstancia negativa
de que esté pendiente un abono debido que, no en vano, debe ser garantizado
por la posicion gravosa que ya soporta ese acreedor (al verse perjudicado por
soportar el «descubierto»). El Derecho reacciona generalmente castigando la
mora (art. 1101 del Codigo Civil) o suministrando instrumentos de prevencion
de la detentacion sin causa, articulando la consignacién (art. 1776 del Cddigo
Civil) frente a la mora del acreedor, asegurando méas alld de un mero ofreci-
miento, la desposesion liberatoria; y el Derecho reacciona también puntualmente
reconociendo el ius retentionis en garantia del crédito a favor del acreedor que
merece en equidad el beneficio de la prorroga de la detentacion para reequilibrar
su posicion y evitar mayor onerosidad de la que ya arrastra.

Asumida su excepcionalidad y anunciando el interés en sostener un con-
tenido amplio en este derecho, se sigue un plan de exposicion reconociendo
diferentes supuestos contemplados en el Codigo Civil, aunque este casuismo no
va a impedir completar este estudio con la vocacion de superar la diversidad y
contribuir a un tratamiento unitario de la figura, consiguiendo su configuracion
definida de modo que quepa instituirla negocialmente, mas alla del ntimero
tasado que arroja la relacion de supuestos legales y, por tanto, en cuanto quede
afirmada la dimension real, aportando un argumento mas a favor del numeros
apertus.

Continuar con ese reconocimiento particular de los diferentes supuestos
legalmente previstos lleva a constatar que el ius retentionis puede traer causa
de determinados derechos subjetivos de caracter patrimonial, crediticio o real,
dignos de esa tutela especial y reforzada que otorga la retencion en la garantia del
crédito y donde ya quedara legitimada una primera fase de detentacion. Aunque
cabe incluso la prorroga de la posesion por el que la ostenta y mantiene sin justo
titulo, es decir, que provenga del hecho posesorio y que la misma permita la
consolidacion del dominio por usucapion (arts. 1955 y 1959 del Codigo Civil,
consintiéndolo desde ese hecho posesorio prorrogado en el tiempo y recargado
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por el tiempo que compense la falta de condiciones legitimadoras), si bien el
Derecho, tal como ya ha quedado dicho, ordinariamente reacciona con dureza
haciendo responsable a ese detentador material que ha decaido en su derecho,
prorrogando su posesion en el tiempo mas alla de su término, hasta hacerle
responsable de la pérdida de la cosa, incluso aunque tal desaparicion acontezca
por caso fortuito (asi lo sanciona el articulo 1744 del Codigo Civil, que consti-
tuye un referente ejemplar de responsabilidad —junto a otros preceptos como
el articulo 1891 del Cddigo Civil—, ya que exige la responsabilidad civil, a
pesar de la concurrencia de esa general causa de exclusion de la misma, que es
el caso fortuito, cuando el comodatario pierde la cosa en un tiempo excedido
del convenido).

Por tanto, a la hora de interpretar y fijar el contenido del ius retentionis
hay que insistir en que siendo este excepcional, una vez establecido, puede
reconocérsele el mas amplio contenido que a su funcion sea 0til y necesario.
Es posible argumentar con generosidad su contenido y favorecer el reconoci-
miento de su naturaleza real, siguiendo doctrina autorizada que se apoya en
la evolucion seguida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SABATER
BAYLE, 1992, 81). Se predica un reconocimiento generoso en su contenido
que es proporcional a la dureza con la que la retencion indebida y contraria a
Derecho es castigada, tal como se ha ido comprobando. Esta defensa del con-
tenido amplio en la que se va seguir abundando, también se predicara respecto
a la fuente misma de su establecimiento para que pueda serlo confiando en la
figura y en su funcion, por la via legal y por la via negocial (con la oportunidad
de haber superado oscuridades, haber ganado eficacia juridica y conseguir de
verdad una garantia del crédito que sirva a la seguridad del trafico y, por ende,
a la dindmica positiva del mercado).

De este modo, respecto al contenido, podria mostrarse un criterio favorable
a integrar un ius distrahendi, evolucionado desde el argumento historico que
se sustenta en la significacion de una «posesion diferenciada», para entender
mejor que, con el hecho que la mantiene e incluso desde un titulo legitimador
primero, se pueda concebir la posesion «gradual o escalonada», permitiendo
el desenvolvimiento de la tenencia con la conquista de facultades o derechos
a favor de un uso apropiado al rendimiento econdmico y social, y también a
favor de una realizacion de valor. Ademas, hay que considerar que antes que la
realizacion de valor, como facultad propia de disposicidn, se pueda contemplar
la facultad de uso, mas débil en cuanto es reconocida en la mera gestion pero
muy 0til para garantizar la gestion, rendimiento y productividad, puesto que la
funcion social de los bienes requiere su gestion y explotacion, no en vano ah{
radica la razon principal para dispensar la tutela posesoria (MARTIN PEREZ,
1993, 9-13)'S.

Aparte del contenido, la posibilidad de la figura, segin su fuente, se com-
prende tanto en los casos en los que queda establecida legalmente como cuando
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se instaura negocialmente, por la fuerza de la autonomia privada y desde un
escrupuloso respeto a la causa negocial que sirva a la razdon de la equidad;
pudiendo concretarse en un negocio fiduciario, siempre que se evite la despro-
porcion del medio y resultado que lo invalidarfa. Por todo lo cual, insistiendo
en la fuente negocial, habra que considerar bastante estricta la doctrina que evita
un ius retentionis fuera del supuesto tipico previsto en la norma civil porque
oOpticamente sirva a la excepcion de la autotutela. Mas atin, salir de los estrictos
supuestos tipicos previstos en la legislacion para apostar por un ius retentionis
con fuente negocial es posible porque esta es especialmente oportuna para servir
a la garantia del crédito o para evitar una mayor onerosidad de quien ya soporta
una posicion gravosa permitiendo, con el desarrollo de la voluntad negocial y la
fijacion de un contenido obligacional, clarificar y concretar un haz de facultades
necesarias para la finalidad practica social que se busca.

Resultard pues que, en cuanto el ius retentionis venga dispuesto por ley
hay que atender a la relacion de los diferentes supuestos previstos en la norma,
sobre todo en el Codigo Civil, aunque siempre comprometidos con el tratamiento
unificador por el que se aboga en estas lineas, abarcando también la posible
construccidn negocial que exigird, por fidelidad al tratamiento unitario de la
figura y si se acaba afirmando la trascendencia real (por su eficacia erga omnes
y/o por su facultad de realizacion de valor), compartir tal trascendencia real; o
permitiendo esta fuente negocial argumentar, si se afirma no un mero efecto o
trascendencia real sino una auténtica naturaleza de derecho subjetivo real pleno,
a favor de la doctrina del numerus apertus en materia de derechos reales. En
todo caso, hay que insistir en que esa fuente negocial es muy apropiada para
fijar de modo indubitado facultades de uso, gestion, administracion y disposicion
que hagan rentable o garanticen el contenido activo del derecho, evitando que
se convierta en una carga o en una situacion antieconomica (GOMEZ CALLE,
2011, 13)". Carga que ya se soporta desde la tenencia misma, en tanto queda
sujeta al contenido obligacional accesorio de la obligacion principal de entrega:
el deber de guardar la cosa, conforme al articulo 1094 del Codigo Civil, exigible
al que ha de devolverla a su dueho. Carga, ademas, evidenciada en tanto ese
deber accesorio de cuidado exige ser prestado de modo diligente, conforme a
la naturaleza de la cosa (para que esta no sufra pérdida, ni tampoco deterioro
ni quebranto alguno, en su configuracion y en su funcionalidad).

Resulta tan importante conservar la cosa para que pueda seguir en rendi-
miento que, antes de que el propio texto constitucional insistiera en la nuclear
funcion social (art. 33 CE) y en la sujecion a la satisfaccion del interés general
(art. 128 CE), numerosos preceptos del Codigo Civil velaban por la preserva-
cion de la cosa, desbordando el interés de un particular o la voluntad misma
de un contratante. Por todos, se puede invocar el contenido del articulo 1764
del Cddigo Civil, que impone la obligacion de guarda al depositario, aunque
la causa de la entrega descanse en la voluntad de un incapaz, teniendo por he-
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cho el contrato y por obligado al depositario para evitar que la cosa quede sin
guardador responsable y en peligro de quebranto. Es aconsejable destacar este
referente normativo en ese afan de reconocer la funcion social de los bienes y
el interés por conservar su rendimiento o su idonea explotacion. Precepto este
que puede ser completado con otras disposiciones también informadas por esta
preocupacion de conservacion de la integridad objetiva y funcional de la cosa:
es el caso de la norma reguladora del retracto de colindantes (por encima de un
acto de riguroso dominio que consiente la libertad de transmision), de aquella
que permite la transmision en bloque de la empresa familiar (para que con su
indivisibilidad quede garantizada la configuracion como unidad de explotacion
mas rentable), de la que recoge la excepcion a la siempre incentivada ruptura
del condominio (cuando la division perjudique la cosa al uso al que se destina)
—ejemplos varios que se localizan en el Codigo Civil, articulos 1523, 1056,
401, ...—, ademas de disposiciones de legislacion especial como la relativa a
la explotacion agraria y a la propiedad urbana, que han generado figuras nue-
vas en Derecho, tales como las «unidades minimas de cultivo» o las «parcelas
netas lucrativas».

Conforme al casuismo anunciado, que es caracteristico del tratamiento de la
figura en nuestro Ordenamiento, el derecho de retencidn se establece (segin la
expresion literal de diferentes preceptos, en concepto de prenda) en el contrato
de mandato (art. 1730 del Cddigo Civil), en el contrato de obra (art. 1600 del
Codigo Civil)® y en el de deposito (art. 1780 del Codigo Civil). Esta repeticion
invita a interpretar que lejos de un lapsus del legislador existe una determinacion
en el rango con el que se configura este derecho en la relacion de supuestos
contractuales citados. La afirmacion del ius retentionis en concepto de prenda
es proclamada bajo el argumento de justicia material de la vocacidon por ree-
quilibrar la posicion de las partes contratantes y evitar mayor onerosidad. En
efecto, en todos estos contratos el ius retentionis opera como una herramienta
de reequilibrio por lo que, desde el referente de la causa negocial y en evitacion
de una mayor onerosidad, se posibilita esa tenencia con la ventaja ahadida de
poder convertir un derecho de crédito en un derecho real (aunque de entrada
quepa albergar la duda sobre si este poder directo sobre la cosa confiere un
derecho real tan pleno como el que otorga la prenda, que incluye el derecho a
la realizacion de valor —ademas de un cierto uso, segiin se va a defender—).
Completando el reconocimiento mas variado que realiza el texto legal principal,
el Codigo Civil, el ius retentionis se recoge también en el Codigo de comercio,
que puntualmente lo dispone en el contrato de transporte y a favor del capitan
de buque (arts. 375 y 7054 Cco), y se prevé ademas en alguna normativa mer-
cantil especial como la reguladora del contrato de aparcamiento, ley 40/2002.

De igual modo, sirviendo al referido argumento de justicia, cabe rechazar
el ius retentionis en el comodato (art. 1748 del Codigo Civil) puesto que en
su seno el prestatario disfrutdé ya de la cosa ajena y la pendencia de una li-
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quidacion no ha de legitimar la retencion a mayor privacidon del prestamista.
Incluso el articulo 1749 del Codigo Civil contempla que, en base a la causa
gratuita, el comodante pueda reclamar anticipadamente la devolucion en caso
de urgente necesidad. La causa negocial es tan decisiva que es comprensible
que se califique de miserable el exigir el cumplimiento del contrato desde la
mera y anterior promesa ya que no existe relevancia juridica hasta la efectiva
entrega, por lo que también toda retencidon posterior debe ser repudiada debido
a que no se puede poseer sin cobertura de contrato y dentro de su término,
ni antes ni después, segiin informa la gratuidad que lo homologa en Derecho
(VIVAS TESON, 2002)".

Si bien, a proposito del préstamo y de la facultad de tener o de retener,
hay que matizar en varios sentidos. Primeramente, en relacion con el crédito
refaccionario (en particular para el que tenga su fuente en un contrato de prés-
tamo, ya que puede provenir de otras distintas modalidades contractuales; vy,
en cualquier caso, reconociendo la facultad de realizacion de valor a favor del
acreedor). Y en segundo lugar, en el supuesto de que el préstamo se integrase
en un negocio complejo fiduciario con atribucion patrimonial para dar garantia
al prestamista que como fiduciario recibird unas facultades de trascendencia
o relevancia real; entonces si cabra el ius retentionis®® (prolongacion —con
causa— de la detentacion con origen en la atribucidon patrimonial con la que
se concretd el negocio fiduciario), siempre que no enmascare un fraude de ley
(y las partes quieran, abusivamente, la efectiva y desproporcionada transmision
del pleno dominio ocultando condiciones relativas a la causa del préstamo y
con perjuicio a terceros).

De modo especial el ius retentionis es reconocido en el arrendamiento (desde
el art. 1573 del Cddigo Civil, que remite a su vez al art. 453 del Codigo Civil),
en cuyo seno se da una relacion crediticia con serias aspiraciones de derecho
real (no solo por el derecho de tanteo y retracto que contempla) puesto que
si contra el pago se presta y asegura el goce pacifico en el tracto sucesivo de
necesario desenvolvimiento, también es cierto que la detentacion no posesiva
(originada con la entrega de mera cesidon que no traslativa de titularidad real
alguna) se prorroga, a efectos de liquidacion y garantia del reembolso de gastos
necesarios y también Utiles, con el derecho de retener, el mismo que tiene el
poseedor (titular real). Asi es posible entender que un derecho personal (que
incluye la facultad de detentar para usar) se convierta en un derecho real, ya que
en tal concepto y titularidad se muda el derecho del arrendatario hasta que se
le abonen sus gastos. Ante este reconocimiento tiene sentido reflexionar sobre
si el arrendatario es merecedor de tal sobreproteccion, en tanto su posicion no
se viene caracterizando por ser particularmente gravosa (a diferencia de la del
depositario, la del mandatario o la del comisionado de la obra). Quiza el argu-
mento de justicia se residencia en la consideracion general de ser el arrendatario
parte débil contratante.
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En el mismo escenario contractual arrendaticio puede merecer mencion
particular, a propdsito de la prorroga de la detentacion, que esta se produzca
después de vencido el término del contrato, si bien en tales circunstancias,
caso de que se cuente con la aquiescencia del propietario por razon de la tacita
reconduccion, puede permitirse que la detentacion prorrogada se convierta en
la prorroga del contrato (art. 1566 del Codigo Civil).

Se presenta por tanto una cuestion de necesaria clarificacién en tanto, en este
escenario de derechos de crédito, pueden plantearse en virtud del ius retentio-
nis unos posibles supuestos de conversion de derechos de crédito en derechos
reales (LOPEZ SANTANA, 2002, 355-360)?, si se asume el pronunciamiento
normativo que en concepto de prenda permite, entre otros, al depositario pro-
rrogar su detentacion®’; mientras que, en el caso del arrendamiento, se atribuye
una posicion de trascendencia real al arrendatario en concepto de poseedor. Sin
embargo, en el primer caso, cabe dudar si se trata de un verdadero derecho
de prenda o si sus efectos reales son mas limitados al entender que puede ser
restada la facultad del ius distrahendi; y, en el segundo caso, puede ponerse
en tela de juicio si cabe entender que, sin ser una conversion tan clara como
la que se define que lo es en concepto de prenda, llega a ser mas definitiva
al asimilarla a la del poseedor general. Quiza no hay mayor debate sobre una
traumatica conversion, seglin se va a insistir y es posible entender desde una
argumentacion relativa a la naturaleza del derecho, en tanto pueda determinarse
que desde la realidad posesoria se da una prorroga que, siendo igual como hecho
en su apariencia material, se legitima con distinta titularidad al ser un derecho
nuevo ya que el anterior se agotd con su titulo (resultando entonces mas facil
superar la prohibicion del articulo 1767 del Codigo Civil, puesto que la privacion
de todo uso se darfa en la detentacion crediticia que no en la que se mantiene
como realidad posesoria pero pasa a titularse como prenda).

En todo caso, cuestionar la plenitud real y, por ende, una posible realizacion
de valor, no tendria cabida si, a fuerza de mantener la retencion, en lugar de una
garantia para el cobro se avoca a una situacion permanente, sufriendo el mismo
impago y prorrogando el retener ya como una carga, frustrada la expectativa
de abono; por ello no debe repeler, no desde luego en el largo plazo, aceptar
de pleno el ius distrahendi.

Ciertamente, abordando un escenario «bisagra» entre el campo de los dere-
chos de crédito y la esfera de los derechos reales, el Codigo Civil al regular la
liquidacion del estado posesorio (art. 453 del Cddigo Civil) también reconoce
el ius retentionis para asegurar el cobro de los gastos necesarios y atiles por
parte del poseedor de buena fe. Es verdad que en este caso se estd ante un
ius retentionis de caracter real puro, en tanto que asi nace y se desarrolla, ya
que del mismo derecho arranca y desde el mismo derecho se prorroga, aunque
es posible dudar si ahora, puesto que no queda especificado, se confiere esa
retencion en concepto de prenda.
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En el campo de los derechos reales, dentro de la misma regulacion codificada
de la posesion, con ocasion de reconocer la reivindicacion de bienes muebles,
se concede un derecho de retener al poseedor que adquirid6 de buena fe en
venta ptblica hasta que se le abone el precio que pagd (art. 464 del Codigo
Civil). Sera después de esa consideracion general a favor del poseedor cuando
se reconozca este derecho de retencion en varias figuras particulares: en el
usufructo (a favor del propietario, antes de entrar en el goce de los bienes y
mientras no preste fianza el usufructuario —art. 494 del Codigo Civil—; y a
favor del usufructuario, por los gastos particulares que haya realizado y tenga
derecho al reembolso —art. 522 del Codigo Civil—) y en los derechos reales
de garantia que son la prenda y la anticresis (arts. 1866 y 1886 del Cddigo
Civil). La solucion de equidad que se ofrece en el usufructo con el derecho
de retencidon es comprensible en tanto, en el caso del nudo propietario, se esta
pendiente de recibir la fianza y, en el caso del usufructuario, se estd pendiente
de liquidacion y, al seguir desposeido de lo dado en concepto de fianza, es
merecedor del favor que otorga el ius retentionis.

El derecho de retener esta regulado de modo especial en el derecho de prenda
ya que en la prenda mobiliaria existe un traspaso posesorio logico que permite
la virtualidad y eficacia de la garantia que luego hara posible una realizacion de
valor (excluyendo el pacto comisorio). En medio, ademas, se da una posibilidad
de prorroga de posesion, antes que de ejecucion, después de poseer en garantia del
débito por el que se constituyd y alargando esa tenencia, aunque ahora no por el
débito primero sino convirtiendo la retencidn en la garantia de otro crédito segundo
y ulterior que ni siquiera precisd constituirse con garantia real (art. 1866, parrafo 2.°
del Codigo Civil). Todo lo cual permite afirmar que serd en el desenvolvimiento
del derecho real de prenda en el que mayor alcance obtenga el derecho de retencion
en tanto, por definicion, es conocida su naturaleza real y también es indubitado
un ius distrahendi, incluso, antes de este, es posible la prorroga de la retencion
en garantia de un segundo crédito, ademas de contar con un reconocimiento de
crédito privilegiado, el del acreedor pignoraticio (segtin el art. 90.1 LC?).

Por lo expuesto, el supuesto de la prenda sirve de referencia para desarrollar
con mas pleno desenvolvimiento la figura del ius retentionis. Con todo, tras
el generoso despliegue del derecho de retencidon en la prenda, la dificultad se
presenta en relacion a la facultad de uso y la posible contradiccidon entre los
articulos 1870 y 1868 del Codigo Civil ya que, si bien el primero de los precep-
tos parece prohibir con rotundidad el uso, el segundo de ellos lo ordena, quiza
porque el fundamento esté en evitar el uso que deteriore la cosa ya que, en
caso de que no sea asi, se tendra que contemplar, precisamente como contenido
de la buena tenencia, el derecho-deber de usar. Sera la naturaleza de la cosa
y, desde luego lo pactado por las partes, lo que permita interpretar y equilibrar
esas soluciones positivas (BUSTO LAGO, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
MORALEJO IMBERNON, COLAS ESCANDON, 2010)*.
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En lo relativo al objeto, a partir de ese plural reconocimiento entre los
derechos de crédito y los derechos reales, se hace preciso identificar la pres-
tacion o la cosa sobre la que se proyecta el ius retentionis en tanto, segiin se
reconozca a favor de un derecho crediticio o de un derecho real (o asi se fije
su naturaleza), se tendra que diferenciar que la detentacion sea una pura pose-
sion o sea un tenencia mediata. Bien es verdad que, aunque sea una relacion
crediticia, el reconocimiento del ius retentionis en concepto de prenda, al me-
nos en los supuestos en los que asi se proclama en la norma de forma expresa
(concretamente en los articulos 1600, 1730 y 1780 del Cddigo Civil), puede
facilitar, a partir de la prorroga de la detentacion, el reconocimiento del poder
sobre la cosa, un poder directo e inmediato, (aunque se confie la detentacion a
un tercero —que poseera en nombre del titular real—). Y es que la naturaleza
real del ius retentionis supera ese debate y fija el objeto en la cosa misma,
confiriendo ese poder directo e inmediato y permitiendo por tanto reconocer un
mayor haz de facultades, tal como este trabajo defiende. Finalmente, en cuanto
al objeto, ahadir que puede serlo un conjunto patrimonial, integrado de activos
crediticios y reales, a favor del acreedor del heredero y por el remanente al que
pueda tener este derecho sobre la herencia que acept6 a beneficio de inventario
(art. 1034 del Codigo Civil).

Como categoria especial, ademas de esos supuestos particulares y nitidos
reconocidos en el ambito de los derechos de crédito y también entre las clases
de derechos reales, ya se aludio a los negocios fiduciarios donde cabe contemplar
el derecho de retener, siempre salvando toda legitimidad en tanto se constate la
proporcion y no haya simulacion fraudulenta. En los negocios fiduciarios con
base en la fiducia cum creditorem o realizados en provecho del fiduciario cabe
apreciar una causa licita (de acuerdo con las reglas de la transparencia y la pro-
porcidn) cuando se provoque una transmision de la propiedad, con finalidad de
garantia, a un acreedor (fiduciario). Se puede, en efecto, materializar esa tenencia
con causa licita cuando no se disimuld y se quiso realmente el negocio —Ila
compraventa aunque fuera solo para garantizar el préstamo, si bien facultando
al fiduciario para usar desde la atribucion patrimonial que le hace el fiducian-
te—; y se reconocid y asumid como causa no la transmision del dominio sino
la mera garantia, completada, eso si, con facultades concedidas al adquirente
segin lo que ambos pactaron. Quedaria legitimado un ius retentionis a favor
del adquirente ya que este no es un mero prestamista sino un contratante con
relevancia mayor que la meramente crediticia, con efectos reales.

Segiin lo anterior, el pleno dominio de una cosa tomada por un prestamista
que garantiza el reembolso de la misma, adquiriendo la propiedad y contem-
plando con el prestatario su derecho de recobrar la propiedad (supuesto del
fiduciante que reserva privadamente con el adquirente el pacto de retro pa-
gando una cantidad que fuera el importe prestado y los intereses acumulados),
permitira a ese prestamista retener la cosa que figura comprada hasta el abono
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del préstamo. Sera posible, en todo caso, hablar de causa ilicita cuando quede
evidenciada la desproporcidn en la que incurra el negocio fiduciario, de manera
que no habria derecho de tener (en concepto de propietario) ni de retener. Sin
embargo, si la causa se fija en la garantia, que no en la transmision del domi-
nio, y se completa con la atribucion patrimonial para que el fiduciario utilice
la cosa (cesion de uso con trascendencia real, aunque no traslativa de dominio),
cabria deducir la validez del negocio fiduciario, desde la causa y entendiendo
la tenencia del bien no como expresion de un pleno derecho de propiedad sino
como una titularidad fiduciaria o «dominio impropio» con finalidad licita que
es la garantia de la obligacidon y que no admite la finalidad ilicita que pudiera
predicar la consolidacion del dominio a favor del fiduciario —contra la pro-
hibicion del pacto comisorio— (la retencidn serfa tan contraria a traspasar los
Iimites de garantia que si incurre en apropiacidn trasgrede una prohibicidn civil,
de pacto comisorio, o puede incluso suponer la comision del ilicito penal de
apropiacion indebida).

Al completar este punto segundo del sumario del trabajo con el recorrido
realizado por la diversidad de supuestos, se camina hacia el siguiente expositivo
donde se abordaré el tratamiento unificador de la figura reconociendo en la
variedad de escenarios crediticios y reales la consideracion del ius retentionis
plural. El derecho de retener se configura como una garantia del crédito y como
un mecanismo propio de la tutela inspirado en el principio de responsabilidad
patrimonial universal, un instrumento de reequilibrio favorable a la parte débil,
una medida de evitacidon de la onerosidad extraordinaria; o, sencillamente como
una solucidn negociada, ajustada a los intereses de las partes y, por tanto, una
manifestacion méas de la autonomia privada y la libertad de pacto; una herencia
de la tradicidon romana, propia del amplio contenido con el que se dota la tutela de
la posesion (como exteriorizacion de la propiedad y apariencia de otros derechos
y que, ademas, representa un compromiso con la funcion social de los bienes).

La terminacion de este expositivo segundo del estudio, una vez acometida la
pretendida vision panoramica que contribuye a la explicacion de la figura desde
la variedad de supuestos, puede completarse dejando apuntada la complejidad
que presenta el que un derecho de crédito se fortalezca hasta convertirse en un
derecho real; o, por el contrario, que se constituya una tenencia con trascen-
dencia real y sin embargo se aligere su valor posesorio hasta sujetarlo a los
meros efectos crediticios de la garantia del crédito (all{ se trataria del derecho
del depositario —art. 1780 del Cddigo Civil— y aqui del negocio y derecho
del fiduciario). Constituye entonces el ius retentionis un referente para evitar la
compartimentacion rigida en aquellos casos en que la realidad juridica, y por
tanto el Derecho que para la misma se acaba construyendo (a base de figuras
mixtas, matizadas o reformuladas), manifiesta una complejidad por la abundan-
cia de zonas fronterizas, de manera que habra que acudir a la razdn practica
para alcanzar su significado y eficacia.
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No hay que debatir sobre una méas traumatica y forzada conversion de un
derecho de crédito en un derecho real, segiin anteriormente quedo expresado, al
considerar el ius retentionis como un derecho nuevo y autbnomo ya que, en aquel
caso del derecho de crédito antecedente, la tenencia que permitfa se agota con
su titulo y, aunque el hecho posesorio o de mera detentacion se mantenga con
prorroga en virtud del ius retentionis, al haber nuevo derecho se le puede acabar
reconociendo y atribuirle la naturaleza que merezca y, por ende, el contenido
particular que le sea propio. Asi, cuando la Jurisprudencia ha evolucionado a
favor del caricter real acude a la razdn practica y a la utilidad de este derecho
para afirmarlo como un tipo de garantia real de las obligaciones (STS 7 de
julio de 1987). Esta cuestion se complementa con la argumentacion sostenida
en el presente estudio sobre aquello que ordena e informa una realidad socioe-
conOmica, el referente constitucional y la interpretacion de diversos preceptos
del Codigo Civil favorables al contenido amplio de esta categoria juridica para
conseguir que sea mas eficaz y configurarla a partir del compromiso de unifi-
cacion y régimen comn.

1. RAZONAMIENTO PARA OBJETIVAR EL CRITERIO LEGITIMADOR
DEL [US RETENTIONIS QUE CONTRIBUYA AL TRATAMIENTO
UNIFICADOR DE LA FIGURA

Un primer tratamiento del ius retentionis, que ha ser casuistico necesaria-
mente (por razdn de la solucion de Derecho positivo que se concreta en una
suerte de supuestos), debe desembocar en el tratamiento unitario de la figura,
habiendo ya avanzado en este aspecto con la formulacién de un concepto, la
determinacion de la naturaleza juridica y el establecimiento de los presupuestos
y elementos necesarios, asi como del contenido y la fuente.

La unidad y coherencia del Ordenamiento Juridico exigen concretar un
tratamiento unitario que fundamente la figura en argumentos de justicia y en
los principios que sustentan el Sistema. Cuanto mas, cuando la Jurisprudencia
avanza a favor de una evolucidon comin, de significacion y alcance notable, que
sirva a una realidad actual donde se valida la garantia con la relevancia real
que merece la seguridad del trafico, ya que este precisa de garantias solidas y
se debe al compromiso socioecondmico.

Al abordar el concepto de ius retentionis se ha intentado comprender la
situacion en la que se ostenta un derecho, que no una mera facultad, confor-
mandose este derecho como autdbnomo, separado de la titularidad de la que trae
causa, en tanto opera con ocasion del término del titulo anterior. Y ello aunque
el hecho posesorio se mantenga o haya continuidad en la realidad material po-
sesoria, si bien erigiendo un derecho de garantia, articulado con una prorroga
de la posesion, segiin una naturaleza real.
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En relacion con la fuente de constitucion del ius retentionis hay que insistir
en que cuando este se fija en la norma como solucidon de Derecho positivo no
admite mayor discusion sobre su reconocimiento y eficacia, aunque cabe la
critica si la construccion se considerase injusta. Sin embargo, no merecera esa
tacha si se constata que el legislador, permitiendo descubrir el tratamiento de
la figura desde su fundamento, se ha basado (al menos asi ha debido ser) en el
mismo criterio que sirve para reconocer la causa negocial, es decir en la justa
contraprestacion, la evitacion de la mayor onerosidad y la tutela a favor de la
parte débil. Al exigir y constatar que se esta sirviendo a esa razon de equidad,
de garantfa del crédito y de seguridad del trafico no se consigue sino avanzan-
do en la fundamentacion de la figura y en su tratamiento unificado. Pues bien,
todos estos argumentos de justicia han de valer e informar el pacto de fijacion
negocial de la figura.

En cuanto a la fuente, se confirma que puede ser de rango legal o de tipo
negocial, estimando que esta segunda via supone, a nivel tedrico, superar la
tension del numerus clausus y confiar en el numerus apertus; y que, a nivel
practico, es un cauce idéneo para generalizar la figura puesto que es permea-
ble a la fijacion de un contenido obligacional exhaustivo donde se autoriza la
retencidn, ya sea en la constitucion de la modalidad de depodsito, de mandato
o de aquella figura que accesoriamente lo incluya, con unas facultades am-
plias e indubitadas para su mayor eficacia juridica, en particular respecto a la
administracion o facultades de uso y de disposicion. Ese es el contenido ideal
que se predica: en la esfera externa, afirmando su eficacia y oponibilidad erga
omnes 'y, en la esfera interna, dotando de amplias facultades a nivel de gerencia
y de disposicion. Finalmente, siguiendo el recorrido de la configuracion del
ius retentionis, a partir del concepto se avanza yendo hacia el contenido para
determinar y servir a la funcidn: la garantia que no se cubre en la prictica sin
la facultad ejecutiva o de realizacion de valor.

Es cierto que la proclamacion de este derecho de retencion no es idéntica
en todos los supuestos, aunque si lo es su denominacion. Esta denominacion
se toma como hilo conductor para favorecer el desarrollo del presente estudio,
si bien el tenor literal no permite superar la duda sobre cuando se detenta en
concepto de prenda, ya que el legislador asi lo afirma repetidamente en unos
casos pero en otros no lo matiza con ese rigor o especificacion. Pues bien,
precisamente, abstraccion hecha del tenor empleado en los distintos supues-
tos legalmente previstos o negocialmente instaurados, el reto esta tanto en la
unificacion de la significacion y en la eficacia juridica, como en no perder el
referente que informa la causa y estar a la razon de servir, de un lado al inte-
rés particular (garantizando el crédito y compensando en equidad, previniendo
una onerosidad injusta, procurando la justicia del contrato y, en general, de las
relaciones juridicas patrimoniales), y de otro al interés general (contribuyendo
a la seguridad del trafico y a la dinamizacion de la economia).
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Conviene entender la interinidad que mantiene el poseedor cuando prorro-
ga su situacion, una vez ha decaido en el derecho que dio causa a la facultad
de ulterior detentacion y estd pendiente de una satisfaccion del crédito. Y es
que el Derecho ha de procurar esa pendencia y esa satisfaccion, para lo cual
serd preciso saber el concepto o titulo que le va a mantener en la posesion y
el contenido que le ofrece esa detentacion —si es de uso, de conservacion, de
guarda o, quiza, de frutos o de realizacidn, en evitacion de mayor gravosidad—.

En expositivos anteriores se ha planteado el debate en torno a la conside-
racion del titular crediticio con derecho a retener, para interpretar que, aunque
la propia norma le atribuya el ius retentionis en concepto de prenda, pueda
entenderse que tal detentacion, alin con trascendencia real —por tanto sobre-
elevada respecto a la titularidad meramente crediticia de la que trae causa—,
no lleve consigo la integridad de la propia prenda sino que esté desprovista del
ius distrahendi. Sin embargo, una interpretacion mas ajustada a la realidad del
trafico mobiliario y a la superacion del status quo de los bienes de contenido
econdmico, parece recomendar la existencia de esa facultad de realizacion de
valor que sirva, en su funcion social y en su rentabilidad, al interés general (ex
articulos 33 y 128 CE) y que concuerde ademas con la concepcion de la tenencia
diligente (la propia de toda detentacion destinada a restituir o a entregar, segin
el mandato de la teorfa general de las obligaciones contenido en el articulo 1094
del Cddigo Civil, que es la detentacion exigible siempre y, por ende, también
en supuestos particulares como el deposito judicial —articulo 1788 del Cddigo
Civil—, a pesar de la critica que merece a nuestro juicio la frecuente inobser-
vancia del referido precepto, que a la postre estd demandando un célculo de
costes para remediar el extraordinario quebranto econdomico provocado, tanto
en lucro cesante como en dafio emergente).

Asfi pues, es recomendable una conservacion de la cosa que no caiga en el
apartamiento o el almacenamiento improductivo y antiecondmico —quizéa tam-
bién antisocial y, por ello, susceptible del reproche recogido en el articulo 7 del
Codigo Civil, tal como se refirid al explicar el articulo 1764 del Cddigo Civil,
en evitacion del abandono y de toda tenencia no sujeta a la razon econdmica de
preservacion de la funcionalidad de la cosa, de su rendimiento—. Se aconseja
por tanto, una tenencia de conformidad con una gerencia dinamica, no entregada
al mero almacenamiento sino comprometida con la explotacion responsable,
lo que pasa por no cuestionar el ius distrahendi, ni convertir dicha tenencia,
planteada como garantia, en una situacidon posesoria gravosa para el que ha de
guardar evitando el quebranto de la cosa. Facultades que resultan especialmente
oportunas en un mercado en el que las cosas, por el paso de tiempo y la pro-
duccion en masa, caducan o se minusvaloran de modo extraordinario, cuando
en verdad el criterio econdmico debe inspirar la evitacion del lucro cesante y
el dafio emergente que un deposito gravoso con falta de produccion y minus-
valoracion de la cosa puede generar. Es conveniente, en consecuencia, salir de

68 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 759, pags. 47 a 84



Tratamiento del Tus Retentionis ...

la indeterminacion y la inseguridad juridica que representa el aparente beneficio
de retener un bien mientras se obtiene la satisfaccion de un crédito, ya que en
ciertos casos el pago puede no llegar y la retencion puede representar inicial o
sobrevenidamente una carga.

Es maés, con la determinacion negocial del ius retentionis, se debe impedir
que el almacenamiento sirva a un mercado especulativo donde, por ejemplo,
interesa retirar una produccidén para esperar una etapa de mayor demanda y
con expectativa de beneficios comerciales superiores. Como habra que evitar
también que se divorcie la pignoracion material con una realidad contable
y unas previsiones segiin los planes de amortizacion. Y, en fin, habria que
lamentar el coste inftil de un aseguramiento de la cosa que, siendo pagado
para cubrir los riesgos de uso, se desarrolle en un periodo de mera consigna-
cion. Razones todas ellas que explican la conveniencia de completar con una
negociacion apropiada la determinacion de la administracion y la disposicion
del derecho de retener.

La realidad social y econdmica han de informar esta consideracion del
ius retentionis para satisfacer un cuadro de intereses relevantes, tanto los del
retenedor que merece la salvaguarda de su derecho con funcion de garantia y
la evitacion de que se traduzca en una carga (si es que la tenencia, desde el
mismo coste del lugar de deposito y guarda, se prorroga en su perjuicio), como
los intereses de la sociedad misma que exige que los bienes de rendimiento
econdmico sirvan al interés general, por lo que se habria de estar en contra de
un apartamiento improductivo del trafico. Y si en la consideracion del dmbito
subjetivo destacan los intereses en juego que deben ser tutelados y no sacrifi-
cados ni perjudicados; en igual sentido se puede razonar atendiendo al ambito
objetivo ya que la cosa misma, segin su produccion y trafico, puede devaluarse
si persiste la retencion. Todo ello pasa por clarificar dos cuestiones: la primera,
entender que el ius retentionis debera completarse a su término abriendo una
fase de liquidacion del estado posesorio (que conducird, entre otros, a preceptos
clave del Codigo Civil que vienen a dar solucion equitativa para ese momento:
arts. 453, 454 del Codigo Civil); y la segunda, asumir que debe generalizarse la
ejecucion o realizacion de valor con el fin de evitar una dilatacion antiecondmica
y antisocial de la detentacion.

Esta dotacion de facultades dispositivas para salir del ius retentionis, evi-
tando mayor dilacion y, desde luego, que la garantia se convierta en una carga,
podrian también completarse con facultades administrativas para favorecer una
recomendable tenencia rentable. Ahora bien, en la situacidon previa, antes de
convertir la titularidad causal o la que de causa a la facultad retenedora en
tenencia prorrogada en concepto de prenda, hay que asumir la imposibilidad
(al menos aparentemente, cuando se ostenta una pura titularidad crediticia) de
alcanzar dicha amplitud de facultades (propia de la titularidad real). Es por ello
que interesa concebir el derecho de retencion como derecho subjetivo, y no
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entenderlo como mera facultad, y a su vez pregonarlo como derecho autdbnomo
y de funcidn de garantia y rango real.

Para que las amplias facultades, en particular las de gestion y uso que
hagan que la cosa sea productiva y rentable, no comporten una ruptura y se
asista al desuso para luego reactivar la explotacion, con las consecuencias an-
tiecondmicas de una parada intermedia, hace falta intentar superar la dificultad
de reconocer el poder de usar, administrar y disponer que puede existir en el
derecho anterior al ius retentionis, que también en el derecho del que trae causa
el derecho de retencion exista ese poder de gestion, con una facultad de uso
a ese fin de explotacion productiva de la cosa. Sin embargo, parece rotundo
el Codigo Civil cuando en el depdsito (a diferencia del mandato en el que, al
menos, se legitiman los actos de administracion —art. 1713 del Codigo Civil—)
se entiende que se prohibe al depositario usar la cosa sin permiso del deposi-
tante (art. 1767 del Codigo Civil) y, para el caso de que se diera ese permiso,
convierte el contrato de deposito en un comodato (art. 1768 del Codigo Civil)
con la consiguiente prohibicion ahadida, entonces, de retener (art. 1747 del
Codigo Civil). Por tanto, en este supuesto del deposito, no parece que ni en
el mismo ni luego en la retencion se tenga derecho de uso® (salvo que, en la
fase de la retencion, ya quepa reconocer al depositario convertido en acreedor
pignoraticio o titular de un ius retentionis en concepto de prenda (por el tenor
del art. 1780 del Cddigo Civil), pudiendo realizar los actos de gestion propios
para la consecucidn de la realizacion de valor, disponiendo en ejecucion como
superior materializacion de su garantia).

Este trabajo pretende defender que también es posible entender la facultad
de uso antes de la retencidn, es decir en la ordinaria tenencia del depositario.
Desde luego, la facultad de uso es necesaria y hay que defenderla en la reten-
cion —porque ostentarla en concepto de prenda lo va a permitir, como quedara
justificado en el expositivo siguiente— pero, ademas, en la ordinaria tenencia
del depositario, se va a sostener una facultad de uso por varias razones: una
razon la avala la doctrina sostenida por ROCA JUAN, ya citada en expositivos
anteriores, favorable al uso que pueda darse por parte del depositario (sin que se
tenga que convertir el contrato en comodato) en interés del propio depositante
y por razones de necesidad. A esta razdn se pueden sumar dos mas, una literal
y otra sistematica: la primera se deduce del tenor del articulo 1767 del Cddigo
Civil que merece ser interpretado como prohibicion de «servirse», pero no como
prohibicion de «usar»; y, la segunda surge al confrontar el precepto con el ar-
ticulo 1770 del Codigo Civil que impone al depositario devolver «con todos
los productos», lo que esta confiriendo al depositario una tenencia de gerencia
o de administracion que le permita la explotacion rentable.

Para reforzar el razonamiento anterior, y en igual sentido, conviene realizar
una aproximacion al articulo 1765 del Cddigo Civil que reconoce eficacia al
depdsito incluso entre personas incapaces (como ya se viera anteriormente al
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recordar el contenido del articulo 1764 del Codigo Civil que pretende garantizar
una guarda y evitar el abandono en perjuicio o quebranto de la integridad de la
cosa que esta llamada a seguir produciendo y a rentabilizarse econdmica y, por
ende, socialmente). En este articulo 1765 del Codigo Civil la eficacia del depdsito
cuando hay entrega a una persona que carecia de capacidad se dispone con pre-
vision de productividad y en evitacidon del enriquecimiento injusto, legitimando
al depositante para reivindicar la cosa con todo el provecho que el depositario
hubiere obtenido. Esto demuestra que el legislador no desea penalizar el uso sino
que, ademas de instaurar la regla por la cual se proscribe el uso para provecho
propio y enriquecimiento del depositario, contempla la eventual productividad
y la legitimidad del depositante (en ejercicio de accion directa y propia del de-
posito, al haber gozado este de eficacia juridica, sin entender que haya accion
reivindicatoria en sentido estricto) para instar la restitucion de la cosa (mientras
esta se encuentre en poder del depositario) con esa productividad acrecentada.

Quedaria por salvar la dificultad para reconocer el uso en la fase de pro-
rroga. En el ejercicio del derecho de retencion propiamente cabria defender
dicha facultad aprovechando la generosa literalidad de la normativa (art. 1780
del Codigo Civil) que confirma que la posesion lo es en concepto de prenda,
aunque presentarfa la dificultad de la prohibicion del articulo 1870 del Cddigo
Civil («El acreedor no podra usar la cosa dada en prenda...»). No obstante,
este obstaculo podria ser superado con la interpretacion que sugiere el articu-
lo 1868 del Cddigo Civil, seglin la cual el acreedor queda obligado a cuidar
activamente, desplegando la diligencia debida —como ya mandaba el precepto
inmediatamente anterior, el articulo 1867 del Cddigo Civil—, invitidndole a
acometer una intervencion en la cosa para una guarda apropiada (profesional,
quizé®) que pueda también ser productiva, pudiendo usar (no necesariamente
servirse) para obtener intereses («Si la prenda produce intereses, compensara
el acreedor los que perciba con los que se le deben...»). Entonces, ademas de
que ese acreedor (retenedor) cuente, eventualmente, con autorizacion del deudor
(al amparo del citado articulo 1870 del Codigo Civil, segiin afhade su tenor a
continuacion y salvando la prohibicion inicial), cabe afirmar una autorizacion
legal. Aln asi, es razonable pensar que, en lugar de debatir sobre la interpre-
tacion de la norma aprovechando su referente, convenga completar el régimen
ordenador con la autorizacidon expresa y exhaustiva que concrete un pliego de
condiciones y un régimen de facultades y obligacional detallado. Razon anadida
para apostar por la via negocial en la constitucion de la modalidad del contrato
de deposito, del contrato de obra, etc., previa a la constitucion del derecho real,
por la inclusion del pacto de autorizacion de uso, con un clausulado minucioso,
y para concluir también a favor del ius distrahendi en evitacion de una mayor
dilacion y una posible carga para su titular.

Bien es verdad que, incluso en el desarrollo ordinario de la prenda, antes o
con independencia de la autorizacion del uso, se prevé una necesaria adminis-
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tracion cuando la cosa produce intereses (ya en el deposito, antes de considerar
la prorroga en garantia y en concepto de prenda, se dispone que el depositario
devuelva con todos los productos —art. 1770 del Codigo Civil—), afectandola
a ese rendimiento y, en su consecuencia, practicando una compensacion con lo
producido —cfr. art. 1868 del Codigo Civil—). Por tanto, hay que afirmar que
el contenido ordinario de este derecho real incluye un uso y administracion de
la cosa ya que la obtencidn de frutos civiles, si es posible, es licito procurarla
(y, segin se viene razonando, es lo econdmica y socialmente obligado, confor-
mando entonces un derecho-deber), para luego compensarlos (autopago que es
constitutivo de un acto de mayor relevancia en tanto supera la mera gestion y
camina hacia la disposicion puesto que se produce un trasvase de patrimonios).

En consecuencia, desde la inmersion en el mercado en el que por su afec-
cion al uso rentable e incluso a una cierta especulacion la cosa va a producir
intereses a favor del acreedor pignoraticio (titular de este ius fruendi), es posible
reconocer un referente normativo y de consolidada tradicidon que ampara esta
tenencia rentable por la que se aboga. A lo que se suma una guarda diligente
que en ocasiones puede ser gravosa y exigir una gestion de uso para ubicar la
cosa en un lugar de guarda idoneo donde no se deteriore, segin el articulo 1867
del Cdédigo Civil (deterioro que, si es por naturaleza de la cosa, no le sera en
rigor exigible al mero guardador y si es por administracion se le exigird que
la despliegue de modo diligente y, por ende, que sea cualificada, dentro de los
actos de administracion). Se insiste en este sentido para conformar y entender
la custodia del acreedor pignoraticio (o de tercero), conforme mantiene GUI-
LARTE ZAPATERO, comenzando por evocar el precepto general contenido
en el articulo 1094 del Codigo Civil (ya citado en este estudio como referente
necesario dispuesto en la teorfa general de las obligaciones), para continuar
afirmando la necesidad de que el acreedor guarde evitando cualquier menoscabo,
hasta precisar que este debe desplegar toda actuacion necesaria para impedir
cualquier desvalorizacion de la cosa (GUILARTE ZAPATERO, 1990, 531)%.

Actos de administracion y de disposicion, de uso y de venta, de gestion y de
realizacion que no deben ser entendidos separadamente sino que hay que conju-
garlos estratégicamente hasta determinar en qué fase se alcanza la rentabilidad
segin el mercado (contemplando un necesario analisis econdmico para medir
una posible caducidad por deterioro previsto por el fabricante —la denominada
«obsolescencia programada»— o la devaluacion del paso del tiempo). Habra
que considerar que la mas cualificada disposicion puede estar desaconsejada si
el mercado esta «a la baja» o incluso inmovilizado, disuadiendo del ius distra-
hendi y recomendado mantener la gestion, por lo que criterios econdomicos, de
oportunidad y, de nuevo, segiin la naturaleza de la cosa, informaran la actuacion
sobre la misma.

Se advierte pues del contenido interesante y quiza no suficientemente des-
tacado de los dos preceptos de nuestro Codigo Civil mencionados (lo que de-
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muestra, una vez mas y con argumento afadido, la actualidad y eficacia del
texto codificado): los articulos 1867 y 1868 del Codigo Civil que exigen, el
primero, un cuidado diligente, de modo que hace responsable al tenedor del
deterioro; y, el segundo, una inmersion de la cosa en el mercado para que
produzca los intereses que, potencialmente, han de rentar, obligando a conti-
nuacién al acreedor a una compensacion. Merece destacar ese hecho de que,
con anterioridad a una autorizacion negocial de cara a posibilitar el uso de la
cosa, se pueda entender determinada una autorizacion legal para avalar tal uso.
Sostener esta interpretacion mas flexible y favorable, ademas de ser lo propio
de los tiempos actuales, marcados por una incesante productividad, es lo que
se deduce del analisis del Codigo Civil y de una lectura confrontada de los
preceptos que lo componen: ademés de ese articulo 1868 del Codigo Civil,
conectado con el articulo 1870 del Coddigo Civil relativo a la prenda, se ha de
confrontar también, en la regulacion codificada del deposito, el articulo 1767
del Codigo Civil —que parece prohibir el uso al depositario— con el articu-
lo 1770 del Coédigo Civil, que le obliga a devolver la cosa con sus productos,
haciéndose eco de nuevo de una labor de explotacion o de gerencia de empresa
por tenencia diligente y rentable. En suma, es posible reconocer un uso que, a
mayor posibilidad, se sostiene también con la interpretacion generosa que se
propone del mismo articulo 1767 del Coddigo Civil, para que pueda parecer que
lo que sanciona es el mal uso, no el buen uso. Autorizacion legal para usar
que, en fin, pueda ser entendida incluso no solo como el permiso sino como la
obligacion de recaudar unos intereses, sumergiendo la cosa en el mercado en
el que se posibilita la obtencion de los mismos, completando tal rendimiento
con la tarea de imputarlos a un pago.

Encontrando acomodo en tal lectura del Codigo Civil, este trabajo predica
una tenencia responsable, con una guarda apropiada y con la garantia de no
quebranto ni deterioro, que implica necesariamente una labor de administracion
o de gerencia diligente. A esto se une una afeccion en la obtencion de rentabi-
lidad que, lejos de un apartamiento del mercado para el solo almacenamiento,
comporta una inmersion en el escenario productivo para, desde luego, asegurar
los frutos civiles en forma de intereses. Cuanto mas, en un escenario ordenado
por la Constitucion en la que poseen eficacia directa los preceptos que con-
forman la llamada «Constitucion econdmica», los articulos 33, 38, 128 CE ya
referidos con anterioridad.

Por todo lo cual, antes de una autorizacion de duefio para mayor uso, es la
eficacia misma de la norma (arts. 1867 y 1868 del Cddigo Civil) la que per-
mite al acreedor pignoraticio un uso. De esta manera, la prohibicion expresa
del articulo 1870 del Cddigo Civil (como también la prohibicion rotunda del
art. 1767 del Cddigo Civil, cuando se confronta con la productividad que con-
templa el art. 1770 del Codigo Civil para que la obtenga el depositario y que
debera acumular en su entrega al depositante) debera ser interpretada respecto
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a la prevencion o represion del abuso, o restringida al supuesto en el que la
cosa, efectivamente, se deteriore por el uso y, alin dentro de este, ponderando
entre una caducidad calculada — «obsolescencia programada», que enfrenta a
todo desuso— y una pérdida de oportunidad de cara a la rentabilidad que puede
ofrecer el mercado: habra que sopesar el deterioro calculado por el fabricante
y el efecto de un mercado devaluador para saber cuando se pierde mas por el
desuso (y procurar entonces evitarlo).

Uso del retenedor que se estd defendiendo en este estudio y que parece
ser lo mas justo en la actualidad, encontrando sendos referentes normativos,
ademas de los mas concretos al caso que puedan darse por via negocial (y
asi se recomienda desde el anlisis econdmico de la situacion), para explicar
y extender, en igual sentido, la interpretacion literal més sencilla pero que es
acorde con la interpretacion favorable al uso. En esa linea hay que comprender
las previsiones del articulo 1882 del Codigo Civil para el acreedor anticrético
y lo regulado en otros derechos reales donde no debe haber mayor debate: en
el usufructo, cuando por definicion se ha de contar con la facultad de uso a fin
de obtener el rendimiento o frutos (con el refuerzo que presta al articulo 467
del Cddigo Civil el art. 479 del Codigo Civil —al conferir las servidumbres
y, por ende, lo necesario para el uso—); y en la posesion misma, cuando se
tiene propiamente o, lo que es lo mismo, en concepto de dueho, por lo que, si
en actos de riguroso dominio se sabe la disposicion, cuanto més cabe legitimar
la gestion de uso o administracidon (es ilustrativo, por demas, el articulo 457
del Codigo Civil que dispone que el poseedor de buena fe no responde de los
deterioros o pérdidas de la cosa poseida, fuera de los casos en que se justifique
haber procedido con dolo).

Después de todas estas posibilidades legales, en la determinacion de las
amplias facultades del derecho de retener que se predican, lo conveniente es
impulsar la negociacion para que, con ocasion de constituir la garantia, que-
den fijadas las condiciones mas apropiadas, seglin el analisis economico y la
oportunidad de mercado en equilibrio con el referente social, para concretar el
tratamiento mas Optimo de la garantia, es decir, para contemplar la retencidon
desde la mas sencilla y suficiente guarda a la més activa dispensacion de cui-
dados, hasta la mas precisa y necesaria explotacion; asi como también, con
el refuerzo del clausulado, acordar los costes de la detentacion (GUILARTE
ZAPATERO, 1990, 532)* y fijar el momento y condiciones de una conveniente
realizacion de valor para terminar la detentacion ante la resistencia del impago
y la evidencia de dejar de operar el beneficio y soportarse en la prorroga una
carga (evitando siempre que la via negocial incurra en un ejercicio abusivo
o antisocial —seglin se ha advertido desde el principio de este estudio— si
es que a través de la retencion se pretende, por ejemplo, un almacenamiento
especulativo, reservando o aplazando la inmersion en el mercado de los bienes
retirados a una oportunidad de mayor demanda y rentabilidad comercial, lo
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que puede llegar a constituir un fraude de ley por utilizar la retencidon para
una pignoracion puramente especulativa o incluso ser reprochable a tenor la
regulacion de la competencia).

IV. CONCLUSIONES

I. La conveniencia de una delimitacion de la figura. Corresponde abordar
la delimitacion de la figura para concluir lo que no es el ius retentionis (una
manifestacion de abuso de derecho, un privilegio, una retenciéon sin tenerla
frente a un deudor) y para saber el campo en el que opera (como una institucion
propia del Derecho Privado).

El ius retentionis es una figura que demanda un tratamiento que contribu-
ya a clarificar su legitimidad, fundamentacion y eficacia o alcance, una vez
descartado que se trate de un privilegio y una vez asumido que se proscribe
todo recurso al ejercicio abusivo de la prolongacion de la posesion. De igual
modo, hay que rechazar la tenencia que, aunque manifieste la misma apariencia
posesoria que la posesion legitima y de esa forma busque la tutela juridica, se
sustente en la sustraccion. Por todo ello, en este trabajo se ha constatado una
mala praxis en aquellas modalidades de retencion ausentes de causa que estan
provocando abundante litigiosidad.

Con el referente de la igualdad ante la ley, de la justa causa negocial, de la
precisa preservacion de la igualdad entre partes y de la proscripcion del abuso
de derecho quedaria bien informado el recurso a esta figura. Escapa ademéas a
esta institucion la retencion que se ejerce sin consideracion a un deudor (algu-
nos supuestos localizados y puntualmente relacionados en los antecedentes del
estudio —por todos el supuesto del albaceazgo—) asi como la retencion nego-
ciada con fines fraudulentos (aparentando mejor derecho frente a un acreedor o
apartando un bien del trafico por pura especulacion), de manera que todos esos
supuestos extraiios deben ser separados del régimen propio acotado.

El estudio del ius retentionis permite clarificar también que este ha de
operar en el trafico entre particulares, es decir en el Derecho privado, en tan-
to la generalizacion de la autotutela en Derecho Administrativo extenderia la
manifestacion retenedora que, en equidad, ha de ser extraordinaria, aunque el
imperium pueda fundamentar alguna frecuencia retenedora, quiza excesiva, a
favor de los Poderes Pablicos. Como también, este estudio viene a situar la clave
para abordar el derecho de retencion en el trafico entre particulares, teniendo
el Codigo Civil como instrumento normativo de referencia, de actualidad y de
gran eficacia juridica ya que posee un articulado intemporal sobre cuyo tenor
conviene volver para extraer la mayor y mejor significacion.

II. La necesidad de un tratamiento unitario. El ius retentionis es una figu-
ra que ha de ser abordada con un tratamiento unitario, superando el casuismo
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y proclamando sus fundamentos y argumentos de justicia informantes. Esta
unificacion pasa por superar toda radical contraposicion entre derechos de cré-
dito y derechos reales, sujetando el Derecho Patrimonial al Derecho Social y
Economico Constitucional, contribuyendo a que los preceptos que conforman
la llamada «Constitucion Econdmica» ganen eficacia juridica y asi superar la
opinidon de quienes los califican por su valor programatico mas que por su
aplicacion directa.

En efecto, la conveniencia de la relacion de supuestos reconocidos en la
norma va a permitir, en lugar de evidenciar una dispersion y una diversidad,
unificar su tratamiento y depurar su fundamentacion, a partir del entrelazamiento,
analisis, concordancia e integracion de las normas reguladoras, partiendo del
referente primero y comin del hecho posesorio que se tutela juridicamente
como exteriorizacion de un derecho (desde luego del derecho de propiedad) y,
ademas, por esperar de todo poseedor el cumplimiento de una funcion social que
se alcanza con el rendimiento que en la tenencia o en la retencion se obtiene.

La armonizacion del tratamiento de esta institucidon, desde su fundamento,
se completa con la generalizacion de su inclusion por via negocial, como cauce
para velar por la seguridad juridica de la figura, ajustandose siempre a la razon
que en Derecho la explica: ser un mecanismo de reequilibrio entre las partes,
de sobretutela de la parte débil contratante, para evitar una mayor onerosidad
a favor del acreedor en garantia de su crédito y para compensar su posicion
gravosa, anadida con los costes de la misma tenencia y cuidado de la cosa.
Por tanto, cualquiera que sea su fuente, aunque haya distincion en el supuesto
particular que acoja el ius retentionis (ya sea un derecho crediticio o un derecho
real el que le anteceda y desde el que se genere) hay que legitimarlo e interpre-
tarlo seglin los criterios de la causa y la equidad —en su fundamento—; como
también, seglin la naturaleza de la cosa, se ha de favorecer —en su proyeccion
y contenido— la interpretacion de la norma y la concrecion o constitucion por
la libre negociacion (en las modalidades de depdsito, de préstamo, de obra,...)
favorable al uso rentable y la oportunidad de realizacion de valor, siempre en
correspondencia con una justa contraprestacion, evitando el enriquecimiento y
el empobrecimiento injusto.

En el estudio de esta figura se encuentra un argumento anadido para difu-
minar la rigida compartimentacion entre derechos de crédito y derechos reales
ya que, arrancando en una titularidad meramente crediticia, puede consolidarse
la tenencia en un derecho real pleno, el ius retentionis que emerge a partir del
concepto general de posesion o del el concepto particular de prenda; como
también, desde una titularidad real cabe estimar el ius retentionis como un
dominio debilitado en tanto una trascendencia real querida legitime un negocio
fiduciario, aunque no implique una plena y definitiva consolidacion del domi-
nio. Por demas, el estudio ha servido para profundizar en ciertos contenidos
de la titularidad crediticia y real, base del ius retentionis, y para poder explicar
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(contribuyendo con ello a rebajar la rigidez en esta contraposicion) un mayor
contenido y unas facultades amplias de gestion y disposicion.

III. La realidad de unos rasgos diferenciadores no impeditiva del trata-
miento unitario. Debe entenderse que los rasgos diferenciadores reconocidos
tras el recorrido por los diferentes supuestos no son esenciales ni impeditivos
de un tratamiento unitario. Y es que es preciso comprender también el por qué
del tratamiento separado tradicionalmente seguido, a partir de una variedad de
supuestos y por razon de un prejuicio negativo para asumir la unificacion. Sin
embargo, la unidad y coherencia del Ordenamiento Juridico exigen el recono-
cimiento de argumentos de justicia comunes para legitimar el ius retentionis,
cuales son el mencionado reequilibrio entre las partes, la evitacion de una mayor
onerosidad, la justicia del contrato, el ponderar efectivamente en equidad, la
causa seglin una justa contraprestacion y la garantia del crédito.

Si bien, aquella diversidad obedece a que no es menos cierto que hay
variables que permanecen y que son dignas de ser destacadas ya que en un
derecho real se da la retencion como expresion misma del constituyente traspaso
posesorio, asi ocurre en la prenda mobiliaria ordinaria, aunque con un matiz
importante como es que se prorrogue la posesion en garantia de un segundo
débito no constituido con garantia real; mientras que en contratos como el de
depdsito se reconoce la retencion en concepto de prenda si bien se duda que
sea una pura prenda al pensar en sustraerle el ius distrahendi. De otra parte, en
el arrendamiento, se favorece la retencion aunque no en concepto de prenda,
si bien hay una trascendencia real en tanto se sujeta al régimen de la posesion;
de otro lado, en supuestos nacidos de negocios fiduciarios, la relevancia real es
plena en ese traspaso posesorio aunque se va a afirmar que para que sea valido
y no padezca desproporcion el dominio del fiduciario es debilitado.

Conforme se infiere esos rasgos diferenciadores no seran impeditivos del
tratamiento unificador, sobre todo porque con este estudio se han constatado
numerosas soluciones normativas notablemente confusas y su clarificacion re-
quiere una configuracion unitaria para contribuir a la eficacia de la figura que,
en efecto, se estima que se alcanza con esta construccidn: tratamiento unifica-
dor y configuracion unitaria (una vez constatado que ciertas indefiniciones y
la excesiva dispersion se ha traducido en una falta de utilidad y conflictividad
dilatadora y disfuncional).

Diferencias localizadas que, en efecto, no se consideran sustanciales ni
impeditivas del tratamiento defendido, ya que prevalece un fundamento comiin
y una realidad practico-social a la que proyectarse, permitiéndonos depurar el
sentido que en ciertas figuras crediticias tiene la fuerza de la letra en concepto
de prenda; como también en otras categorias reales se vence la resistencia para
considerar un amplio contenido de facultades, desde la general posesion, al de-
tentarse en concepto de dueho, hasta la particular prenda con el uso permitido
en el articulo 1868 del Codigo Civil, consiguiendo matizar la rigidez aparente
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de preceptos como el articulo 1870 del Cddigo Civil. Interpretacion favorable
que también posibilita el articulo 1770 del Coddigo Civil al regular el depdsito
y obligar a la devolucion de la cosa con los productos y accesiones. Precepto
este que tan graficamente ha servido para interpretar el articulo 1767 del Codigo
Civil (que debe permitir un uso proclive a la eventual produccion, antes que la
conversion de ese depdsito en préstamo, seglin prevé el art. 1768 del Codigo
Civil; acorde también al contenido del articulo 1765 del Cddigo Civil que
contempla la posibilidad de haber usado e incluso dispuesto con generacion de
plusvalia). En definitiva no debe sostenerse una rigidez donde el legislador no
la impone, cuanto mas cuando la causa o finalidad practico social desaconseja
el ius retentionis en su status quo y como sola medida de presion para el cobro
ya que entonces no servira a su mayor significacion y mas exigente funcion, que
pasa por garantizar la utilidad particular y general con el incesante rendimiento
optimo individual y social.

IV. La apuesta por el reconocimiento de una amplitud de facultades. La
necesidad del reconocimiento de una amplitud de facultades es clave para la
eficacia del ius retentionis. La prorroga en la posesion de una cosa ha de
justificarse en su valor econdmico y, por ende, con sujecion a una dindmica
necesaria para conseguir su rentabilidad preservando su dimension patrimonial,
en armonia a su rendimiento social. Asf lo informa la naturaleza de la cosa en
su desenvolvimiento afectado a la utilidad para los particulares y para no perder
el valor de mercado; y, siempre, segin ordena el referente constitucional que
manda preservar el interés general, servido con la funcion social.

Eficacia juridica, la del ius retentionis, que pasa por favorecer la realizacion
de valor en tanto la titularidad de la tenencia para la garantia del crédito, si se
aquieta en la mera detentacion, puede resultar gravosa, bien sea por los costes
de guarda bien sea por la falta de rendimiento social y la pérdida de valor o
deterioro. Antes de esa ejecucion, expresion de un ejercicio de derecho subjetivo
pleno en el que reconocer el poder de disposicion, hay que atender a un poder de
gestidn, a materializar con un uso apropiado y necesario, favorecido (y urgido,
incluso) con el referente constitucional pero ya ampliamente autorizado en el
contenido codificado. En efecto, existen en el Codigo Civil suficientes preceptos
que inspiran esa interpretacion y, por tanto, hay que concluir una vez mas a
favor de la actualidad y virtualidad de este texto legal principal.

Todo ello justifica la necesidad de un anélisis econdomico y, segin la na-
turaleza de la cosa, de calibrar la oportunidad y la conveniencia de pactar la
autorizacion para el uso asi como de interpretar la clausula contractual o la
norma del supuesto particular, en caso de conflicto y para concretar y solucionar
supuestos de retencion, de modo favorable a un nivel, cuando menos, de uso
minimo: el preciso para una guarda activa, cualificada y de gestion rentable.
También se debe favorecer el ius distrahendi porque, antes de asistir a situa-
ciones en las que la tenencia y la conservacidon puedan ser tan antiecondmicas
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0 gravosas como el acceso a la titularidad misma, es practico concluir que la
mayor seguridad en la funcion de garantfa, que representa el retener, se alcanza
con la ejecucidon forzosa de la cosa retenida para salir del ius possidendi.

En atencion a lo expuesto es conveniente concebir la figura como un derecho
subjetivo, integrado por un haz de facultades necesarias y amplias para servir
a su funcion de garantia, con una naturaleza real. Asi, como derecho real de
garantia, se ha podido avanzar en su configuracion invocando la prenda como
figura de referencia para entender el ius retentionis con la aspiracion de con-
seguir una mayor significacion y eficacia en consideracion a varias cuestiones:
primera, se cita su concepto como el propio por el que retener, asi en distintas
figuras contractuales (cuando el articulado del Codigo repite que se retendra
en concepto de prenda); en segundo lugar, respecto a su regulacion particu-
lar, se sabe de su naturaleza de derecho real; en tercer lugar, por el expreso
reconocimiento que contiene la prenda de la facultad retener; en cuarto lugar,
porque en dicha regulacion se recoge un ius distrahendi de modo indubitado;
en quinto lugar, puesto que esa prorroga de la retencion en garantia del crédito,
se hace con una extension tal que se dispone a favor de un segundo crédito
que incluso pudo contraerse sin garantia real; en sexto lugar, porque cuenta con
una consideracion de crédito privilegiado; y finalmente, en séptimo lugar, en
relacion a la facultad de uso, pudiendo superar el debate en su fuente negocial
mediante el pliego obligacional y, en todo caso, interpretando el régimen legal
como favorable a la misma. Y es que, en fin, lo que guia este estudio, segiin
se concluye de la propuesta del contenido amplio del derecho de retencion
realizada, es reforzar la seguridad del trafico, reforzar la funcidon de garantia y
permitir optar por una vision de la economia que trasciende al titular del ius
retentionis para contribuir de modo incesante a un interés general desde el ren-
dimiento —mas Optimo— econdmico de los bienes y, por ende, social, segiin
exige el mandato constitucional.

