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La problematica del concepto de parte
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1v.

en el proceso de ejecucion

por

M.? JOSE ACHON BRUNEN
Doctora en Derecho Procesal

DETERM[NACION DEL CARACTER DE PARTE EN EL PROCESO DE
EJECUCION.

EJECUTANTE Y EJECUTADO: SU NO NECESARIA COINCIDENCIA
CON DEMANDANTE Y DEMANDADO EN EL PROCESO DECLARA-
TIVO PREVIO.

LAS PARTES EN EL PROCESO DE EJECUCION:

1. ACREEDOR Y DEUDOR EN EL TITULO EJECUTIVO.
2.  EJECUTANTE Y EJECUTADO QUE NO FIGURAN COMO ACREEDOR O DEUDOR EN EL
TITULO EJECUTIVO:

A) Sucesion de quien figura como acreedor o deudor en el titulo eje-
cutivo.

B) Deudores solidarios que no figuran en el titulo ejecutivo.

C) Integrantes de entidades sin personalidad juridica.

TITULARES DE BIENES AFECTOS A LA EJECUCION: «LAS CUASI-
PARTES»:

1. CONYUGE DEL EJECUTADO.
2. TERCER POSEEDOR DE BIENES EMBARGADOS:

TERCEROS CONTRA LOS QUE SE DESPACHA EJECUCION POR
ERROR: EJECUTADOS DE FACTO.

El antiguo aforismo romano iurisdictio in sola notione consistit carece de
virtualidad en el Derecho Procesal actual, ya que nuestra propia Carta Magna
ha venido a consagrar como una clase de tutela jurisdiccional la potestad de
los Jueces y Tribunales de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3), lo
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M. José Achon Bruiién

que resulta avalado por el hecho de que en la legislacién procesal se conciba
la ejecucién como un proceso independiente que precisa una regulacién pro-
pia de ciertas cuestiones que por su especial singularidad en sede ejecutiva
no permiten una mera remision a las disposiciones generales de la LEC, sino
que necesitan un andlisis por separado.

Asi, una de las materias que por sus propias peculiaridades exige un
tratamiento diferenciado en el proceso de ejecucién es la relativa a las «par-
tes», pues aunque, a priori, esta cuestion pudiera parecer exenta de proble-
mas, ni la posiciéon de ejecutante y ejecutado coincide en todo caso con la
de acreedor y deudor, ni todos aquellos que no figuran en el titulo ejecutivo
ostentan la cualidad de tercero, por lo que teniendo en cuenta las situaciones
de especial complejidad que pueden plantearse, constituye una necesidad
insoslayable deslindar con irreprochable pulcritud quién resulta investido del
cardcter de parte en el proceso de ejecucion, pues si las actividades ejecutivas
incurren en irregularidades, contravenciones o ilicitudes, los mecanismos
procesales de impugnacion son distintos en funcién de que el afectado osten-
te la cualidad de tercero o de parte.

L DETERMINAQION DEL CARACTER DE PARTE EN EL PROCESO
DE EJECUCION

La vigente LEC, a diferencia de nuestra decimonénica ley rituaria, dedi-
ca un capitulo especifico, dentro de las disposiciones generales del proce-
so de ejecucién, a la regulaciéon de las partes (Capitulo I del Titulo III del
Libro III), si bien la existencia de una normativa especifica no permite sol-
ventar todos los problemas existentes sobre este particular sino que exige al
intérprete analizar pormenorizadamente sus diversos aspectos.

Ab initio, la primera cuestiéon que procede deslindar es la determinacion
del caricter de parte en el proceso de ejecucion, lo que obliga a acudir al
apartado primero del articulo 538 de la LEC, a tenor del cual son parte en
el proceso de ejecucion la persona o personas que piden y obtienen el des-
pacho de la ejecucion y la persona o personas frente a las que ésta se
despacha.

De dicha definicién se puede deducir que no es el titulo ejecutivo el que
otorga la cualidad de parte, pues aunque el mismo constituye la piedra angu-
lar de la ejecucidén o, en términos metaféricos de CARNELUTTI (1), «el billete
de tren sin el cual resulta imposible viajar», no es dicho titulo ejecutivo el
que predetermina la legitimacidn activa y pasiva en el proceso de ejecucion,

(1) Cfr. CarnerutTl, F., Instituciones del nuevo proceso civil italiano. Traduccién de
Jaime Guasp. Ed. Bosch, Barcelona, 1942, pags. 160, 161.

2186 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 698



La problemdtica del concepto de parte en el proceso de ejecucion

pues existe una atribucién judicial de tal condicién (2) por ser el 6rgano
judicial el que otorga dicho caricter al despachar ejecucion.

El hecho de que sea el propio auto despachando ejecucion y no el titulo
ejecutivo el que determine la condicion de parte en el proceso de ejecucion
conlleva las siguientes consecuencias:

En primer lugar, la ejecucion puede extenderse a personas que no figuran
en el titulo ejecutivo por responder personalmente de la deuda por disposi-
cién legal o en virtud de afianzamiento acreditado en documento publico o
por ser titulares de bienes especialmente afectos al pago del débito.

En segundo lugar, no siempre las personas comprendidas en el titulo
ejecutivo ostentan legitimacion para ser parte en el proceso de ejecuciéon a
causa de haber transmitido a otras su derecho u obligacién o por haber acon-
tecido un hecho extintivo, excluyente o un contraderecho enervante que ha
producido la extincién de su responsabilidad, pues el titulo ejecutivo es en
cuanto a su existencia y eficacia totalmente independiente de la existencia y
exigibilidad de la prestacion en él documentada, por lo que si en estos casos
el 6rgano judicial despacha ejecucion contra las personas que en el mismo
figuran apoyédndose en el cardcter abstracto del titulo, les otorga por este
mismo hecho el caricter de parte aunque ya no exista contra ellas un derecho
sustantivo a la tutela, siendo la ejecucidn posible y formalmente vélida aun-
que ilicita.

En tercer lugar, el 6rgano judicial, inducido por el ejecutante o por cual-
quier otra causa, puede erréneamente despachar ejecuciéon contra personas
frente a las que entiende que se extiende la responsabilidad de la obligacién
documentada en el titulo cuando en puridad no es asi; sin embargo, al dirigir
contra ellas la ejecucién nomine propio aunque en principio deberian ser
terceros en el proceso de ejecucidn, las inviste por este mismo hecho del
cardcter de ejecutados de facto, otorgdndoles la consideracion de partes en
sentido formal que, como tales, podrdn utilizar todos los mecanismos de
defensa que la ley concede al ejecutado.

En suma, de lo antedicho se deduce que son parte en el proceso de
ejecucion aquéllos que figuran como tales en el auto despachando ejecucion
con independencia de que no se hallen en el titulo ejecutivo, de que constan-
do en el mismo se haya extinguido su responsabilidad o de que el organo
Jjudicial incurra en un error al apreciar su legitimacion pasiva.

No obstante, dicha aprioristica afirmacién debe ser matizada, ya que a
sensu contrario no se puede deducir que ostente la condicién de tercero

(2) Cfr. SEnEs MoTiLLa, C., «Las partes del proceso civil». Disposiciones generales
relativas a los juridicos civiles en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Cuadernos de
Derecho Judicial. CGPJ, Madrid, 2000, pag. 26.
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quien no figure como parte en el auto despachando ejecucién, ya que el
propio articulo 538.3 de la LEC permite utilizar los medios de defensa que
la ley concede al ejecutado a aquellas personas frente a las que no se haya
despachado ejecucion, pero a cuyos bienes haya dispuesto el tribunal que ésta
se extienda por entender que, pese a no pertenecer dichos bienes al ejecutado,
estdn afectos al cumplimiento de la obligacién por la que se procede, debien-
do ponerse en relacién dicho precepto con el articulo 662 que regula la figura
del tercer poseedor de bienes embargados y con el articulo 541 de la LEC que
contempla los medios de oposicidon del conyuge del deudor cuando resulten
embargados bienes gananciales.

Estas personas contra las que no se ha despachado ejecucién, pero que
son titulares de bienes afectos a la obligacién por la que se procede, no
ostentan stricto sensu el cardcter de parte, aunque tampoco resultan ajenas a
la ejecucion, por lo que a nuestro juicio podrian catalogarse como «cuasipar-
tes», pues siendo su responsabilidad ob rem o propter rem, al concretarse
tnicamente a los bienes especialmente afectos al cumplimiento de la obliga-
cién, s6lo pueden servirse de los mecanismos de oposicién que la ley brinda
al ejecutado para la salvaguarda de dichos bienes, pues para la defensa del
resto de su patrimonio deberdn utilizar los medios de impugnacién a favor de
los terceros. Por consiguiente, si a un tercer poseedor se le embargan otros
bienes de su patrimonio bajo la errénea conviccién de su pertenencia al
deudor, estimamos que para conseguir el alzamiento del embargo debera
interponer una terceria de dominio y lo propio en el caso de que se le em-
barguen al conyuge del deudor bienes privativos creyendo erréneamente que
pertenecen al ejecutado.

II. EJECUTANTE Y EJECUTADO: SU NO NECESARIA
COINCIDENCIA CON DEMANDANTE Y DEMANDADO
EN EL PROCESO DECLARATIVO PREVIO

En el ordenamiento procesal espafol, a diferencia de otros sistemas de
Derecho Comparado (3), las partes reciben la denominacién de ejecutante y
ejecutado, aunque tampoco existe inconveniente alguno en denominarlas de-
mandante y demandado, maxime teniendo en cuenta que la vigente LEC ha

(3) En Derecho comparado se habla de «Gldubiger» y «Schuldner» en el Derecho
alemadn, «creditore» y «debitore» en el italiano y de «créancier» y «débiteur» en el francés,
aunque en este dltimo también se usan los términos «saisissant» y «saisi», que propiamen-
te significan embargante y embargado (cfr. PriEro CasTrRO Y FERRANDIZ, L., Tratado de
Derecho Procesal. Proceso declarativo. Proceso de ejecucion. 2.* ed., Ed. Aranzadi,
Pamplona, 1985, pag. 683).
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establecido como requisito sine qua non la necesidad de presentar demanda
ejecutiva para iniciar el proceso de ejecucion (art. 549).

No obstante, en los casos en que la ejecucion dimane de un proceso
declarativo previo, no en todo caso coincidird la condiciéon de demandante y
demandado con la de ejecutante y ejecutado en el proceso de ejecucién, ya
que siendo varios los demandados, la sentencia ha podido absolver tan sélo
a uno y, por tanto, contra éste ya no se podra dirigir la ejecuciéon. Ademds,
la posicién de demandante y demandado incluso puede invertirse en el pro-
ceso de ejecucion respecto de quienes lo fueron en el proceso declarativo, lo
que ocurrird, v.gr., en el caso de que se haya estimado la reconvencién o
cuando el actor haya sido condenado en las costas y el demandado dirija la
ejecucién contra él.

Asimismo, cuando la sentencia no sea firme por haber sido objeto de
recurso, el articulo 526 de la LEC otorga legitimacidn para instar la ejecucién
provisional a «quien haya obtenido un pronunciamiento a su favor en senten-
cia de condena», ampliando asi la férmula del derogado articulo 385 de la
anterior LEC que tan sélo la concedia a «la parte apelada» (4), por lo que
actualmente se permite instar la ejecucidn provisional al que resulte benefi-
ciado por la sentencia, aunque €ste sea quien recurra por haberse reconocido
parcialmente sus pretensiones (5); no obstante, si la otra parte no recurriera
ni se adhiriera al recurso (6), en puridad se estaria ejecutando un pronuncia-
miento firme, puesto que el 6rgano judicial que resuelve el recurso tiene
vedada la reformatio in peius.

De todos modos, cuando la sentencia recurrida sea objeto de ejecucion
provisional, nos podemos encontrar con un singular cambio en la posicién de
las partes, ya que si la Audiencia Provincial estima el recurso de apelacion,
quien ha sido ejecutado provisionalmente puede pasar a ostentar la posicién
de ejecutante en una ulterior ejecucién que se dirija contra el originario
ejecutante (ahora ejecutado) en aras de hacer efectivo el pronunciamiento
revocatorio y de restaurar el statu quo ante (arts. 533 y sigs. de la LEC).
Asimismo, la cuestién todavia se torna mds compleja si contra la sentencia

(4) De todos modos, el articulo 1.722 de la anterior LEC, relativo a la ejecucion
provisional de las sentencias recurridas en casacion, a diferencia del articulo 385, referido
a las sentencias apeladas, concedia legitimacion para instar la ejecucioén provisional a la
parte interesada.

(5) No obstante, la legitimacion para instar la ejecucién provisional no es actualmen-
te tan amplia como pudiera parecer, ya que la doctrina niega la posibilidad de que se inste
la ejecucion provisional en via subrogatoria por un acreedor del ejecutante (cfr. Diaz
Marrin, F. R., «La ejecucion provisional de Resoluciones judiciales en el Proyecto de Ley
de Enjuiciamiento Civil», en La Ley, T. III, 1999, pag. 1983).

(6) La adhesion al recurso de apelacion, recogida en la anterior ley, todavia subsiste
en la vigente LEC, pues en realidad se ha venido a suprimir el término que no la insti-
tucién como demuestran los articulos 461.1 y 527.1.
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de segunda instancia se interpone recurso de casacion o recurso extraordina-
rio por infraccién procesal, pues si alguno de estos recursos es estimado, se
procederd de nuevo a un cambio de la posicién de las partes en el posterior
proceso de ejecuciéon promovido contra el que resulte condenado en la sen-
tencia firme, por lo que puede darse el caso de que quien ostente la posicion
de ejecutante en la ejecucion provisional de la sentencia dictada en primera
instancia, posteriormente pase a ocupar la condicién de ejecutado si dicha
sentencia llega a revocarse e incluso nuevamente la de ejecutante si se esti-
mare el recurso de casacién o extraordinario por infraccidon procesal (7).
Esta sucesién de ejecuciones con inversion de las partes, aparte de un
enorme derroche procesal, supone un descrédito para la Administracién de
Justicia y con razén se ha dicho que un especticulo de tal naturaleza es digno
de ser recreado literariamente por Kafka o Valle Inclan (8). Por nuestra parte,
nos adherimos a dichas opiniones doctrinales, ya que atenta contra el princi-
pio de seguridad juridica que un tnico proceso de declaracién sea objeto de
tantas ejecuciones contradictorias, por lo que pudiera resultar mds oportuno
que si la sentencia de primera instancia, ejecutada provisionalmente, fuera
revocada y a su vez dicha sentencia revocatoria fuese recurrida ante un Tri-
bunal superior, se esperara a que recayera sentencia firme para proceder, en
su caso, a la restitucién que prescribe el articulo 537 de la LEC, sin perjuicio
de que si la ejecucion provisional no hubiese concluido, ésta se suspendie-
ra (9), con la salvedad de que si la sentencia hubiera sido revocada parcial-
mente no fuera necesario suspender la ejecucion de aquella parte de la sen-

(7) Ese problema ha llegado al propio Tribunal Constitucional que bajo la vigencia
de la anterior LEC se pronuncié sobre el particular en la sentencia de 24 de febrero de
1998, cuyo supuesto de hecho es el siguiente:

Por auto de la Audiencia Provincial de Navarra, que revoco en apelacion la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de los de Pamplona, que habia sido
objeto de ejecucién provisional, se consideré que, en tanto se resolvian los recursos de
casacion formulados por las partes contra la sentencia dictada en segunda instancia, resul-
taba posible proceder a la ejecucién provisional de la sentencia revocatoria para lo cual
se ordeno a la originaria ejecutante la devolucion de determinadas cantidades de dinero
que le habian sido abonadas por la anteriormente ejecutada en la ejecucién provisional de
la sentencia de primera instancia. La originaria demandante recurri6 en amparo dicha
decision judicial, considerando el Tribunal Constitucional que la ejecucién provisional de
una sentencia dictada en segunda instancia revocatoria de otra dictada en primera instan-
cia, también ejecutada provisionalmente, constituia una cuestion perteneciente al dmbito
de interpretacion de la legalidad ordinaria, por lo que, habiendo sido enjuiciada de forma
razonada y razonable por el tribunal de instancia, no habia ocasionado lesiéon de los
derechos consagrados en el articulo 24 de la CE.

(8) Cfr. VAzQuez SotELo, J. L., «Ejecucion provisional y medidas cautelares», en El
proceso civil y su reforma. AA.VV. Dirigido por Morén Palomino, Ed. Colex, Madrid,
1998, pag. 493.

(9) Cfr. RepenTI, Diritto processuale civile 11. Il processo ordinario di cognizione
in primo grado. Il sistema della impugnazioni. Seconda edizione, Milano, Dott. Antonio
Giuffre-Editore, 1953, pags. 511 y sigs.
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tencia de primera instancia que hubiese resultado confirmada (10). A nuestro
juicio, esta tesis podria evitar actuaciones innecesarias de cardcter contradic-
torio, siendo la mds acorde con el principio de economia procesal; no obstan-
te, en su contra juega la excesiva demora que, por lo general, conlleva la
tramitacién de un recurso de casacién o extraordinario por infraccién proce-
sal, por lo que somos conscientes del perjuicio que se podria causar al favo-
recido por la sentencia de apelacion cuando habiendo revocado la de primera
instancia —ejecutada provisionalmente— fuera a su vez recurrida.

III. LAS PARTES EN EL PROCESO DE EJECUCION

La complejidad del concepto de parte en el proceso de ejecucion justifica
un andlisis pormenorizado de los sujetos que pueden ostentar dicho cardcter
y de las causas de la atribucién judicial de esta condicién, por lo que no
resulta ocioso analizar con detenimiento esta cuestion.