V. INDICE DE RESOLUCIONES

e STS de 29 de marzo de 1984

e STS Sala Primera de 7 de julio de 1987

e STS de 4 de octubre de 1989

e STS de 2 de diciembre de 1996

e STS Sala Primera de 27 de enero de 1998
e STS de 5 de marzo de 2001

e STS de 21 de octubre de 2002

e SAP de Avila de 23 de noviembre de 2002
e STS de 5 de febrero de 2003

e STS de 13 de febrero de 2007
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e STS de 31 de enero de 2008
e STS de 31 de diciembre de 2008
e SAP de Murcia de 10 de mayo de 2011
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NOTAS

! Segin los dictados de la «Constituciéon econdmica» o referentes principales y vin-
culantes informadores del desenvolvimiento de los bienes de rendimiento econdmico y su
sujecion, en armonia con la titularidad real dominical, a una funcion social e interés general.
Por lo que hay que hablar de «anilisis econdomico del Derecho» para observar y garantizar
la oportunidad en costes.

La Constitucion, corrigiendo excesos liberales, participa de la concepcion, comin a las
sociedades modernas, de que la economia, por su dimension social, ostenta un protagonismo
esencial para la convivencia democratica y la configuracion de un orden social justo. MO-
RENO FERNANDEZ-SANTA CRUZ, M. (2003). Sinopsis articulo 128. Congreso de los
Diputados [En linea], disponible en http://www.congreso.es.consti/constitucion/indice/sinopsis/
sinopsis.jsp?art=128&tipo=2.
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2 Siendo oportuno traer a colacion como referente normativo de arranque de esa politica
de justicia social y protectora de los deudores hipotecarios el Real Decreto-ley 27/2012, de
15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la proteccion a los deudores hipoteca-
rios (que concedia el plazo de dos afios de suspension de los desahucios). BOE de 16 de
noviembre de 2012. www.boe.es.

* «En consecuencia, bajo el prisma de la funcion legitimadora, dirfamos que la posesion
es la situacion juridica que legitima a una persona en virtud de la apariencia para ejercitar el
derecho que dicha apariencia manifiesta o pablica, o permite a los terceros confiar en ella».
Vid. DIEZ-PICAZO, L. Y GULLON BALLESTEROS, A. (2005). Sistema de Derecho Civil,
Vol. III, Derecho de Cosas, Madrid: Tecnos (p. 88).

4 Se puede ejemplificar tal detentacion impropia, atn desde el justo titulo, en el supues-
to de un deposito judicial (art. 1785 del Codigo Civil) con el que, desde la mera guarda o
almacenamiento, se obstaculice el rendimiento econémico que, sin interrupcion, merece el
interés social o se anule con el deterioro de la cosa por su misma falta uso o cuidado activo.
Y es que ese articulo 1785 del Codigo Civil no puede aplicarse sin observar el contenido
obligacional impuesto en el articulo 1788 del Codigo Civil.

Ad exemplum, se puede recordar el secuestro de un caballo de carreras que, con el trascurso
del tiempo, degenera en un «jamelgo» sin posible rendimiento —baste recordar el embargo
que se dispuso con ocasion del llamado caso Roca o caso Malaya, por especulacion delictiva
en Marbella, con el problema de embargo de la finca La Caridad que era propiedad de este
imputado y de lo que se hizo eco la prensa: «El problema ahora es qué hacer y donde alojar
tanto los animales como los objetos, todos intervenidos judicialmente por el tribunal que
juzga el caso Malaya. La administracion judicial y el procesado, bajo la tutela del tribunal,
han alcanzado un acuerdo para que se venda la cuadra, sin embargo, y por el momento, no
se halla comprador» www.malagahoy.es. 19 de febrero de 2011 —.

Ya previo esta situacion ROCA JUAN relativizando una rigidez en la posibilidad de
reconocer la facultad de uso a favor del depositario, previendo precisamente que quepa ese
uso porque se autorice por el duefio de la cosa y sin que por ello deje de ser depdsito y se
convierta en comodato, en tanto la funcidn principal sea la guarda y accesorio el uso que
puede darse en interés del propio depositante y que se dé, en cualquier caso, por necesidad
(caso del deber de conservacion de un animal que debe ejercitarse). Vid. ROCA JUAN, J.
(1982). Comentarios al Codigo Civil, Tomo XXII, Vol. 1, Madrid: Edersa, p. 238.

> La doctrina constitucionalista, como la representada por CAZORLA PRIETO ha ve-
nido interpretando el articulo 128 CE como un precepto de rango meramente programatico,
de dificil aplicacion directa, sin que esto implique renunciar a conseguir mayor eficacia del
mismo «como manifestacion de un postulado informador de todo el ordenamiento cons-
titucional espanol», resultando recomendable su invocacion en apoyo de otros preceptos.
CAZORLA PRIETO, L.M. (1985). Comentarios a la Constitucion Espariola, articulo 128,
Madrid: Civitas (p. 1877).

¢ Sentencia del Tribunal Supremo 918/2008 de 31 de diciembre, que a su vez se remite
a otros precedentes, en la que se argumenta en contra de liquidaciones pretendidas por abo-
gados que simplemente se apropiaron del dinero de sus clientes. Solo la existencia de un
derecho de retencion justificaria la conducta del letrado, prosigue afirmando la STS 918/2008:
existe apropiacion indebida cuando el letrado, tras realizar o no gestiones correspondientes
al asunto aceptado y sin rendir cuentas de las mismas, no devuelve las cantidades percibidas
en provision de fondos, porque su minuta no es instrumento habil para realizar la expresada
compensacion, ya que por si misma y por proceder de acto unilateral de quien la libra no
justifica la existencia de un crédito real y vencido, que es condicion imprescindible para
que opere la citada compensacion (STS de 29 de marzo de 1984); pues, en definitiva, solo
la existencia de un derecho de retencion con arreglo a las normas civiles puede integrar la
causa de justificacion.

Cabe sefialar, con la STS 92/2008 de 31 de enero, que: «Existe al respecto una consolidada
doctrina de esta Sala que niega al abogado una especie de ius retentionis que le permitiria
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hacerse “autopago” de minutas debidas con el cobro de cantidades por otros conceptos que le
hubiese encargado su principal. En tal sentido, podemos citar las SSTS 1749/2002 de 21 de
octubre, 150/2003 de 5 de febrero, 117/2007 de 13 de febrero. Se podra discutir si se esta en
presencia de un delito de apropiacion indebida, como se sancion6 en la sentencia sometida al
presente control casacional, o bien en el delito de deslealtad profesional del articulo 467-2.°
que seria el delito especial por la condicion de sujeto activo frente al genérico de apropiacion
indebida, pero en todo caso, lo que es claro es que resulta claramente antijuridico el hecho de
que el Abogado o Procurador haga suyo las cantidades recibidas sin entregarlas a su principal
al socaire de minutas o derechos que aquel les deba».

" Asilo constata y expresa I. SABATER BAYLE (1992), en el estudio titulado La facultad
de retencidn posesoria, publicado en la Revista Juridica de Navarra, ntm. 13, 77.

8 STS, 1.2, 4 de octubre de 1989, Recurso niim. 679. TOL nam. 1.731.445. www. tiran-
tonline.com.

> GOMEZ CALLE, E. (2011). El Derecho de retencion sobre bienes muebles, InDret.
Revista para el andlisis del Derecho [En linea], nim. 4, disponible en http://www.indret.
com/pdf_es_.pdf.

10 De esta conclusion se hace eco doctrina autorizada que toma este referente para fun-
damentar el tratamiento separado y fijar naturaleza y eficacia diferente en cada supuesto. Por
todos, ROCA JUAN, J. (1982). Op cit., p. 289.

' Al referente doctrinal anterior autorizado se suma, en esta cuestion primera de aportar
un concepto Unico, el de SABATER BAYLE, 1. Op. cit., 75-101.

12 Por todos, recurriendo a la doctrina clasica, se puede citar el concepto recogido en la
obra de FEDERICO DE CASTRO: «El derecho subjetivo, en nuestro Derecho, puede ser
considerado como °la situacion de poder concedida a la persona como miembro activo de la
comunidad juridica, y a cuyo arbitrio se confia su ejercicio y defensa"...Es un poder confiado
a un miembro de la comunidad... se le confiere una posicion de superioridad... su esencia se
manifiesta en un doble valor: como poder sobre una situacion juridica (poder de disposicion)
y por ser licitos sus actos dentro de la esfera concedida (dmbito de los licito)». DE CASTRO
Y BRAVO, F. (1984). Derecho Civil de Espaiia, Madrid: Civitas, p. 573.

13 Debe evitarse una vinculacion perpetua (y no solo superando un Antiguo Régimen y sus
figuras de manos muertas o mayorazgos, si no en el Derecho moderno evitando posesiones
indefinidas separadas del dominio y, en este, rechazando la falta de dindmica en trafico o en
gestion y explotacion comprometida a la naturaleza y rendimientos sociales y econdmicos)
con la experiencia de una posibilidad de relaciones indefinidas negativas como la arrendaticia
ya superada, caminando paulatinamente desde aquella primera sobreproteccion a favor del
inquilino que casi desnaturalizaba la figura —exigente, por definicion, con una temporalidad,
seglin el articulo 1543 del Codigo Civil— y que la LAU de 1964 mantenia, aunque se libe-
ralizd a partir de 1985 y, desde luego, ya con el texto articulado de 1994.

4 Con referencia a los articulos 127 y 128, también a los articulos 301.5 y 374 CP y al
articulo 385 bis relativo a la materia de seguridad vial. Otras referencias especificas al comiso
en el articulo 431 respecto a los delitos de cohecho y trafico de influencias; y, en fin, el ar-
ticulo 317,3.° en los delitos contra la ordenacion del territorio y urbanismo.

15 Con la STS, Sala Primera, de 7 de julio de 1987, en palabras resumidas de SABATER
BAYLE, se viene a considerar la naturaleza juridica de la facultad de retencion posesoria
—que se aleja de lo declarado en la Sentencia de 24 de junio de 1941 — afirmando que el
articulo 1730 del Codigo Civil reconoce a favor del mandatario una garantia real pignoraticia.
SABATER BAYLE, L., op. cit., 81.

16 Asf argumenta MARTIN PEREZ que aborda el fundamento de la proteccion posesoria
fijandolo primeramente como exteriorizacion de la propiedad y, en general, como apariencia
de los derechos (tal como lo refiere IHERING, SAVIGNY Y MESSINEO); entendiendo
que este argumento debe completarse con la funcion social que cumple la posesion, por lo
que se ha de comprender, invocando a autores como BARASSI O HERNANDEZ GIL, que
la intervencion productiva sobre una cosa o patrimonio es mas atil econdmicamente que la
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titularidad hueca. MARTIN PEREZ, A. (1993). Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales, Tomo VI, Madrid: Edersa (pp. 9-13).

7 En esta posicion favorable relaciona GOMEZ CALLE doctrina francesa y alemana,
citando ademés el parrafo 61 del Capitulo I de la Gufa legislativa sobre las operaciones ga-
rantizadas, elaborada por la CNUDMI. GOMEZ CALLE, E. (2011). «El derecho de retencion
sobre bienes inmuebles», InDret. Revista para el andlisis del Derecho [En linea], nim. 4,
disponible en http://www.indret.com/pdf_es_.pdf.

'8 En particular, en este contrato de obra, se presenta un alto nimero de litigiosidad,
invocando en este estudio y para resaltar la eficacia del ius retentionis algunos referentes de
doctrina de tribunales: SAP de Avila, nim. 267/2002, de 23 de noviembre (JUR 2003, 13680
Aranzadi Insignis) y SAP de Murcia (Seccion 5.%), nim. 135/2011 de 10 de mayo (JUR 2011,
214537), reconociéndose una eficacia civil por encima de una normativa administrativa (por
ejemplo la exigente con la emision de presupuesto) e incluso afirmando este derecho de re-
tencion por los trabajos realizados que sean, aunque no haya reparacion (quiza por acontecer
un desistimiento antes de la reparacion completa).

' En este sentido razona VIVAS TESON, cuando aborda la ineficacia del precontrato
en el mandato. VIVAS TESON, I. (2002). «El contrato de mandato». Tirantonline (TOL
173.298, 2002).

2 Porque es licito el mismo negocio fiduciario que dio causa a la atribucion patrimonial
de fiduciante a fiduciario. Negocio fiduciario que «consiste en la atribucion patrimonial que
uno de los contratantes, llamado fiduciante, realiza en favor del otro, llamado fiduciario,
para que este utilice la cosa o el derecho adquirido, mediante la referida asignacion, para la
finalidad que ambos pactaron, con la obligacion de retransmitirlos al fiduciante o a un tercero
cuando se hubiera cumplido la finalidad prevista», segin la STS de 2 de diciembre de 1996
y, posteriormente, STS de 5 de marzo de 2001.

2l Abordar la cuestion mas polémica del ius retentionis es debatir su naturaleza, segtin afirma
LOPEZ SANTANA, a proposito de estudiar la normal inclusion en las Condiciones Generales
de Contratacion de los contratos tipo de depdsito y administracion de valores, la facultad de
los bancos de enajenar los valores cuando en la «cuenta de efectivo» se origine un saldo deu-
dor. Esta autora se ocupa de la necesidad de dilucidar si participa de una naturaleza real y, en
concreto, pignoraticia que parece que se recoge en los articulos 1730 y 1780 del Codigo Civil,
haciéndose eco de una doctrina mayoritaria que niega tal relevancia real (si acaso aceptando
la oponibilidad a terceros); aunque al mostrar el debate queda plasmada la postura de autores
como DEL POZO CARRASCOSA, que sf esgrimen argumentos favorables al reconocimiento
de la relevancia real, tanto el literal (segin el tenor de los dos preceptos y su reseha expresa
a la prenda) como el finalista (al entender la utilidad y mayor tutela que con esta garantia se
presta al acreedor). LOPEZ SANTANA, N. (2002). El contrato bancario de administracion de
valores, Universidad de Sevilla, Servicio de Publicaciones, Serie Derecho, niim. 95, pp. 355-360.

22 Aunque, precisamente en el depOsito, un argumento en contra y para el debate es aquel
en el que, reconociendo que el deposito puede constituirse por quien no es duefio de la cosa,
se plantea el riesgo de ejecutar lo ajeno al deudor (cfr. art. 1771 del Cddigo Civil).

% Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

2 Asf se interpreta, seglin ese fundamento y esa finalidad, con ocasion de estudiar el
contrato de prenda en particular, en la obra de BUSTO LAGO, J.M., BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO, R., MORALEJO IMBERNON, N. y COLAS ESCANDON, A.M. (2010).
Contratos de garantia, Tirant Lo Blanch.

% Aunque esta rigidez para reconocer facultades de uso y administracion al depositario
(confirmada repetidamente y con variados argumentos, como el que puede representar la
prohibicion de compensacion del art. 1200 del Codigo Civil), se puede relativizar admitiendo,
antes de entrar en esa fase de retencion o tenencia prorrogada y estando todavia en la tenen-
cia ordinaria del depdsito, una extraccion de frutos naturales a favor del depositario —por
ejemplo, las crias de un animal— o, mas sencillo afin, evitando el deterioro de una méaquina
que precisa un funcionamiento.
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% Lo que explica que el deposito se pacte con caricter oneroso (al amparo de la opcion
negocial que concede el art. 1760 del Codigo Civil) y que los Tribunales rechacen considerar
como gastos los contemplados en el articulo 1779 del Codigo Civil puesto que, en realidad,
se trata de la retribucion, de modo que no es procedente imputarlo en el reembolso (STS,
1.%, de 27 de enero de 1998, 1837-1994).

27 GUILARTE ZAPATERO, V. (1990). Comentarios al Cédigo Civil, Tomo XXIII, Ma-
drid: Edersa, p. 531.

28 Bvitando un conflicto en cuestiones confusamente ordenadas, como la relativa a si
existe obligacion de anticipar los gastos necesarios para la conservacion de la cosa, respecto
a la que se pronuncia GUILARTE ZAPATERO afirmando que del derecho de reembolso
que contempla el articulo 1867 del Codigo Civil no se deduce la obligacion del anticipo,
solo el derecho de recuperar del pignorante el eventual anticipo. GUILARTE ZAPATERO,
V.: op. cit., p. 532.

(Trabajo recibido el 5-4-2016 y aceptado
para su publicacion el 5-5-2016)
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Products and rentals in the Civil Code
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RESUMEN: El objeto de este articulo es encuadrar los frutos dentro de
las mas amplias categorias de ingresos y patrimonio. Analizar las fuentes de
los frutos y sus clases, prestando especial atencion a las rentas. Este examen
va acompanado de opiniones criticas del autor, aportaciones y sugerencias que
permitan contribuir a asentar una teoria general de los frutos. Como colofon
se propone una nueva redaccion de determinados preceptos del Codigo Civil.

ABSTRACT: The purpose of this article is to frame the fruits within the
broader categories of income and patrimony. Analyze the sources of the fruits
and their classes, paying special attention to the rentals. This test is accompanied
by the author’s critical views, contributions and suggestions that would help
settle a general theory of fruits. As a postscript redrafting of certain provisions
of the Civil Code is proposed.

PALABRAS CLAVE: Patrimonio. Ingreso. Fruto. Producto. Renta.

KEY WORDS: Patrimony. Income. Fruit. Product. Rental.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA RIQUEZA O PATRIMONIO.
—III. LOS INGRESOS Y SUS FORMAS.—IV. ADQUISICION DE BIENES
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Y DERECHOS: 1. TrtuLos. 2. LA ACCESION POR PRODUCCION. 3. ACCESION Y
PROPIEDAD. 4. FrRUTOS Y PRODUCTOS. 5. FRUTOS Y RENDIMIENTOS.— V. FRUTOS
NATURALES E INDUSTRIALES: 1. FRUTOS NATURALES. 2. FRUTOS INDUSTRIA-
LES. 3. CaracterisTICAS.— VI. FRUTOS CIVILES: 1. Las rRenTas: A) Rentas
de arrendamientos. B) Rentas perpetuas, vitalicias y andlogas. 2. INTERESES.
3. BENEFICIOS DE EXPLOTACIONES ECONOMICAS. 4. CARACTERISTICAS. 5. REFLEXIONES
EN TORNO A LOS FRUTOS CIVILES. — VII. CONCLUSIONES Y PROPUESTA PER-
SONAL.—VII. BIBLIOGRAFIA.—IX. INDICE DE SENTENCIAS.

I. INTRODUCCION

En el lenguaje vulgar, cuando hablamos de frutos podemos referirnos a
los bioldgicos, a los bienes conseguidos por el ingenio o el trabajo humano,
al producto o resultado obtenido, o a las producciones de la tierra con que se
hace cosecha.

Nuestro Codigo Civil prescinde de definir los frutos, y opta por enumerar sus
diferentes especies. Con caracter general, entiende que son frutos los productos
y las rentas. A ellos dedica mas de setenta alusiones a lo largo de su articulado,
la mayoria de las veces dispersas por sus cuatro libros. Esta dispersion esta
acompanada por los mltiples nombres que reciben, debido al frecuente uso
de términos sindnimos, como «aprovechamientos», «utilidades» o «ventajas».

La doctrina ha sabido censurar la terminologia obsoleta utilizada por el
legislador, por ser inadaptada a los parametros de la economia actual y a las
nociones tributarias y contables de ganancias, rentas y beneficios'. También
ha aportado numerosas interpretaciones de la redaccion legal, desde diferentes
puntos de vista®. Incluso ha sugerido nuevas denominaciones para los frutos,
en un afan por clarificar la cuestion’.

Este mismo afan es el que ha llevado al Tribunal Supremo, en Sentencias
de 6 de marzo de 1965 (RJ 1965, 1436) y 5 de marzo de 1999 (RJ 1999, 1403),
a dar una definicion de frutos como «todo beneficio o rendimiento que, con
propia sustantividad, se deriva de la utilizacion o explotacion de una cosa».

Con apoyo en los trabajos de los autores, y en la jurisprudencia recaida, el
proposito de este estudio es aportar ideas que contribuyan a la comprension de
la sistematica de los frutos. Para ello se tendran en cuenta también a otras ramas
de nuestro Ordenamiento Juridico, que compararemos con la normativa civil.

Comenzaremos acercandonos al concepto de patrimonio desde el punto de
vista legal. Tras esta primera aproximacion, analizaremos su aumento a través
de los ingresos, y las formas que estos pueden adoptar. Posteriormente nos
detendremos en los ingresos consistentes en bienes y derechos, y sus vias de
adquisicion, con especial referencia a la accesion, para llegar asi al examen
de los bienes y derechos llamados frutos, respecto a los que nos fijaremos en
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sus tres clasicas variantes de naturales, industriales y civiles, asi como en sus
caracteristicas. Se culminara con el desarrollo de las principales conclusiones
y de una serie de reflexiones del autor, que irn seguidas de una propuesta de
regulacion, que desde este momento someto a opiniones mis autorizadas en
la materia.

II. LA RIQUEZA O PATRIMONIO

Una adecuada comprension del enfoque legal de los frutos exige enmarcarlos
dentro del ambito de los ingresos, y a estos dentro del concepto de patrimonio.
Frutos, ingresos y patrimonio tienen un significado econdmico y juridico.

Las alusiones al patrimonio son constantes en nuestra legislacion. En el
campo del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se distingue entre
patrimonio afecto y no afecto a una actividad econdmica®, y se tienen en cuen-
ta las ganancias y pérdidas patrimoniales’. La normativa del Impuesto sobre
Sucesiones contempla el patrimonio preexistente a la hora de calcular la cuota
impositiva a pagar por recibir todo o parte de una herencia o legado®. Y se prevé
la dispensa de tributacion por IVA en la transmision del patrimonio empresarial’,
y de su autoconsumo externo® e interno’.

En este ambito fiscal, se define por la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio,
como el conjunto de bienes y derechos minorado por las cargas, gravamenes,
deudas y obligaciones de las que deba responder'.

Si bien es el Cédigo de Comercio la norma que mas nitidamente expresa
lo que es el patrimonio. Establece que en el balance de toda empresa figuraran
de forma separada el activo, formado por bienes y derechos, y el pasivo u
obligaciones. La diferencia entre ambos es el patrimonio neto (art. 35 CCom)'",
representado por la siguiente ecuacion:

VALOR DEL PATRIMONIO = (BIENES + DERECHOS) - OBLIGACIONES

El Cbddigo Civil acoge una nociéon de patrimonio circunscrita a bienes y
derechos, en relacion al perteneciente a los hijos (art. 167 del Codigo Civil),
al ausente (art. 186 del Codigo Civil) y a los conyuges (art. 1381 del Codigo
Civil). Lo que persigue, es proteger los intereses econdmicos de estas personas
en determinadas situaciones.

La nocion exacta de patrimonio, seguida por la legislacion fiscal y el Codigo
de Comercio, entendiéndolo como diferencia entre bienes y derechos, y obliga-
ciones, también tiene su plasmacion en el Codigo Civil, siquiera timidamente:

1. En el tratamiento del usufructo de la totalidad de un patrimonio, a cuyas
deudas se les aplicaran los articulos 642 y 643 del Codigo Civil, debiendo el
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usufructuario pagar las existentes al constituirse el usufructo, no las posteriores,
salvo que el usufructo se haya constituido en fraude de acreedores (art. 506 del
Cddigo Civil).

2. Con ocasion de la liquidacion del régimen econdmico matrimonial de la
sociedad de gananciales, que comenzara por un inventario del activo y del pasivo
de la sociedad, compuestos respectivamente por bienes y deudas (arts. 1397 y
1398 del Codigo Civil).

3. Alregular el régimen econdmico matrimonial de participacion en ganan-
cias, se estima que el patrimonio de cada conyuge esta constituido por bienes y
derechos y por obligaciones (arts. 1418 y 1419 del Codigo Civil) 2.

II. LOS INGRESOS Y SUS FORMAS

Sorprende que el Codigo Civil raramente usa la palabra ingreso. De hecho,
es relativamente novedosa en su articulado, y solo aparece en dos ocasiones:
al tratar de los recursos de los hijos mayores o menores emancipados en ca-
sos de crisis matrimonial (arts. 82 y 93 del Cddigo Civil, en la redaccion que
tienen tras la Ley 15/2015, de 2 de julio y la Ley 11/1990, de 15 de octubre,
respectivamente), y en los supuestos de liquidacion de gananciales de dos o méas
matrimonios contraidos por una misma persona (art. 1409 del Cddigo Civil,
cuya redaccidn data de la Ley 11/1981, de 13 de mayo).

Todo ingreso se traduce en un incremento del valor de un patrimonio. Los
ingresos pueden tener lugar:

a) En forma de aumento de valor de los activos.
b) Como disminucion o extincion de los pasivos u obligaciones.
¢) Como entradas de bienes y derechos en el patrimonio'.

Esquematicamente se puede representar conforme al siguiente cuadro:

INGRESOS
INCREMENTOS DECREMENTOS ADQUISICION
VALOR BIENES VALOR BIENES DE BIENES Y
Y DERECHOS Y DERECHOS DERECHOS

Estas tres formas de ingresos que permite el Codigo de Comercio son ad-
mitidas por el Codigo Civil:
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a) El aumento de valor de los activos, con ocasion del transcurso de lapsos
de tiempo y transmisiones de bienes habidas en:

— Rescisiones de donaciones por supervivencia de hijos (art. 645 del Co-
digo Civil).

— Fallecimiento (arts. 818, 847 y 1380 del Cddigo Civil).

— Donaciones colacionables (art. 1045 del Codigo Civil).

— Adjudicaciones rescindidas por lesion (art. 1074 del Cddigo Civil).

— Contratos declarados nulos (art. 1307 del Codigo Civil).

— Durante el régimen de gananciales (arts. 1397 y 1398 del Codigo Civil).

— El censo consignativo (art. 1659 del Cddigo Civil), etc.

b) Como ingresos por disminucién o extincion de los pasivos en:

— El pago (art. 1157 del Cddigo Civil).

— La pérdida de la cosa debida (art. 1182 del Codigo Civil).

— La condonacion de deuda (art. 1187 del Codigo Civil).

— La confusion de los derechos de acreedor y deudor (1182 del Codigo
Civil).

— La compensacion (art. 1195 del Codigo Civil).

— La novacion extintiva (art. 1204 del Codigo Civil).

Existen otras causas de extincion de las obligaciones: el fallecimiento del
deudor en los casos de obligaciones de hacer personalisimas, el cumplimiento
de la condicion resolutoria de la que pende la eficacia de una obligacion, el
transcurso del plazo, el mutuo disenso, el desistimiento unilateral y la pres-
cripcidn extintiva.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 5 de diciembre de 1940 (RJ 1940,
1129), ha afirmado que «la enumeracion no agotadora que el articulo 1156
del Codigo Civil hace de los modos de extinguirse las obligaciones ha de ser
completada con las demas causas, previstas especialmente en otros lugares del
mismo Cuerpo legal o que resulten de modo claro de la adecuada combinacion de
sus preceptos». En la Sentencia de 23 de abril de 1956 (RJ 1956, 1944) insistid
en que «la enumeracion contenida en el articulo 1156 sobre los modos por los
cuales se extinguen la obligaciones no es limitativa ni excluyente, y puede ser
completada con las demas causas previstas en otros lugares del mismo Codigo».
Anadiendo en la de 12 de noviembre de 1987 (RJ 1987, 8374) que la relacion
que el articulo 1156 contiene «no agota todas las formas de extincion». En fin,
puede haber multiples formas de extincidn, e indirectamente de ingresos, al
amparo del principio de autonomia de la voluntad (art. 1255 del Codigo Civil).

c) Los ingresos consistentes en la adquisicion de bienes y derechos impli-
can su entrada en el activo de nuestro balance patrimonial. Es la acepcion mas
ampliamente regulada en nuestro Codigo Civil, que pasamos a estudiar.
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Por tener una naturaleza exclusivamente tributaria y de politica fiscal, que-
dan al margen del ambito de los ingresos, tanto la presuncion iuris tantum de
operaciones vinculadas, que obliga a considerar retribuidas ciertas relaciones
juridicas entre determinadas personas, con independencia de que realmente
haya habido una retribucion'4, como la categoria tributaria de los «ingresos no
computables», o de las rentas exentas de tributacidon, que a efectos fiscales se
consideran inexistentes'>.

V. ADQUISICION DE BIENES Y DERECHOS
1. TrruLos

El Cddigo Civil dedica a los asuntos patrimoniales los Libros Segundo,
Tercero y Cuarto. Y en cada uno de ellos, a modo de portico o declaracion
general, alude a los titulos de adquisicion de los ingresos consistentes en la
adquisicion de bienes y derechos.

En el Libro Segundo, titulado De los Bienes, de la Propiedad y de sus mo-
dificaciones, el articulo 353 del Codigo Civil, bajo la denominacion de accesion,
enumera los incrementos de patrimonio resultado de las creaciones de nuevos
objetos. El Libro Tercero, De los diferentes modos de adquirir la propiedad,
comienza ocupandose en el articulo 609, de los cambios de dominio de los
bienes. Y el Libro Cuarto, con la rbrica De las obligaciones y contratos, detalla
en el articulo 1089 formas de nacimiento de derechos de crédito.

El articulo 1089 del Cddigo Civil presenta la peculiaridad de que enumera
las vias para obtener ingresos desde el punto de vista del lado pasivo de la
correspondiente relacion juridica. Es decir, lo que para una parte es una obli-
gacion, representa un derecho para la otra. En realidad, se trata de dos caras de
la misma moneda, pues toda obligacion de una persona supone el nacimiento
de un derecho y por tanto, un ingreso, para quien tiene la facultad de exigir
su cumplimiento. Que el articulo 1089 del Cddigo Civil solo cite a las obliga-
ciones es compatible con que los hechos que las generan también supongan el
nacimiento de un derecho para la persona facultada para exigir el pago.

Dicho sea de paso, es llamativo que el Codigo Civil define los contratos
desde el punto de vista de las obligaciones que generan, en lugar que desde el
punto de vista de los derechos, o ingresos, que de ellos nacen. Se aprecia esta
tendencia al definir la compraventa como un contrato por el que una de las
partes asume la obligacion de entregar una cosa y la otra la de pagar un precio
(art. 1445 del Codigo Civil), la sociedad como el contrato por el que dos o0 mas
personas se obligan a poner en comin bienes o industria (art. 1665 del Codigo
Civil), el mandato como el contrato por el que una persona se obliga a prestar
un servicio o hacer alguna cosa (art. 1709 del Codigo Civil), etc.
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La variedad de fuentes de los ingresos que consisten en entradas de bienes
y derechos en un patrimonio puede sistematizarse asi:

Por el articulo 353 del Cddigo Civil:

— La accesion discreta.
— La accesion continua.

Segtn el articulo 609 del Codigo Civil:
— La ocupacion.

— La donacion.

— La sucesidon mortis causa.

— Los contratos traslativos del dominio
— La usucapion.

Y el articulo 1089 del Codigo Civil anade:

— Contratos no traslativos del dominio.
— Cuasi contratos.

— Actos y omisiones ilicitos.

— Actos y omisiones negligentes.

— La Ley.

En cuanto a la ley, puede ser la causa de un ingreso para una persona,
tanto en los casos en los que imponga la correspondiente obligacion a otra,
como en los que la adquisicion tiene lugar sin una previa obligacion legal de
un tercero. Tal ocurre con las subvenciones o los trabajos que una empresa
realiza para s{ misma (ntimero 4.° 4 del Marco Conceptual del Plan General de
Contabilidad) ', las adquisiciones a non domino (arts. 464 y 1473 del Codigo
Civil, y 34 LH) y las atribuciones de bienes y derechos a las Administracio-
nes Pablicas (art. 15 Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Pablicas)!.

2. LA ACCESION POR PRODUCCION

La importancia que, para la redaccion del Codigo Civil, se ha querido dar
a la accesion estd plasmada en la Base 10 de la Ley de Bases de 11 de mayo
de 1888, que ordena mantener el concepto de propiedad y la division de las
cosas, el principio de accesion y de copropiedad con arreglo a los fundamentos
capitales del derecho patrio.

La accesion discreta es el modo de adquirir los bienes y derechos que el
Codigo Civil denomina frutos (art. 354 del Codigo Civil).
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De la lectura conjunta del articulo 353 con los articulos 354 y 356 del Codigo
Civil resulta que el propietario de un bien adquiere la propiedad de sus frutos
de forma automatica. El 354 del Codigo Civil directamente le atribuye esta
pertenencia, sin que tenga que hacer acto alguno de aceptacion o de aprehension
material. Esta es la razon por la que el 356 del Cddigo Civil, partiendo de la
idea de la adquisicion ipso iure de los frutos en el momento de su manifestacion
o nacimiento, recoge el deber de su dueho de indemnizar los gastos hechos por
quien haya posibilitado la produccidn, la haya recolectado o conservado. A lo
anterior se puede anadir que, si la accesion no fuera un modo automético de
adquirir bienes y derechos, hasta el momento en que se adquiriesen, ;serian
bienes sin duefo, o nullius, que habria que adquirir por ocupacion? &,

A pesar de que se ha restado importancia a esta cuestion, aduciendo que
es una discusidon bizantina, es importante aclararla, pues si puede tener con-
secuencias juridicas concretas. Como la relativa al tipo de accidon a ejercitar
para reclamar los frutos y su plazo de ejercicio. Si estimamos que pertenecen
al propietario desde su nacimiento, este podria ejercitar una accion reivindica-
toria, que en otro caso tendria vedada. Testimonio de esta relevancia son las
Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1975 (RJ 1975, 263), que
entendid que la accion encaminada al reintegro de los frutos es personal con
plazo de prescripcion de quince ahos, y la opuesta de 22 de marzo de 1995 (RJ
1995, 2056) relativa a una peticion de rendicion de cuentas y division de bienes
correspondientes a una comunidad de hereditaria, en la cual consideré que los
frutos no pueden ser considerados como algo independiente, y que el plazo para
su reclamacion es imprescriptible en virtud del articulo 1965 del Codigo Civil.

Un sector doctrinal rechaza que la accesion discreta o por produccion sea
una auténtica accesion. Partiendo de la etimologia de la palabra, defiende que,
maés que a ser accesorios de la cosa, sus productos estan destinados a separase
de ella, por lo que el término accesion solo se deberia utilizar en los supuestos
de incorporacion de una cosa accesoria a otra principal, llamada accesion por
incorporacion o continua'®.

Otro argumento para defender que la accesion discreta o por produccién no
es un caso de accesion es que en materia de usufructo, censos, dep0sito y cobro
de lo indebido, los articulos 479, 1632, 1633, 1770 y 1897 del Cddigo Civil,
que utilizan la palabra accesion, se refieren solo a la continua®.

Por nuestra parte, estimamos equivocados estos razonamientos, pues si bien
dichos articulos ciertamente se refieren a la accesion continua, como por otro
lado se hace también en sede de incapacidad de suceder (art. 760 del Codigo
Civil) y de extension de la hipoteca (art. 1877 del Codigo Civil), el Codigo Civil
es muy claro al considerar la adquisicion de frutos como un caso de accesion.
Sin duda alguna lo sostienen la redaccion del Capitulo II (Del Derecho de acce-
sion) y del articulo 353 del Codigo Civil. Una lectura detenida de este precepto
permite apreciar que afirma que el derecho a los frutos se denomina accesion.
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A pesar de que quizas podria haber otras denominaciones mas apropiadas, la
accesion es un modo de adquirir la propiedad, y como tal ha sido reconocido
por el Tribunal Supremo en Sentencia de 31 de mayo de 1904 (Jurispru. Civ.,
tomo 98, p. 512) 2.

Decididamente favorable a considerar los frutos como una aplicacion de
la accesion es la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1991 (RJ
1991, 4634). Argumenta que el articulo 353 del Codigo Civil que explicita,
«de manera harto simplificada, la doctrina sobre la accesion elaborada por los
glosadores y, transmitida al Cddigo Civil francés, sin las matizaciones que
mostrd siempre la jurisprudencia romana sobre el instituto, no impide que al
tratar de las clases o modalidades de accesion, se consideren las diferencias muy
importantes entre las accesiones por union o incorporacion, de las referidas a
los frutos, vinculadas estrechamente al ius fruendi, es decir, al derecho que tiene
el titular de la relacion juridica fruitiva a aprovecharse de las rentas, productos
y beneficios que produzca el objeto».

3. ACCESION Y PROPIEDAD

La declaracion de que la propiedad de los bienes da acceso a sus productos
ha de ser matizada, pues siendo exacta, es insuficiente, ya que la accesion dis-
creta también corresponde a titulares de derechos distintos de la propiedad. Una
interpretacion sistematica nos conduce a que este derecho lo tiene el propietario
del bien productor, y los titulares de otros derechos sobre el mismo, como el
usufructuario, el usuario o el acreedor anticrético. Pues en estos casos, es la
propia Ley la que se lo confiere. Adquieren los frutos, todos ellos, por acce-
sion, que es como se denomina el derecho a percibirlos por aquellas personas
a quienes el ordenamiento juridico se los asigna.

Claramente lo afirmd el Tribunal Supremo en la Sentencia de 28 de junio de
1991 (RJ 1991, 4634), «puede, por tanto, ocurrir y as{ sucede con suma frecuen-
cia, que no sea el propietario quien se aproveche de los frutos porque no tenga la
facultad de goce y lo sea el usufructuario, el arrendatario, o el simple poseedor
de buena fe no propietario, tal como reconoce el articulo 451 del Codigo Civil».
Esta Sentencia otorg6 la titularidad de los frutos de unas maquinas de juego de
azar, no a su propietario, sino a quien ostentaba la titularidad administrativa de
su explotacion. Y la posterior del mismo Tribunal de 12 de diciembre de 1994
(RJ 1994, 9437) fall6 un litigio en el que los frutos pertenecieron a un poseedor
hasta el momento en que cesd su buena fe en la posesion.

Sin embargo, en la Sentencia de 5 de diciembre de 1981 (RJ 1981, 5048),
rechaz6 que el titular de un derecho de retracto arrendaticio rastico ostentara
el derecho a los frutos hasta que este derecho real alcanzase plenitud de efecto
mediante su reconocimiento por una sentencia firme.
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4. FRUTOS Y PRODUCTOS

Los frutos se clasifican en naturales, industriales y civiles (art. 355 del
Codigo Civil). Cuando se utiliza el vocablo frutos sin calificar, se refiere a los
tres tipos, como se observa en los frutos que surgen en:

— los bienes de los hijos (arts. 164.1 y 165 del Cddigo Civil).

— los bienes del tutelado (art. 275 del Codigo Civil).

— la cosa comiin (art. 399 del Cddigo Civil).

— el bien poseido de buena o mala fe (art. 455 del Codigo Civil).

— del usufructo (arts. 469 y 486 del Codigo Civil).

— de los gravamenes que debe pagar el usufructuario (art. 504 del Codigo
Civil).

— el derecho de uso (arts. 524 y 527 del Cddigo Civil).

— las donaciones inoficiosas (art. 651 y 654 del Codigo Civil).

— la cosa transmitida hasta que sea entregada (art. 1095 del Codigo Civil).

— la devolucion por rescision del contrato (art. 1295 del Codigo Civil).

— la administracion de un conyuge de los bienes del otro (art. 1439 del
Codigo Civil).

— la compraventa hasta que se entrega la cosa vendida (art. 1468).

— el retracto convencional (art. 1519 C).

— la venta de una herencia (art. 1533 del Cddigo Civil).

— los censos (arts. 1611, 1632 y 1657 del Codigo Civil).

— el contrato de sociedad (arts. 1674, 1678 y 1708 del Codigo Civil).

— los bienes aportados a una sociedad civil (art. 1687 del Codigo Civil).

— los dados en comodato (art. 1741 del Codigo Civil).

— el bien sujeto al derecho de anticresis (art. 1881, 1882 y 1885 del Co-
digo Civil).

Fruto y producto pueden considerarse sinonimos, pues se utilizan indistin-
tamente. Tal ocurre respecto a:

— la ausencia (art. 187 y 188 del Codigo Civil).

— el usufructo (arts. 472, 475, 476, 494, 496, 502 y 520 del Codigo Civil).
— las servidumbre (art. 590 y 604 del Codigo Civil),

— el usufructo vidual (art. 839 del Codigo Civil),

— el régimen de gananciales (art. 1381 del Codigo Civil).

— la compraventa (art. 1532 del Cddigo Civil).

— los censos (arts. 1632 y 1634 del Codigo Civil).

— el depdsito (art. 1770 del Codigo Civil).

Esta sinonimia esta sancionada por el Tribunal Supremo. En Sentencia de 18
de marzo de 1904 (Jurispru. Civ., tomo 97, p. 663) sostuvo que la consideracion
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de inmuebles que otorga a los frutos pendientes el Cddigo Civil no los priva del
caracter de productos pertenecientes como tales a quien en ellos tenga derechos.
Y en la Sentencia de 30 de abril de 1904 (Jurispru. Civ., tomo 98, p. 244),
aludi6 a «todos aquellos frutos o productos cuya recoleccion no pueda hacerse
dentro del aho agricola corriente». No en vano, como dice la Seccion 1.* del
Capitulo II, los frutos son una consecuencia del derecho de accesion respecto
al producto de los bienes?.

Distintos de los productos que estamos estudiando son aquellos previstos
por la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Esta Ley
concibe los productos como todo aquel que para el Cddigo Civil es un bien
mueble (art. 6) 2. Es evidente que se trata de un concepto limitado, ajeno a
campo de los ingresos, con un alcance restringido y circunscrito a los efectos
protectores del consumo de la expresada Ley.

5. FRUTOS Y RENDIMIENTOS

En armonia con los criterios contables, el Codigo Civil se refiere a los
ingresos, y por ende, a los frutos, al margen de los gastos que eventualmente
se hayan tenido que afrontar para su logro. Sigue la nocidon de ingreso bruto,
o beneficio bruto, o rendimiento bruto percibido; siendo objeto de tratamiento
diferenciado los gastos necesarios para conseguirlo®.

La justificacion de esta opcion legal es simple. Entender que la existencia de
frutos depende de si han generado gastos, y en qué cuantia, los dejaria reducidos a
un calculo numérico ajeno al espiritu del legislador. La realidad de un ingreso asi
concebida exigirfa, primero, valorar el bien o derecho que ingresa en el patrimo-
nio. Lo cual implicarfa dilucidar cuél serfa el método a seguir para su valoracion:
si el coste de produccion, el valor del mercado, u otros. Y segundo, habria que
cuantificar las pérdidas eventuales que haya ocasionado su generacion®.

Condicionar la realidad de un fruto a la cuantia de los gastos a él asociados,
ademas de exigir un calculo matematico ad hoc, subordinaria el derecho a la
propiedad sobre los mismos a si su adquisicion ha reportado finalmente una
ganancia o una pérdida al eventual adquirente. Incluso puede surgir un ingreso
que tenga nulo valor econdmico en el mercado y que ninguna utilidad brinda a
quien tenga derecho a percibirlo, pero que incrementa su patrimonio.

Cuando el Codigo Civil quiere contemplar los ingresos netos, lo hace ex-
presamente. Este es el caso de los frutos pendientes al tiempo de cesar la
buena fe en la posesion, situacion respecto a la cual sf hay que tener en cuenta
las cargas habidas en el proceso de produccion (art. 452 del Codigo Civil); y
cuando por mal uso de la cosa usufructuada se entrega esta en administracion
al nudo propietario, quien debe abonar al usufructuario el producto liquido de
la misma, después de deducir los gastos y el premio que se le asignare por
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su administracion (art. 520 del Codigo Civil). En ambos supuestos, mas que
regular el régimen de los frutos, se persigue evitar el resultado poco equitativo
de eximir a un poseedor de mala fe de los desembolsos que hubiera tenido que
realizar si hubiera procedido de buena fe.

Fuera de estos casos, los frutos deben entenderse como ingresos brutos,
luego existen con independencia de las pérdidas conexas a su obtencion.

V. FRUTOS NATURALES E INDUSTRIALES
1.  FRUTOS NATURALES

Los frutos naturales son:

— Las producciones espontaneas de la tierra.
— Las crias y demés productos de los animales.

Los frutos naturales son los ingresos que se producen naturalmente y con
independencia de cualquier actividad humana encaminada a su creacion. Derivan
de los bienes, si, pero sin un trabajo previo destinado a su generacion. Surgen
de forma independiente a la actividad humana, son creados por la naturaleza
de forma autobnoma.

Siendo la espontaneidad esencial en los frutos naturales, pueden ser organi-
cos (seres vivos) o inorganicos. Con lo que notoriamente se supera la concepcion
exclusivamente vegetal de los frutos que parece seguir el Cddigo de Comercio
(arts. 175.7.°,193.1.%, 212.1.° y 326.2.° CCom) *.

El que los productos naturales surjan con independencia de la voluntad de
una persona es compatible con que quien los percibe haya hecho gastos para
lograr o aumentar la produccidn. Asi, un animal produce carne o leche de forma
espontanea, sin bien su produccion se incrementara si es alimentado en el modo
y cuantia conveniente. Los productos seguiran siendo naturales siempre que estos
gastos no alteren su peculiaridad esencial de tener un origen independiente de
los deseos humanos.

Entre los productos de los animales destacan los alimenticios, pieles, lana,
seda, etc. Los animales que son objeto de caza y pesca y sus crias estan al
margen del concepto de frutos, y se adquieren por ocupacion (art. 610 del
Cddigo Civil). De ahi que la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre
de 1979 (RJ 1979, 3323) afirmase que las piezas cinegéticas, en lugar de ser
frutos naturales de las fincas, son frutos del derecho al ejercicio de la caza.

Como producciones espontaneas de la tierra, la madera estd ampliamente
regulada en el Codigo Civil. Los articulos 483 y 485 del Codigo Civil prestan
especial atencion a la conservacion de los arboles y bosques, obligando a reponer
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los muertos, tronchados o arrancados, y prohibiendo al usufructuario la corta
de los arboles por el pie, 0 a matarrasa; el articulo 485 del Codigo Civil prevé
diferentes clases de maderas (de construccion o de otro tipo).

Respecto a los arboles, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de
1965 (RJ 1965, 1436) declard que, una vez alcanzada cierta madurez requerida
para su adecuado aprovechamiento y siendo utilizables, deben considerarse como
verdaderos frutos pendientes a todos los efectos legales procedentes, incluso
antes de su tala o corte.

Con relacidn a los productos inorganicos, son frutos naturales las aguas, entre
las que estan las diversas clases de aguas mineromedicinales. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1930 (Jusrispru. Civ., tomo 194, p. 662)
considera frutos a las aguas subterraneas.

Por sus posibilidades generadoras de empleo y caracter estratégico, los mi-
nerales, aunque en la doctrina cientifica encontramos detractores y partidarios
de considerarlos como productos naturales”. Es importante resaltar que los
minerales son algo distinto a las minas. Las minas consisten en las excavacio-
nes realizadas para extraer del subsuelo los minerales. Por eso se contempla el
derecho de hacer calicatas o excavaciones para descubrir minerales (arts. 426
y 427 del Codigo Civil), y se distingue el producto del laboreo de la mina
(arts. 476 y 477 del Codigo Civil).

Aunque el Tribunal Supremo negd que los minerales fuesen un fruto en
Sentencia de 30 de junio de 1950 (RJ 1950, 1235), parece sostenerlo al resol-
ver sobre los arrendamientos de minas en Sentencias de 19 de mayo de 1910
(Jurispru. Civ., tomo 118, p. 181) y 3 de noviembre de 1911 (Jurispru. Civ.,
tomo 122, p. 609), afirmando en esta Gltima que «las minas son susceptibles
de arrendamiento, porque la forma de explotarlas no es mas que un aprove-
chamiento de sus naturales productos». Arrendamientos que son de industria,
al incluir las galerias, entibaciones y demas elementos propios de un estableci-
miento minero. Y en la de 21 de febrero de 1963 (RJ 1963, 825), supone que
«los minerales son frutos naturales».

2. FRUTOS INDUSTRIALES

Son frutos industriales:

— Las producciones de los predios a beneficio del cultivo:
— Las producciones de los predios a beneficio de su trabajo.

Frente a los frutos naturales, los industriales tienen peculiaridades con cla-
ras consecuencias juridicas. Solamente pueden surgir de bienes inmuebles. Es
importante sefialar que estan definidos como los que producen los inmuebles, y
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no «en» los inmuebles. Ya que la vida se desarrolla sobre inmuebles, entender
que fruto industrial es el que se produce en un inmueble equivaldria a considerar
que todos los frutos son industriales.

(Qué tipo de predios los generan? El articulo 355 del Codigo Civil podia ha-
ber especificado entre fincas urbanas o rasticas (como hacen los articulos 1571,
1575y 1577 del Codigo Civil), divisibles o indivisibles, etc. Sin embargo, utilizd
la expresion predios de cualquier especie. Entendemos que las diferentes espe-
cies de predios a que alude el articulo 355 son las previstas en el articulo 344
del Codigo Civil. Entre ellas, tienen capacidad productiva:

1.° Las tierras, edificios y construcciones de todo género adheridas al suelo.

2. Todo lo que esté unido a un inmueble de manera fija, de suerte que no
pueda separarse de €l sin quebrantamiento de la materia o deterioro del objeto.

3.° Las maquinas, vasos, instrumentos o utensilios destinados por el propieta-
rio de la finca a la industria o explotacion que se realice en un edificio o heredad.

4.° Los viveros de animales, palomares, colmenas, estanques de peces o
criaderos analogos.

Pues bien, tienen la consideracion de fruto industrial todo lo que se produce en
cualquiera de estos predios como consecuencia de su cultivo o del trabajo realizado
en los mismos. El Tribunal Supremo siguio esta interpretacion en Sentencia de
5 de enero de 1925 (Jurispru. Civ., tomo 165, p. 42) que afirmd que «no cabe
duda de que, gramaticalmente, predio es también una fabrica o industria fabril».

Otra diferencia entre frutos naturales e industriales es que estos nacen solo
y en la medida en que ha existido una previa labor, tarea o industria sobre los
inmuebles productores, de modo que sin este trabajo hubieran permanecido
estériles. Concretamente, los frutos industriales se deben a un acto dirigido a su
produccion, de forma intencional y reflexiva. Hecho que motiva que incluso las
producciones de la tierra y de los animales pueden ser industriales si su causa
necesaria es una actividad humana imprescindible para que tengan lugar. Es el
supuesto que se tiene presente en:

— larebaja de la renta por pérdida de los frutos (art. 1576 del Codigo Civil).
— el uso de medios para preparar la cosecha (art. 1578 del Codigo Civil).
— en los censos (arts. 1614, 1624, 1630 y 1634 del Cddigo Civil).

— en la prelacion de créditos (arts. 1922.6.° y 1926.3.° del Codigo Civil).

Por esta razon, el articulo 52 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda
sin Desplazamiento de Posesion de 16 de diciembre de 1954 vincula frutos
pendientes, cosechas, animales, crias y sus productos, con las explotaciones
agricolas, forestales o pecuarias. Es decir, frutos con trabajo. Con esto, los
articulos 334 y 355 del Cddigo Civil y 52 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y
Prenda sin Desplazamiento de la Posesion nos estan brindando, indirectamente,
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una definicion de la actividad industrial, que serd, por tanto, la consistente en el
trabajo de producciéon de nuevos objetos®. De ahi que el articulo 1347.1.° del
Cadigo Civil distinga la industria, como conjunto de actos creadores de objetos,
del trabajo, que no tiene por qué producir necesariamente objeto nuevo alguno®.

Desde este punto de vista, es indiferente que los frutos industriales se hayan
producido individual o aisladamente (podria ser artesania) o en masa mediante
su integracion en una cadena productiva.

3.  CARACTERISTICAS

1.* La primera nota distintiva de los frutos naturales e industriales es que se
conciben como ingresos que provienen de cosas. De hecho, el primer articulo del
Libro II, el 333, comienza hablando de las cosas. Al regular los productos, en la
mente del legislador esta presente un bien material del que han derivado. Nada
mas se entiende su existencia relacionados con un algo tangible que permite
y propicia su surgimiento. Que actia como causa necesaria para que el efecto
consistente en el producto pueda existir. Se parte de un bien preexistente para
llegar a un producto posterior.

A pesar de la solemne declaracion del articulo 333, seglin el cual todas las
cosas pueden considerarse inmuebles o muebles (o semovientes)*, el Codigo
Civil se desvincula de esta tradicional dicotomia sobre si estos productos son de
una u otra naturaleza. Lo cierto es que puede haberlos de ambas clases, como
lo prueba que tienen naturaleza inmueble los consistentes en arboles y plantas
mientras estén unidos a la tierra (art. 334.2.° del Codigo Civil), lo mismo que las
minas, canteras y escoriales (art. 334.8.° del Cddigo Civil). Y estos mismos frutos
pasarfan a ser muebles desde el momento en que en deje de existir tal union.

2.* Los productos naturales e industriales son un ingreso que se obtiene
sin que la cosa productora haya variado de titularidad. Lo esencial de estos
frutos es que su entrada en un patrimonio tiene lugar con mantenimiento de
la titularidad respectiva del derecho sobre el bien productor, que permanece
intransmitida e inalterada, ya sea de un derecho de propiedad, de posesion, o
cualquier otro que atribuya los frutos.

3.* Consisten en nuevos objetos de derechos, inexistentes antes de su crea-
cion o produccion. Se trata de nuevas cosas en sentido juridico y econdmico,
inexistentes antes de su nacimiento o manifestacion.

Los frutos naturales e industriales no pueden consistir en dinero, pues no
es un objeto nuevo®.

Por este motivo, se encuentran incorrectamente fundamentadas las Sentencias
del Tribunal Supremo que admiten que el dinero sea un fruto industrial. Es el
caso de la Sentencia de 5 de enero de 1925 (Jurispru. Civ., tomo 165, p. 42) que,
refiriéndose al dinero, afirm6 que «los frutos que por el esfuerzo y el trabajo del
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hombre en una industria se producen, son industriales». Este razonamiento también
lo sigui6 en la Sentencia de 24 de abril de 1984 (RJ 1984, 1967), que juzgd frutos
industriales los beneficios a obtener de una cafeterfa. En la de 14 de diciembre
de 1998 (RJ 1998, 9633) sostuvo que las subvenciones agricolas son frutos in-
dustriales, «en cuanto con ellos se corresponde el beneficio econdmico o utilidad
que, como rendimiento patrimonial, genera la explotacion, sin excepciones». Y la
Sentencia de 19 de julio de 2010 (RJ 2010, 6558), aplicd esta doctrina a la sub-
vencion efectuada a un aparcero, que por tanto considerd fruto industrial, alegando
que con los frutos industriales «se corresponde el beneficio econdmico o utilidad
que, como rendimiento patrimonial, genera la explotacion, sin excepciones».

En la igual creencia de considerar las subvenciones como fruto industrial
se pronunciaron las Sentencias de la Audiencia Provincial de Palencia de 27 de
septiembre de 1999 (AC 1999, 6421) y de la Audiencia Provincial de Zamora
de 13 de abril de 2015 (JUR 2015, 126214).

4.* Los frutos naturales y los industriales se pueden percibir de forma espo-
radica o periddica, ya que se omite toda referencia a la necesidad de periodicidad
en este tipo de productos. Lo seran ya se generen con caricter accidental o de
regular. Facilmente puede comprenderse un animal puede tener una sola cria,
y sin embargo es un fruto.

Las referencias a intervalos de tiempo regulares y constantes contenidas,
por ejemplo, en los articulos 499 del Codigo Civil (reposicion de las crias que
mueran anual y ordinariamente) o 1577 del Cddigo Civil (recoleccion de los
frutos anuales), se deben a la posibilidad de que exista regularidad en la pro-
duccion, pero sin excluir que esta sea ocasional’®.

VI. FRUTOS CIVILES

Son frutos civiles:

— El alquiler de edificios.

— El precio del arrendamiento de tierras.

— El importe de las rentas perpetuas, vitalicias y otras analogas.

— Los intereses de obligaciones o titulos al portador.

— Los beneficios de participaciones en explotaciones industriales o mer-
cantiles.

1. LAS RENTAS

Desde el punto de vista fiscal, renta es la totalidad de los rendimientos,
ganancias y pérdidas patrimoniales y las imputaciones que se establezcan por
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la Ley®. Este es un concepto de renta amplisimo, que incluye tanto a los in-
gresos como a los gastos o pérdidas, y determinadas situaciones al margen de
las ganancias propiamente dichas, como las imputaciones de renta™.

Logicamente, esta concepcion extensa se aleja de la idea de renta que utiliza
el Cddigo Civil que, desde luego, siempre la considera un ingreso. Y como
hemos razonado, los ingresos se computan al margen de los gastos necesarios
para su obtencion.

A) Rentas de los arrendamientos

Son ingresos civiles el alquiler de los edificios y el precio del arrendamiento
de tierras, es decir, las rentas conseguidas por el alquiler de dichos inmuebles.
Expresamente lo recoge la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de
24 de junio de 2005 (AC 2005, 2185) que trato el caso, considerandolo como
un supuesto de frutos civiles, del disfrute de un bien hereditario por uno de
los herederos con exclusion de los restantes, pagando un precio sensiblemente
inferior al medio del mercado. Y en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
las Islas Baleares de 26 de enero de 2009 (JUR 2009, 226038) se reconoce que
fruto civil es la renta a percibir por la cesion del uso de una parte del pasillo
de una comunidad en régimen de propiedad horizontal.

Por analogia, es fruto civil el precio recibido por el alquiler de muebles®.
También por analogia cabria estimar como frutos civiles las rentas que genere el
arrendamiento de un derecho. Un asunto de esta naturaleza fue el contemplado
por la ya citada Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1979 (RJ
1979, 3323), que afirmd que el precio del arrendamiento de la caza es fruto civil.

B) Rentas perpetuas, vitalicias y andlogas

El supuesto mas claro de rentas perpetuas es el derecho real de censo
(arts. 1604, 1606 y 1613 del Codigo Civil). La esencia de este derecho implica
que la cesidn del capital necesaria para constituir el censo sea perpetua o por
tiempo indefinido (art. 1608 del Cddigo Civil). Sin perjuicio de la posibilidad
de redencion.

Con relacidon a si tienen cabida en nuestro Ordenamiento Juridico otras
rentas perpetuas, es una cuestion que excede de los limites de este trabajo.
Entendemos que son posibles, pues ademéas del articulo 1608 del Cddigo Ci-
vil, también las admite el articulo 1086 del Codigo Civil, incluso aunque sean
irredimibles. El Tribunal Supremo se ha pronunciado a favor de la perpetuidad
en la Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil de 8 de septiembre de 2014
(RJ 2014, 4946), considerando que en los contratos pactados a perpetuidad, esta
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constituye «una limitacion a la libertad que debe presidir la contratacion que
merece ser calificada como atentatoria al orden juridico». Sin embargo, admite
su validez en casos excepcionales, como el de las participaciones preferentes,
constituidas al amparo de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de
inversion, recursos propios y obligaciones de informacion de los instrumentos
financieros. La perpetuidad de estos valores, concluye, «constituye una excep-
cion a la mencionada prohibicion jurisprudencial».

Son rentas anilogas a las perpetuas y a las vitalicias, las derivadas de los
seguros, y en general, de cualesquiera otros contratos por los que se crean rentas
de vigencia indefinida o por tiempo indeterminado.

En estos contratos de duracion ilimitada, en los que falta pacto sobre su
duracion, se ha admitido, con base a lo dispuesto en los articulos 1594, 1704,
1705 y 1732. 1.° y 2.° del Cddigo Civil, que es posible su revocacidon unilate-
ral por una de las partes contratantes, siempre que lo haga de buena fe. Esta
facultad ha sido reconocida por las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de
diciembre de 1985 (RJ 1985, 6600), 3 de julio de 1986 (RJ 1986, 4408) y 26
de octubre de 1998 (RJ 1998, 8237).

2. INTERESES

Exclusivamente habla el Codigo Civil de intereses de obligaciones o titulos
al portador, si bien, con rechazo a un numerus clausus en esta materia, se admite
que son frutos civiles todo tipo de intereses. En esta linea se han pronunciado
el Tribunal Supremo en Sentencias de 9 de febrero de 1988 (RJ 1988, 769),
11 de abril de 2012 (RJ 2012, 5743), y 25 de mayo de 2012 (RJ 2012, 6543),
y la Audiencia Provincial de Madrid en la de 9 de junio de 2010 (JUR 2010,
337604) que, en idéntico sentido, corrobora que los frutos de cosa consistente
en dinero «son los civiles que contempla el articulo 355 del Codigo Civil».

También entendi6 el Tribunal Supremo que lo son los intereses moratorios,
en Sentencias de 11 de mayo de 1994 (RJ 1994, 4018) y 19 de junio de 1995
(RJ 1995, 5324).

Otros supuestos de intereses son los devengados por:

— la devolucion de lo percibido por herencia o legado en caso de incum-
plimiento de un modo (art. 797 del Coddigo Civil).

— el legado de cosa empehada o hipotecada (art. 867 del Cddigo Civil).

— el legado de género o cantidad desde la muerte del testador (art. 884
del Codigo Civil).

— los bienes sujetos a colacion desde que se abre la sucesion (art. 1049
del Codigo Civil).

— las obligaciones unilaterales de dar cuando se cumple una condicion
(art. 1120 del Codigo Civil).
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— el precio que hay que devolver declarada la nulidad de una obligacidon
(arts. 1303 y 1307 del Codigo Civil).

— los bienes de los conyuges sujetos al régimen econdmico matrimonial
de gananciales (art. 1347 del Codigo Civil).

3. BENEFICIOS DE EXPLOTACIONES ECONOMICAS

Estos frutos civiles son los que proceden de la participacion en los resultados
de una explotacidn industrial o mercantil. La redaccion legal cita la palabra par-
ticipacion que, entendida en sentido amplio, abarca los dividendos de sociedades
anonimas y participaciones de sociedades limitadas. También engloba el derecho
a los beneficios sin ostentar parte alguna en el capital social de una sociedad,
como podria ocurrir en el caso de las cuentas en participacion. En virtud de
este contrato, una empresa puede contribuir a las operaciones de otra aportando
capital y hacerse participe en sus resultados sin adquirir la condicion de socio.

Las acciones liberadas, que se suscriben de forma gratuita por los socios
con cargo a los beneficios sin repartir por la sociedad (art. 1352 del Codigo
Civil), para el Tribunal Supremo, Sentencia de 15 de junio de 1982 (RJ 1982,
3428), «no pueden considerarse frutos o rendimientos del capital, como a veces
se sostuvo, y a los efectos que aqui interesan, tendran que tener la naturaleza
del capital con que se efectuaron, seglin establece la nueva redaccion del citado
articulo 1352 del Codigo Civil, siendo privativos si dicho capital tenfa aquel
caracter».

Que el beneficio provenga de una explotacion industrial es cosa distinta
a que esa explotacidon produzca frutos industriales. En efecto, una explotacion
industrial produce frutos industriales, si bien los beneficios conseguidos con su
venta seran frutos civiles®.

Desde otra perspectiva, se omite toda referencia a la forma juridica de la
explotacion industrial o mercantil cuyos beneficios se reparten. Ante esta falta,
resulta incoherente hacer depender la categoria de los frutos civiles Ginicamente
de la forma juridica de la explotacidon que produce las ganancias, seglin sea una
empresa individual o una empresa social. De cualquier modo, esta disfuncion
puede ser suplica por la analogfa, y admitir que son frutos civiles los derivados
de participaciones explotaciones mercantiles o industriales, tanto sea su titular
es una perrona juridica como una persona fisica.

4. CARACTERISTICAS

Por sus peculiaridades, los frutos civiles se contraponen en muchas ocasiones
a los frutos naturales o industriales. Esta contraposicion puede observarse en:

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 759, pags. 85 a 116 103



Carlos Vigil Ferndndez

el bien poseido de buena o mala fe (arts. 451 y 452 del Cddigo Civil).
el usufructo (arts. 471 y 472 del Cddigo Civil).

la restitucion de bienes hereditarios por el incapaz de suceder (art. 760
del Codigo Civil).

la propiedad de los bienes legados (art. 882 del Codigo Civil).

la particion hereditaria (art. 1063 del Cddigo Civil).

la venta de derechos, rentas y productos (art. 1632 del Codigo Civil).
la extension de la hipoteca (art. 1877 del Codigo Civil).

la devolucion de bienes hereditarios por incumplimiento del modo
(art. 797 del Codigo Civil).

el legado de cosa especifica y determinada (art. 884 del Coddigo Civil).
los bienes sujetos a colacion (art. 1049 del Codigo Civil).

el cumplimiento de la condicion (art. 1120 del Cddigo Civil).

la nulidad contractual (arts. 1303 y 1307 del Codigo Civil).

el régimen econdmico matrimonial de gananciales (art. 1347.2.° del
Codigo Civil).

los percibidos durante régimen de gananciales (art. 1349 del Codigo
Civil).

la liquidacién del régimen de gananciales (art. 1408 del Codigo Civil).
la devoluciodn de frutos y rendimientos en caso de saneamiento (art. 1478
del Cddigo Civil).

el pago de lo indebido (art. 1896 del Cddigo Civil).

la extension objetiva de la hipoteca (art. 111 de la Ley Hipotecaria).
el embargo practicado por la Hacienda Pablica (art. 89.3 Reglamento
General de Recaudacion)®.

su liquidacion (art. 718 de la Ley de Enjuiciamiento Civil)®.

Son caracteristicas de los frutos civiles:

L.?

frutos.

Provienen de una cosa, cuya titularidad mantiene quien percibe los
Quedan fuera de la categoria de los frutos civiles, ya sea por no proce-

der de bien alguno, ya sea por implicar la pérdida del mismo, las rentas que

tienen

2.2

su origen en:

mandas (arts. 785.3.° y 820 del Codigo Civil).

la capitalizacion del usufructo vidual (art. 839 del Codigo Civil).
un contrato de renta vitalicia (art. 1802 del Codigo Civil)®.

un acto a titulo gratuito (art. 1807 del Cddigo Civil).

Constituyen la contraprestacidon que se obtiene, en dinero o en

especie, por su disfrute. Por este motivo, tampoco son frutos civiles las
pensiones, ya se reciban en metalico, ya en frutos (sin duda penso el legis-
lador en frutos distintos del dinero, como una pension en frutos naturales o
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industriales, pues el dinero en si mismo puede ser un fruto). Como ejemplos
de pensiones tenemos:

— las percibidas para satisfacer las cargas del matrimonio y alimentos en
caso de nulidad, separacion o divorcio (arts. 90 d), 91, 93 y 103.3.° del
Codigo Civil).