1. ACREEDOR Y DEUDOR EN EL TITULO EJECUTIVO

Con cardcter general, quien ostenta la cualidad de acreedor o de deudor
en el titulo ejecutivo, asume esta misma posicion en el proceso de ejecucion,
sin que ello conlleve necesariamente que en la relacién juridico-material deba
ostentar asimismo este cardcter; siendo claros exponentes de lo antedicho los
casos de solidaridad pasiva en que existiendo varios deudores el acreedor tan
s6lo demanda a uno de ellos en el juicio declarativo o los supuestos de
solidaridad activa en que solamente uno de los acreedores se dirige ejecuti-
vamente frente al deudor comin, pues en uno y otro caso aunque son varios
los que figuran como acreedores o deudores en la relacion juridico material,
Unicamente los que han intervenido en la relacién juridico procesal y constan
como beneficiarios 0 como condenados en la sentencia ostentan legitimacién
para ser partes en el proceso de ejecucion.

Dk StEFANO, G., «Esecuzione provvisoria della sentenza», en Enciclopedia del Diritto,
T. XV, Dott. Antonino Giuffre-Editore, 1966, pag. 251.

Carr1, F., La provvisoria esecutorieta della sentenza, Milano, Ed. A. G., 1979.

LancerorTl, «Esecuzione provvisoria», en NNDI, Vol. VI, Torino, Ristampo, 1981,
pags. 800 a 801.

(10) Cfr. PErez Gorpo, A., La ejecucion provisional en el proceso civil, Ed. Bosch,
Barcelona, 1973, pdg. 156.

FERNANDEZ LOPEZ, M. A., Derecho Procesal Civil, Ill. La ejecucion forzosa. Las me-
didas cautelares. 4.* ed., Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, S. A., Madrid, 1995,
pags. 163, 164.
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Ademads, aun cuando el articulo 538.2.1.° otorga el cardcter de parte en
la ejecucion a quien figura como deudor en el titulo ejecutivo permitiendo
despachar ejecucion contra €], esta afirmacién debe matizarse, ya que no en
todo caso dicha ejecucion serd licita, pues desde que se constituye el titulo
ejecutivo hasta que se presenta la demanda ejecutiva, el tiempo no se detiene
y en este plazo han podido ocurrir determinadas circunstancias que han ori-
ginado una variacién o discrepancia entre la situacion juridico material real
y la documentada en el titulo. No obstante, el Juez ejecutor dificilmente
podra conocer la concurrencia de dichas circunstancias, pues cuando se le
presenta una demanda ejecutiva tan sélo estd obligado a practicar un examen
externo o formal del titulo (art. 551.1 de la LEC), no estdndole permitido
realizar un enjuiciamiento material del mismo ni cuestionarse si el derecho
del ejecutante subsiste, por lo que tan sélo adquiere certidumbre de que se ha
producido un hecho constitutivo de la obligacién, pero en modo alguno puede
conocer si ha ocurrido un hecho excluyente o extintivo. El titulo ejecutivo
actia desligado de su causa y aunque bien es cierto que esto tiene sus riesgos,
es preciso que asi sea si no se quiere paralizar el trafico juridico (11).

En estos casos, el titulo de ejecucion opera, si bien la ejecucién ha de-
venido ilicita, pues actda sobre el patrimonio del ejecutado una responsabi-
lidad que ya no existe o que no existe del mismo modo en que figuraba en
el titulo, ya que falta el primer requisito procesal de la actividad ejecutiva
consistente en el ejercicio legitimo por parte del acreedor ejecutante de la
accion ejecutiva (12). De todos modos, no consideramos reprobable que
la ley tan sélo imponga al 6rgano judicial la necesidad de realizar un examen
formal del titulo ejecutivo, pues aunque ello puede suponer atribuir a una
persona erréneamente la condicién de parte en el proceso de ejecucion, re-
sultarfa contrario al principio de celeridad tanto imponer un tramite de au-
diencia previa al despacho de ejecucién en el que el futuro ejecutado pudiera
alegar hechos extintivos o excluyentes acaecidos tras la formacion del titulo,
como cargar al ejecutante con la prueba de acreditar a limine la subsistencia
de la accidn ejecutiva.

(11) Asi, las obligaciones de tracto sucesivo constituyen un supuesto tipico en que
por muy claro que sea el «hacer» sucesivo o periddico del condenado, el propio paso del
tiempo puede dar lugar, con especial facilidad, a cambios de circunstancias que pueden
incluso dejar el fallo vacio de contenido (cfr. PEREDA GAMEZ, F. J., «Ejecucion de conde-
nas de dar, hacer y no hacer y liquidacién de titulos ejecutivos y ejecucion de sentencias»,
en Cuadernos de Derecho Judicial. Ejecucion de sentencias civiles, Il. La via de apremio.
Ed. CGPJ, Madrid, 1997, pag. 57).

(12) Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, M. A., La terceria de dominio, Ed. Montecorvo, S. A.,
Madrid, 1980, pag. 197, y en El proceso de ejecucion, Palma de Mallorca, 1982, pag. 50
y sigs.

SorcHAaGA Lortecul, J., El procedimiento de apremio sobre bienes inmuebles, Ed.
Aranzadi, 1986, pag. 277.

2192 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 698



La problemdtica del concepto de parte en el proceso de ejecucion

Por consiguiente, va a ser a posteriori, es decir, tras el auto despachando
ejecucion, cuando ante la oposicién del ejecutado, el Juez se pueda plantear
la subsistencia de la responsabilidad proclamada en el titulo, resultando loa-
ble que la vigente LEC otorgue al ejecutado la posibilidad de oponerse no
s6lo en las ejecuciones de titulos no judiciales —como en la derogada ley
rituaria— sino también cuando se esté ejecutando un titulo judicial, col-
mando asi una laguna normativa que en la anterior legislacién debia su razén
de ser a la errénea concepcion que el legislador decimonénico tenfa de la
ejecucion de sentencias (13), en tanto que la consideraba una mera inciden-
cia del proceso de declaracién sin entidad propia, estimando que las activi-
dades ejecutivas se debian circunscribir estrictamente a la realizacion mate-
rial de lo decidido en el fallo, y en tanto que la oposicién comporta una
actividad alegatoria y probatoria de las partes con el correlativo juicio y
decision judiciales, se estimaba disonante en un proceso de ejecucion, cuya
funcién no era declarar sino dar efectividad a derechos ya declarados en la
sentencia (14).

En estos supuestos el ejecutado no puede impugnar la errénea atribucién
de la condicién de parte, pero si puede oponerse por motivos de fondo en el
plazo de diez dias siguientes a la notificacién del auto despachando ejecucion
(arts. 556 y sigs. de la LEC) alegando un hecho extintivo o excluyente de su
responsabilidad acaecido antes del despacho de ejecucion pero después de
la constitucién del titulo ejecutivo o, en el caso de que éste sea de naturale-
za judicial, del momento en que precluy6 la posibilidad de alegarlo en la ins-
tancia (15).

(13) Dicha concepcioén era heredera de la LEC de 1855, cuyo principal artifice, Pedro
GOMEZ DE LA SERNA, manifestd la innecesariedad de contemplar legalmente la oposicion
a la ejecucion de sentencias por estimar que dichos tramites resultaban «indtiles, dispen-
diosos y lentos en demasia para el que ha litigado y obtenido en su favor una sentencia»
(cfr. GOMEZ DE LA SERNA, P., Motivos de las variaciones principales que ha introducido
en los procedimientos la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1857, pags. 166 y 177, cit.
por: MONTERO AROCA, J., «Oposicién del ejecutado en la ejecucion de sentencias y tutela
judicial efectiva», en RCDI, afio LXXI, nim. 631, noviembre-diciembre, 1995, pag. 1934).

(14) Cfr. OrTIZ NAVACERRADA, S., La oposicion a la ejecucion civil: Estudio jurispru-
dencial. Doctrina y jurisprudencia. Actualidad Editorial, S. A., Madrid, 1994, pags. 13
y 83. «Ejecucién forzosa, dineraria y no dineraria en el Borrador de Anteproyecto de la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», en Jornadas Nacionales sobre el Anteproyecto de la
LEC, Murcia, 1997, pag. 434.

(15) Cfr. AcHON BRURNEN, M. J., La oposicion en los procesos de ejecucion de sen-
tencias civiles, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 35 y sigs.
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2. EJECUTANTE Y EJECUTADO QUE NO FIGURAN COMO ACREEDOR O DEUDOR
EN EL TITULO EJECUTIVO

La vigente LEC, a diferencia de su antecesora, permite expresamente que
se despache ejecucién a favor o contra quien no figure en el titulo ejecutivo.

En lo que respecta a la parte ejecutante, dicha posibilidad se deduce
tdcitamente del tenor de algunos preceptos de la LEC como el articulo 540,
que contempla la sucesion del que aparece como acreedor en el titulo ejecu-
tivo o del articulo 519, que aunque es una norma cuya colocacion sistematica
se incardina fuera del apartado relativo a las partes de la ejecucién, se en-
cuentra intimamente relacionado con ellas, al permitir al 6rgano judicial que,
previa audiencia del condenado, establezca individualmente los consumido-
res o usuarios beneficiados por una sentencia cuando los mismos no estuvie-
ren determinados en la misma, por lo que por medio de este singular inciden-
te previo a la ejecucidn se puede conceder legitimacion activa para despachar
ejecucién a quien no la tiene reconocida expresamente en el fallo aunque si
indirectamente en virtud de ciertos datos, caracteristicas y requisitos exigidos
para ser merecedor de la tutela concedida. No obstante, aunque dicha preven-
cién normativa resulta plausible, no lo es tanto su desarrollo normativo que
es demasiado parco e impreciso, pues obliga a la doctrina mds que a inter-
pretar a adivinar, ya que el articulo 519 se limita a resefiar que se dard au-
diencia al condenado y que se resolverd por medio de auto, sin precisar plazo
alguno ni para instar dicho incidente ni para dar audiencia al deudor ni para
dictar el auto resolutorio, respecto del cual también se silencia el recurso que
procede. En esta tesitura, parece que lo mas oportuno es considerar que puede
promoverse después de que se dicte sentencia firme de condena (o sentencia
recurrida si se pretende su ejecucién provisional), sin que reputemos necesa-
rio en ningdn caso esperar a que transcurra el plazo previsto en el articu-
lo 548 de veinte dias desde su notificacién, pues dicho plazo opera para
despachar la ejecucion de una sentencia firme pero no para integrar su con-
tenido determinando los consumidores y usuarios beneficiados por la misma.
No obstante, no se podrd instar dicho incidente una vez transcurridos cinco
afios desde la firmeza de la sentencia (art. 518 de la LEC) (16), sin perjuicio
de que a nuestro juicio no exista ébice legal alguno en despachar ejecucién
aunque hayan transcurrido esos cinco afios, siempre que el incidente se haya
instado con anterioridad y la demora se deba al tiempo empleado en su re-
solucién. A estos efectos, seria oportuno que la LEC previera —de modo

(16) Cfr. SABATER BaYLE, A., «Comentario al articulo 519», en Comentario a la
Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Coordinadores: FERNANDEZ LopEz, M. A. y VALLS
GowmBAu, R. T. II. Turgium editores atelier, Madrid, 2000, pag. 2496.

BonNET NAVARRO, J., «Cuatro cuestiones generales problematicas y omitidas en el pro-
ceso civil de ejecucidn», en Revista del Poder Judicial, nim. 65, Madrid, 2002, pag. 156.
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similar a lo previsto en el art. 15— algtn tipo de publicidad de las sentencias
referidas a consumidores y usuarios no determinados (17). Por lo demds, y
en cuanto a la sustanciacion de dicho mecanismo procesal, ante el silencio
legal, puede utilizarse el tramite de los incidentes, mdxime teniendo en cuen-
ta que el articulo 388 de la LEC prevé dicha tramitacion para las cuestiones
incidentales que no tengan sefialada otra por la ley (18). Respecto a los
recursos que caben contra el auto poniendo fin al incidente, la omisién legal
suscita un gran debate doctrinal, ya que mientras hay quien defiende que cabe
recurso de reposicion y luego de apelacion (19), otros autores mantienen que
unicamente procede reposicién (20) o tan s6lo apelacion (21) o que solamen-
te cabe apelacion si el auto es desestimatorio, no procediendo recurso alguno
si es estimatorio, sin perjuicio en este ultimo caso de que el ejecutado pueda
oponerse al auto despachando ejecucion (22). Por nuestra parte, entendemos
que dicho auto, en tanto tiene cardcter definitivo, resulta apelable por aplica-
cién de lo previsto en el articulo 455 de la LEC, al menos si desestima la
pretension del solicitante o si se le reconoce beneficiario de una cantidad
menor a la interesada; si bien, a tenor del articulo 393.5 pudiera resultar
discutible si procede la admisiéon de dicho recurso cuando su pretension sea
estimada, pues si asi fuere y la apelacion no tuviera efectos suspensivos, el
consumidor o usuario podria presentar la demanda ejecutiva antes de estar
resuelto el recurso, por lo que se darfa una suerte de ejecucidén provisional
con los consiguientes inconvenientes si la Audiencia Provincial revocara total
o parcialmente el contenido del auto.

(17) Cfr. Busosa VapEeLL, L. M., GonzALEz Cano, 1., «Cuestion 73: ;Cémo opera
el plazo de caducidad de la accion ejecutiva respecto a los consumidores o usuarios in-
determinados que estén interesados en el reconocimiento de la condicién de beneficiarios
de la condena y en instar la ejecucion a su favor?», en Encuentro de profesores de
Derecho Procesal de las Universidades Espaiiolas. Ley de Enjuiciamiento Civil. Respues-
tas a las cuestiones polémicas. Coordinador: JIMENEZ ConDE, F. Ed. Sepin, Madrid, 2002,
pags. 556, 558.

(18) Cfr. SABATER BAYLE, A., «Comentario al articulo 519», op. cit., pag. 2496.

BonNET NAVARRO, J., «Cuatro cuestiones generales problematicas y omitidas en el pro-
ceso civil de ejecucidn», op. cit., pag. 157.

DE LA OLiva Santos, A., «Comentario al articulo 519», en Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Ed. Civitas, Madrid, 2001, pag. 898.

(19) Cfr. CARRERAS MARANA, J. M., «Titulos ejecutivos», en LEC XX comentada. Ley
de Enjuiciamiento Civil. Ley 1/2000. Vol. 1I. Coordinadores: MARTINEZ-PRADO y LOSCER-
TALEs FUERTES, Ed. Sepin, pag. 1130.

(20) Cfr. Sengs MortiLLa, C., «Las partes del proceso civil», en Disposiciones ge-
nerales relativas a los juicios civiles en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit.,
pag. 37.

(21) Cfr. SABATER BAYLE, A., «Comentario al articulo 519», op. cit., pag. 2496.

(22) Cfr. BoNET NAVARRO, J., «Cuatro cuestiones generales problematicas y omitidas
en el proceso civil de ejecucion», op. cit., pag. 158.
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En lo referente a la parte ejecutada, el articulo 538.2, distinguiendo entre
la nocién de deuda y responsabilidad, contempla en sus apartados 2.°y 3.° a los
que se pueden denominar «sujetos del proceso de ejecucién», que se diferen-
cian de las partes deudoras propiamente dichas en que no constan en el titulo
ejecutivo, pero se asemejan a éstas en que contra ellas se dirige el despacho de
ejecucion, por lo que soportando directamente las actividades ejecutivas, y no
de manera indirecta o refleja, adquieren propiamente el estatus de parte (23).

El apartado tercero del articulo 538.2 de la LEC autoriza una extension
de la responsabilidad a quienes, sin figurar como deudores en el titulo eje-
cutivo, respondan personalmente de la deuda, diferenciando, dos maneras de
adquisicioén de dicha responsabilidad, legal y convencional, exigiendo respec-
to a esta ultima la constancia del afianzamiento mediante documento publico,
lo que supone un grado mds de acreditacién que el mero documento fehacien-
te aunque un grado menos que el documento que lleve aparejada ejecucion,
sin perjuicio de que esta norma, en tanto lex generalis, deba ceder ante lo
previsto en el parrafo segundo del articulo 542 de la LEC que para despachar
ejecucion frente a deudores solidarios que no consten en un titulo ejecutivo
de naturaleza extrajudicial exige que figuren en otro documento que acredite
la solidaridad de la deuda y lleve aparejada ejecucion, lo que conlleva la
presentacion junto con la demanda de mds de un titulo ejecutivo. En cuanto
a la responsabilidad de caricter legal, puede establecerse tanto en la propia
LEC como en otro texto normativo, lo que supone tener presentes un abanico
de supuestos en que opera esta responsabilidad ex lege.

A continuacién vamos a analizar supuestos conflictivos en que las partes
del proceso de ejecucién no figuran ni como acreedor ni como deudor en el
titulo ejecutivo:

A) Sucesion de quien figura como acreedor o deudor en el titulo ejecutivo

La sucesion de quien aparece en el titulo ejecutivo supone un desplaza-
miento de la legitimacion y, por ende, una crisis subjetiva del proceso, al
despacharse ejecucion a favor o contra quien ab initio no ostentaba la con-
dicién de acreedor ni de deudor.

La sucesion puede acaecer tanto por actos inter vivos como mortis causa.
En cuanto a la sucesién inter vivos son varios los supuestos que pueden plan-
tearse, siendo un claro exponente de ellos la absorcién o fusién de una per-
sona juridica o bien la cesién de créditos o la novacién de una obligacién
mediante la sustitucion del deudor con el consentimiento del acreedor.

(23) Cfr. CARRERAS MARANA, J. M., «Titulos Ejecutivos», en LEC XX comentada,
op. cit., pag. 1190.
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Respecto a la sucesién mortis causa, tan sélo puede producirse entre
personas fisicas, ya que la extincién de una sociedad no conlleva la inmediata
desapariciéon de su personalidad mientras no se hayan agotado las relaciones
juridicas de las que fuera titular; sin embargo, el fallecimiento de una persona
fisica ocasiona per se la desapariciéon de su personalidad civil (art. 32 del
Cédigo Civil), si bien ello no supone la extincién de sus obligaciones aun-
que éstas sean de cardcter personalisimo, pues en este caso se concretardn
en el correspondiente equivalente pecuniario. Los herederos suceden al di-
funto en sus derechos y en sus débitos (art. 661 del Cddigo Civil), por lo
que si la deuda estd documentada en un titulo ejecutivo, el acreedor podra
dirigirse ejecutivamente contra los herederos del deudor aun cuando éstos
no hayan intervenido en la constitucién del titulo o no hayan sido parte en
el proceso declarativo previo en caso de que el titulo ejecutivo sea de na-
turaleza judicial, pues dada su identidad juridica con el causante ni siquie-
ra serd posible entablar contra ellos otro juicio declarativo con el mismo
objeto (art. 222.3 de la LEC), sino que la sentencia de condena dictada contra
el deudor fallecido devendrd directamente ejecutiva contra sus herederos.
Asimismo, los herederos del acreedor pasan a ocupar la posiciéon de éste,
pudiendo instar el despacho de ejecucién aun cuando no figuren en el titulo
ejecutivo.

La condicién de parte de los sucesores del deudor en el proceso de eje-
cucién se contempla expresamente en el apartado 2.° del articulo 538 de la
LEC, que inviste de tal cardcter a aquéllos que sin figurar como deudores
en el titulo ejecutivo responden personalmente de la deuda por disposicion
legal.

En el caso de que aceptando la herencia sin beneficio de inventario, no
concurra el conyuge del heredero a prestar su consentimiento, a pesar de que
el articulo 995 del Cédigo Civil establece que no responderdn de las deudas
hereditarias los bienes de la sociedad conyugal, una interpretacion sistema-
tica de dicho precepto con el articulo 1.373 del mismo Cdédigo obliga a de-
ducir que en este caso no procederd el embargo directo de bienes gananciales,
pero si subsidiario cuando resultaren insuficientes los privativos, pues nada
justifica que los acreedores hereditarios de un cényuge sean de peor condi-
cién que los acreedores por deudas propias (24).

Para que se pueda despachar ejecucién a favor o contra quien se consi-
dera sucesor del que aparece como acreedor o deudor en el titulo ejecutivo,
la sucesién ha debido acontecer con anterioridad al despacho de ejecucion,
pero con posterioridad a la constitucién del titulo ejecutivo, pues si se pro-

(24) Cfr. BLANQUER UBEROS, R., «La idea de comunidad en la sociedad de ganancia-
les. Alcance, modalidades y excepciones», en AAMN, T. XXV, 1982, pag. 131.

RAGEL SANCHEZ, L. F., Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas de un conyuge,
Ed. Tecnos, Madrid, 1992, pags. 110, 111.
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dujera en el curso del proceso declarativo previo, los sucesores deberian
figurar como tales en la sentencia, ya que si se litigé sobre un derecho ya
transmitido, la sentencia dictada serd ineficaz para el sucesor (25). Asimis-
mo, si la sucesion tiene lugar pendentem lite, es decir, a lo largo del proceso
de ejecucion, se aplicardn las reglas contempladas en las disposiciones gene-
rales de la Ley (arts. 16 y 17) en aras de que los sucesores pasen a ocupar
en el proceso la misma posicién que la parte sucedida.

Cuando quien presente la demanda ejecutiva alegue ser sucesor del que
figure como acreedor en el titulo ejecutivo deberd acreditar dicha condicion,
acompaifiando la documentacién oportuna (testamento, declaracién de herede-
ros, escritura de fusion de sociedades, documento de cesion de créditos, etc.).
Asimismo, y aunque resulte mds complicado para el ejecutante —por no
tener siempre a su alcance la documentaciéon oportuna— también debera
justificar el cardcter de sucesor del ejecutado en el caso de que pretenda
despachar ejecucion contra €l. Esta acreditaciéon documental reviste una im-
portancia de primer orden, pues en caso de no presentarse o no considerarse
suficiente por el 6rgano judicial, la ejecucién ya no se podrd despachar in-
audita parte debitoris, pues se habrd de oir al que se pretenda figure como
ejecutado, lo que supone ponerle en sobreaviso, pues podrd aprovechar esta
informacién privilegiada para ocultar sus bienes embargables, convirtiendo
todavia en mds dificil la ardua tarea de la localizacién de bienes del ejecuta-
do (26). De todos modos, el legislador, haciéndose eco de lo propuesto por
la doctrina (27), ha preferido sacrificar el principio inaudita altera pars, en
aras de revestir de mayores garantias a una ejecucion dirigida contra quien no
figura como deudor en el titulo ejecutivo, por lo que en el articulo 540.3 de
la LEC ha previsto la celebracién de una comparecencia con caricter previo
al despacho de ejecucidn que tiene por tnico objeto la mera constataciéon de
la condicién de sucesor del futuro ejecutado sin que en ningin caso pueda
convertirse en un instrumento para extender la ejecucién a unos sujetos cuya

(25) Cfr. BoQuEra OLIVER, V., «Los limites subjetivos de la cosa juzgada material»,
en Cuadernos de Derecho Judicial. Efectos juridicos del proceso (Cosa juzgada. Costas
e intereses. Impugnaciones y Jura de Cuentas), Ed. CGPJ, XXV, 1995, pag. 151.

CACHON VILLAR, P., «Sucesion de partes y subrogacién empresarial en la ejecucion de
sentencias», en La Ley, T. 1, 1998, pag. 1991.

Bopas MARTIN, R., «Partes de la ejecucion», en Puntos criticos en ejecucion de sen-
tencias. Recurribilidad de las Resoluciones judiciales. Especial referencia a la suplica-
cion. Cuadernos de Derecho Judicial, VIII, 1998, pag. 371.

(26) Cfr. AcHON BRUNEN, M. J., «La localizacién de bienes embargables del ejecu-
tado», en Diario La Ley, 18 de diciembre de 2002.

(27) Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, M. A., «Derecho Procesal Civil, III. La ejecucién forzo-
sa. Las medidas cautelares», op. cit., pdg. 181. Este autor ya con la anterior LEC y en aras
de intentar solventar los problemas surgidos en estos supuestos, propuso la conveniencia
de que antes de proceder al despacho de ejecucion, se citara al sucesor como futuro
ejecutado, al objeto de ser oido sobre los extremos relativos a la propia sucesion.
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concrecién como sucesores del deudor exigiria la sustanciacién de un proceso
independiente (28).

No obstante, ello no es ébice para que en dicha comparecencia pueda prac-
ticarse una cierta actividad probatoria, aunque la ley no lo establezca expresa-
mente, pues el parrafo tercero del articulo 540 de la LEC se limita a prever que
se oird a «quien conste como ejecutado en el titulo y a quien se pretenda que
es su sucesor», expresion legal que resulta desafortunada por varias razones:
en primer lugar, por denominar «ejecutado» a quien figura como deudor en el
titulo ejecutivo, ya que en puridad no ha adquirido —ni probablemente vaya a
adquirir— dicha condicién por haber transmitido su débito (29); en segundo
lugar, por obviar los casos de sucesién mortis causa, pues dificilmente se va
poder dar audiencia a un difunto y, en tercer lugar, por no contemplar expresa-
mente los supuestos de sucesion del acreedor, lo que parece un mero olvido
legal, médxime teniendo en cuenta que dicha posibilidad aparece anunciada en
el propio titulo del articulo 540, que reza con el epigrafe: «Ejecutante y ejecu-
tado en casos de sucesidn»; por lo que de lege ferenda lo mds oportuno seria
que el precepto previera la audiencia de quien aparezca como acreedor o como
deudor en el titulo ejecutivo (salvo sucesion mortis causa) y de quien pudiera
ser su sucesor, sin que en principio entendamos necesario conceder audiencia
al deudor sobre la sucesion del acreedor, sin perjuicio de que con posterioridad
al despacho de ejecucion pueda oponerse alegando la falta de legitimacion del
ejecutante (art. 559.1.2.° de la LEC).

Ademds, el precepto también silencia el recurso que cabe contra la deci-
sién que adopte el 6rgano judicial; si bien, habida cuenta de que, por econo-
mia procesal, ha de entenderse que esta cuestion se resolverd en el propio
auto en que se deniegue o acuerde el despacho de ejecucidn, procede inter-
pretar que en el primer caso cabrd apelacion precedida facultativamente de
reposicion (art. 552.2) y, en el segundo, no cabrd recurso alguno (art. 551.2),
quedando expedita la oposicién del deudor ex articulo 559.1 apartados 1.°
y 2.° de la LEC en el plazo de diez dias siguientes a la notificacién del
despacho de ejecucién (30), ya que aunque resulta conflictiva la posibilidad
de volver a discutir de nuevo sobre la sucesion del acreedor o del deudor
cuando el 6rgano judicial ya ha resuelto a priori sobre el particular, a nuestro
juicio nada impide una ulterior oposicién del ejecutado por esta causa, pues
el parrafo tercero del articulo 540 in fine establece que cuando el 6rgano

(28) Cfr. CoLLapo Nuro, M. J., «La ejecucion. Introduccion», en Estudios Juridicos.
Cuerpo de Secretarios Judiciales, 111, Madrid, 2001, pag. 280.

(29) Cfr. CastrO BoBILLO, J. C., «Comentario al articulo 540», en Comentarios a la
Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, T. III. Coordinador: GUILARTE GUTIERREZ, V. Director:
Lorca NaVARRETE, A. M. Lex Nova, 2.* ed., Valladolid, 2000, pag. 2553.

(30) Aunque la LEC no sefala expresamente este plazo, se aplica por analogia con
el previsto en el articulo 556 para la oposicién por motivos de fondo.
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judicial resuelva sobre la sucesién lo hard «a los solos efectos del despacho
de la ejecucién» (31).

B) Deudores solidarios que no figuran en el titulo ejecutivo

La extension de la responsabilidad frente a deudores solidarios que no
figuren como deudores en el titulo ejecutivo, constituye una espinosa cues-
tién a la que el legislador no ha otorgado un tratamiento unitario, sino que,
por el contrario, ha resuelto de manera dispar otorgando diversos grados de
proteccion que van de impedir por completo el despacho de ejecucién contra
los deudores solidarios que no figuren en un titulo ejecutivo de naturaleza
judicial (art. 542.1) a admitir dicha posibilidad en los titulos extrajudiciales
si la solidaridad consta en un documento con fuerza ejecutiva (art. 542.2) o
incluso permitir que el acreedor se dirija contra los socios, miembros o in-
tegrantes de uniones o agrupaciones de empresas con independencia de que
el titulo ejecutivo tenga naturaleza judicial o extrajudicial, bien directamente
cuando su responsabilidad sea solidaria con la asociacién (art. 543.1) o bien
subsidiariamente acreditando la insolvencia de €sta (art. 543.2).

La disparidad de soluciones legales obliga a analizar la ratio essendi del
distinto tratamiento normativo de una misma realidad material como es la
solidaridad pasiva.

En primer lugar, y en el grado mdximo de proteccién se hallan los deu-
dores que no figuran en la sentencia, laudo o cualquier otro titulo ejecutivo
de naturaleza judicial (32) obtenido frente a otros codeudores solidarios, ya
que en estos casos se veda por completo la posibilidad de extender la ejecu-

(31) En el mismo sentido: cfr. SENEs MoTiLLA, C., «Disposiciones generales sobre la
ejecucion forzosa», en La Ley, Actualidad., S. A., Madrid, 2000, pag. 70.

ARMENTA DEeu, T., Lecciones de Derecho Procesal Civil. Proceso de declaracion.
Proceso de ejecucion y procesos especiales, Ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2002,
pag. 399.

ORTELLS RaMOS, M., Derecho Procesal Civil, 4.* ed., Ed. Thomson Aranzadi, Navarra,
2003, pag. 773. No obstante, en opinién de este profesor deberian precluir los motivos de
oposicion que el deudor no hubiera hecho valer en la comparecencia del articulo 540.

En contra: SABATER MARTIN, A., «Comentario al articulo 540», en Comentarios a la
Nueva LEC. Coordinadores: FERNANDEZ-BALLESTEROS, M. A.; RIFA SOLER, J. M. y VALLS
Gowmsau, J. F., T. II. Iurgium Editores atelier, Barcelona, 2000, pag. 2607.

Corrapo Nuno, M. J., «La ejecucion. Introduccién», op. cit., pag. 280.

(32) Resulta reprobable la vaguedad de los términos legales del articulo 542.1 de la
LEC, ya que no queda claro si en la expresion «otros titulos ejecutivos judiciales» puede
subsumirse la conciliacién, pues en estos casos, al igual que cuando decide un arbitro,
pudiera resultar impreciso que el tenor del precepto se refiera a los deudores que no
hubieren sido parte en el proceso, siendo que, en puridad, no hay proceso cuando decide
un arbitro o cuando media una conciliacién previa (cfr. Rios SALMERON, B., «Ejecucion
forzosa: ejecucion dineraria y no dineraria», en Jornadas Nacionales sobre el Anteproyec-
to de la LEC, Murcia, 1997, pag. 467).
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cién contra quienes no figuren en el titulo ejecutivo, lo que obedece, sin
duda, a que el legislador se ha hecho eco de la opinién dominante entre la
doctrina (33) que siendo fiel al principio nemo condenatur sine auditur, aun
con la anterior LEC defendia este criterio efectuando una interpretacién un
tanto contra legem del articulo 1252.3 del Cédigo Civil (hoy derogado por la
Disposicién Derogatoria tnica 2.1.° de la LEC) que prescribia la existencia
de identidad juridica, a efectos de cosa juzgada, ente los deudores unidos por
vinculos de solidaridad. No obstante, la solucién positivizada por la vigente
LEC, aun siendo sumamente garantista para el deudor, no desampara los
intereses del ejecutante en el caso de que resulte insolvente el codeudor
demandado, ya que al no operar la eficacia negativa de la cosa juzgada (34),

(33) Cfr. SErRrRA DoOMINGUEZ, M., «Comentario al articulo 1.252», en Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones Forales. Dirigidos por AvrsaLapgejo, T. XVI. Vol. 2,
Ed. Revista de Derecho Privado, EDERSA, Madrid, 1981, pdg. 693.

AramiLrLo Sanz, F. J., «La solidaridad de deudores y el litisconsorcio necesario», en
La Ley, T. 11, 1984, pag. 1090.

CARRERAS DEL RINCON, J., La solidaridad de las obligaciones desde una dptica proce-
sal, Ed. J. M. Bosch, Barcelona, 1990, pag. 170.

DE LA OLiva Santos, A., Sobre la cosa juzgada. Civil, contencioso-administrativo y
penal, con examen de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Ed. Centro de Estu-
dios Ramoén Areces, Madrid, 1991, pag. 51 y sigs.

BoqQuera OLIVER, V., «Los limites subjetivos de la cosa juzgada material», op. cit.,
pag. 154.

ARias LozaNo, D., El recurso de casacion en ejecucion de sentencia civil, Ed. Centro
de Estudios Ramoén Areces, S. A., Madrid, 1994, pags. 81, 82.

FERNANDEZ LOPEZ, M. A., Derecho Procesal Civil, I. Introduccion al Derecho Pro-
cesal. El proceso civil, sus tribunales y sus sujetos, Ed. Centro de Estudios Ramoén Are-
ces, S. A., Madrid, 1995, pag. 571.

CorTEs DoMINGUEZ, V., Derecho Procesal Civil, 2.* ed., Ed. Colex, Madrid, 1997,
pag. 320.

OcaNA RODRIGUEZ, A., Partes y terceros en el proceso civil. Perspectiva jurispruden-
cial y prdctica, Ed. Colex, 1997, pag. 502.

En contra:

MoronN PavLomino, M., «El proceso civil y la tutela de los terceros», en RDPr, 1965,
pag. 152.

SoLcHAGA Loitegul, J., «El procedimiento de apremio sobre bienes inmuebles»,
op. cit., pags. 129, 130.

En el mimo sentido se pronuncié desacertadamente la criticable STC 22/1984, de 17
de febrero.

(34) Cfr. SErra DomiNGUEZ, M., «Comentarios al Codigo Civil y a las Compilaciones
Forales», op. cit., pag. 694.

CARRERAS DEL RINCON, J., «La solidaridad de las obligaciones...», op. cit., pag. 97.

FErrRANDIZ GABRIEL, J. R., «La oposicién a la ejecucidon», en Cuadernos de Derecho
Judicial. Ejecucion de sentencias civiles, Ed. CGPJ, Madrid, 1992, pag. 217.

FErRNANDEZ LOPEZ, M. A., «Derecho Procesal Civil, I. Introduccién», op. cit., pag. 571.

BoqQuera OLIVER, V., «Los limites subjetivos de la cosa juzgada material», op. cit.,
pag. 152.

OcaNa RODRIGUEZ, A., «Partes y terceros en el proceso civil. Perspectiva jurispruden-
cial y practica», op. cit., pag. 502.
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no se excluye la posibilidad de iniciar un ulterior proceso contra los demas
codeudores solidarios en aras de obtener contra ellos un nuevo titulo ejecu-
tivo (35), pues aun operando en este segundo proceso la eficacia positiva de
la cosa juzgada (lo que supone que el 6rgano judicial debe atenerse a las
cuestiones ya decididas por sentencia firme en el caso de que formen parte
de su thema decidendi), los codeudores demandados podrdn alegar aquellas
excepciones «puramente personales» que el anterior deudor solidario deman-
dado no pudo en modo alguno alegar o aquellas excepciones que por ser
«personales» tan sélo pudieron ser opuestas en aquella parte de la deuda de
la que era responsable el deudor no demandado, pero no por el total, como
ahora las puede alegar el titular de las mismas (36).