— la pension compensatoria (art. 97 del Cddigo Civil).

— la alimenticia (art. 158 del Cddigo Civil).

— la pension perpetua o temporal por empleo de dinero en obras benéfi-
cas, dotes para doncellas pobres, pensiones para estudiantes o en favor
de los pobres o de cualesquiera establecimientos de beneficencia o de
instruccion pablica (art. 788 del Cddigo Civil).

— el legado de alimentos (art. 879 del Codigo Civil).

— el legado de pension (art. 880 del Coddigo Civil).

3.* Lejos de consistir en nuevos objetos de derechos, los frutos civiles son
derechos de crédito, con cuyo ejercicio se pueden transformar en la propiedad
de otros bienes y derechos ya existentes.

4.* Los frutos civiles estan concebidos como ingresos periodicos, lo que
resalta al hablar de renta o pension periodica (art. 475 del Coddigo Civil), o
al decir que las pensiones se pagaran en los plazos convenidos (art. 1614 del
Codigo Civil).

5. REFLEXIONES EN TORNO A LOS FRUTOS CIVILES

Resulta dificil elaborar una construccidn unitaria propia de los frutos civiles.
Todos (rentas, intereses y beneficios de explotaciones) comparten la existencia
de una relacion juridica con un tercero, pero esto es igualmente propio de
otras clases de ingresos no calificados como civiles, como los derivados de un
contrato de trabajo. En lo tocante a la falta de creacion de nuevos bienes, es
correcto, aunque si suponen nuevos derechos. Y en lo concerniente al titulo de
su adquisicion, los frutos civiles gozan de titulos juridicos especificos, como
la ley o los contratos, y a la vez y simultaneamente, de la accesion, lo que
distorsiona el significado y contorno de esta.

Sobre que los beneficios que da una explotacion solo sean frutos civiles si
la explotacion es industrial o mercantil, se plantea el debate de qué ocurriria si
la actividad economica realizada fuera de caracter civil, por tener un objeto de
esta naturaleza. Es dificil saber por qué se excluyd de la categoria de los frutos
civiles a los beneficios proporcionados por las sociedades o las actividades
civiles. Sobre todo porque las sociedades civiles estan previstas en el propio
Codigo Civil, cuyo articulo 35.2.° del Cddigo Civil divide las sociedades en
civiles, mercantiles e industriales.
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Otra cuestion que conviene aclarar es si los frutos civiles pueden proceder
de muebles y de derechos. O de bienes intangibles, como derechos de autor, y
en general, producciones cinematograficas, fonograficas, videos, series audio-
visuales, sistemas y programas informaticos, patentes, marcas, franquicias, etc.

Singularmente criticable es la confusion entre frutos civiles, por un lado, y
la obtencion de dinero, por otro. Sobre este particular, el Tribunal Supremo ha
seguido una linea dubitativa.

Inicialmente, en la Sentencia de 6 de marzo de 1965 (RJ 1965, 1436), sos-
tuvo que es erroneo dar la consideracion de fruto o renta, «cualquiera que sea
la amplitud que se de a estos conceptos» al mayor valor que «por el transcurso
del tiempo o, incluso, por la actividad del comprador, adquiera la cosa vendida».

Si bien con posterioridad cambid de criterio e identificd fruto civil con el
numerario. Asi puede apreciarse en la Sentencia de 29 de noviembre de 1975
(RJ 1974, 4244) en la que, en cuanto al usufructo de un finca sin frutos natu-
rales, sostuvo que «al computarlo a metalico por medio de su enajenacion, el
valor o suma a que equivalen, siempre producird una renta o rendimiento que
son considerados frutos civiles del inmueble».

Demuestra la tendencia hacia esta asimilacion su posterior Sentencia de 5
de junio de 2008 (RJ 2008, 3200) cuando dice que el justiprecio de una expro-
piacion «esta unido directamente a la cosa expropiada y, por tanto, dotado de
una naturaleza proxima al fruto civil».

Una acepcion llamativamente extensa de lo que es un fruto civil es la de
equipararlo a lucro emergente y, en general, con cualquier ganancia. Tal sucede
con la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1987 (RJ 1987, 2720),
que en el caso de un inmueble ocupado por un usufructuario, declard6 que «es
evidente que produce frutos civiles consistentes en los equivalentes al importe
de su valor en renta...; sin que, por tanto, quepa duda alguna que por el solo
hecho de utilizar la vivienda el demandado recurrente ha obtenido utilidades
cuyo valor ha de determinarse en ejecucion de sentencia». Doctrina seguida
por la Sentencia del mismo Tribunal de 11 de mayo de 1994 (RJ 1994, 4018).
Si bien la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de 12 de febrero de
2007 (AC 2007, 1414) entendid improcedente reclamar como fruto civil una
cantidad por ocupacion de un terreno por carecer de contrato de arrendamiento.

A pesar de esta jurisprudencia, lo cierto es que, con la actual regulacion,
recibir dinero no es siempre y en todo caso equivalente a haber conseguido un
fruto civil. La asimilacion dinero y fruto es equivocada porque un producto civil
puede ser algo distinto de un producto liquido, como una renta que se cobra en
especie. Ademas, con la vigente redaccion legal, para que el dinero sea fruto
civil debe de haber sido obtenido por los cauces que marcan los articulos 355
y 475 del Codigo Civil.

Fuera de estos margenes, el dinero es un ingreso, pero no un fruto, como
sucede en la recepcion de efectivo por la cesidon del derecho de asistir a una
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junta de socios, como depositario en deposito civil retribuido, por la venta de
un bien, etc.

VII. CONCLUSIONES Y PROPUESTA PERSONAL

I. Los bienes y derechos denominados frutos implican un ingreso por acce-
sion discreta, ya sean frutos naturales, industriales o civiles, desde el instante de
su nacimiento, sin necesidad de llevar a cabo acto alguno de aprehension ulterior.

II. Los frutos o productos naturales y los industriales han recibido un
tratamiento coherente en nuestro Codigo Civil, con una regulacion que, si bien
es mejorable, encaja con otras instituciones del mismo. Estos dos proceden de
cosas materiales, nacen sin que la cosa productora haya variado su titularidad
ni haya habido relaciones con terceros, consisten en nuevos objetos tangibles
y pueden surgir de forma regular o circunstancial.

III. Los frutos civiles también proceden de cosas materiales, se obtienen
por medio de relaciones juridicas con terceros, consisten en nuevos derechos, y
se conciben de recepcion periodica. Ahora bien, a la hora de operar con ellos,
presentan innegables dificultades:

— Se suscita la duda de si pueden provenir de derechos, como el arrenda-
miento del derecho de caza.

— Se plantea si pueden provenir de bienes inmateriales, como la propiedad
intelectual.

— Tienen un doble titulo de adquisicion, la accesion y el contrato.

— Se excluyen de esta categoria los frutos que provengan de actividades
econdmicas de naturaleza civil, como las profesionales.

— En la practica la periodicidad falta en ciertos frutos decididamente refu-
tados civiles, como los intereses pagaderos al vencimiento.

— Es rechazable la ambivalencia entre los términos renta y pension, pues
esta Gltima en ocasiones se adquiere a titulo gratuito o sin previa con-
traprestacion.

IV. Son posibles varias soluciones a esta situacion. Quizas la mas sencilla
sea cambiar la nomenclatura, y sustituir la expresiones frutos naturales, indus-
triales y civiles por frutos, productos y rendimientos. Esta parece haber sido la
intencion del legislador en la Ley de Proteccion Patrimonial de las Personas
con Discapacidad (art. 1). Sin embargo, tan loable proposito es muy arriesgado,
por la honda raigambre que tiene la expresion frutos en nuestro Derecho, y los
multiples contextos en que es utilizada, como se ha expuesto.

Otra opcidon es pensar que fruto civil es toda contraprestacion, como se
ha visto que entendid en ocasiones el Tribunal Supremo. Pero esta alternativa
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olvida que es inherente la nocion de fruto el rendimiento que se produce sin
enajenacion del bien productor.

Por estos motivos, estimo que la solucion a tan confusa regulacion radica en
excluir a la accesion como titulo de adquisicion de los frutos civiles, y ampliar la
nocion de fruto civil a todos aquellos ingresos que, sin ser frutos naturales o industria-
les, son obtenidos sin pérdida de la titularidad del bien o derecho del que proceden.

Esquematicamente se expresaria:

INGRESOS
FORMA TITULO DE ADQUISICION DENOMINACION

Frutos naturales
Frutos industriales

Accesidn discreta

Contratos no traslativos

.. Frutos civiles
de dominio

Accesidn continua

Adquisicion Contratos traslativos de dominio

de bienes y Ocupacion

derechos Donacion
Sucesion mortis causa . .,
Usucapion Sin denominacion
Cuasicontratos

Actos y omisiones ilicitos
Actos y omisiones negligentes
Ley

V. Conforme a este esquema, para solventar los problemas causados por
la categoria de los frutos civiles, se propone como méas oportuna, de lege fe-
renda, la siguiente redaccion de los articulos 353 a 355 del Codigo Civil. Esta
propuesta que, con sus aciertos y sus errores, brindo a los lectores es, en si
misma, irrelevante. Es un granito de arena en el camino, conjunto, de ir dia a
dfa dando a luz un mejor Cddigo Civil:

«CAPITULO 11
Del derecho de accesion
DISPOSICION GENERAL

Articulo 353. La propiedad de los bienes da derecho por accesion a los
bienes que producen, o se les unen o incorporan, natural o artificialmente.

SECCION 1.*
Del derecho de accesion respecto al producto de los bienes
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Articulo 354. Pertenecen al propietario:

1.° Los frutos naturales.

2.° Los frutos industriales.

Articulo 355. 1. Son frutos naturales las producciones espontaneas de la
tierra, y las crias y demas productos de los animales.

Son frutos industriales los que producen los objetos de cualquier especie a
beneficio del cultivo o del trabajo.

2. Todos los demés rendimientos que producen los bienes y los derechos
son frutos civiles. Estos ingresos se rigen por las disposiciones de este Codigo
que les sean de aplicacion.

Articulo 356. El que percibe los frutos tiene la obligacion de abonar los
gastos hechos por un tercero para su produccidn, recoleccion y conservacion.

Articulo 357. No se reputaran frutos naturales, o industriales, sino los
que estan manifiestos o nacidos. Respecto a los animales, basta que estén en
el vientre de su madre, aunque no hayan nacido».
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NOTAS

! La anticuada redaccion ha sido puesta de relieve por DIEZ-PICAZO, L. (1978). Produc-
cion de bienes y rendimiento econdmico, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ntm. 526,
465-476.

2 Sobre distintos tratamientos doctrinales de los frutos, puede verse GARCIA CANTE-
RO, G. (1995). Concepto de frutos en el Codigo Civil espanol, Revista de Derecho Notarial,
nam. 9, 137.

3 Se ha hablado de frutos juridicos en sentido amplio, en sentido estricto, naturalisticos,
organicos o bioldgicos.

Menciona frutos pendientes, preparados, percibidos, consumidos, podidos consumir, etc.,
MARTIN RETORTILLO, C. (1951). Clases de frutos en el Codigo Civil, Anuario de Derecho
Civil, T. 1V, Fasc. I, 153.

Equipara los frutos naturales a los industriales ALONSO PEREZ, M. (1990). Comentario
al articulo 355. En Albadalejo (coord.), Comentarios al Codigo Civil y a las Compilacio-
nes Forales, Tomo V, Vol. 1.° Madrid: Edersa., p. 215. También SIERRA GIL DE LA
CUESTA, 1. (2000). Comentario al articulo 355. En Comentario al Cddigo Civil, Tomo 1III,
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BARCELONA: Editorial Bosch, p. 135. Para este autor, la distincion es inane y sin fun-
damento alguno, «desde el instante mismo que unos y otros frutos se derivan de la misma
cosa fructifera»

4 La afeccion a una actividad econdmica es un elemento clave a la hora de determinar el
régimen de tributacion de los bienes. El articulo 29 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas considera «elementos patrimoniales
afectos a una actividad econdmica:

a) Los bienes inmuebles en los que se desarrolla la actividad del contribuyente.

b) Los bienes destinados a los servicios econdmicos y socioculturales del personal al
servicio de la actividad. No se consideran afectos los bienes de esparcimiento y recreo o, en
general, del uso particular del titular de la actividad econdmica.

¢) Cualesquiera otros elementos patrimoniales que sean necesarios para la obtencion
de los respectivos rendimientos. En ninglin caso tendran esta consideracidon los activos
representativos de la participacion en fondos propios de una entidad y de la cesion de
capitales a terceros».

> Estas ganancias o pérdidas patrimoniales estan definidas por el articulo 33 de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas como
«las variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan de manifiesto
con ocasion de cualquier alteracion en la composicion de aquel, salvo que por esta Ley se
califiquen como rendimientos». Se comprenden aqui las que tienen su origen en transmisiones
onerosas o lucrativas, y otras ganancias como los premios y las subvenciones.

¢ En virtud del articulo 22.1 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, «la cuota tributaria por este impuesto se obtendra aplicando a la
cuota fntegra el coeficiente multiplicador que corresponda de los que se indican a continuacion,
establecidos en funcion del patrimonio preexistente del contribuyente...», valorado conforme
a los parametros establecidos por la normativa fiscal.

7 El articulo 7.1.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Afnadido declara exenta «la transmision de un conjunto de elementos corporales y, en su caso,
incorporales que, formando parte del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo,
constituyan una unidad econdmica autonoma capaz de desarrollar una actividad empresarial
o profesional por sus propios medios...».

8 El autoconsumo externo consiste en que los bienes que integran la empresa son utilizados
por su propietario fuera de esta, gratuitamente para su consumo personal, o cedidos de forma
gratuita a un tercero. A este autoconsumo se refiere el articulo 9.1.° de la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido, describiéndolo como cualquiera de
las siguientes operaciones:

«a) La transferencia, efectuada por el sujeto pasivo, de bienes corporales de su patrimonio
empresarial o profesional a su patrimonio personal o al consumo particular de dicho sujeto
pasivo

b) La transmision del poder de disposicion sobre bienes corporales que integren el patri-
monio empresarial o profesional del sujeto pasivo».

° El autoconsumo interno conlleva el mantenimiento de los bienes en la empresa, pero
cambiando su destino y utilizacion. Segin el articulo 9.1.° de la Ley 37/1992, de 28 de di-
ciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido, implica:

a) El cambio de afectacion de bienes de un sector diferenciado a otro de su actividad
empresarial.

b) La afectacion o, en su caso, el cambio de afectacion de bienes producidos, construidos,
extraidos, transformados, adquiridos o importados en el ejercicio de la actividad empresarial
o profesional del sujeto pasivo para su utilizacion como bienes de inversion».

10" Concretamente, el parrafo segundo del articulo 1 de la Ley 91/1991, de 6 de junio, del
Impuesto sobre el Patrimonio dispone: «A los efectos de este impuesto, constituira el patri-
monio neto de la persona fisica el conjunto de bienes y derechos de contenido econémico de
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que sea titular, con deduccion de las cargas y gravamenes que disminuyan su valor, asi como
de las deudas y obligaciones personales de las que deba responder».

1" Al estar constituido el activo por bienes, derechos y otros recursos controlados por la
empresa, y el pasivo por las obligaciones, resulta que el patrimonio es la parte residual de
los activos, una vez deducidos los pasivos, incluyendo las aportaciones de los socios y los
resultados acumulados (no repartidos entre los socios) de la empresa.

12 Sobre el patrimonio y sus tipos, puede verse LASARTE ALVAREZ, C. (2015). Prin-
cipios de Derecho Civil, T. 1, Parte General y Derecho de la Persona. Madrid: Marcial Pons,
pp. 353 a 364.

13 La definicion de ingresos estd contenida en el Codigo de Comercio, con el proposito
de determinar la forma de calcular los resultados habidos durante un ejercicio econdmico.
Segin su articulo 36.2: «Los elementos de la cuenta de pérdidas y ganancias y del estado
que refleje los cambios en el patrimonio neto del ejercicio son:

a) Ingresos: incrementos en el patrimonio neto durante el ejercicio, ya sea en forma de
entradas o aumentos en el valor de los activos, o de disminucién de los pasivos, siempre que
no tengan su origen en aportaciones de los socios o propietarios.

b) Gastos: decrementos en el patrimonio neto durante el ejercicio, ya sea en forma de
salidas o disminuciones en el valor de los activos, o de reconocimiento o aumento del valor
de los pasivos, siempre que no tengan su origen en distribuciones a los socios o propietarios».

14 Con la categorfa de las operaciones vinculadas se persigue impedir la elusion fiscal entre
personas fisicas o juridicas, bien por estar unidas por parentesco consanguineo o por afinidad,
bien por existir entre ellas relaciones de control y subsiguiente subordinacion econdmica.
Segtin el articulo 18.1 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Socieda-
des, «Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valoraran por su
valor de mercado. Se entendera valor de mercado aquel que se habria acordado por personas
o entidades independientes en condiciones que respeten el principio de libre competencia».

15 Como ingresos no computables se pueden citar determinadas ayudas pablicas, como las
de la politica pesquera comunitaria para la paralizacion definitiva de la actividad, las destinadas
a reparar la destruccion, por incendio, inundacion o hundimiento de elementos patrimoniales
afectos a actividades econdmicas, o las percibidas por sacrificio de la cabafia ganadera. Entre
las rentas exentas estan las reguladas en el articulo 7 de la Ley 35/2006, de 28 de noviem-
bre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, y en sus disposiciones adicionales
primera y decimoquinta (rentas del ejercicio del derecho de rescate de un contrato de seguro
colectivo, y renta percibida por la disposicion de vivienda habitual cuando el transmitente
que tenga mas de 65 anos esté en situacion de dependencia severa).

1o El nimero 4.° 4. del Marco Conceptual del Plan General de Contabilidad, aprobado por
Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, considera fuentes de ingresos las siguientes:

— Venta de mercaderias, de produccion propia y de servicios.

— Variacion de existencias.

— Trabajos realizados para la empresa.

— Subvenciones, donaciones y legados.

— Otros ingresos de gestion (arrendamientos, etc.).

— Ingresos financieros.

— Beneficios procedentes de activos no corrientes e ingresos extraordinarios.

— Excesos en aplicaciones de provisiones.

7 Es este un ingreso atipico y extraordinario, cuya posibilidad estd prevista en la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, articulo 15:
«Las Administraciones Pablicas podrin adquirir bienes y derechos por cualquiera de los modos
previstos en el ordenamiento juridico y, en particular, por los siguientes:

a) Por atribucion de la ley.

b) A titulo oneroso, con ejercicio o no de la potestad de expropiacion.

¢) Por herencia, legado o donacion.

d) Por prescripcion».
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18 Se ha ocupado de esta cuestion TRAVIESAS, M. (1919). Ocupacion, accesion y es-
pecificacion. Revista de Derecho Privado, nim. 73, 289-303.

19 Refleja esta opinion LACRUZ BERDEIJO, J. L. (2008). Elementos de Derecho Civil,
T. III, Derechos reales, Vol. 1. Madrid: Dykinson, edicion puesta al dia por J. Delgado
Echeverria y J. Rams Alvesa, p. 126.

% Esta es la tesis de¢ GARCIA CANTERO, G., ob. cit., 86.

2l En el sentido de considerar a la accesion un modo de adquisicion del dominio, vid.,
DE PABLO CONTRERAS, P. (2008). Curso de Derecho Civil, Vol. II, Derechos Reales.
Madrid: Editorial Colex, 2.* ed., p. 63.

2 A favor de la equivalencia de los frutos con los productos, LACRUZ BERDEJO, J. L.
(2008). Elementos de Derecho Civil, T. 1, Parte General, Vol. 3.° Madrid: Dykinson, edicion
puesta al dia por J. Delgado Echeverrfa y J. Rams Albesa, p. 48.

En contra, MARTIN RETORTILLO, C. (1932). Notas sobre el concepto de frutos. Revista
de Derecho Privado, nim. 222, 89. Este autor sostiene que los productos se diferencian de
los frutos en que son «ventajas fortuitas provenientes, no de la fecundidad de la cosa, sino
de causas externas o a veces de la destruccion de la misma».

VALPUESTA FERNANDEZ, M.* R. (1982). Frutos, productos y accesiones en el deposito
civil. Revista de Derecho Notarial, ntm. 118, 371, pone de manifiesto «cierta especificacion
del término frutos en relacion con el de productos, con el que se abarca una serie de posibi-
lidades de obtencion de la cosa que no coinciden en su plenitud con la idea de fruto; y asf
se habla del producto de una venta, como posible beneficio rendido por una cosa».

» Es claro que el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre tiene un enfo-
que diametralmente opuesto al &mbito del patrimonio y sus ingresos que estamos examinando,
centrado en la proteccion del justo equilibrio en las contraprestaciones derivadas del consumo.
Unicamente desde este punto de vista defensivo se entiende la definicion de producto de su
articulo 6: «Sin perjuicio de lo establecido por el articulo 136, a los efectos de esta Norma,
es producto todo bien mueble conforme a lo previsto en el articulo 335 del Codigo Civil».

2 En pro de la equiparacion de los frutos con los beneficios netos, véase FEMENIA
LOPEZ, P. J. (2013). Comentario al articulo 354. En BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO
(coord.), Comentarios al Codigo Civil, Tomo II, Valencia: Tirant lo Blanch, p. 2971.

» E incluso los gastos derivados de otras actividades, como por ejemplo:

— planificacion de la actividad productiva.

— preparacion e inicio de la produccion.

— reglaje de herramientas.

— incorporacion o modificacion de instalaciones, maquinas, equipos y sistemas para la
produccion.

— solucion de problemas técnicos de los procesos productivos interrumpidos.

— control de calidad y normalizacion de productos y procesos.

— prospeccion en materia de ciencias sociales y estudios de mercado.

— establecimiento de redes o instalaciones para la comercializacion.

— adiestramiento y formacion del personal relacionados con estas actividades.

— etc.

% Esta vision del fruto como planta aparece en el Codigo de Comercio, en los siguientes
articulos:

Articulo 175 del Cddigo de Comercio. «Corresponderan principalmente a la indole de
estas companias (de crédito) las operaciones siguientes:

7.° Prestar sobre efectos publicos, acciones u obligaciones, géneros, frutos, cosechas, fin-
cas, fabricas, buques y sus cargamentos, y otros valores, y abrir créditos en cuenta corriente,
recibiendo en garantfa efectos de igual clase».

Articulo 193 del Codigo de Comercio: «Corresponderan principalmente a la indole de
estas compaiias (de almacenes generales de depdsito) las operaciones siguientes:

1.* El depdsito, conservacion y custodia de los frutos y mercaderias que se les encomienden».
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Articulo 212 del Codigo de Comercio: «Corresponderan principalmente a la indole de
estas compaiiias (bancos y sociedades agricolas):

1.° Prestar en metalico o en especie, a un plazo que no exceda de tres anos, sobre frutos,
cosechas, ganados y otra prenda o garantia especial».

Articulo 326 del Codigo de Comercio: «No se reputardn mercantiles:

2.° Las ventas que hicieren los propietarios y los labradores o ganaderos del los frutos
o productos de sus cosechas o ganado, o de las especies en que se les paguen las rentas».

2" En contra de tal consideracion, MARTIN RETORTILLO, C. (1952). Los frutos de las
minas. Anuario de Derecho Civil, T. V, Fasc. III, 1019-1046.

A favor, DIEZ-PICAZO, L. (1954). Naturaleza juridica de los minerales. ;Tienen o no la
condicion de fruto? Anuario de Derecho Civil, T. VII Fasc. II, 355-376.

% Respecto a la extension de la prenda sin desplazamiento a los frutos, puede verse
FERNANDEZ DEL POZO, L. (2006). Bienes muebles corporales susceptibles de prenda sin
desplazamiento, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 753, 28.

2 El articulo 1347 del Codigo Civil sigue el sentido del articulo 1401 del Codigo Civil
en su redaccion original, que establecfa: Son bienes gananciales:

2.°  Los obtenidos por la industria, sueldo o trabajo de los conyuges o de cualquiera de ellos.

3.2 Los frutos, rentas o intereses percibidos o devengados durante el matrimonio, pro-
cedentes de los bienes comunes o de los peculiares de cada uno de ellos.

% La categoria de los semovientes, como tipo legal de muebles, tiene sancion normativa
en el articulo 92.1 del Reglamento General de Recaudacion, aprobado por R. D. 939/2005, de
29 de julio, que dispone: «El embargo de bienes muebles y semovientes se llevara a efecto
mediante personacion en el domicilio del obligado al pago o, en su caso, en el lugar donde
se encuentren los bienes».

31 Incide en este caricter de «bien nuevo» DELGADO ECHEVERRIA, J. (1975). Ad-
quisicion y restitucion de frutos por el poseedor. Anuario de Derecho Civil, T. XXVIII,
Fasc. III, 580.

32 En contra de la existencia de frutos ocasionales, ALONSO PEREZ, M., op. cit., p. 208.
Para este autor es esencial en los frutos cierta habitualidad en su percepcion.

3 Segn el articulo 2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, constituye el objeto del Impuesto sobre la Renta «la renta del contri-
buyente, entendida como la totalidad de sus rendimientos, ganancias y pérdidas patrimoniales
y las imputaciones de renta que se establezca por la ley, con independencia del lugar donde
se hubiesen producido y cualquiera que sea la residencia del pagador».

3 Las imputaciones de renta consisten en atribuir a una persona una ganancia de la que ca-
rece en realidad, con la sola finalidad de gravar la capacidad econdmica de los contribuyentes.

¥ Admite como fruto civil la renta de un arrendamiento de bien mueble ALBADALE-
JO GARCIA, M. (2009). Manual de Derecho Civil, Tomo 1, Introduccion y Parte General.
Madrid: Edisofer, p. 536.

% Véase el comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de enero de 1925, de
CASTAN, J. (1925). Revista de Derecho Privado, nim. 147, 390, en el que afirma que «los
productos fabricados podran ser frutos industriales, pero las utilidades liquidas obtenidas con
la explotacion son frutos civiles».

37 Sobre embargo de frutos trabado por Hacienda, el articulo 89.3 Reglamento General
de Recaudacion, aprobado por R. D. 939/2005, de 29 de julio preceptia: «Si lo embargado
fuesen frutos o rentas obtenidos por empresas o actividades comerciales, industriales y agri-
colas, se podra nombrar un administrador o interventor de acuerdo con el articulo 170.5 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria».

* Es esta una liquidacion entendida como fijacion del valor econdmico de los frutos,
sin necesidad de que estos se hayan enajenado. A esta liquidacion que busca cuantificar
en términos monetarios una pretension relacionada con frutos se dirige el articulo 718 Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil: «Liquidacion de frutos y rentas. Solicitud y
requerimiento del deudor.
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Si se solicitase la determinacion de la cantidad que se deba en concepto de frutos, rentas,
utilidades o productos de cualquier clase, el Secretario judicial responsable de la ejecucion
requerira al deudor para que, dentro de un plazo que se determinara seglin las circunstancias
del caso, presente la liquidacion, ateniéndose, en su caso, a las bases que estableciese el titulo».

¥ Es interesante al respecto la Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos
de 26 de noviembre de 2010, sobre una donacion onerosa o modal, a favor del donante y dos
de sus hermanos, de las participaciones de una sociedad holding de un grupo empresarial. La
donacion se formalizd con la carga de la obligacion solidaria de los tres donatarios de satisfacer
al donante una renta anual de 96.000 euros, pagadera de forma fraccionada mensualmente.

(Trabajo recibido el 29-7-2016 y aceptado
para su publicacion el 14-11-2016)
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RESUMEN: Se estudia en este articulo la Directiva de la Union Europea
sobre hipotecas que recaigan en inmuebles urbanos. Tal Directiva tiene por
finalidad disminuir todo lo posible los desahucios y las ejecuciones hipote-
carias y para ello impone a los prestamistas unas amplias obligaciones de in-
formacion que deben suministrar a los consumidores, y les otorgan facultades
para investigar a fondo la situacion patrimonial de los deudores. Se analizan
también los puntos novedosos que introduce la Directiva en nuestra legislacion
para la concesion de créditos sobre bienes inmuebles urbanos, y se critica las
indeterminaciones y lagunas que crea en su pretendidamente amplia regulacion.

ABSTRACT: We study in this article the EU Directive on mortgages that
are charged in urban property. Such a Directive is to reduce as much as pos-
sible evictions and foreclosures and it imposes on lenders a extensive reporting
requirements to be given to consumers and give them powers to fully investigate
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the financial position of debtors. The novel points that Directive introduces in
our legislation for granting loans on urban real estate are also analyzed, and
on the other hand the uncertainties and gaps at this extensive regulation are
criticized.

PALABRAS CLAVE: Prestamista. Consumidor. Bien inmueble. Informa-
cion. Tasacion y ejecucion.

KEY WORDS: Lender. Consumer. Real estate. Information. Pricing and
execution.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. OBJETIVOS.—III. AMBITO DE
APLICACION.—IV. DEFINICIONES.—V. EDUCACION FINANCIERA
DE LOS CONSUMIDORES.—VI. OBLIGACIONES DE LOS PRESTAMIS-
TAS.—VII. INFORMACION Y PRACTICAS PREVIAS A LA CELEBRA-
CION DEL CONTRATO: 1. FORMA DE SUMINISTRAR LA INFORMACION. 2. VENTAS
VINCULADAS Y COMBINADAS. 3. INFORMACION GENERAL.— VIII. TASA ANUAL
EQUIVALENTE.—IX. EVALUACION DE LA SOLVENCIA. 1. TasAcioN
DE LOS BIENES INMUEBLES. 2. VERIFICACION DE LA INFORMACION RELATIVA AL CON-
SUMIDOR. 3. ACCESO A BASES DE DATOS.—X. SERVICIOS DE ASESORAMIEN-
TO.—XI. PRESTAMOS EN MONEDA EXTRANJERA.—XII. CREDITOS
DE TIPO VARIABLE.—XIII. CORRECTA EJECUCION DE LOS CONTRA-
TOS DE CREDITO Y DERECHOS CONEXOS: 1. REEMBOLSO ANTICIPADO.
2. INFORMACION SOBRE CAMBIOS DEL TIPO DEUDOR. 3. DEMORAS Y EJECUCIONES HIPO-
TECARIAS. — XIV.- REQUISITOS EN MATERIA DE ESTABLECIMIENTO Y
DE SUPERVISION DE LOS INTERMEDIARIOS DE CREDITO Y REPRE-
SENTANTES DESIGNADOS: 1. RECONOCIMIENTO DE LOS INTERMEDIARIOS DE
CREDITO. 2. INTERMEDIARIOS DE CREDITO VINCULADOS A UN SOLO PRESTAMISTA. 3. RE-
PRESENTANTES DESIGNADOS. 4. LLIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y LIBRE PRESTACION DE
SERVICIOS DE LOS INTERMEDIARIOS DE CREDITO. 5. REVOCACION DEL RECONOCIMIENTO
DE UN INTERMEDIARIO DE CREDITO. 6. SUPERVISION DE LOS INTERMEDIARIOS DE CREDI-
10.—XV. COOPERACION ENTRE LAS AUTORIDADES COMPETENTES
DE DISTINTOS ESTADOS MIEMBROS. —XVI. DISPOSICIONES FINALES
Y TRANSITORIA.—XVII. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

La aguda y prolongada crisis que aun sufrimos ha producido una des-
aceleracion brutal en el mercado inmobiliario, vulgarmente conocida como
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«el pinchazo de la burbuja». En los tiempos de auge de tal mercado, en que
los precios aumentaban ilimitadamente, las entidades financieras alentaban
todo tipo de crédito respaldado por alguna garantia inmueble, confiando en
la revalorizacion de este, fuera vivienda, local de negocio, almacén, trastero o
cochera, pues todo subfa de valor de forma vertiginosa. Las entidades estaban
seguras de su negocio, pues en el caso de que el prestatario dejase de pagar
los plazos convenidos, siempre se encontraria un comprador interesado en la
adquisicion del inmueble por una cantidad que cubriera ampliamente capital,
intereses y costas.

La grave crisis que se hizo evidente el afio 2007, provoc6 que nadie quisiera
ya invertir en inmuebles urbanos, con el consiguiente desplome de los precios.
Ademaés la crisis causo la ruina de muchas pequenas empresas dedicadas al
comercio o la industria, ocasionando un fuerte incremento del desempleo.

De este modo resultd que gran niimero de deudores, tanto particulares como
empresas dedicadas a la construccion, no pudieron hacer frente a los pagos de
la hipoteca. Las entidades financieras procedfan entonces a la ejecucion judicial
de las hipotecas: las fincas salfan a subasta ptblica, pero como nadie pujaba
por ellas, les eran adjudicadas a las entidades acreedoras. De aqui el enorme
«stock» de fincas urbanas que pertenecen a bancos y cajas de ahorro y que
estas tratan de enajenar para recobrar la liquidez necesaria.

Producia inquietud y escandalo el hecho de que al adjudicarse estos bienes
los acreedores, lo hacfan por una parte muy baja de su valor, que no cubria
capital e intereses, por lo que continuaba el ejecutado siendo deudor del banco
0 caja, todavia por una cantidad considerable; asi pues el comprador no solo
perdia la vivienda que habia adquirido, sino que continuaba adeudando al ban-
co buena parte de su deuda. Tal situacion inaceptable comenzd a corregirse
mediante la dacion en pago: el deudor trasmitia su propiedad al banco, que a
cambio le liberaba de la deuda.

Las adjudicaciones de las viviendas a las entidades financieras determina-
ban que estas eran ahora las propietarias, y si el deudor ejecutado continuaba
detentando la finca en cuestidn, eran desahuciadas o lanzadas por la autoridad
judicial. Estos desahucios causaban inquietud social, eran aireados por los
medios de comunicacion y aprovechados por partidos con fines politicos o
demagogicos.

Tal estado de cosas se extiende por el mundo occidental. Europa y Estados
Unidos han sufrido la crisis y sus efectos. En Europa, la Comunidad Europea
trata de evitar que en el futuro se repitan estas indeseadas situaciones y para
ello ya publicod la Directiva 2008/48/ CE, y la 2013/36/UE y el Reglamento
UE ntim. 1093/2010 y ahora, dando otra vuelta de tuerca, publica la Directiva
2014/17 de 4 de febrero sobre los contratos de crédito celebrados con los con-
sumidores para bienes inmuebles de uso residencial, en la que ademas modifica
las Directivas y el Reglamento mencionados.
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II. OBJETIVOS

La Directiva explica que el nivel de endeudamiento de los consumidores de
la Union es elevado y que la mayor parte de la deuda se concentra en créditos
relacionados con bienes inmuebles de uso residencial, por lo que se hace ne-
cesaria garantizar un marco regulador de la Unidn que sea sblido y coherente
con los principios internacionales.

Carga a continuacion contra las entidades financieras, a las que hace
causantes de la crisis por su comportamiento que tacha de «irresponsable»
y que ha socavado los cimientos del sistema financiero, lo que debilita la
confianza de los consumidores y origina graves consecuencias sociales y
econdmicas. Y ciertamente el comportamiento de tales entidades merece ese
calificativo, pues su alegria al conceder los créditos y su falta de vision de
futuro han sido los principales causantes de la situacion actual, que no solo
ha provocado la ruina de innumerables personas, sino también la de no pocas
entidades crediticias.

La finalidad es la de establecer unos mercados responsables y fiables y
restablecer la confianza de los consumidores. Este mercado debe ofrecer un
elevado grado de proteccion a los consumidores y garantizar que las entidades
se comporten de un modo profesional y responsable. Este mercado de créditos
para bienes inmuebles debe ser transparente y eficiente, promoviendo unos
contratos equitativos en la citada materia de los bienes inmuebles.

Para ello se precisa establecer un marco juridico debidamente armonizado
para todos los Estados de la Unidon. La maxima armonizacion radica en el su-
ministro de informacion precontractual (materia en la que insiste reiteradamente
una y otra vez la Directiva), en el formato de la Ficha Europea de Informacion
Normalizada (FEIN) y el célculo de la TAE.

En lo no previsto por la Directiva, se otorga a los Estados miembros liber-
tad de dictar disposiciones nacionales, citando como ejemplo la validez de los
contratos de crédito, el Derecho de propiedad, el Registro de la Propiedad y
las cuestiones postcontractuales. Sin embargo, la Directiva anima a los Estados
miembros a adoptar normas aun mas estrictas que las de la propia Directiva.
Y ademas autoriza a los Estados a que hagan extensivas las disposiciones que
publiquen a otros bienes inmuebles, aunque la regulacion que hace la Directiva
es exclusivamente para bienes inmuebles de uso residencial.

Explica nuevamente que el objetivo de la Directiva es que los consumidores
que celebren contratos de crédito sobre bienes inmuebles gocen de un elevado
grado de proteccion y asi enumera, sin animo exhaustivo, contratos de tal tipo,
como los créditos garantizados con bienes inmuebles, con independencia de la
finalidad del crédito, los créditos para la adquisicion de bienes inmuebles, los
contratos de refinanciacion y los créditos destinados a la renovacion de bienes
inmuebles de uso residencial.
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En cambio, la Directiva excluye de su dmbito de aplicacion a la llamada
hipoteca inversa, en la que el prestamista efectlia pagos periddicos al prestatario.

Por otra parte, para que los contratos para renovacion de bienes inmuebles
de uso residencial, entren en el dmbito de aplicacion de la Directiva, deben
reflejar un crédito que exceda de 75.000 euros.

Ademas se insiste en la informacidon que debe darse al consumidor, y asi y
siguiendo las pautas de la Directiva 2008/48/CE, debe facilitarse al comprador un
ejemplo representativo, para calcular la tasa anual equivalente (TAE), excluidos
los gastos notariales, y que se proporcionara con la informacion precontractual
pormenorizada.

Como contrapartida, los prestamistas deben evaluar la solvencia del deudor
y se les debe garantizar a los prestamistas un acceso a las bases de datos.

Establece también una especie de «periodo de reflexion», para que los con-
sumidores consideren todas las posibles implicaciones del contrato. Tal periodo
serd al menos de siete dfas.

Autoriza a los Estados a que establezcan dicho periodo de reflexion antes
de que se celebre el contrato, o bien un plazo de desistimiento, tras la firma
del mismo, para que los consumidores que quieran firmar el contrato durante
el periodo de reflexion, puedan hacerlo.

En cuanto al supuesto de las ventas vinculadas al crédito, en las que la en-
tidad financiera obliga al consumidor a adquirir determinados productos, como
pueden ser tarjetas de crédito o débito, seguros de vida y de hogar, planes de
pensiones, etc., la Directiva impone como norma general que no deben per-
mitirse las practicas de venta vinculada, a no ser que el producto ofrecido no
pueda adquirirse por separado, al ser una parte del propio crédito, y pone por
ejemplo el caso de los descubiertos garantizados.

Estima justo que los prestamistas puedan exigir a los consumidores que
tengan un seguro que garantice el reembolso del crédito, pero el consumidor
debe tener la oportunidad de elegir a su proveedor de seguro.

Pasa a continuacion a tratar de la tasacion del bien inmueble, e impone a
los Estados que establezcan normas fiables de tasacion, que sean reconocidas
internacionalmente.

La Directiva de la UE siente gran repulsa por las ejecuciones judiciales en
caso de impago, con su evidente consecuencia del lanzamiento o desahucio de
los deudores de la vivienda dada en garantia. Logicamente no puede prohibirlas,
pues en ese caso quien pagara escrupulosamente su deuda seria tratado igual que
el deudor que no ha cumplido su obligacion. Ya que no puede prohibir tales
ejecuciones, recomienda «alentar a los prestamistas a que aborden con anticipa-
cion en una fase temprana el riesgo de crédito emergente», y a su vez alienta a
los Estados para que establezcan las medidas necesarias para garantizar que los
prestamistas se muestren «razonablemente tolerantes» para resolver la situacion
antes de emprender un proceso de ejecucion. Parece que una buena solucion
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seria la dacion en pago, con transmision de la propiedad del bien al acreedor y
consiguiente liberacion de la deuda al deudor. El resultado es el mismo, pero
en la dacion en pago la transmision se realiza de manera voluntaria, mientras
que en la ejecucion judicial es forzosa, lo que por su mala prensa desazona
agudamente a los politicos europeos.

1. AMBITO DE APLICACION

Viene recogido en el articulo 3 en su apartado 1 de la Directiva que deter-
mina que la presente Directiva se aplicard a:

a) Los contratos de crédito garantizados por una hipoteca, u otra garantia
semejante, sobre bienes inmuebles de uso residencial.

b) Los contratos de crédito cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos
de propiedad sobre fincas o edificios construidos o por construir.

Por el contrario esta Directiva no sera aplicable a:

a) Los contratos de crédito de pension hipotecaria, es decir, lo que cono-
cemos como hipoteca inversa.

b) Los contratos de crédito ofrecidos por un empleador a sus empleados, a
titulo accesorio y sin intereses y que no se ofrezcan al pblico en general.

¢) Los contratos de crédito concedidos libres de intereses.

d) Los contratos de crédito concedidos en forma de facilidad de descubierto
y que tengan que reembolsarse en el plazo de un mes.

e) Los contratos de crédito que son el resultado de un acuerdo alcanzado
ante un organo jurisdiccional o ante cualquier otra autoridad publica.

f) Los contratos de crédito relativos al pago aplazado de una deuda existente.

IV. DEFINICIONES

El articulo 4 de la Directiva se ocupa de definir los conceptos que inciden
en esta materia, al objeto de que no se produzcan confusiones ni distintas in-
terpretaciones en los distintos Estados miembros.

Tales definiciones, probablemente con la sana intencion de aclarar, in-
cumplen elementales reglas gramaticales, como son que lo definido no debe
entrar en la definicidn, e incurren en perogrulladas: asi cuando definen al
«consumidor» como todo consumidor segin se define en el articulo 3,a, de la
Directiva 2008/48/CE. O bien «soporte duradero» como un soporte duradero,
segln el articulo 3,m de la misma Directiva. Y también «tipo deudor» como
el tipo deudor definido en el articulo 3,j de la citada Directiva 2008/48. E
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incluso «importe total adeudado por el consumidor» como el importe total
adeudado por el consumidor, definido en el articulo 3,h de la consabida
Directiva.

V. EDUCACION FINANCIERA DE LOS CONSUMIDORES

El capitulo 2 de la Directiva esta dedicado a la obligacion de los Estados
miembros de fomentar medidas que apoyen la educacidn financiera de los con-
sumidores. Insiste en que estos deben tener una informacion clara y comprender
los derechos y obligaciones que surgen del contrato de crédito, particularmente
los consumidores que obtengan un crédito hipotecario por primera vez.

VI. OBLIGACIONES DE LOS PRESTAMISTAS

Vienen especificadas en el capitulo 3 de la Directiva, estableciendo las
siguientes:

a) En primer lugar, y como norma de conducta principal, se les exige que
actien de manera honesta e imparcial, transparente y profesional, te-
niendo en cuenta los derechos y los intereses de los consumidores. Los
Estados miembros velaran por el modo en que los prestamistas cumplan
sus obligaciones, y vigilaran la forma en que los prestamistas remuneren
a su personal o a los intermediarios del crédito.

b) La obligacidon principal es la de ofrecer informacion al consumidor,
y que tal informacion sea gratuita, es decir sin coste alguno para el
cliente. Logicamente, para facilitar una informacidn veraz, competente
y completa, es preciso que el personal al servicio de los prestamistas
o de los intermediarios del crédito debe tener el suficiente grado de
conocimientos y competencia. Los Estados miembros determinaran los
requisitos minimos de conocimientos y competencia aplicable al personal
de los prestamistas.

VII. INFORMACION Y PRACTICAS PREVIAS A LA CELEBRACION
DEL CONTRATO

Entramos ya en el estudio del proceso de la contratacidon del crédito hipote-
cario y para ello la Directiva comienza por regular la publicidad que emiten las
entidades financieras de sus productos crediticios y asi ordena que tal publicidad
sea leal y clara y no resulte engafosa.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 759, pags. 119 a 142 125



Abigail Quesada Pdez

La informacidon que deben facilitar las entidades de crédito a los consumi-
dores, debera reunir las siguientes circunstancias:

a) La identidad del prestamista

b) Que el crédito estara garantizado por una hipoteca sobre bienes inmuebles
de uso residencial.

¢) El tipo deudor, indicando si es fijo o variable.

d) Todos los gastos que conlleve el crédito y de tal modo poder conocer
el importe total del crédito.

e) El TAE se incluira en la publicidad de forma tan destacada como el
tipo de interés.

f) Cuando proceda, se indicara la duracion del contrato.

g) Igualmente cuando proceda, se indicara el importe de los pagos a plazos,
asi como el nimero de estos.

1. FORMA DE SUMINISTRAR LA INFORMACION

La informacion suministrada sobre todas estas materias se precisard me-
diante un ejemplo representativo. La intencion de la Directiva comunitaria es
que el consumidor no pueda llamarse a engafio y esté perfectamente enterado
de las obligaciones que asume y cuanto le van a costar. Y asi, se establece a
continuacion que si fuera necesaria para la contratacion del crédito convenir un
contrato accesorio, particularmente un seguro, y el coste del mismo no pudiera
determinarse de antemano, dicha obligacion debera mencionarse de forma clara
y destacada, junto con la TAE.

2.  VENTAS VINCULADAS Y COMBINADAS

El articulo 12 de la Directiva dispone con caracter general que las ventas
combinadas seran autorizadas, pero las vinculadas deben estar prohibidas.

Aunque a continuacidon establece algunas excepciones a la tal prohibicidon
y asi queda permitido:

1°  Que la entidad prestamista exija al consumidor o a un pariente cercano
que abran una cuenta de pago o ahorro en la entidad.

2° También pueden exigir el abrir un producto de inversion o un plan de
pensiones, que sirvan para ofrecer una seguridad adicional al presta-
mista.

3° Pueden ademas pedir que el consumidor contrate un seguro con relacion
al contrato de crédito.
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3. INFORMACION GENERAL

El deber de informacion en el que tanto insiste la Directiva viene recogido
con caracter general en el articulo 13 de la misma que establece la obligacion
de los prestamistas de facilitar bien en soporte papel o en formato electronico
una informacidn general clara y comprensible sobre los contratos de crédito.

Esta informacidn general debera especificar como minimo:

a) La identidad y direccion geografica de quien emite la informacion.

b) Los fines para los que puede emplearse el crédito.

c) Las formas de garantia.

d) La duracidon posible de los contratos de crédito.

e) Indicacion de si el tipo sera fijo o variable, especificando las implica-
ciones para el consumidor.

f) Cuando puedan contratarse créditos en moneda extranjera una indicacion

de la misma y como antes explicando las implicaciones que tal crédito

en moneda extranjera tiene para el consumidor.

Un ejemplo representativo del importe total del crédito incluyendo el

coste total del mismo para el consumidor junto con la TAE.

Indicacion de los costes no incluidos en el crédito que deban pagarse

en relacion con tal contrato.

i) Las diversas opciones existentes para rembolsar el crédito al prestamista,
indicando por ejemplo periodicidad e importe de las cuotas de reembolso.

j) Cuando proceda, una declaracion clara de que el cumplimiento de los
términos de los contratos de créditos no garantiza el reembolso del im-
porte total del crédito.

k) Explicar las condiciones relacionadas con el reembolso anticipado.

1) Indicacion de si es necesario evaluar el bien inmueble y si se originan
costes para el consumidor.

m) Indicacion de los servicios accesorios que el consumidor esta obligado
a contratar para obtener el crédito.

n) Advertencia general sobre las posibles consecuencias de no cumplir los
compromisos asociados al contrato de crédito.

~

g
h

~

Contintia la Directiva estableciendo la exigencia de informacion detallada
que debe ofrecer el prestamista al consumidor. Y asi una vez establecida en el
articulo anterior lo que debe ser la informacion general del crédito en el articulo
14 pasa a estudiar los requisitos que debe reunir la informacion precontractual.
De este modo en su nimero 1 establece la obligacion de ofrecer al consumi-
dor la informacion personalizada para comparar los créditos disponibles en
el mercado y para tomar una decision sobre la conveniencia de celebrar o no
un contrato de crédito. Esta informacion debe suministrarse con la suficiente
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antelacion respecto del momento en que el consumidor quede vinculado por
el contrato de crédito.

La informacion personalizada que debe suministrarse se facilitard mediante
la «Ficha Europea de Informacion Normalizada» (FEIN), ficha que constituye
una novedad ya que resulta creada por la presente Directiva.

Siempre que el consumidor reciba una oferta que sea vinculante para el
prestamista esta debe de ser facilitada en soporte de papel o en cualquier otro
soporte duradero y debe de ir acompanada de una FEIN.

Ademas en el nlimero 4 de este articulo autoriza a los Estados a que dispon-
gan que la entrega de la FEIN sea obligatoria antes de que se haga una oferta
vinculante por el prestamista y asimismo tales estados deberan especificar un
periodo de 7 dfas como minimo durante el cual el consumidor dispondra de
tiempo suficiente para comparar las ofertas, evaluar sus implicaciones y tomar
una decision con conocimiento de causa.

Tal periodo de reflexion determinard que mientras dure el mismo la oferta
serd vinculante para el prestamista y ademas el consumidor podra aceptar la
oferta en cualquier momento durante el periodo de reflexion; si bien podra
establecerse que los consumidores no puedan aceptar la oferta durante un lapso
de tiempo, que no supere los primeros diez dias del periodo de reflexion.

El articulo 15 establece unos requisitos de informacidon semejantes en rela-
cion con los intermediarios de crédito; y asi establecen la obligacion de sumi-
nistrar como minimo la informacion siguiente:

a) Identidad y direccion geografica del intermediario del crédito.

b) El registro en el que esté escrito y el nimero del registro.

c¢) Si el intermediario del crédito esta vinculado a uno o mas prestamistas,
indicando los nombres de ellos.

d) Si el intermediario del crédito ofrece servicios de asesoramiento.

e) La remuneracion que el consumidor deba abonar al intermediario del
crédito por sus servicios.

f) Los procedimientos que pueden usar los consumidores contra los inter-
mediarios de crédito.

g) Los diferentes niveles de comision que abonan los distintos prestamistas
que proporcionan los contratos de crédito que se ofrecen al consumidor.

h) La obligacion que tienen los intermediarios de comunicar al consumidor
al ponerse en contacto con él, la calidad en la que act@ian y el interme-
diario del crédito al que representan.

Contintia remachando la Directiva con la obligacion de ofrecer una infor-
macion completa al consumidor y asi en el articulo 16 establece la obligacion
de los prestamistas de facilitar al consumidor explicaciones adecuadas sobre los
contratos de crédito que se ofrecen y sobre los posibles servicios accesorios, a
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fin de que el consumidor pueda calibrar si tales contratos y servicios se ajustan
a sus necesidades.
La explicacion incluira lo siguiente:

a) La informacion precontractual que ha de facilitarse conforme a las dis-
posiciones precedentes.

b) Las caracteristicas principales de los productos propuestos.

c) Los efectos que tales productos pueden tener al consumidor, incluidas
las consecuencias que tendrian si este incurriera en impago.

d) Cuando los servicios accesorios estén combinados con un contrato de
crédito debe explicarse si cada componente del paquete puede rescindirse
por separado y las implicaciones que ello tendria para el consumidor.

VIII. TASA ANUAL EQUIVALENTE

A continuacion la Directiva en su articulo 17 pasa a tratar sobre la tasa anual
equivalente o TAE, y asi comienza estableciendo en su nimero 1 que la TAE
se calculara de acuerdo con la formula matematica que figura en el anexo 1.

El célculo de la TAE se realizara partiendo del supuesto de que el contrato
de crédito estard vigente durante el periodo de tiempo acordado.

Y en los contratos de crédito con tipo variable, la TAE se calculara partiendo
del supuesto de que el tipo deudor y los demas gastos se mantendran sin cam-
bios con respeto al nivel fijado en el momento de la celebracion del contrato,

O para los contrato de crédito en los que se haya acordado un tipo deudor
fijo en relacion con el periodo inicial minimo de 5 ahos, al final del cual se
llevara a cabo una negociacion sobre el tipo deudor para acordar un nuevo tipo
fijo, el calculo de la TAE indicada en la FEIN afectar4 Ginicamente al periodo
inicial de tipo fijo.

Cuando el tipo deudor sea variable el consumidor debera estar informado
de las posibles repercusiones de las variaciones en los importes adeudados y
en el TAE, mediante la FEIN. Ello se har4 facilitando al consumidor una TAE
adicional que ilustre los posibles riesgos vinculados a un aumento significativo
del tipo deudor.

IX. EVALUACION DE LA SOLVENCIA

La Directiva europea cuyo fin es evitar en lo posible los impagos, establece
a continuacion en el articulo 18 la obligacion del prestamista de evaluar en
profundidad la solvencia del consumidor.

La evaluacion de la solvencia no se basara predominantemente en el valor
del bien inmueble de uso residencial o en la hipotesis de que el valor de dicho
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bien inmueble aumentard, a no ser que la finalidad del contrato de crédito sea
la construccion o renovacion de dicho bien inmueble.

En el nimero 5 de este articulo se dispone que los Estados miembros
velaran porque:

a) El prestamista solo ponga el crédito a disposicion del consumidor, si el
resultado de la evaluacion de la solvencia indica que es probable que las
obligaciones derivadas del contrato de crédito se cumplan.

b) El prestamista debe informar al consumidor de su intencidon de consultar
una base de datos.

¢) Cuando se deniegue la solicitud del crédito el prestamista informara sin
demora de dicha denegacion y si se basa en el resultado de la consulta
a una base de datos, el prestamista informara también al consumidor del
resultado de dicha consulta.

También se debe volver a evaluar la solvencia del consumidor si se produce
un aumento significativo del importe total del crédito, a menos que estuviera
considerado e incluido en la evaluacion de solvencia inicial.

1. TASACION DE LOS BIENES INMUEBLES

Viene recogida en el articulo 19 la necesidad de que los Estados establez-
can normas fiables de tasacion de bienes inmuebles de uso residencial. Los
prestamistas deben utilizar tales normas cuando lleven a cabo una tasacion de
bienes inmuebles.

Los tasadores que lleven a cabo las tasaciones seran profesionales compe-
tentes e independientes de modo que puedan establecer una tasacion imparcial
y objetiva.

2. VERIFICACION DE LA INFORMACION RELATIVA AL CONSUMIDOR

Para que el prestamista pueda evaluar convenientemente la solvencia del
consumidor debe recoger la necesaria informacion relativa a los ingresos y las
circunstancias econdmicas del consumidor; el prestamista obtendra esta informa-
cion a partir de las fuentes internas o externas pertinentes incluido el consumidor.
Tal informacidn serd comprobada adecuadamente.

La comprobacion de la solvencia del consumidor viene recogida en el articu-
lo 20 de la Directiva y en el articulo 3 de la misma dispone que los prestamistas
deben especificar de manera clara en la fase precontractual la informacidén que
el consumidor debe facilitar.
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El prestamista estara facultado para rescindir el contrato de crédito cuando
se demuestre que el consumidor ha falsificado u ocultado conscientemente la
informacion pertinente.

Los consumidores deben de estar al corriente de la obligacion que tienen
de facilitar la informacion correcta para poder llevar a cabo una evaluacion
adecuada de la solvencia. El prestamista advertira al consumidor que cuando
no se pueda evaluar la solvencia debido a que el consumidor ha optado por no
facilitar la informacion, el crédito no podra concederse.

3. ACCESO A BASES DE DATOS.

Todos los prestamistas, de acuerdo con el articulo 21 de la propia Direc-
tiva, podran acceder a las bases de datos utilizadas en cada Estado a efectos
de evaluar la solvencia del consumidor y con el fin exclusivo de verificar que
este cumple con las obligaciones crediticias durante toda la vigencia del crédito.

X. SERVICIOS DE ASESORAMIENTO

Otra de las obligaciones de informacidén que dispone la Directiva recae so-
bre los servicios de asesoramiento regulados en el articulo 22 y que comienza
estableciendo la obligacidon de los prestamistas e intermediarios de informar al
consumidor de si estan prestando o pueden prestar servicios de asesoramiento.

Y asi, los prestamistas deben facilitar al consumidor la informacion si-
guiente:

a) El conjunto de productos que tomaran en consideracion, de modo que
el consumidor pueda comprender si la recomendacion que se le hace se
basa solo en la gama de productos del prestamista o en un conjunto mas
amplio de productos disponibles en el mercado.

b) Los gastos que se facturan al consumidor por los servicios de aseso-
ramiento o si su importe no puede determinarse, el método empleado
para calcularlo.

Todo lo anterior se refiere al precontrato de asesoramiento. Una vez puesto
de acuerdo prestamista y consumidor en prestar los servicios de asesoramiento,
los prestamistas recabaran la informacion sobre la situacion personal y financiera
del consumidor, asi como de sus preferencias y objetivos, de modo que puedan
recomendar los contratos de crédito adecuados.

Los prestamistas deben tomar en consideracion un niimero suficientemente
grande de contratos de crédito de su gama de productos y recomendar uno o
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varios contratos de crédito de dicha gama que sean adecuados a las necesidades
y situacion financiera del consumidor.

Los prestamistas deben actuar en el mejor interés del consumidor, infor-
méndose de las necesidades y circunstancias del mismo y recomendandole los
contratos de crédito adecuados.

Deben facilitar al consumidor una copia en papel o en otro soporte duradero
de la recomendacion que se le ha formulado.

Los prestamistas también estan obligados a advertir al consumidor que de-
bido a su situacion financiera un contrato de crédito puede entrafiar un riesgo
especifico para él.

Por @ltimo establece el nlimero 6 del articulo 22 que Ginicamente pueden
prestar servicios de asesoramiento los prestamistas, intermediarios de crédito o
representantes designados.

XI. PRESTAMOS EN MONEDA EXTRANIJERA

Los contratos de crédito y préstamos en moneda extranjera vienen recogidos
en el articulo 23 de la Directiva, que dispone en su niimero 1 que los Estados
miembros deben asegurar que exista un marco reglamentario que garantice
como minimo:

a) Que el consumidor tenga derecho a convertir el préstamo a una moneda
alternativa en condiciones especificadas, o

b) Que se hayan implantado otras disposiciones que limiten el riesgo de
tipo de cambio al que esta expuesto el consumidor en virtud del contrato
de crédito.

La moneda alternativa indicada en el apartado a) sera:

a) La moneda en que el consumidor perciba la mayor parte de los ingresos
o tenga la mayoria de los activos, o

b) La moneda del Estado miembro en el que el consumidor fuera residente
en la fecha de celebracion del contrato de crédito o sea residente en la
actualidad.

En caso de que el consumidor tenga derecho a convertir el contrato de cré-
dito en una moneda alternativa, el Estado miembro se asegurara que el tipo de
cambio utilizado para la conversion sea el tipo de cambio del mercado vigente
en la fecha en que se solicite la conversion.

Se determina a continuacidn la obligacion del prestamista de dirigir adver-
tencias regulares al consumidor de un préstamo en moneda extranjera cuando el
valor del importe adeudado por el consumidor o las cuotas periddicas difieran
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en mas del 20% del importe que habria correspondido de haberse aplicado el
tipo de cambio entre la moneda del contrato del crédito y la moneda del Es-
tado miembro que estaba vigente en la fecha de celebracion del contrato. En
tal advertencia se debera informar al consumidor del incremento del importe
adeudado por este, y se mencionard cuando proceda el derecho de conversion
en una moneda alternativa y se explicara cualquier otro mecanismo para limitar
el riesgo de tipo de cambio al que esté expuesto el consumidor.

Todas estas disposiciones se pondran en conocimiento del consumidor en
la FEIN y en el contrato de crédito, y asi la FEIN debera incluir un ejemplo
ilustrativo de los efectos que tendria una fluctuacion del tipo de cambio del 20%.

Por @ltimo permite la Directiva a los Estados miembros que regulen otros
aspectos de los préstamos en moneda extranjera, siempre que dichas disposi-
ciones no se apliquen con efecto retroactivo.

XII. CREDITOS DE TIPO VARIABLE

Vienen recogidos en el articulo 24 de la Directiva en la que se establece que
en el supuesto de que el contrato de crédito fije un tipo variable, los Estados
miembros se aseguraran de que:

a) Todo indice o tipo de referencia utilizado para calcular el tipo deudor
sea claro, objetivo y verificable por las partes del contrato y por las
autoridades competentes y

b) Los proveedores de indices para el calculo de los tipos deudores o bien
los prestamistas deben conservar registros historicos de dichos indices.

XIII. CORRECTA EJECUCION DE LOS CONTRATOS DE CREDITO Y
DERECHOS CONEXOS

Pasa a continuacion la Directiva una vez estudiados todos los prolegomenos
del contrato de crédito a la ejecucion o realizacion del propio contrato de crédito
en si, y la primera materia que trata es lo referente al reembolso anticipado.

1.  REEMBOLSO ANTICIPADO
Viene regulado en el articulo 25 y asi se dispone que el consumidor tie-
ne el derecho de liquidar total o parcialmente las obligaciones derivadas del

contrato de crédito antes de la fecha de expiracion de este. Y en tales casos el
consumidor tendrd derecho a una reduccion del coste total del crédito para el
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consumidor que comprendera los intereses y costes correspondientes al tiempo
de contrato que quede por transcurrir.

Sin embargo, los Estados miembros podran supeditar este derecho del con-
sumidor al reembolso anticipado a ciertas condiciones o restricciones en las
circunstancias en que puede ejercitarse tal derecho.

Asfi los Estados miembros podran establecer el derecho del prestamista a una
compensacion justa y objetiva cuando esté justificada por los posibles costes
directamente derivados del reembolso anticipado, pero no impondré penalizacion
al consumidor, y la compensacion no excedera de la pérdida financiera sufrida
por el prestamista.

Cuando un consumidor desee liquidar las obligaciones derivadas de un
contrato de crédito antes de la fecha de expiracidon de este, el prestamista le
facilitara la informacidn necesaria para la evaluacidon de esta opcidn, en dicha
informacion se cuantificardn las consecuencias que tienen para el consumi-
dor la liquidacion de sus obligaciones antes de la expiracion del contrato de
crédito.

2. INFORMACION SOBRE CAMBIOS DEL TIPO DEUDOR

Continuando con lo relativo a la ejecucion del contrato de crédito la Direc-
tiva estudia en el articulo 27 la informacion que el prestamista debe ofrecer al
consumidor de toda modificacion del tipo deudor antes de que esta se aplique.
La informacion detallara como minimo el importe de los pagos que deban
efectuarse tras la aplicacion del nuevo tipo deudor.

Los Estados miembros podran permitir que las partes acuerden en el contrato
de crédito que la informacion se de al consumidor de forma periddica en los
casos en que la modificacion del tipo deudor esté relacionada con una modifi-
cacion de un tipo de referencia y el nuevo tipo de referencia se haga publico
por los medios adecuados y se comunique en persona al consumidor junto con
el importe de las nuevas cuotas periddicas.

Cuando los cambios del tipo deudor se determinen mediante subasta en los
mercados de capital, y por consiguiente el prestamista no pueda informar al
consumidor del cambio antes de que le sea aplicable, el prestamista informara
por escrito al consumidor sobre tal procedimiento y le indicard la formula en
que ello podria afectar al tipo deudor.

3. DEMORAS Y EJECUCIONES HIPOTECARIAS

Llegamos aqui a uno de los puntos clave de la Directiva por ser el mas
delicado y sensible todo lo que afecta a la ejecucion hipotecaria, pues la mala
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prensa que la rodea provoca panico y recelo entre la clase politica nacional e
internacional.

Asfi el articulo 28 en su nimero 1 publica una norma que podriamos calificar
de ética o moral pero no juridica al decir que los Estados miembros adoptaran
medidas para alentar a los prestamistas a mostrarse razonablemente tolerantes
antes de iniciar un procedimiento de ejecucion. La indefinicion de esta norma
es evidente puesto que no se sabe ni hasta que punto se puede «alentar» a los
prestamistas, ni que quiere decir razonablemente tolerantes puesto que cada
Estado con su ordenamiento juridico puede tener una idea muy distinta sobre
el alcance de tal supuesta tolerancia.

La esencia de la hipoteca y su verdadera fuerza consiste en su poder eje-
cutivo y si se le ponen cortapisas, la hipoteca queda menguada y los bancos,
como ya esta sucediendo, se haran reacios a concederlas.

En el niimero 2 se establece que los Estados miembros podran exigir que si
se permite al prestamista imponer recargos al consumidor en caso de impago,
esos recargos no excedan de lo necesario para compensar al prestamista de los
costes que le acarree el impago.

Estaran pues los prestamistas autorizados a imponer tales recargos adicio-
nales al consumidor en caso de impago, si bien deberd determinarse el valor
maximo de tales recargos.

Se refiere en el apartado 4 del citado articulo a la dacion en pago, esta-
bleciendo que las partes podran acordar expresamente que la transferencia del
inmueble dada en garantia al prestamista bastard para rembolsar el crédito.

Los Estado miembros deberan disponer de procedimientos que permitan lograr
que se obtenga el mejor precio por la propiedad objeto de ejecucion hipotecaria.

Y por tltimo dice que los Estados miembros velaran porque se adopten medi-
das que faciliten el reembolso en aquellos casos en que la deuda no quede saldada
al término del procedimiento de ejecucion, con el fin de proteger al consumidor.

XIV. REQUISITOS EN MATERIA DE ESTABLECIMIENTO Y DE SU-
PERVISION DE LOS INTERMEDIARIOS DE CREDITO Y REPRE-
SENTANTES DESIGNADOS.

El Capitulo 11 de la Directiva trata de la materia enunciada y asi comienza

su enumeracion en el articulo 29 estudiando lo referente a:

1. RECONOCIMIENTO DE LOS INTERMEDIARIOS DE CREDITO

De este modo dispone que los intermediarios de crédito seran debidamente
reconocidos para desarrollar la actividad de intermediacidon crediticia o para
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prestar servicios de asesoramiento, por una autoridad competente de su Estado
miembro de origen.

A continuacion expone los requisitos a que esta supeditado el reconocimiento
de los intermediarios de crédito:

a) Los intermediarios de crédito deberan disponer de un seguro de respon-
sabilidad civil profesional que cubra los territorios en los que ofrecen
servicios. Sin embargo el Estado miembro podra disponer que ese seguro
pueda ser aportado por el prestamista en cuyo nombre el intermediario
de crédito esta facultado para actuar.

Deberan elaborarse proyectos de normas de regulacion que estipulen el
importe minimo del seguro de responsabilidad civil profesional.

b) Las personas fisicas establecidas como intermediarios de crédito y los
miembros del Consejo de administracion de un intermediario de crédito
deberan ser personas de reconocido prestigio y no deben de haber sido
declarados en quiebra salvo que hayan sido rehabilitados.

c) Igualmente tales personas fisicas y miembros del Consejo de admi-
nistracion deberan tener el nivel de conocimientos y competencia
adecuados en materia de contratos de crédito. Cada Estado miembro
establecerd el nivel adecuado de conocimientos y competencias a exigir
en su territorio.

Deberan hacerse ptblicos los criterios que se establezcan para determinar
si el personal de los intermediarios de crédito o de los prestamistas cumplen
los requisitos profesionales.

Ademas los Estados miembros velardn para que todos los intermediarios de
crédito sean consignados en un registro ante una autoridad competente de su
Estado. Este registro deberd mantenerse actualizado y estar disponible on-line.

El registro de intermediarios de crédito contendra como minimo la siguiente
informacion:

a) Los nombre de los directivos responsables de la actividad; los Estados
miembros podran exigir que se registren todas las personas fisicas que
ejerzan una funcidn de relacion directa con el cliente.

b) El Estado en el que el intermediario realice actividades.

¢) La indicacion de que si el intermediario de crédito esta vinculado o no;
y en el caso de que los representantes estén vinculados, el prestamista
en cuyo nombre actien.

Ademas establece la obligacion de que los Estados miembros velen porque:

a) Todo intermediario de crédito que sea persona juridica, tenga su admi-
nistracion central en el mismo Estado miembro de su domicilio social.
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b) Todo intermediario de crédito que no sea una persona juridica, tenga
su administracion central en el Estado miembro en que ejerza de hecho
sus actividades principales.

Otra obligacidon que se impone a los Estados miembros es la de crear un
punto Gnico de informacion que permita un acceso publico, facil y rapido a la
informacion del registro nacional, que se compilard por via electronica y se
actualizard permanentemente.

La Autoridad Bancaria Europea, (ABE), publicaré en su sitio web referencias
o hiperenlaces a este punto de informacion.

También tienen los Estados miembros el deber de vigilancia sobre los in-
termediarios de crédito para que estos cumplan permanentemente los requisitos
a los que estan obligados'.

2. INTERMEDIARIOS DE CREDITO VINCULADOS A UN SOLO PRESTAMISTA

Regula esta materia el articulo 30 de la Directiva, y en él permite que los
intermediarios de crédito sean reconocidos por las autoridades competentes a
través del prestamista en cuyo nombre operen de manera exclusiva.

En tales casos, el prestamista serd totalmente responsable de toda accidon
u omision del intermediario de crédito, que actlle en nombre del prestamista.
Ademas el prestamista debe garantizar que los intermediarios de crédito vincu-
lados cumplan los requisitos establecidos en el articulo 29.

Igualmente los prestamistas deberan supervisar las actividades de los in-
termediarios de crédito vinculados, a fin de asegurarse que sigan cumpliendo
las disposiciones de la presente Directiva. En particular, el prestamista sera
responsable de supervisar el cumplimiento de los requisitos de conocimientos
y competencia del intermediario de crédito y su personal.

3. REPRESENTANTES DESIGNADOS

El articulo 31 autoriza a los Estados miembros a que puedan decidir permitir
que un intermediario de crédito designe representantes.

Si el representante ha sido designado por un intermediario de crédito vincu-
lado, el prestamista mantendra la responsabilidad total de toda accion u omision
de representante. En los demés casos el intermediario de crédito sera totalmente
responsable de toda accion u omision del representante.

Los intermediarios de crédito garantizaran que sus representantes designados
cumplan como minimo los requisitos que se exigen en el articulo 29.

Los intermediarios de crédito supervisaran las actividades de sus represen-
tantes, a fin de garantizar el pleno cumplimiento de la Directiva. Sobre todo seran
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responsables de supervisar el cumplimiento de los requisitos de conocimiento
y competencias de los representantes y su personal.

Los Estados miembros estableceran un registro ptblico de representantes
que contenga como minimo la informacion indicada en el articulo 29.4. Los
representantes se inscribiran en el registro pablico del Estado en que estén
establecidos. Tal registro se actualizara regularmente y sera de acceso publico
para su consulta on-line.

4. LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS DE LOS INTER-
MEDIARIOS DE CREDITO

El articulo 32 dispone que una vez producido el reconocimiento de un in-
termediario de crédito por la autoridad competente de un Estado miembro, sera
vélido en todo el territorio de la Union para la realizacion de las actividades
contempladas en el reconocimiento, sin necesidad de ulterior reconocimiento
por las autoridades competentes del Estado de acogida.

Todo intermediario de crédito reconocido que se proponga ejercer su acti-
vidad por vez primera en un uno o mas Estados miembros en régimen de libre
prestacion de servicios, o que se proponga establecer una sucursal informara de
ello a las autoridades competentes del Estado miembro de origen.

En el plazo de un mes tales autoridades notificaran a las autoridades com-
petentes del Estado de acogida la intencion del intermediario de crédito, e
informaran al mismo tiempo al intermediario interesado de dicha notificacion.
El Estado miembro de acogida utilizara la informacidén proporcionada por el
Estado miembro de origen para ahadir en su registro la informacion necesaria.

El intermediario del crédito podra iniciar su actividad un mes después de
la fecha en que las autoridades competentes del Estado miembro de origen le
hayan informado de la notificacion.

En un plazo de dos meses las autoridades del Estado de acogida organiza-
ran la supervision del intermediario de crédito, y si es necesario indicaran al
intermediario en que condiciones debe ejercerse dichas actividades.

5. REVOCACION DEL RECONOCIMIENTO DE UN INTERMEDIARIO DE CREDITO

Viene regulada en el articulo 33 que permite a la autoridad competente del
Estado miembro de origen revocar el reconocimiento concedido a un interme-
diario de crédito si este:

a) Renuncia expresamente al reconocimiento o no ha llevado a cabo acti-
vidades durante los seis meses anteriores a la revocacion.

138 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 759, pags. 119 a 142



La Directiva 2014/17/UE, un nuevo intento del legislador europeo para evitar los desahucios

b) Ha obtenido el reconocimiento por medio de declaraciones falsas o por
cualquier otro medio irregular.

c) Deja de cumplir los requisitos a los que estaba supeditada la concesion
del reconocimiento.

d) Se encuentra en alguno de los supuestos en los que el derecho nacional
prevé la revocacidon por aspectos no incluidos en el ambito aplicacion
de la presente Directiva.

e) Ha infringido de manera grave o sistematica las disposiciones relativas
a las condiciones de funcionamiento de los intermediarios de crédito.

Cuando la autoridad competente del Estado miembro de origen revoque
el reconocimiento al intermediario de crédito, dicho Estado lo notificara a las
autoridades de los Estados de acogida a la mayor brevedad posible, y a mas
tardar en el plazo de 14 dfas.

Los intermediarios de crédito a los que se haya retirado el reconocimiento
seran eliminados del registro sin demoras indebidas.

6. SUPERVISION DE LOS INTERMEDIARIOS DE CREDITO

Viene exigida tal supervision por articulo 34 de la Directiva que establece la obli-
gacion de los Estados de supervisar las actividades de los intermediarios de crédito.

Tal supervision se llevara a cabo bien directamente o bien en el marco de
la supervision del prestamista por cuya cuenta actiian®.

Iguales obligaciones de supervision impone la Directiva a los Estados miem-
bros respecto de los representantes designados; y esta supervision se realizara
bien directamente o bien en el marco de la supervision del intermediario de
crédito por cuya cuenta actian.

Igualmente las autoridades del Estado en que el intermediario de crédito
tenga una sucursal deberan vigilar que el intermediario de crédito se atenga a
todas las obligaciones establecidas en la presente Directiva.

Si las autoridades competentes de un Estado miembro de acogida comprue-
ban que un intermediario de crédito que posee una sucursal en su territorio no
cumple las medidas, exigiran a dicho intermediario que ponga fin a su situacidon
irregular. Las autoridades del Estado de origen deberan ser informadas de las
medidas que adopte el Estado de acogida.

Si a pesar de las medidas adoptadas por el Estado de acogida el interme-
diario de crédito contin@ia infringiendo las disposiciones vigentes en el Estado
de acogida, este podra prohibir al intermediario de crédito prohibir efectuar
nuevas operaciones de crédito en su territorio.

Si la autoridad competente del Estado de origen estan en desacuerdo con
tales medidas podra remitir el asunto a la ABE y solicitar su asistencia.
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Cuando la autoridad competente del Estado de acogida tenga motivos cla-
ros para determinar que un intermediario de crédito que opera en su territorio
infringe las obligaciones establecidas en la presente directiva, comunicara los
hechos a la autoridad competente del Estado miembro de origen, que tomara
las medidas oportunas.

Si la autoridad competente del Estado miembro de origen no adopta ningu-
na medida en el plazo de un mes a partir de la comunicacion de tales hechos
o si el intermediario de crédito persiste en una actuacion perjudicial para los
intereses de los consumidores del Estado de acogida, la autoridad competente
del Estado de acogida:

a) Tras informar a la autoridad del Estado de origen, adoptard cuantas
medidas sean necesarias para proteger a los consumidores y preservar
el buen funcionamiento de los mercados.

b) Podra remitir el asunto a la ABE y solicitar su asistencia.

Cuando un intermediario de crédito haya establecido la sucursal en el terri-
torio de otro Estado, la autoridad competente del Estado de origen podra realizar
inspecciones in situ de esa sucursal, tras haber informado a las autoridades del
Estado de acogida.

El capitulo 12 de la Directiva permite el reconocimiento y supervision de
las entidades no crediticias, su inscripcion en el registro y los procedimientos
de supervision aplicados por una autoridad competente.

XV. COOPERACION ENTRE LAS AUTORIDADES COMPETENTES DE
DISTINTOS ESTADOS MIEMBROS

El articulo 36 establece la obligacion de cooperar entre si todos los Estados
miembros para llevar a cabo las funciones establecidas en la presente Directiva.

Las autoridades prestaran ayuda a las autoridades de los demas Estados
miembros, y en particular intercambiaran informacion y colaboraran en toda
investigacion o en las actividades de supervision.

Los Estados designaran como punto de contacto a una sola autoridad compe-
tente. Los Estados miembros comunicaran a la Comision y a los demés Estados
los nombres de las autoridades designadas.

Las autoridades designadas como punto de contacto se facilitardn mutua-
mente y sin demora la informacion necesaria’.

La autoridad designada como punto de contacto podra transmitir la infor-
macion recibida a las demas autoridades competentes; sin embargo solo podra
transmitir esa informacion a otras personas cuando las autoridades competentes
que hayan transmitido la informacion den su consentimiento expreso y Unica-
mente para los fines aprobados por dichas autoridades.
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Las autoridades competentes solo podran negarse a dar curso a una solicitud

de cooperacion o a intercambiar informacion en caso de que:

a) La investigacion, supervision o informacion pueda atentar contra la so-
beranfa, la seguridad o el orden publico del Estado destinatario de la
solicitud.

b) Se haya incoado un procedimiento judicial por los mismos hechos y
contra las mismas personas ante las autoridades del Estado destinatario
de la solicitud.

c) Haya recaido sentencia firme en el Estado destinatario de la solicitud
con respecto a las mismas personas y hechos.

Las autoridades competentes podran remitir a la ABE los casos en que una
solicitud de cooperacion o de intercambio de informacion haya sido denegada
y solicitar la asistencia de la ABE. La decision que tome la ABE sera vincu-
lante para todas las autoridades competentes, con independencia de que dichas
autoridades sean miembros de la ABE o no.

XVI. DISPOSICIONES FINALES Y TRANSITORIAS

Termina la Directiva con unas Disposiciones Finales de las que destaca el
articulo 38 que permite a los Estados establecer un régimen de sanciones para
el caso de incumplirse las Disposiciones nacionales que se hayan dictado en
base a la Directiva europea. Y el articulo 39 que regula los mecanismos de
resolucion de litigios de los consumidores con los prestamistas.

El articulo 41 que vela porque se preserve el cardcter obligatorio de esta
Directiva y que establece la irrenunciabilidad de los derechos que asisten al
consumidor.

El articulo 43.1 establece una amplia vacatio legis de la Directiva, pues esta
no se aplicara a los contratos de crédito ya existentes el 21 de marzo de 2016,
aunque la entrada en vigor segtin el articulo 49 se producira a los 20 dias de
su publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea.

XVII. CONCLUSIONES

I. La Directiva europea intenta por todos los medios a su alcance evitar
las ejecuciones hipotecarias, que causan alarma social y son blandidas por los
politicos demagdgicos.

II. Para ello procura disminuir en todo lo posible los supuestos de impago.
A esta finalidad responde en primer lugar la informacion que debe suminis-
trar el prestamista al consumidor, obligacion de informacion en la que insiste
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reiteradamente la Directiva de modo que el prestatario no pueda alegar nunca
desconocimiento de sus obligaciones o de las responsabilidades a que le obliga
el contrato.

En segundo lugar, se faculta al prestamista para que investigue a fondo la
situacion patrimonial del consumidor, con el fin de que aquel se asegure que el
prestatario cuenta con medios y recursos para hacer frente al pago de la deuda.

III. Se toman también disposiciones respecto a la tasacion del inmueble
para que la cantidad prestada pueda ser cubierta con el valor de la finca que
va a ser hipotecada.

IV. Si finalmente, a pesar de todas las medidas que se han tomado se
produce el temido impago, se hace un llamamiento a los prestamistas para que
se muestren «razonablemente tolerantes» antes de iniciar un procedimiento de
ejecucion. Como se ha expresado anteriormente, esta disposicidon no puede
considerarse una norma juridica, sino una recomendacion moral, l6gicamente
carente de fuerza de ley, y que responde al ferviente deseo de la Unidon Europea
de evitar los problemas de los desahucios.

V. La buena intencidn de la Directiva es evidente, asi como la bondad de
muchas de las disposiciones tomadas, como la exhaustiva informacidon que hay
que facilitar al consumidor, pero todavia no sabemos el alcance real que puede
producir, pues contra mas limitaciones se impongan a la hipoteca y mas obli-
gaciones a los prestamistas, mas renuentes seran estos a conceder los créditos,
con lo cual en Gltimo término también puede verse perjudicado el consumidor.

NOTAS

' El presente articulo no se aplicara a las entidades de crédito amparadas por una auto-
rizacion de conformidad con la Directiva 2013/36/UE ni a otras entidades financieras que
estén sujetas, con arreglo al derecho nacional, a un régimen equivalente de autorizacion y
supervision.

2 No obstante, los intermediarios de crédito vinculados que presten servicios en un Estado
distinto de su Estado de origen deberan ser objeto de supervision directamente.

3 Sin embargo las autoridades competentes podran indicar en el momento de la comuni-
cacion que dicha informacion solo puede divulgarse si cuenta con su consentimiento expreso
en cuyo caso, la informacion Gnicamente podra intercambiarse para los fines que dichas
autoridades hayan autorizado.

(Trabajo recibido el 27-4-2016 y aceptado
para su publicacion el 22-7-2016)
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RESUMEN: El presente trabajo versa sobre la imposicion a plazo fijo o
depdsitos bancarios a plazo que en nuestro ordenamiento juridico carecen de
regulacion expresa, quedando su contenido y eficacia a la autonomia de la
voluntad de partes.

ABSTRACT: This work focuses on the fixed-term deposit or bank deposits
in our legal system that lack of express regulation, leaving its content and ef-
fectiveness to the autonomy of particulos.
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I. LA IMPOSICION A PLAZO FIJO
1. EL DEPOSITO BANCARIO A PLAZO FIJO: INTRODUCCION

La imposicion a plazo fijo (en adelante IPF) o depdsitos bancarios a plazo
carecen de regulacidon expresa en nuestro ordenamiento juridico, quedando su
contenido y eficacia a la autonomia de la voluntad de partes'.

A través de los depdsitos bancarios (operaciones de crédito pasivas) los
clientes entregan a las entidades de crédito una suma de dinero, de las que estas
pasan a ser titulares, comprometiéndose a devolver dicha cantidad al vencimiento
del plazo expresamente pactado® o, como reconoci6 la SAP de Barcelona de 3
de abril de 2014%, «la imposicion bancaria a plazo origina en favor del impo-
nente el nacimiento de un crédito contra el Banco depositario por su importe lo
que tiene un valor patrimonial apto para ser objeto de un derecho de prendax».

Hablamos de «depositos de vencimiento fijo» cuando el depositante (cliente)
puede retirar los fondos dados en garantia a la fecha de su vencimiento, en con-
traposicion a los denominados «vencimientos a la vista», que se diferencian del
anterior en que el depositante puede retirar los fondos a través de los llamados
servicios bancarios de caja, cheque o tarjeta de débito®.

En este sentido se ha manifestado la STS de 19 de abril de 19975, cuando
dice: «La pignoracion en sentido estricto no es posible juridicamente cuando el
dinero no se ha entregado a la entidad bancaria depositaria por signos que los
individualicen y distingan, sino como una suma que se confunde en el patrimonio
de aquella, quedando obligado a restituir el fantundem por haber adquirido, en
virtud de aquella forma de entrega, la propiedad de la misma. La pignoracion
lo es del crédito a la restitucion, lo cual desemboca necesariamente en una
compensacion cuando su titular, que lo pignora, resulta deudor del que debe
restituir, o sea, del acreedor en cuyo favor se ha hecho la pignoracion. [...] La
imposicion bancaria a plazo origina en favor del imponente el nacimiento de un
crédito contra el Banco depositario por su importe, lo que tiene un valor patri-
monial apto para ser objeto de un derecho de prenda». Es la primera resolucion
que reconocid la IPF como prenda de crédito. Esta doctrina, por otro lado, ha
sido corroborada por las SSTS de 7 de octubre de 1997¢, de 13 de noviembre
de 19997 y de 25 de junio de 20018.

Hasta la que hemos denominado «primera resolucion» la doctrina del Alto
Tribunal ha sido ambivalente. Asi, tenemos la STS de 19 de septiembre de
1987°, cuyo ratio decidendi se basa en la naturaleza juridica de la IPF (prenda
de irregular) y en la realizacion de la compensacion'®; la STS de 18 de julio
de 1989'", ha establecido que: «el depdsito de dinero o IPF no puede ser con-
ceptualizado como titulo-valor y, consecuentemente, no cabe hablar de contrato
tipico de prenda; ya que, los derechos que entrafian no reinen los requisitos para
calificarlos como tal y poder subsumirlos en la especifica normativa del Codigo
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Civil, el depdsito de dinero o IPF legitima a su titular para exigir en su dia la
correspondiente suma de dinero y nada mas»; y la STS de 28 de noviembre de
1989'2, que dispuso que «Conforme tiene declarado la Sala, el pacto vinculando
una IPF, como garantfa de la apertura de una cuenta de crédito, no constituye
un derecho de prenda propiamente dicho, sino un contrato atipico al amparo
del articulo 1255 del Codigo Civil».

Conforme a lo expuesto la naturaleza juridica de la imposiciéon a plazo se
mueve entre tres direcciones contrapuestas: la prenda de créditos, la prenda
irregular y la prenda sui generis.

A) Teoria de la prenda de crédito

Los partidarios de la teoria de la prenda de créditos" parten de la diccion del
articulo 1857 del Codigo Civil, precepto que establece los requisitos esenciales
de los contratos de prenda como derecho real de garantia: a) Que se constituya
para asegurar el cumplimiento de una obligacion principal; b) Que la cosa pig-
norada o hipotecada pertenezca en propiedad al que empeha o hipoteca, c) Que
las personas que constituyan la prenda o hipoteca tengan la libre disposicion de
sus bienes o, en caso de no tenerla, se hallen legalmente autorizadas al efecto.
En atencion a lo dispuesto en el articulo 1861, la prenda puede asegurar cual-
quier obligacidn, siendo, ademas necesario que conste en documento piblico
(art. 1865 del Cddigo Civil). Todo esto nos lleva a lo dispuesto en el articu-
lo 1922, parrafo 2.° del Cddigo Civil, que establece la preferencia sobre «los
bienes garantizados con prenda que se hallen en poder del acreedor, sobre la
cosa empefada y hasta donde alcance su valor».

No obstante, su falta de regulacion expresa no impide, segiin dice PEREZ
DE MADRID", que la realidad social conduzca a su admision basada en dos
elementos constitutivos: la notificacion de la constitucion de la prenda al deudor
(art. 1863 del Cddigo Civil) y su elevacion a documento pablico (art. 1865 del
Codigo Civil). Por otra parte TAPIA HERMIDA'" afirma que el depositante
mediante un contrato de depdsito entrega el dinero en el banco, disponiendo
de un derecho de crédito a la restitucion. Para DE CUEVILLAS MATOZZI'®
citando a JORDANO FRAGA", la diferencia entre la prenda de crédito y la
prenda irregular estd en la dependencia o independencia del derecho a la res-
titucion del depdsito garantizado, concretamente, en la prenda de crédito el
crédito garantizado y cedido en garantia conserva su autonomia en cuanto al
vencimiento (exigibilidad). FUGARDO ESTEVIL" senala que en los depositos
bancarios no individualizados, como es el caso de una imposicioén a plazo fijo,
el impositor de la suma de dinero solo tiene un derecho de crédito: solicitar la
restitucion de lo entregado mas los intereses. Por Gltimo, GIL RODRIGUEZ",
partiendo del esquema de una cesion de créditos, sefiala que el efecto traslativo
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lo genera el propio contrato y, por tanto, las actuaciones derivan de él: elevacion
a pablico y notificacidon. Concluida esta fase, se procede a poner a disposicion
del depositario de los documentos acreditativos de la garantia.

Por otro lado, el problema que presenta la teorfa de la prenda, en opinidn
de PEREZ DE MADRID?, esta en si son de aplicacion analdgica a la pren-
da los articulos 1526 y 1527 del Codigo Civil; ya que, basta su formulacion
en documento privado con fecha cierta para su oponibilidad frente a terce-
ros (art. 1527). En cuanto a la notificacion, no es requisito constitutivo para
su eficacia (art. 1526). En este sentido, segin PANTALEON PRIETO?, cabe
perfectamente en la prenda de crédito lo previsto en los articulos 1526 y sigs.
del Cddigo Civil, en lugar del riguroso articulo 1865 del mismo cuerpo legal.
Es posible, anhade, frente a terceros, una prenda de crédito desde que su fecha
deba tenerse por cierta (art. 1227 del Cddigo Civil). La notificacion del cré-
dito pignorado no es requisito constitutivo en la prenda, pero si de su eficacia
frente a terceros desde el momento en que se consienta contractualmente. Por
altimo, siguiendo el articulo 1922, parrafo 2.° del Codigo Civil, relativo a los
privilegios, caben en los créditos prendarios, como asi reconocieron las SSTS
de 27 de diciembre de 1985%, de 18 de julio de 1989* y la de 28 de noviembre
de 1989%*. En consecuencia, PANTALEON PRIETO?%, expone las siguientes
conclusiones: la prenda de créditos no regulada en el Coédigo Civil, solo tiene
los efectos propios de los contratos de cesion de créditos en garantia; es de
aplicacion a los contratos de cesidn de créditos lo dispuesto en los articulos 1526
y 1527 del Cddigo Civil; y la entrega de dinero por el depositante supone una
cotitularidad con respecto al depositario. Podemos citar como ejemplo de re-
soluciones que han asumido la imposicidn a plazo fijo cuya naturaleza juridica
es una prenda de crédito: las SSTS de 19 de septiembre de 1987% y la de 13
de noviembre 1999%.

Asfi, podemos senalar que para la teoria de la prenda de créditos la garantia
no es la suma de dinero depositada en el banco, sino el crédito que ostenta el
depositante, de tal manera que el depositario puede reclamar en el momento
del vencimiento®.

B) Teoria de la prenda irregular

Para los partidarios de la teorfa de la prenda irregular®, el articulo 1768
del Cddigo Civil establece una declaracion terminante por la cual se excluye
la posibilidad legal del deposito irregular en nuestro ordenamiento®. Por otro
lado, el articulo 309 del C. Com., sin proporcionar un concepto de prenda irre-
gular en sentido estricto, se acerca bastante, pues dispone «Siempre que con
asentimiento del depositante dispusiere el depositario de las cosas que fueren
objeto de depdsito, ya para si o sus negocios, ya para operaciones que aquel
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le encomendare, cesaran los derechos y obligaciones propios del depositante y
depositario, y se observaran las reglas y disposiciones aplicables al préstamo
mercantil, a la comision o al contrato que en sustitucion del depdsito hubieren
celebrado». En relacion con este precepto, el profesor GARRIGUES®! sefala
que el objeto del deposito es que el depositario disponga del depdsito con asen-
timiento del depositante para la conservacion del depdsito en otro contrato. En
el supuesto de cosa fungible (dinero), no es que el depodsito se transforme en
préstamo, sino que el depositario con anuencia del depositante, soporta el riesgo
a titulo de propietario, es decir, se aplican las mismas reglas que en un préstamo.

Por tanto, en aplicacion del articulo 309 del C.Com, tenemos el deposito
irregular, pero si comparamos los articulos 309 del C.Com. y el 1768 del Cddigo
Civil, existe una conversion del depdsito irregular en un préstamo (mutuo). En
otra interpretacion de la mano de O’CALLAGHAN MUNOZ?¥, al relacionar
los articulos 1767 y 1768 del Codigo Civil comenta que el depositario precisa
del asentimiento del depositante para servirse de la cosa objeto de depdsito.
Cumplido este requisito, el deposito queda desnaturalizado y no es tal, sino un
préstamo, salvo que su uso sea necesario o {til, en cuyo caso, no desnaturaliza
el deposito. Basta con atenerse a lo pactado, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 1255 del Codigo Civil

En el Derecho comparado tenemos, en primer lugar, el paragrafo 700 del
Cddigo Civil aleméan, que dice: «Si se depositan cosas fungibles de tal modo
que se transmite la propiedad al depositario, y este debiera estar obligado a
restituir cosas del mismo género, calidad y cantidad, son aplicables, en caso de
dinero, las disposiciones sobre el contrato de préstamo y, para otras cosas, las
disposiciones sobre el préstamo de cosas [...]». Seglin este precepto, como ha
sefialado GARCIA-PITA%, si el depositante autoriza al depositario el consumo
del objeto del deposito (dinero), le serd de aplicacion lo establecido para el
mutuo desde el momento en que el depositario haga uso de las cosas fungibles.
La restitucion debera ser pactada; en caso de duda, se aplicara supletoriamente
lo relativo al contrato de depdsito. El Codigo Civil francés regula en los arti-
culos 1915 y sigs. el contrato de deposito, que no lo entiende como «contrato»,
sino como «acto», por el que se recibe en deposito una cosa ajena, adquiriendo
la obligacion de guardar y de restituir [...]». El articulo 1927 estable la guarda
y el articulo 1930 prohibe el uso de la cosa depositada sin consentimiento del
depositante. En principio, de acuerdo con lo expuesto, habria que pensar que
estamos ante un depdsito regular. Pero la doctrina francesa, afirma GARCIA-
PITA%, se muestra oscilante a la hora de calificar los depositos bancarios: en
algunos casos como «préstamo de consumo», porque no existe el deber de
custodia; en otros, se acude a la voluntad de partes en donde se determina si
estamos ante un depdsito irregular o un préstamo. El Codigo Civil italiano re-
gula en su articulo 1782, el deposito irregular: «Si el deposito tiene por objeto
una suma de dinero u otras cosas fungibles, con facultad para el depositario de
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servirse de ellas, este adquiere la propiedad y queda obligado a restituir otro
tanto de la misma especie y calidad.

En tal caso se observan, en cuanto aplicables, las normas relativas al mutuo».
Este precepto como ha senalado GARCIA-PITA®, no dice que el depdsito se
transforme en mutuo, sino que se aplicara supletoriamente las normas relativas
al mutuo. Por otro lado, siguiendo el articulo 1813, que se centra en el supuesto
de que se reciba dinero u otra cosa fungible, se adquiere la propiedad, con la
obligacion de devolver otro tanto de la misma especie y calidad.

La teoria que establece la prenda irregular como naturaleza juridica de una
imposicion a plazo parte del deposito bancario de dinero, que determina la
propiedad del depositario de las sumas depositadas por parte del depositante,
quedando el depositario obligado a devolver dicho depdsito al tiempo de su
vencimiento®. Asi, se produce un efecto traslativo (el depdsito queda en pro-
piedad del depositario) y un efecto restitutivo de una suma igual a la cantidad
depositada en el plazo convenido. Si la voluntad de las partes es esa, estamos
ante un depdsito irregular®’.

Este es el supuesto de la STS de 28 de noviembre de 1989%, que establecio:
«Conforme tiene declarado la Sala, el pacto vinculando una imposicion a plazo
fijo, como garantia de la apertura de una cuenta de crédito, no constituye un
derecho de prenda propiamente dicho, sino un contrato atipico al amparo del
articulo 1255 del Cddigo Civil, sin que sea de aplicacion la regulacion esta-
blecida por este Coddigo y el de Comercio para la prenda propiamente dicha
o tipica». La STS de 19 de abril de 1997% establecid que «La pignoracién en
sentido estricto no es posible juridicamente cuando el dinero no se ha entregado
a la entidad bancaria depositaria por signos que los individualicen y distingan,
sino como una suma que se confunde en el patrimonio de aquella, quedando
obligada a restituir el tantundem por haber adquirido, en virtud de aquella forma
de entrega, la propiedad de la misma».

C) Teoria sui generis

Existe una tercera categoria que se ha denominado sui generis, que no cum-
ple en sentido estricto los requisitos de un depdsito bancario a plazo (art. 1766),
como fue el caso de la STS de 27 de diciembre de 1985%: «El depdsito de
dinero o imposicion a plazo fijo, cuya naturaleza juridica se cuestiona, pues se
le aproximd al mutuo y hasta se le califico de contrato sui generis, aunque no
es un negocio formal, suele documentarse utilizando una «libreta nominativa»
con menciones expresivas, y tiene el significado de un titulo impropio o «de
legitimacion», que faculta a su titular para exigir en su dia la suma de dinero
correspondiente, pero que en modo alguno puede ser conceptuada de titular
valor, pues a este conviene la definicidon descriptiva de documento de un dere-
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cho literal destinado a la circulacidon, capaz de atribuir de modo auténomo la
titularidad del derecho a su propietario, y que confiere suficiente legitimacion
al poseedor para recabar el cumplimiento del derecho que incorpora»*'. Este
tipo de depdsitos acenthian el interés en obtener el tantundem de lo depositado,
ademas de una mejor rentabilidad*>. Asi, SANCHEZ GUILARTE®, partiendo
del articulo 1864 del Codigo Civil, entiende que cabe la pignoracion de un saldo
de libreta de ahorro, siendo caracteristica de dicho saldo el que no lleve apare-
jado la transmision posesoria, sino una inmovilizacion del deposito, que puede
ser instrumentalizada a través de una «poliza de prenda de libreta de ahorro
en garantia de operaciones» y posteriormente elevada a documento ptblico*;
lo que, por otro lado, define MONGE GIL*, como el «soporte documental de
caricter nominativo e intransferible que soporta las diversas hojas representativas
de imposicion a plazo individualizadas», cuya naturaleza juridica es el «titulo
impropio o de legitimacion».

II. LA COMPENSACION

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 1195 y 1202 del Codigo Civil,
puede definirse la compensacion como el «modo de extinguir en la cantidad
concurrente las obligaciones de aquellas personas que, por derecho propio,
sean reciprocamente acreedores y deudores»*. También puede decirse que si
el deudor tiene a su vez un crédito contra el acreedor, es posible la extincion
reciproca de ambos créditos por compensacion. La compensacion es reciprocidad
de créditos, no en el sentido de contrato bilateral, sino de personas reciproca-
mente acreedoras y deudoras unas de otras.

La compensacion en el Derecho romano era de caracter procesal*’. En la
época justinianea, al desaparecer las dos fases del proceso, la compensacion,
si era alegada como crédito contrario desde el mismo, se estimaba como pago
con efecto ipso iure y retroactivo®®. En el Derecho intermedio, desde el mismo
momento en que coexisten dos créditos contrarios para que fuesen compensables
(compensacion espontanea)®” o fuese invocada por las partes para tenerla por
cumplida (compensacion automética)™.

La interpretacion francesa sobre el ipso iure compensatur del Derecho ro-
mano dio la ope legis compensatur, recogida en el articulo 1290 del Codigo de
Napoledn®!, que inspird el articulo 1123 del Proyecto de Codigo Civil de 1851,
modelo que, por otro lado, se baso el vigente articulo 1202 del Codigo Civil*>.
Asi que, basicamente, en dicho precepto, GONZALEZ PALOMINO® estima
que la compensacion es ipso iure automatica y sin efecto retroactivo. Esta es
la tesis mayoritaria en nuestra doctrina™, basada en que «los efectos extintivos
de la compensacion (sine facto hominis), se producen por la fuerza de la Ley
en el momento en que tiene lugar la situacion objetiva de la compensacion»™.
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Esta tesis, por otro lado, ha sido mediatizada, pues no puede ser reconocida de
oficio por el juez, sino que el efecto extintivo debe ser invocado por las partes
en el proceso. Ademas el caracter dispositivo del articulo 1202 del Codigo Civil
se puede pensar que las partes pueden renunciar a la compensacion. Todo ello
ha llevado a la doctrina® a plantear que «el efecto extintivo de la compensacion
se produce retroactivamente previa alegacion de la parte interesadax.

La situacion objetiva de la compensacion se deduce de los articulos 1195
y 1196 del Cddigo Civil, cuando dos personas son reciprocamente deudoras y
acreedoras, de que la deuda sea homogénea (de la misma especie y calidad),
liquida, exigible, vencida de retencion o contienda promovida por terceros y
notificada oportunamente al deudor. Cuyo fundamento, escribe el profesor GAR-
CIA CANTERO?, consiste en una forma de pago abreviada de doble ventaja:
«facilidad para el pago de una deuda y garantia para la efectividad del crédito»,
criterios que han sido asumidos por la SAP de Barcelona de 30 de septiembre de
2008%®. Como dice DIEZ-PICAZO%, la compensacion es un medio de liberacion
que produce una mutua neutralizacion de dos obligaciones: «el que tiene que
cumplir es, al mismo tiempo, acreedor de quien tiene que recibir satisfaccion».

Sin embargo, el aspecto negativo de la compensacion esta en el articu-
lo 1200, parrafo 1.° del Codigo Civil, que establece que no son compensables
las obligaciones derivadas del deposito y del comodato. Este precepto, por otro
lado, ha suscitado dificultades®. Asi, para GARCIA CANTERO®, la prohibi-
cion solo afecta a las obligaciones derivadas de los contratos de depdsito o
comodato, no a las indemnizaciones por dafios y perjuicios derivadas de dichos
contratos; para ALBALADEJO®, la exclusion de compensar alcanza a cualquier
deuda que surja del depdsito; o del comodato, para PENA BERNALDO DE
QUIROS®, la prohibicion del articulo 1200-1.° del Codigo Civil solo afecta a
las obligaciones de restituir proveniente del depodsito o del comodato; LOPEZ
VILAS* afirma que la excepcion a la compensacion no comprende la misma
deuda del depositante, cuyas facultades permanecen intactas y sin limitacion,
de igual manera que el comodante, que, en su caso, podra ejercer la accidon de
compensacion. Este criterio fue asumido en parte por RIVERO HERNANDEZ®;
sostiene DIEZ PICAZO%, la compensacion no afecta a la restitucion de la cosa
dada en deposito o en comodato.

No obstante, en la practica, aparece una serie de formulas mas o menos
tipificadas por las entidades bancarias y que suponen los denominados usos
bancarios®’, que vienen siendo utilizados en contratos de prenda. En este sen-
tido, AVILES GARCIA® propone una serie de ellas, «verbi gratia»: «facul-
tad o autorizacidon expresa al Banco», que conlleva, como su nombre indica
compensar, cancelar, reducir saldos deudores de presente o futuro; «autoriza-
cion irrevocable» para aquellos supuestos de transferir o cancelar; «garantia
reciproca», entre cuentas deudoras y acreedoras. Una clausula incorporada a
un contrato bancario y que recogid la STS de 21 de abril de 1988 que dice:
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«El Banco queda facultado, si asi le conviniere, para efectuar traspasos de las
cuentas acreedoras a las deudoras; ya que, se consideraran como una sola las
diversas posiciones del cliente, entiéndase que las acreedoras garantizan a las
deudoras».

A) La compensacion como garantia

Para comprender si la compensacion puede ser objeto de garantia, debemos,
en primer lugar, determinar si el cliente y el banco son reciprocamente deudores
y acreedores; en segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, cuando
opera el mecanismo de la comprension. Nos valemos del siguiente ejemplo. (A)
deposita una cantidad de dinero en una entidad bancaria (B). Dicho depdsito
queda en propiedad del banco, comprometiéndose este Gltimo a devolver dicha
cantidad més los intereses al vencimiento del plazo pactado. Por tanto, estamos
ante una imposicion a plazo fijo (IPF). (A) precisa de dicha entidad (B) un prés-
tamo para hacer frente a una serie de cuestiones, a lo que el banco (B) accede,
pero solicita una garantia. El cliente (A) presenta a tal efecto la imposicion a
plazo en concepto de garantia. Cabe la posibilidad de que el banco requiera de
su cliente una garantia ante un elevado deudor, por lo que se puede presentar la
mencionada imposicion a plazo como tal garantia, apostando por la posibilidad
de que la garantia pueda ser prestada por un tercero ajeno al préstamo. Por tanto,
la deuda de (A) puede ser garantizada por medio de una imposicion a plazo del
mismo banco o de otra entidad. En consecuencia, tenemos que (A) es deudor
de un préstamo y acreedor de un deposito a plazo fijo; por otro lado, (B) es
deudor de la IPF (debera devolver el depodsito mas los intereses), a la vez que
es acreedor del préstamo solicitado por (A). Por tanto, tenemos que el cliente
(A) y el banco (B) son deudor y acreedor reciprocamente™.

En segundo lugar, una vez que las partes, por derecho propio, son recipro-
camente deudoras y acreedoras, la compensacion opera ante un eventual incum-
plimiento por parte del deudor; pero, debemos tener en cuenta que la garantia
estd sometida a plazo y solo se puede recuperar (derecho a la restitucion del
crédito) cuando haya vencido. En este sentido, ROJO AJURIA" ha senalado
que en las obligaciones a plazo la compensacion se produce ipso iure cuando
el plazo se cumple.

De acuerdo con lo expuesto, hemos visto el supuesto normal, es decir,
cuando en una misma entidad bancaria intervienen el cliente (depositante) y el
banco (depositario), en donde la garantfa (imposicion a plazo) se ha realizado
en la misma entidad y por el cliente, para garantizar una obligacion celebrada
con dicha entidad bancaria (relacion dual)’. Producido el incumplimiento de
la obligacion principal, el banco puede hacer uso de la compensacion como
mecanismo de extincion de las obligaciones reciprocas’.
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Junto a este supuesto LOPEZ ORTEGA’ se plantea un segundo supuesto
que denomina «relacidn triangular», que tiene como caracteristica la intervencion
de tres sujetos, en donde el titular de la obligacion garantizada es el tercero
(por lo general un banco, diferente al depositario”™). En la relacion triangular,
como decimos, intervienen tres sujetos: el depositario, la entidad depositaria y
el tercero —generalmente un banco—, en la que el depositante mantiene una
relacion de crédito, pero pignora un crédito en garantia de una deuda con-
traida con otra entidad’®. Aqui se plantea dos supuestos a los efectos de un
eventual incumplimiento: cabe planear la oponibilidad como excepcion a la
compensacion, de la que hablaremos mas adelante; y la compensacion como
medio de ejecucion para reintegrar las sumas adeudadas en el supuesto de un
incumplimiento del cliente. En este supuesto, LOPEZ ORTEGA”” sehala que
la cuestidon presenta dudas, porque «la partida que va compensada [...] ha sido
pignorada en favor del tercero, por lo que el efecto extintivo podria dejar vacia
de contenido la garantia».

Un supuesto que puede acercarse al planteado, no totalmente, pero que se
parece, es el previsto por la STS de 19 de septiembre de 19877%. En sintesis, se
trata de un cliente que mantiene simultineamente con una entidad bancaria una
imposicién a plazo y un préstamo, al mismo tiempo, obtiene de otra entidad
crediticia un préstamo en la que entrega como garantia la imposicion a plazo.
La resolucidn del recurso de casacion se basaba en dos supuestos: la naturale-
za juridica de la IPF” y la realizacion de la compensacion. Sobre este Gltimo,
ROJO AJURIA®, destaca, segiin lo dispuesto en el articulo 1196, parrafos 3.°
y 4.° del Codigo Civil, —requisito previo a la compensacion— que las deudas
deben ser vencidas, liquidas y exigibles. Dichos requisitos son aplicables a las
obligaciones a plazo, es decir, llegado el término o fecha de cumplimiento, la
obligacion es exigible o compensable ipso iure.

El problema que presenta la compensacion, tanto en su relacion dual, como
tripolar, es el cierre del articulo 1200-1.° del Codigo Civil, precepto que, como
hemos sehalado mas arriba, supone la exclusion de la compensacion de ciertas
obligaciones derivadas de los contratos de depdsitos y de comodato. Como ha
recogido la STS de 19 de septiembre de 1987%', «el articulo 1200-1.° dispone
que la compensacion no procede cuando alguna de las deudas provenientes del
depdsito o de las obligaciones del depositario o del comodatario, argumento
inaceptable porque, como se ha dicho, en el supuesto del deposito irregular
de dinero o cosa fungible no hay deposito, propiamente dicho, dado que la
propiedad de lo entregado pasa al dominio del depositario y la obligacion de
custodia se convierte en una obligacion de disponibilidad de cantidad, obliga-
cion y correlativo de derecho que en las imposiciones a plazo fijo solo nacen
cuando llega el dia sefialado».

En cuanto a la compensacion de los depositos bancarios, debemos partir de
si la prohibicidn del articulo 1200-1.° impide a las entidades de crédito oponerse
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a la obligacion de restituir las IPF de sus clientes cuando estos deban por otro
concepto. En opinion de IMENEZ MANCHA®, la cuestion no es pacifica. Asf,
si el deposito bancario no es un auténtico depdsito, no le es de aplicacion lo
previsto en el mentado articulo 1200-1.° del Codigo Civil; si, por el contrario,
el depositario adquiere la propiedad de la cosa fungible y, en consecuencia,
la obligacion de devolverla, estamos ante un deposito (arts. 1768 del Codigo
Civil y 309 del C. Com.). Sin embargo, para un sector de la doctrina, por el
hecho de que la devolucion de lo depositado se transforme en un préstamo o
comodato, supuesto este de la STS de 19 de abril de 1997, que estimd «la eje-
cucion de la prenda de crédito desemboca necesariamente en una compensacion
cuando el acreedor pignoraticio es a su vez el deudor del crédito pignorado».
En cambio, estando en el mismo supuesto anterior, pero entendiéndolo como
un depdsito irregular, estamos ante un mutuo®’, en este caso el banco puede
invocar la compensacion.

B) La compensacion concursal

El articulo 58 de la Ley Concursal (en adelante LC) establece la prohibicion
de compensar una vez declarado el concurso de los créditos y de las deudas
del concursado, salvo que la compensacion hubiera existido con anterioridad
a la declaracion. Conforme a lo expuesto, el fundamento del mencionado ar-
ticulo 58 de la LC estd en los articulos 1195 y 1196 del Cddigo Civil, pues
la regla general de prohibir la compensacion queda excluida cuando se haya
compensado con anterioridad a la declaracion concursal, cuya compensacion
de créditos debe ser homogénea, reciproca, vencida, liquida y exigible®. Por
tanto, nuestro sistema civil responde al criterio de compensar el pago ante una
deuda reciproca, pero sin garantfa (arts. 1195, 1196 y 1202 del Codigo Civil).
Sin embargo, el articulo 58 de la LC esta mas en la linea de una compensacion
de créditos y deudas antes de la declaracion concursal como garantia ante la
coexistencia de dos créditos sin ulterior requisito®.

Asi, la SAP de Barcelona de 26 de marzo de 2014% afirmd que «el articu-
lo 58 de la LC implica que declarado el concurso, aquellos créditos en los que
no concurran los requisitos de vencimiento, liquidez y exigibilidad no pueden
ser compensados y han de figurar, seglin se trate, en la lista de acreedores o en
el inventario de bienes». Por otro lado la SAP de Barcelona de 30 de septiembre
de 2008%, declard «el articulo 58 de la LC admite como compensacion eficaz
[...] en el momento de ser declarado el concurso, esto es, cuando los requisitos
para proceder a la compensacion (ha de tratarse de créditos homogéneos, reci-
procos, vencidos, liquidos y exigible) se deban con anterioridad a su apertura,
refrendando asi la configuracion de la compensacion mas que como garantia,
como una simple férmula o instrumento de pago».
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Aunque estamos en sede concursal, no se trata de un efecto del concurso,
sino una consecuencia de la concursalidad®, como as{ reconocid la STS de 19
de abriel de 1997%: «la compensacion no puede ser tratada juridicamente como
un supuesto de compensacion dentro de una situacion de quiebra como hace
la sentencia recurrida, sino como una ejecucion de garantia prendaria sobre la
imposicion». Ciertamente, si antes de la declaracion de concurso los créditos
o deudas han sido extinguidos por compensacion, en la masa pasiva solo estan
los créditos que no han sido compensados; de tal manera que, si los acreedores
no han instado la compensacion antes del concurso, una vez el deudor haya
sido declarado, no se podra instar la repetida compensacion porque el crédito
quedara retenido en la masa pasiva. No obstante, BERMEJO® comenta que
en la prohibicion legal de compensar, una vez declarado el concurso, existen
excepciones: se podra invocar la compensacion ante las obligaciones conexas o
ante los créditos ex aedem causa y en los créditos procedentes de un contrato
de cuenta corriente.

1. LA OPONIBILIDAD EN LA IMPOSICION A PLAZO FIJO

El crédito a la restitucion de sumas depositadas, a la vez que ofrecidas,
como garantia a la misma entidad bancaria u otra distinta, pero con la misma
finalidad garantista, quedando el depositario (el banco) obligado a la devolucion
de la cantidad depositada ante el depositante (el cliente), una vez llegado el
tiempo de vencimiento.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que la IPF es una prenda de dine-
ro’!, concretamente la IPF que se deposita por el cliente en el banco y este es
obligado a devolver la suma de dinero que queda inmovilizada en la entidad
bancaria por un periodo de tiempo; en dicho plazo, el depositante recibe del
depositario (el banco) los intereses devengados. La operacion es, en principio,
controvertida, puesto que la doctrina no se pone de acuerdo sobre su natura-
leza. No obstante, desde mi punto de vista, cuando se depositan unos ahorros
en una entidad de crédito y esta se obliga a devolver dicha cantidad, estamos
ante un deposito irregular; pero, cuando el banco accede a la propiedad de los
ahorros, ademas de pactar la devolucion del rantundem en término determinado,
se produce una desnaturalizacion (pérdida de la disponibilidad del disponente)®,
que en opinion de GARRIGUES®, no es un préstamo ni un deposito, pero se
llama «depodsito»; ya que la restitucion del crédito es lo mismo en el deposito
que en una imposicion a plazo.

En otro orden de cosas, es la Ley la que se encarga de otorgar el privilegio
especial a las prendas de crédito. En otro tiempo se requeria la publicidad re-
gistral, requisito este que no contempla el vigente articulo 90.1.6.° de la LC*,
para la eficacia de la prenda, ya que es suficiente con que conste en documento
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con fecha fehaciente®. Este requisito, escribe AVILES GARCIA, ademas de
la suspension de elevar a documento plblico como la notificacion al deudor,
ha sido un paso determinante para la eficacia frente a terceros de la prenda de
créditos.

Con todo, una vez calificada la prenda de crédito y una vez haya vencido
la obligacion principal, o ante el incumplimiento, se procede a la restitucion de
las sumas depositadas®’; salvo, como escribe GARCIA VICENTE®, se pacte una
clausula de vencimiento anticipado o bien una prorroga de la garantia. Ademas,
ahade la apertura de una cuenta (cuando el vencimiento es anterior al crédito
pignorado), en donde se depositan sumas de dinero que quedan inmovilizadas
hasta el vencimiento.

Asi, la STS de 10 de marzo de 2004% senald que «la jurisprudencia de esta
Sala [...] permitiendo que el crédito a la restitucidon sea objeto de un derecho
real de prenda (Sentencias de 19 de abril y 7 de octubre de 1997, 27 de octubre
de 1999, 25 de junio de 2001 y 26 de septiembre de 2002). Legislativamente ha
de sehalarse que la Ley Concursal de 9 de julio de 2003, ha reconocido también
la aptitud de los créditos para ser objeto de un derecho real de prenda, con el
consiguiente privilegio especial de acreedores pignoraticios sobre dichos créditos
(art. 90.1.6.° de la LC)». Ciertamente, a la modalidad que se analiza, «prenda
de crédito a la restitucion de las sumas depositadas y nacidas de una imposicion
a plazo», una vez declarado el concurso del depositante le es de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 90.1.6.° de 1la LC!®, es decir, «si se tratase de prenda de
créditos, bastard con que conste en documento con fecha fehaciente para gozar
de privilegio sobre los créditos pignorados». Este precepto, como ha comentado
GARRIDO'"!, establece dos aspectos diferentes: la clasificacion y la calificacion.
En cuanto al primero, comprende las condiciones que debe cumplir para que un
privilegio sea especial en el concurso; en cuento al segundo, estd relacionado
con la oponibilidad del privilegio. En relacion con este altimo, afade que los
privilegios especiales son garantias reales.

INDICE DE SENTENCIAS

e STS de 2 de julio de 1985 (RJ 1985, 3635)

e STS de 27 de diciembre de 1985 (RJ 1985, 6654)

e STS de 19 de septiembre de 1987 (RJ 1987, 6069)
e STS de 14 de noviembre de 1995 (RJ 1995, 8603)
e STS de 19 de abril de 1997 (ROJ: STS 1997, 2734)
e STS de 7 de octubre de 1997 (TOL: 216.044)

e STS de 23 de mayo de 1998 (RJ 1998, 3995)

e STS de 13 de noviembre de 1999 (TOL: 24.204)

e STS de 2 de febrero de 2001 (ROJ: STS 2001, 649)
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e STS de 25 de junio de 2001 (TOL: 32.394)

e STS de 11 de febrero de 2003 (ROJ: STS 2003, 844)

e STS de 10 de marzo de 2004 (TOL: 360.034)

e STS de 28 de mayo de 2004 (ROJ: STS 2004, 3700)

e STS de 6 de octubre de 2004 (ROJ: STS 2004, 6249)

e STS de 31 de mayo de 2007 (ROJ: STS 2007, 3408)

e STS de 6 de noviembre de 2013 (ROJ: STS 2013, 5875)

e STS de 31 de marzo de 2014 (ROJ: STS 2014, 1358)

e SAP de Barcelona de 30 de septiembre de 2008 (EDJ 2008, 305635)
e SAP de Barcelona de 3 de abril de 2014 (TOL: 4.354.529)

e SAP de Barcelona de 26 de marzo de 2014 (TOL: 4.206.502)
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2 RJ 1989, 7915.

3 Op. cit., p. 1461.

% Vid. MANZANARES SECADE, op. cit., pp. 139 y sigs.

27 MARTIN OSANTE, L. C. (2000): Comentario a la STS de 13 de noviembre de 1999,
CCJC, pp. 531 y sigs.

% Vid. LOPEZ ORTEGA, op., cit., p. 41.

¥ GARRIGUES, op. cit., p. 377; FLORES MICHEO, R. (1963): El depésito irregular,
RDP, p. 771; VINAS MEY, J. (1925): La prenda irregular, RDP, p. 343; CRUZ MORENO,
M. (1995): La prenda irregular, Madrid, pp. 104 y sigs.; DE SIMONE, M. (1966): Los nego-
cios irregulares, Madrid, p. 82 (Apéndice de Derecho espanol por José M.* Castan Vazquez,
pp. 156-159); SIMONETTO, E. (1958): Los contratos de crédito, Barcelona, pp. 425-440;
STS de 2 de julio de 1985 (RJ 1985, 3635): «El contrato de deposito de dinero a plazo fijo,
categoria esta de negocios juridicos mercantiles que como ya indico esta Sala en su sentencia
de 29 de octubre de 1966 (RJ 1966, 5123), se caracterizan por su «notoria pobreza de esquemas
legales» y respecto del cual tampoco la doctrina mercantilista se caracteriza por la riqueza
de sus construcciones, que oscilan entre las que atribuyen la naturaleza del depdsito irregular
y aquella otras que estiman se trata de un figura negocial dotada de caracteres especiales».

% GARRIGUES, Contratos bancarios, op. cit, p. 376, del mismo autor, El deposito
irregular y su aplicacion en Derecho mercantil, RCDI, 1932, p. 569, sehala que el alcance
del articulo 1768 es excesivo cuando dice que el contrato pierde el concepto de deposito
para convertirse en préstamo o comodato. «Y es que el Codigo considera la esencia en el
contrato de depdsito el hecho de que el depositario solo pase la tenencia de la cosa y no el
uso de la misma, como ocurre en el comodato, o el uso y con él la propiedad, como para
en el préstamo mutuo»; vid. MARTIN SANTISTEBAN, S. (2003): Imposicion a plazo fijo.
Naturaleza juridica, documentacion y prueba, Homenaje a Luis Rojo Ajuria. Estudios Juridicos,
Universidad de Cantabria, p. 391.
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31 «El deposito irregular y su aplicacion en Derecho mercantil», op. cit., pp. 573-576.
Sefala «siempre que con asentimiento del depositante dispusiera el depositario de las cosas
que fueron objeto del deposito [...] cesaran los derechos y deberes propios del depositante
y depositario».

32(2008): Cdadigo Civil. Comentado y con jurisprudencia, Madrid, p. 1835.

3 (1991): «Los depositos bancarios a plazo y su representacion contable (A propdsito
de la STS de 28 de mayo de 1989, en La Ley, nam. 2568, 6 de septiembre de 1990, pp. 1
y sigs.)», CDC, pp. 46-47. El BGB conoce y regula el deposito irregular (unregelmdssiger
verwahrungsvertrag), «como aquel que, por recaer sobre cosas genéricas y fungibles, hace
posible que la relacion de deposito se constituya de modo que la propiedad de las cosas de-
positadas sea transmitida al depositario, que queda obligado a restituir, no el idem receptum,
sino otro de la misma especie y calidad».

3 Op. cit., pp. 50-51.

3 Op. cit., p. 53.

% CRUZ MORENO, op. cit., p. 268. Este es el supuesto de depdsito irregular, pero queda
fuera del ambito bancario en donde que confunde con el mutuo.

37 FINEZ RATON, J. M. (1994): Garantias sobre cuentas y depdsitos bancarios. La
prenda de créditos, Barcelona, pp. 23 y 25-27.

¥ Vid. GIL RODRIGUEZ, J. (1990): Comentario a la STS de 28 de noviembre de 1989,
CCJC, pp. 55-70.

¥ Vid. FINEZ RATON, (1997): Comentario a la STS de 19 de abril de 1997, CCJC,
pp. 933-949.

40 RJ 1985, 6654. Vid. la STS de 23 de mayo de 1998 (RJ 1998, 3995).

*' Vid. DE EIZAGUIRRE, J. M. (1987): Las imposiciones a plazo como objeto de ga-
rantia pignoraticia. Una contribucion a la dogmatica de los titulos-valores, RDBB, p. 191;
MANZANARES SECADES, A. (1986): «Algunas notas sobre la prenda de dinero a raiz
de la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1985», ADC, pp. 1296, 1300
y sigs.; BARBA DE VEGA, J. (1986): Comentario a la STS de 27 de diciembre de 1985,
CCJC, p. 3371.

“ Vid. VEIGA COPO, op. cit., pp. 58-59.

4 (1990): Pignoracion de saldos de depositos bancarios e inmovilizacion de saldos de
anotaciones en cuenta, Nuevas entidades, figuras contractuales y garantias en el mercado
financiero, coord. por Alberto Alonso Ureba, Rafael Bonardell Lenzano y Rafael Garcia
Villaverde, Madrid, pp. 653, 654-657.

4 Vid. CANO RICO, J. R. (1998): La prenda de dinero bancario. La pignoracion de saldos
y depdsitos bancarios, CDC, p. 216; TAPIA HERMIDA, Pignoracion de saldos de depositos
bancarios, op. cit., pp. 883-884.

4 (1996): «Algunos aspectos de las libretas que documentan imposiciones a plazo y
de las libretas de ahorro», RDBB, pp. 321-323; GARRIGUES, op. cit. pp. 384-387, quien
considera que en la prictica bancaria espafola se trata de una «libreta de ahorro» o «libreta
normativa» que canaliza los depodsitos a plazo no como titulo circulante, sino como titulo
de legitimacion; vid. VALPUESTA GASTAMINZA, E. M. (1992): Depositos bancarios de
dinero. Libretas de ahorro, Contratos Bancarios, dirigido por Rafael Garcia Vallaverde, coord.
por Rafael Bonardell Lenzano, Madrid, pp. 146-147; CRUZ MORENO, op. cit., pp. 266-267.

4 CASTAN TOBENAS, J. (2008): Derecho Civil espaiiol, Conuin y Foral, Derecho de
obligaciones, tomo 3.°, 16.* edicion, revisada y puesta al dia por Gabriel Garcia Cantero,
Madrid, p. 488.

47 Vid. RIVERO HERNANDEZ, F. (1985): Elementos de Derecho Civil, II Derecho de
Obligaciones, vol. 1.° Parte general, delito y cuasidelito, 2.* edicion, por José Luis Lacruz
Berdejo et al, Barcelona, p. 424; GONZALEZ PALOMINO, J. (1964): «La compensacion y
su efecto», Estudios juridicos de arte menor, vol. 2.°, Pamplona, p. 22; JIMENEZ MANCHA,
J. C. (1999): La compensacion de créditos, Madrid, p. 54; DIAZ-PICAZO GIMENEZ, G.
(1996): Los presupuestos subjetivos de la compensacion de créditos, RJN, p. 131.
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8 Compensatio est crediti et debiti inter se contributio (D. 16,2,3).

¥ Compensacion es otra manera de pegamiento, porque se desata la obligacion dela
debda, que un ome debe a otro, compensatio [...] como descontar un debdo por otro (P. 5.,
tit. 14.°, Ley 20.°).Glosa que, los juristas del siglo XVI, interpretaron que «la compensacion
no se produce ipso iure, sino que debe ser alegada por el demandado [...] y declarada por
el juez». El Proyecto de 1851 se apartd de dicho criterio y optd por el modelo francés de la
ope legis compensatur. Vid. Jiménez Macha, op. cit., pp. 132 y sigs.

% Vid. RIVERO HERNANDEZ, op. cit., p. 425; GONZALEZ PALOMINO, op cit., pp. 49
y sigs.; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, op. cit., p. 139; BASOZABAL ARRUE, X. (2009): Claves
para entender la compensacion en Europa, Indret, pp. 7-10.

I Principio de extincion automética de las obligaciones por el solo efecto de la Ley. Vid.
JIMENEZ MANCHA, op. cit., p. 112; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, op. cit., p. 152.

32 Vid. La STS de 15 de febrero de 2005 (AC 2005-2, pp. 1580-1584), concretamente,
la p. 1582.

3 Op. cit., pp. 56 y sigs.

> ALVAREZ VIGARAY, R. (1969): El efecto automético de la compensacion, Estudios
de Derecho Civil en honor del profesor Castdan Toberias, Pamplona, p. 54; VALPUESTA
FERNANDEZ, M.* R. (1991): Comentario del Codigo Civil, dirigidos por Paz-Ares, Diez-
Picazo, Bercovitz y Salvador Coderch, tomo 2.°, Madrid, p. 293; PENA BERNALDO DE
QUIROS, M. (1976): Facultad de compensar y encargo de custodia, Estudio juridicos en
homenaje al profesor Federico de Castro, tomo 2.° Madrid, p. 453; DE ARRILLAGA, José
Ignacio (1952): voz: Compensacion. NEJ, tomo 4.°, Barcelona, p. 486; GARCIA CANTERO,
op. cit., p. 488; SSTS de 14 de junio de 1971 (RJ 1971, 3200); 23 de marzo de 1974 (RJ
1974, 1123); 19 de septiembre de 1987 (RJ 1987, 6069); 14 de enero de 1997 (RJ 1997, 13).

% Vid. IMENEZ MANCHA, op. cit. p. 137-143; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, op. cit.,
p. 151.

% RIVERO HERNANDEZ, op. cit., p. 426; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, op. cit., pp. 157-
160; IMENEZ MANCHA, op. cit., pp. 142 y sigs.; ROJO AJURIA (1988): Comentario a
la STS de 21 de abril de 1988, CCJC, p. 456; GETE-ALONSO y CALERA, M.* C. (1995):
voz: Compensacion, EJB, tomo 1.°, Madrid, p. 1165; LOPEZ VILAS, Ramon (1991): Co-
mentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Albaladejo-Diaz Alabart,
tomo 16.°, vol. 1.°, 2.* edicion, Madrid, p. 590. Paragrafo 388 del BGB, articulo 1242 del
Codigo Civil italiano.

7 Op. cit., pp. 488-489; BERMEJO, N. (2008): Comentario de la Ley Concursal, dirigidos
por Angel Rojo y Emilio Beltran, tomo 1.°, Madrid, p. 1086.

% EDJ 2008/305635.

¥ (2008): Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial II, Las relaciones obligatorias,
Pamplona, p. 613.

© DIEZ PICAZO, op. cit., p. 625.

o1 Op. cit., p. 494.

2 (1947): La prohibicion o improcedencia de compensacion en los casos de deposito
y comodato, RDP, pp. 264-265. Sugiere que la prohibicion de compensar se extiende a la
rigurosa y estricta devolucion de la cosa, no a la que deriva de ella (ex post facto).

% Op. cit., pp. 458 y 480. Sehala que no pueden extinguirse por compensacion: por una
parte, las deudas provenientes del deposito (restitucion); por otra. las que provengan de las
obligaciones del depositario (resarcimiento por dafios y perjuicios). Tiene igual consideracion
que el comodato en cuanto a las deudas, pero en las obligaciones son las relativas a los gastos
ordinarios y las responsabilidades por pérdida o deterioro.

% Op. cit., p. 566.

% Op. cit., p. 423.

% Op. cit., p. 626.

¢ AVILES GARCIA, J. (2004): Concurrencia, oponibilidad y compensacion en la prenda
de créditos, RDBB, p. 236.
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% Op. cit., p. 237.

% Vid. ROJO AJURIA, Comentario a la STS de 21 de abril de 1988, op. cit., p. 449.

" Vid. FINEZ RATON, op. cit., pp. 56-58; LOPEZ ORTEGA, op. cit., p. 95. La com-
pensacion es de mucha importancia en el triafico bancario. Asf, como garantia precisa de
dos requisitos: primero, el banco y el cliente deben ser reciprocamente deudor y acreedor;
segundo, establecido una IPF como garantfa esta puede ser ejecutada al vencimiento o por
incumplimiento a través de la compensacion.

"l Comentario a la STS de 19 de septiembre de 1987, op. cit., p. 5029.

2 LOPEZ ORTEGA, op. cit., pp. 88-91.

* LOPEZ ORTEGA, op. cit., p. 89: «la compensacion constituye el medio de ejecucion
de la garantia [...] una funcidon de pago en cuanto que con ella se concede a la entidad
depositaria, con cierta dosis de seguridad, una via facil y rapida para reintegrar las sumas
adeudadas en el caso de incumplimiento por parte del cliente depositante».

™ Op. cit., pp. 88-90 y 107-109; vid. MARTIN OSANTE, op. cit., pp. 529-531.

> LOPEZ ORTEGA, op. cit., pp. 89 y 107.
¢ LOPEZ ORTEGA, op. cit., p. 108.

" Ibidem.
8 RJ 1987, 6069.

 ROJO AJURIA, Comentario a la STS de 19 de septiembre de 1987, op. cit., pp. 5029-
5031, entiende que estamos ante «la transmision de la propiedad de los fondos a la depositaria
y el nacimiento para el depositante de un derecho de crédito a la devolucion de una suma
igual a la entregada». La sentencia parece decir, pero no lo dice, pero si dijo: «el importe de
la IPF constituido por don Domingo en la Caja Rural, paso a ser propiedad de la depositaria,
sustituyendo la propiedad anterior del depositante por un derecho de crédito a la devolucion
de una suma igual a la entregada, derecho de crédito sobre el que se constituyd un derecho
real de prenda a favor de Bankinter, cuya existencia y eficacia esti supeditada a la existencia
del derecho de crédito sobre el que se constituyd la garantia»; vid. SANCHEZ GUILARTE,
J. (1988): Naturaleza juridica de las imposiciones a plazo; compensacion, derecho de prenda,
RDBB, pp. 444-447.

8 Op. cit., p. 5029.

81 Ibidem.

8 Op. cit., p. 159.

8 CRUZ MORENO, op. cit., p. 267. Aqui la diferencia esta en que si en la prenda irre-
gular se establece un término para la restitucion, estamos ante un mutuo; en cambio, cuando
el deposito provoca la transformacion de la propiedad, naciendo asf la obligacion de devolver,
estamos ante un contrato de dep0sito o sui generis.

8 Vid. BERMEJO, Comentario de la Ley Concursal, op. cit., pp. 1088-1089.

% Vid. BASOXABAL ARRUE, Claves para entender la compensacion en Europa, op.
cit., p. 20.
¢ (TOL: 4.206.502).

8 EDJ 2008/305635
% Vid. BERMEIJO, op. cit., p. 1087.

8 RJ 1997, 3429.

© Op. cit., p. 1088.

! Vid. FUGARDO ESTEVIL, op. cit., p. 279.

2 Vid. GARRIGUES, op. cit., pp. 390-391.

% Op. cit., pp. 376-377.

% Articulo 90.1.6.° de la LC, modificado por la Disposicion Final 5.4. de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre (BOE nim. 236/2015, de 2 de octubre).

% GARRIDO, J. M.* (2008): Comentario de la Ley Concursal, dirigidos por Angel Rojo
y Emilio Beltran, tomo 1.°, Pamplona, pp. 1632-1633.

% (2004): Concurrencia, oponibilidad y compensacion en la prenda de créditos, RDBB,
p- 230; GARCIA VICENTE (2006): La prenda de créditos, 1.* edicion, Pamplona, pp. 66 y sigs.

=

=

%

%
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7 LOPEZ ORTEGA (2006): Oponibilidad de la prenda de imposicioén a plazo en el con-
curso, Estudio de Derecho Concursal, coord. por Juan Ignacio Peinado Gracia y Francisco
Javier Valenzuela Garach, Madrid, p. 67.