En segundo lugar, y en un grado medio de proteccién, se encuentran los
deudores solidarios que figuran en un titulo ejecutivo de cardcter extrajudi-
cial, ya que el legislador en el parrafo segundo del articulo 542 de la LEC,
aun permitiendo despachar ejecucion contra el codeudor que no figure en el
titulo ejecutivo, establece como requisito sine qua non la presentacién de otro
documento que, llevando aparejada ejecucion, acredite la solidaridad de la

(35) No obstante, la doctrina no se muestra pacifica acerca de la procedencia de
plantear un segundo proceso frente a otro deudor solidario antes de que una sentencia
firme haya puesto fin al primero.

A favor de que el acreedor que ha entablado un proceso frente a uno de los deudores
solidarios pueda plantear sucesivos procesos contra los otros deudores solidarios antes de
que una sentencia firme haya puesto fin al primer proceso se pronuncian:

CARRERAS DEL RINCON, J., «La solidaridad de las obligaciones...», op. cit., pag. 100.

Lacruz BerDEJO, J. L.; SANCHO REBULLIDA, F.; LUNA SERRANO, A.; DELGADO ECHEVE-
RRIA, J.; RivERO HERNANDEZ, F.; RAMS ALBESA, J., Elementos de Derecho Civil, II. Derecho
de obligaciones. Vol. 1. Parte General. Teoria General del Contrato, revisada y puesta al
dia por Rivero HErRNANDEZ, F. Ed. Dykinson, Madrid, 2000, pag. 38.

En contra:

FErNANDEZ LOPEZ, M. A., «Derecho Procesal Civil, I. Introduccién», op. cit., pag. 572.

AseNcio MELLADO, J. M., Derecho Procesal Civil. Parte primera, 2.* ed., Ley 1/2000,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pag. 108.

(36) A estos efectos procede diferenciar las excepciones personales de las puramente
personales, ya que mientras que de las primeras pueden servirse los codeudores por la
parte de deuda de la que sea responsable el deudor al que pertenecen, las segundas no
pueden ser utilizadas por los codeudores en modo alguno (cfr. CAFFARENA LAPORTA, J., La
solidaridad de deudores. Excepciones oponibles por el deudor solidario y modos de ex-
tincion de la obligacion en la solidaridad pasiva, Ed. Revista de Derecho Privado, EDER-
SA, Madrid, 1980, pag. 51 y sigs.).

Sin embargo, la diferencia entre ambos tipos de excepciones en ocasiones se torna
complicada; asi, y sin perjuicio de lo que en un principio pudiera parecer, la doctrina viene
considerando con base en lo dispuesto en el articulo 1.853 en relacién con el articu-
lo 1.197 del Cédigo Civil, que la compensacién no puede ser considerada una excepcion
puramente personal. Cfr. Lacruz BERDEJO, J. L.; SANCHO REBULLIDA, F.; LUNA SERRANO, A.;
DELGADO ECHEVERRIA, J.; RiIvERO HERNANDEZ, F.; RAMS ALBESA, J., «Elementos de Derecho
Civil, II. Derecho de Obligaciones. Vol. I. Parte General. Teoria General del Contrato, op.
cit., pag. 41.
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obligacién, con lo que dicho precepto viene a integrar el apartado 1.° del
articulo 549.1 de la LEC, pues para despachar ejecucién exige la presenta-
cién de mds de un titulo ejecutivo.

En tercer lugar, y en un grado minimo de proteccién se hallan los socios,
miembros o integrantes de uniones y agrupaciones de diferentes empresas o
entidades, pues el legislador, sacrificando el principio nulla executio sine
titulo permite despachar ejecucién contra ellos, aun cuando no figuren en el
titulo ejecutivo y con independencia de que éste sea de naturaleza judicial o
extrajudicial (art. 543) (37). No obstante, los requisitos exigidos para despa-
char ejecucién contra los miembros de esta clase de asociaciones o entidades,
no siempre son los mismos, por lo que el acreedor deberd atender a los
acuerdos internos y a las leyes sustantivas que las regulan:

Asi, cuando ha contratado con una Union Temporal de Empresas puede
dirigir directamente la ejecucion frente a sus miembros sin necesidad de previa
excusion del haber social, ya que su ley reguladora de 26 de mayo
de 1982 concibe a estas uniones como entidades sin personalidad juridica (38)
cuyo objetivo es la colaboracién entre empresarios por tiempo cierto para
el desarrollo de una obra, servicio o suministro (art. 7), respondiendo sus miem-
bros frente a terceros de forma solidaria e ilimitada (art. 8), por lo que el acree-
dor podrd dirigirse contra ellos sin necesidad de acreditar que han actuado en
nombre de la entidad, pues no son éstos los que actian en el trafico juridico
en nombre de la misma sino el gerente tnico, el cual cuenta con poderes sufi-

(37) Cfr. Moreno CATENA, V., La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. T. IV. La
ejecucion forzosa. Practica juridica. Coordinadores: CorTES DOMINGUEZ, V. y MORENO
CATENA, V., Ed. Tecnos, Madrid, 2000, pag. 49. Para este profesor resulta comprensible
que en estos casos la regulacion difiera del esquema normal de las obligaciones solidarias
al tratarse de una unién de personas juridicas con lazos estables que, de algin modo, han
podido o debido conocer la existencia del proceso de declaracién dirigido contra la Unién
o Agrupacién, por lo que dicho autor entiende que no procede apreciar indefension de sus
miembros.

Por nuestra parte, no compartimos por completo dichas opiniones doctrinales, pues la
maxima de la experiencia nos demuestra que en la mayoria de las obligaciones solidarias
cuando el acreedor interpone una demanda de juicio declarativo frente a uno de los
deudores solidarios, también los demds adquieren conocimiento de dicha reclamacion
judicial y aun asf el articulo 542.1 de la LEC prescribe la imposibilidad de ejecutar contra
ellos la sentencia de condena recaida, sin que a ello sea 6bice la facultad que tuvieron
dichos codeudores de defender sus intereses en dicho juicio personandose como intervi-
nientes.

(38) Las UTES no ostentan personalidad juridica aunque presentan ciertas notas que
las dotan de cierta personificacion, cuales son la exigencia de una denominacién, el nom-
bramiento de un gerente que debe actuar necesariamente en nombre de los socios o su
capacidad procesal (cfr. Curto PoLo, M., «Uniones temporales de empresarios. Respon-
sabilidad solidaria de todos los empresarios integrantes de la unién. Obligacion de operar
a través de un gerente. Poderes del gerente de la UTE para vincular a los empresarios
integrantes de la misma», en CCJC, septiembre-diciembre de 2005, pag. 1027.
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cientes para ejercitar derechos y contraer obligaciones, flexibilizandose las exi-
gencias previstas con cardcter general en el articulo 542 respecto a los deudo-
res solidarios, lo que se justifica por la necesidad de proteger a quien contrate
con estas Uniones, pues en otro caso la mera razén de figurar en el titulo eje-
cutivo con distinta denominacién que las empresas agrupadas les serviria para
eludir el cumplimiento de sus obligaciones, por lo que para despachar ejecu-
cién contra sus miembros bastard con acreditar su condicién de tales, no sien-
do necesario probar tan siquiera la insolvencia de la Unidn, a diferencia de lo
que ocurre con las Agrupaciones de Interés Economico que conforme al articu-
lo 1 delaLey 12/1991, de 29 de abril, son entidades que gozan de personalidad
juridica y cuyos socios —al igual que se establece para las sociedades colecti-
vas en los arts. 127 y 237 del Cédigo de Comercio (39)— responden personal
y solidariamente por las deudas de la sociedad previa excusion del haber social
(art. 5), lo que supone una exigencia afadida para el acreedor que pretenda
iniciar la ejecucién contra los mismos, ya que al ser su responsabilidad sub-
sidiaria respecto de la asociacién (40), deberd acreditar la insolvencia de la
misma, aunque una vez acreditada ésta, dado que la responsabilidad entre
los socios es solidaria, el ejecutante podrd despachar ejecucion frente a cual-
quiera de ellos o contra todos conjuntamente en virtud del ius variandi que le
brinda el articulo 1.144 del Cédigo Civil, sin perjuicio de que quien responda
de la deuda pueda repetir frente a los demds para reintegrarse de lo pagado
seglin la proporcién que les corresponda de acuerdo con la escritura social o,
en su caso, por partes iguales.

No obstante, las exigencias para el acreedor serdn distintas en el caso de
que haya contratado con Agrupaciones Europeas de Interés Econdmico regu-
ladas en el Reglamento del Consejo 2137/1985, de 25 de julio (asi como por
la Ley 12/1991, si tienen su domicilio en Espafia en aquellos puntos que el
Reglamento comunitario remita o habilite a la legislacion interna), ya que
junto con la demanda ejecutiva deberd acreditar no tanto la insolvencia de la
Agrupacioén cuanto el requerimiento infructuoso de pago a la misma, pues, de
conformidad con el articulo 24 del citado Reglamento, sus miembros respon-
den solidaria e indefinidamente de las deudas de cualquier clase de la agru-

(39) La responsabilidad subsidiaria de los socios colectivos, sean o no gestores,
frente a terceros por las deudas de la sociedad, contractuales o de caracter extracontrac-
tual, es de derecho necesario aunque sean socios industriales y no puede suprimirse por
medio de un pacto estatutario, si bien se admitiran clausulas que agraven esta responsa-
bilidad como las relativas a renunciar al beneficio de excusién (cfr. SANCHEZ CALERO, F.,
Instituciones de Derecho Mecantil, Vol. I, 25.* ed., revisada con la colaboracion de SAN-
CHEZ-CALERO GUILARTE, J., Ed. McGraw Hill, Madrid, 2003, pags. 271 y 272).

(40) En realidad, los miembros de estas Agrupaciones vienen a ser fiadores simples
con beneficio de excusion, aunque entre si respondan solidariamente (cfr. CorRDON Mo-
RENO, F., El proceso de ejecucion, Ed. Aranzadi A Thomson Company, Navarra, 2002,
pag. 115).
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pacién después de haber reclamado el pago a ésta si el mismo no se hubiera
efectuado en un plazo suficiente (41).

C) Integrantes de entidades sin personalidad juridica

El articulo 544 de la LEC faculta al acreedor a despachar ejecucién con-
tra quienes, no figurando en el titulo ejecutivo, sean socios, miembros o
gestores de entidades sin personalidad juridica y hayan actuado en el trdfico
juridico en su nombre. La especial tutela que ofrece dicho precepto al ejecu-
tante tiene su razén de ser en la necesidad de proteger a quienes contratan en
el trafico juridico con unas entidades que no por carecer de personalidad
juridica son una mera entelequia.

No obstante, una correcta exégesis del citado precepto obliga a matizar
sus términos legales, pues aunque el legislador tan sélo excluye expresamen-
te de su dmbito de aplicaciéon a las Comunidades en régimen de propiedad
horizontal (art. 544.2) y tacitamente a las Uniones Temporales de Empresas
(art. 543.1 a sensu contrario), no por ello todas las demds entidades sin
personalidad juridica han de entenderse subsumidas en el mismo, sino sélo
las que se mueven en el trafico juridico con dinamismo y habitualidad, como
las sociedades irregulares o en constitucion, asi como la herencia yacente,
siempre que las deudas hayan sido contraidas por la propia herencia y no por
el causante (42). Asimismo, y aunque el citado articulo no las mencione
expresamente (al referirse sélo a las entidades sin personalidad juridica), han
de incluirse dentro de su dmbito de aplicacidn las uniones sin personalidad,
es decir, las asociaciones ocasionales de personas para un fin determinado, ya
que la doctrina (43) viene entendiendo que entre ellas y las sociedades irre-
gulares existen grandes analogias.

El articulo 544 ampara sobremanera los intereses del acreedor, pero en
contrapartida también le impone ciertas exigencias, ya que le obliga a acre-
ditar cumplidamente que el ejecutado retine la condicién de socio, miembro
o gestor de la entidad sin personalidad y que ha actuado ante terceros en
nombre de ésta, lo que no siempre resulta tarea facil, por lo que, merced a
la analogia con lo dispuesto en los articulos 519 y 540 de la LEC, pudiera

(41) Cfr. RamiLo RopriGuez, I. R., «Comentario al articulo 543», en Comentarios a
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. T. I1I. Coordinador: GUILARTE GUTIERREZ, V. Direc-
tor: Lorca NAVARRETE, A. M., Ed. Lex Nova, 2.% ed., Valladolid, 2000, pags. 2615 y 2616.

(42) Cfr. RamiLo RobpriGuez, 1. R., «Comentario al articulo 544», en Comentarios a
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., pag. 2636.

(43) Cfr. Garnica MARTIN, J. F., «Las partes en la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil: novedades mas significativas», en Estudios sobre la Ley 1/2000 de Enjuiciamien-
to Civil. CGPJ. Generalitat de Catalunya. Centre D'Estudis Juridics i Formacié Especia-
litzada, julio de 2003, pag. 27.
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resultar acertada la sustanciacién de un incidente previo al despacho de eje-
cucién para acreditar dichos extremos (44). No obstante, cuando se trate de
ejecutar una sentencia de condena, el cumplimiento de dichas exigencias
resultard mas sencillo, dado que en el caso de que el juicio declarativo previo
se haya dirigido contra una sociedad irregular, habrd comparecido por ella
quien actiie en nombre de la misma frente a terceros (art. 7.7 de la LEC) o
en el caso de la herencia yacente quien la administre (art. 7.5), por lo que
contra ellos se podrd dirigir la ejecucion.

VI. TITULARES DE BIENES AFECTOS A LA EJECUCION:
«LAS CUASIPARTES»

El apartado tercero del articulo 538.2 de la LEC concede el estatus de parte
a quien, sin figurar como deudor en el titulo ejecutivo, resulte ser propietario
de bienes especialmente afectos al pago de la deuda en cuya virtud se procede,
siempre que la afeccidon derive de la Ley o se acredite mediante documento
fehaciente, lo que permite dirigir la demanda ejecutiva contra un tercer posee-
dor de bienes hipotecados, un hipotecante no deudor (art. 685.1 de la LEC) o
contra el adquirente de una vivienda o local en régimen de propiedad horizon-
tal que responde con el propio inmueble adquirido de las cantidades adeudadas
a la comunidad para el sostenimiento de los gastos generales por los anteriores
titulares hasta el limite de las que resulten imputables a la parte vencida de la
anualidad en la cual tenga lugar la adquisicion y al aflo inmediatamente ante-
rior [art. 9.1.¢) de 1a LPH] (45). No obstante, en este ultimo caso si la reclama-
cidn se sustancia —como es habitual— por un juicio monitorio (arts. 21 de la
LPH y 812 y sigs. de la LEC), en tanto que en este proceso el auto despachan-
do ejecucion reune ademas el cardcter de titulo ejecutivo, no se produce pro-

(44) Cfr. CorpON Moreno, F., «El proceso de ejecucién», op. cit., pag. 117.

SaLcapo CARrero, C., «Los titulos ejecutivos: la sentencia y los demas titulos ejecu-
tivos. La ejecucion provisional de las resoluciones judiciales. La ejecucion en general: Las
partes de la ejecucion y el Tribunal competente», en La ejecucion. Los procesos hipote-
carios y aspectos registrales en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Estudios de derecho
Judicial, 31, CGPJ, Madrid, 2000, pag. 54.

MariN MaDprAZO, M. J., «Las partes y la intervencion de terceros», en Estudios Juri-
dicos. Cuerpo de Secretarios Judiciales, 11, Madrid, 2001, pag. 74.

(45) El vigente articulo 9.1.¢) de la LPH ha venido a solventar la interpretacion del
articulo 9.5 de la LPH en su redaccién anterior a la reforma acaecida por la Ley de 6 de
abril de 1999, el cual establecia la afeccion real del piso por «gastos producidos en el
iltimo afio y la parte vencida de la anualidad corriente», por lo que resultaba conflictivo
si el dies a quo para el computo de dicha anualidad corriente era la fecha de adquisicién
del bien o la de interposicion de la demanda, resultando loable que el legislador haya
puesto fin a dicha imprecision legal, dejando claro en el vigente articulo 9.1.e) que el
inmueble responde hasta el limite de los gastos imputables a la parte vencida de la anua-
lidad en la cual tenga lugar la adquisicion y al afio natural anterior.
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piamente un despacho de ejecucion frente a quien no figura en el titulo ejecu-
tivo sino mds bien contra quien no ostenta el cardcter de deudor en la relacién
juridico material al no reunir la condicién de propietario del inmueble en el
momento en que se emitié el recibo, pues aun cuando al estipular el negocio de
compraventa del piso o local las partes hubieran pactado que el comprador se
hiciera cargo de todas las deudas pendientes por gastos comunitarios, si dicho
pacto se realiz6 sin el consentimiento de la comunidad de propietarios, en modo
alguno se puede considerar un supuesto de asuncién de deuda (art. 1.205 del
Cddigo Civil) (46) y, por lo tanto, no extinguira la responsabilidad del anterior
propietario (47) que seguira asumiendo la condicién de deudor sin perjuicio de
que ope legis sea también responsable el nuevo adquirente por responder el
inmueble de las cantidades adeudadas a la comunidad que resulten imputables
a la parte vencida de la anualidad en la cual tenga lugar la adquisicién y el afio
inmediatamente anterior (48).

La posicién que ostentan en el proceso de ejecucion los titulares de bienes
afectos al pago de la deuda contra los que se dirige el despacho de ejecucion,
no plantea especiales problemas al reunir stricto sensu la condicion de parte y
gozar, por consiguiente, de todos sus derechos, debiendo soportar también sus
cargas y obligaciones.

Por el contrario, la cuestiéon se torna mds complicada respecto a la con-
sideracion que debe otorgarse a aquéllos contra los que no se despacha
ejecucion, pero que son titulares de bienes afectos al cumplimiento de la
obligacion por la que se procede, ya que aun no ostentando propiamente la
posicién de parte, por no dirigirse contra ellos la demanda ejecutiva, tienen
reconocida ex lege por el articulo 538.3 de la LEC la facultad de utilizar los
mismos medios de defensa que el ejecutado, por lo que en puridad tampoco
se les puede considerar terceros en el proceso de ejecucion, de ahi que nos

(46) Cfr. Encuesta Juridica de la Revista Juridica Sepin. Propiedad Horizontal,
nim. 199-B, enero de 2000, pag. 4 y sigs.

(47) SAP de Cordoba, Seccion 3.2, de 14 de febrero de 2003.

(48) A estos efectos, y en aras de proteger los intereses del adquirente del inmueble,
el apartado ¢) in fine del articulo 9.1 de la LPH prevé que en el instrumento piiblico
mediante el que se transmita, por cualquier titulo, la vivienda o local, el transmitente
deberd declarar hallarse al corriente en el pago de los gastos generales comunitarios o
expresar los que adeude, debiendo aportar en este momento certificacién sobre el estado de
deudas con la comunidad, coincidente con su declaracion, y ello aun cuando dichas deudas
correspondan a un perfodo de tiempo distinto a la anualidad en curso o a la anterior.

De todos modos, no siempre quedan salvaguardados los intereses del adquirente, pues
el citado precepto obvia los supuestos en que el inmueble se enajene en publica subasta,
resultando asimismo cuestionable que la obligacion de acreditar el estado de deudas sea
aplicable cuando el inmueble se enajene en documento privado (cfr. ACHON BRUNEN, M.
J., «Cuestiones prdcticas sobre la reclamacion de deudas a copropietarios morosos en las
comunidades en régimen de propiedad horizontal», en RCDI, nim. 684, julio-agosto de
2004, pags. 1883 y sigs.).
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atrevamos a catalogarlos como un fertium genus con identidad propia, pues,
por un lado, para la salvaguarda del bien afecto a la ejecucién cuya titulari-
dad ostentan pueden utilizar los mecanismos de impugnacion a favor de las
partes, pero, por otro lado, si resultare embargado otro bien de su patrimonio
estimando erroneamente que pertenece al ejecutado, tendrdn legitimacion para
interponer una terceria de dominio. La LEC no especifica los sujetos que
pueden subsumirse en este pdrrafo tercero del articulo 538, si bien pueden
considerarse incluidos dentro de su dmbito de aplicacién el tercer poseedor
de bienes embargados, asi como el cényuge del ejecutado cuando su régimen
matrimonial sea el de gananciales.

1. CONYUGE DEL EJECUTADO

La ejecucién contra una persona casada bajo el régimen de gananciales
o régimen similar de comunidad de bienes previsto en las compilaciones
forales, suscita un problema afiadido en el proceso ejecutivo que no se plan-
tea en los casos en que el régimen matrimonial sea otro o cuando el deudor
conviva more uxorio. El articulo 541 de la LEC ha pretendido, sin demasiado
éxito a nuestro modo de ver, dar respuesta a esta espinosa cuestion, consti-
tuyendo en el terreno procesal un alter ego de lo previsto en la legislacion
sustantiva en el articulo 1.373 del Cdédigo Civil.

En relacion al tema que nos ocupa, y a pesar de que algtn autor (49) habia
propuesto la introduccién en el ordenamiento procesal del sujeto matrimonio
a modo de sujeto demandable, el articulo 541.1 de la LEC ha establecido,
con una claridad meridiana, la imposibilidad de que la sociedad de ganancia-
les ostente el cardcter de parte en el proceso de ejecucion, al no poderse despa-
char ejecucién contra ella, lo que plantea el problema de que existiendo tres
patrimonios susceptibles de ser responsables (el ganancial y el privativo de
cada conyuge) sélo existen dos personas a las que poder demandar. De hecho,
aun siendo el débito responsabilidad de la sociedad de gananciales tampoco
resulta necesario demandar a ambos cényuges, sino que basta con dirigir la
demanda frente a uno de ellos si sélo éste figura en el titulo ejecutivo, pues
aunque dicha cuestién no siempre ha sido pacifica, el legislador ha optado con
acierto por adoptar este criterio en el articulo 541.2, reproduciendo lo que
el articulo 144.1 del RH vino a disponer tras la reforma de 4 de septiembre de
1998, en que se acat6 la tesis defendida por la DGRN (50) y por la mayoria

(49) Cfr. Casapo Coca, P., «La interpretacion del articulo 144 del Reglamento
Hipotecario en relacion con la ejecucion de bienes gananciales», en La Ley, T. I, 1984,
pag. 1174.

(50) Resolucion de 28 de marzo de 1983 (RAJ 1662) seguida por la de 15 de abril
de 1983 (2266) y la de 27 de mayo de 1986 (RAJ 3045), entre otras.
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de la doctrina (51) que habian efectuado una interpretacion un tanto contra
legem de lo establecido en el hoy reformado articulo 144.1 del RH, que exigia
en estos casos la demanda conjunta frente a ambos cényuges.

De todos modos, el cényuge del ejecutado no ostenta una posicién de
tercero en el proceso por el mero hecho de no figurar como ejecutado en el
auto despachando ejecucion, pues comparte con el deudor la titularidad de los
bienes gananciales, los cuales responden de la obligacién directamente (en el
caso de que la deuda sea ganancial) o subsidiariamente (en el supuesto de que
la deuda sea privativa de su consorte), por lo que serd necesario notificarle
el embargo de bienes comunes, dindole traslado de copia de la demanda
ejecutiva y del auto despachando ejecucién (52).

No obstante, dicha comunicacién no le inviste per se del caracter de parte
en la ejecucidn, si bien le otorga derechos propios de éstas, pudiendo servirse

(51) Cfr. RiFA SoLER, J. M., La anotacion preventiva de embargo, Ed. Montecorvo,
S. A., Madrid, 1983, pag. 188.

Casapo Coca, P., «La interpretacion del articulo 144 del Reglamento Hipotecario en
relacion con la ejecucion de bienes gananciales», op. cit., pag. 1173.

CARRASCO PERERA, A., «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
septiembre de 1986», en CCJC, septiembre-diciembre de 1986, pag. 4014.

RAGEL SANCHEZ, L. F., Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas de un conyuge,
Ed. Tecnos, Madrid, 1987, pag. 188.

Va Aicuaviva, M., «La ejecucion de sentencias civiles en el Registro de la Propiedad»,
en Cuadernos de Derecho Judicial. Ejecucion de sentencias civiles. Ed. CGPJ, Madrid,
1992, pag. 463.

FERNANDEZ VILLA, J., «El pasivo de la sociedad de gananciales en torno al articulo 1.369
del Codigo Civil», en ADC, T. XLVI. Fasc. II, abril-junio de 1993, Ed. Ministerio de
Justicia, pag. 741.

A nuestro juicio, tal y como defendimos en su dia, la cuestién estaba mal planteada
de principio, no siendo necesario en estos casos efectuar una interpretacién contra legem
del tenor literal del parrafo primero del articulo 144.1 (que exigia demandar a ambos
conyuges para anotar el embargo sobre bienes comunes en caso de deudas gananciales
contraidas por un cényuge), pues no era este parrafo el que procedia aplicar, sino el pa-
rrafo segundo del articulo 144.1 (que, relativo a deudas privativas, estimaba suficiente
para el embargo de bienes gananciales que se notificara la traba al otro cényuge), pues si
en el titulo ejecutivo tan sélo aparece como deudor uno de los cdnyuges en principio y
ad extra la deuda no puede reputarse ganancial sino privativa de éste aunque ad intra, es
decir, en las relaciones internas entre los conyuges, sea ganancial (cfr. ACHON BRUNEN, M.
J., «<Embargo de bienes gananciales por deudas de un cényuge (comentario a la sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1994, RAJ 2946)», en ADC,
T. XLIX, enero-marzo, Fasc. I, 1996, pag. 436).

(52) En el caso de que la deuda sea privativa de uno de los cényuges, el parrafo
tercero del articulo 541 de la LEC tan s6lo prevé la notificacion a su consorte del embargo
de gananciales, si bien resulta oportuno notificarle también el auto despachando ejecucion
con traslado de la demanda ejecutiva al igual que cuando la deuda es responsabilidad de
la sociedad de gananciales (cfr. Rivas TorrALBA, R., «Notas sobre el proceso de ejecucion
en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil», en BCRE, nim. 61 (2.* época),
junio de 2000, pag. 1196. Crespi FERRER, L., «El embargo de bienes gananciales: proble-
matica procesal (examen del art. 541 de la LEC)», en Revista de Derecho de Familia,
nim. 20, julio de 2003, Lex Nova, pag. 39).
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de los medios de impugnacién que la ley brinda al ejecutado, aunque sé6lo para
la defensa del acervo ganancial, pues para la salvaguarda de sus propios bienes
estimamos que deberd utilizar los mecanismos de defensa a favor de los terce-
ros, por lo que si en el proceso de ejecucion seguido por deudas propias de su
conyuge resultaran embargados sus bienes privativos bajo la errénea convic-
cién de que son gananciales o privativos de su consorte, ostentard legitimacion
para la interposicion de una terceria de dominio, sin perjuicio de que en modo
alguno pueda servirse de dicha terceria para interesar el alzamiento del embar-
go trabado sobre los bienes gananciales como ha venido defendiendo el Tribu-
nal Supremo en una redundante linea jurisprudencial (53).

El cényuge del deudor para la defensa de los bienes gananciales podra
utilizar los mismos mecanismos de oposicién que el ejecutado aunque el dies
a quo para hacerlos valer serd distinto, pues no se contard desde la notifica-
cién del auto despachando ejecucién, como para el ejecutado, sino desde la
notificacién del embargo, por lo que en los diez dias siguientes podrd opo-
nerse por motivos de fondo en virtud de las causas contempladas en los
articulos 556 y 557 de la LEC, sin perjuicio de que le esté vedado compensar
un crédito propio con otro del ejecutante, pues el articulo 1.195 del Cédigo
Civil exige para que exista compensacion que dos personas sean reciproca-
mente acreedoras la una de la otra.

Asimismo, podrd oponerse por defectos procesales (art. 559 de la LEC)
aunque en modo alguno podra alegar su falta de legitimacion pasiva si habién-
dole notificado el embargo de bienes no reune la condicién de cényuge del
ejecutado o no rige en su matrimonio el régimen de gananciales, ya que en este

(53) SSTS de 1 de agosto de 1922, 23 de enero de 1958 (RAJ 545), 4 de diciembre
de 1958 (RAJ 4036), 27 de febrero de 1960 (RAJ 937), 2 de julio de 1984 (RAJ 3788),
26 de enero de 1985 (RAJ 300), 26 de septiembre de 1986 (RAJ 4790), 20 de febrero de
1987 (RAJ 701), 29 de diciembre de 1987 (RAJ 9656), 13 de julio de 1988 (RAJ 5992),
26 de septiembre de 1988 (RAJ 6859), 19 de julio de 1989 (RAJ 5727), 6 de junio de 1990
(RAJ 4740), 12 de junio de 1990 (RAJ 4754), 4 de marzo de 1994 (RAJ 1652), 29 de abril
de 1994 (RAJ 2946), 8 de julio de 1997 (RAJ 5576), 25 de septiembre de 1999 (RAJ
7274), 8 de febrero de 2001 (RAJ 1167), 31 de mayo de 2002 (RAJ 4581) y 17 de junio
de 2003 (RAJ 5644), 15 de junio de 2005 (RAJ 4282), 15 de julio de 2005 (RAJ 9237).

El TS se basaba para desestimar las tercerias de dominio interpuestas por el conyuge
no deudor en que durante el matrimonio la sociedad de gananciales no da nacimiento a
una copropiedad de las contempladas en los articulos 392 y siguientes del Codigo Civil
al faltar por completo el concepto de parte proporcional caracteristica de la comunidad
de tipo romano, pues antes de la disolucion y liquidacion de la sociedad cada conyuge
no ostenta sino un derecho expectante que no le legitima para entablar una terceria de
dominio, no teniendo la cualidad de tercero que resulta esencial para ejercitar con éxito
esta clase de accion y ademds tampoco ostenta la propiedad exclusiva de los bienes en
litigio. Sobre la critica de la argumentacion esgrimida por nuestro Alto Tribunal sobre esta
cuestion, cfr. AcHON BRrRUNEN, M. J., «Embargo de bienes gananciales por deudas de un
conyuge (comentario a la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 29 de
abril de 1994, RAJ 2946)», op. cit., pag. 429 y sigs.
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caso le bastard con mantener una posicién pasiva o, en su caso, podra servirse
de los medios de impugnacidn a favor de los terceros, pero no de los que prevé
el articulo 541 que tan sélo resultan aplicables bajo el régimen de gananciales
u otros regimenes semejantes previstos en las legislaciones forales.

Por lo demds, en virtud de lo establecido en los articulos 562 y 563 de la
LEC, el conyuge del ejecutado también podrd impugnar infracciones le-
gales acontecidas en el curso de la ejecucion (por medio del recurso de re-
posicion, de apelacidn en su caso o por escrito dirigido al Juzgado) o actos
contradictorios con el titulo ejecutivo (por medio del recurso de reposicion vy,
si se desestimare, de apelacidn), siempre y cuando afecten a los bienes ganan-
ciales embargados, y ello aun cuando dichas infracciones hayan acaecido en
resoluciones irrecurribles como el propio auto despachando ejecucién o en una
providencia de mejora de embargo, pues a nuestro juicio los articulos 562 y
563 han de reputarse lex specialis de aplicacion preferente a los articulos 551.2
y 612. Asimismo, los referidos articulos 562 y 563 también resultan de aplica-
cién prioritaria respecto del articulo 454 de la LEC, pues, sin perjuicio de lo
establecido en este precepto, contra el auto resolutorio del recurso de reposi-
cién no siempre queda vedado un ulterior recurso de apelacidn.

La posibilidad de utilizar los mismos medios de impugnaciéon que el
ejecutado para la defensa de los bienes comunes, resulta operante tanto sea
la deuda ganancial como privativa de su consorte, aunque en este tltimo caso
algtin autor muestra su discrepancia (54), opinién que aunque en principio no
suscribimos, estimamos que debe ser objeto de matizacién, ya que resulta
l6gico pensar que en el caso de deudas propias de su consorte, el conyuge no
deudor tan sélo podrd actuar en defensa de los bienes gananciales cuando
consienta el embargo de los mismos, pero no cuando se oponga sirviéndose
del instrumento de defensa especifico que la ley pone a su alcance de inte-
resar la disolucién de la sociedad conyugal con objeto de que, una vez liqui-
dada, se sustituya la traba de bienes comunes por la parte que le corresponda
al conyuge deudor en la sociedad de gananciales (arts. 541.3 de la LEC y
1373.1 in fine del Cédigo Civil).

(54) Cfr. BENAVENTE MOREDA, P., «La anotacién de embargo sobre bienes ganancia-
les. Estudio de algunos aspectos del articulo 144 del Reglamento Hipotecario», en RCDI,
ano LXXVII, nim. 657. Conmemorativo del 75.° aniversario de la fundacion de la Revis-
ta, 1925-1931, pag. 802. Para esta autora, cuando la deuda es privativa no resulta proce-
dente dotar al conyuge no deudor de los mismos recursos y medios de impugnacién de que
se puede servir el ejecutado.

Distinta opinién sostiene: SENES MoTiLLA, C., «Disposiciones generales sobre la ejecu-
cion forzosa», op. cit., pags. 130, 133. Esta profesora estima que cuando el ejecutante
consiga probar la responsabilidad de la sociedad de gananciales por una deuda contraida
por un cényuge o bien cuando siendo la deuda privativa de un consorte el otro consienta
el embargo sobre los bienes gananciales, estd plenamente justificada la actuacion procesal
del no deudor en defensa de la sociedad comdn.
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La disolucion de la sociedad conyugal es otro modo de defensa del con-
yuge no deudor que s6lo puede instar en el caso de que la deuda sea privativa
del ejecutado, pero no cuando se repute responsabilidad del acervo comun, a
menos que previamente se haya opuesto a su cardcter ganancial y el acreedor
no haya podido desvirtuar sus alegaciones, pues dada la inexistencia en nues-
tro ordenamiento civil de una presuncién de ganancialidad pasiva, similar a
la de ganancialidad activa del articulo 1.361 del Cdédigo Civil (55), el legis-
lador, secundando el criterio defendido por la propia DGRN (56) y por parte
de la doctrina (57), ha establecido en el parrafo segundo del articulo 541 de

(55) STS de 22 de febrero de 2000 (RAJ 1339): «EIl articulo 1.361, en relacién al
1.316 del Cédigo Civil, consagra la presuncion ganancial, que goza de acreditada tradicion
en nuestro Derecho —Ley 203 de Estilo y Novisima Recopilacién— habiendo declarado
la jurisprudencia que procede prueba en contrario al tratarse de presuncion iuris tantum».

En similares términos: STS de 26 de febrero de 2000 (RAJ 1019).

Asimismo, la inexistencia de una presuncién de ganancialidad pasiva es aceptada casi
undanimemente por la doctrina, aunque algin autor se muestra en contra: cfr. ECHEVARRIA
ECHEVARRIA, S., «La ganancialidad pasiva», en RDN, nim. 117-118, 1982, pag. 20, y en
«Los limites de responsabilidad ganancial», en AASN, Madrid, 1989, pag. 162.