% Op. cit., p. 108.

% (TOL: 360.034).

190 Vid. GARCIA VICENTE op. cit., pp. 49 y 61; PEREZ DE MADRID, op. cit., pp. 190
y sigs.

100 Comentario de la Ley Concursal, op, cit., p. 1632.

(Trabajo recibido el 13-7-2016 y aceptado
para su publicacion el 22-7-2016)
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en el actual contexto concursal*

Third Sector and foundations
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RESUMEN: El mundo del denominado Tercer Sector Social también sucum-
be ante la crisis econdmica de los Gltimos tiempos. En este contexto son varias
las fundaciones que hallandose en una situacion de severa insolvencia han sido
declaradas en concurso de acreedores. La insolvencia de las entidades integrantes
de la llamada «economia social» presenta unas vicisitudes y peculiaridades que
seran examinadas a lo largo de este trabajo. De estas particularidades, segu-
ramente destacan las consecuencias que una declaracion de concurso culpable
puede desplegar en el ambito personal y patrimonial de los que forman parte
del 6rgano de gobierno de uno de estos entes.

ABSTRACT: The so-called «third sector» also succumbs to the economic
crisis. In this context there are several foundations that being in a situation of
severe insolvency have been declared insolvent. The insolvency of the entities

* Este trabajo se integra en el Proyecto de Investigacion I+D+i DER 2013-48825-R,
titulado «Perspectivas y retos europeos en la regulacion juridica de las fundaciones y del me-
cenazgo: gobierno, control ptblico, responsabilidad y fiscalidad», cuyo Investigador Principal
es Juan-Cruz ALLI TURRILLAS.
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of the «social economy» presents vicissitudes and peculiarities that will be
examined throughout this work. This article focus on the consequences of an
insolvency in the personal and patrimonial field of the board of trustees in a
Sfoundation.

PALABRAS CLAVE: Tercer Sector. Fundaciones. Fundaciones empresa-
riales. Acreedores. Insolvencia. Concurso.

KEY WORDS: Third Sector. Foundations. Commercial foundations. Credi-
tors. Insolvency. Bankruptcy.

SUMARIO: 1. LA ACTUACION DE LAS FUNDACIONES EN EL TRA-
FICO JURIDICO Y LA REPERCUSION DE LA CRISIS ECONOMICA EN
LA INSOLVENCIA DE LAS FUNDACIONES: UN MAPA DE ALGUNAS
FUNDACIONES EN CONCURSO DE ACREEDORES.—II. LA OBLI-
GACION LEGAL DE SOLICITAR EL CONCURSO DE ACREEDORES.
—III. LA CAPACIDAD CONCURSAL DE LOS ENTES DEL TERCER
SECTOR.—IV. LA LEGITIMACION PARA SOLICITAR EL CONCURSO.
—V. LA POSIBLE CONTINUIDAD DE LA ACTIVIDAD DE UNA FUNDA-
CION EN CONCURSO.—VI.LARECLAMACION DE LAS APORTACIONES
DIFERIDAS TRAS LA DECLARACION DE CONCURSO DE LA FUNDA-
CION.—VII. LA REINTEGRACION DE LA MASA: LA RESCINDIBILI-
DAD DE LAS PRESTACIONES REALIZADAS A LOS BENEFICIARIOS.
—VIII. CONSIDERACIONES SOBRE ALGUNOS CREDITOS CONTRA
UNA FUNDACION EN CONCURSO.—IX. FUNDACIONES EN CONCURSO
DE ACREEDORES Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS: CONTRATACIO-
NES Y SUBVENCIONES. —X. RESPONSABILIDAD DE LOS PATRONOS
DE UNA FUNDACION EN CONCURSO.-XI. LAS FUNDACIONES ASIS-
TENCIALES Y EL CONCURSO DE ACREEDORES. —XII. LIQUIDACION
CONCURSAL Y FRESH START DE FUNDACIONES. —XIII. CONCLUSIO-
NES.—INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS.—BIBLIOGRAFIA.

I. LA ACTUACION DE LAS FUNDACIONES EN EL TRAFICO JURIDICO
Y LA REPERCUSION DE LA CRISIS ECONOMICA EN LA INSOL-
VENCIA DE LAS FUNDACIONES: UN MAPA DE ALGUNAS FUN-
DACIONES EN CONCURSO DE ACREEDORES

Si bien el concurso de fundaciones no es un fendmeno altamente frecuente
en la realidad socioecondmica contemporanea, si resulta preocupante encontrar-
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nos con noticias, en los diversos medios de comunicacion, en las que alguna
fundacion ha sido declarada en concurso. Las noticias de las que se hacen eco
los medios de comunicacion tienen reflejo en las estadisticas de los concursos
de acreedores elaboradas por nuestro Instituto Nacional de Estadistica, en las
que, por ejemplo, de los 5500 concursos declarados a lo largo del aho 2015, 131
fueron de personas juridicas con actividad empresarial denominadas «Otras»,
por no ser ni sociedades andnimas ni sociedades de responsabilidad limitadas.
Es cierto que 131 no es un nimero ciertamente elevado, pero si tenemos en
cuenta que el nimero de concursos descendid, en el afio 2015, en 1534, res-
pecto a 2014, no es nada desdefable el dato de que en este &mbito de «Otras»
el descenso fue mucho menos cuantioso, pasando de 169 entes concursados en
2014 a 131 en 2015

Y es aqui, en esta suerte de «cajon de sastre» donde hemos de ubicar a los
entes que configuran el Tercer Sector y que despliegan su actuacion en el ambito
de la denominada «economia social». El articulo 5 de la Ley 5/2011, de 29 de
marzo, de Economia Social establece, en su apartado primero, que forman parte
de la economia social las cooperativas, las mutualidades, las fundaciones y las
asociaciones que lleven a cabo actividad econdmica, las sociedades laborales,
las empresas de insercion, los centros especiales de empleo, las cofradias de
pescadores, las sociedades agrarias de transformacion y las entidades singu-
lares que se rijan por los principios del articulo precedente de esta ley. Tales
principios son la independencia respecto a los poderes piblicos; la primacia de
las personas y del fin social sobre el capital; la promocion de la solidaridad
interna y con la sociedad que favorezca la inclusion de los colectivos mas vul-
nerables, la conciliacidon de la vida personal, familiar y laboral, la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres; y, por @ltimo —aunque no sea este el
orden de enumeracion de ley—, la aplicacion de los resultados obtenidos de la
actividad econdmica principalmente en funcion del trabajo aportado y actividad
realizados por los socios o por sus miembros y, en su caso —como sucederia
en el supuesto de una fundacion—, al fin social objeto de la entidad.

Pues bien, este Tercer Sector Social, en su conjunto, también sucumbe
a la crisis econdmica en la que nos encontramos y las consecuencias de los
problemas de supervivencia de muchos de estos entes afectan a la sociedad
en su conjunto porque a nadie se le escapa que este tipo de entidades prestan
importantes servicios sociales donde el Estado u otras administraciones no al-
canzan. Se ha dicho que este tipo de entidades no lucrativas que persiguen fines
sociales ha visto reducidos notablemente sus ingresos del sector plblico y se
enfrentan, ademas, a tensiones de tesoreria por el impago de deudas vencidas
derivadas de créditos que ostentan frente a las Administraciones Pablicas®. Y
lo peor es que la perspectiva, para los proximos afhos, no es buena. Segin un
estudio realizado por el Instituto de Innovacion Social de Esade, la Fundacion
La Caixa y la Fundacion PwC, la disminucion de los ingresos econdmicos de
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ONGs y otros entes del Tercer Sector, puede alcanzar hasta un 33 por ciento
en 2016 respecto al ejercicio de 2011°. Es obvio que, ante este panorama, se
impone la biisqueda de nuevas vias de financiacion, ademéas de las correspon-
dientes operaciones de fusion entre algunas entidades.

Los medios de comunicacion se hacen eco, en los Gltimos tiempos, de los
concursos de algunas fundaciones u otros entes del Tercer Sector. A continua-
cion, recogemos los datos que nos brindan diversos medios de comunicacion
digitales:

La Fundacion de la Real Fabrica de Tapices de Madrid ha solicitado en
julio de 2015 un concurso de acreedores tras agotar todos los plazos legales
para reducir la deuda que arrastra y por la que, al parecer, lleva meses sin
pagar a sus trabajadores. Ante esta situacion, las tres administraciones pablicas
que conforman el patronato de la fabrica —el Ayuntamiento de Madrid, la
Comunidad y el Ministerio de Cultura— se han comprometido a realizar apor-
taciones econdmicas adicionales para revertir la situacion. La institucion, que
acumula pérdidas muy importantes, debe algunas nominas a sus trabajadores,
las correspondientes cuotas de la Seguridad Social, el pago a proveedores y
hasta alglin recibo de luz*.

El patronato de la Fundacidon del Centro Niemeyer presentd, en 2012, un
concurso de acreedores para tratar de solventar la delicada situacidon econdmica
a la que se ha visto abocada la entidad tras el conflicto del Gltimo afio por la
gestidon del equipamiento cultural. Ademas, se decidid despedir a los empleados
que permanecian afectados por un Expediente de Regulacion de Empleo. El
concurso de acreedores responde a la delicada situacion econdmica a la que se
enfrenta la Fundacion, que debe algo mas de 1 millén de euros a sus provee-
dores. La dificil situacidn economica de la Fundacidon ha llevado, de hecho, a
que no se pudieran aprobar las cuentas correspondientes al pasado ejercicio, y
que en teoria deberian estar vistas y refrendadas por el patronato, pero resultd
imposible hacerlo en el plazo previsto porque no se habia concluido la audito-
ria externa e independiente que debe validarlas. El concurso de acreedores se
plantea como una «garantia para los proveedores de la Fundacion, con los que
la entidad va a cumplir con las obligaciones adquiridas»’.

La Fundacion de la Lengua Espaifiola ha solicitado concurso voluntario de
acreedores en el afo 2013. La resolucion procede del Juzgado de lo Mercantil
niimero 1 de Valladolid, donde la entidad tiene su sede, que informa de la
designacidon de un administrador concursal y el llamamiento a los acreedores
para que comuniquen sus créditos. El concurso de acreedores llega siete afos
después de la creacion, en 2006, de esta fundacion, de caracter privado, cuyo
objetivo es la promocion de la lengua y cultura espafolas en paises cuya
lengua no sea el espanol, asi como la difusion de la imagen de Espana y de
Castilla y Ledn por todo el mundo. En la relacion de patronos fundadores y
vitalicios de la entidad figuran instituciones como las fundaciones Ortega y
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Gasset, Universia y Cristobal Gabarrdn, y las empresas Google, Iberdrola y
General Electric®.

La Fundacion para el Instituto del Bienestar Ciudadano (FIBIC), encargada
de la construccion del edificio llamado a ser la gran infraestructura del Parque
Tecnologico de Andalucia (PTA), ha presentado concurso de acreedores en el
Juzgado de lo Mercantil niimero 2 de Malaga en el afio 2012. Parece que el
hecho definitivo para que la Fundacidon entrara en una situacion desesperada
ha sido que el correspondiente ente piblico autonomico no liberase la cuan-
tia comprometida. Fuentes judiciales afirmaron que ya hay un administrador
concursal nombrado por el Juzgado, que serd quien tenga que bregar con las
deudas de una fundacion que una vez se encargd de gestionar un instituto donde
hubo personal muy cualificado, y con objetivos tan ambiciosos y loables como
mejorar «el bienestar mundial»’.

La Fundacion Alcala Innova ha quedado sometida a un concurso de acree-
dores en el afio 2006. Se trata de un concurso forzoso, instado, pues, por los
acreedores, siendo este un matiz de gran trascendencia en la medida en que
puede acarrear a sus responsables serios problemas en el caso de ser declarados
culpables por el Juez de lo concursal.

La Fundacién Forja XXI fue objeto de concurso en 2015. El informe del
administrador concursal nombrado por el Juzgado de lo Mercantil niimero 1 de
Sevilla arroja el dato de una deuda de algunos millones de euros que llevd a un
concurso de acreedores y esta falta de solvencia conduce a la liquidaciéon y a
la venta de los bienes que quedan. En ese informe se subrayan irregularidades
graves, errores e inexactitudes contables que han llegado a impedir, incluso,
que los acreedores pudieran conocer la situacion real de la Fundacidon. Esta
circunstancia, legalmente, podria conducir a los responsables de la entidad no
solo a ser inhabilitados, sino a responder con su propio patrimonio para cubrir
la deuda que quede tras liquidar la entidad y vender los activos que hayan que-
dado. La Fundacion Forja XXI cuenta con més de 2.000 acreedores. El informe
del administrador concursal acusa a los directivos de no haber colaborado con
la justicia, no facilitando, por ejemplo, las claves de acceso a los servidores
informéticos donde se guardaba la contabilidad. Es mas, parece que el Juzga-
do comprobd que muchos documentos han desaparecido y ello ha obligado a
reconstruir la contabilidad de la entidad?®.

El concurso de la Fundacion CEOE-CEPYME, de Ciudad Real, se concluyo
en el afo 2014 por «insuficiencia de masa activa». El Juzgado de lo Mercantil
de Ciudad Real ha declarado la conclusion del concurso de acreedores de la
Fundacion CEOE-CEPYME de Ciudad Real por «insuficiencia de masa activa
para la satisfaccion de los previsibles créditos contra la misma». Segiin publica
el Boletin Oficial del Estado, se declara el concurso voluntario de acreedores
al mismo tiempo —el mismo dia— que se da por concluido. En la resolucion
judicial se indica que, en todo caso, «queda el deudor responsable de sus cré-
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ditos, pudiendo los acreedores iniciar sus ejecuciones singulares, en cuanto no
se acuerde la reapertura del concurso». Seglin se afiade, como consecuencia del
cierre del concurso por falta de masa activa, «se ha acordado igualmente el cierre
de la hoja de inscripcion de la persona juridica en el registro de Fundaciones»’.

La Fundacion para el Empleo y la Formacion del sindicato CCOO ha sido
objeto de concurso voluntario de acreedores en julio de 2015. El patronato de
esta Fundacion ha aprobado iniciar, como medida urgente, un procedimiento
de ajuste de la plantilla. La organizacion debera poner el acuerdo adoptado en
conocimiento del Juzgado de lo Mercantil y del administrador concursal, tras
lo cual se abrird un plazo de 15 dfas para convocar a los representantes de
los trabajadores a un proceso de negociacion, cuyo punto de partida serd un
Expediente de Regulacion de Empleo de extincion colectivo. Los profesores
que durante ahos han estado impartiendo cursos de formacion para FOREM
solicitaron a la fundacion que les reconociera como personal laboral discontinuo,
ya que su vinculacidn con la empresa es continua y prolongada en el tiempo.

Al encontrarse esta fundacion en concurso de acreedores, la ley de sub-
venciones les inhabilita para participar en el concurso pablico convocado por
el Gobierno de Cantabria para impartir los nuevos cursos de empleo de 2016.
Se ha reconocido que la situacion de la fundacion es «muy comprometida», ya
que hay un descubierto de medio millon de euros que no se puede pagar. El
primer acreedor por volumen que tiene FOREM es el Gobierno de Cantabria y
el segundo, el propio sindicato. El administrador concursal tendra que presentar
en los proximos dfas su informe, que servira para dirimir si la fundacion entra
finalmente en liquidacion o no'.

El Instituto Valenciano de Finanzas (IVF), organismo que ostenta el 55,15%
de las acciones del Elche C.F., ha instado al juez, en este ano 2016, a declarar
el concurso necesario de acreedores de su Fundacion, ante la situacion que
atraviesa este equipo deportivo''.

La Fundacion O’Belen fue declarada en concurso de acreedores (diciembre
de 2013). Esta Fundacion se encarga de la tutela de los nifios que se encuentran
en familias de acogida (en la Comunidad Valenciana hay mas de 2500 nifios vi-
viendo en familias de acogida) asi como de la gestion de centros de acogimiento
de menores. Los directivos de O’Belen aseguran que el concurso se debe a un
problema de tesoreria derivado de los impagos de distintas administraciones, y
que esta situacion no afecta a la calidad de los servicios que presta'?.

Emats, Organizacion no gubernamental, solicita, en 2015, el concurso de
acreedores mientras negocia con otra entidad el traspaso de la atencidon a menores.
Los trabajadores de la Asociacion Emals, que gestiona la atencion de 86 menores
tutelados por la Conselleria de Bienestar Social y a ocho mujeres y sus hijos en
proteccion por violencia doméstica, ha entrado en una espiral que complica su
viabilidad. Ha presentado concurso voluntario de acreedores ya que el problema,
seglin fuentes sindicales, es que a pesar de los diferentes servicios por separado
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que presta la Asociacion Emaus, la deuda de todo el conglomerado de fundaciones
y entidades con la Seguridad Social puede alcanzar algunos millones de euros, lo
que convierte en inasumible la subrogacion del servicio para cualquier otra enti-
dad que quiera prestar esta labor social que, desde hace mas de 30 anos, realiza
Emats. Un «trago dificil» aunque «necesario». Asi definen en Ematis —la ONG
que atiende a unos 80 menores tutelados y a mujeres protegidas en varios centros
de Altea— la decision de acogerse a un «concurso de acreedores de continuidad»,
una medida que, aseguran desde la asociacion, les permitird «seguir prestando
servicio a los usuarios en las condiciones y tiempos marcados en los contratos»,
asf como «pagar sin retrasos las nominas» a su centenar de trabajadores. La enti-
dad recibi6 el auto este miércoles de manos del administrador concursal, quien se
encargara ahora de monitorizar el gasto diario, entregar las ndbminas y asegurar el
cumplimiento de las deudas, para las que se disehara un plan de pago asequible.

Emafs ha llevado a cabo, durante tres décadas y de forma ininterrumpida,
una importante labor social. Sin embargo, en los Gltimos cuatro ahos, las deudas
se dispararon hasta tal punto que su continuidad se vefa en serio peligro. De
hecho, desde hace meses, los centros de acogida funcionan literalmente gracias
a donaciones de particulares que residen en la zona. El motivo de esta situacion
—apuntan desde la ONG—, son los retrasos en el pago de subvenciones por
parte de las administraciones y la negativa de los bancos a concederles crédito.
La plantilla también culpa a la Generalitat pero subraya que la junta directiva
contribuyd al caos, con una «gestion deficiente»'>.

Una buena parte de las entidades en concurso de acreedores reflejadas en
esta panoramica son de naturaleza cultural o asistencial y ello desencadena
una especial preocupacidon social ya que desempefan funciones sociales en
ambitos donde los poderes ptblicos no siempre pueden llegar. El mundo de
las fundaciones culturales y asistenciales experimenta una importante evolucion
en tanto que el grifo institucional les estd cortando el suministro alimentario
y han de buscar, necesariamente, otras fuentes de financiacion para sobrevivir
y para hacer frente a las deudas contraidas con una pluralidad y diversidad de
acreedores, como hemos podido constatar anteriormente.

Todo ello nos lleva a plantear la necesidad de estudiar las principales ver-
tientes que presenta el fendmeno de la insolvencia del Tercer Sector, en la
medida en que muchas de sus entidades —y no solo aquellas que desempefan
actividades empresariales— son potenciales sujetos concursables.

II. LA OBLIGACION LEGAL DE SOLICITAR EL CONCURSO DE ACREE-
DORES

La situacion econdmica que experimenta el denominado «Tercer Sector»
no es facil, por su alta dependencia del sector piblico. Ante una situacion eco-
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ndmica delicada, cercana o incursa ya en la insolvencia, la Fundacion no solo
puede presentar solicitud de concurso sino que estard obligada a ello cuando
concurran las circunstancias del articulo 5 y 5 bis de la Ley Concursal. El
deudor deberd —establece el articulo 5 de la Ley Concursal— solicitar la
declaracion de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que
hubiera conocido o debido conocer su estado de insolvencia.

Y, salvo prueba en contrario —como continfia estableciendo el apartado
segundo de ese mismo precepto concursal—, se presumird que el deudor ha
conocido su estado de insolvencia cuando haya acaecido alguno de los hechos
que pueden servir de fundamento a una solicitud de concurso necesario con-
forme al apartado 4 del articulo 2y, si se trata de alguno de los previstos en
su pdrrafo 4.°, haya transcurrido el plazo correspondiente.

Se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles, puntualiza el articulo 2.2 de la Ley
Concursal.

Si la solicitud de declaracion de concurso la presenta el deudor, deberd
Jjustificar su endeudamiento y su estado de insolvencia, que podrd ser actual
o inminente, tal como prescribe el apartado tercero del precitado articulo 2.
Se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que no
podrd cumplir regular y puntualmente sus obligaciones.

Si la solicitud de declaracion de concurso la presenta un acreedor, deberd
fundarla en titulo por el cual se haya despachado ejecucion o apremio sin que
del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago, o en la existencia
de alguno de los hechos establecidos en el apartado cuarto de ese mismo ar-
ticulo segundo de la Ley Concursal'.

Asi pues, parece desprenderse la existencia de una obligacion de solicitar
el concurso cuando concurran una serie de hechos, y no de una simple o mera
facultad. En el ambito de las asociaciones, ya de modo expreso y sin ninguna
ambigiuiedad al respecto, el articulo 18.4 de la Ley Orgéanica 1/2002, de 22 de
marzo, reguladora del Derecho de Asociacion, establece tal deber: «(...) En caso
de insolvencia de la asociacion, el organo de representacion o, si es el caso,
los liquidadores han de promover inmediatamente el oportuno procedimiento
concursal ante el juez competente». Este nimero 4 del articulo 18 resulta de
directa aplicacion en todo el Estado, de modo que no es susceptible de aplica-
cion divergente en una Comunidad Autdnoma que tenga Derecho Civil propio,
porque se considera que esta materia integra el contenido de una competencia
exclusiva del Estado, ex articulo 149.1.1.° de nuestra Constitucion, al tratarse
de una cuestion relativa a un derecho constitucional, como es el derecho de
asociacion.

Aparte de la obligacion de la fundacion insolvente de solicitar su propia
declaracion de concurso cuando se halle en un estado actual o inminente de in-
solvencia —lo cual dara origen al denominado concurso voluntario—, son varios
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los concursos de fundaciones que no se inician de este modo, sino a instancia
de algin acreedor cuando se dé alguno de los hechos arriba enunciados. Y uno
de estos hechos que, de modo reiterado, hemos visto reflejado en la panordmica
anterior de algunas fundaciones espafnolas en concurso de acreedores, es el del
incumplimiento de pago de salarios y demas retribuciones derivadas de las
relaciones de trabajo correspondientes a las Gltimas tres mensualidades. Los
acreedores (trabajadores) que se encuentren en esta situacion podran presentar
una solicitud de declaracion de concurso que desencadenara en el denominado
concurso necesario, cuyas consecuencias pueden ser mas invasivas y agresivas
para el deudor fundacion y para los drganos de gobierno de esta o de cualquier
otro ente del Tercer Sector.

En efecto, cuando el concurso se haya calificado como necesario, el ejerci-
cio de las facultades del deudor para administrar y disponer sobre su patrimonio
quedara suspendido y tales facultades seran llevadas a cabo por el adminis-
trador concursal, segin dispone el articulo 40.2 de la Ley Concursal. De otro
lado, el hecho de que el propio deudor haya omitido su obligacion legal de
solicitar el concurso de acreedores ante su situacion de insolvencia implica
una presuncion de culpabilidad, de modo tal que siendo persona juridica el
deudor, si sus bienes no son suficientes para satisfacer las deudas —situacion
que se da en la gran mayoria de los casos—, pueden ser condenados a pagar
las deudas de la sociedad sus administradores, liquidadores, apoderados, y
quienes hubieren tenido cualquiera de estas condiciones dentro de los dos
aflos anteriores a la fecha de la declaracion de concurso (art. 172 bis, primer
apartado, de la Ley Concursal). En esta situacion se han encontrado varios de
los patronos de algunas de las fundaciones concursadas, como veremos mas
adelante. Y, de ello se colige que las fundaciones —y sus drganos de gobier-
no— habran de tomarse muy en serio su obligacion de solicitar concurso, no
solamente en los casos de insolvencia actual sino también cuando esta sea
inminente, es decir, previsiblemente proxima.

Con caracter previo al concurso, una fundacién insolvente podria intentar
otras vias, al amparo del articulo 5 bis, apartado primero, de la Ley Concursal,
como la de poner en conocimiento del juzgado competente para la declaracion
de su concurso que se han iniciado negociaciones para alcanzar un acuerdo de
refinanciacion o para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio,
o para conseguir un acuerdo extrajudicial de pagos, en los términos previstos
por la legislacion concursal.

Y, cuando ya hayan transcurrido tres meses desde la comunicacion al juz-
gado de alguna de las intenciones sefialadas, el deudor, haya o no alcanzado un
acuerdo de refinanciacion, o un acuerdo extrajudicial de pagos o las adhesiones
necesarias para la admision a trAmite de una propuesta anticipada de convenio,
debera solicitar la declaracion de concurso dentro del mes habil siguiente, a
menos que ya lo hubiera solicitado el mediador concursal o no se encontrara
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en estado de insolvencia. Asi lo dispone el apartado quinto del articulo 5 de
la Ley Concursal, que desemboca en un inexorable concurso cuando el estado
de insolvencia persiste.

II. LA CAPACIDAD CONCURSAL DE LOS ENTES DEL TERCER SECTOR

La capacidad concursal de los entes del Tercer Sector —y singularmente
la de las fundaciones— no suscita ningtin género de dudas a la luz del articu-
lo 1.1 de la Ley Concursal, por tratarse de una persona juridica, al igual que
tampoco lo deberia generar la de las fundaciones en formacion en la medida en
que constituyen centros de imputacion de relaciones juridicas'. Sin embargo,
y si aplicamos literalmente la norma concursal, una fundacion no inscrita en el
Registro de Fundaciones no ha adquirido personalidad juridica y, por tanto, hasta
el momento en que adquiera personalidad juridica no deberia ser susceptible de
concurso de acreedores'®.

La capacidad concursal de las fundaciones esta fuera de toda duda en la
normativa catalana que, en coherencia con la legislacion concursal, regula la
posibilidad de declarar en concurso a las fundaciones catalanas, de que estas
se disuelvan por la apertura de la fase de liquidacion en el concurso (art. 335.4
d) de la Ley 4/2008, de 24 de abril del Libro Tercero del Cddigo Civil de Ca-
talufia relativo a las personas juridicas); y se reconoce la legitimacion de los
administradores concursales para ejercitar la accion de responsabilidad contra
los patronos (art. 332.11 2 e) del precitado texto legal), tal como veremos mas
adelante. El organo legitimado para instar el concurso voluntario de una fun-
dacion catalana es el patronato, como 6rgano encargado de la administracion y
liquidacion (art. 332.1 del Codigo Civil de Cataluna), al igual que sucede para
el resto de fundaciones constituidas en cualquier lugar del territorio espafol,
como tendremos ocasion de ver en el siguiente epigrafe.

Es importante destacar que la declaracion de concurso, en Catalufia y tam-
bién en el resto de Espaia, no supondra la disolucion automéatica de la Funda-
cion, sin perjuicio de que la apertura de la liquidacion concursal desencadene
ex lege la disolucion de la persona juridica (art. 145.3 de la Ley Concursal)".
Sin embargo, no es esto Gltimo lo que establece la referida legislacion catalana,
ya que en el articulo 335-5 2. se establece que «la disolucion por la causa a
que se refiere el articulo 335-4 b o por las demds causas establecidas por los
estatutos requiere el acuerdo motivado del patronato de la fundacion, que debe
ser aprobado por el protectorado», es decir, la disolucion de una fundacion
catalana en concurso a causa de la apertura de la fase de liquidacion concursal
no es automatica, sino que depende del acuerdo del patronato aprobado por el
protectorado, si bien «el protectorado, a instancias de quien tenga un interés
legitimo o de oficio, puede requerir al patronato que adopte el acuerdo co-
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rrespondiente. Si el requerimiento no es atendido, el protectorado puede instar
a la disolucion ante la autoridad judicial». Observemos, pues, la divergencia
de tratamiento de los efectos de la apertura de liquidacidon concursal en una
fundacion catalana en concurso y en una fundacion concursada en otro lugar
diferente de la geograffa nacional.

Especial problematica plantean las fundaciones que tienen caracter pblico,
ya que quedaran excluidas, ab initio, del concurso al amparo del tercer apartado
del primer articulo de la Ley Concursal, segin el cual «no podrdn ser declaradas
en concurso las entidades que integran la organizacion territorial del Estado,
los organismos publicos y demds entes de derecho piiblico». Los problemas
de insolvencia de las Fundaciones Piiblicas tendrian que ser resueltos por otras
vias que no constituyen el objeto de este estudio.

Sin embargo, no es pacifica esta afirmacion y algunos especialistas en
Derecho Concursal han considerado que, al igual que ocurre con las sociedades
mercantiles estatales, aun siendo integrantes del sector piblico, su actuacion
en el mercado en régimen de igualdad respecto al resto de operadores priva-
dos desencadena que también las fundaciones publicas queden excluidas del
ambito de aplicacion del «privilegio» de la falta de capacidad concursal, de
modo tal que, en caso de insolvencia, puedan ser declaradas en concurso'®. De
hecho, esta doctrina puede verse reflejada en alguna jurisprudencia menor, en
la que se consideran susceptibles de concurso determinadas sociedades mer-
cantiles con capital 100% ptiblico que actian en el mercado, ya que pese a ser
plblicas son operadores econdmicos que actlian en igualdad de condiciones
que los privados y, en consecuencia, objeto de concurso. Asi, en el Auto del
Juzgado de lo Mercantil 1 de Malaga, de 13 de abril de 2009, se considera
que sustraer del derecho privado —y, en concreto, de ser susceptibles de ser
declaradas en concurso— a una sociedad mercantil piblica o a una fundacion
del sector puablico estatal que concurran en el mercado, supondria otorgarles
un privilegio contrario a los mas elementales principios y normas sobre la
competencia'®.

IV. LA LEGITIMACION PARA SOLICITAR EL CONCURSO

La legitimacion para decidir la solicitud de declaracion de concurso la tiene,
en el caso de las personas juridicas, el 6rgano de administracion o de liquidacion
de esa persona juridica, seglin establece el segundo apartado del articulo 3.1
de la Ley Concursal. Si se tiene legitimacion para decidir la solicitud hemos
de entender que también se tiene para efectuar tal solicitud. En el caso de la
persona juridica «fundacion» el 6rgano de administracion y liquidacion es el
Patronato y se ha considerado que no es un acto delegable la presentacion de
concurso de acreedores®.
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El apartado tercero de ese articulo 3 establece que también estaran legiti-
mados, en los casos de persona juridica susceptible de concurso, «los socios,
miembros o integrantes que sean personalmente responsables, conforme a la
legislacion vigente, de las deudas de aquella» y, de nuevo por esta via, se
llega al Patronato como Gnico 6rgano con legitimacion activa para solicitar el
concurso de una fundacion. En definitiva, habra que entender que las referencias
realizadas por la Ley Concursal a la figura de los «administradores» deberan
entenderse aplicables al patronato cuando se analice un supuesto de hecho en
el que esté involucrada una fundacion®..

Claro que puede suceder que, por cualquier motivo, falten todas las personas
llamadas a integrar el Patronato de una fundacion, correspondiendo, en este caso,
al Protectorado el ejercicio provisional de las funciones del 6rgano de gobierno
de la fundacion, ex articulo 35.1.g) de la vigente Ley de Fundaciones; y, entre
ellas, parece natural conferirle las funciones que, seglin la normativa concursal
precitada, corresponden al 6rgano de administracion o de liquidacion en cuanto
a la solicitud de concurso.

Ademas de la solicitud del concurso de acreedores realizada por la propia
fundacidon deudora (concurso voluntario), es también posible, como ya hemos
anticipado, que sean los propios acreedores quienes, ante uno de los supuestos
de insolvencia recogidos en el articulo 2.4 de la Ley Concursal, soliciten la
declaracion de concurso de su deudor (concurso necesario). Ahora bien, dado
el elevado riesgo —en términos de costes y eventuales perjuicios— que supone
para el acreedor la solicitud de concurso necesario y los escasos incentivos
legalmente establecidos (el 50 por 100 de su crédito concursal privilegiado de
@ltimo orden) no estd muy extendida, con caricter general, la declaracion de
concurso necesario de acreedores?.

Con todo, si pensamos no tanto en los pocos beneficios para el acreedor
de un concurso necesario cuanto en los perjuicios para el deudor fundacion por
no haber solicitado el concurso cuando debia (concurso voluntario) hemos de
aconsejar seriamente a las fundaciones que opten por esta Gltima modalidad de
concurso. De lo contrario, no solo veran suspendidas las facultades de adminis-
tracion y disposicion sino que los 6rganos de gobierno de la fundacidon pueden
verse afectados por no haber materializado, en su momento, la correspondiente
obligacion de instar el concurso, cuestion a la que nos referiremos en la parte
final del presente estudio. No obstante, podran librarse de responsabilidad por
los danos originados derivados de no instar el concurso (art. 48 ter de la Ley
Concursal) aquellos patronos que votaran a favor de solicitar el concurso, sin
que el correspondiente acuerdo llegara a adoptarse, o aquellos otros que no
habiendo intervenido en la adopcion de este acuerdo, pudieran probar que des-
conocian su existencia o que se opusieron expresamente a aquel (art. 17.1 y 2
de la Ley de Fundaciones).
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V. LA POSIBLE CONTINUIDAD DE LA ACTIVIDAD DE UNA FUNDA-
CION EN CONCURSO

La actividad econémica de la fundacion no se interrumpe a consecuencia
de la declaracion del concurso (art. 44 de la Ley Concursal) si bien quedan
cercenadas las facultades patrimoniales del concursado, sujetas a intervencion
o suspension segiin los casos y circunstancias (art. 40 de la Ley Concursal).
Las consecuencias de todo ello pueden llegar a dificultar el cumplimiento del
fin fundacional porque el interés de los acreedores llegue a exigir la conserva-
cion y, por tanto, la «congelacion» de la masa activa, impidiendo que salga de
ella ninglin bien o derecho. De otro lado, la simple consecucion de los fines
fundacionales, prescindiendo de las actividades econdmicas que lleve a cabo la
fundacidn, se traduce en continuos desplazamientos patrimoniales de la funda-
cion a los beneficiarios que no constituyen atribuciones patrimoniales en sentido
estricto, sino aprovechamientos o beneficios, pero que pueden resultar alterados
o paralizados a consecuencia de una declaracion de concurso.

La conservacion de la masa activa concursal impide, segtin el articulo 43
de nuestra Ley Concursal, la enajenacion o gravamen, sin autorizacion judicial,
de los bienes y derechos que integran la masa activa del concurso, con excep-
ciones de gran calado también en el 4mbito de las fundaciones, como es la
establecida en el apartado tercero del nimero 3 del precitado articulo 43. «Los
actos de disposicion inherentes a la continuacion de la actividad profesional o
empresarial del deudor» se podran seguir realizando. Esta proposicion norma-
tiva se ve reforzada por el siguiente articulo del texto concursal, el 44, que en
el primer apartado reitera que «la declaracion de concurso no interrumpird la
continuacion de la actividad profesional o empresarial que viniera ejerciendo
el deudor». E insiste en esta idea el apartado tercero del mismo precepto, al
establecer que hasta la aceptacion de los administradores concursales, el deudor
podrd realizar los actos propios de su giro o trdfico que sean imprescindibles
para la continuacion de su actividad, siempre que se ajusten a las condiciones
normales del mercado.

La continuacion de la actividad profesional o empresarial que viniera ejer-
ciendo el deudor no es obice para que el juez acuerde su cese o el cierre de
los establecimientos, explotaciones y oficinas, tal como sefiala el articulo 44 de
la Ley Concursal. Y también subsistira a lo largo del concurso el deber de la
fundacidn, cuya actividad continie, de formular las cuentas anuales y el deber
de someterlas a auditoria en los casos legalmente establecidos (art. 46 de la
Ley Concursal).

Es obvio que todas estas normas son aplicables a aquellas fundaciones
que lleven a cabo una actividad empresarial, pero la duda se suscita respecto
a aquellas otras que no operan en el mercado. Cuando el articulo 43 se refiere
a la actividad profesional o empresarial ;jabarca, también, la simple actividad
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fundacional y la normal actividad de un ente del tercer sector que no tenga ani-
mo de lucro? La respuesta a este interrogante puede ser de suma trascendencia
en el ambito del tercer sector en la medida en que si, por extension, hemos de
entender que la actividad fundacional, aunque no sea estrictamente profesional
o empresarial, queda incluida, es claro que la declaracion de concurso no tiene
por qué obstaculizar el normal funcionamiento de una fundacién. Si, por el
contrario, la actividad de una fundacidén no puede entenderse comprendida en
tales expresiones normativas reiteradamente empleadas, las consecuencias de la
declaracion de concurso de una fundacion pueden ser las de paralizacion de su
actividad, con la consiguiente extincion de esa persona juridica. No creo que
sea esta la intencion del legislador y tal vez hayamos de sustituir los términos
«actividad profesional o empresarial» por la mas genérica de «actividad ordi-
naria o habitual del deudor».

El tema no es baladi porque, como veremos cuando abordemos lo relativo a
la rescision concursal en los casos de fundaciones en concurso, de la inclusion
de la actividad fundacional en el giro de «actividad profesional o empresarial»
dependera que sean o no objeto de rescision las prestaciones que salen del
patrimonio de una fundacidn en concurso.

VI. LA RECLAMACION DE LAS APORTACIONES DIFERIDAS TRAS
LA DECLARACION DE CONCURSO DE LA FUNDACION

La cuestion que se plantea, bajo este epigrafe, es la de si resulta aplicable
a las fundaciones en concurso la regla establecida en el articulo 48 bis 2.* de la
Ley Concursal, segiin la cual correspondera exclusivamente a la administracion
concursal la reclamacion en el momento y cuantia que estime conveniente,
del desembolso de las aportaciones sociales que hubieren quedado diferidas y
también de aquellas prestaciones accesorias pendientes de cumplimiento (an-
tiguo art. 48.4 LC). Para algunos autores, la respuesta a tal interrogante ha de
ser positiva en la medida en que la regla de la exigibilidad anticipada ha de
considerarse vigente para la generalidad de las personas juridicas, pues en todas
ellas el designio de proteccion de los acreedores reclama la debida integracion
del patrimonio del ente®.

Por el contrario, para otros autores la administracion concursal solamente
podra reclamar el pago de las aportaciones pendientes cuando resulte preciso
para el desarrollo de la actividad econdomica o —incluso— para el pago de
los gastos del propio concurso®. Ello parece lo coherente cuando el deudor
concursado lleve a cabo una actividad profesional o empresarial, aunque el
precitado articulo 48 bis no haga distingos, pero més dudas plantea, en mi
opinion, cuando el concursado no desarrolle ninguna actividad empresarial,
sino que se trate de una fundacion, por ejemplo, que para cumplir los fines de
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la fundacidon requiera de tales aportaciones diferidas. En estos casos, la regla
de la exigibilidad anticipada de las aportaciones diferidas o de las prestaciones
pendientes de cumplimiento podria interpretarse como un beneficio que supone
el concurso de una fundacion o de otro ente del Tercer Sector y que podria
actuar como un estimulo para las solicitudes de concurso de aquellas entidades
que se encuentran en delicada situacion econdmica.

En todo caso, y con independencia o no de que la exigencia de las aporta-
ciones diferidas sea necesaria para la continuacion de la actividad fundacional, lo
que parece claro es que el tenor del articulo 48 bis Ley Concursal no establece
distinciones y, en consecuencia, la exigibilidad anticipada de tales prestaciones
es una facultad de la administracion concursal que podra o no solicitar con in-
dependencia de tal circunstancia. Ahora bien, serd altamente recomendable que
asi se solicite cuando con ello se alivie, siquiera minimamente, la continuacion
de la actividad ordinaria de la fundacion.

VII. LA REINTEGRACION DE LA MASA: LA RESCISION DE LAS
PRESTACIONES REALIZADAS A LOS BENEFICIARIOS

Una de las mas delicadas cuestiones que se plantean tras la declaracion de
concurso de una Fundacion es si resultan rescindibles las prestaciones realizadas
a los beneficiarios. El propio desarrollo de la actividad fundacional implica una
serie de prestaciones a favor de los beneficiarios con el consecuente empobre-
cimiento de la fundacion. ;Podrian reintegrarse a la masa activa concursal esas
cantidades y recuperar, asi, el escenario previo, existente antes de que esos
bienes hubiesen salido del patrimonio fundacional?

El punto de partida, desde la perspectiva normativa, lo constituye el articu-
lo 71 de nuestra Ley Concursal, cuyo tenor es el siguiente: «Declarado el con-
curso, serdn rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa realizados
por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion,
aunque no hubiere existido intencion fraudulenta». Por su parte, el apartado
segundo del mismo precepto establece que «el perjuicio patrimonial se presume,
sin admitir prueba en contrario, cuando se trate de actos de disposicion a titulo
gratuito, salvo las liberalidades de uso (...)». Y lo habitual, en el caso de una
fundacion —por ser inherente a ella la ausencia de 4nimo de lucro— sera que
las prestaciones realizadas a favor de los beneficiarios de este tipo de personas
juridicas, sean prestaciones a titulo gratuito. Si la fundacion lleva a cabo, ademas,
actividades empresariales, existirdn desplazamientos patrimoniales de caracter
oneroso que también podran ser objeto de rescision pero respecto a las cuales
habra que acreditar el perjuicio patrimonial.

Y en este panorama trazado a grandes rasgos no podemos descuidar la
norma del apartado quinto del articulo 71 de la Ley Concursal, segin la cual
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no podran ser objeto de rescision: «I.° Los actos ordinarios de la actividad
profesional o empresarial del deudor realizados en condiciones normales (...)».

La regla quinta se refiere, expresamente, a la actividad profesional o em-
presarial, al igual que lo hacen los precedentes articulos 43 y 44 del mismo
texto concursal. Si la simple y mera actividad fundacional no puede entenderse
comprendida entre la actividad profesional o empresarial, las prestaciones que
la fundacion haya realizado a sus beneficiarios en los dos anos precedentes a la
declaracion de concurso podrian ser objeto de rescision y terminarian regresando
al patrimonio de la fundacion del que salieron. Ahora bien, si entendemos que
cuando la Ley Concursal, en sucesivas ocasiones, dice «actividad profesional o
empresarial», en realidad quiere decir «actividad propia, habitual u ordinaria»
del deudor, el panorama cambia notablemente. Porque, entonces, las prestaciones
que una fundacion ha realizado a sus beneficiarios, integrando la actividad propia
de la misma, quedarian excluidas de las «garras» de la accidn rescisoria concursal.
Ello parece, a mi juicio, lo més coherente con la filosoffa inspiradora del insti-
tuto fundacional, del mismo modo que no hallandose la fundacién en concurso
serfa impensable que un acreedor de la fundacion pudiera impugnar, via accion
revocatoria o pauliana (art. 1297 de nuestro Codigo Civil), las prestaciones pro-
cedentes de esta que reciben aquellos sujetos que han resultado beneficiarios, de
acuerdo con el articulo 3 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.

VIII. CONSIDERACIONES SOBRE ALGUNOS CREDITOS CONTRA
UNA FUNDACION EN CONCURSO

Los beneficiarios de una fundaciéon no son acreedores en sentido estricto
en la medida en que la indeterminacion de los beneficiarios constituye uno
de los rasgos configuradores de aquella (arts. 3.2 y 3.3 de la vigente Ley de
Fundaciones). La fundacion debe beneficiar a colectividades genéricas de per-
sonas, tal como establece el apartado segundo del precitado articulo 3 y, por
tanto, no tienen un derecho a exigir la entrega de una prestacion en caso de
incumplimiento de la misma, como si lo tendrfa un acreedor. Ahora bien, es
obvio que si tienen un interés legitimo a efectos, por ejemplo, de oponerse a
la actuacion de una fundacidon que, con infraccidon de la ley o de los estatutos,
pueda perturbar o haya perturbado ya su posicion de beneficiarios?.

Pero tal posicidon de interés legitimo no le permite, desde mi perspectiva,
insinuarse como acreedor en un eventual concurso de acreedores de la fundacion
de la que es beneficiario, a no ser que consideremos que la fundacion concursada
ha adquirido una obligacion ex lege a favor del beneficiario de ese fin de interés
general que ha de perseguir toda fundacion. Tal consideracion colocarfa a este
beneficiario, no en la posicion de un acreedor concursal cualquiera (ordinario,
privilegiado especial o general, o subordinado), sino como titular de un crédito
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contra la masa, al amparo del niimero 10 del articulo 84 de la Ley Concursal y, en
consecuencia, podria llegar a cobrar con cargo a la masa todas aquellas prestacio-
nes que la fundacion le deba entre la declaracion de concurso y la conclusion del
mismo. Si partimos de esta premisa, no debemos olvidar que antes de proceder
al pago de los créditos concursales, la administracion concursal deducird de la
masa activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra
esta, de modo que los beneficiarios asi considerados gozarian de un crédito de
cobro preferente, segin establece el articulo 154 de la Ley Concursal.
Particular atencion merece, en este punto, la de aquellos acreedores que tengan
la condicion —actual o pasada reciente— de gestores de la fundacion (art. 92.5
Ley Concursal). Se subordinan, es decir, se postergan en el cobro los créditos
concedidos por personas especialmente relacionadas con el concursado persona
juridica (administradores de derecho o de hecho, liquidadores del concursado per-
sona juridica y apoderados generales), asi como quienes lo hubieran sido en los
dos anos anteriores a la declaracion de concurso (art. 93.2.2.° Ley Concursal).
Por administradores y liquidadores hemos de entender, como ya hemos sefialado
anteriormente, miembros del patronato de la fundacion y, en consecuencia, los cré-
ditos otorgados por cualquiera de estos sujetos a una fundacion quedaran ipso iure
postergados en el cobro. La subordinacion, como se nos ha recordado, no admite
excepcion alguna (arts. 93.2 y 3 de la Ley Concursal), por lo que aun en el caso de
que el patrono haya contado con la autorizacion previa del Protectorado para poder
«prestar» o conceder un crédito a la fundacion, no impedira tal permiso que este
crédito se califique como subordinado en el concurso de la fundacion deudora®.
El hecho de que un crédito contra la fundacion sea calificado como subor-
dinado tiene importantes consecuencias, no solo porque su cobro se posponga,
lo cual en la practica equivaldra a una alta dificultad de cobro, sino también
porque en caso de que se abra la denominada segunda oportunidad de la persona
juridica concursada —o fresh start tras un concurso fallido— el beneficio de
exoneracion del pasivo insatisfecho afecta, muy especialmente, a este tipo de
créditos, de modo tal que aunque en el futuro la persona juridica pudiera adquirir
patrimonio para pagar las deudas, de esta responsabilidad patrimonial universal
(futura) quedarian excluidos los créditos subordinados (arts. 178 bis de la Ley
Concursal). Mucho cuidado, pues, con los patronos que deciden prestar dinero a
una fundaciéon en apuros. No solo tendran dificil el cobro en el iter del concurso
sino que, en caso de segunda oportunidad, deberan renunciar al cobro futuro.

IX. FUNDACIONES EN CONCURSO DE ACREEDORES Y ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS: CONTRATACIONES Y SUBVENCIONES?

Especial trascendencia reviste el analisis de las consecuencias del concurso
de acreedores de una entidad del Tercer Sector respecto a las relaciones con las
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diversas administraciones ptblicas, debido a la estrecha dependencia existente
entre estas entidades y las administraciones. Cuando el ente del Tercer Sector
contrata con un particular los contratos, en caso de concurso de acreedores del
primero, quedarfan sometidos a la normativa concursal establecida con caracter
general en los articulos 61 y 62 de la Ley Concursal, cuyo principio inspirador
es el de la continuacion de la dindmica contractual a menos que el interés del
concurso (de los acreedores) recomiende lo contrario. Ademaés, determinados
contratos podrian ser rehabilitados a consecuencia de la declaracion de concurso.
Los articulos 68 a 70 de la Ley Concursal establecen, efectivamente, tanto la
rehabilitacion de créditos como la de contratos de adquisicion de bienes con
precio aplazado y la enervacidn del desahucio en los contratos de arrendamien-
tos urbanos.

Por el contrario, cuando el contrato se ha celebrado con una administracion
publica la situacidon varia sensiblemente, tal como establece el articulo 65 de la
Ley Concursal, al remitir tal relacion contractual a la legislacion especial. Y la
legislacion especial es basicamente el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, que aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sec-
tor Plblico que estigmatiza en gran medida al deudor concursado. De un lado,
la declaracion de concurso genera —segln el articulo 60.1 b) de la precitada
Ley— la prohibicion de contratar con el servicio plblico, «salvo que en esta
haya adquirido la eficacia un convenio», si bien es cierto que, mas adelante,
la propia Ley permite llevar a cabo contratos de suministro con empresas con-
cursadas a través, exclusivamente, de la administracion concursal (art. 173 de
la Ley de Contratos del Sector Piblico).

Y, de otro lado, la declaracion de concurso es causa de resolucion del
contrato (art. 223-b de la precitada norma de Contratos del Sector Publico),
aunque es verdad que se permite que la Administracion Pablica contintie con el
contrato «mientras no se haya producido la apertura de la fase de liquidacion
y siempre que el contratista prestare las garantias suficientes para su ejecu-
cion», garantias que no siempre serd posible prestar en atencidon a la delicada
situacion econdmica que atraviesa. También se permite la cesidon del contrato
al concursado mientras no se haya abierto la fase de liquidacion, exonerandole
incluso del requisito de un minimo de ejecucidon o explotacion, tal como fija el
articulo 226 de la Ley de Contratos.

Igualmente, en el ambito de las subvenciones que las entidades del Tercer
Sector puedan recibir de las Administraciones Publicas se pueden producir
relevantes consecuencias como efecto de la declaracion de concurso de alguna
de las primeras. Aunque la legislacion concursal no regula especificamente esta
materia, deberan entenderse aplicables las normas concursales vigentes para los
créditos y contratos en el concurso, con las particularidades establecidas en la
normativa especial en materia de subvenciones®. Antes de la entrada en vigor
del Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la
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recuperacion econdmica y el empleo, las entidades incursas en un procedimiento
concursal no podian solicitar subvenciones, es decir, no eran, como decia el
articulo 13 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones,
entidades que tuvieran la consideracion de beneficiarias.

Esta regla era excesivamente drastica en un contexto de crisis y con el objeto
de favorecer la conservacion de la empresa y el mantenimiento de los puestos
de trabajo, se instauraron una serie de medidas entre las que se encontraba la
posibilidad de que los concursados pudieran percibir subvenciones siempre que
se cumpliesen determinadas condiciones, esto es, que dentro del procedimiento
concursal hubiera alcanzado eficacia la consecucidon de un convenio porque se
consideraba que ello suponfa que los acreedores pactaban con el deudor una
reduccion o aplazamiento en el cobro de sus créditos garantizando, de este modo,
al menos en un plazo razonable, la continuidad de la empresa®.

Asf pues, la aprobacion judicial de un convenio en el procedimiento con-
cursal se convierte en el elemento indispensable para que una fundacion o
cualquier otro ente del Tercer Sector declarados en concurso de acreedores
puedan contratar con una administracion pablica o recibir una subvencion que
tan importante puede llegar a ser en un escenario de dificultades econdmicas.
La viabilidad de obtener un convenio en el concurso depende de mdltiples
factores pero, muy especialmente, de que la masa patrimonial de la fundacion
o de cualquier otro ente del Tercer Sector pueda tener la consistencia necesaria
para hacer frente a las obligaciones derivadas de las relaciones laborales y de
aquellas que tengan caracter privilegiado. Y no siempre es facil contar con este
«colchdon» patrimonial si tenemos en cuenta que las fuentes de financiacion
de estos entes dependen en gran medida de un sector piblico que también ha
sufrido los estragos de la crisis.

A esta dificultad de conseguir un convenio en el seno del concurso de una
fundacion habra que anadir otra nada desdehable, al menos, a priori. Si la fi-
nalidad del convenio es la de permitir la continuidad de la actividad econémica
del concursado para conseguir una mayor y mejor satisfaccion de los acreedo-
res, es verdad que para los acreedores de una fundacion concursada no son tan
claros los beneficios de que continfie la actividad de la concursada, debido el
consustancial caracter filantropico de la fundacion y la ausencia total de &nimo
de lucro. De ello se deduce que en el supuesto de concurso de fundaciones, la
liquidaciéon —y no el convenio— se presentard como la solucion més adecuada
desde la perspectiva del interés de los acreedores®. En consecuencia, no habien-
do sido posible conseguir un convenio, las relaciones de la concursada con las
administraciones puablicas quedaran notablemente debilitadas.

Ahora bien, aparte del interés de los acreedores, hay que tener presente el
interés de la sociedad en su conjunto, ese interés general que persiguen los entes
integrantes del Tercer Sector, interés que seguramente es dificilmente conciliable
con la liquidacioén concursal o con la extincion de la persona juridica. Si a ello
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unimos que estos entes desempehan actividades econdmicas —algunas de gran
envergadura— hay que concienciar a los acreedores de que la continuidad de
la persona juridica —a través de un convenio— es lo méis conveniente para la
mejor satisfaccion —a medio y largo plazo— de sus intereses.

X. RESPONSABILIDAD DE LOS PATRONOS DE UNA FUNDACION
EN CONCURSO

Una primera norma relevante, en este ambito, es la de la posible responsa-
bilidad que pueda corresponder a la persona juridica contra sus administrado-
res, liquidadores y auditores por los dafios causados a la misma en la falta de
observacidon de sus deberes de diligencia y lealtad, para cuyo ejercicio queda
legitimada exclusivamente la administracion concursal (art. 48 ter Ley Con-
cursal, introducido por la Ley 38/2011, de reforma de la Ley Concursal). Y ya
hemos sefialado que las referencias de la Ley Concursal a los administradores
o liquidadores de una persona juridica hemos de entenderla referida, en el caso
concreto de las fundaciones, a su patronato®'.

Pero, ademas, el juez del concurso puede ordenar el embargo de bienes y
derechos de los administradores (miembros del 6rgano de gobierno) y de los
apoderados generales como medida cautelar especial respecto de la condena
que, en caso de formacion de la seccion de calificacion como consecuencia
de la apertura de la fase de liquidacidn, podra recaer sobre los causantes de la
calificacidon del concurso como culpable, consistente en la cobertura del déficit
que resulte de la liquidacion (art. 48 ter.2 Ley Concursal). Se trata de una me-
dida, tal vez excesivamente drastica, tomada contra los 6rganos de gobierno,
como pueden ser los patronos de las fundaciones, que no contribuye, desde mi
punto de vista, a estimular el instrumento del concurso como solucién a la crisis.

En efecto, la responsabilidad de los gestores de una entidad puede resultar
acentuada a consecuencia de la calificacion del concurso, es decir, de aquel
proceso en el que se enjuicia la conducta del deudor concursado o de los ad-
ministradores, de hecho y derecho, y de los apoderados generales, en los casos
de persona juridica, respecto a su participacion en la generacidon o agravacion
del estado de insolvencia. El resultado de la calificacion de concurso puede
ser de «fortuito» (casual y sin culpa) o «culpable» cuando, con dolo o culpa
grave que, en determinados casos se presume, se hubiere generado o agravado
el estado de insolvencia del concursado (arts. 164 y 165 de la Ley Concursal).

La Ley Concursal distingue dos grupos de supuestos: de un lado, aquellos en
los que se presume la existencia de dolo o culpa grave, salvo prueba en contrario,
cuando los patronos hubieran incumplido el deber de solicitar la declaracion de
concurso; cuando hubieran incumplido el deber de colaboracion con el juez del
concurso y la administracidon concursal, facilitindoles la informacioén necesaria
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para el interés del concurso o no hubieren asistido a la Junta de acreedores; o
cuando el obligado legalmente a la llevanza de la contabilidad no hubiere for-
mulado las cuentas anuales, no las hubiera sometido a auditoria o no las hubiera
depositado en el Registro Mercantil cuando hubiere correspondido (art. 165
Ley Concursal). Y, de otro lado, el concurso se calificard como culpable, sin
prueba en contrario, cuando concurran supuestos de especial gravedad como, a
titulo de ejemplo, simular situaciones patrimoniales ficticias, detraer bienes o
derechos fraudulentamente del patrimonio del deudor, alzamiento de bienes, o
llevanza de doble contabilidad (art. 164 Ley Concursal).

Una de las conductas —frecuentes en el ambito de las fundaciones— que
pudieran desembocar en la calificacion de concurso «culpable» es la no solici-
tud de concurso cuando hubiera correspondido, razéon por la que los patronos
de una fundacion podrian llegar a ser inhabilitados por un periodo entre dos y
quince ahos, con una condena al resarcimiento de los dafos ocasionados, segiin
establece el articulo 172 de la Ley Concursal. E, incluso, si el concurso finali-
zase en liquidacion, se podria llegar a condenar al Patronato de una fundacion
a satisfacer la totalidad de las deudas que no hubieran podido satisfacerse con
la liquidacion (art. 172 bis Ley Concursal)*.

La norma concursal introduce una importante novedad respecto al statu quo
reinante en materia de responsabilidad de patronos por deudas de la fundacion.
La vigente Ley de Fundaciones no contempla ninguna accion al respecto, a
diferencia de lo que sucede en el ambito de las sociedades de capital, donde el
articulo 367 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, atribuye a los
administradores de estas sociedades una responsabilidad por deudas que se ha
llegado a calificar de objetiva o cuasiobjetiva por la doctrina y jurisprudencia
(«Responderdn solidariamente de las obligaciones sociales posteriores al acae-
cimiento de la causa legal de disolucion los administradores que incumplan
la obligacion de convocar en el plazo de dos meses la junta general para que
adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion, asi como los administradores que
no soliciten la disolucion judicial o, si procediere, el concurso de la sociedad,
en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracion
de la junta, cuando esta no se haya constituido, o desde el dia de la junta,
cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucion»).

En este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de Cataluna, de 17
de septiembre de 2009 (Sala de lo Civil y Penal recurso de casacion niimero
97/2008), ha excluido la aplicacion del régimen de responsabilidad por deudas
de los administradores de sociedades de capital a los patronos de las fundacio-
nes, porque no se pueden aplicar analdgicamente las normas de las sociedades
andonimas ya que, segin este Tribunal, ni concurre el requisito de la identi-
dad, ni tampoco existe, en puridad, una laguna legal que deba ser suplida por
analogfa. Y no contemplandose la obligacion de disolucion de una Fundacion
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excesivamente endeudada o con pérdidas significativas en los fondos propios,
tampoco puede contemplarse una responsabilidad de los patronos por no haber
instado la disolucion, sin perjuicio de la accidon en interés fundacional cuando
tal situacion haya producido un daho o perjuicio a la fundacion.

Pues bien, no cabra la responsabilidad de los patronos por las deudas de la
fundacidn por no haber instado la disolucion, asi como acontece en el caso de
las sociedades mercantiles, pero si resultara de aplicacion el articulo 172.3 de la
Ley Concursal, tal como hemos sehalado anteriormente, cuando en un concurso
declarado «culpable» los patronos hubieran generado o agravado el estado de
insolvencia de la fundacion. En consecuencia, los patronos de una fundacion
pueden llegar a ser declarados responsables de una fundacion en concurso de
acreedores y tal responsabilidad de los patronos, por agravacion de la situacion
de insolvencia, puede considerarse de naturaleza indemnizatoria (esto es, por
danos) o sancionadora punitiva (es decir, por deudas)®.

El debate sobre tal naturaleza no es pacifico y las consecuencias de conside-
rar una u otra son muy divergentes. Si la responsabilidad es indemnizatoria, el
juez podra condenar a los patronos a indemnizar en todo o en parte el importe
impagado de los créditos; si fuera sancionadora, el juez tendria la posibilidad de
sancionar al Patronato a asumir total o parcialmente el déficit cuando la conducta
de estos es dolosa, sin que sea necesaria prueba de la relacion de causalidad
entre esa conducta y la generacion o agravacion de la responsabilidad. Asf pues,
la determinacion de la naturaleza aplicable a la responsabilidad concursal es
clave para valorar las implicaciones que la declaracion de concurso culpable
de una fundacidn tiene para el patronato, en la medida en que serd relevante
en la fijacion de la extension de su responsabilidad®.

Si se considera que la responsabilidad tiene naturaleza indemnizatoria,
el término «podrd», empleado por el articulo 172.3 de la Ley Concursal,
significa que se reconoce al Juez la potestad discrecional para adoptar la
decision de condenar o no, y de fijar el contenido cuantitativo de la condena
que puede alcanzar todo o parte de la cuantia impagada de los créditos. Dicha
responsabilidad no tendria por qué atribuirse respecto a todos los patronos
sino solamente respecto a aquellos a los que quepa imputar individual o per-
sonalmente la generacidon o agravacion del estado de insolvencia y el déficit
en la satisfaccidon de los acreedores. Para poder valorar la diligencia seguida
por cada patrono e individualizar, asi, su responsabilidad, el Juez deberia
tener en cuenta, al menos, los siguientes criterios: a) tipo de fundacion; b)
percepcidn o no de retribucion por el patrono; y ¢) la estructura del 6rgano de
gobierno de la fundacion y funcion que desempena el patrono*®. Estos criterios
podrian permitir valorar la diligencia de cada patrono y poder individualizar
su responsabilidad, asi como, igualmente, para exonerarlos. Examinémoslos,
siquiera sucintamente, por las posibles repercusiones en el tema objeto de
este estudio.
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En cuanto al tipo de fundacion, parece obvio que no puede exigirse la
misma diligencia a los patronos de una fundacion dotacional que a los de una
fundacion que desarrolla importantes actividades empresariales. Habida cuenta
del importante sesgo empresarial de las fundaciones en el momento actual, en
las que impera la profesionalidad de la gestion, es obvio que puede —y debe—
exigirse una mayor diligencia de los patronos en el ejercicio de sus cometidos.

Estrechamente vinculado con lo anterior, se encuentra el dato de la percep-
cion de una retribucion por el patrono «profesional» de una fundacion que llevara
a exigir una mayor responsabilidad derivada de la profesionalizacion remunerada
del cargo. En este sentido, no hemos de perder de vista que el articulo 1726
de nuestro Codigo Civil hace depender el rigor en la valoracion judicial de la
diligencia o negligencia del caricter oneroso o gratuito del cargo de mandatario.

Y, por @ltimo, la estructura del 6rgano de gobierno y la funcidén que desempena
el patrono puede modular el grado de responsabilidad concursal que le corres-
ponda. En este sentido, la delegacion de facultades en comisiones ejecutivas o la
atribucion de funciones a directores generales o asesores no es causa de exonera-
cion de responsabilidad pues existe la denominada culpa in eligendo, in vigilando
o0 in instruendo que también generara la correspondiente responsabilidad™®.

Para quienes consideran que la responsabilidad concursal tiene naturaleza san-
cionadora, el término «podrd» debe entenderse en el sentido de que el juez tiene la
facultad de sancionar a los administradores a la asuncion total o parcial del déficit
cuando, en funcion de la gravedad de la conducta, se obtiene la conclusion de que
su actuacion dolosa o culposa es merecedora de ella, sin que sea necesaria prueba
del nexo causal. Dentro de esta corriente, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid, de 24 de marzo de 2009, en relacion con los administradores de una
sociedad establece que la sancidon se impone en todo caso, por todo el déficit y
a todos los administradores afectados por la calificacion, cuando se cumplen los
requisitos de concurso culpable y liquidacion concursal, y todo ello con indepen-
dencia de la gravedad de la actuacion de cada administrador. Por el contrario, en
la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Granada, de 17 de octubre de 2006,
se considerd que aunque debian declararse culpables a los dos administradores por
no llevar ningiin tipo de contabilidad de la sociedad concursada, el déficit del que
debian responder cada uno no se podia atribuir en la misma proporciéon ya que
uno de los miembros era el verdadero gestor mientras que el otro ocupaba el cargo
de forma pasiva, confiando en el otro administrador que, ademas, era su esposo.

Parece que es la primera postura —responsabilidad concursal por culpa y
dafios y no por deudas— la mas razonable y equitativa con los intereses en juego
y, desde luego, la que mejor canaliza el mandato del articulo 172 bis de la Ley
Concursal, al establecer que «en caso de pluralidad de condenados, la sentencia
deberd individualizar la cantidad a satisfacer por cada uno de ellos, de acuerdo
con la participacion en los hechos que hubieran determinado la calificacion del
concurso». En primer lugar, puede haber —o no— pluralidad de condenados vy,
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en ese caso, habra que deslindar la responsabilidad de cada uno de acuerdo con
determinados patrones de conducta y en funcion de deberes previamente asumidos.

La responsabilidad concursal —de naturaleza indemnizatoria y no puniti-
va— de los patronos de una fundacion concursada cristaliza, en fechas recientes,
en la realidad socioecondmica en la que vivimos y de ella se hacen eco los
medios de comunicacion, al reflejar, por ejemplo, el concurso de la fundacion
organizadora de la Bienal de Arte Contemporaneo de Sevilla.

«La aventura excitante de organizar una bienal de arte contemporaneo en Sevilla
ha terminado por convertirse en una pesadilla para, al menos, los nueve patronos
de la comision ejecutiva de la fundacion organizadora de la Bienal de Arte Con-
temporaneo de Sevilla, inhabilitados para desempehar cargos de representacion o
administracion en cualquier empresa durante dos ahos segin un fallo en su contra
del Juzgado de 1o Mercantil nimero 1 de Sevilla. La sentencia declara “culpable” el
concurso de acreedores de la fundacion que organizo el certamen plastico sevillano
al no haberse solicitado la declaracion en los dos meses siguientes a haber incurrido
en causa de insolvencia. La BIACS present6 en marzo de 2012 concurso voluntario
con una deuda de elevado importe. El fallo inhabilita para ejercer cargos mercantiles
a destacadas personalidades de la vida cultural, econdmica y politica sevillana (...).

La sentencia absuelve, sin embargo, a los otros patronos de la fundacion que
no formaban parte de la comision ejecutiva (...) Seglin el Juez de lo Mercantil,
los patronos condenados tenfan la responsabilidad de llevar la contabilidad de la
fundacidn, que estaba delegada en la comision ejecutiva. Aun asi, el magistrado
reconoce su gestion, “pues, pese a que son loables sus esfuerzos por resolver
la insolvencia de la fundacion, debieron remediar o intentar remediar los de-
fectos que han dado lugar” a la insolvencia con la que incurrieron en causa de
disolucion. La administracion concursal que ejercia la accion judicial contra el
patronato de la BIACS baso su acusacion en la dificultad que habia encontrado
para obtener la contabilidad de la concursada, con apuntes contables que se le
denegaban hasta que la insistencia hizo que se le presentara una segunda conta-
bilidad sin constar en los inexistentes libros oficiales de la fundacion. Tampoco
se habfa depositado la contabilidad anual en el Registro de Fundaciones de
Andalucia, donde solo constaban los planes de actuacidon correspondientes a los
anos 2005 y 2006. El fallo judicial lleva aparejado que los patronos inhabilitados
también pierden todos los derechos que tuvieran como acreedores concursales
aunque absuelve de la pretension de abonar el 5% del déficit concursal»?’.