(56) La doctrina de la DGRN ha venido propugnando que no se presume que las
deudas contraidas por un cényuge sean ademas de la sociedad de gananciales, por ser esta
tesis la mas acorde con el principio de que las obligaciones de una persona no afectan a otra
en virtud del principio general de libertad y de las reglas de responsabilidad (art. 1.911 del
Cédigo Civil). Ademads, también es lo mas conforme con lo establecido en el articulo 1.375
del Caodigo Civil, segiin el cual la gestién y disposicion de los bienes gananciales corres-
ponde a ambos cényuges; siendo asimismo lo mas coherente con el criterio legal sobre
presunciones, conforme al cual no hay presuncién legal si la Ley no la establece; por lo
que, a efectos registrales, ha de estimarse que la deuda en cuya garantia se produce el
embargo es privativa del conyuge demandado en tanto no conste en el mandamiento dirigi-
do al Registrador de la Propiedad que el embargo ha recaido en actuaciones que tienen
como objeto la reclamacion de una deuda que es, ademads, de la sociedad conyugal. En
consecuencia, y con independencia del caracter de la deuda en las relaciones internas, el
Registrador, en perfecta coherencia con los principios hipotecarios de tracto sucesivo y de
legitimacién, ha de considerar que ad extra toda deuda contraida por un conyuge es priva-
tiva mientras no se demuestre lo contrario [cfr. entre otras: RRDGRN de 24 de septiembre
de 1987 (RAJ 6572), 28 de octubre de 1987 (RAJ 7664), 18 de marzo de 1988 (RAJ 2560),
4 de junio de 1991 (RAJ 4518)].

(57) Cfr. TorRRALBA SORIANO, V., De la sociedad de gananciales. Comentarios a las
reformas del Derecho de Familia. Vol. 11, Ed. Tecnos, Madrid, 1984, pag. 1750.

RAGEL SANCHEZ, L. F., «Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas de un cényu-
ge», op. cit., pag. 35, y en «Comentario a la STS de 20 de febrero de 1987», ndm. 13,
CCJC, enero-marzo de 1987, pag. 4399.

GUILARTE GUTIERREZ, V., Gestion y responsabilidad de los bienes gananciales, Ed. Lex
Nova, S. A., Valladolid, 1991, pag. 433.

SERRANO GARCiA, J. A., Las deudas de los conyuges. Pasivo de la comunidad legal
aragonesa, J. M. Bosch, Barcelona, 1992, pag. 112.

BeLLO JANEIRO, D., La defensa frente a tercero de los intereses del conyuge en la
sociedad de gananciales, Ed. J. M. Bosch, Barcelona, 1993, pag. 474.

AcHON BRUNEN, M. J., La defensa del conyuge aragonés en los procesos de ejecucion
por deudas del otro conyuge, Ed. Institucién «Fernando El Catélico», 1996, pdg. 21, y
en «Embargo de bienes gananciales por deudas de un cényuge (comentario a la senten-
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la LEC, que la carga de la prueba del caridcter ganancial de la deuda recae
sobre el acreedor, sin perjuicio de que dicho cardcter en modo alguno pueda
ser objeto de debate en el proceso de ejecucién si en el juicio declarativo
previo quedé fijada la naturaleza del débito, por operar la cosa juzgada.

En suma, procede concluir que el coényuge del ejecutado ostenta en el
proceso de ejecucién una posicion hibrida que podemos catalogar de «cuasi-
parte», pues, por un lado, para la defensa de los bienes gananciales puede
servirse de los mismos mecanismos de impugnacion que el deudor y, por otro
lado, para la salvaguarda de sus bienes privativos embargados erréneamen-
te podré utilizar los medios de defensa a favor de los terceros (terceria de
dominio). Ademads, su peculiar posicién, dentro del proceso de ejecucion, le
permite incluso servirse de unos mecanismos propios de defensa que el legis-
lador brinda dnicamente al cényuge del deudor, por lo que en el caso de que
la deuda se repute responsabilidad del acervo comin podrd oponerse alegan-
do su falta de naturaleza ganancial y en el supuesto de que el débito sea
privativo de su consorte y resulten embargados bienes gananciales podra
pedir la disolucién de la sociedad conyugal.

2. TERCER POSEEDOR DE BIENES EMBARGADOS

Tercer poseedor de bienes embargados es aquella persona que antes de la
adjudicacion o venta forzosa y después de la anotacion preventiva de embar-
go adquiriere la propiedad de un inmueble embargado o solamente el usu-
fructo o dominio dtil, o bien la nuda propiedad o dominio directo (art. 662
de la LEC), por lo que dejando a salvo el caso en que el proceso de ejecucion
traiga causa de un juicio declarativo en que se haya acordado como medida
cautelar el embargo preventivo del inmueble, en el proceso de ejecucién
ordinario —a diferencia de hipotecario— la demanda ejecutiva dificilmente
se va a poder dirigir, ademds de contra el deudor, contra el tercer poseedor.

Dicha eventualidad, en principio conlleva que dicho tercer poseedor no
puede ostentar en el proceso de ejecucién el cardcter de parte, sin embargo
tampoco se le puede conceptuar como un tercero stricto sensu, pues, por
imperativo de lo dispuesto en el articulo 538.3 de la LEC, puede utilizar los
medios de defensa que la ley concede al ejecutado, lo que, mutatis mutandis,
le sitda en el proceso de ejecucidon en una posicion cercana a las partes,
maxime teniendo en cuenta que podrd intervenir en las actividades ejecutivas
que afecten a sus intereses (58).

cia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1994, RAJ 2946)», op. cit.,
pag. 435.

(58) El tercer poseedor tiene derecho a que se le exhiban los autos entendiéndose con
él las ulteriores actuaciones (art. 662.1), a prestar su consentimiento para que se apruebe
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De todos modos, dicha afirmacién debe ser objeto de matizacién, pues el
parrafo tercero del articulo 538 de la LEC ha de ser objeto de una interpre-

el convenio de realizacién (art. 640.3), a ser convocado a la comparecencia para decidir
la enajenacién del inmueble por persona o entidad especializada (art. 641.3), a ser oido
para adoptar la administracion para pago (art. 676.2), a recibir el sobrante una vez satis-
fechos el tercerista de mejor derecho, el ejecutante, los acreedores posteriores y el embar-
gante del sobrante (art. 672.1); asi como a liberar el bien satisfaciendo lo debido al
acreedor por principal, intereses y costas dentro de los limites de responsabilidad a que
esté sujeto el bien (art. 662.3).

No obstante respecto a esta dltima cuestion, la doctrina no se muestra pacifica, asi
mientras hay quien defiende que la responsabilidad del tercer poseedor ha de quedar en
todo caso limitada a la cantidad que figure en la anotacion preventiva de embargo en la
fecha en que el tercer poseedor inscribié su derecho en el Registro (GARcia GARcia, J. M.,
«La anotacion de embargo en la nueva LEC», en Lunes 4,30, nim. 273, 2000, pags. 22 y
sigs. CACHON CADENAS, M. J., «La ejecucion dineraria: disposiciones generales y embargo
de bienes», en Estudios Juridicos, Cuerpo de Secretarios Judiciales, III, 2001, pags. 405 y
406, y en «Comentario al articulo 613», en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
T. III. Coordinador: GUILARTE GUTIERREZ, V. Director: Lorca NAVARRETE, A. M., Ed. Lex
Nova, Valladolid, 2000, pag. 3107); también hay quien opina que dicha solucién sélo se
puede defender si el adquirente redne los requisitos del articulo 34 de la LH (GIMENO y
GOMEZ LAFUENTE, J. L., «El embargo y los terceros. El principio de determinacion registral
y el articulo 613.3 de la nueva LEC 1/2000», en Diario La Ley, nim. 5488, 22 de febrero
de 2002, pdg. 1 a 5. VEGAS TorrEs, J. «Comentario al articulo 613». Comentarios a la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Ed. Civitas. Madrid, 2001, pag. 1075).

Por el contrario, otros autores mantienen que la responsabilidad limitada a la cantidad
que figure en la anotacion preventiva se encuentra restringida al tercer poseedor que
hubiera adquirido en otra ejecucion, pero no a cualquier otro sujeto que pretenda pagar o
a los terceros poseedores que se encuentren en otra situacién (GOMEzZ GALLIGO, «La nor-
malizacién del Derecho Hipotecario Procesal», en RCDI, nim. 659, mayo-junio de 2000,
pag. 1877. Franco Arias, J., «Comentario al articulo 662», en Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, T. III. Coordinador: GUILARTE GUTIERREZ, V. Director: Lorca NAvaA-
RRETE, A. M. Ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, pags. 3226 y sigs. FipaLGo IGLEsIAS, M. V.,
«La ejecucién ordinaria. Especial referencia al embargo y a la subasta de bienes», en
Estudios Juridicos, 1, 2003, pag. 823.

Ademas, en este amalgama de opiniones, otra interpretacion doctrinal defiende que si el
tercer poseedor pretende liberar los bienes antes de la aprobacién del remate, tan s6lo debe
abonar las cantidades que para la satisfaccion del principal, intereses y costas, aparezcan
consignadas en la anotacion de embargo, pero que si el bien es objeto de realizacion forzo-
sa habra de aplicarse la totalidad de lo obtenido al pago de lo que se deba por todos los
conceptos sin limite alguno, salvo que el tercer poseedor hubiere adquirido en otra ejecu-
cion (Rivas TorraLBA, R., «La ejecucion ordinaria: requisitos y eficacia del embargo de
inmuebles», en La ejecucion, los procesos hipotecarios y aspectos registrales de la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil. Estudios de Derecho Judicial, 31. Ed. CGPJ, Madrid, 2000,
pags. 119, 120). A nuestro juicio, y en aras de no franquear la puerta a conductas fraudu-
lentas, lo mas adecuado es realizar una interpretacion restrictiva del articulo 662, conside-
rando que tan sélo el tercer poseedor que haya adquirido el bien en otra ejecucién anterior
podra liberarlo abonando, ademads del principal, la cantidad que figure en el Registro en
concepto de intereses y costas, ya que dicha limitacion, aunque no se establece expresa-
mente por el articulo 662.3, se puede deducir de la remisiéon que dicho precepto realiza al
articulo 613.3, de donde se deriva que inicamente el tercer poseedor que haya adquirido el
bien en otra ejecucion tendra limitada su responsabilidad a las cantidades que aparezcan
consignadas en la anotacién preventiva en la fecha en que hubiera inscrito su adquisicion.
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tacidn restrictiva, por lo que no puede entenderse que el tercer poseedor se
encuentre legitimado para utilizar los mismos mecanismos de impugnacién
que el ejecutado sino dnicamente aquellos cuyo objeto sea la salvaguarda del
bien afecto a la ejecucidn cuya titularidad ostenta, pudiendo impugnar infrac-
ciones legales acaecidas en el curso de la ejecucién o actuaciones contradic-
torias con el titulo ejecutivo que afecten a dichos bienes.

No obstante, en nuestra opinién dificilmente podrd oponerse por motivos
de fondo o defectos procesales, pues a no ser que exista una excesiva cele-
ridad por parte del ejecutado para enajenar sus bienes embargados, serd in-
usual que no haya precluido el plazo para hacer valer dicha oposicién (diez
dias siguientes a la notificacién del despacho de ejecucién) cuando aparezca
la figura del tercer poseedor en el proceso de ejecucion. Ademds, aunque asi
no fuere, raramente tendrd a su disposiciéon los documentos oportunos para
fundamentar estas oposiciones, ya que normalmente la documentacién se
hallard en poder del deudor.

Por lo demds, su falta de cardcter de parte en el proceso de ejecucion resul-
ta avalado por el hecho de que si resultare embargado otro bien de su propie-
dad podrd interponer una terceria de dominio, pues tan sélo le estd vedado hacer
valer dicha terceria cuando pretenda levantar la traba del bien afecto a la obli-
gacion por la que se procede, al haber adquirido su derecho sobre el mismo
con posterioridad al embargo, ya que la jurisprudencia (59) redunda en la idea

Por consiguiente, estimamos que los terceros poseedores que se hallen en cualquier
otra situacién deberan responder del importe total de lo debido una vez tasadas las costas
y liquidados los intereses, pues en otro caso se fomentaria el fraude y la picaresca, ya que
hay que tener en cuenta que no es ni mucho menos lo mismo que un tercero adquiera un
bien embargado directamente del ejecutado que en una enajenacion forzosa revestida de
toda suerte de garantias legales. Por ello, lo mas coherente es considerar que la voluntas
legislatoris ha sido la de premiar a los que confian en las ventas judiciales en aras de no
obstaculizar el éxito de las mismas que en otro caso podrian fracasar dada la inseguridad
de los postores respecto a las cantidades por las que responde el bien. La ley reconoce en
el articulo 610.2 in fine un derecho al reembargante de solicitar la realizacion forzosa de
los bienes trabados con embargos anteriores, por lo que si no se quiere que dicha previsién
legal quede en papel mojado al resultar infructuosas las ventas forzosas por falta de com-
pradores, lo mds adecuado es conceder a éstos ciertas prerrogativas que no poseen los
demds terceros a los que el ejecutado enajena el bien embargado (cfr. AcHON BRUNEN, M.
J., «El tercer poseedor de bienes embargados y su intervencién en el proceso de ejecu-
cién», en RCDI, nim. 688, marzo-abril de 2005, pag. 468 y sigs.).

(59) SSTS de 25 de noviembre de 1926, 15 de marzo de 1928, 22 de junio de 1928,
6 de febrero de 1929, 18 de febrero de 1936 (RAJ 475), 24 de febrero de 1936 (RAJ 352),
28 de enero de 1964 (RAJ 391), 21 de febrero de 1966 (RAJ 1532), 25 de marzo de 1969
(RAJ 1589), 31 de enero de 1970 (RAJ 371), 26 de junio de 1979 (RAJ 2549), 26 de
febrero de 1980 (RAJ 534), 21 de junio de 1982 (RAJ 3434), 3 de noviembre de 1982 (RAJ
6521), 13 de diciembre de 1982 (RAJ 7476), 18 de julio de 1983 (RAJ 4236), 30 de
octubre de 1983 (RAJ 5846), 26 de junio de 1984 (RAJ 3263), 3 de noviembre de 1984
(RAJ 5364), 17 de diciembre de 1984 (RAJ 6132), 7 de marzo de 1985 (RAJ 1131), 8 de
mayo de 1986 (RAJ 2346), 20 de junio de 1986 (RAJ 3784), 20 de febrero de 1987 (RAJ
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de que la justificacién documental del tercerista debe ir referida a la fecha del
embargo, acreditando que en dicho momento era propietario del bien u osten-
taba sobre el mismo un derecho oponible al embargo o a la realizacién forzosa.
Por consiguiente, aun en el caso de que hubiera adquirido el inmueble embar-
gado con anterioridad a que figurara en el Registro de la Propiedad la oportuna
anotacion preventiva, no podrd interponer con €xito una tercerfa de dominio,
sin perjuicio de que si inscribe su derecho en el Registro antes de que el ejecu-
tante garantice el embargo, éste se encontrard con graves inconvenientes para
que se proceda a la practica de dicha anotacion preventiva, pues los principios
de legitimacion y de tracto sucesivo recogidos en los articulos 20 y 38 de
la LH obligan a denegar la practica de la anotacién preventiva de embargo
de una finca si cuando se presenta en el Registro el mandamiento, aparece ins-
crita a favor de persona distinta de aquélla contra la que se sigue el procedi-
miento, sin que a ello sea 6bice la alegacién de que el embargo existe desde
que se decret6 judicialmente, pues aun cuando el embargo cuya anotacion se
pretenda sea anterior a la adquisicion de la finca trabada por el titular registral,
el principio de prioridad (art. 17 de la LH) determina el cierre del Registro a
los titulos que se opongan al mismo o sean incompatibles (60), sin perjuicio de
que el ejecutante pueda ejercitar una accidn rescisoria si no tiene otro modo
de hacer efectivo su derecho con base en la presuncién de fraude del articu-
lo 1297.2 del Cédigo Civil.

V. TERCEROS CONTRA LOS QUE SE DESPACHA EJECUCION
POR ERROR: EJECUTADOS DE FACTO

En el proceso de ejecucion es el drgano judicial el que en el propio auto
despachando ejecucidn otorga el cardcter de parte, previa apreciacion de la
concurrencia de los presupuestos y requisitos procesales; si bien, puede ocu-

701), 9 de julio de 1987 (RAJ 5215), 21 de noviembre de 1987 (RAJ 8638), 28 de abril
de 1988 (RAJ 3299), 25 de mayo de 1988 (RAJ 4334), 25 de octubre de 1988 (RAJ 7639),
5 de junio de 1989 (RAJ 4291), 16 de junio de 1989 (RAJ 4692), 21 de junio de 1989 (RAJ
4771), 12 de diciembre de 1989 (RAJ 8822), 30 de enero de 1990 (RAJ 105), 27 de febrero
de 1990 (RAJ 723), 6 de marzo de 1990 (RAJ 1670), 2 de julio de 1990 (RAJ 5765), 25
de febrero de 1991 (RAJ 1596), 2 de marzo de 1991 (RAJ 2446) 7 de enero de 1992 (RAJ
152), 23 de abril de 1992 (RAJ 3322), 3 de noviembre de 1992 (RAJ 9189), 5 de noviem-
bre de 1992 (RAJ 9221), 31 de mayo de 1993 (RAJ 4058), 17 de junio de 1993 (RAJ
5375), 30 de septiembre de 1993 (RAJ 6661), 2 de junio de 1994 (RAJ 4574), 26 de julio
de 1994 (RAJ 6784), 24 de febrero de 1995 (RAJ 1642), 19 de abril de 2000 (RAJ 2152),
7 de marzo de 2003 (RAJ 3887), 29 de marzo de 2004 (RAJ 2309), 20 de julio de 2004
(RAJ 4351), 22 de febrero de 2005 (RAJ 1689), 10 de marzo de 2005 (RAJ 3186), 18 de
julio de 2005 (RAJ 5481).

(60) RRDGRN de 8 de febrero de 1996 (RAJ 1027), 22 de febrero de 2000 (RAJ
1080).
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rrir que inducido por el ejecutante o por cualquier otro motivo, incurra en un
error en la apreciacién de dichos requisitos al entender, v.gr., que el ejecu-
tado es sucesor del que aparece como deudor en el titulo ejecutivo o gestor
de una entidad sin personalidad juridica cuando en realidad no es asi.

En estos casos, a pesar de que dichos sujetos carecen de legitimacién pasi-
va para ser ejecutados de iure, por lo que deberian ostentar el caricter de ter-
ceros en el proceso de ejecucion, no pueden ser considerados como tales, ya
que al dirigirse contra ellos la ejecucién nominatim, es decir, en nombre pro-
pio, han quedado investidos con el cardcter de ejecutados de facto, por lo que
aun no reuniendo los requisitos para ser reputados partes en sentido material,
su mencién en el auto despachando ejecucién les ha otorgado la consideraciéon
de partes en sentido formal, lo que les permite utilizar todos los mecanismos
de defensa que la ley concede al ejecutado, sin perjuicio de que si ha sido el
ejecutante quien ha inducido al 6rgano judicial a incurrir en dicho error deba
responder de los dafios y perjuicios (art. 538.4 de la LEC), prevencion legal
que con indudable acierto ha sido introducida ex novo por la vigente LEC, si
bien algin autor (61) considera que aunque no existiera dicha disposicién nor-
mativa cabria efectuar esta misma reclamacién con base en el articulo 1.902
del Cédigo Civil. Por lo demds, al utilizar el legislador el verbo «indujera»
referido al ejecutante, suscita la cuestion de si para reclamarle dafios y perjui-
cios debe concurrir en el mismo una cierta culpa o negligencia (62), aunque lo
mads adecuado es considerar que se trata de un supuesto de responsabilidad
objetiva exigible en todo caso con independencia del grado de culpa o inten-
cionalidad, sin perjuicio de que estos factores puedan ser tenidos en cuenta en
aras de determinar el quantum de los dafios y perjuicios.

Por lo demds, y a los efectos de considerar a una persona ejecutado de
facto o tercero en el proceso de ejecucion, procede distinguir dos tipos de
error en que puede incurrir el 6rgano judicial: el que consiste en embargar un
determinado bien considerando que pertenece al ejecutado cuando en reali-
dad es de un tercero y el error que radica en dirigir la ejecucién contra
alguien por estimar equivocadamente que también resulta responsable (63).

(61) Cfr. SaLcapo CARrero, C., «Los titulos ejecutivos: la sentencia y los demas
titulos ejecutivos. La ejecucion provisional de las resoluciones judiciales. La ejecucién en
general: las partes de la ejecucion y el tribunal competente», en La ejecucion, los procesos
hipotecarios y aspectos registrales en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Escuela
Judicial. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Esparia, CGPJ,
Estudios de Derecho Judicial, 31. Madrid, 2000, pag. 43.

(62) En este sentido: cfr. SEGOVIANO ASTABURUAGA, M. L., «Comentario al articu-
lo 538», en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, T. 1II. Coordinador:
GUILARTE GUTIERREZ, V. Director: LorcA NAVARRETE, A. M. Lex Nova, 2.* ed., Valladolid,
2000, pag. 2530.

(63) Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, M. A., La terceria de dominio, Ed. Montecorvo, S. A.,
Madrid, 1980, pag. 218 y sigs.
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En el primer caso, el afectado podrd interponer una terceria de dominio,
mientras que en el segundo podra servirse de los medios de oposicién que la
ley brinda a las partes.

No obstante, dicha aprioristica afirmacioén debe ser objeto de matizacion,
pues como toda norma general tiene sus excepciones:

Asi, en el caso de que se embarguen por error ciertos bienes bajo la errd-
nea conviccion de que pertenecen al ejecutado, la terceria de dominio no serd
el medio de impugnacién adecuado cuando dichos bienes sean del propio eje-
cutante, el cual no por ello quedard indefenso para poner de manifiesto dicho
error, por lo que habida cuenta de que el embargo se puede decretar en el auto
despachando ejecucién, en una providencia de mejora de embargo o en una
mera acta y en ninguno de estos casos la ley permite recurso, estimamos que
bastard con que manifieste dicha eventualidad presentando un simple escrito
del que se debera dar traslado al ejecutado para que alegue lo que a su derecho
convenga, resolviendo finalmente el 6rgano judicial lo que proceda (64).

Por otro lado, tampoco puede considerarse ejecutado de facto a todo
aquel contra el que se despache ejecucion nomine propio, ya que puede
ocurrir que un sujeto tenga el mismo nombre y apellidos que el ejecutado y
en el caso de que lleguen a embargarse equivocadamente bienes de su pro-
piedad, a nuestro juicio ostentard legitimacion para interponer una terceria de
dominio, ya que el error del 6rgano judicial no ha acontecido en el momento
de despachar ejecucién sino en el del embargo, pues habiendo dirigido la
ejecucién contra una persona, ha embargado bienes de otra que posee el
mismo nombre y apellidos; no obstante, al ser su DNI distinto del que figura
como propio del ejecutado en la demanda ejecutiva, estimamos que no se
puede considerar que se haya despachado ejecucién contra dicho tercero
nomine propio, por lo que a nuestro juicio —y aunque algiin autor defiende
lo contrario (65)— no debe ser considerado ejecutado de facto.

SoLcHAGA LorteGul, J., «El procedimiento de apremio...», op. cit., pag. 285.

Arias Lozano, D., «El recurso de casacion..,», op. cit., pag. 84.

(64) Cfr. FErRNANDEZ LOPEZ, M. A., «La terceria de dominio», op. cit., pag. 253. Este
autor, bajo la vigencia de la anterior ley, sostenia que en estos supuestos no bastaba con
una simple peticién del ejecutante al Juzgado afirmando que el bien embargado le perte-
necia, ya que el ejecutado podria tener interés en oponerse sosteniendo su derecho de
propiedad sobre dicho bien; por ello, este autor consideraba que el mecanismo mds ade-
cuado a favor del ejecutante era un recurso de reposicion frente a la resolucién que
decretara el embargo, solucién que actualmente puede resultar problemadtica, habida cuenta
de que por imperativo de los articulos 551 y 612, el auto despachando ejecucién y las
providencias de mejora de embargo son irrecurribles.

(65) Cfr. FErNANDEZ LOPEZ, M. A., «La terceria de dominio», op. cit., pag. 261, y
en «El proceso de ejecucion», op. cit., pag. 92, y en «Comentario al articulo 538», en
Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, T. II. Coordinadores: FERNAN-
DEZ-BALLESTEROS, M. A. y VaLLs GoMmBAU, J. F. Turgium editores atelier, Barcelona, 2000,
pag. 2596.
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La problemdtica del concepto de parte en el proceso de ejecucion

En conclusion, y de lo antedicho en el presente articulo, se deduce que
en el proceso de ejecucion ostentan el cardcter de parte aquellos que figuran
como tales en el auto despachando ejecucién con independencia de que no
consten como acreedores o deudores en el titulo ejecutivo o de que el 6rgano
judicial, inducido por el ejecutante o por cualquier otro motivo, despache
erroneamente la ejecucion contra ellos, en cuyo caso no serdn ejecutados de
iure pero si de facto. No obstante, no se puede defender que todo aquél que
no se halle en el auto despachando ejecucion ostente el caracter de tercero,
ya que existen personas que no figurando en el mismo, se les permite ex lege
utilizar los mismos mecanismos de impugnacién que al ejecutado para la
defensa de los bienes afectos a la ejecucion cuya titularidad ostentan, por lo
que dichas personas vienen a constituir un tertium genus al ostentar el cardc-
ter de «cuasipartes», pues si resultan embargados otros bienes de su patrimo-
nio podran servirse de los medios de oposicién a favor de los terceros (ter-

ceria de dominio).

RESUMEN
PARTE PROCESO EJECUCION

El cardcter de parte en el proceso de
ejecucion no coincide necesariamente
con la condicion de acreedor o deudor
en el titulo ejecutivo, por lo que se puede
despachar ejecucion contra quienes no
figuran en dicho titulo e incluso extender
la responsabilidad contenida en el mis-
mo frente a personas contra las que en
un principio no se despaché ejecucion,
pero que son titulares de bienes espe-
cialmente afectos al cumplimiento de la
obligacion por la que se procede.

El presente articulo se centra en ana-
lizar qué sujetos pueden ostentar el ca-
rdcter de parte en el proceso de ejecu-
cion en aras de concretar su posicion
procesal y los mecanismos de defensa de
que disponen, especialmente cuando se
hallan en la posicion de ejecutados de
facto o de cuasipartes.

ABSTRACT
PARTY TO FORECLOSURE

Standing as a party to a foreclosure
process does not necessarily coincide
with capacity as the lender or borrower
named in the enforcement order, so fore-
closure can be performed against per-
sons not appearing in the enforcement
order and the liability contained in the
enforcement order can even be extended
vis-a-vis persons against whom foreclo-
sure was not at first ordered, but who
own assets that are especially committed
to secure the discharge of the obligation
at issue in the process.

This article centres on analysing what
persons can be parties to a foreclosure
process, to define their position in pro-
ceedings and the defence mechanisms
available to them, especially when they
find themselves in the de facto position
of one whose property is attached for
debt or in the position of a quasi-party.

(Trabajo recibido el 21-10-2005 y aceptado
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I. LAS EXCEPCIONES Y SU LIMITACION.
LA RESERVA AL PLENARIO

El problema de las relaciones entre el articulo 196.4 de la Ley Concursal
y el articulo 447 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es uno de los que merece
mads atencion. En el primero se dice que: «Una vez firmes, las sentencias que
pongan fin a los incidentes concursales producirdn efectos de cosa juzgada».
Mientras, el articulo 447 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dice:

«2.  No producirdn efectos de cosa juzgada las sentencias que
pongan fin a los juicios verbales sobre tutela sumaria de la po-
sesion, las que decidan sobre la pretension de desahucio o recupe-
racion de la finca, ristica o urbana, dada en arrendamiento por
impago de la renta o alquiler, y sobre otras pretensiones de tutela
que esta Ley califique como sumaria.

3. Carecerdn también de efectos de cosa juzgada las senten-
cias que se dicten en los juicios verbales en que se pretenda la
efectividad de derechos reales inscritos frente a quienes se opongan
a ellos o perturben su ejercicio, sin disponer de titulo inscrito.

4. Tampoco tendrdn efectos de cosa juzgada las Resoluciones
judiciales a las que, en caso determinado, las leyes nieguen esos
efectos».

Este terrible desvio de lo jurisdiccional hacia lo simplemente administra-
tivo —propio de paises totalitarios— se corrige, sin que los autores nos digan
sus razones, en el juicio ejecutivo —cambiario— y en el articulo 827.3,
ultima norma de la Ley de Enjuiciamiento Civil —dirfase que ha pillado el
tren ya en marcha, y por descuido de su personal—. Asi:

«La sentencia dictada en juicio cambiario producird efectos de
cosa juzgada respecto de las cuestiones que pudieron ser en él
alegadas y discutidas, pudiéndose plantear las cuestiones restantes
en el juicio correspondiente».

Esta es la doctrina correcta de la sumariedad, como vengo defendiendo
desde hace muchos afios y constantemente.

Los llamados «incidentes concursales» de la Ley Concursal tienen pro-
cedimientos, en general, mixtos del ordinario de la Ley de Enjuiciamiento
Civil —ex menor cuantia, lo que parece que sus autores quieren ocultar— y
del verbal. Y se trata de determinar si tales procedimientos son sumarios o
plenarios, ya que en el primer caso, el articulo 196.4 supondria un enorme
boquete en el erroneo modelo de la Ley de Enjuiciamiento Civil de arrebatar
la cosa juzgada a los sumarios.
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En este excurso estudiaré el tema en su perspectiva histérica —que la
tiene para la actualidad y enorme, pese a que se le quiere enmascarar por
cierta progresia juridica— a través de autores actuales —actualidad en su
contenido— que mejor y mas profundamente estudiaron la sumariedad en sus
obras: BRIEGLEB, de BARTOLO DE SARROFERRATO, y del gran concursalista es-
panol Francisco SALGADO DE SoMozA, cuya influencia atin se deja sentir en la
nueva Ley Concursal —y desearia saber quién de sus autores ha estudiado a
tan gran maestro, que yace olvidado en no pocas bibliotecas.

Y traia BRIEGLEB —ibidem— el siguiente caso; D.XXXXIV, 2,12, 13,y 14:

«Quum quaritur, haec exceptio noceat nec-ne, inspiciendum est
an idem corpus sit» (Paulus, Lib. 70. ad edictum).

«Quantitas eadem, idem ius» (Ulpianus, Lib. 75. ad edictum).

«et an eadem causa petendi er eadem conditio personasum:
quae nisi omnia concurrunt, alia res est...»

«Si quis interdicto agerit de possessione, postea in rem agens
non repellitur per exceptionem, quoniam in interdicto possessio, in
actione propietas vertitur» (Paulus, Lib. 14. quaestionum).

Se marca claramente la diferenciacién entre juicios sumarios y ordinarios
(plenarios) subsiguientes: y la inoperancia de la exceptio rei iudicatae, por la
diferencia juridico-procesal entre «posesién» y propiedad. Algo que deberia
haber saltado a los ojos a los autores de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000.

II. LAS DIFERENTES ACTIONES EN SUMARIO Y PLENARIO.
IURE EXTRAORDINARIO Y IURE ORDINARIO. LOS VITIA
POSSESSIONIS Y SU DENUNCIA

Nos dice BRIEGLEB (1) que:

«Una... regla fundamental de la cual se trata ya en fuentes romanas, y que
en la actualidad tiene valor sin restricciones, es la de la exigencia de que las
defensiones (en el sumario) sean liquidadas rdpidamente en él; y las excep-
ciones del demandado formuladas en el mismo tardiamente, puedan ser intro-
ducidas en el proceso ordinario» (es el plenario).

«Esta reserva —sigue BRIEGLEB, ibidem— no debe ser explicita, ya que
se trata de una consecuencia inmediata de la sumariedad del primer juicio;
principio reconocido por la doctrina moderna» (se refiere a la alemana del
siglo XIx).

(1) Einleitung in die Theorie der summarischen Prozesse, ed. Tauchnitz, Leipzig,
1859, § 75, pag. 343.
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«Pero también ocurria que la posibilidad de la reserva tuviera dificultades
para integrarse en las reglas generales de la res iudicata, si se partia de la
base general de que un juicio sumario —iudicium summarium—,; solamente
se diferenciaba del ordinarium (de su plenario, aclaro yo aqui) por elementos
procesales».

«Pues es una regla indiscutida que la misma quaestio litigiosa resuelta
judicialmente una vez, no puede ser llevada a impetrar otra resolucién judi-
cial por medio de la simple eleccién de otro medio procesal, de otra espe-
cie de proceso, ya que frente a tal tentativa aparece sin mas la exceptio rei
iudicatae» (ibidem).

«Lo cierto es —sigue BRIEGLEB (2)— que, en relacién con el mismo
objeto (idem corpus), se actia una pretensién de diferente significado (aliud
ius) en el juicio sumario y en el ordinario (plenario, insisto aclarando)».

Y con ello aparece que, también segun las reglas generales del Derecho,
aplicadas correctamente, la exceptio rei iudicatae del sumario, no puede
oponerse a la actio ordinaria.

Otro caso que traia BRIEGLEB —Yy que se halla en las leyes espafiolas
desde la sevillana de 1360 hasta la actual, del 2000—: el del juicio sumario
ejecutivo: «La pretension —Klage— executiva ex instrumento guarentigiato
sobre una deuda de préstamo, era propiamente la pretension por préstamo:
mediante la persecucion, al menos, del ius paratae executionis, se persigue
otro derecho que no es el de la actio mutui» (3). El ius paratae executio-
nis consiste en que el actor debe exigir el pago de la suma del préstamo
documentado, simplemente segin el contenido de la carta de la deuda, como
si la deuda del préstamo tuviese ya la fuerza de cosa juzgada, lo que, na-
turalmente, no es: esto es, cual si se tratase de una «carta-sentencia judi-
cial»; por lo que el consiguiente efecto de una sentencia judicial sobre la
juridicidad de la prestacion del préstamo no estd en la linea de este juicio
sumario (4).

Esta es una faceta de la aparicion de estos juicios sumarios, penetrados en
los Reinos espafioles por la Ley Sevillana de 1360, o por la del Reyno de Va-
lencia de 1403, pero mucho antes de la Ley de Toledo de 1480, que se designa
con error; y si fuera un juicio «incidental» —el de la oposicién a la ejecucion,
naturalmente— serd sumario, lo que esos autores no llegan a discutir.

La consideracién del juicio sumario ejecutivo como un «incidental», le
quita importancia a la enorme cantidad de esfuerzos que se han hecho y
hacen sobre los titulos ejecutivos no judiciales; menos mal que la nueva Ley
Concursal, al admitir que las resoluciones que recaigan en los llamados «in-

(2) Ob. cit., pag. 344.
(3) BRrIEGLEB, Einl. § 75, pag. 345.
(4) BRIEGLEB, Einl. Ibidem.
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cidentes concursales» surtirdn efecto de cosa juzgada (art. 196.4 LGC del
2-7-2003) revaloriza ese tipo de resoluciones (5).

El autor de uno de los libros en que se declara a la Lex Toletana de 1480
como «conquista espafiola» de ese juicio sumario, fue justamente uno de
quienes mds trabajaron a favor de que se me concediera el honor citado en
la Universidad de Valencia, tras mas de 25 anos de servicio en ella. Por ello,
tales omisiones —y en una obra elemental publicada en Valencia— no se
explican sino como enfado o desprecio de mi modesta labor cuando esa
persona aun era menor, muy menor.