XI. LAS FUNDACIONES ASISTENCIALES Y EL CONCURSO DE
ACREEDORES

Hemos anunciado, al comienzo de este estudio, que no solo las fundaciones
o entes del Tercer Sector Social que llevan a cabo actividades empresariales son
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caldo de cultivo de la insolvencia concursal. También los entes de naturaleza
asistencial —y en concreto aquellos que desempefan funciones tutelares de
menores o personas con discapacidad— son objeto de concursos de acreedores,
lo cual genera una alta preocupacion social porque prestan servicios sociales
de gran envergadura alli donde no siempre los poderes puablicos alcanzan®.

El fendmeno de la tutela de menores o personas con discapacidad encomen-
dada a personas juridicas —y singularmente a las fundaciones— es creciente
en la sociedad contemporanea. La frecuencia con la que actualmente se nombra
como tutor a personas juridicas (especialmente fundaciones) incluso cuando
hay parientes o familiares que puedan ser tutores, ha hecho que estas se vean
absolutamente desbordadas. Numerosos son los casos en los que un juez prefiere
designar a una fundacidén como tutor antes que a un familiar de la persona con
capacidad modificada®.

De las diecisiete comunidades autdbnomas de nuestro pais, seis de ellas
han creado un organismo publico para llevar a cabo la gestion de la tutela de
personas que se encuentran bajo su proteccion®’. Las otras once comunidades
autobnomas llevan a cabo esta gestion a través de fundaciones, bien de caracter
publico, bien privado*'.

Uno de los principales problemas a los que se enfrentan estas fundaciones
en el ejercicio de su tutela es el financiero. Ya sabemos que, por definicion, las
fundaciones son entidades patrimoniales en las que el patrimonio deberia ser
un elemento esencial y, en especial, los fondos propios de estos entes, frente a
las subvenciones, donaciones o aportaciones externas, deberfan representar una
parte importante del patrimonio. Son estos fondos propios los que realmente
garantizan la continuidad de la entidad y constituyen el presupuesto esencial
para realizar sus actividades.

Ahora bien, es obvio que las fundaciones requieren otras fuentes de ingresos
alternativas (subvenciones y donaciones, realizacion de actividades econdmicas
que generen ingresos, etc.) que, especialmente, en las fundaciones pequenas
pueden tener consecuencias negativas porque asumir un alto nivel de endeuda-
miento es siempre arriesgado. Cuanto mas grandes son las fundaciones, el nivel
de endeudamiento es menor porque los fondos propios son mas cuantiosos*.
En efecto, parece que a medida que aumenta el tamano de las fundaciones
disminuye la excesiva dependencia de fuentes de ingresos externas, es decir,
subvenciones y donaciones, aunque no dejan de suponer una tercera parte de
los ingresos totales, lo cual es un grave problema dada la situacion econdmica
que atravesamos®.

Partiendo de estas premisas que constituyen el com{in denominador de mu-
chas de las fundaciones asistenciales en nuestro pais, es relevante la cuestion
de si pueden o no excusarse en el ejercicio de estas funciones asistenciales o
tutelares, y en caso de que puedan, cuando y en qué casos. El articulo 251 del
Codigo Civil dispone que «las personas juridicas podrdn excusarse cuando
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carezcan de medios suficientes para el desemperio adecuado de la tutela». La
doctrina ha matizado que, de un lado, estas excusas solo pueden oponerse por
personas juridico-privadas; y, de otro, seran ineficaces las excusas de las mismas
cuando las entidades juridico privadas se nutren con fondos ptblicos, aunque
sean del todo insuficientes ya que los entes pablicos integrantes de un Estado
Social de Derecho deben asumir los servicios sociales en relacion con los mas
desprotegidos*. Sin embargo, tras la Ley de la Jurisdiccidon Voluntaria, de 2 de
julio de 2015, el nuevo articulo 50.1 establece que «si el motivo de la excusa
le sobreviene durante su ejercicio, podrd alegarlo en cualquier momento, salvo
las personas juridicas».

Esta afirmacion parece chocar con lo que dispone el articulo 251 del Codigo
Civil, segin el cual las personas juridicas, cuando carezcan de medios, pueden
excusarse. Los interrogantes que esta especie de antinomia plantean son los
siguientes: ;podran o no excusarse las personas juridicas cuando carezcan de
medios? ;Podran excusarse, ante la falta de medios, todas las personas juridicas
o solamente las privadas?

A la luz del nuevo precepto de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria, parece
que si podran excusarse todas las personas juridicas (incluidas las pablicas) ante
la falta de medios. Ya la Fiscalia General del Estado, en una Consulta que se
le formul6 en 1998, vino a admitir la posibilidad de excusa en caso de que la
entidad juridico-publica de que se trate carezca de los medios que le permitan
ejercer de manera adecuada la tutela®. Dichos medios pueden ser, tanto de
caracter econdmico (falta de presupuesto o infraestructura adecuados) como
personales (falta de personas o funcionarios adecuados). En estos casos, y de
modo excepcional, si cabria formular la excusa, pues, de lo contrario, podriamos
desembocar en un enorme perjuicio para el propio tutelado.

En consecuencia, excusarse pueden hacerlo todas las personas juridicas, y
también las publicas. La cuestion que queda por resolver es la de la posibili-
dad de las personas juridicas de presentar excusas con caracter sobrevenido,
posibilidad que la nueva Ley de la Jurisdiccion Voluntaria no permite. Sin
embargo, parece demasiado drastica esta medida ya que si la excusa era posible
formularla en el momento de la delacion de la tutela, carece de sentido que no
pueda invocarse posteriormente. Mantener una interpretacion gramatical de la
nueva norma conduce a un absurdo e, incluso, al menoscabo de los principios
que deben primar en el ejercicio de la funcidn tutelar, que son los de buscar el
beneficio de la persona incapaz.

Admitida, pues, la posibilidad de que una fundaciéon que se encuentre en
situacion econdmica delicada pueda excusarse del nombramiento y ejercicio de
la tutela, habra que plantearse, ademas y con el objeto de paliar los problemas
econdmicos de estos entes, la busqueda de otras fuentes de financiacion. Entre
ellas, hay que fomentar, en mi opinion, la posibilidad de que las fundaciones
asistenciales puedan percibir una retribucion por el ejercicio de la tutela y con
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cargo al patrimonio del tutelado; y, en segundo término, se impone la necesidad
de que puedan recibir donaciones del tutelado o causahabientes, pese a lo que
establece el articulo 221 del Codigo Civil. Veamos, siquiera sucintamente, una
y otra via.

Respecto a la remuneracion del cargo de tutor, es de justicia que cuando
esta funcidn se realiza de un modo profesionalizado por una persona juridica
especializada en la atencidn o asistencia de determinado tipo de discapacidad o
necesidad, le corresponda la percepcidon de un pago por este servicio. Asi, por
ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccion 2.%), de
23 de diciembre de 2008, considera adecuada la concesion de una retribucion a
la Fundacion Tutelar Feclen, tutora de una persona con capacidad modificada
judicialmente, en virtud de los articulos 274 del Codigo Civil y 26 de la Ley
de Fundaciones de 2002, que permiten que las fundaciones perciban ingresos
por sus actividades siempre que el patrimonio del tutelado lo permita y siempre
que ello no implique una limitacion injustificada del ambito de los posibles
beneficiarios.

El articulo 221 de nuestro Cddigo Civil impide al tutor recibir donaciones
del tutelado y causahabientes de cualquier clase mientras no se haya aprobado
definitivamente la gestion del tutor. Es obvio que esta clase de normas estan
pensadas para las personas fisicas tutoras, como modo de evitar influencias in-
debidas del tutor en su pupilo. Se requiere, pues, una flexibilizacion de normas
como las descritas en casos de tutelas asumidas por personas juridicas, pues
parece obvio que un buen desarrollo de las funciones tutelares requiere una
dotacion patrimonial suficiente y tratdindose, ademas, de entidades que actlian
sin animo de lucro no hay por qué obstaculizar fuentes de ingresos que permi-
tan combatir el estado de insolvencia en el que algunas se pueden encontrar.

XII. LIQUIDACION CONCURSAL Y FRESH START DE FUNDACIONES.

Es claro que la declaracion de concurso de una fundacién no constituye
una causa de disolucién ipso iure de esta persona juridica. S{ podria resultar
admisible que, entre las causas de disolucion previstas en los Estatutos, se con-
temple la disolucion de una fundacidon que entre en concurso, pero entonces la
extincion de esta persona juridica serfa una consecuencia de la autonomia de
la voluntad y no una causa legal de extincion.

Sin embargo, y en linea de principio, la apertura de la fase de liquidacion
de la persona juridica la aboca de manera inexorable a su extincion (art. 145
Ley Concursal), a diferencia de lo que sucede en la disolucion extraconcursal,
donde resulta posible la llamada reactivacion de la persona juridica disuelta®.

Se ha dicho —seguramente con razon— que no se ve la utilidad que para
los acreedores de una fundacidon concursada pueda tener la continuidad de la
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actividad de esta, dado su consustancial caracter altruista y que en el caso de
concurso de fundaciones, la liquidacion se presentard como la solucion mas
adecuada desde la perspectiva de los intereses de los acreedores?. Sin embar-
2o, no hemos de perder de vista dos datos importantes que caracterizan a los
entes de la Economia Social a los que nos referimos: de un lado, se encuentra
el interés y fin social que persiguen estas entidades; y, de otro, el desarrollo de
actividades empresariales —de mayor o menor envergadura— que casi todos
ellos realizan.

La consecucidn del fin de interés general debe permitir que el ente subsista
si, pese a la liquidacion en la que se paga a los acreedores, queda un remanente
que con futuras aportaciones haga posible la reactivacion de la entidad para poder
satisfacer el concreto fin de interés general que le dio origen. De otro lado, la
mayor parte de estos entes realizan actividades empresariales que no solo favo-
recen a sus beneficiarios sino también a los acreedores, ya que la continuidad
de las mismas puede garantizar una mejor y mas completa satisfaccion de los
créditos que ostenten contra la entidad. Ello nos lleva a pensar que el concurso
no puede ser —o no deberifa ser— el final para estas entidades.

La liquidacion concursal en la que, a veces, tenga que abocar inexorable-
mente el concurso de esas entidades, por no haber sido posible aprobar un
convenio con los acreedores, no tendria por qué desencadenar la extincidon y
desaparicion de la persona juridica concursada, segin pretende el articulo 178.3
de la Ley Concursal. De hecho —como se ha visto— en la legislacion civil
catalana aplicable, la liquidacion concursal no es causa automética de disolucion
de la fundacidn y ello depende de la voluntad del Patronato aprobada por el
Protectorado.

Y es que la extincion de la persona juridica concursada —y en concreto,
una fundacidon— puede resultar una consecuencia desproporcionada, innecesaria
y nada conveniente —incluso— en los casos en que la liquidacion concursal no
requiera el reparto de toda la masa activa entre los acreedores y los recursos
restantes permitan la consecucion del fin de interés general que constituye su
razon de ser’®. En estos casos parece evidente que carece de sentido la extincion
de la persona juridica, maxime cuando, en determinadas circunstancias, cabe el
denominado «beneficio de excusion del pasivo insatisfecho» una vez finalizado
el concurso de acreedores.

En efecto, aun tras la liquidacion concursal la persona juridica puede tener
un «después». Ese «después» que supone un nuevo comienzo, un fresh start, esta
regulado en el articulo 178 bis de la Ley Concursal y a este precepto hemos de
prestar una especial atencion para examinar la posibilidad de que la fundacion
concursada se reactive, se reanime y pueda comenzar de nuevo a cumplir el fin
de interés general para el que naci6 en su dia. Si la fundacion concursada ha
actuado de buena fe, segiin establece el precitado articulo 178 bis, y el concurso
no ha sido declarado culpable, podra disfrutar de un beneficio de la exoneracion
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del pasivo insatisfecho que se extendera a la parte insatisfecha de los siguientes
créditos: «1.° Los créditos ordinarios y subordinados pendientes a la fecha de
conclusion del concurso, aunque no hubieran sido comunicados, y exceptuando
los créditos de derecho publico y por alimentos. 2.° Respecto a los créditos
enumerados en el articulo 90.1 (hipotecas), la parte de los mismos que no haya
podido satisfacerse con la ejecucion de la garantia quedard exonerada salvo
que quedara incluida, segiin su naturaleza, en alguna categoria distinta a la
de crédito ordinario o subordinado».

Esta descarga en el pago de créditos —incluso de hipotecas— supone una
indudable ventaja para la fundacion que pese al concurso y a la liquidacion
derivada del mismo tenga un minimo remanente que le permita sobrevivir sin
tener que hacer frente, en el futuro, a deudas contraidas en el pasado. Se trata
de una segunda oportunidad que le puede facilitar el «comenzar de nuevo», con
nuevas fuentes de ingresos, como hemos anunciado en el epigrafe anterior, que
le posibiliten ir dando satisfaccion a ese fin de interés general que constituye
su razon de ser.

XIII. CONCLUSIONES

I. El hecho de que una fundacidén deudora haya omitido su obligacidon
legal de solicitar el concurso de acreedores ante una situacion de insolvencia
implica una presuncion de culpabilidad, por lo que, siendo persona juridica el
deudor, si sus bienes no son suficientes para satisfacer las deudas, pueden ser
condenados a pagar el déficit sus administradores, liquidadores, apoderados, y
quienes hubieren tenido cualquiera de estas condiciones dentro de los dos afos
anteriores a la fecha de la declaracion de concurso (art. 172 bis, primer apartado,
de la Ley Concursal). De ello se colige que las fundaciones —y sus 6rganos de
gobierno o patronato— habran de tomarse muy en serio su obligacion de soli-
citar el concurso, no solamente en los casos de insolvencia actual sino también
cuando esta sea inminente, es decir, previsiblemente proxima.

II. Las fundaciones que tienen caracter pablico quedaran excluidas, ab
initio, del concurso, al amparo del tercer apartado del primer articulo de la
Ley Concursal, y sus problemas de insolvencia tendrian que ser resueltos por
otras vias. Sin embargo, estos entes —al igual que ocurre con las sociedades
mercantiles estatales— aun siendo integrantes del sector ptblico, su actuacion
en el mercado en régimen de igualdad respecto al resto de operadores privados
desencadena que también las fundaciones piblicas queden excluidas del ambito
de aplicacion del «privilegio» de la falta de capacidad concursal, de modo tal que
en caso de insolvencia, puedan ser declaradas en concurso. Sustraer del derecho
privado —y, en concreto, de ser susceptibles de ser declarados en concurso— a
una sociedad mercantil pablica o a una fundacion del sector ptblico estatal que
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concurran en el mercado, supondria otorgarles un privilegio contrario a los mas
elementales principios y normas sobre la competencia.

III. Cuando el articulo 43 Ley Concursal se refiere a la continuidad de
la actividad profesional o empresarial del deudor a pesar a la declaracion de
concurso, hemos de entender que la actividad fundacional, aunque no sea estric-
tamente profesional o empresarial, queda incluida en estas y tal vez debamos
sustituir los términos «actividad profesional o empresarial» por los mas genéri-
cos de «actividad ordinaria o habitual del deudor». Partiendo de estas ideas, las
prestaciones que una fundacion ha realizado a sus beneficiarios, integrando la
actividad propia de la misma, quedarian excluidas de las «garras» de la accion
rescisoria concursal. Ello parece, a mi juicio, lo mas coherente con la filosoffa
inspiradora del instituto fundacional, del mismo modo que no hallandose la
fundacion en concurso serfa impensable que un acreedor de la fundacion pudiera
impugnar, via accion revocatoria o pauliana (art. 1297 de nuestro Codigo Civil),
las prestaciones procedentes de una fundacion que reciben aquellos sujetos que
han resultado beneficiarios, de acuerdo con el articulo 3 de la Ley 50/2002, de
26 de diciembre, de fundaciones.

IV. Los beneficiarios de una fundacion no son acreedores en sentido es-
tricto en la medida en que la indeterminacion de los beneficiarios constituye
uno de los rasgos configuradores de una fundacion (arts. 3.2 y 3.3 de la vigente
Ley de Fundaciones). La fundacion debe beneficiar a colectividades genéricas
de personas, tal como establece el apartado segundo del precitado articulo 3 vy,
por tanto, los beneficiarios no tienen un derecho a exigir la entrega de una pres-
tacion en caso de incumplimiento de la misma, como sf lo tendria un acreedor.
Ahora bien, es obvio que si tienen un interés legitimo a efectos, por ejemplo,
de oponerse a la actuacion de una fundacidon que, con infraccion de la ley o de
los estatutos, pueda perturbar o haya perturbado ya su posicion de beneficiarios.

Pero tal posicion de interés legitimo no le permite, desde mi perspectiva,
insinuarse como acreedor en un eventual concurso de acreedores de la fun-
dacion de la que es beneficiario, a no ser que consideremos que la fundacion
concursada ha adquirido una obligacion ex lege a favor del beneficiario de ese
fin de interés general. Tal consideracion colocaria a este beneficiario, no en la
posicion de un acreedor concursal cualquiera (ordinario, privilegiado especial
o general, o subordinado), sino como titular de un crédito contra la masa, al
amparo del nimero 10 del articulo 84 de la Ley Concursal y, en consecuencia,
podria llegar a cobrar con cargo a la masa todas aquellas prestaciones que la
fundacion le deba entre la declaracion de concurso y la conclusion del mismo.
Y si partimos de esta premisa, no debemos olvidar que antes de proceder al
pago de los créditos concursales, la administracion concursal deducird de la
masa activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra
esta, de modo que los beneficiarios asi considerados gozarian de un crédito de
cobro preferente, segin establece el articulo 154 de la Ley Concursal.
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V. El hecho de que un crédito contra la fundacion sea calificado como
subordinado tiene importantes consecuencias, no solo porque su cobro se pos-
ponga, lo cual en la prictica equivaldra a una alta dificultad de cobro, sino
también porque en caso de que se abra la denominada segunda oportunidad
de la persona juridica concursada —o fresh start tras un concurso fallido— el
beneficio de exoneracidon del pasivo insatisfecho afecta, muy especialmente, a
este tipo de créditos, de modo que si en el futuro la persona juridica pudiera
adquirir patrimonio para pagar las deudas, de esta responsabilidad patrimonial
universal (futura) quedarian excluidos los créditos subordinados (art. 178 bis de
la Ley Concursal). Mucho cuidado, pues, con los patronos que deciden prestar
dinero a una fundacidn en apuros. No solo tendran dificil el cobro en el iter
del concurso sino que en caso de segunda oportunidad, deberan renunciar al
cobro futuro.

VI. La aprobacion judicial de un convenio en el procedimiento concursal se
convierte en el elemento indispensable para que una fundacion o cualquier otro
ente del Tercer Sector declarados en concurso de acreedores puedan contratar
con una administracion ptblica o recibir una subvencidon que tan importante
puede llegar a ser en un escenario de dificultades econdémicas. La viabilidad
de obtener un convenio en el concurso depende de multiples factores pero,
muy especialmente, de que la masa patrimonial de la fundacién o de cualquier
otro ente del Tercer Sector pueda tener la consistencia necesaria para hacer
frente a las obligaciones derivadas de las relaciones laborales y de aquellas que
tengan caracter privilegiado. Y no siempre es facil contar con este «colchon»
patrimonial si tenemos en cuenta que las fuentes de financiacion de estos en-
tes dependen en gran medida de un sector ptblico que también ha sufrido los
estragos de la crisis.

VII. La responsabilidad concursal de los patronos —cuando el concurso
sea declarado culpable y para cubrir la parte de la deuda insatisfecha tras la
liquidacion— se aproxima mas a una responsabilidad por culpa y dahos que a
una responsabilidad por deudas. Es esta naturaleza la mas razonable y equitativa
con los intereses en juego y, desde luego, la que mejor canaliza el mandato del
articulo 172 bis de la Ley Concursal, al establecer que en caso de pluralidad
de condenados, la sentencia deberd individualizar la cantidad a satisfacer por
cada uno de ellos, de acuerdo con la participacion en los hechos que hubieran
determinado la calificacion del concurso. En primer lugar, puede haber —o
no— pluralidad de condenados y, en ese caso, habrad que deslindar la respon-
sabilidad de cada uno de acuerdo con determinados patrones de conducta y en
funcion de deberes previamente asumidos.

VIII. Admitiendo la eventualidad de que una fundacion asistencial o tu-
telar, que se halle en situacion econdmica delicada, pueda excusarse del nom-
bramiento y ejercicio de la tutela, habra que plantearse, ademas de la excusa y
con el objeto de paliar los problemas econdmicos de estos entes, la bsqueda de
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otras fuentes de financiacion. Y, entre ellas, hay que fomentar la posibilidad de
que las fundaciones asistenciales puedan percibir una retribucion por el ejercicio
de la tutela y con cargo al patrimonio del tutelado; y, en segundo término, se
impone la necesidad de que puedan recibir donaciones del tutelado o causaha-
bientes, pese a la prohibicion establecida en el articulo 221 del Codigo Civil.

IX. El concurso no puede ser —o no deberia ser— el final para las en-
tidades del Tercer Sector y, en concreto, para las fundaciones. La liquidacion
concursal en la que, a veces, tenga que abocar inexorablemente el concurso de
esas entidades por no haber sido posible aprobar un convenio con los acreedores,
no tendria por qué provocar la extincion y desaparicion de la persona juridica
concursada, seglin pretende el articulo 178.3 de la Ley Concursal.

Y es que la extincidon de la persona juridica concursada —y en concreto,
una fundacion— puede resultar una consecuencia desproporcionada, innecesaria
y nada conveniente —incluso— en los casos en que la liquidacidon concursal no
requiera el reparto de toda la masa activa entre los acreedores y los recursos
restantes permitan la consecucion del fin de interés general que constituye su
razon de ser. En estos casos parece evidente que carece de sentido la extincion
de la persona juridica, maxime cuando, en determinadas circunstancias, cabe
el denominado «beneficio de excusion del pasivo insatisfecho» una vez fina-
lizado el concurso de acreedores que puede insuflar un soplo de aire fresco a
la fundacion.
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hallarse declarados en concurso, salvo que en este haya adquirido la eficacia un convenio,
estar sujetos a intervencion judicial o haber sido inhabilitados conforme a la Ley 22/2003,
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realiza SORIA SORJUS, J., op. cit., pp. 9 y sigs.

3 Asi, SORIA SORIJUS, J. op. cit., p. 11.

3 Seguimos los criterios enunciados por SORIA SORJUS, J., op. cit., pp. 13 y sigs.

% Vid., en este sentido, SALELLES CLIMENT, J. R. y VERDERA SERVER, R. (1997).
El patronato de la fundacion. Pamplona: Aranzadi, pp. 123-124.

37 Puede verse la noticia en los siguientes enlaces: http://www.abc.es/cultura/arte/abci-
inhabilitados-nueve-patronos-bienal-arte-contemporaneo-sevilla-201601212048_noticia.
html. Fecha consulta: octubre de 2016. http://cultura.elpais.com/cultura/2016/01/21/actuali-
dad/1453376835_102090.html. Fecha consulta: octubre de 2016.

3 Recordemos los casos de la Fundacion O’Belen o la ONG Emats referidos en las
péaginas iniciales de este trabajo. En Italia, han sido varias las fundaciones que llevando a
cabo funciones asistenciales han sido declaradas en quiebra. Es el caso, por ejemplo, de la
Fondazione Ospizio Marino di Grado Onlus, cuyo fin era el de promover la recuperacion de
personas con enfermedades fisicas funcionales y neumomotoras, asi como a nifios o adultos
con necesidades de rehabilitacion. Esta fundacion llevaba a cabo actividades empresariales para
conseguir los fondos necesarios para llevar a cabo sus propios fines. Y, como empresario, la
Sentencia del Tribunal de Gorizia, de 18 de noviembre de 2011, la declara objeto de quiebra.

¥ Buen ejemplo de ello es la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, nim.
804/2007, de 27 de diciembre de 2007, que se dicta con motivo de un recurso de apelacion
interpuesto por el hermano del incapacitado, sometido a la tutela de la «Fundacion Manantial»,
alegandose las buenas relaciones con el incapacitado, solicitando la revocacion de la sentencia
de primera instancia a favor del nombramiento como tutora de la fundacion mencionada. En
el caso, resulta suficientemente acreditada la falta de relacion entre los hermanos «por lo que
es posible adivinar en el futuro la posible existencia de desencuentros personales entre el
incapaz y recurrente...». Pero lo que resulta definitivo para dar prioridad a la tutela a favor
de la fundacion son los traspasos de dinero de una cuenta de titularidad del incapacitado a la
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cuenta de quien pretende la revision de la tutela, lo que determina la desestimacion del recurso
de apelacion declardndose que los intereses del incapacitado se encuentran suficientemente
protegidos bajo la tutela de la institucion que ha sido designada como tutora.

También ejemplifica la preferencia del juez por la tutela institucional la Sentencia de la
Audiencia Provincial de La Rioja, nim. 127/2007, de 2 de mayo de 2007, en la que se somete
al incapacitado a la tutela de la Fundacion Tutelar de La Rioja, que acepta formalmente el
cargo, en detrimento de la madre del incapacitado. Contra la sentencia de primera instancia
se interpone recurso de apelacion en base a que el cargo de tutor debe recaer en la madre de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 171 del Cddigo Civil al declarar que: «La patria
potestad de los hijos que hubiesen sido incapacitados quedard prorrogada, por ministerio de
la ley, al llegar aquellos a la mayoria de edad». Asi las cosas, valorado el informe del médico
forense se llega a la conclusion de que el incapaz requiere de tratamientos y cuidados espe-
ciales, presentando graves problemas de comportamiento, carece de relaciones sociales y las
relaciones familiares pueden resultar muy conflictivas. A modo de conclusion, se declara que
a pesar de que debe promoverse la integracion familiar del incapacitado, «...y en su momen-
to pueda instarse la remocion del tutor, considerando el actual una designacion coyuntural,
en atencion a las dificultades que presenta la asistencia del incapaz, lo cierto es que en las
presentes circunstancias, cualquier cambio en esta situacion juridica no resulta deseable en
interés del propio incapaz». Se trata, pues, de un supuesto en el que se hace prevalecer el
interés del incapacitado que requiere una especializacion en los cuidados y asistencia y que
exige una profesionalizacion del tutor.

0 Se trata de Aragon, Asturias, Canarias, Extremadura, Madrid y Valencia.

4 Pueden verse estos datos en MORENO SERRES, J. (2014). Las personas adultas bajo la
tutela pablica. Estudio comparado por comunidades autonomas. Trabajo Social Hoy, ntim. 73,
103-118.

“ Vid., en este sentido, GUZMAN RAJA, I. MARTINEZ FRANCO, C., RUA ALONSO
DE CORRALES, E. (2012). Las fundaciones asistenciales: un analisis empirico de su pa-
trimonio e ingresos en la obtencion de fines de interés general. En http://www.fundaciones.
org/EPORTAL_DOCS/GENERAL/AEF/DOC-cw50bf394f42dd 1/Comunicacion_XV_Con-
greso_ASEPUC_Cadiz_2012.pdf.pdf, p. 18.

# GUZMAN RAIJA, 1., MARTINEZ FRANCO, C., RUA ALONSO DE CORRALES,
E., ibidem.

# También la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, 116\2009, de 5 de mayo,
sostiene estas ideas. En la doctrina, puede verse HERAS HERNANDEZ, M. M. (2011). Entre
la tutela de familia y la tutela institucional. En https://eciencia.urjc.es’/handle/10115/5773,
p. 17.

4 Circular 2/1998, de 3 de abril, sobre «Asuncion de las tutelas por las personas juridico-
publicas», apartado VIII.

% Vid. LA CASA GARCIA, R. (2005). Algunas cuestiones sobre el concurso de las
asociaciones. Anuario de Derecho Concursal, nim. 6, 168 y sigs.

47 Asi, LA CASA GARCIA, R. (2006), op. cit., p. 170.

* Nos recuerda la existencia de esta eventualidad LA CASA GARCIA, R. (2006), op.
cit., p. 171.

(Trabajo recibido el 21-10-20116 y aceptado
para su publicacion el 14-11-2016)
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RESUMEN: El trabajo versa sobre el uso de la firma digital en el procedi-
miento de inscripcion registral en el Pert, especificamente, en el procedimiento
de inscripcion del acto de constitucion de la micro y pequeha empresa. Este
procedimiento fue establecido en el marco de las politicas del gobierno para me-
jorar el clima de negocios, asi como para prevenir la falsificacion de documentos
notariales que se presentan en el Registro de Personas Juridicas administrado
por la Superintendencia Nacional de los Registros Piblicos.

ABSTRACT: The paper focuses on the use of digital signature in the reg-
istration procedure in Peru, specifically in the registration procedure the act
of incorporation of micro and small enterprises. This procedure is dictated in

* Basado en la ponencia presentada al CINDER DUBAI 2016 y actualizado con las lti-
mas modificaciones normativas (Decreto Supremo 026-2016-PCM, asi como las Resoluciones
033-2016-SUNARP-SN y 068-2016-SUNARP-SN).
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the context of government policies to improve the business climate and prevent
counterfeiting of notarial documents filed in the Registry of Companies admin-
istered by the National Superintendency of Public Registries.

PALABRAS CLAVE: Firma digital. Publicidad registral. Seguridad juridica.
Fe publica.

KEY WORDS: Digital signature. Land registration. Legal certainty. Public
faith.
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EX REGISTRO PREDIAL URBANO. 2. EL CASO DE LA EX SECCION ESPECIAL DE PREDIOS
RURALES. 3. EL SOFTWARE DEL EX REGISTRO PUBLICO DE MINERIA. 4. EL SOFTWARE
DEL REGISTRO DE PRrOPIEDAD VEHICULAR.—X. CARACTERISTICAS DE LOS
DIFERENTES SOFTWARE DENTRO DEL SISTEMA NACIONAL DE LOS
REGISTROS PUBLICOS.—XI. ANTECEDENTE DE LA GENERACION DE
LA FIRMA DIGITAL DEL NOTARIO Y EL REGISTRADOR: LA CONS-
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NACIONAL DEL GOBIERNO ELECTRONICO (ANOS 2013-2017) Y LAS
DIFICULTADES PARA LA PROMOCION DE LAS TECNOLOGIAS DE IN-
FORMACION Y COMUNICACION (TIC).—XIII. EL PARTE NOTARIAL Y
EL ASIENTO DE INSCRIPCION CON FIRMA DIGITAL DENTRO DEL SIS-
TEMA DE INTERMEDIACION DIGITAL (SID-SUNARP): 1. LA coNsTITUCION
EN LINEA (ON LINE) DE LA MICRO Y PEQUENA EMPRESA EN EL «SISTEMA DE INTERMEDIACION
DIGITAL» (SID-SUNARP): FASE CIUDADANO — FASE NOTARIO. 2. EL ACTO DE RESERVA
DE PREFERENCIA REGISTRAL DE DENOMINACION O RAZON SOCIAL DE LA EMPRESA ANTE EL
REGISTRO. 3. EL PROCEDIMIENTO DE INSCRIPCION DE LA CONSTITUCION EN LINEA DE LA
MICRO Y PEQUENA EMPRESA EN EL «SISTEMA DE INTERMEDIACION DIGITAL» (SID-SUNARP):
Fase Notario — Fase RecisTRo.—XIV. AMPLIACION DE LA INSCRIPCION
DE LA CONSTITUCION EN LINEA (ON LINE) DE LA MICRO Y PEQUENA
EMPRESA A TRAVES DEL «SISTEMA DE INTERMEDIACION DIGITAL»
(SID-SUNARP) EN TODAS LAS OFICINA REGISTRALES DEL SISTEMA
NACIONAL DE LOS REGISTROS PUBLICOS.—XV. PRESENTACION DE
PARTES NOTARIALES CON FIRMA DIGITAL DE LA ESCRITURA PU-
BLICA DE PODER A TRAVES DEL «SISTEMA DE INTERMEDIACION
DIGITAL» (SID-SUNARP) EN TODAS LAS OFICINAS REGISTRALES DEL
SISTEMA NACIONAL DE LOS REGISTROS PUBLICOS.—XVI. EL DE-
CRETO LEGISLATIVO 1232 QUE MODIFICA EL DECRETO LEGISLATI-
VO DEL NOTARIADO (DECRETO LEGISLATIVO 1049). CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo trata en forma general el marco normativo y teorico de
la publicidad registral, y en particular, uno de los efectos juridicos: la oponibi-
lidad de lo publicado (inscripciones). Asimismo, se relata la experiencia en el
procedimiento de inscripcion registral con la utilizacion de la firma digital y los
elementos representativos de las Tecnologias de Informacion y Comunicacion
(TIC): la computadora y la Internet.

Los procedimientos de inscripcion registral y de publicidad registral son
administrados por la Superintendencia Nacional de los Registros Ptblicos (SU-
NARP) en calidad de ente rector del Sistema Nacional de los Registros Pabli-
cos (SINARP). Este sistema comprende los Registros de Propiedad Inmueble,
Personas Juridicas, Personas Naturales y Bienes Muebles (Ley 26366, 1994).

Entre los procedimientos de inscripcion y publicidad registral existe la si-
guiente relacion: Los actos o derechos inscritos en los distintos registros son el
objeto de la publicidad registral, y ademas, dicha publicidad genera determinados
efectos juridicos como la oponibilidad, la fe pablica registral, entre otros. Las
disposiciones normativas y la jurisprudencia, con sus vaivenes, fundamentan
lo antes mencionado.
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En cuanto al ambito del derecho registral es importante precisar que se
recoge de manera predominante la doctrina espafola, toda vez que, el ordena-
miento juridico positivo peruano ha sido influenciado por la Ley Hipotecaria
Espanola de 1946. Asf, en la exposicion de motivos, los integrantes de la Co-
mision Revisora que elaboraron el Libro IX (Registros Pablicos) del Codigo
Civil peruano de 1984 indicaron de manera expresa que eligieron como fuente
a la Ley Hipotecaria antes mencionada.

Las Tecnologias de la Informaciéon y Comunicacion (TIC) son utilizadas en los
servicios de inscripcion y publicidad registral, aunque tiene mayor predominio en
la inscripcion registral. Tratandose del servicio de inscripcion registral, los avances
informaticos pueden apreciarse con la descripcion general del siguiente proceso: el
usuario presenta en la Oficina Registral la solicitud de inscripcion del titulo con
la documentacion respectiva (ambos en soporte fisico o papel), la generacion del
asiento de presentacion del titulo es a través del sistema informatico, el Registrador
califica el titulo y lo confronta con los antecedentes registrales (en donde la partida
registral originalmente estaba en soporte fisico o papel y posteriormente fue digita-
lizada, o es generada electronicamente desde la primera inscripcion), el Registrador
extiende el asiento de inscripcion utilizando la firma electronica (no digital).

Dicho uso de las tecnologicas en el procedimiento de inscripcion registral
tiene la particularidad que no se implementd un sistema aplicable a todos los
registros que conforman el Sistema Nacional de los Registros Pablicos, sino que
la Ley de creacion de la Superintendencia Nacional de los Registros Pablicos
(Ley 26366, 1994) al disponer la incorporacidn de registros que originalmente
estaban a cargo de otras entidades de la Administracion Pablica (Ministerios),
implicd la incorporacion de los sistemas informéticos que ya habfan desarrollado.

Hasta hoy, la permanencia de distintos sistemas informaticos no ha permi-
tido su consolidacion en un sistema informético comiin a todos los registros,
empero, esos sistemas informaticos han sido adecuados para que el resultado
del procedimiento de inscripcion registral en cada registro consista en el asiento
registral firmado electronicamente por el Registrador y han permitido aprove-
char los beneficios de la Internet en el procedimiento de inscripcion registral.

En el contexto antes descrito, a partir del mes de octubre del afio 2014,
se incorpora el uso de la firma digital para la expedicion del parte notarial de
la escritura pablica y del asiento de inscripcion como parte del procedimiento
de inscripcion registral de constitucion de empresas en linea (on line) en el
Registro de Personas Juridicas.

El Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) es un actor
importante para la implementacion de la firma digital, porque otorga el certifi-
cado digital al Notario y al Registrador, esto es, la identidad digital, y ademas,
tiene la condicion de Entidad de Certificacion Nacional para el Estado Peruano.
También ha sido necesario sumar el uso del software de firma digital, asi como
la plataforma de intermediacion digital para concretar un procedimiento de
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inscripcion registral de constitucion de empresa en linea (on line) sin necesidad
de presentar al Registro documentos en soporte fisico o papel.

El «parte notarial» con firma digital es enviado por el Notario a través del
correo electronico a la Oficina Registral del Registro de Personas Juridicas, y
luego de la calificacion del Registrador, dicho notario recibe en el correo elec-
tronico del oficio notarial el asiento de inscripcidon de constitucion de empresa
en el Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral respectiva.

Cabe precisar que la escritura pablica de constitucion de empresa contenida
en el protocolo del archivo notarial se extiende en soporte fisico o papel.

Con el transcurso del tiempo, el uso de la firma digital en el procedimiento
de inscripcion registral serd aplicada, de manera progresiva, a cada uno de los
actos inscribibles en los distintos registros que conforman el Sistema Nacional
de los Registros Pablicos. En definitiva, la firma digital es la Tecnologia de
Informacion y Comunicacion (TIC) que hara posible mejorar al Pert en el cli-
ma de negocios, contrarrestando la falsificacion de instrumentos notariales en
beneficio de la seguridad juridica preventiva que brinda el Registro.

II. LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL COMO RECTOR DEL SISTE-
MA NACIONAL DE LOS REGISTROS PUBLICOS

No es la pretension proporcionar una informaciéon pormenorizada del desa-
rrollo de la publicidad registral en el Peri, sino mencionar de manera general sus
hitos mas destacados. La Ley del 2 de enero del aho 1888 crea el Registro de
Propiedad Inmueble bajo la administracion de la Corte Suprema de Justicia, que
conforma el Poder Judicial. La evolucion de la publicidad registral ha ocurrido
de manera paulatina con distintos cambios de organizaciones en el tiempo, as{
como la incorporacion de otros registros (por ejemplo, el Registro Mercantil y
el Registro de Personas Naturales).

Después de mas de un siglo, la Ley 26366 (1994) cre6 el Sistema Nacional
de los Registros Pablicos (SINARP) con el proposito de mantener y preservar
la unidad y coherencia del ejercicio de la funcidn registral en todos los regis-
tros que lo integran'; también instituye a la Superintendencia Nacional de los
Registros Pablicos (Poder Ejecutivo) como su ente rector.

Estos acontecimientos permiten apreciar que la funcion registral ha transi-
tado en el ambito judicial (6rgano judicial), y posteriormente, en el &mbito del
gobierno central (6rgano ejecutivo). Empero, no significa que la funcion registral
haya sido funcidn jurisdiccional cuando estaba en el dmbito judicial, pues se
comparte la concepcion que entiende la funcidon registral como una actividad
administrativa con particulares caracteristicas. En efecto, la doctrina afirma
que el ejercicio de la funcidon administrativa puede encontrarse en los distintos
organos (ejecutivo, judicial y legislativo) (DROMI, 2005, 242).
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La funcidn registral es el conjunto de actividades que realiza el Registrador
y el tribunal registral (en primera y segunda instancia, respectivamente) en
los procedimientos de inscripcion y publicidad registral (Ley 30065, 2013)%
En el procedimiento de inscripcion registral, primordialmente, las actividades
consisten en calificar el titulo presentado al registro, y cuando corresponda,
extender el asiento de inscripcion en la partida registral. En el procedimiento
de publicidad registral, las actividades consisten en proporcionar la publicidad
formal simple, expedir los certificados literales, e interpretar el contenido de la
partida registral para expedir los certificados compendiosos.

Asimismo, hay disposiciones infralegales que involucran dentro de la funcién
registral a otros servidores: el asistente registral (Resolucion nim. 064-2015-SU-
NARP-SN, 2015)%, asi como al certificador o al abogado certificador (Resolucion
nam. 281-2015-SUNARP-SN, 2015)*.

El asistente registral tiene la actividad de prestar apoyo al Registrador
en el procedimiento de inscripcion registral. La situacion es diferente en
los casos del certificador y el abogado certificador, porque ambos prestan
directamente el servicio de publicidad registral: el primero expide los certifi-
cados literales, y el segundo expide los certificados compendiosos (también
los literales, si en la resolucion de designacion como abogado certificador
lo contempla).

El certificador y el abogado certificador tienen la competencia para expedir
la publicidad registral formal certificada al igual que un Registrador.

III. LA PUBLICIDAD REGISTRAL Y LA SEGURIDAD JURIDICA EN EL
SISTEMA NACIONAL DE LOS REGISTROS PUBLICOS (SINARP)

Para explicar el Sistema Nacional de los Registros Pablicos (SINARP),
es necesario conocer de manera previa la idea de «sistema». La Ley Orgéanica
del Poder Ejecutivo define «sistema» como el conjunto de principios, normas,
procedimientos, técnicas e instrumentos mediante los cuales se organizan las
actividades de la administracion pablica —articulo 43— (Ley 29158, 2007).
Esta definicion es acorde con la idea de un «conjunto de elementos relacionados
entre s{ y armdnicamente conjugados» (FERRATER, 2007, 335).

A esa nocidn de «sistema» debe agregarse que es de tipo «abierto», para que
sea susceptible de acoger nuevos problemas y de ser modificado continuamente.
FERRATER (2007) es preciso sobre el tema: «En efecto, pueden admitirse
ciertas estructuras tedricas suficientemente amplias e intentar alojar en ellas los
nuevos hechos que se vayan descubriendo. De ese modo, los hechos modifican
el sistema, pero no lo cambian cada vez completamente» (337).

En este orden de ideas, desde la perspectiva de un «sistema (abierto)» apli-
cado al Sistema Nacional de los Registros Pablicos (SINARP) es comprensible
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la perenne adaptacion de los principios y reglas juridicas a los acontecimientos,
vicisitudes y complejidades de nuestro siglo.

Dependera de la politica legislativa de cada pafs determinar que el ordena-
miento juridico positivo contemple un sistema registral. Por ejemplo, el orde-
namiento juridico positivo en Italia no ha establecido un sistema y su doctrina
indica que la publicidad registral es desarrollada de manera no homogénea, pero
agregan que la publicidad registral obedece a principios que permiten proyectar
un cuadro general aproximadamente unitario (BIGLIAZZI GERI, BRECCIA,
BUSNELLI Y NATOLI, 1995, 1121-1122).

Nuestro ordenamiento juridico positivo incardina la publicidad registral y la
seguridad juridica en el Sistema Nacional de los Registros Pablicos (SINARP)
como elementos que el sistema debe garantizar. En efecto, la ley de creacion
del Sistema Nacional de los Registros Pablicos establece que debe garantizar
«la seguridad juridica de los derechos de quienes se amparan en la fe del Re-
gistro» —inciso «c» del articulo 3— (Ley 26366, 1994)°, es decir, el sistema
debe estar estructurado de tal manera que reafirme la seguridad juridica de
los derechos que las personas adquieren sobre la base de la informacidon que
publica el Registro y la seguridad juridica de los derechos de las personas que
estan inscritos en el Registro.

Esa funcion de garantia que tiene el Sistema Nacional de los Registros
Pablicos (SINARP) se concretiza a través de los siguientes componentes:

a) La Superintendencia Nacional de los Registros Pliblicos como 6rgano
rector del «sistema (abierto)» para orientar la funcion piblica en materia regis-
tral. Este organismo desarrolla las actuaciones administrativas necesarias para
la proteccion de la seguridad juridica en los procedimientos de «inscripcion y
publicidad de los actos y contratos en los Registros Pablicos» —articulo 10—
(Ley 26366, 1994)°.

b) Los distintos Registros Puablicos que existen para recibir informacion,
ordenarla en la partida registral (previa calificacion) y hacerla pablica. Estos
registros estan agrupados de la siguiente manera: el Registro de Personas Na-
turales (conformado por el Registro de Sucesiones Intestadas, el Registro de
Testamentos, entre otros), el Registro de Personas Juridicas (conformado por el
Registro de Asociaciones, el Registro de Comunidades Campesinas, entre otros),
el Registro de Propiedad Inmueble (conformado por el Registro de Predios, el
Registro de Derechos Mineros, entre otros) y el Registro de Bienes Muebles
(conformado por el Registro de Embarcaciones Pesqueras, el Registro de Pro-
piedad Vehicular, entre otros); sin perjuicio de los demas registros juridicos
creados o por crearse (Ley 26366, 1994)7,

c) Las reglas juridicas (normas con rango de ley o de rango inferior) di-
rigidas a garantizar o proteger la seguridad juridica. A manera de ejemplo,
en el ordenamiento juridico positivo se ha establecido la presuncion legal de
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conocimiento del contenido de las inscripciones, la legitimacion del contenido
de las inscripciones, la oponibilidad del derecho registrado.

1. LA PUBLICIDAD REGISTRAL Y LA «FE DEL REGISTRO»

La «fe del Registro» es mencionada en el enunciado normativo del inciso
c) del articulo 3 de la Ley nim. 26366 (1994) y puede entenderse referida, en
general, a la «fe plblica»: la creencia o confianza que impone el Estado mediante
ley para que los ciudadanos crean o confien en alguien o en algo (ALTERINI,
2012, 683). Concretamente, esa confianza en algo es la «fe» en la publicidad
registral que ha sido impuesta por el Estado; por lo tanto, se comparte la idea
de «fe del Registro» como la fiabilidad o confianza objetiva en el registro, pues
todos pueden confiar (fides publica) en lo publicado (GORDILLO, 2010, 6).

En Alemania, la doctrina de comienzos del siglo XX consideraba como
componentes de la «Fe pablica del Registro» a la presuncion de verdad de las
inscripciones (paragrafo 891 del BGB) y al principio de la fe pablica (paragrafo
892 del BGB) (NUSSBAUM, 1929, 40-41) o, mejor dicho, al «desconocimiento
de la inexactitud registral, para que el tercero merezca proteccion con indepen-
dencia del origen del error» (MIQUEL, 1989, 503). En textos mas recientes,
la doctrina ha manifestado que el fundamento de la proteccidon de la buena fe
del adquirente esta construido Gnicamente a través de la apariencia creada por
el registro (WESTERMANN, WESTERMANN, GURSKY Y EICKMANN,
2005, 1064-1065).

De otra parte, es necesario distinguir la «fe del Registro» (confianza en
la publicidad registral) que refiere el enunciado normativo del inciso c) del
articulo 3 de la Ley 26366 (1994) y la denominada «fe publica instrumental»
entendida como veracidad o confianza atribuida a los funcionarios pablicos sobre
el hecho o acto que, en su presencia, es realizado y asumido por auténtico y
con fuerza probatoria (CABANELLAS DE TORRES Y CABANELLAS DE
LAS CUEVAS, 2001, 167).

La diferencia entre ambas reside en que la determinacion de la buena fe (o
no) de los terceros no es relevante en la «fe ptblica instrumental», mientras que
en la «fe del Registro» la buena fe s{ tiene importancia (ALTERINI, 2012, 684).
En definitiva, la «fe del Registro» en el enunciado normativo del inciso ¢) del
articulo 3 de la Ley 26366 (1994) es independiente de la concepcion que los
servidores piblicos tienen «fe plblica instrumental» de los datos, documentos
e informacion que consta en el registro (PRIES, 1997, 84).

Desde el enfoque de la teorfa general de la norma juridica, la «fe del Re-
gistro» conforma el enunciado normativo «la seguridad juridica de los derechos
de quienes se amparen en la fe del Registro» —inciso c) del articulo 3— (Ley
26366, 1994), esto es, una norma juridica que tiene la configuracion de un
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principio implicito (COMANDUCCI, 2010, 115-117), si es relacionado con
las siguientes normas (reglas) compatibles: la presuncion de cognoscibilidad, la
legitimacion registral, la oponibilidad, la fe ptblica registral —articulos 2012,
2013, 2022 y 2014 del Cddigo Civil peruano— (Decreto Legislativo 295, 1984).

Asimismo, la relacion entre la norma contenida en el inciso ¢) del articulo 3
de la Ley 26366 (1994) y las normas contenidas en los articulos del Codigo
Civil peruano antes mencionadas es de jerarquia axiologica (valorativa).

Esta jerarquia axiologica entre las normas es explicada por la doctrina en
el sentido que la norma mas importante guifa e influencia la aplicacion de las
normas subordinadas (GUASTINI, 2014, 180). La norma mas importante (en
nuestra consideracion: la contenida en la Ley 26366) guia e influencia la apli-
cacion de las normas subordinadas (en nuestra consideracion: las contenidas en
los articulos del Cddigo Civil peruano).

En otras palabras, la norma contenida en el inciso c) del articulo 3 de la
Ley 26366 (1994) es la justificacion o fundamento de las normas contenidas
en los articulos del Codigo Civil peruano (Decreto Legislativo 295, 1984); por
ejemplo, la «fe del Registro» (la confianza en lo publicado) establecida por
la Ley 26366 (1994) dentro del Sistema Nacional de los Registros Pablicos
(SINARP) es el fundamento de la ficcidon legal contenida en el articulo 2012
del Codigo Civil peruano: «Se presume, sin admitirse prueba en contrario, que
toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones»® (Decreto
Legislativo 295, 1984).

Dicha ficcion legal es matizada por el legislador del Codigo Civil peruano al
comentar la existencia de otras disposiciones legales que aluden a la «posibilidad
del pablico de conocer lo registrado» a través la publicidad «procesal» (BIGIO,
1998, 191). Estos alcances han sido desarrollados a nivel reglamentario con los
conceptos de publicidad «material» y la publicidad «formal»: por la primera,
el Registro otorga publicidad legal a los diversos actos o derechos inscritos
o anotados preventivamente, y afecta a los terceros aun cuando no hubieran
tenido conocimiento efectivo del contenido de las partidas registrales; y por la
segunda, mediante las manifestaciones o certificaciones se garantiza que toda
persona tenga acceso al contenido de las partidas registrales, y en general, al
archivo registral (Resolucion 281-2015-SUNARP-SN, 2015)°.

En este orden de ideas, la expedicion de los certificados («fe piblica instru-
mental») que elabora el Registrador piiblico o el abogado certificador respecto
de la existencia o vigencia de los derechos inscritos en la partida registral —ar-
ticulo 16 del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral— (Resolucion
281-2015-SUNARP-SN, 2015) es la herramienta necesaria para que el interesado
conozca la informacidn contenida en el registro y confie en lo publicado («fe
del Registro»).

Es necesario precisar que si se expidiera una certificacion («fe pablica ins-
trumental») con informacion que no es acorde con la contenida en la partida
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registral, entonces se perjudicaria la «fe del Registro». Frente a esa situacion
andmala, el ordenamiento juridico positivo establece que prevalece el conte-
nido de las partidas registrales («fe del Registro») sobre el contenido de la
certificacion («fe ptblica instrumental»). La discordancia entre la informacion
contenida en el certificado y la contenida en la partida registral serd materia de
responsabilidad administrativa del servidor que intervino en la expedicion del
certificado —articulo 71 del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral —
(Resolucion 281-2015-SUNARP/SN, 2015), y ademas, el Sistema Nacional de
los Registros Pablicos garantiza la indemnizacion al solicitante de la certificacion
por el error registral incurrido conforme lo prevé el inciso d) del articulo 3 de
la Ley 26366 (1994). En conclusion, la situacion andmala es resuelta por el
ordenamiento juridico positivo con una regla de responsabilidad civil a favor
del interesado que ha sido perjudicado con la expedicion del certificado.

2. LA PUBLICIDAD REGISTRAL Y LOS REGISTROS PUBLICOS

Coloquialmente, «Registros Pablicos» es un término conocido por los ciu-
dadanos y lo vinculan ordinariamente al Registro de Propiedad Inmueble. El
término «Registros Pablicos» consta en los articulos 2008 y 2009 del Cddigo
Civil peruano (Decreto Legislativo 295, 1984) para determinar cudles son los
registros objeto de regulacion en las disposiciones del mencionado cuerpo legal.
Posteriormente, en la Ley 26366 (1994) se establece el Sistema Nacional de
los «Registros Paiblicos».

En la dogmaética juridica, se alude a los «Registros Paiblicos» como el
mecanismo de publicidad legal, o instrumento publicitario especifico, que se
contrapone a la denominada publicidad de hecho mencionada por la doctrina
(BIGLIAZZI GERI et al., 1995, 1126). En consecuencia, los «Registros Pabli-
cos» son los medios técnicos perfectos para lograr la publicidad legal y con ello
alcanzar la deseada seguridad (CHICO Y ORTIZ, 1994a, 249-251).

La publicidad legal (es decir, la publicidad registral) y la publicidad de
hecho tienen en comiin la misma funcién primaria de dar noticia a terceros (en
sentido lato), esto es, hacer posible el conocimiento de un determinado aconte-
cimiento (hecho, acto o negocio) a toda persona que tenga interés (BIGLIAZZI
GERI et. al, 1995, 1128); adicionalmente, la publicidad registral configurada
en el ordenamiento juridico positivo tiene los efectos juridicos sefialados en el
Cddigo Civil peruano (Decreto Legislativo 295, 1984): la legitimacion registral
(art. 2013), la oponibilidad (art. 2022), la prioridad de rango (art. 2016) y la fe
publica registral (art. 2014).

A pesar de que Antonio PAU (2001, 9) valora al registro como institucion y
no incluye la «fides publica» como fundamento, su postura ha sido de utilidad
para el siguiente de planteamiento: La confianza en el Registro es el fundamento
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de la publicidad registral y, este Gltimo, desencadena las reglas de oponibilidad
y fe piblica registral. La «fe del Registro» (fundamento), la publicidad regis-
tral (medio), la oponibilidad y la fe pablica registral —entre otras— (eficacia
registral) son los elementos para conseguir la seguridad juridica (finalidad).

IV. LA PUBLICIDAD REGISTRAL COMO MEDIO PARA OBTENER SE-
GURIDAD JURIDICA

La publicidad registral tiene por finalidad dar «seguridad juridica». Se con-
creta en la posibilidad de conocer los derechos inscritos en las partidas registrales
para obtener la informacidon de manera facil, clara y cierta. La informacion es
cierta a causa de la confianza impuesta por la ley (fides publica) a las personas
que tienen interés en dicha informacion e inscriben (registran) su derecho.

En similar sentido, la doctrina ha explicado que «(...). El ciudadano necesita
que ciertos presupuestos del negocio que va a celebrar sean claros y estables.
[...] Antes de ofrecerse a los particulares, los datos han de someterse a un
control sobre su realidad y su legalidad. También han de ser seleccionados,
tamizados: solo los actos que afectan a terceros han de ser publicados; ...»
(PAU, 2003, 13-14).

La doctrina explica la «posibilidad de conocer los derechos inscritos» como
la posibilidad de «eliminar el estado de ignorancia sobre las situaciones juri-
dicas y los hechos», porque la incertidumbre previa a la creacion del Registro
es ignorancia y la certidumbre de la informacion que contiene el Registro es la
posibilidad de eliminar dicha ignorancia. Cabe precisar que, PUGLIATI (1957)
discrepa sobre el uso del término «certezza» como producto de la publicidad
porque es ambiguo y genérico, y en su lugar, puntualiza que el producto de la
publicidad es la posibilidad de eliminar la ignorancia de las situaciones juridicas
o hechos ocultos («possibilita di eliminare tale ignoranza») (232).

Para garantizar la «seguridad juridica» del derecho registrado, el ordena-
miento juridico peruano establece los siguientes preceptos vinculados con la
eficacia de la publicidad registral: a) protege la seguridad del derecho registrado
mediante la «oponibilidad» frente al derecho no inscrito (derecho incompatible
oculto), y b) protege la seguridad de ese mismo derecho registrado mediante
la «fe pablica registral» (conforme a los requisitos sefialados el articulo 2014
del Codigo Civil peruano) frente a los defectos en el titulo del derecho que fue
inscrito con anterioridad y que no pudieron ser advertidos.

Estos medios para garantizar la «seguridad juridica» del derecho registrado
tienen como punto de partida una vision de la seguridad juridica de manera
unidimensional, es decir, la vision desde la faceta de una sola parte o ciudadano
que tiene su derecho registrado. Adicionalmente, se sostiene que el titular del
derecho registrado también estard interesado —cuando quiera transmitirlo— en
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la seguridad que dara la publicidad registral para facilitar, por ejemplo, la pre-
sencia de un eventual comprador que tendra la confianza en adquirir de manera
segura. Por consiguiente, se aprecia una postura conciliadora sobre la seguridad
de los derechos subjetivos y la seguridad del trafico expuesta desde inicios del
siglo XX (EHRENBERG, 2003, 33-34).

Empero, vista la seguridad juridica de manera bidimensional, es decir, cuan-
do existen dos partes o ciudadanos con posiciones antagdnicas entre la seguridad
de los derechos subjetivos y la seguridad del trafico, EHRENBERG (2003, 33-
35) plantea que dicha situacion de tension puede surgir de las siguientes formas:

a) El titular del derecho (para que no lo pierda o menoscabe sin su voluntad)
contra el adquirente del derecho (para que no lo pierda por circunstancias
que desconocia);

b) El titular de la acreencia (para que no la pierda sin su voluntad) contra
el obligado de la prestacion (para que su liberacion no se frustre por
circunstancias que desconocia); y

c) El obligado de la prestacion (para que no se cree sin su voluntad) con-
tra el titular de la acreencia (para que no la pierda, pues confio en la
informacion del Registro).

Sobre la base de las situaciones de tensidon antes descritas, PUGLIATI sos-
tiene que el legislador tiene la tarea mas delicada de establecer las reglas de
solucion de conflictos que mantenga el punto de equilibrio en la proteccion de
ambas seguridades (1957, 234). El ordenamiento juridico positivo contiene las
reglas de solucidn de conflictos y tienen como presupuesto la inexactitud entre
la realidad y lo que consta en el Registro. Tres ejemplos explican las reglas de
solucion de conflictos:

Caso 1, cuando la inexactitud registral conlleva un conflicto entre el derecho
registrado y el que no lo esta, la regla establecida es la oponibilidad de lo inscrito.

Caso 2, cuando la inexactitud registral conlleva a un conflicto entre el
derecho registrado (vigente) y el derecho inscrito que lo antecede (pero que
registralmente ha caducado a causa de aquel), la regla establecida es la contenida
en el articulo 2014 del Codigo Civil peruano de 1984 prevaleciendo el derecho
registrado vigente siempre que concurra la buena fe y la onerosidad del acto.

Caso 3, cuando la inexactitud registral conlleva a un conflicto entre el
derecho del tercero adquirido sobre la base del contenido del registro de per-
sonas juridicas y el derecho de dicha persona juridica, la regla establecida es
la contenida en el articulo IV del Titulo Preliminar del Reglamento de Inscrip-
ciones del Registro de Personas Juridicas (Resolucion 038-2013-SUNARP-SN)
prevaleciendo el derecho del tercero siempre que concurra la buena fe.

En las reglas de solucion de conflictos vinculadas a los registros juridicos
de bienes, el derecho registrado se convierte en el elemento determinante para

220 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 759, pags. 209 a 256



Peri: Nuevas tecnologias en el servicio de inscripcion registral. La firma digital

resolver los riesgos en la contratacion explicados con los siguientes aforismos:
«nemo plus iuris in alium transferre potest, quam ipse habet» y «nemo ignarus
esse debet conditionis eius cum quo contrahit» (PUGLIATI, 1957, 234). In-
clusive, se menciona que la salvaguarda de la situacion hecha ptblica a través
del registro frente a terceros con pretensiones incompatibles con la situacion ya
publicada es una funcidén secundaria de tutela que tiene la publicidad registral
(BIGLIAZZI GERI et. al, 1995, 1131). Entonces, no es el legislador —como
sostenia Salvatore PUGLIATI—, sino es el 6rgano jurisdiccional quien tiene la
tarea mas delicada de interpretar las reglas de solucion de conflictos manteniendo
el equilibrio en la proteccion de ambas seguridades (seguridad del derecho y
seguridad del trafico).

Finalmente, la seguridad juridica que cumple la publicidad registral esta
relacionada con la contratacion. El ordenamiento juridico deja al arbitrio de
las partes la creacion del acto y la determinacion de su contenido (dentro de
ciertos limites), pero se ocupa de regular la eficacia que tiene dicho acto en
las partes, asi como en los sujetos que no participaron. La publicidad registral
es el mecanismo para proteger los intereses de terceros que pueden ser perju-
dicados por el acto oculto, organizindose los medios adecuados que permitan
tener la posibilidad de conocer y, por consiguiente, conferirle plena eficacia
(PUGLIATI, 1957, 423)™.

1. LA PUBLICIDAD REGISTRAL Y LA SEGURIDAD JURIDICA EN EL TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL PERUANO

El Tribunal Constitucional peruano (2003) sobre la base del derecho subje-
tivo y no del contrato (que constituye la fuente de la disposicidon y adquisicion
de dicho derecho) sostuvo lo siguiente en la sentencia sobre una accion de
inconstitucionalidad:

[...], para el pleno desarrollo del derecho de propiedad en los
términos que nuestra Constituciéon lo reconoce y promueve, no es
suficiente saberse titular del mismo por una cuestion de simple convic-
cion, sino que es imprescindible poder oponer la titularidad de dicho
derecho frente a terceros y tener la oportunidad de generar, a partir
de la seguridad juridica que la oponibilidad otorga, las consecuencias
econdmicas que a ella le son consustanciales. Es decir, es necesario que
el Estado cree las garantias que permitan institucionalizar el derecho.
Es la inscripcion del derecho de propiedad en un registro puablico el
medio a través del cual el derecho trasciende su condicion de tal y
se convierte en una garantfa institucional para la creacion de riqueza
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y, por ende, para el desarrollo econdmico de las sociedades, tanto a
nivel individual como a nivel colectivo'’.

De esa manera, expresa que el derecho subjetivo de propiedad, a través
del registro pablico (publicidad registral), trasciende para convertirse en una
«garantia institucional» en donde el efecto de la oponibilidad que otorga dicho
registro conlleva a la seguridad juridica.

Sin embargo, con inspiracion en la doctrina espafola, en nuestro pafs existe
doctrina contraria a la tesis de la «garantia institucional»:

La defensa y garantfa del derecho constitucional a la propiedad
no se explica porque la propiedad sea una garantia institucional, sino
que se explica por la especial significacion del derecho a la propiedad,
que —como todo derecho— tiene también una dimension objetiva y
prestacional que obliga al Estado al favorecimiento de su pleno ejer-
cicio (CASTILLO, 2007, 312).

En Alemania, la doctrina explica que la distincion entre el concepto privado
de propiedad y el concepto constitucional del mismo derecho no impide que,
en ambos ambitos, «se trata de asegurar, también en el ambito patrimonial, la
configuracion individual de la esfera privada, mediante la posibilidad de adquirir
y conservar derechos privados» (WESTERMANN, et. al, 1998, 300).

En todo caso, el Sistema Nacional de los Registros Publicos garantiza la
seguridad juridica preventiva o a priori: «su funcion es claramente preventiva
de conflictos; su ideal es dejar las cosas tan claras, firmes y seguras que no se
produzcan luego pleitos, impidiendo que aumente el indice de conflictividad
judicial» (OROPEZA, 1995).

La doctrina sostiene que el Estado ha establecido primordialmente dos for-
mas de intervencion al servicio de los particulares para la solucion de sus
problemas: a) legislando (regulando) la actividad de los particulares, o b) re-
solviendo el 6rgano jurisdiccional en caso de conflicto. Adicionalmente, con
la creacidon de los registros plblicos se crea una actividad administrativa para
evitar o prevenir casos de contienda entre los particulares (LOPEZ, s/a, 185).

2. LA PUBLICIDAD REGISTRAL, SEGURIDAD JURIDICA PREVENTIVA Y JUSTICIA

La seguridad juridica preventiva que se obtiene a través de la publicidad
registral debe ser congruente con la idea de justicia como valor.

El Tribunal Constitucional peruano (2003) en la sentencia sehalada en los
parrafos precedentes no se pronuncia expresamente de la seguridad juridica
preventiva, sino —de manera general — considera que la seguridad juridica es
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un principio consustancial al Estado constitucional de derecho, implicitamente
reconocido en la Constitucion, que consiste en la predecibilidad de las conductas
frente a los supuestos previamente determinados por el Derecho.

Esta idea de «seguridad juridica» como «principio» es acorde con lo expre-
sado en el sentido que la seguridad es un «principio» de caracter constitucional
incrustado en otro principio: La legalidad (CHICO Y ORTIZ, 1994b, 29-30). Sin
embargo, el Tribunal Constitucional peruano no se pronuncia sobre la relacion
entre la seguridad juridica y la justicia.

Sobre «seguridad juridica» y «justicia» se ha dicho que: «Si la esencia del
Registro reside en la publicidad y el que confia en ella cree que logra seguri-
dad, hay que considerar a esta seguridad como justa. Y la consecuencia es el
reconocimiento y proteccion de los derechos individuales» (CHICO Y ORTIZ,
1994b, 30-31). EI sustento de la seguridad como justa estd en la confianza de
la informacidon contenida en el registro, empero en ocasiones el principio de
la seguridad juridica (legalidad) no viene atribuida con el valor de la justicia.

La idea de derecho se separa de la idea de justicia a partir del siglo XVI
con los Estados soberanos. Luego en Inglaterra (siglo XVIII) surge el dogma
de la omnipotencia del legislador en donde el parlamento puede hacer todo.
Posteriormente, el positivismo juridico (siglo XX) respondid que solo es dere-
cho el derecho positivo dictado por el Estado y lo justo es aquello racional que
es conforme al derecho. Dicho en otras palabras, la justicia que no es acorde
al derecho positivo, no es racional (GALGANO, 2011). Sin embargo, en la
actualidad, se admite que el derecho positivo y la justicia pueden no coincidir.

Concretamente, la critica por falta de coincidencia entre la seguridad juridi-
ca y la justicia (como valor) podria sostenerse, por ejemplo, en la perspectiva
bidimensional de la seguridad juridica: dos partes o ciudadanos con posiciones
antagonicas entre la seguridad de los derechos subjetivos y la seguridad del
trafico. Frente a dicho conflicto, la justicia de la decision judicial requiere tres
criterios: la correccion de la eleccion y de la interpretacion de la regla juridica
aplicable al caso, la comprobacidon confiable de los hechos importantes del
caso, y el procedimiento valido y justo para llegar a la decision (TARUFFO,
2006, 203).

V. LA OPONIBILIDAD DEL DERECHO INSCRITO COMO UNO DE LOS
EFECTOS DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL

1. EL TERMINO «OPONIBILIDAD» EN EL CoODIGO CIVIL PERUANO
Lo oponible es aquello que se puede oponer. El término oponer tiene el

siguiente significado: «Poner algo contra otra cosa para entorpecer o impedir
su efecto»'.
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En el Codigo Civil peruano (Decreto Legislativo 295, 1984) existen varias
disposiciones normativas que utilizan el término «oponibilidad» con significados
diferentes. Al respecto, proponemos agrupar en dos (2) campos:

a) Las disposiciones normativas que tienen caracter adjetivo, es decir, aque-
llas relacionadas con el ejercicio de la facultad de contradiccion de la persona
en defensa de sus intereses. Por ejemplo, en la regulacion del contrato de fianza
aparecen las siguientes enunciados: quien estd en la posicion de fiador puede
«oponer» al acreedor el beneficio de excusion (art. 1880), asi como todas las
excepciones que corresponden al deudor (art. 1885); quien esta en la posicion
de deudor puede «oponer» al fiador —que pago la obligacion sin comunicarle —
todas la excepciones que cabrian contra el acreedor (art. 1894); y finalmente,
quien esté en la posicion de cofiador puede «oponer», a quien pagd la obligacion,
las mismas excepciones que habrian correspondido al deudor contra el acreedor
y que no sean inherentes al deudor (art. 1895).

b) Las disposiciones normativas que tienen caracter sustantivo, es decir,
aquellas que la ley concede a una persona la preeminencia sobre las demas
personas respecto a un acto en el que intervino. Por ejemplo: en la regulacion
del contrato de compraventa con pacto de reserva de propiedad, se indica que
dicho pacto es «oponible» a los acreedores del comprador cuando consta por
escrito de fecha cierta anterior al embargo (primer parrafo del art. 1584); en
la regulacion de la reserva de propiedad o retroventa que involucran bienes
inscritos se establece la «oponibilidad» a terceros cuando dichos pactos hayan
sido previamente inscritos (segundo parrafo del art. 1584 y art. 1591).

En este contexto, la «oponibilidad» del derecho inscrito, previsto en la norma
contenida en el articulo 2022 del Codigo Civil peruano, participa del caracter
sustantivo al que aludimos en los parrafos precedentes.

Finalmente, en el Codigo Civil peruano (Decreto Legislativo 295, 1984) el
término «oponible» es utilizado de manera incorrecta para regular el derecho de
retracto: El articulo 1597 senala que la presuncion de publicidad solamente es
«oponible» después de un ano de la inscripcion de la transferencia. Sin embargo,
lo adecuado es entender que el lapso de un aho contado de la inscripcion de
la transferencia se trata de un plazo legal para no aplicar dicha presuncion (en
lugar de entender como un supuesto de oponibilidad).

2. UBICACION DE LA NORMA DE OPONIBILIDAD DEL DERECHO INSCRITO EN EL LIBRO IX
DEL Copico CIVIL PERUANO DE 1984

El Libro IX del Cddigo Civil peruano de 1984 (denominado «Registros
Pablicos») contiene el articulo 2022 sobre la oponibilidad como efecto de la
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publicidad registral, especificamente, en la parte que corresponde al Registro
de Propiedad Inmueble.

El enunciado es el siguiente: «Para oponer derechos reales sobre inmuebles
a quienes también tienen derechos reales sobre los mismos, es preciso que el
derecho que se opone esté inscrito con anterioridad al de aquel a quien se opone.
(...)» (Decreto Legislativo 295, 1984). Dicho articulo conserva la misma ubi-
cacion, dentro la regulacion sobre el Registro de Propiedad Inmueble, tal como
aparece en la estructura del abrogado Codigo Civil peruano de 1936 (art. 1050'%).

La doctrina, a través de la interpretacion integral y funcional, ha permitido
precisar que la oponibilidad concierne «a los efectos de cualquier inscripcidon
en los Registros que conforman el Sistema Nacional de los Registros Piblicos,
con los matices especiales que puedan surgir de las disposiciones particulares
que rijan para cada tipo de bien o persona de la que se trate» (ARATA, 2005,
481-482).

El desliz incurrido por la Comision Revisora del Codigo Civil peruano se
explica porque asocia la oponibilidad como el efecto del principio registral de
prioridad (regulado dentro de las disposiciones generales del Libro IX). En
efecto, uno de los integrantes de la mencionada Comision sehald lo siguiente:
«No hay duda que, si se enfrentan dos titulares de derechos reales, quien tendra
preferencia en virtud del principio de prioridad serd aquel que inscribid prime-
ro; ...» (BIGIO, 1998, 224). Al momento de considerar la oponibilidad como
una consecuencia del principio de prioridad registral, se prefirid conservar su
regulacion dentro del Registro de Propiedad Inmueble, quedando el referido
principio dentro de las disposiciones generales aplicables a todos los registros.

La postura de la Comision Revisora del Codigo Civil peruano coincide con
la concepcidn mantenida en la doctrina espafiola cuando sustenta que el principio
de prioridad se justifica por ser un medio para solucionar el conflicto o colision
de derechos incompatibles: el que primero alcanza la extension del asiento de
presentacion cierra el registro en forma excluyente para el rezagado (CHICO Y
ORTIZ, 1994b, 111-112). Incluso, se ha comentado de manera similar que el
legislador de la Ley Hipotecaria de 1861 contemplaba como una manifestacion
de la oponibilidad aquello que la doctrina posterior lo denominaria prioridad
(PAU, 2004, 42-43).

En Italia, la doctrina que comenta su sistema registral de transcripcion,
también considera la relacion entre la prioridad y la oponibilidad. Se reconoce
que el régimen de oponibilidad se caracteriza, entre otros, por el principio fun-
damental de la prioridad sefialada en el articulo 2644 del Codice Civile (el acto
que primero se registra prevalece sobre los actos inscritos posteriormente, aun si
estos tienen una fecha anterior) (BIANCA, 2007, 599). Claro esta, en el sistema
de dicho pafs no existe cierre registral y, por lo tanto, es factible que consten
inscritos derechos contradictorios, pero la oponibilidad del derecho estara de-
terminada por su ingreso al Registro antes que el otro derecho. La prevalencia
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atribuida es el resultado de la oponibilidad de la actuacion publicada a través
del registro y dentro del sistema de circulacion de la riqueza. La oponibilidad
se limita a dictar los criterios para la prevalencia respecto de un titulo a otro
(PERLINGIERI, 2010, 17).

De modo distinto a lo comentado en los parrafos precedentes, Antonio
PAU precisa que el vigente articulo 17 de la Ley Hipotecaria espaiola (igual
que en la originaria Ley de 1861), diferencia la prioridad registral de la regla
de oponibilidad:

Una vez practicada la inscripcidon no puede hablarse ya, a mi juicio,
de prioridad. Un derecho inscrito no goza de prioridad respecto de otro,
se haya inscrito o no ese otro, y se haya constituido ese derecho antes
o después del inscrito. Lo que ese derecho inscrito produce respecto
de cualquier otro derecho es oponibilidad. Una vez que el derecho ha
accedido a la publicidad registral, el momento de la aportacion del
titulo ha perdido relevancia, y lo decisivo es que producira efectos
frente a otros, sin excepcion (2004, 58).

En nuestro pais, muchos anos después de la obra de Antonio PAU, se
indica que el principio de prioridad tiene una concepcion no técnica cuando es
entendido como un mecanismo para la proteccion de los derechos (como lo es
la oponibilidad o la fe ptblica registral), pues con ese criterio amplio todo efecto
que produce el registro es prioridad (GONZALES, 2011, 326-327).

Por consiguiente, si bien es cierto que la Comision Revisora del Codigo Civil
peruano considerd la oponibilidad como un efecto del principio de prioridad,
también lo es que la doctrina distingue entre la prioridad y la oponibilidad.

Finalmente, en la exposicion de motivos no oficial del Codigo Civil perua-
no de 1936 abrogado se indicaba, con acierto, que la oponibilidad «traduce la
esencia del sistema aceptado y fija la verdadera inteligencia del tercero titular
del derecho que ampara el Registro» (GUZMAN, 1977, 685).

3. SUIETO GARANTIZADO CON LA OPONIBILIDAD DE SU DERECHO INSCRITO: EL TERCERO
REGISTRAL

La norma contenida en el articulo 2022 fue explicada indirectamente por
la Comision Revisora del Codigo Civil peruano al momento de desarrollar la
exposicion de motivos del principio de fe publica registral (art. 2014) con el
concepto de «tercero registral».

Transcribimos el siguiente comentario contenido en la exposicion de motivos:

(...) es tercero registral aquel que adquirid un derecho a titulo
oneroso, con buena fe, de quien aparece en el Registro con derecho
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inscrito y que ha procedido a inscribir su adquisicion, y sera tercero
registral respecto de cualquier acto o contrato, en cuya celebracion no
haya intervenido y que a su vez no se haya inscrito o se inscriba con
posterioridad (BIGIO, 1998, 196).

Ademas, sehala que el «tercero registral», en la defensa de su derecho, usara
«las normas de derecho registral que establecen el principio de la fe ptblica
registral, de prioridad, de legitimacidon y de normas como la del articulo 2022
del Codigo Civil» (BIGIO, 1998, 197).

La Comision Revisora del Coddigo Civil peruano reconoce la influencia
del pafs ibérico en la redaccion del Libro IX correspondiente a los Registros
Pablicos, razon por la cual, esta vision debid estar influenciada de la situacion
parecida que habria ocurrido al comentar la Ley Hipotecaria espanola.

Ramo6n Maria ROCA SASTRE (1954, 402) comentd sobre la Ley Hipote-
caria espanola de 1946 lo siguiente: el articulo 34 y el articulo 32, combinados
con los demas preceptos, son la expresion legal del principio de fe publica
registral, como emanado del principio superior de presuncion de exactitud del
Registro, manifestado en el parrafo primero del articulo 38 y el articulo 97,
cuya presuncion es aqui iuris et de iure, mientras que solo es una presuncion
iuris tantum en cuanto al principio de legitimacidn registral.

También existe reciente doctrina que comenta en similar sentido los articu-
los 32 y 34 de la Ley Hipotecaria espaiiola de 1946:

A tenor del articulo 32 LH «Los titulos de dominio o de otros
derechos reales sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente
inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad, no perjudican
a tercero». Y es tercero el adquirente de buena fe y a titulo onero-
so de un titular registral y que inscribe (art. 34 LH). (ALVAREZ,
2010, 574-575).

Como puede apreciarse, la Comision Revisora del Coddigo Civil peruano
explica la fe ptblica registral del articulo 2014 y la regla de oponibilidad dentro
del concepto de «tercero registral». Por consiguiente, el tercero registral —en
cuanto a la oponibilidad— es quien no ha intervenido en la celebracion de un
acto o contrato no inscrito.

VI. SENTIDO DEL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 2022 DEL
CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984, SEGUN EL VII PLENO CA-
SATORIO CIVIL

El articulo 2022 del Cddigo Civil peruano de 1984 tiene el siguiente tenor:
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Para oponer derechos reales sobre inmuebles a quienes también
tienen derechos reales sobre los mismos, es preciso que el derecho
que se opone esté inscrito con anterioridad al de aquel a quien se
opone.

Si se trata de derechos de diferente naturaleza se aplican las disposiciones
del derecho comin (Decreto Legislativo 295, 1984).

Recientemente, la Corte Suprema de la Reptblica en el VII Pleno Casatorio
Civil (Casacion Nam. 3671-2014-LIMA)" ha efectuado la interpretacion del
segundo parrafo del articulo 2022 respecto a la oponibilidad de los «derechos de
diferente naturaleza» y la aplicacion de las «disposiciones del derecho comiin»:

(...), nos hallamos ante un asunto de oponibilidad de derechos
de naturaleza diversa. Asi es, mientras que, por un lado, se tiene al
acreedor garantizado con embargo inscrito, de otro lado, se tiene al
propietario no inscrito. Se trata, entonces, de verificar solamente cual
derecho subjetivo debe prevalecer o resultar oponible frente al otro,
seglin nuestro ordenamiento juridico (...) (Corte Suprema de Justicia
de la Republica, 2015, 7339).

Para este Supremo Tribunal, existe una circunstancia que ayuda
considerablemente a develar el sentido de los términos «derecho
comin»: la terminologia y politica legislativa expresada en otras
disposiciones legales del propio Codigo Civil relativas a conflictos
de derechos. Es decir, la Corte Suprema considera que los términos
‘derecho comtn’ pueden ser entendidos apropiadamente acudiendo
a otras normas, pero no para aplicar la integracidn juridica, sino la
interpretacion sistematica, cosa sustancialmente diferente. (...) Si
en otros casos, el legislador civil, sin dudar, establece la primacia
del registro, ciertamente en este caso expresa haber tomado una
posicion diferente. (...) La frase «derecho comin», consecuente-
mente, si posee un sentido, el cual, en virtud de una interpretacion
sistematica, revela sin lugar a duda razonable, que el legislador
civil ha optado por no aplicar el criterio registral en la solucion al
conflicto de derechos previsto en la segunda parte del articulo 2022
del Codigo Civil (...) (Corte Suprema de Justicia de la Republica,
2015, 7353).

Sobre la base de los argumentos antes transcritos, la Corte Suprema en
el VII Pleno Casatorio Civil determina como precedente judicial vinculante
las siguientes reglas (Corte Suprema de Justicia de la Reptblica, 2015, 7356):

1. En los procesos de terceria de propiedad que involucren bienes inscri-
tos debe considerarse que el derecho de propiedad del tercerista es oponible al
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derecho del acreedor embargante, siempre que el derecho real quede acreditado
con documento de fecha cierta mas antigua que la inscripcion del embargo.

2. El Juez de Primera de Instancia, de oficio, una vez que sea admitida
la demanda, debera velar por la legalidad de la certificacion de la fecha cierta
del documento que presente el tercerista.

3. En caso que la certificacion del documento presentado por el tercerista
no es auténtica, la demanda debe ser declarada infundada, debiendo expedir
las copias certificadas al Ministerio Pblico para que actGie conforme a sus
atribuciones.

VII. EL SISTEMA NACIONAL DE LOS REGISTROS PUBLICOS Y LA
INCORPORACION DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION:
PARTIDAS REGISTRALES EN «TOMOS» Y «FICHAS»

En los primeros ahos de la creacion del Sistema Nacional de los Registros
Pablicos, no habia uso de las Tecnologias de Informacion y Comunicacion (TIC)
en las Oficinas Registrales: Los indices continuaban elaborandose «a mano»
y se conservaban en ficheros. Las partidas registrales constaban en lo que se
denominaban «tomos», esto es, libros que tenfan de 500 a 600 fojas. Cada seis
o siete paginas conformaban la partida registral (que corresponde a un solo
inmueble conforme a la técnica del folio real) y en las paginas siguientes se
iban abriendo nuevas partidas registrales hasta terminar de utilizar el «tomo». Si
las cinco o seis paginas que tenia asignada una partida registral se terminaban
(por haberse hecho varios asientos registrales), debia continuar en otro «tomo»
que tuviese fojas por utilizar. En consecuencia, el estudio de los antecedentes
registrales de un predio se efectuaba con la consulta de varios «tomos» (VIVAR
y VELANDIA, 1999, 856).

Posteriormente, la Sala Plena de la Corte Suprema aprobd la Ampliacion
del Reglamento de las Inscripciones (Acuerdo del 18 de junio de 1970) y es-
tablecid que la técnica del folio real podia seguirse en fichas registrables. En
su exposicion de motivos se precisa que el sistema de fichas se inspird en la
reforma de la técnica registral argentina iniciada en 1961 en la Provincia de
Buenos Aires y aplicada posteriormente en capital federal. Los antecedentes
de ese sistema se encuentran en Alemania y Suiza (MINISTERIO DE JUS-
TICIA, 2000).

Como relatan VIVAR y VELANDIA, las partidas registrales estaban conte-
nidas en fichas registrales de cartulina y los asientos registrales eran redactados
en maquina de escribir. Estas técnicas de inscripcion en tomos y en fichas en
forma paralela fueron utilizadas hasta el afio 1995, cuando se dict6 la dispo-
sicion interna para dejar de usar los tomos y solo utilizar las fichas registrales
(1999, 857).
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VIII. NECESIDAD DEL USO DE TECNOLOGIAS DE INFORMACION Y
COMUNICACION (TIC) CON EL FUNCIONAMIENTO DE LA SU-
PERINTENDENCIA NACIONAL DE LOS REGISTROS PUBLICOS

Conforme se sefial6 al principio del presente trabajo, la Ley 26366 (1994)'3
cre6 el Sistema Nacional de los Registros Pablicos (SINARP) y a la Superin-
tendencia Nacional de los Registros Pablicos como su ente rector. Asimismo,
establecid que la integracion de los Registros Pablicos en todo el territorio
nacional se ejecute, progresivamente, en el plazo de un afio contado a partir
de la entrada en funcionamiento de la Superintendencia Nacional de Registros
Pablicos. En definitiva, modernizar el sistema permitira otorgar a los registros de
una organizacion, procedimientos y tecnologia avanzada en materia de archivo
e informacion registral.

La integracion de los Registros Pablicos tiene como causa lo manifestado
por CARDENAS (2014):

Habfa otros registros de caracter juridico que funcionalmente de-
pendian de distintos Ministerios y que normativamente estaban suje-
tos a sus propias disposiciones legales especiales. Era el caso de los
registros de sociedades mineras, de sociedades del registro pablico de
hidrocarburos, de sociedades pesqueras, de buques, naves y embarca-
ciones pesqueras, de acronaves, de derechos mineros, de concesiones
para la explotacion de servicios piiblicos, de propiedad vehicular, pre-
dial, (...). (22)

Esta politica legislativa de integracion y modernizacion fue inicialmente
considerada para la Superintendencia Nacional de los Registros Pablicos. Lue-
go, mediante la Ley Marco de Modernizacion de la Gestion del Estado, se
afianza en la administracion pablica en general porque declara en proceso de
modernizacidn tanto la organizacion como los procedimientos con la finalidad
de construir un Estado democratico, descentralizado y al servicio del ciudadano
(Ley 27658, 2002).

Dentro del impulso de modernizacion, las Tecnologias de Informacion y
Comunicacion (TIC) incorporadas al Sistema Nacional de los Registros Pablicos
fueron las siguientes: la partida electronica con firma electronica del Registrador,
la digitalizacion del archivo registral respecto de las partidas registrales genera-
das en soporte fisico o papel (tomos y fichas), y la interconexion nacional de
las Oficinas Registrales que administran los distintos registros.

A continuacibdn, se explica brevemente las tecnologias antes mencionadas.

En el Sistema Nacional de los Registros Pablicos, a partir del ano 1997,
es implementada la partida electronica como nueva técnica de inscripcion. Esta
tecnologia consiste en la generacidon de asientos electronicos grabados en medios
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que aseguran su inalterabilidad e integridad, y utiliza el dispositivo de captura de
huella digital para la firma electronica del registrador. Las partidas registrales son
conservadas en discos Opticos. Adicionalmente, en la Oficina Registral de Lima y
Callao se aprobd la sustitucion del archivo registral (documentos en soporte fisico
o papel) por un sistema de microarchivos (Resolucion 124-97-SUNARP, 1997).

Es necesario precisar que la implementacion del dispositivo de captura de
huella digital para la firma electronica del Registrador —dentro del procedimien-
to de inscripcidn registral— fue novedad en ese momento, incluso no existia
regulacion normativa sobre la firma electronica.

Recién en el ano 2000, rige la Ley de Firmas y Certificados Digitales, que
regula la utilizacion de la firma electronica para otorgar la misma validez y efi-
cacia juridica que el uso de una firma manuscrita, u otra aniloga, que conlleve
manifestacion de voluntad. La Ley define la firma electronica —articulo 1—
como «... cualquier simbolo basado en medios electronicos utilizado o adoptado
por una parte con la intencion precisa de vincularse o autenticar un documento
cumpliendo todas o algunas de las funciones caracteristicas de una firma ma-
nuscrita» (Ley 27269, 2000). Sin embargo, la critica a dicha ley reside en que
omite sehalar sobre las diversas clases de firmas electronicas y se limita a regular
detalladamente las caracteristicas y condiciones necesarias para la validez legal de
un tipo especifico de firma electronica: la firma digital (ESPINOZA, 2011, 59).

En todo caso, la firma electronica con dispositivo de captura de la huella di-
gital del Registrador implementada para el procedimiento de inscripcion registral
(desde el ano 1997), cumple las caracteristicas generales sobre firma electronica
(no digital) prevista en el articulo 1 de la Ley 27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, que fue dictada con posterioridad (aho 2000). Asimismo, el pasado
mes de abril de 2016 se aprobd la siguiente disposicidon normativa —Cuarta
Disposicion Complementaria Final — en materia de firma electronica (no digital):

Las entidades de la Administracion Pablica y sus administrados
pueden usar firmas electronicas distintas a la firma digital, en los
tramites, procesos y procedimientos administrativos, cuando dichas
entidades estimen que esas firmas son apropiadas segtin la evaluacion
de riesgos realizada en funcion a la naturaleza de cada tramite, proceso
o procedimiento administrativo (Decreto Supremo 026-2016-PCM).

Si bien es cierto que a través del reciente Decreto Supremo se aprobaron
medidas para el fortalecimiento de la Infraestructura Oficial de Firma Electronica
(IOFE) y la implementacion progresiva de la firma digital en el sector ptblico y
privado; también lo es que no se ha limitado al tema estricto de la firma digital,
sino que en la Cuarta Disposicion Complementaria Final faculta a las entidades
de la Administracion Pablica (y por tanto, a la Superintendencia Nacional de los
Registros Pablicos) para «usar firmas electronicas distintas a la firma digital».
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En definitiva, la firma electronica usada por los registradores desde el afo 1997
es apropiada al procedimiento de inscripcion registral, porque se aplica dentro
del sistema informatico controlado y supervisado por la Superintendencia Na-
cional de los Registros Pablicos que asegura la inalterabilidad e integridad del
asiento electronico, y ademas, con la seguridad que el dispositivo de captura
de huella digital para firmar electrdbnicamente imposibilita que el Registrador
pretenda desconocer o no vincularse del asiento electronico (documento elec-
tronico) incorporado en la partida registral.

De otra parte, el proceso de digitalizacion de las partidas registrales conte-
nidas en los «tomos» y fichas (conversion a imagenes) permitié consolidar la
informacion y utilizarla mediante un software. Asi, se autoriza la generacion de
los asientos electronicos mediante el software denominado «Sistema de Informa-
cion Registral» (SIR) que permite almacenar informacion registral asegurando
su inalterabilidad e integridad (Resolucion 096-2001-SUNARP/SN, 2001).

Como resultado, la partida electronica contiene los asientos electronicos
generados en el software denominado «Sistema de Informacion Registral» (SIR),
y ademas, las imagenes digitalizadas de los asientos registrales elaborados en
las fichas y tomos, seglin la antigiiedad de las inscripciones.

Tratandose de la politica legislativa de integrar los Registros Pablicos con
ambito nacional, la decision adoptada fue la interconexion nacional y en las
Oficinas Registrales fueron instaladas herramientas integradas para conformar la
red privada de datos. A nivel de software, se instald: a) herramienta de gestion
y administracion de recursos (TIVOLI), b) Firewalls y seguridad: Check Point
1 y Stone Beat, c) Plataforma de Gestion y de Datos Extranet: Oracle, TSM
(Tivoli Storage Manager), Content Manager, Web services: Component Mana-
ger, Seguridad fisica: Database Scanner (SUPERINTENDENCIA NACIONAL
DE LOS REGISTROS PUBLICOS, 2005).

Siendo el caso que la data registral es consultada de manera centralizada
a través de la Internet y las Oficinas Registrales estan configuradas bajo la es-
tructura de redes locales, se implementd una solucién informatica de seguridad
con la utilizacion de software y hardware para la restriccion de los niveles
de acceso, el monitoreo de intrusos y la sobreproteccion de la base de datos
centralizada —consultada a través del servicio de extranet— y de las bases de
datos de las Oficinas Registrales. (SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
LOS REGISTROS PUBLICOS, 2005).

IX. DIFERENTES «SOFTWARE» DENTRO DEL SISTEMA NACIONAL
DE LOS REGISTROS PUBLICOS

El software denominado «Sistema de Informacion Registral» (SIR) fue
implementado por la Superintendencia Nacional de los Registros Pablicos, en
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principio, para el Registro de Personas Juridicas, el Registro de Personas Natu-
rales y el ex Registro de Propiedad Inmueble. Empero, no fue el Gnico sistema
informéatico dentro del Sistema Nacional de los Registros Pablicos, porque, a
la vez, existieron otros registros creados con anterioridad al aho 1994 y tenfan
sus propios sistemas informaticos: el ex Registro Predial Urbano, el Registro
de Propiedad Vehicular y el ex Registro Pablico de Mineria.

1. EL SOFTWARE DEL EX REGISTRO PREDIAL URBANO

En la ley de creacion del Sistema Nacional de los Registros Pablicos se
establecid un plazo improrrogable de cinco (5) afios para incorporar el Registro
Predial —regulado por los Decretos Legislativos 495, 496 y 667 — al Registro
de Propiedad Inmueble.

Durante el transcurso de dicho plazo, el Registro Predial serfa un organismo
publico desconcentrado de la Superintendencia Nacional de los Registros Pabli-
cos (Ley 26366, 1994), sin embargo, modificaciones normativas establecieron
que el Registro Predial Urbano dependiera sectorialmente del Ministerio cuyo
titular presida la Comision de Formalizacion de la Propiedad Informal (CO-
FOPRI). Este Ministerio asumid las competencias sectoriales que sobre dicho
registro ejercia la Superintendencia Nacional de los Registros Pablicos (Decreto
Legislativo 803, 1996).

Posteriormente, se crea el Registro de Predios para unificar el Registro Pre-
dial Urbano, la Seccidon Especial de Predios Rurales y el Registro de Propiedad
Inmueble (Ley 27755, 2002). La unificacidon fue concretada el 16 de junio de
2004 cuando la Superintendencia Nacional de los Registros Pablicos dispuso el
funcionamiento del Registro de Predios en cada una de las Oficinas Registra-
les (Resolucidon 245-2004-SUNARP-SN, 2004). A partir de ese momento tales
registros son mencionados como ex Registro Predial Urbano, ex Registro de
Propiedad Inmueble y ex Seccion Especial de Predios Rurales.

El ex Registro Predial Urbano tuvo el software denominado «Sistema Au-
tomatizado del Registro Predial Urbano» (SARP) y, bajo la administracion de
la Superintendencia Nacional de los Registros Paiblicos, se mejord las fun-
cionalidades conforme lo indica la Memoria Institucional: el SARP maneja
soluciones especializadas como las imégenes en base de datos, los sistemas de
informacion gerenciales, los sistemas de informacion georeferenciados (GIS),
la Internet, entre otras (SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE LOS REGIS-
TROS PUBLICOS, 2001).

Asimismo, el «Sistema Automatizado del Registro Predial Urbano» (SARP)
beneficio diversas areas de las Oficinas Registrales con la posibilidad de cons-
truir un Dataware House que permita obtener la calidad y detalle necesario para
satisfacer fines estratégicos de la institucion. Estd compuesto por seis modulos:
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Operaciones, Produccion, Calificacion, Publicidad, Organizacion Registral y
Administracidén. Para la utilizacion del SARP fueron necesarias herramientas
tales como la base de datos relacional, los sistemas operativos NT, Unix y Li-
nux, los dispositivos de alta productividad y seguridad como lectores de huella
dactilar, los scanners, entre otros. (SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
LOS REGISTROS PUBLICOS, s/a).

2. EL caso DE LA EX SEccION EsPECIAL DE PREDIOS RURALES

En el caso de la ex Seccion Especial de Predios Rurales, la labor consistid
en efectuar las adecuaciones al «Sistema de Informacion Registral» (SIR) para
incorporar a los predios rurales en el procedimiento de inscripcion registral
conforme a sus particularidades. Por ello, se desarrollaron las siguientes fun-
cionalidades: a) recepcion masiva de informacion enviada por el Ministerio de
Agricultura a través del Proyecto Especial de Titulacion de Tierras (PETT), y
b) herramientas que faciliten la inscripcion masiva del acto de posesion (cabe
precisar que, en la actualidad, la posesion no es un acto inscribible). (SUPER-
INTENDENCIA NACIONAL DE LOS REGISTROS PUBLICOS, 2005).

3. EL sorFTwARE DEL EX REGISTRO PUBLICO DE MINERIA

Los Ministerios que tuvieron bajo su dmbito de dependencia alguno de
los registros que debian formar parte del Sistema Nacional de los Registros
Publicos, conforme se sehala en la Ley 26366 (1994), tenifan la obligacion de
transferir las funciones, personal, recursos materiales, econdmicos, financieros
y acervo documental. Ese fue el caso del ex Registro Pablico de Mineria que
pertenecio al Sector Energia y Minas, creado por el Decreto Ley ntim. 11357
del 1 de marzo de 1950.

El ex Registro Pablico de Mineria utilizaba un software desarrollado baja la
administracion del Ministerio de Energia y Minas, el mismo que posteriormente
fue adaptado al software del «Sistema de Informaciéon Registral» (SIR) para
atender las necesidades del Sistema Nacional de los Registros Pablicos (gene-
racion del asiento de presentacion del titulo, extension de asiento de inscripcion
con firma electronica del Registrador, entre otras).

4. EL sortwARE DEL REGISTRO DE PROPIEDAD VEHICULAR

En similar sentido, el Registro de Propiedad Vehicular que pertenecio al
Ministerio de Transportes y Comunicaciones tenfa un software que posterior-
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mente fue adaptado a las necesidades del Sistema Nacional de los Registros
Pablicos (generacion del asiento de presentacion del titulo, extension de asiento
de inscripcion con firma electronica del registrador, entre otras) y se denomind
«Sistema de Informacion Registral del Registro de Propiedad Vehicular» (SIR-
RPV).

Mediante la Resolucion del Gerente General de la Superintendencia Nacional
de los Registros Pablicos 011-97-SUNARP/GG, del 30 de septiembre de 1997,
se dispuso el traslado hacia la Superintendencia Nacional de los Registros Pa-
blicos —a partir del 30 de septiembre de 1997 — de los siguientes registros: el
Registro de Propiedad Vehicular y el Registro de Prenda de Transporte de la
Direccion de Circulacion Terrestre de las Regiones o Subregiones a las Oficinas
Registrales Regionales correspondientes.

X. CARACTERISTICAS DE LOS DIFERENTES SOFTWARE DENTRO
DEL SISTEMA NACIONAL DE LOS REGISTROS PUBLICOS

En resumen, hasta la actualidad se mantienen tres (3) sistemas informaticos
dentro del Sistema Nacional de los Registros Pablicos y estan desarrollados
bajo la arquitectura cliente/servidor, con empleo de la plataforma Microsoft
Windows como sistema operativo base (Resolucion 085-2013-SUNARP/SN):

a) El Sistema de Informacion Registral (SIR) estd desarrollado en Power
Builder Enterprise y es utilizado en los procedimientos de inscripcion y publi-
cidad registral de los siguientes registros: el Registro de Propiedad Inmueble
(excepto el ex Registro Predial Urbano), el Registro de Personas Juridicas, el
Registro de Personas Naturales, y el Registro de Bienes Muebles (excepto el
Registro de Propiedad Vehicular y el Registro Mobiliario de Contratos).

b) El Sistema Automatizado del Registro Predial Urbano» (SARP) esta
desarrollado en Oracle Developer Forms y es utilizado en los procedimientos
de inscripcion y publicidad registral del ex Registro Predial Urbano (que ac-
tualmente estd incorporado al Registro de Predios).

c) El Sistema de Informacion Registral del Registro de Propiedad Vehicular
(SIR-RPV) esta desarrollado en Power Builder Enterprise y es utilizado en los
procedimientos de inscripcion y publicidad registral de los siguientes registros:
el Registro de Propiedad Vehicular y el Registro Mobiliario de Contratos.

Los mencionados sistemas actian con otros sistemas que también estan
desarrollados en Power Builder Enterprise tales como el sistema de caja publici-
dad y consulta registral: Por el primero, se ingresa las solicitudes de publicidad
registral formal como la solicitud de expedicion de certificados literales o com-
pendiosos, entre otros servicios; y por el segundo, se permite la consulta de la
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partidas registrales generadas en cualquier Oficina Registral a fin de coadyuvar
en la funcion de calificacion registral de los Registradores, inclusive se utiliza
para la expedicion de los certificados literales de la partida registral en los
servicios de publicidad registral formal.

En cuanto a la interconexion nacional, existe el sistema que replica toda la
informacion generada y almacenada en cada una de las bases de datos de las
Oficinas Registrales hacia el repositorio central de la Superintendencia Nacional
de los Registros Pablicos. Este sistema es desarrollado en Java e interactia con
los componentes utilizados en los sistemas registrales SIR, SARP, SIR-RPV
(Keyfile, Informatik, imagen vehicular.exe, etc.) que funcionan exclusivamente
en la plataforma Microsoft Windows.

XI. ANTECEDENTE DE LA GENERACION DE LA FIRMA DIGITAL DEL
NOTARIO Y EL REGISTRADOR: LA CONSTITUCION DE EMPRE-
SAS EN LINEA (ON LINE)

Desde el ano 2008, en el ordenamiento juridico positivo esta vigente el si-
guiente texto normativo del TUO de la Ley de Impulso al Desarrollo Productivo
y al Crecimiento Empresarial:

Las entidades estatales y, en especial, la Presidencia del Consejo
de Ministros —PCM, el Ministerio de la Produccion— PRODUCE,
la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tribu-
taria —SUNAT, la Superintendencia Nacional de Registros Piiblicos
—SUNARP, y el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil
—RENIEC, implementaran un sistema de constitucion de empresas
en lineas que permita que el tramite concluya en un plazo no mayor
de 72 horas. La implementacion serd progresiva, segin lo permitan
las condiciones técnicas en cada localidad. (Decreto Supremo 013-
2013-TR, 2013)'¢

Las competencias para la implementacion el sistema de constitucion en
linea (on line) son asignadas a las entidades de la Administracion Pablica di-
rectamente vinculadas: La Presidencia del Consejo de Ministros a través de la
Oficina Nacional de Gobierno Electronico e Informéatica (ONGEI); el Ministerio
de la Produccion porque asumid las funciones y competencias sobre la micro
y pequefia empresa; la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Adminis-
tracion Tributaria que tiene la funcion de proporcionar el Registro Unico de
Contribuyente (RUC); y la Superintendencia Nacional de los Registros Pabli-
cos que tiene la funcion de inscribir el acto de constitucidon en el Registro de
Personas Juridicas.
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Esta iniciativa normativa de constituir empresas en linea (on line) se en-
cuentra dentro de la estrategia nacional de gobierno electronico y busca bene-
ficiar a los ciudadanos, porque dejarfan de acudir a cada una las entidades de
la Administracion Pablica. Los ciudadanos desde una ventanilla en la Notaria
o el Ministerio del Trabajo pueden efectuar el tramite, con la reduccion del
tiempo del proceso a tres (3) dias. (SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
LOS REGISTROS PUBLICOS, s/a).

En efecto, dentro de la politica nacional del gobierno electronico, desde
el ano 2007 se ha promovido la «creacidon del Sistema de Constitucion de
Empresas en Linea en 72 (horas), permitiendo la mayor interoperabilidad
entre entidades del Estado a la fecha (SUNARP, SUNAT, RENIEC, Colegio
de Notarios, MINTRA, PRODUCE y PCM)» (Decreto Supremo 081-2013-
PCM, 2013).

El procedimiento, en resumen, consistia en el envio electronico del parte
notarial de constitucion de la empresa con el codigo de barras generado por
el sistema como medida de seguridad, sin embargo, posteriormente debia
presentarse dicho documento en soporte fisico o papel a la oficina registral
correspondiente. Entonces, el documento electronico que contiene el parte
notarial de la escritura ptblica de constitucion de empresa enviado a la ofi-
cina registral carecia de la firma digital del Notario y, por lo tanto, solo era
de utilidad al registrador para facilitar la redaccion del asiento registral de
constitucion.

En el ambito registral, la calificacion del titulo (material) no era sobre el
documento enviado electronicamente (con cddigo de barras como medida de
seguridad), sino respecto al parte notarial de constitucion de la empresa que
posteriormente era ingresado en soporte fisico o papel. En consecuencia, es ne-
cesario el uso de la firma digital para recién entender que ha sido implementado
un procedimiento de constitucion de empresas en linea (on line).

XII. LA POLITICA NACIONAL DEL GOBIERNO ELECTRONICO (ANOS
2013-2017) Y LAS DIFICULTADES PARA LA PROMOCION DE LAS
TECNOLOGIAS DE INFORMACION Y COMUNICACION (TIC)

El Compendio Estadistico de Indicadores preparado por el Banco Intera-
mericano de Desarrollo contiene la siguiente informacidon del Per: En el afo
2006, por cada cien habitantes, solo existian diez computadores personales; y
en el anho 2008, por cada cien habitantes, solo existian diez lineas telefonicas
troncales (fijas), menos de ochenta suscriptores de telefonia movil, menos de
cuatro suscriptores de internet y menos de cuatro suscriptores de banda ancha.
(DIVISION DE CIENCIA Y TECNOLOGIA DEL BANCO INTERAMERI-
CANO DE DESARROLLO, 2010).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 759, pags. 209 a 256 237



Max Adolfo Panay Cuya

La Politica Nacional del Gobierno Electronico (para los anos 2013-2017)
incorpora como antecedente la encuesta elaborada por las Naciones Unidas de
e-Government para el afo 2012:

El Pera se encuentra en el puesto 7 en el ranking de Gobierno
Electronico por debajo de Chile, Colombia, Uruguay, Brasil, Argentina
y Venezuela (puesto 82 a nivel mundial) habiendo descendido una
posicion desde el afio 2010; estos indicadores negativos no hacen mas
que reforzar la necesidad de mejorar y fortalecer las estrategias esta-
blecidas anteriormente con el objetivo de ascender en el mencionado
ranking. (Decreto Supremo 081-2013-PCM, 2013)

Con el proposito de mejorar la politica nacional de modernizacion de la ges-
tion pablica se acoge como objetivo especifico: «Promover el gobierno electroni-
co a través del uso intensivo de las tecnologias de informacion y comunicacion
(TIC) como soporte de los procesos de planificacion, produccion y gestion de
las entidades publicas permitiendo a su vez consolidar propuestas de gobierno
abierto» (Decreto Supremo 004-2013-PCM, 2013).

Si bien la normativa sobre la materia reconoce que «la infraestructura tec-
nologica del PerG todavia se encuentra en desventaja frente a otros paises de la
region, con niveles bajos de penetracion de acceso a internet, telefonia celular
y banda ancha», no es acertado manifestar que esta en la percepcion de los
ciudadanos estimar al Estado como poco eficiente para satisfacer las necesi-
dades de servicios de informacion (Decreto Supremo 081-2013-PCM, 2013).
En distintos lugares del Per(, los ciudadanos tienen necesidades prioritarias de
servicios bésicos aln no satisfechas (como agua, desagiie, electricidad, entre
otros) que hace ilusoria la idea de cotejar en las poblaciones las opiniones sobre
el desempeho del Estado en la gestion para la prestacion de los servicios de
informacion.

Sobre la base del informe técnico de las Tecnologias de Informacion y
Comunicaciéon (TIC) en los hogares del Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica (INEI), del mes de marzo de 2013, en la Politica Nacional del
Gobierno Electronico se incorpora los siguientes datos:

La conectividad de internet de la poblacion es zonas rurales es muy
baja con valores cercanos al 11%, porcentaje que es muy diferente
en la capital donde la conectividad llega al 62%. (...), la penetracion
de computadoras en los hogares es el 50% en Lima Metropolitana, el
33.1% en zonas urbanas (sin incluir Lima), y 4.3% en zonas rurales a
diciembre de 2012. (...) La poblacion peruana que accede a Internet
lo realiza en mayor proporcion a través de cabina publicas (45.7%),
porcentaje menor en 7.6% al registrado en el aho anterior (53.3%).
(Decreto Supremo N° 081-2013-PCM, 2013).
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Mas reciente es el Informe Técnico N° 01, del mes marzo de 2015, que
contiene las estadisticas de octubre, noviembre y diciembre de 2014 sobre las
tecnologias de informacion y comunicacion en los hogares:

De cada 100 hogares 31 tienen al menos una computadora; de estos
el 97,3% son para uso exclusivo del hogar, es decir para actividades
académicas, profesionales o de estudio, el 2,2% combina su uso para
el hogar y el trabajo y el 0,5% lo usan exclusivamente para el trabajo.
(...) E1 47,1% de los hogares de Lima Metropolitana tienen servicio
de Internet, el 20,7% del resto urbano y apenas el 1,4% de los hoga-
res del area rural. (INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E
INFORMATICA, 2015, 5)

La estadistica es concordante con lo manifestado por el Banco Interameri-
cano de Desarrollo respecto a América Latina y el Caribe:

Los ciudadanos del pais tipico de ALC emplean Internet, por lo
general, para obtener informacion y entablar comunicacion. Los dos
usos menos frecuentes son el comercio electronico (compras u drdenes
de bienes y servicios) y los servicios gubernamentales por via infor-
matica (DIVISION DE CIENCIA Y TECNOLOGIA DEL BANCO
INTERAMERICANO DE DESARROLLO, 2010, 78).

XII. EL PARTE NOTARIAL Y EL ASIENTO DE INSCRIPCION CON
FIRMA DIGITAL DENTRO DEL SISTEMA DE INTERMEDIACION
DIGITAL (SID-SUNARP)

En materia de firma digital, primordialmente, se establecio la Ley de Fir-
mas y Certificados Digitales (Ley 27269, 2000), asi como su Reglamento
(Decreto Supremo 052-2008-PCM); sin embargo, ese marco normativo no fue
suficiente para utilizar la firma digital en el ambito registral, y de esa manera,
implementar el sistema de constitucion de empresas en linea (on line). Fue
necesario un Decreto Supremo que establezca expresamente que los «partes
notariales» electronicos firmados digitalmente, en el marco de la Infraestruc-
tura Oficial del Firma Electronica (IOFE), es el instrumento legal con valor
suficiente para la calificacion e inscripcidon registral (Decreto Supremo 070-
2011-PCM, 2011).

De acuerdo a lo revelado en la exposicion de motivos del mencionado
Decreto Supremo, la mencion expresa al procedimiento de inscripcion registral
estaba justificada porque el servicio de constitucion de empresas en linea (on
line) repercute en la mejora del clima de negocios en el Per.
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Adviértase que la viabilidad en el uso de la firma digital en la relacion
notario-registro esta circunscrita al «parte notarial» que consiste en la «trans-
cripcion integra del instrumento piiblico notarial con la fe que da el Notario
de su identidad con la matriz, la indicacion de su fecha y con la constancia
de encontrarse suscrito por los otorgantes y autorizado por él, (...), con la
mencion de la fecha en que lo expide» —articulo 85 del Decreto Legislativo
del Notariado— (Decreto Legislativo 1049, 2008). En tal sentido, el Decreto
Supremo omiti6 la mencion expresa al uso de la firma digital del Notario y
de quienes comparecen o intervienen en los instrumentos piiblicos notariales
(escrituras publicas y actas).

Posteriormente, mediante el Decreto Supremo 007-2014-JUS, se encarga a
la Superintendencia Nacional de los Registros Pablicos la administracion del
Sistema de Constitucion de Empresas en Linea como el sistema oficial para
la constitucion de empresas con alcance nacional. El proposito de trasladar la
administracion de la Oficina Nacional de Gobierno Electronico e Informatica
(ONGE)) a la Superintendencia Nacional de los Registros Ptblicos (SUNARP)
fue concretar el uso de la firma digital para eliminar del procedimiento la pre-
sentacion del «parte notarial» en soporte fisico o papel (documento analdgico)
en el Registro de Personas Juridicas.

En ese contexto, la Superintendencia Nacional de los Registros Pablicos
implementa la plataforma de servicios denominada «Sistema de Intermedia-
cion Digital» (SID-SUNARP) para utilizarla en el procedimiento de inscripcion
registral. Especificamente, la plataforma de servicios permite la presentacion
electronica del «parte notarial» con firma digital que contenga la constitucion
de la micro o pequeha empresa para la inscripcion en el Registro de Personas
Juridicas, en principio, delimitado a la Oficina Registral de Lima.

La plataforma informatica cumple las disposiciones legales de la In-
fraestructura Oficial de Firma Electronica (IOFE): es un sistema confiable
con uso de software de firma digital acreditado por el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Industrial
(INDECOPI), que genera firmas digitales y proporciona niveles de seguridad
sobre: a) la integridad de los mensajes de datos y documentos electronicos,
y b) la identidad de su autor; de conformidad con las gufas de acreditacion
aprobadas por la Comision de Reglamentos Técnicos y Comerciales —Reso-
lucion 030-2008-CRT-INDECOPI— (Resolucion nim. 234-2014-SUNARP/
SN, 2014).

En el marco de la Infraestructura Oficial de Firma Electronica (IOFE), la
firma digital requiere los siguientes componentes:

En primer lugar, el certificado digital emitido por el Registro Nacional
de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) en calidad de entidad de cer-
tificacion nacional para la Administracion Pablica (Decreto Supremo 052-
2008-PCM, 2008). Emplea la infraestructura de clave puablica (o tecnologia
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Public Key Infrastructure - PKI) sustentada en la tecnologia de criptografia
asimétrica para garantizar la seguridad y autenticidad del documento firmado
digitalmente. De esa manera, los notarios y los registradores obtienen la
identidad digital.

En segundo lugar, utiliza un software de generacion de firma digital acre-
ditado en Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion
de la Propiedad Industrial (INDECOPI) y, por lo tanto, la aplicacion antes de
realizar el proceso de firma digital debe:

a) Constatar que el certificado digital sirva para el fin especificado (firma
digital, autenticacion o cifrado).

b) Constatar la validez del certificado —su vigencia— antes de proceder a la
firma digital (mediante el mecanismo Certificated Revocation List - CRL.

c) Constatar la acreditacion del certificado digital, esto es, que la enti-
dad certificadora (RENIEC) se encuentre acreditada ante el INDECOPI
(mediante uso de la Trust Service Status List - TSL ETSI TS102.231).

La aplicacion almacena los resultados de las constataciones a), b) y ¢) que
anteceden en los campos respectivos y los incluye como extensiones del docu-
mento, firmandolos digitalmente como parte del documento principal.

Cuando estas validaciones son satisfactorias, se realiza el proceso de firma
digital, y adicionalmente, el «Sistema de Intermediacion Digital» (SID-SU-
NARP) agrega la hora y fecha cierta conforme al estandar Time Stamping RFC
3628 y el Time-Stamp Protocol (TSP) RFC 3161. (INSTITUTO NACIONAL
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA
PROPIEDAD INDUSTRIAL, 2008).

Cabe precisar que, la aplicacion de software de firma digital utilizado en el
«Sistema de Intermediacion Digital» (SID-SUNARP) no incorpora los siguientes
datos: la razdn por la que se firma el documento, la declaracion de la ubicacion
fisica del firmante, un comentario (campo adicional), y la rQbrica digitalizada
de la firma manuscrita.

Asimismo, el software de generacion de firma digital tiene las funciones
internas necesarias (librerfas, por ejemplo: os, dll, ocx, u otros) para que la
aplicacion pueda operar en un medio en el cual existen otras aplicaciones
externas o servicios que proveen dichas funciones, asi como niveles de segu-
ridad de la aplicacion mediante el uso de mddulos criptograficos evaluados
por el FIPS 140-2. Las siglas FIPS corresponden a la Federal Information
Processing Standards y el acronimo FIPS 140-2 al documento del Institu-
to Nacional de Estandares y Tecnologia sobre requerimientos de seguridad
para Modulos de Cifrado. (INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE
LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD IN-
DUSTRIAL, 2008).
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En tercer lugar, un sistema de intermediacion digital para generar documen-
tos con firma digital. En la plataforma del «Sistema de Intermediacion Digital»
(SID-SUNARP) son generados los siguientes documentos con firma digital:

a) En el ambito notarial: El «parte notarial» de la escritura pablica de cons-
titucion de la micro y pequena empresa, el «parte notarial» de la escritura
piblica aclaratoria de constitucion de la micro y pequeha empresa, el
escrito del Notario dirigido al Registrador (por ejemplo, la solicitud de
desistimiento), asi como los documentos necesarios para subsanar la
observacion del Registrador.

b) En el ambito del registro: La esquela de observacion, la esquela de li-
quidacion, la esquela de tacha, la anotacion de inscripcion del titulo, el
cargo electronico de recepcion de la solicitud del notario y el asiento de
inscripcion de la constitucion de empresa (concretamente, de la micro
y pequeha empresa).

Como usuarios del «Sistema de Intermediacion Digital» (SID-SUNARP), el
notario y el registrador son autenticados por los siguientes mecanismos:

a) Para el Notario se utiliza un (1) factor de autenticacion.- Uso del certifi-
cado digital emitido por el Registro Nacional de Identificacion y Estado
Civil (RENIEC) y la contrasefa de acceso a la clave privada).

b) Para el Registrador se utilizan dos (2) factores de autenticacion.- Uso del
lector biométrico de huella dactilar cuando ingresa a la computadora y,
para la generacion del asiento de inscripcion, uso del certificado digital
emitido por el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RE-
NIEC), la contrasefia de acceso a la clave privada, asi como el lector
biométrico de huella dactilar.

En general, otras funcionalidades del «Sistema de Intermediacion Digital»
(SID-SUNARP) son las siguientes: permite la recepcion de los archivos elec-
tronicos por la Internet; proporciona conexion de transacciones seguras (cer-
tificado Secure Socket Layer - SSL) y soporte para certificados digitales; el
procesamiento de los documentos se realiza on line; genera acuse de recibo y
de entrega de los documentos con firma digital; el documento electronico de
la extension PDF es el firmado digitalmente y se adjunta un enlace al correo
electronico del destinatario; realiza control de acceso a los usuarios del sistema;
los documentos con firma digital pueden ser verificados on line.

Finalmente, la infraestructura de hardware y software del «Sistema de Inter-
mediacion Digital» (SID-SUNARP) se encuentra estandarizada y esta conforma-
da por el software de firma digital marca BIT4ID y los equipos HSM Network
Appliance, modelo SmartSEC 1000, marca BIT4ID (Resolucion 303-2015-SU-
NARP/SN, 2015).
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1. LA CONSTITUCION EN LINEA (ON LINE) DE LA MICRO Y PEQUENA EMPRESA EN EL «SIS-
TEMA DE INTERMEDIACION DIGITAL» (SID-SUNARP): FASE CIUDADANO — FASE NOTARIO

En el «Sistema de Intermediacion Digital» (SID-SUNARP) también se ha
implementado funcionalidades para la relacion entre el ciudadano y el Notario,
es decir, funcionalidades que corresponden a actuaciones previas al otorgamiento
de la escritura ptblica de constitucion de una micro o pequeha empresa.

Las etapas de ese procedimiento son resumidas de la siguiente manera
(Resolucion 234-2014-SUNARP/SN, 2014):

En la fase ciudadano-notario, el ciudadano se registra en el «Sistema de
Intermediacion Digital» (SID-SUNARP) para incorporar los datos que sirvan de
identificacion, asi como crear un usuario y contrasefia que le permita acceder
al «moddulo ciudadano».

El «mddulo ciudadano» permite el ingreso de informacion del acto de consti-
tucion de empresa a través de campos estructurados. El ciudadano elige el oficio
notarial donde acudira a suscribir (firma manuscrita) la escritura ptblica, el tipo de
sociedad (por ejemplo, sociedad anénima, sociedad andnima cerrada, empresa indi-
vidual de responsabilidad limitada), la denominacidn social salvo que haya obtenido
la reserva de preferencia registral de nombre, denominacion o razon social (opcio-
nal), el objeto social, el capital social, los representantes, los aportes, entre otros.

La informacion consignada por el ciudadano permite en el sistema generar
un formato de estatuto dentro de los cinco (5) modelos habilitados en el sis-
tema: sociedad andnima, sociedad andonima cerrada (con directorio), sociedad
andnima cerrada (sin directorio), sociedad comercial de responsabilidad limitada,
y empresa individual de responsabilidad limitada.

El ciudadano envia electronicamente el formato de estatuto al Notario que
eligid dentro de las opciones que aparece en el moddulo, y de esa manera, pos-
teriormente se dirigira al oficio notarial para formalizar el acto de constitucion
de empresa en una escritura ptiblica. Dicho instrumento pablico no requiere de
minuta (autorizada por letrado), porque el Decreto Legislativo del Notariado lo
ha excluido expresamente si el acto es la constitucion de una micro o pequena
empresa —inciso i) del articulo 58— (Decreto Legislativo 1049, 2008).

En la fase ciudadano-notario, el «moddulo notario» permite recibir elec-
tronicamente la solicitud del ciudadano con el formato de estatuto. Dichos
documentos electronicos aparecen en la bandeja de entrada de solicitudes para
ser atendidos por el Notario.

El ciudadano debe acudir al oficio notarial para suscribir (firma manuscri-
ta) la escritura pablica de constitucion de la micro o pequeha empresa. Tiene
el plazo de treinta (30) dias calendario para suscribir la escritura plblica de
constitucion de empresa, de lo contrario, correspondera la baja de la solicitud
enviada al notario (SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE LOS REGISTROS
PUBLICOS, s/a).
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Una vez concluido el proceso de firmas (manuscritas) de la escritura ptblica,
el Notario elabora el proyecto de «parte notarial» en formato PDF y determina
el monto de los derechos registrales a pagar por la inscripcion de la constitucion
de empresa en el Registro.

2. EL ACTO DE RESERVA DE PREFERENCIA REGISTRAL DE DENOMINACION O RAZON
SOCIAL DE LA EMPRESA ANTE EL REGISTRO

Cabe precisar que, en la fase ciudadano-notario, el ciudadano necesariamente
debe decidir cudl sera la denominacidn o razéon social de la empresa que desea
constituir a fin que conste en el formato de estatuto generado en el «Sistema
de Intermediacion Digital» (SID-SUNARP).

Para prevenir que el ciudadano elija una denominacion o razon social que
esta registrada, puede utilizar el servicio gratuito denominado «Directorio Na-
cional de Personas Juridicas» que contiene informacion referencial del Indice
Nacional del Registro de Personas Juridicas y comprende, entre otros, al Indice
Nacional de Reserva de Preferencia Registral de Nombre, denominacion o razon
social (Resolucidén niim. 075-2009-SUNARP/SN, 2009). La informacidn conte-
nida en el mencionado Directorio puede ser consultada en la Internet mediante
la siguiente direccion URL: https://www.sunarp.gob.pe/RelacionS_01.asp

En cuanto al Indice Nacional de Reserva de Preferencia Registral es necesa-
rio saber que esta conformado por las solicitudes de inscripcion de constitucion
de personas juridicas o de modificacidon de pacto social o estatuto por cambio
de nombre, denominacidén o razdn social; las solicitudes de Reserva de Prefe-
rencia Registral de Nombre, Denominacion o Razén Social; y las Reservas de
Preferencia Registral concedidas (Decreto Supremo 002-96-JUS, 1996).

Esta consulta al «Directorio Nacional de Personas Juridicas» solamente tiene
caracter referencial, y por tal motivo, es recomendable solicitar la reserva de
preferencia registral de nombre de persona juridica: Cuando el ciudadano pide
la reserva de preferencia registral del nombre, denominacion o razon social de
la persona juridica (en linea o acudiendo a la Oficina Registral), el Registrador
debe verificar en el Indice Nacional de Personas Juridicas si ya existe la deno-
minacion o razon social objeto de la reserva para impedir que se adopten otras
iguales (se excluye el tipo de persona juridica para determinar si existe igualdad).

En resumen, una vez elegida la denominacion o razdon social de la empresa
que desea constituir, el ciudadano tiene las siguientes opciones:

a) Antes de utilizar el «moddulo ciudadano», puede acceder al Servicio de
Publicidad en Linea (SPRL) para iniciar el procedimiento de solicitud de reserva
de preferencia registral de nombre de persona juridica con la finalidad de obtener
el pronunciamiento favorable del Registro sobre la denominacion o razdn social
elegida (tiene hasta cinco opciones de denominacion o razén social para consultar).

244 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 759, pags. 209 a 256



Peri: Nuevas tecnologias en el servicio de inscripcion registral. La firma digital

Se accede en la siguiente direccion URL: https://enlinea.sunarp.gob.pe/su-
narpweb/pages/acceso/frmReservaNombre.faces

b) Antes de utilizar el «moddulo ciudadano», puede acudir a la Oficina Regis-
tral para iniciar el procedimiento de solicitud de reserva de preferencia registral
de nombre de persona juridica con la finalidad de obtener el pronunciamiento
favorable del Registro sobre la denominacidon o razon social elegida (en este
caso la solicitud es presencial y solo tiene hasta tres opciones de denominacion
o razdn social para consultar).

¢) No utilizar el procedimiento de solicitud de reserva de preferencia re-
gistral de nombre de persona juridica y completar directamente en el «mddulo
ciudadano» la denominacion o razon social elegida. El inconveniente es la
eventual denegatoria de inscripcion que puede formular el Registrador cuando
efectie la calificacion del acto de constitucion de empresa, porque la denomi-
nacion o razdn social es utilizada por otra persona juridica.

3. EL PROCEDIMIENTO DE INSCRIPCION DE LA CONSTITUCION EN LINEA DE LA MICRO
Y PEQUENA EMPRESA EN EL «SISTEMA DE INTERMEDIACION DIGITAL» (SID-SUNARP):
Fase NoTARIO — FASE REGISTRO

Las etapas del procedimiento de inscripcion de la constitucion en linea (on
line) de la micro o pequefia empresa en el Registro de Personas Juridicas de la
Oficina Registral de Lima son resumidas de la siguiente manera (Resolucion
234-2014-SUNARP/SN, 2014):

En el «mddulo notario», el notario genera el «parte notarial», firma digi-
talmente, paga los derechos registrales y lo envia al domicilio electronico de
la Superintendencia Nacional de los Registros Puablicos. Adicionalmente, en
el momento que el notario efectia la accion de enviar el «parte notarial» con
firma digital es generada de manera automatizada la solicitud de inscripcion al
Registro de Personas Juridicas. Por consiguiente, el Notario envia la siguiente
documentacion: la solicitud de inscripcion y el «parte notarial» con firma digital.

Cuando el domicilio electronico de la Superintendencia Nacional de los Re-
gistros Pablicos recibe la solicitud con el «parte notarial» firmado digitalmente, el
«Sistema de Intermediacion Digital» (SID-SUNARP) genera el cargo electronico
denominado «Cargo de recepcion de solicitud de notario» que contiene: la fecha
y hora de recepcidn de la solicitud de inscripcion y el «parte notarial» con firma
digital, el nimero de la hoja de presentacion y el acto que se solicita inscribir.

La generacion del asiento de presentacion del titulo en el diario de la Ofi-
cina Registral es efectuada conforme a la hora de ingreso, si esta dentro del
horario laborable. En caso el Notario envie en dfa inhabil o después de culminar
el horario de atencion de la Oficina Registral, el asiento de presentacion sera
generado en la primera hora de atencion del dia habil siguiente.
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Una vez que en el diario de la Oficina Registral es extendido el asiento de
presentacion del titulo, el «Sistema de Intermediacion Digital» (SID-SUNARP)
efectia de manera automatizada la notificacion en los correos electronicos del
Notario y el ciudadano con el detalle del nimero, fecha y hora del titulo, asi
como la Oficina Registral.

El titulo es calificado por el Registrador, quien puede formular observacion
(por defecto subsanable), liquidacion para el pago de un mayor derecho registral,
tacha sustantiva (por defecto insubsanable) o generar el asiento de inscripcion
de la constitucidon de empresa con su respectiva anotacion de inscripcidon que
se incorpora en el titulo para ser conservado en el archivo registral.

Cualquiera que fuera el resultado de la calificacidn registral, el documento
que contiene el pronunciamiento del Registrador siempre es generado con firma
digital, sin perjuicio de firmar también de manera electronica utilizando el lector
biométrico de huella dactilar. En general, el pronunciamiento del Registrador
es comunicado a los correos electronicos del Notario y del ciudadano, quienes
pueden descargar en un enlace los archivos respectivos.

Cuando la calificacion registral es favorable a la inscripcion de la consti-
tucion de la micro o pequeha empresa, conjuntamente con el asiento de ins-
cripcion en la partida del Registro de Personas Juridicas se genera de forma
automatizada el nimero del Registro Unico del Contribuyente (RUC) vinculado
al régimen tributario de la empresa constituida. Para obtener esa informacion, la
Superintendencia Nacional de los Registros Ptblicos (SUNARP) y la Superin-
tendencia Nacional de Administracion Tributaria y Aduanera (SUNAT) utilizan
la Plataforma de Interoperabilidad del Estado (PIDE) que es el medio usado por
las distintas entidades de la Administracion Pablica con la finalidad de realizar
intercambio electronico de datos (Decreto Supremo 083-2011-PCM, 2011).

Concretamente, si la calificacion es positiva, el ciudadano recibe un correo
electronico para acceder a los enlaces que permitan la visualizacion y descarga
de la constancia de Registro Unico de Contribuyente (RUC) de la empresa, el
asiento de inscripcion de la constitucion de la micro o pequefia empresa en el
Registro de Personas Juridicas y la anotacion de inscripcidon respectiva (SU-
PERINTENDENCIA NACIONAL DE LOS REGISTROS PUBLICOS, s/a).

XIV. AMPLIACION DE LA INSCRIPCION DE LA CONSTITUCION EN
LINEA (ON LINE) DE LA MICRO Y PEQUENA EMPRESA A TRA-
VES DEL «SISTEMA DE INTERMEDIACION DIGITAL» (SID-SU-
NARP) EN TODAS LAS OFICINA REGISTRALES DEL SISTEMA
NACIONAL DE LOS REGISTROS PUBLICOS

A partir del 12 de agosto de 2015, la inscripcion de la constitucion en linea
(on line) de la micro y pequeha empresa a través del «Sistema de Intermedia-
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cion Digital» (SID-SUNARP) se amplio de la Oficina Registral de Lima a los
Registros de Personas Juridicas de las demas Oficinas Registrales que conforman
el Sistema Nacional de los Registros Pablicos (Resolucion 179-2015-SUNARP/
SN, 2015).

De esa manera, se cumple la agenda de competitividad (anos 2014-2018)
elaborada por el Consejo Nacional de Competitividad, vinculada con optimizar
los procedimientos administrativos relacionados con la apertura de un negocio.
En el caso concreto, el plazo era el afio 2015 para ampliar la cobertura del sis-
tema de constitucidon de empresas en linea (on line) en el Registro de Personas
Juridicas de todas las Oficinas Registrales del territorio nacional (CONSEJO
NACIONAL DE COMPETITIVIDAD, 2014).

En la actualidad, el procedimiento de inscripcidon de constitucion de empre-
sas puede seguirse por las siguientes vias: cuando se trate de micro y pequeha
empresa es posible utilizar las Tecnologfas de Informacion y Comunicacion
(TIC) o mantener la tramitaciéon con documentos en soporte fisico o papel, y
para las demas personas juridicas, continia en vigor la presentacion y tramitacion
de los documentos en soporte fisico o papel.

XV. PRESENTACION DE PARTES NOTARIALES CON FIRMA DIGITAL
DE LA ESCRITURA PUBLICA DE PODER A TRAVES DEL «SISTE-
MA DE INTERMEDIACION DIGITAL» (SID-SUNARP) EN TODAS
LAS OFICINAS REGISTRALES DEL SISTEMA NACIONAL DE LOS
REGISTROS PUBLICOS

Los incidentes de falsificacion de instrumentos piblicos notariales de otor-
gamiento de poderes de personas naturales, indujo que —a partir del 12 de
agosto de 2015— se implemente en el «Sistema de Intermediacion Digital»
(SID-SUNARP) la presentacion de «partes notariales» con firma digital de la
escritura pablica de otorgamiento de poder de una persona natural en el Registro
de Personas Naturales (concretamente, en el Registro de Mandatos y Poderes)
de todas las Oficinas Registrales del Sistema Nacional de los Registros Pablicos
(Resolucion 179-2015-SUNARP/SN, 2015).

Sin embargo, la presentacion de «partes notariales» con firma digital en el
Registro de Mandatos y Poderes no tuvo la repercusion esperada en la medida
que los notarios no solicitaban la suscripcion al «Sistema de Intermediacion
Digital» (SID-SUNARP) para utilizar la firma digital.

Las razones son diversas: el Notario requiere del certificado digital que debe
proporcionar el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC),
empero las oficinas de identidad digital de dicha entidad no estan totalmente
descentralizadas, porque no tiene presencia en todos los departamentos del pais;
la infraestructura tecnologica de los oficios notariales en distintas ciudades de
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provincias son incipientes; las dificultades para acceder a la Internet en los
departamentos de la sierra y la selva peruana repercute en los oficios notariales
(por ejemplo, en zonas de la sierra se utiliza microondas y en zonas de la selva
se utiliza satélite); entre otras.

XVI. EL DECRETO LEGISLATIVO 1232 QUE MODIFICA EL DECRETO
LEGISLATIVO DEL NOTARIADO (DECRETO LEGISLATIVO 1049)

Mediante la Ley 30336 (2015) el Congreso de la Republica deleg6 al Po-
der Ejecutivo la facultad de legislar para «optimizar el sistema nacional de los
registros publicos, con la finalidad de garantizar la seguridad juridica, previ-
niendo la comision de fraudes y la afectacion de derechos de terceros», entre
otras materias.

En virtud de dicha delegacion, el 26 de setiembre de 2015 se publica en el
diario oficial «El Peruano» el Decreto Legislativo 1232 que modifica diversos
articulos y Disposiciones Complementarias y Finales del Decreto Legislativo
del Notariado (Decreto Legislativo 1049, 2008). En la parte considerativa del
Decreto Legislativo 1232 esté la justificacion para modificar diversas disposi-
ciones normativas vinculadas a la materia notarial:

(...), al haberse detectado modalidades de fraude a través de la
falsificacion documentaria o suplantacion de identidad en determinados
procedimientos notariales, resulta necesario mejorar los mecanismos de
control en la expedicidon de instrumentos plblicos notariales protocola-
res y extra protocolares, mas alin cuando sean materia de inscripcion
registral [...] la referencia al notariado en cuanto a la optimizacion del
sistema registral es necesario, al advertir en los Gltimos afos el incre-
mento de organizaciones criminales que buscan apropiarse de predios
a través del Registro, recurren a la fabricacion, adulteracion o creacion
de documentos que inducen al Notario a expedir un instrumento pa-
blico notarial para otorgar un derecho que el titular nunca consintid.

En ese contexto, se incorpora la Décimo Tercera Disposicion Complementa-
ria, Transitoria y Final en el Decreto Legislativo del Notariado con el siguiente
texto:

A partir del primero de febrero de 2016, los partes notariales que
contengan actos inscribibles en el Registro de Mandatos y Poderes
de la Oficina Registral de Lima de la Zona Registral nim. IX — Sede
Lima, se expediran en formato digital utilizando la tecnologia de fir-
mas y certificados digitales de acuerdo a la ley de la materia, y se
presentaran a través de la plataforma informéatica administrada por la
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Superintendencia Nacional de los Registros Pblicos — SUNARP. Para
estos efectos, la oficina registral de Lima de la Zona Registral niim. IX
— Sede Lima no admitira, bajo responsabilidad, la presentacion del
parte notarial en soporte papel a partir de la entrada en vigencia de la
presente disposicion. Mediante Resolucion del Superintendente Nacio-
nal de los Registros Pablicos se determinara la obligacion de presentar
los partes notariales utilizando la tecnologia de firmas y certificados
digitales para actos inscribibles en otros registros, asi como en las
Zonas Registrales correspondientes (Decreto Legislativo 1232, 2015).

Estas disposiciones normativas estan dirigidas al Notario y al Registro: de
un lado, el Notario que expida partes notariales de escrituras pablicas que con-
tengan actos inscribibles en el Registro de Mandatos y Poderes de la Oficina
Registral de Lima debe usar la firma digital en la plataforma del «Sistema de
Intermediacion Digital» (SID-SUNARP); y de otro lado, establece que los ser-
vidores del diario correspondiente a la Oficina Registral de Lima no permitan
el ingreso del «parte notarial» en soporte fisico o papel (analogico) de escrituras
publicas que contengan actos inscribibles en el Registro de Mandatos y Poderes.

Si por alguna deficiencia en el diario ingresa un «parte notarial» en soporte
fisico o papel (analdgico) en contravencion de la norma, corresponde al Regis-
trador formular la esquela de tacha por defecto insubsanable.

No debe olvidarse que, el Notario solo expide el «parte notarial» cuando se
trata de instrumentos plblicos notariales que tienen matricidad (art. 85 del Decreto
Legislativo del Notariado) y, conforme a la Décimo Tercera Disposicion Comple-
mentaria, Transitoria y Final comentada, debe utilizar la firma digital. Por tanto,
no todos documentos notariales que contenga un acto inscribible en el Registro de
Mandatos y Poderes deben tener la firma digital. A manera de ejemplo, no requiere
de firma digital del notario: el oficio del Notario que solicita la anotacion preventiva
de sucesion intestada notarial del causante que otorgo poder y consta inscrito en
el Registro de Mandatos y Poderes, las solicitudes de inscripcion que contengan
instrumentos piblicos extraprotocolares, las solicitudes de rectificacion de oficio
del asiento registral de la partida del Registro de Mandatos y Poderes solicitadas
por los usuarios sobre la base de la informacion contenida en el titulo archivado.

Es importante tener presente que ha quedado en el ambito de la Superin-
tendencia Nacional de los Registros Ptblicos (SUNARP) disponer la obligacion
que en los Registros que administra se presenten «partes notariales» utilizando la
tecnologia de firmas y certificados digitales en las distintas Oficinas Registrales
del territorio nacional.

Aunque no excluye la presentacion en soporte papel, la Superintendencia
Nacional de los Registros Pablicos (SUNARP) ha dispuesto la alternativa de
presentar al Registro partes notariales con la tecnologfa de firmas y certificados
digitales en el acto de compraventa de vehiculo a inscribirse en el Registro de
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Propiedad Vehicular de la Oficina Registral de Lima —a partir del 15 de febrero
de 2016— (Resolucion 033-2016-SUNARP-SN), asi como en el acto de com-
praventa de predio a inscribirse en el Registro de Predios de la Oficina Registral
de Lima —a partir del 18 de marzo de 2016— (Resolucion 068-2016-SUNARP-
SN). En definitiva, dentro del marco del gobierno electronico, la ampliacion de
actos inscribibles para el uso de las Tecnologias de Informacion y Comunicacion
(TIC) permitira de manera progresiva incrementar la prestacion de servicios a
los ciudadanos en los que no se requiera documentos en soporte papel ni el
traslado de las personas a las Oficinas Registrales.

CONCLUSIONES

I. El Sistema Nacional de los Registros Pablicos, creado por la Ley 26366,
es un sistema funcional previsto en el Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo, Ley
29158, que garantiza «la seguridad juridica de los derechos de quienes se am-
paren en la fe del Registro». Esta garantfa es un principio implicito y tiene
jerarquia axioldgica (valorativa) cuando se relaciona con las reglas de presuncion
de cognoscibilidad, la legitimacion registral, la oponibilidad y la fe ptblica
registral establecidas en el Codigo Civil peruano de 1984.

II. En cuanto a las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TIC),
en el Sistema Nacional de los Registros Piblicos se utilizan, dependiendo del
Registro, varios software para el procedimiento de inscripcion registral; sin
embargo, fueron adecuados para extender el asiento de inscripcion, y en general
el asiento registral, con la firma electronica del Registrador.

III. La evolucidn tecnologica de la partida registral ha pasado del soporte
fisico o papel (legajo), de cartulina (ficha registral) al soporte electronico (con
firma electronica en todos los Registros y, recientemente, con firma digital).

IV. A partir del mes de octubre del afio 2014, el Registrador extiende el
asiento de inscripcion con firma digital en el procedimiento de constitucion de
empresas en linea (on line), concretamente, de la micro y pequefia empresa. La
plataforma en la que se utiliza la firma digital se denomina «Servicio de Inter-
mediacion Digital» (SID-SUNARP) y es administrada por la Superintendencia
Nacional de los Registros Pablicos.

V. La plataforma del «Servicio de Intermediacion Digital» (SID-SUNARP)
también es utilizada por el Notario para la firma digital del parte notarial de
constitucion de la persona juridica (micro y pequeha empresa) y envio electro-
nico al Registro de Personas Juridicas.

VI. Para la inscripcion del poder en el Registro de Mandatos y Poderes del
Registro en la Oficina Registral de Lima, el Notario de manera obligatoria debe
utilizar la plataforma del «Servicio de Intermediacion Digital» (SID-SUNARP)
para firmar digitalmente el parte notarial y enviarlo electronicamente al Registro.
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VII. El uso de la firma digital por parte del Registrador y el Notario se
efectlia en el marco de la Infraestructura Oficial de Firma Electronica (IOFE):
el certificado de firma digital emitido por el Registro Nacional de Identificacion
y Estado Civil (RENIEC), el software de generacion de firma digital acreditado
ante el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de
la Propiedad Industrial (INDECOPI) y el sistema de intermediacion digital.
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e Resolucion ndm. 064-2015-SUNARP-SN, del 23 de marzo de 2015.
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NOTAS

' Cfr.: articulo 1 de la Ley 26366, publicada en el diario oficial «El Peruano» el dfa 16
de octubre de 1994. Cabe precisar que, antes de la mencionada Ley la administracion de los
Registros Pablicos no estaba centralizada en un ente con alcance nacional, sino en distintas
administraciones con autonomia presupuestal y organizativa. Ademas, los distintos Registros
tenfan sus propias bases de datos circunscritas a un determinado dmbito territorial que, en
realidad, dificulta considerar —como lo sostiene el legislador— que ya existia la «unidad»
y «coherencia» para pensar en su «preservacion». Incluso hoy esta herencia todavia es un
escollo.

2 Cfr: articulos 6 y 23 de la Ley 26366, modificada por la Ley 30065.

3 Cfr.: articulos 3 y 4 del nuevo Reglamento de Acceso a la Funcion Registral dentro del
Sistema Nacional de los Registros Piiblicos Aprobado por Resolucion 064-2015-SUNARP-SN,
del 23 de marzo de 2015. De forma similar, también lo contemplaba el anterior Reglamento
de Acceso a la Funcion Registral dentro del Sistema Nacional de los Registros Pablicos
(Resolucion 415-2004-SUNARP-SN, del 29 de setiembre de 2004).

4 Cfr.: articulo 16 del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral, aprobado por
Resolucion 281-2015-SUNARP-SN, del 30 de octubre de 2015.

° Las otras garantfas son: la autonomfa de sus funcionarios en el ejercicio de sus funciones
registrales; la intangibilidad de contenido de los asientos registrales, salvo titulo modificatorio
posterior o sentencia judicial firme; y la indemnizacion por los errores registrales, sin perjuicio
de las demas responsabilidades que correspondan conforme a ley.

¢ El articulo 10 de la Ley 26366, publicada en el diario oficial «El Peruano» el dia 16
de octubre de 1994, lo caracteriza como un «organismo descentralizado autonomo del Sector
Justicia y ente rector del Sistema Nacional de Registros Piiblicos, con personeria juridica de
Derecho Pablico, con patrimonio propio y autonomia funcional, juridico registral, técnica,
econdmica, financiera y administrativa; estd comprendida en el volumen 05 del presupuesto
del Sector Pablico. La Superintendencia tiene por objeto dictar las politicas y normas técnico-
administrativas de los Registros Pablicos estando encargada de planificar, organizar, normar,
dirigir, coordinar y supervisar la inscripcion y publicidad de los actos y contratos en los Re-
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gistros Pablicos que integran el Sistema Nacional». Posteriormente, la Ley Orgéanica del Poder
Ejecutivo, Ley 29158, reconfigura el «organismo descentralizado» como «organismo piblico
especializado» y concretamente, en el caso de la Superintendencia Nacional de los Registros
Pablicos como «organismo técnico especializado» (art. 1 del Reglamento de Organizacion y
Funciones de la Superintendencia Nacional de los Registros Pablicos, aprobado por Decreto
Supremo Nam. 012-2013-JUS, del 14 de octubre de 2013).

7 Cfr.: Articulo 2 de la Ley nim. 26366. Ademas, en la mencionada disposicion legal
de manera expresa sefhala que: «No estan comprendidos en la presente ley los Registros
Administrativos y los registros normados por las Decisiones nim. 291, nim. 344, nim. 345
y nam. 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena».

8 Es necesario precisar que el mismo legislador ha senalado que esta ficcion legal tiene
las siguientes excepciones: supuesto de retracto —articulo 1597 del Codigo Civil peruano de
1984 — y los supuestos en donde las inscripciones son realizadas en lugares distintos de los
determinados por la ley —articulos 2034 y 2038 del Codigo Civil peruano de 1984 — (Bigio
Chrem, 1998, pp. 191-192).

? Cfr.: articulos 4 y 6 del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral, aprobado por
Resolucion nim. 281-2015-SUNARP-SN del 30 de octubre de 2015.

19 Asimismo, en la pagina 424 el autor concluye lo siguiente: «(...). Cosi che [atto,
finché rimane occulto, non puo essere efficace di fronte ai terzi, poiché la sua efficacia erga
omnes e subordinata (se non all’effettiva conoscenza, alla conoscibilita legale che consegue)
all’attuazione regolare della pubblicita».

' Fundamento 5 de la resolucion del 30 de abril de 2003, expediente 0016-2002-Al/TC.

12 Significado en su primera acepcion conforme al Diccionario de la Real Academia
Espafiola. http://lema.rae.es/drae/?val=oponer (visitado el 26 de julio de 2014).

13 «Para oponer derechos sobre inmuebles a quienes tienen también derechos sobre los
mismos, es preciso que el derecho que se opone esté inscrito con anterioridad al de aquel a
quien se opone». Es necesario sehalar que existen antecedentes anteriores en el articulo 7 de
la Ley del 02 de enero de 1888 y el articulo 3 de la Ley del 10 de enero de 1889.

!4 Publicado en el diario oficial «El Peruano» el dia lunes 7 de diciembre de 2015.

'3 Cfr.: articulo 10 de la Ley 26366.

16 El texto normativo se ha mantenido en vigor a través de la siguiente sucesion norma-
tiva: originalmente, en el articulo 30 del Decreto Legislativo 1086, Ley de Promocion de la
Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa y del Acceso
al Empleo Decente; posteriormente abrogado por el Decreto Supremo 007-2008-TR, Texto
Unico Ordenado de la Ley de Impulso al Desarrollo Productivo y al Crecimiento Empresa-
rial, para ser incorporado en el articulo 8; y finalmente, abrogado por el Decreto Supremo
013-2013-PRODUCE, Texto Unico Ordenado de la Ley de Impulso al Desarrollo Productivo
y al Crecimiento Empresarial, para ser incorporado en el articulo 9.

(Trabajo recibido el 23-8-2016 y aceptado
para su publicacion el 14-11-2016)
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RESUMEN DE RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

Coordinado por Juan José JURADO JURADO

Registro de la Propiedad

por Basilio Javier AGUIRRE FERNANDEZ

Resolucién de 15-9-2016
(BOE 4-10-2016)
Registro de la Propiedad de Oliva

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: AMPLIACION.

Estando ante un supuesto de ampliaciéon de embargo y, por tanto, de modi-
ficacién de la anotacién inicial y no de una nueva anotacioén, ninguna dificultad
existe en el presente expediente en que se expida la certificacion y se haga constar
por medio de nota marginal de la primera anotacién de embargo, de tal modo
que su ejecucién determinara la cancelacion de las cargas posteriores.

Resolucién de 15-9-2016
(BOE 4-10-2016)
Registro de la Propiedad de Almeria, nimero 3

ASIENTO DE PRESENTACION: DENEGACION.

Este Centro Directivo ha entendido (cfr., Resoluciones citadas en los «Vistos»)
que la negativa a la practica del asiento de presentacion es una calificaciéon mas
y, como tal decisién, puede ser impugnada mediante mismo recurso que puede
interponerse contra una calificacién que deniegue o suspenda la inscripcion del
documento y, por tanto, debe tramitarse tal recurso a través del procedimiento
previsto en los articulos 322 y siguientes de la LH.
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La negativa a la practica de un asiento de presentacién solo debe realizarse
cuando el documento cuya constancia registral se solicita sea, indudablemente,
de imposible acceso al Registro. En el caso de este expediente el documento
presentado es un escrito en el que, bajo el argumento de la existencia de deter-
minadas irregularidades, el interesado solicita no que se practique un asiento
sino que se impida la futura inscripciéon de los documentos derivados de un
procedimiento de ejecucion hipotecaria. Esta Direccién General ha sefialado que
en aquellos casos en los que el propio presentante manifieste que su objetivo no
es la practica de un asiento en los libros del Registro, o en los que de una forma
evidente resulte que el titulo nunca podria provocar dicho asiento, cabria denegar
la presentacion. Por lo tanto no cabe sino confirmar el defecto apreciado. A la
misma conclusién se llega por aplicacién de la reiterada doctrina de este Centro
Directivo segun la cual en aras de la independencia del Registrador a la hora de
emitir la calificacién, es improcedente que se tomen en cuenta meros escritos que
denuncien situaciones anormales de posibles titulos inscribibles, al igual que no
pueden tenerse en cuenta hechos o situaciones de las que el Registrador pueda
tener un conocimiento personal.

Resolucién de 12-9-2016
(BOE 5-10-2016)
Registro de la Propiedad de Las Palmas de Gran Canaria, namero 1

RECTIFICACION DEL REGISTRO: REQUISITOS.

Los claros términos del pérrafo tercero del articulo 1 de la LH no dejan lugar
a dudas en cuanto a que los asientos del Registro estan bajo la salvaguardia de
los tribunales, lo que constituye una manifestacién del principio hipotecario de
legitimacién registral o de presuncion de exactitud; esto supone, que los asientos
producen todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los térmi-
nos establecidos por la Ley, lo que se exalta en los articulos 38 y 39 de la LH.
Por su parte, de lo establecido en el articulo 40.d) de la misma ley se deduce
que la rectificaciéon de una inexactitud como la que se pretende en la instancia
objeto de la nota de calificacién recurrida, solo podra llevarse a efecto con el
consentimiento del titular registral de la finca, o, en su defecto, por medio de
la correspondiente resolucion judicial dictada en un procedimiento declarativo
seguido contra dicho titular.

Resolucién de 12-9-2016
(BOE 5-10-2016)
Registro de la Propiedad de Palma de Mallorca, nimero 8

CALIFICACION REGISTRAL: PRESENTACION DE DOCUMENTOS SUBSANA-
TORIOS. CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES FISCALES: ALCANCE.

Resulta necesario recordar la doctrina de este Centro Directivo en relacién con
la reiteracion de calificaciones anteriores y el diferente tratamiento procedimental
que les corresponde segiin que tengan lugar por la aportacion, durante la vigencia
del inicial asiento de presentacion, de la misma documentacion ya calificada sin
documentacién subsanatoria alguna, o bien con documentaciéon complementaria
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o subsanatoria que, sin embargo, a juicio del Registrador, no sea suficiente para
levantar el obstaculo registral sefialado en la calificacién inicial. En relacién al
segundo supuesto, si el recurrente aporta documentos subsanatarios tiene derecho
a impugnar la nueva nota ya que en estos casos la pretension del recurrente, como
sucede aqui, versa no sobre la existencia del defecto cuya subsanacién intenta
—yvya que, al hacerlo, esta reconociendo implicitamente que existe—, sino sobre
la legalidad y procedencia de la subsanacién intentada y rechazada.

No concurriendo circunstancias de realizacién de especial tarea de coopera-
cién con la Administracién de Justicia (Resolucion 21 de diciembre de 1987) ni
resultando supuestos de expresa e indubitada no sujecién al impuesto (apartados
2 a 4 del art. 104 del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Lo-
cales) o de clara causa legal de exencion fiscal —como ocurre en la aceptacion de
una hipoteca unilateral efectuada por la Tesoreria General de la Seguridad Social
(resolucion de 23 de abril de 2007)—, imponer al Registrador la calificacion de la
sujecién o no al impuesto de ciertos actos contenidos en el documento presentado
a inscripcién supondria obligarle a realizar inevitablemente declaraciones tributa-
rias que (aunque sea con los limitados efectos de facilitar el acceso al RP) quedan
fuera del ambito de la competencia reconocida a este Centro Directivo, de modo
que, aunque es posible que el Registrador aprecie la no sujeciéon de determinado
acto a las obligaciones fiscales, ha de tenerse en cuenta que si para salvar su
responsabilidad exigiere la correspondiente nota de pago, exencion, prescripcion
0 no sujecién, habran de ser los 6rganos tributarios competentes —en este caso,
de la Comunidad Auténoma y los municipales— los que podran manifestarse
al respecto al recibir la comunicaciéon impuesta por ley, sin que corresponda a
esta Direcciéon General el pronunciarse, a no existir razones superiores para ello
(por ejemplo, cfr. art. 118 de la Constitucién) o tratarse de un supuesto en el que
se esté incurriendo en la exigencia de un tramite desproporcionado que pueda
producir una dilacién indebida. Es decir, no se prejuzga que el documento haya
de pagar el impuesto, sino que corresponde decidirlo a la Oficina Liquidadora,
que es la que calificara, a efectos de liquidacion, lo que proceda, conforme a
lo dispuesto en el articulo 254.1 de la LH, que se remite al pago de impuestos,
solo «si los devengare el acto o contrato que se pretenda inscribir», por lo que
tal devengo o no, corresponde apreciarlo a la Oficina Liquidadora, que es la que
decidira si la solicitud de inscripcién de exceso de cabida constituye o no un nue-
Vo acto o contrato respecto a la escritura publica de compraventa anteriormente
liquidada. Se trata del comienzo a instancia del interesado de un procedimiento
de rectificacion registral, que no conlleva acto traslativo alguno de derechos, ni
negocio juridico alguno, por lo que debe entenderse que es un claro supuesto de
no sujeciéon ni al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, ni al de Sucesiones y Donaciones.

Resolucién de 12-9-2016
(BOE 5-10-2016)
Registro de la Propiedad de Ibiza, nimero 2

OBRA NUEVA POR ANTIGUEDAD: CAMBIO DE USO DE LA EDIFICACION.
Este Centro Directivo ha afirmado (Vid. resoluciones de 5 de agosto y 13 de

noviembre de 2013, incluso mas recientemente, en la de 13 de mayo de 2016),
que el cambio de uso de la edificaciéon es un acto de modificacién de la obra
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nueva inscrita y que dicha situacién reconduce a los requisitos para la inscrip-
cion de obras nuevas, por lo que es forzoso admitir que es posible practicar
la inscripcién sin licencia en los supuestos en que la Ley asi lo permite y que
actualmente vienen contemplados en el articulo 28.4 de la Ley de Suelo y en el
articulo 52 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio.

En conclusién, en la medida que, como ha quedado expuesto, la consta-
tacién registral del cambio de uso de un inmueble, es equiparable a la mo-
dificacién de la declaracién de obra inscrita, como elemento definitorio del
objeto del derecho, por tanto, su régimen de acceso registral se basard en
cualquiera de las dos vias previstas por el articulo 28 de la Ley estatal de Sue-
lo, con independencia del uso urbanistico previsto en planeamiento y el uso
efectivo que de hecho, se dé a la edificacién. La aplicacion del articulo 28.4,
por otra parte, lejos de amparar situaciones contrarias a la legalidad urbanis-
tica, constituye un mecanismo que favorece su proteccién, pues practicada la
inscripcion, el Registrador ha de comunicar a la Administracién su practica,
debiendo dejarse constancia en la nota de despacho y en la publicidad regis-
tral, en interés de eventuales terceros. Hechas estas consideraciones, procede
resolver este expediente limitadamente al defecto objeto de impugnacién, en el
sentido de estimar las alegaciones del recurrente, en cuanto a la procedencia,
en el presente caso, de la via registral de acceso de edificaciones consolidadas
por antigiiedad, habida cuenta la acreditacion por certificacion técnica de una
antigiiedad superior a ocho afios, conforme a la legislacién balear, contados
desde la terminacién de las obras de reforma determinantes de la modificacién
de la obra inscrita.

Resolucién de 13-9-2016
(BOE 5-10-2016)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 16

ELEVACION A PUBLICO DE CONTRATO OTORGADO POR PERSONA FALLE-
CIDA: ARTICULO 20.5 DE LA LH.

El articulo 20 de la LH en su apartado quinto dispone que «tampoco sera
precisa dicha inscripcién previa para inscribir los documentos otorgados por
los herederos: Primero. Cuando ratifiquen contratos privados realizados por su
causante, siempre que consten por escrito y firmados por este» recogiendo este
precepto una modalidad de tracto sucesivo, por cuanto requisito esencial para
su aplicacion es que se acredite por los otorgantes la cualidad de herederos del
titular registral y para ello es requisito imprescindible que se aporte el certificado
de defuncién, el certificado del Registro General de Actos de Ultima Voluntad y
el titulo sucesorio que resulte de este ultimo.

Centrados en el supuesto de este expediente, en la escritura de elevacién
a publico del contrato de compraventa, se expresan cuéles son los titulos por
referencia a sus datos de Notario autorizante y fechas de autorizacién, pero no
se aporta el titulo de la sucesién (el testamento), ni se aportan los certificados
de defuncién ni del Registro General de Actos de Ultima Voluntad en original
o por testimonio (art. 78 del RH). No aportiandose estos documentos no queda
acreditado que quienes firman la escritura de elevacién a publico del contrato
privado sean los herederos del titular registral, conforme al articulo 20.5 de la
LH como anteriormente ha quedado dicho.
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Resolucién de 13-9-2016
(BOE 5-10-2016)
Registro de la Propiedad de Cieza, nimero 1

RECURSO GUBERNATIVO: AMBITO.

Es continua doctrina de esta Direccion General (basada en el contenido del
articulo 326 de la LH y en la doctrina de nuestro TS, sentencia de 22 de mayo
de 2000), que el objeto del expediente de recurso contra calificaciones de Regis-
tradores de la Propiedad es exclusivamente la determinacion de si la calificacion
negativa es o no ajustada a Derecho. No tiene en consecuencia por objeto cual-
quier otra pretensioén de la parte recurrente, en este caso la posible procedencia
o no de una cancelacién ya practicada, cuestion reservada al conocimiento de
los tribunales (art. 66 de la LH).

Resolucién de 13-9-2016
(BOE 5-10-2016)
Registro de la Propiedad de Barcelona, nimero 11

HIPOTECA: AMBITO DE APLICACION DE LA LEY 2/2009, DE 31 DE MARZO.

Es objeto de este recurso resolver acerca de la necesidad de la previa inscrip-
cién en el Registro publico de empresas prestamistas en relacién al cesionario
de un crédito garantizado con hipoteca, cuando tanto transmitente como adqui-
rente en dicha operacién no son entidades de crédito. El uso verificado por la
Registradora consistente en la consulta al servicio colegial correspondiente, como
ha tenido en consideracion este Centro Directivo, incentivador de una correcta
y completa evaluacién del negocio presentado a calificacion, ha revelado una
cierta habitualidad del adquirente del préstamo en la operacién de referencia, y
esta circunstancia, apoya de manera suficiente la exigencia impuesta por el Re-
gistrador, al exigir la previa inscripcion en el Registro de empresas prestamistas
no financieras, aplicando de esta manera la normativa recogida en la Ley de
2009. Si bien el articulado de la Ley de 2009 parece recoger una aplicacién solo
a operaciones de concesion de préstamos créditos, ello se hace con la intencién
de proteger al prestatario a la hora de configurar la operacién en si, intentando
advertir abusos o imposiciones en el clausulado del contrato, por lo que, en la
operacion de la posterior cesién del contrato (maxime cuando el mismo se hace
a los pocos dias de la firma del contrato original) no deben decaer todas esas
previsiones de salvaguarda en favor del prestatario, que resultarian igualmente
aplicables. La circunstancia de la facilidad que se confiri6 a la cesion del crédito
hipotecario, sin necesidad de autorizacion, y ni siquiera notificaciéon al deudor
cedido, tal y como resulta de los articulos 149 y 150 de la LH apoyan que
la proteccion al consumidor no debe relajarse en ningn caso, sino, antes por
contrario, extremarse, y extenderse a todos los supuestos en los que su posicién
juridica contractual mas débil pueda verse afectada, tal y como ocurre en el
caso aqui planteado.

En nada desvirtta esta conclusién un acta de notoriedad realizada a instancia
de la cesionaria dona S. M. B. y como tnica y exclusiva prueba la declaracién
de dos testigos, sin que se manifieste siquiera la relaciéon de conocimiento que
tienen con el requirente, con domicilio coincidente en el mismo edificio del des-
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pacho Notarial y siendo uno de ellos, segin se dice en la nota de calificacién,
administrador de la sociedad cedente. No se ha solicitado informacién de los
Registros de la Propiedad, ni del Servicio Colegial de Intercomunicacién entre los
Registros, ni se ha notificado a los deudores, como terceros posibles afectados por
el acta, lo que entra en contradiccién con lo dispuesto en el citado articulo 209
del RN. Ademas, la cesionaria aparece como titular registral de otras garantias
hipotecarias que aseguran la efectividad de otros tantos préstamos, todas ellas
inscritas en distintos Registros de la Propiedad.

Resolucién de 14-9-2016
(BOE 5-10-2016)
Registro de la Propiedad de Roses, nimero 1

DOMINO PUBLICO MARITIMO TERRESTRE: MARINAS INTERIORES.

Conviene comenzar precisando tres aspectos de la cuestién: 1.°) la naturaleza
juridica de las urbanizaciones maritimo-terrestres, en particular de la marina in-
terior de Santa Margarita: Responde, por tanto, a la definiciéon que de las marinas
interiores ofrece el articulo 2 de la Ley de Puertos de Cataluna de 17 de abril de
1998 que las define como un conjunto de obras e instalaciones necesarias para
comunicar permanentemente el mar territorial con terrenos interiores de pro-
piedad privada o de la Administracién Publica, a través de una red de canales,
con la finalidad de permitir la navegaciéon de las embarcaciones deportivas a
pie de parcela, dentro del marco de una urbanizacién maritimo-terrestre; 2.°) la
delimitacién competencial normativa del Estado y de la Comunidad Aut6noma
de Catalufia sobre tales marinas interiores, y 3.°) la legislaciéon aplicable: Las
competencias del Estado en relacién con el dominio publico y la proteccién del
mismo, no impide que las Comunidades Auténomas puedan ejercer sus propias
competencias en la gestiéon de las instalaciones portuarias, pues es reiterada la
doctrina constitucional que establece que en el caso de competencias concurrentes
sobre un mismo espacio fisico deben buscarse aquellas soluciones con las que se
consiga optimizar el ejercicio de ambas competencias (SSTS nimeros 32/1983,
77/1984, 227/1987 y 36/1994). El hecho de que la normativa autonémica en ma-
teria de puertos incluya como elementos de las marinas interiores la franja de
servicio nautico adyacente a los canales (art. 94.c) de la Ley de puertos de Cata-
lufia), no permite concluir que dicha previsiéon normativa desplaza la competencia
que el Estado ostenta para delimitar el dominio publico y las servidumbres sobre
los espacios contiguos a este, pues es distribuciéon competencial ha de realizarse
de acuerdo con las previsiones del bloque de constitucionalidad tal y como ha
sido interpretado por la jurisprudencia constitucional. Por otra parte, ese mismo
precepto también incluye como uno de los elementos de la marina los canales
interiores sin que por ellos se ponga en duda la competencia del Estado para
delimitarlos como parte integrante del dominio publico maritimo-terrestre. Esta
conclusién sobre el reparto competencial permite ya fijar al marco normativo
en que se desenvuelve la cuestion debatida en el presente expediente, integrada
tanto por normas de caracter estatal, como por normas de caracter autonémico
(Vid. disposiciones citadas en los «Vistos») que habran de ser interpretadas con-
juntamente atendiendo al esquema de distribuciéon competencial indicado, en el
que la delimitacién del espacio fisico que integra el dominio publico maritimo-
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terrestre corresponde al Estado, entendiendo dicha delimitacién al tiempo como
«quaestio iuris» y como «quaestio facti».

Los canales de la marina interior de Santa Margarita, y por tanto las fincas y
amarres a que se refiere este expediente tenian desde su origen la calificaciéon de
dominio publico. Asimismo, la Ley 5/1998, de 17 de abril, de Puertos de Cataluiia,
tras definir en su articulo 2 la marina interior, y partiendo del caracter demanial
de los canales y entrantes de parcela que formen parte de la misma, establece
que la construccién, gestiéon y explotacién de una marina interior requiere el
correspondiente titulo concesional (art. 96.1), que los propietarios de las parcelas
colindantes con la red de canales tienen un derecho preferente a la cesién del uso
y disfrute de los puntos de amarre vinculados a tales parcelas (art. 97.2), que los
contratos por los que se cede el uso y disfrute de lugares de amarre confieren
un derecho de uso preferente, en los términos que establezca el Reglamento
general de explotacién y policia de los puertos de Cataluna (art. 60.3), v que el
concesionario debera inscribir la concesién en el RP, junto con el Reglamento
de explotacion y el régimen juridico de la comunidad de usuarios de la marina
interior, con indicacién de los elementos en que se divide, incluyendo los puntos
de amarre y la superficie de agua abrigada de cada una (art. 100.1).

La cuestién de la proteccion registral del dominio publico maritimo-terrestre
en segundas y posteriores inscripciones viene regulada en el articulo 36 del Real
Decreto 876/2014, de 10 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General
de Costas, cuya regla 2.* dispone el modo de proceder del Registrador. El eje
fundamental sobre el que gira la tutela del dominio publico maritimo-terrestre
en esta regulacion es la incorporacién al Sistema Informaético Registral de la re-
presentacion grafica georreferenciada en la cartografia catastral, tanto de la linea
de dominio publico maritimo-terrestre, como de las servidumbres de transito y
proteccién, que ha de trasladar en soporte electrénico la Direccién General de
Sostenibilidad de la Costa y del Mar a la Direccién General de los Registros y del
Notariado (apartado 2 del articulo 33). Esta previsién ha de ponerse en necesaria
correlacién con la aplicacién informatica para el tratamiento de representaciones
graficas georreferenciadas de que han de disponer todos los Registradores, como
elemento auxiliar de calificacién, conforme al articulo 9.b) de la LH en su redac-
cion por la Ley 13/2015, de 24 de junio. Se pretende que el Registrador pueda
comprobar directamente, a la vista de las representaciones graficas, la situacion
de las fincas en relacién al dominio publico y las servidumbres legales. Solo en
el caso en el que de tal comprobacion resulte invasion o interseccién, procederia
la solicitud por el Registrador de un pronunciamiento al respecto al Servicio
Periférico de Costas. En los casos en que todavia no esté disponible el uso de
esta aplicacion, el Registrador no podra proceder conforme a lo previsto en la
citada regla 2.a del articulo 36 del Reglamento General de Costas. Sin embargo,
ello no seria exigible en los casos en los que resulte acreditada la determinacion
del dominio publico y la no invasién del mismo segun los asientos del Registro,
bien por constar inscrito o por nota marginal el deslinde (como ocurre en este
expediente) o bien por haberse acreditado la no invasién con ocasién de una
transmisién anterior, sin que conste la modificacién del deslinde o la rectifica-
cién de la descripcién de la finca (cfr. Resolucion de 6 de septiembre de 2012).

En definitiva, debiendo ser revisado el deslinde por disposicion legal, se
precisa acreditar que conforme al nuevo deslinde no existe invasién del domi-
nio publico (cfr. art. 36 del Reglamento de Costas, segin se expone en el punto
anterior), circunstancia esta que no puede ya colegirse de la nota marginal que
figura en el Registro. Por ello fue correcta la calificacion recurrida al senalar la
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necesidad de que se acredite la aprobacién de la modificacion del deslinde del
que resulte la exclusién o no invasién en el dominio ptblico maritimo-terrestre
de los amarres.

Resolucién de 14-9-2016
(BOE 5-10-2016)
Registro de la Propiedad de Mazarrén

DOCUMENTO PIjBL}CO OTORGADO FUERA DE ESPANA: PODER ANTE NO-
TARY PUBLIC INGLES.

Conforme al articulo 10.11 del Cédigo Civil espanol «...a la representacién
voluntaria, de no mediar sometimiento expreso, (se aplicara) la ley del pais en
donde se ejerciten las facultades conferidas». Por lo tanto, tratdndose de una
representaciéon voluntaria sobre la que no se ha pactado otra cosa —siempre
con sometimiento a un test de realidad— y que se va a ejercitar en Espaia, la
Ley que regula el poder de representacion es la Ley espanola. En consecuencia,
la segunda cuestién expuesta cae por su propio peso por lo que no es necesario
analizar la prueba del Derecho extranjero.

La aplicacién de los reglamentos en sede de Justicia Civil de la Unién Eu-
ropea y la Ley 29/2015, de 30 de julio, de la cooperacién juridica internacional
en materia civil, permiten la utilizacién de manera habitual de apoderamientos
otorgados ante Notario extranjero y por tanto, la circulacién en Espana de do-
cumentos formalizados ante Notario extranjero es indiscutible con sometimiento
a los parametros que establece la ley en el caso concreto (Vid. arts. 11 y 12 y
disposicién final segunda de la Ley 15/2015, articulos 58 a 61 de la Ley 29/2015,
4 de la LH y 36 del RH). Esta Direccion General ha sefialado en numerosas
ocasiones cémo nuestro ordenamiento, en aplicacién del principio de legalidad
establece una rigurosa seleccion de los titulos inscribibles que han de ser so-
metidos a la calificacion del Registrador, exigiendo que se trate de documentos
publicos o auténticos (arts. 3 de la LH y 33 y 34 de su Reglamento). Igualmente
tiene establecida una dilatada doctrina relativa a la idoneidad de los documentos
otorgados en el extranjero para producir una modificaciéon del contenido del
Registro espanol. El documento extranjero solo es equivalente al documento
espafol si concurren en su otorgamiento aquellos elementos estructurales que
dan fuerza al documento publico espafiol: que sea autorizado por quien tenga
atribuida en su pais la competencia de otorgar fe publica y que el autorizante de
fe, garantice, la identificacion del otorgante asi como su capacidad para el acto
o negocio que contenga (Vid. en el mismo sentido el articulo 323 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil o el articulo 2.c del Reglamento 1.215/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012 —Bruselas I refundido—).
Este juicio de equivalencia debe hacerse en funcién del ordenamiento extranjero
aplicable. La normativa aplicable a la acreditacién en sede registral del ordena-
miento extranjero debe buscarse, en primer término, en el articulo 36 del RH,
norma que regula los medios de prueba del Derecho extranjero en relacién con
la observancia de las formas y solemnidades extranjeras y la aptitud y capacidad
legal necesarias para el acto y que, como senala la Resolucién de esta Direccién
General de 1 de marzo de 2005, resulta también extensible a la acreditaciéon de
la validez del acto realizado segun la ley que resulte aplicable. Por otro lado, al
igual que en sede judicial se mantiene la exigencia contenida en el articulo 281.2
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de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segiin la cual no solo es necesario acreditar el
contenido del Derecho extranjero sino también su vigencia.

Consecuentemente sera preciso que en la resefia que el Notario espafiol rea-
lice del documento publico extranjero del que resulten las facultades represen-
tativas, ademas de expresarse todos los requisitos imprescindibles que acrediten
su equivalencia al documento publico espafiol, debera expresarse todos aquellos
requisitos que sean precisos para que el documento publico extranjero pueda
ser reconocido como auténtico, especialmente la constancia de la legalizacion,
la apostilla en su caso, o la excepciéon de ambos, de acuerdo con los tratados
internacionales. Si tales indicaciones constan en la escritura, la resefia que el
Notario realice de los datos identificativos del documento auténtico y su juicio
de suficiencia de las facultades representativas haran fe, por si solas, de la repre-
sentacion acreditada. En la diligencia emitida por la Notaria no se contiene pro-
piamente una declaracién de equivalencia del documento Notarial inglés respecto
del documento publico a que se refiere el articulo 1280.5 del Cédigo Civil, en los
términos que se han expresado en los anteriores fundamentos de Derecho. En los
sistemas Notariales anglosajones la equivalencia de los documentos Notariales
difiere notablemente. El notary public no emite juicio de capacidad de los com-
parecientes y no puede considerarse equivalente; mientras que los notaries-at-law
o lawyer notaries, si pueden considerarse equivalentes. En el presente expediente,
el notary public inglés se ha limitado tinicamente a legitimar la firma, sin que
esta legitimacién de firma pueda equiparse al documento publico previsto en el
articulo 1280.5 del Cédigo Civil, antes expuesto.

Resolucién de 14-9-2016
(BOE 6-10-2016)
Registro de la Propiedad de Jumilla

HIPOTECA: TASACION CONDICIONADA DE LA FINCA.

En esa actual situacion legislativa, las Resoluciones se este Centro Directivo
sefialan que para poder inscribir los pactos de ejecucién directa sobre bienes hipo-
tecados o el pacto de venta extrajudicial incluidos en las escrituras de constitucion
de hipoteca, resulta imprescindible que se acredite al Registrador, a través de la
certificacion oficial pertinente, la tasacion realizada conforme a lo previsto en la
Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario, para que este
pueda comprobar que el tipo de subasta no es inferior al 75% del valor de dicha
tasacion. Su infraccién implicaria la nulidad de la estipulacién correspondiente,
lo que la inhabilita para su acceso al RP vy, por tanto, para permitir el ejercicio
de la accién hipotecaria por tales vias procedimentales, de conformidad con el
articulo 130 de la LH. En los préstamos hipotecarios concedidos por entidades
distintas de las expresadas en el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, la
tasacion puede ser realizada por una entidad que no necesariamente sea de las
homologadas pudiendo ser realizadas por entidades o personas fisicas que tengan
entre sus funciones profesionales la de tasar.

En cuanto a la validez del certificado de tasacién sujeto a condicionamien-
tos, es cierto, como senala la Registradora calificante, que el articulo 9 de la O.
ECO0/805/2003, de 27 de marzo, dispone que «salvo lo previsto en el articulo 14
(no aplicable en este caso), para que el valor de tasacién calculado de acuerdo
con la presente Orden pueda ser utilizado para alguna de las finalidades sefialadas
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en su articulo 2 (d&mbito de aplicacién) ha de ser expresado sin sujecién a ningin
condicionante». Por su parte, el articulo 11 de la misma Orden senala que el
tasador debera hacer advertencia genéricas a su valoracion (en cuyo caso el valor
de tasacion si podra ser utilizado a efectos de la finalidades senaladas en el articu-
lo 2.a), cuando «existan discrepancias entre la realidad fisica del inmueble y sus
descripciones registral o catastral que no induzcan a dudar sobre su identificacion
o caracteristicas y que no influyan previsiblemente sobre los valores calculados».
Y el articulo 13 dispone que cuando se produzca un condicionante «la entidad
tasadora debera elegir entre entregar el informe condicionando expresamente el
valor de tasacién o denegando la fijaciéon de un valor de tasacién», no obstante
lo cual, «cuando la tasacién se realice a los efectos de la finalidad sefialada en
el articulo 2.a (garantias hipotecarias), y no se hubiera podido identificar fisica
o registralmente el inmueble, la entidad debera rehusar de manera razonada la
emisién del informe».

De conformidad con el articulo 5 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
regulacion del mercado hipotecario, y con el articulo 27 del Real Decreto
685/1982, de 17 de marzo, por el que se desarrollan determinados aspectos de
la Ley 2/1981, solo es posible titulizar aquellas hipotecas que tengan el rango
de primeras y se encuentren constituidas sobre bienes que pertenezcan en ple-
no dominio (no sujeto a condiciones, prohibiciones de disponer, sustituciones,
reservas, cargas, gravamenes o limitaciones de cualquier clase) y en su totalidad
al hipotecante; pero ello no impide la utilizacién y validez de la valoracién ECO
para cumplir los requisitos de los articulos 682 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y 129 de la LH cuando la hipoteca recae sobre bienes o derechos que no
cumplan con dichos requisitos. Igualmente, en supuestos como el que es objeto
de este expediente, independientemente que el condicionamiento recogido en
el certificado, no obstante, la vaguedad de su fundamento, pueda impedir la
titulizacién de la hipoteca constituida, nada obsta a la utilizacién y validez de
la certificaciéon ECO a efectos de los pactos de ejecucion directa y/o extrajudi-
cial de la hipoteca.

Resolucién de 19-9-2016
(BOE 5-10-2016)
Registro de la Propiedad de Ciempozuelos

RECURSO GUBERNATIVO: AMBITO.

Es continua doctrina de esta Direccién General (basada en el contenido
del articulo 326 de la LH y en la doctrina de nuestro TS, Sentencia de 22 de
mayo de 2000), que el objeto del expediente de recurso contra calificaciones
de Registradores de la Propiedad es exclusivamente la determinacién de si la
calificacién es o no ajustada a Derecho. No tiene en consecuencia por objeto
cualquier otra pretensién de la parte recurrente, senaladamente la determi-
nacién de la validez o no del titulo inscrito ni de su derecho a inscribir o
anotar, cuestiones todas ellas reservadas al conocimiento de los tribunales
(art. 66 de la LH).
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Resolucién de 21-9-2016
(BOE 14-10-2016)
Registro de la Propiedad de Orihuela, nimero 4

ACCESION: ARTICULO 361 DEL CODIGO CIVIL OBRA NUEVA POR ANTI-
GUEDAD: REQUISITOS.

En los supuestos de edificaciéon levantada totalmente en finca no perte-
neciente al constructor el articulo 361 del Cédigo Civil atribuye al duefio del
terreno un derecho potestativo o de configuracién juridica para decidir me-
diante un acto de su voluntad si se aplica el principio de accesién, haciendo
suya la obra, previa la indemnizacién ordenada en los articulos 453 y 454 del
mismo Cédigo, o si opta por la enajenacién del suelo y su adquisicién por el
constructor, supuesto este tltimo que no se trata de modalidad alguna de acce-
sion invertida mediante una adquisiciéon inmediata de la propiedad del terreno,
pues la adquisicién dimana de un acto del propietario del suelo, traducido en
la compra obligada y consiguiente trasmisién. Como ha reiterado este Centro
Directivo, en nuestro Derecho toda transferencia patrimonial debe tener cau-
sa, y la misma, a efectos registrales no puede presumirse; pero en la escritura
calificada, ademdas de la declaracién de obra nueva, se contiene un negocio
juridico de caréacter oneroso, que aunque no esté expresamente nombrado,
tiene aptitud suficiente para provocar el traspaso patrimonial cuya inscripcién
se solicita (Vid., por todas, la Resolucion de 26 de mayo de 1999). Por ello, el
defecto debe ser revocado.

Como ha sefialado este Centro Directivo (Vid. por todas, las Resoluciones de
5 de marzo y 5 de agosto de 2013), el acceso al RP de edificaciones (o de sus
mejoras o ampliaciones: Vid. articulos 308 del RH y 45 y 52 del Real Decreto
1.093/1997, de 4 de julio) respecto de las que no procede el ejercicio de medidas
de restablecimiento de la legalidad urbanistica, como consecuencia del transcurso
del plazo de prescripcion establecido por la ley para la accién de disciplina, se
halla sometido, de modo exclusivo, al cumplimiento de los requisitos expresa-
mente establecidos por la ley, entre los que no se encuentra la prueba exhaustiva
de la efectiva extincién, por prescripcion, de la accién de disciplina urbanistica.
Por el contrario, el articulo 28, apartado 4, del Real Decreto Legislativo 7/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacién Urbana, tan solo exige, junto a la aportacién de los documentos
que acrediten «la terminacién de la obra en fecha determinada y su descripcion
coincidente con el titulo», de los que resulte ademas, como aclara el articu-
lo 52, apartado b), del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, que dicha fecha
sea «anterior al plazo previsto por la legislaciéon aplicable para la prescripcién
de la infraccién en que hubiera podido incurrir el edificante». La prueba de tal
extremo, unida a la constatacién sobre «la inexistencia de anotacién preventiva
por incoacién de expediente de disciplina urbanistica sobre la finca objeto de la
construccion, edificacién e instalacién de que se trate» (asi como «que el suelo
no tiene caracter demanial o esta afectado por servidumbres de uso publico
general») constituyen los tnicos requisitos necesarios para el acceso de la obra
al Registro. El Registrador debera constatar, por lo que resulte del Registro y
del propio titulo calificado, que la finca no se encuentra incluida en zonas de
especial proteccion, en aquellos casos en que la legislaciéon aplicable imponga
un régimen de imprescriptibilidad de la correspondiente accién de restauracion
de la realidad fisica alterada, pues en tales casos ninguna dificultad existe para
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que el Registrador aprecie la falta del requisito de la prescripciéon, dado que su
ausencia no queda sujeta a plazo y su régimen resulta directamente de un man-
dato legal. La Resolucién de 30 de mayo de 2016 se refiere a la posibilidad de
utilizar medios de calificacién o de prueba que no consten en el Registro para
determinar la inclusién de la finca en cuestién dentro de una determinada zona
de especial protecciéon. En el presente caso, no consta en el folio de la finca ni
en la documentacién aportada (por ejemplo, a través de la anotacién preventiva
de la correspondiente incoacién de expediente sobre disciplina o restauracion
de la legalidad urbanistica o a través de la constancia registral de la calificacién
urbanistica, medioambiental o administrativa correspondiente a la finca), el ca-
racter de suelo no urbanizable protegido de la parcela sobre la que se declara
la edificacion, pero extrapolando los argumentos empleados en la Resolucién
de 27 de febrero de 2014 cabe afirmar que si el Registrador tiene dudas —de-
bidamente justificadas— sobre si el suelo sobre el que se asienta la edificacién
tiene el caricter de suelo protegido, debe suspenderse la inscripcién hasta que
se acredite por la Administraciéon competente mediante la oportuna resolucion
si el suelo rastico es comun o protegido, y, en este dltimo caso, la fecha de la
declaracién de proteccion.

Para inscribir cualquier edificacién terminada, nueva o antigua, cuya decla-
raciéon documental y solicitud de inscripcién se presente en el RP a partir del
1 de noviembre de 2015, fecha de la plena entrada en vigor de la Ley 13/2015,
sera requisito, en todo caso que la porcién de suelo ocupada habra de estar
identificada mediante sus coordenadas de referenciaciéon geogréfica. Ademas,
para que, una vez precisada la concreta ubicacion geografica de la porcién
de suelo ocupada por la edificacién, el Registrador pueda tener la certeza de
que esa porcién de suelo se encuentra integramente comprendida dentro de la
delimitacién perimetral de la finca sobre la que se pretende inscribir, es po-
sible que necesite, cuando albergue duda fundada a este respecto, que conste
inscrita, previa o simultdneamente, y a través del procedimiento que corres-
ponda, la delimitacién geografica y lista de coordenadas de la finca en que se
ubique. Desde el punto de vista técnico, la georreferenciacién de la superficie
ocupada por cualquier edificaciéon, aun cuando debera hacerse en el mismo
sistema oficial de referencia que se especifica en la resolucién conjunta de 26
de octubre de 2015 (Proyecciéon UTM, sistema ETRS89 para la peninsula o
RegCan95 para Canarias), no necesita, en cambio, ser aportada necesariamente
en el concreto formato GML a que, para otros supuestos, si que alude la citada
resolucién. Igualmente sera valida la aportacién de una representacion grafica
de la porcion de suelo ocupada realizada sobre un plano georreferenciado o
dentro de una finca georreferenciada, aunque no se especifiquen las coorde-
nadas concretas de aquella. Desde el punto de vista procedimental, la obligada
georreferenciacion de la superficie ocupada por cualquier edificacién tampoco
requiere con caracter general que se tramite un procedimiento juridico especial
con notificacién y citaciones a colindantes y posibles terceros afectados, salvo
que Registrador en su calificacion si lo estimare preciso para disipar sus dudas
fundadas acerca de que la edificacion se encuentre efectivamente incluida en
la finca sobre la que se declara, dudas que no han sido alegadas por el Regis-
trador en el presente caso.
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Resolucién de 21-9-2016
(BOE 14-10-2016)
Registro de la Propiedad de Tavernes de la Valldigna

PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DE HIPOTECA: APLICACION PONDERADA
DEL 671 DE LA LEC.

La cuestién objeto de este expediente es determinar si es inscribible un tes-
timonio de decreto de adjudicaciéon y de mandamiento de cancelacién de cargas
dictados en el seno de un procedimiento de ejecucién hipotecaria en el que, tras
quedar desierta la subasta, se adjudica la casa hipotecada al acreedor por el 60%
del valor de tasacién de la finca. La finca subastada es la vivienda habitual del
deudor.

Sentado pues que puede y debe calificar el Registrador si el efectivo importe
de adjudicacion de la finca en el procedimiento se acomoda al previsto en la Ley
de Enjuiciamiento Civil, procede ahora evaluar si en el presente caso, y puesto
que la subasta quedé desierta por falta de licitadores y se trata de vivienda ha-
bitual, la adjudicacién debi6 realizarse por el 60% del valor de tasacién, como
sostiene el recurrente, o por la cantidad que se ha liquidado como debida al
ejecutante por todos los conceptos, que en el presente caso es inferior al 70%
pero superior al 60% del valor de subasta. En concreto, dicha cantidad debida
equivale al 68,53% del valor de subasta de la finca. En base a los principios ge-
nerales de interpretacién de normas juridicas recogido en el articulo 3 del Cédigo
Civil que sefiala que «las normas se interpretaran segtn el sentido propio de sus
palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos,
y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo funda-
mentalmente al espiritu y finalidad de aquellas» parece, que la interpretacion
del articulo 671 no puede ser la puramente literal, ya que puede producir un
resultado distorsionado, cuando, como es el caso del presente expediente, por
el hecho de que la deuda sea ligeramente inferior al 70% del valor de subasta,
se permita al acreedor adjudicarse la finca por el 60% y seguir existiendo un
saldo a su favor, o deuda pendiente a cargo del ejecutado que se ve privado de
su vivienda habitual, siendo asi que si la deuda fuera del 70% la adjudicacion se
realizaria por dicho importe, quedando pagada la deuda, mientras que si el saldo
de la deuda fuera algo inferior al 70% del valor por el que hubiera salido a su-
basta, la adjudicacién se produciria por el 60%. Por ello, debe también atenderse
al espiritu y finalidad de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, que fue la de aumentar
la protecciéon a los ejecutados en el caso de ejecucion de su vivienda habitual,
asi como a los criterios de interpretacion sistematica y contextual, comparando
la redaccién de los articulos 670 y 671 citados, y concluyendo que la redaccién
literal del articulo 671 ha de ser interpretada en el mismo sentido que la del ar-
ticulo 670, es decir, que el ejecutante tiene derecho a pedir la adjudicacién del
inmueble por el 70% del valor de subasta, o si la cantidad que se le deba por
todos los conceptos es inferior a ese porcentaje, por la cantidad que se le debe
por todos los conceptos, siempre que esta cantidad sea superior al sesenta por
ciento de su valor de subasta.

En base a todo lo expuesto, y a los concretos efectos que la ley confiere a las
Resoluciones este Centro Directivo, se estima que la interpretaciéon ponderada y
razonable del articulo 671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para evitar un re-
sultado literal contrario al espiritu y finalidad de la ley, habra de ser la de que «si
se tratare de la vivienda habitual del deudor, la adjudicacién se hara por importe
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igual al 70 por cien del valor por el que el bien hubiese salido a subasta o si la
cantidad que se le deba por todos los conceptos es inferior a ese porcentaje, por
la cantidad que se le deba al ejecutante por todos los conceptos, con el limite
minimo del 60 por cien del valor de subasta».

Resolucién de 21-9-2016
(BOE 14-10-2016)
Registro de la Propiedad de Fregenal de la Sierra

SEGREGACION: GEORREFERENCIACION.

El articulo 9 de la LH en su redaccion otorgada por la Ley 13/2015 configura
tal incorporacion con caracter preceptivo siempre que se «inmatricule una finca,
o se realicen operaciones de parcelacion, reparcelacion, concentracién parcelaria,
segregacion, division, agrupaciéon o agregacion, expropiacion forzosa o deslin-
de que determinen una reordenacién de los terrenos, la representaciéon grafica
georreferenciada de la finca que complete su descripcion literaria, expresandose,
si constaren debidamente acreditadas, las coordenadas georreferenciadas de sus
vértices». Como ya afirmé en la Resolucién de 2 de septiembre de 2016, tal
precepto debe ser interpretado en el sentido de incluir en su dmbito de aplica-
cién cualquier supuesto de modificacion de entidad hipotecaria que conlleve el
nacimiento de una nueva finca registral, afectando tanto a la finca de resultado
como al posible resto resultante de tal modificacion.

Es forzoso concluir que todo documento, cualquiera que sea la fecha de
su otorgamiento, en el que se formalice una division o agrupacién de finca, in-
cluyendo las subespecies registrales de la segregacion y la agregacion, y que se
presente a inscripcion a partir del 1 de noviembre de 2015, habra de cumplir con
la exigencia legal de aportacion preceptiva, para su calificacién e inscripcion, de
la representacion georreferenciada con coordenadas de los vértices de las fincas
a las que afecte.

En los casos en los que tal inscripcién de representaciéon grafica no es
meramente potestativa, sino preceptiva, como ocurre con los supuestos enun-
ciados en el articulo 9, letra b, primer parrafo, la falta de una remisién ex-
presa desde el articulo 9 al articulo 199 supone que con carécter general no
serd necesaria la tramitacion previa de este procedimiento, sin perjuicio de
efectuar las notificaciones previstas en el articulo 9, letra b, parrafo séptimo,
una vez practicada la inscripcion correspondiente. Se exceptian aquellos su-
puestos en los que, por incluirse ademdés alguna rectificacién superficial de
las fincas superior al 10% o alguna alteracién cartografica que no respete la
delimitacién del perimetro de la finca matriz que resulte de la cartografia
catastral (cfr. art. 9, letra b, parrafo cuarto), fuera necesaria la tramitacién
del citado procedimiento para preservar eventuales derechos de colindantes
que pudieran resultar afectados.

A las nuevas fincas registrales y demas supuestos que conforme a la legisla-
cién hipotecaria abran folio real propio (como el presente caso de segregacién),
solo se les asignara este codigo registral tnico, cuya composicién se define en
dicha resolucién, y para evitar duplicidades y disfunciones, no se les asignara el
numero de finca o subfinca particular dentro de cada registro, término municipal
y seccién que procedia conforme a la normativa reglamentaria anterior a la im-
plantacién legal del cédigo registral tnico, sin perjuicio de que pueda continuar
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utilizandose la numeracién tradicional tinicamente a efectos meramente internos
o para facilitar el trabajo de la oficina.

Como ha sefialado este Centro Directivo en las Resoluciones de 7 de julio y
2 de septiembre de 2016, debe tenerse en cuenta el supuesto especial que para la
constancia registral de la representacién grafica suponen los casos previstos en
el articulo 47 del RH, en el que se permite que accedan en diferente momento
temporal segregaciones de multiples porciones, que se han podido formalizar
en diversos titulos, asi como cuando se pretenda la inscripcién de negocios rea-
lizados sobre el resto de una finca, existiendo pendiente de acceder al Registro
otras operaciones de segregaciéon. En tales casos es claro que tinicamente debera
aportarse, para su constancia en el folio real, la representacion grafica corres-
pondiente a la porcién que es objeto de inscripcién en cada momento (ya sea
la segregada o el resto, segin los casos), sin que pueda exigirse representacion
grafica de otras porciones que no son objeto del titulo en cuestién ni causan
asiento de inscripcién (cfr. art. 9 de la LH).

Resolucién de 22-9-2016
(BOE 14-10-2016)
Registro de la Propiedad de Lliria

CONCURSO DE ACREEDORES: CREDITOS DERIVADOS DE COSTES DE UR-
BANIZACION.

Es doctrina reiterada de esta Direccién General (véanse Resoluciones citadas
en los «Vistos» de la presente) que debe partirse de la base de la competencia del
Juez de lo Mercantil, encargado del concurso, para conocer de todas las inciden-
cias de la ejecucion de los bienes en caso de concurso del deudor. Por lo que a sus
deudas se refiere este principio viene plasmado en el articulo 24 de la propia Ley
al establecer lo siguiente en relacién a la publicidad del concurso en el Registro
de la Propiedad: «Practicada la anotacién preventiva o la inscripcién, no podran
anotarse respecto de aquellos bienes o derechos mas embargos o secuestros poste-
riores a la declaracién de concurso que los acordados por el Juez de este, salvo lo
establecido en el articulo 55.1». Segtn este ultimo articulo, «declarado el concurso,
no podran iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse
apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor. Hasta la
aprobacion del plan de liquidacién, podran continuarse aquellos procedimientos
administrativos de ejecucién en los que se hubiera dictado diligencia de embargo
y las ejecuciones laborales en las que se hubieran embargado bienes del concur-
sado, todo ello con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso, siempre
que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad de
la actividad profesional o empresarial del deudor».

Se plantea en este expediente si pudiéramos estar ante una ejecuciéon de una
garantia real excepcionada de la suspension legalmente establecida. El articulo 19
del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, dispone que «quedaran afectos al cum-
plimiento de la obligacién de urbanizar, y de los demas deberes dimanantes del
proyecto y de la legislacion urbanistica, todos los titulares del dominio u otros
derechos reales sobre las fincas de resultado del expediente de equidistribucién,
incluso aquellos cuyos derechos constasen inscritos en el Registro con anterio-
ridad a la aprobacién del Proyecto...». En relacion con la clasificaciéon que en
el concurso han de tener los créditos derivados de los gastos de urbanizacién
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debe tenerse en cuenta la reciente doctrina del TS, sentada en Sentencia nimero
379/2014, de 15 de julio, segun la cual «... las obligaciones derivadas de los planes
de ordenacién urbanistica, concretamente las derivadas de la urbanizacién de
la unidad de actuacién, son obligaciones de caracter real, que dan una prefe-
rencia de cobro sobre el bien afectado, por encima de cualquier otro derecho
inscrito con anterioridad, por lo que cabe hablar, de conformidad con el articu-
lo 90.1.1.0 LC, de una hipoteca legal técita, cuya constancia en el Registro de la
Propiedad, sea mediante una inscripcion de los planes de equidistribucién, sea
mediante anotaciones marginales (actos a los que nos hemos referido), aunque
no haya sido inscrita como tal hipoteca, da derecho a exigir a que se convierta
de forma expresa con tal caracter (art. 158.2 LH). Sin embargo, ello no impide
que ostente la condiciéon de hipoteca legal tacita a efectos del reconocimiento
del privilegio especial, pues en el apartado 2 del articulo 90 LC, se establece que,
para que puedan ser clasificada con tal carécter, «la respectiva garantia debera
estar constituida con los requisitos y formalidades previstos en su legislacion
especifica para su oponibilidad a terceros, salvo que se trate de hipoteca legal
tacita o de los refaccionarios de los trabajadores». Esta doctrina ha sido reiterada
en las Sentencias 396/2014, de 21 de julio, y nimero 438/2015, de 23 de julio.

La determinacién de si los créditos son comunes o si son de urbanizacién, con
la calificacién de créditos con privilegio especial o, en su caso, de créditos contra
la masa, asi como las consecuencias que puedan derivarse de la cancelaciéon por
caducidad de la afeccién registral por gastos de urbanizacion (cfr. arts. 19 y 20
del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio) compete al Juzgado de lo Mercantil
que conoce del concurso, como ha quedado anteriormente expuesto. Consecuen-
temente con ello, y no habiéndose constituido con anterioridad al concurso una
especifica hipoteca en garantia de los gastos de urbanizacion, tal y como contem-
plan los articulos 150 y 153 de la Ley 5/2014, de 25 de julio, de Ordenacion del
Territorio, Urbanismo y Paisaje, de la Comunitat Valenciana, la ejecucién de esta
garantia debe desarrollarse bajo la competencia del Juez del concurso, quien a
instancia de parte decidira sobre su procedencia. Si se hubiera constituido hipo-
teca, su ejecucion se verificara atendiendo a las reglas generales de si resultan o
no necesarios para la continuidad de su actividad profesional o empresarial (cfr.
art. 56 de la Ley Concursal) y la fase del concurso en que se encuentre.

Resolucién de 22-9-2016
(BOE 14-10-2016)
Registro de la Propiedad de Conil

HIPOTECA FLOTANTE: PLAZO E INTERESES.

Para resolver la cuestion de la no coincidencia del plazo de la hipoteca con el
plazo del préstamo garantizado, debe tenerse en cuenta que el articulo 153 bis de
la LH eleva el plazo de duracién de la hipoteca flotante, cualquiera que fuere el
numero, clase o naturaleza de las obligaciones garantizadas ya que no distingue
a este respecto, al caracter de requisito estructural o de constitucién de la misma,
de tal manera que sin el mismo no se podra inscribir la hipoteca. Este plazo de
duracién de la hipoteca flotante no tiene que coincidir con el plazo de vencimiento
de ninguna de las obligaciones garantizadas, porque en la hipoteca flotante no
existe la accesoriedad propia del resto de las hipotecas que garantizan una tnica
obligacion, siendo esta la razén por la que la Ley ha establecido la necesidad de
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dicho pacto, ya que la duracién de las distintas obligaciones garantizadas pueden
no coincidir entre si, e incluso ser desconocida en el momento de constitucién de
la hipoteca flotante. Su duracién no vendra determinada, por accesoriedad, por
el plazo de la obligacién tnica garantizada, a partir del cual empezaria a operar
la prescripcién de la accién ejecutiva hipotecaria o la caducidad del derecho
real de hipoteca —articulos 82.5.° y 128 de la LH—, no pudiéndose cancelar la
hipoteca hasta el transcurso de esos segundos plazos. Segtin opinién doctrinal
mayoritaria, el plazo de duracién propio de la hipoteca flotante opera como un
plazo de caducidad del asiento registral correspondiente, el cual se cancelara
automaticamente llegado su vencimiento en aplicacién del articulo 353.3 del RH.

Es doctrina reiterada de esta Direccién General (Resoluciones de 12 de julio de
1996, 9 de octubre de 1997 y 3 de diciembre de 1998) que la garantia hipotecaria
de los intereses remuneratorios cuando son variables, pertenece al grupo de la
hipoteca de seguridad, lo que exige la fijacién de un tipo maximo a la cobertura
hipotecaria de dicho interés, tope que, en cuanto especificaciéon delimitadora del
contenido del derecho real, opera a todos los efectos legales, favorables o adversos,
y tanto en las relaciones entre el acreedor hipotecario y el deudor hipotecante
como en las que se producen entre aquel y el tercer poseedor, o los titulares de
derechos reales o cargas posteriores sobre la finca gravada, adquiridos a titulo
oneroso o gratuito. Esta exigencia no puede, pues, entenderse satisfecha con la
fijacion de un maximo de responsabilidad que claramente se concreta a las relacio-
nes con terceros, dejando indeterminada la extension de la cobertura hipotecaria
a los intereses remuneratorios entre acreedor y deudor hipotecante, o quien se
subrogue en la doble posicién juridica de deudor y propietario del bien gravado.
El maximo de cinco afios a que se refiere el parrafo segundo del articulo 114 de
la LH no esta dirigido a operar en el plano de la definicién del derecho real de
hipoteca a todos los efectos, sino en el de la fijaciéon del nimero de anualidades
por intereses que pueden ser reclamados con cargo al bien hipotecado en per-
juicio de terceros (Resolucién de 3 de diciembre de 1998). Por ello la doctrina
recogida en las referidas Resoluciones de 8 y 9 de febrero de 2001, y demés en
ellas citadas, no debe ser confundida con la que establece que los limites que por
anualidades sefnala el reiterado articulo 114 de la LH solo operan cuando exista
perjuicio de terceros, al punto de poderse compatibilizar cuando no se dé aquel
perjuicio. Dentro de ese méaximo la Ley posibilita la libertad de pacto, la cual
puede ejercitarse, bien fijando un nimero de afios distinto, dentro del maximo
de cinco, que en conjuncién con el tipo de interés previamente establecido de-
terminard ese maximo de responsabilidad por intereses, ajustado a las exigen-
cias del principio de especialidad (art. 12 de la LH), bien fijando, simplemente,
una cantidad méaxima, que no habra de exceder del resultado de aplicar el tipo
maximo de interés establecido a un periodo de cinco anos (art. 220 del RH). La
expresion «a efectos hipotecarios» no puede ser entendida sino en el sentido de
fijar la extensién de la cobertura hipotecaria de tales intereses.

Esta exigencia de determinacién que se antoja mas necesaria s