«Corresponde al patrimonio de nuestros tedricos —decia BRIEGLEB (6)—
el principio segiin el cual corresponde al juez —esta obligado— por el juicio
sumario incoado, y si observa que éste no puede continuar como tal porque
a alguien le falta un presupuesto esencial, debe continuar dirigiendo ese jui-
cio como ordinario (plenario, para aclarar digo yo aqui) o bien admitir que
una de las partes salte del sumario al plenario.

Esto podria admitirse si se tratase tan sélo de un cambio de procedimien-
to, cambio formal; en cuyo caso tan s6lo habria de personarse en la posible
imposicion de las costas del primer procedimiento, del tenido por inapropia-
do, a la parte que lo abandond...».

«Pero no es asi, porque en el paso de un sumario a un ordinario (entién-
dase, plenario) no se trata de un simple cambio de forma procedimental, sino
realmente del paso dado desde un genus actionis a otro, ya que esta claro que
en el sumario se trata de otro objetivo y bajo otros presupuestos que en
ordinario (plenario) y asi aparece todo este cambio de direccién («Hiniiber-
leitung») en plena contradiccién a las reglas fundamentales de nuestro pro-
ceso civil» (7).

Ataca al Verhandlungsprinzip o principio de audiencia, ya que se pide al
juez que cambie un proceso cuando éste debe limitarse a la comprobacion y
resolucién sobre las peticiones introducidas por las partes, y en especial de
la pretension («Klageanspruch») del actor y no esté autorizado a cambiar una
demanda que estime inadmisible («Verwerflich»); de otro lado, el juez no
estd autorizado a conocer super proprietate vel iure principali, cuando las
partes le habian pedido que conociese super possessione vel iure executive,

(5) Cfr. mis trabajos «Un nuevo descubrimiento sobre la historia del juicio ejecutivo
en Espafia: El Ordenamiento sevillano de 1360», publicado en la Revista de Derecho
Procesal, Madrid, 1950, passim, y en mis Estudios de Derecho Procesal de 1955 (Est. DP
1955), Madrid, Ed. Rev. Priv., pdg. 554 y sigs.; y «Sobre la Historia de Juicio Sumario
ejecutivo en Valencia (La Ordenacié del Rey Don Martin I de 1403)». Discurso con
ocasion de mi Investidura como Doctor H. C. de dicha Universidad en 1991, publicado
por la misma Universidad de Valencia, 2004, y lleva como Apéndice mi trabajo sobre el
Ordenamiento sevillano.

(6) Einl. § 76, pag. 348.

(7) BRIEGLEB, ibidem, pag. 349.
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ya que: «Quid ultra id, quod in iudicium deductum est, excedere potestas
iudicis non posset» como en la Lex 18 D., De communi dividundo (10,3) se
puede leer.

«Al juez no se le admite que, cuando aprecie la inadecuacién de un juicio
sumario, absuelva al actor y le diga qué tipo de actio —«Klage»— debe
introducir en el juicio ordinario» (8).

«Ademds, es regla reconocida, la de que el actor no puede abandonar
arbitrariamente una demanda en la que presentd, para su tratamiento y reso-
lucién, en el seno del proceso, una situacién fundamental determinada, como
seria en el caso de que, por medio de un salto (paso abrupto y ajuridico de
un procedimiento a otro), se fuera desde el tramite sumario al ordinario
(entiéndase plenario), para entender de una demanda (Klage) totalmente
nueva, diferente de la intentada en tal sumario, sobre otros presupuestos que
los de aquélla.

Pero si el actor cree posible ahora su triunfo, mediante una actio ordina-
ria, no se opone a ello, naturalmente, el que renuncie a lo pedido en sumario
(«summarium»); lo que ocurre es que no podrd hacerlo por el mismo iudicium
summarium. Tampoco se puede admitir ese salto al demandado en juicio su-
mario; si desea aportar algo excesivo para que se trate ahora, debe hacerlo por
medio de una reconvencion formal, en el caso de que tenga a su favor una pre-
tensién susceptible de ser demandada («klagbare Anspruch»).

«Por medio de ella (9) se hace surgir un segundo proceso, que puede ser
seguido con y al lado del primero, pero que nunca puede ser tratado como
una simple continuacién del otro; en nuestro caso podria ser tratada la recon-
vencién con la demanda sumaria, si no hubiera imposibilidad por diferencias
procedimentales».

Continuaba BrIEGLEB (10): Pertenece a los principios indiscutidos de nues-
tro actual Derecho Procesal, el que, la parte vencida en juicio sumario, y espe-
cialmente el demandado, estd totalmente facultado para tratar en un juicio or-
dinario y desligado de las limitaciones de la cognicién sumaria; para impugnar
lo surgido de aquel Judicado —la nueva situacién— y obtener la reposicion de
todo lo sufrido en sus bienes como desventaja, como secuencia de las referidas
limitaciones de su «derecho de defensa en lo sumario» (552 a. p.).

Las dificultades doctrinales surgen con respecto a la fundamentacién
—su naturaleza juridico-procesal— el objetivo y el campo de accién de la
nueva actio —de la plenaria, se entiende, ordinaria.

En lo referente a la fundamentacién, se entiende doctrinalmente, que para
la misma en el juicio plenario —«ordinario»— deben admitirse todos los

(8) BRIEGLEB, Einl. § 76, pag. 349.
(9) Einl. § 76, pag. 350 y sigs.
(10) Einl. § 77, pag. 351 a. f.
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medios de defensa que si hubieren sido liquidos incontinenti hubieran podido
ser introducidos en el sumario y facilitado la infentio; o bien que no pudie-
ron ser utilizados por ser contrarios al modelo de prueba limitada del suma-
rio. Esto, contintia BRIEGLEB, fue reconocido antiguamente, en el tema de las
deudas guarentigiadas (11). Y en este terreno de lo sumario ejecutivo se
admitian pocas excepciones de entre la nube contemporédnea. Esta diferencia
no se puede evitar ni en adversarios de la sumariedad como los autores de la
Ley de Enjuiciamiento Civil espaifiola del 2000 (cfr. su art. 927.3, la tdltima
norma de su texto).
El especial enfoque de este autor se aprecia en estas frases:

«...En estos casos y otros semejantes y en general en la mayor parte de
los de moderna aplicacién mds o menos extendida, de la cognicién sumaria,
no se funda la accién —la pretensidn— posterior —la plenaria, se entiende—
en ningtn derecho a demandar independientemente establecido en la relacién
juridica originaria entre las partes, sino sencillamente —y he aqui la consi-
deracion procesal del tema sobre todo, interpolo yo aqui— en que, en la
limitada cognicién sumaria, hay iure extraordinario, que se realiza de manera
provisional, invaliter extorto, y asi se realiza lo que en la cognicién plenaria
ulterior, en el iure ordinario puede ser contrario: lo que en este iure ordinario
se tiene como justo, era injusto en la cognicién sumaria (12).

Todo depende de la complecién o incomplecién de la instruccién: de la
amplitud con la que se admitan las alegaciones y sobre todo, sus pruebas».

Ejemplifica este autor: «...es necesario, para el vencido en el summario
possessorio, porque no pudo demostrar (probar) los vitia possessionis del
adversario, que no se deja arrebatar las ventajas de la posesién y del papel
del demandado en el processum petitorium, este es el plenario —el ordina-
rio— o en la accién de propiedad; sino que es libre de forzar la posesién que
le ha sido arrebatada provisionalmente en el sumario, por medio del ordinario
(plenario, se entiende); y para ello debe introducir en la prueba “no acele-
rada”, ordinaria, la excepcion, que quedd falta de efectividad en el juicio
sumario, la exceptio vitiosae possessionis; si la introduce y triunfa en esta
prueba y concurren los demds presupuestos de una posesion digna de protec-
cién, debe vencer por completo en esta quaestio, en cuanto se le reconozca
como legitimo poseedor juridico y se le reponga en la tenencia o decantacién
(cuidado con la especies espaifiolas de posesién) y se condene a su adversario
a satisfacerle los dafios y perjuicios» (13).

(11) Alusion a su libro Geschichte des Executiv-processes, 2.* ed., Liesching, Stutt-
gart, 1845. Cap. 11, § 16.

(12) BRIEGLEB, Einl. § 77, pag. 353.

(13) BRIEGLEB, Einl. § 77, pag. 354.
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Asi, aparece frecuentemente el tratamiento de la pretension ulterior —Ila
ordinaria, la plenaria— como una continuacién de la sumaria; los antiguos
llamaron a la primera interlocutio (14).

«Pues en los raros casos en los que el demandado no persigue sino un
levantamiento de esa Interlocutio, actuaria sobre €l por medio de una deman-
da ulterior (la plenaria) con ayuda de las excepciones de subreptionis y de
obreptionis, de “sorpresa”, cuya compleja cognicion y efectividad —compli-
cadas cuando no complejas— no sustituiria entre tanto a la fuerza de la
Interlocutio» (15).

En tales casos, debe ser considerada la cognicidn plenaria ordinaria como
una simple continuacién de la sumaria, del juicio por ella comenzado.

III. LOS INCIDENTES POR VIA SUMARIA

«Ello sucede —trae a colacidén el autor en nota a su § 77, pagina 355—
tan a menudo como el objeto de la cognicién sumaria en las cuestiones in-
cidentales suscitadas sobre la necesidad de formalismos de un procedimiento
sobre medios juridicos y en el seno de la audiencia principal —la que recoge
todo el litigio—. Pues en tales casos, el éxito de la cuestion interlocutoria
—desde el punto de vista de la sorpresa, Erschleichung— en el desarrollo
progresivo de la cuestién principal (eodem iuditio), puede ser reparado —si
el asunto de fondo no es igualmente sumario— por los medios de la cogni-
cién ordinaria, sin que por ello se haya de abrir un juicio ordinario separado;
si la parte disminuida no quiere sino que la inferlocutio sumaria quede con
fuerza y por lo tanto con efectividad ulterior y en el desenlace de la causa
principal (16).

Este va a ser el problema resuelto por el articulo 196.4 de la Ley Con-
cursal —a la inversa, acertadamente, del art. 477 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 2000: «Una vez firmes, las sentencias que pongan fin a los inciden-
tes concursales, producirdn efectos de cosa juzgada».

Siendo objetivo del juicio sumario la obtencién para su actor de una
tutela juridica parcial y provisional (cfr. en otra parte el alcance de esa
«provisionalidad», relativa socialmente), éste no aparece como una «horrible
multiplicacién de los procesos»; le es suficiente un procedimiento para todos
los casos, en el que las partes puedan alegar incontinenti y liquidamente, para
con ello poder medir el pago de la ayuda provisoria (17).

(14) BRIEGLEB, Einl. § 77, pag. 354.
(15) BRIEGLEB, Einl. § 77, pag. 355.
(16) BRIEGLEB, Einl. § 77, pag. 355.
(17) BRIEGLEB, Einl. § 77, pag. 357.
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De ello se sigue la aparicién de un proceso ordinario, en el que ambas
partes pueden aportar todos sus medios de defensa segin las reglas mads
amplias. No se puede vulnerar la regla general de «Excepciones sive defen-
siones, quae altiorem questionem differendas in iudicium directum (L. 3,
§ 13, D. ad exhibendum 10.4) sive reservandas alli iuditio» (L. 14, § 1, C.
de compensatio) para que sea ilusoria.

El Derecho romano no fue ajeno a esto; véanse los casos en que la
excepcion de compensatio habia de ser liquidada, por medio de una contra-
prestacion de vehiculo procesal independiente (18). En el ordenamiento ro-
mano se dio al Judex gran laxitud para admitir o no las excepciones no
liquidables incontinenti; quiza por ello no dieron mayor aplicacién a lo su-
mario (19).

Y BARTOLO DE SASSOFERRATO, en su estudio sobre la «Extravagante ad
Reprimendum», decia asf:

«In hoc processu si exceptiones opponuntur, quae requirant
altiorem indaginem, si quidem possunt per alium iudicium examina-
ri, per iudicem non admittentur, sed in alium iudicium servabuntur;
si vero in alio iudicio examinari non possunt, ettiam in illo (i: s:
sumario) examinantur, ut in § ibidem, L. 3, D. “Ad exhibendum”,
10, 4)» (20).

IV. LA DOCTRINA DE SALGADO DE SOMOZA

Esta doctrina del cldsico BarToLO se debe completar con la siguiente de
SALGADO DE SOMOzA —que reaparece aqui—:

«Tertio probatur quia licet sententia regulariter faciat rem iu-
dicatam... ita nos copiosa probavimus, & regula limitavimus in d.
tract. de Regia Protect. 4. esp. 9 ex n. 31. Et per tres column. & nos
refens secuitor NOGUEROL alleg. 18, n. 50, et alleg: 21 n. 49.
Novissime cum multis sequ. Nos iterum in Commentar, de supplicat,
ad Sanctiss. 1, p. e. 12 ex n. 7 et seqq, quia res iudicata, ut obstet,
requiritur quod tam ex parte actora, & rei, quam ex parte iudicis de

(18) Ejemplo en Lib. II. De compensafionibus. D. XVI, pag. 29 y sigs.

(19) BRIEGLEB, Einl. § 77, pag. 357.

(20) (cfr. BARTOLI A SASSOFERRATO, «Omnium luris Interpretum Antesignani, Com-
mentaria, etc.», Tomus Nonus, Super Authenticis & Institutionibus, Verbo Summarie,
nim. 4, fol. 97 vto. col. 1.%).

Y cfr. mi dltimo trabajo: «El proceso en la extravagante Ad Reprimendum del Empe-
rador Enrique VII» (1313) y su exégesis por BARTOLO DE SASSOFERRATO: «Sumariedad
penal y civil», en AHDE, LXXIII (2003), pag. 263 y sigs. y esp. 271 y sigs.
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ominibus sin plene cognitum NOGUER. alleg. 140 n. 25 & quod
super exceptione incidente tunc videatur lude tacite pronuntiare
simul cum principali, procedit, quando super exceptione incidente
fuit plane cognitum, non alias, nec res iudicata ei obstabit. Probant
NUSCATELLUS in praxi lib. 1. 5. p. gloss. reservatis n. 42, BART.
inl. 1. n 6.7et8. C.de ordin. iudic. et in 1. a procedente num.
3, 4 et 5. C. de dilationibus, 4. BALD. ind. 1. 1 ex 11. PAULUS DE
CASTRO, ibid. n. 8 Et 9. PACIANUS de probationibus lib. 1. c. 58
ex n: 63. FARINAC. in tract. crim. q. 100. c. 2. num 89 et 90. Plura
per CARLEVAL, de iudiciis, tom. 8. lib. 1, tit. 2. disput. 5 n. 30.
fol. 61 dicentes quod tunc obstabit res iudicata super principali lata
exceptioni incidenti, quando super esa fuit plena cognitum quod
etiam tenet FACHINEUS controvers. lib. 10, c. 80. versic. secundo
quia, & quia si exceptio non fuit opposita, non intelligitur declara-
tum super ea, plene P. BARBOS. in 1. Si Praetor, § Marcellus ex
n. 70 et seqq. fol. mihi 366, in pavis, D. de iudic. late etiem CA-
RROCIUS de remediis except. 22. quaest. 8. per totam» (21).

Esta doctrina es altamente interesante a los efectos de compararla con la
de la Ley Concursal de 2003. En efecto, la excepcion del deudor puede ser
admitida de oficio, sin necesidad de ser alegada. Y si el incidente hubiera
contenido un procedimiento plenario, entonces, aparecia su cosa juzgada.

La doctrina estaba apoyada en la extraida de GRATIANUS:

«Quae doctrina mire fulciuntur ex iis, quae GRATIANUS tom. 3,
disceptat. 445 a princip. qui num. 4 ita ait: Nec ist dubitandum,
quod in hoc iudicio summario fuerit per iudicem plene cognitum,
cum sit servatus ordo procedendo, Et multi testes sint examinati tam
super exceptionibus oppositis, quam contra, quo casu dicitur adhibi-
ta plane causae cognitio, quasi tunc plene instruatur religio iudican-
tis de veritate, per quam adducetur sd iudicandum super re de qua
agitur, congruit ALBERIC. in le 3. § causae cognito, in princ. de
CARBON. edict. NATTA conf. 473. n. 36 BUTRIUS in cap. causam
quae col. 2. de testib. ABBAS conf. 5 n. 3 quidquid aliud sit, quando
non fuit de illis exceptionibus cogitum, quia tunc salve remanant in
iudicio ordinario. CASTRENS. cons. 91 in causa appellat. num. 8.
lib. 1. HONDEDEUS, cons. 19, n. 40 & c» (22).

(21) Cfr. SaLcapo DE Somoza, «Labythintus Creditorum Concurrentium ad litem per
debitorem communem inter. illos causatam», T. I, Lyon, sumptibus LAURENTII ANISSON,
1651, pag. 641, nim. 98-99; item, pag. 651 vto. 2.* col. nim 99-100.

(22) SarLcapo pE Somoza, Labyrhinti Creditorum, Pars. III, Cap. I (T. I), fol. 642,
col. 1.%, nim 103.
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Tratabase de un juicio sumario al cual se dio tramite procedimiento «ple-
nario». ;Qué es este salmigondis? Estimo que SALGADO DE Somoza ha caido
aqui en la confusion, en sus tiempos ya cldsica, entre sumariedad pura (re-
duccidén de actuaciones alegatorias o probatorias) y la asi llamada impropia-
mente, reduccién de plazos, etc., pero poca de actuaciones = aceleracion
procedimental; la de los juicios que llamados «plenarios rdpidos». Asi se
explica que un «iudicio summario» fuese aplicado «plene cognitio».

Un fenémeno andlogo se veria en la actual Ley Concursal espafiola: los
llamados «incidentes concursales» tienen parte de su procedimiento, adecua-
do o igual al més rapido de todos —al del juicio verbal (art. 194.4 a. f.)—
pero comienzan en general, a la manera del ordinario de la Ley de Enjuicia-
miento Civil ex «menor cuantia» (art. 194.1 con relacién al 399 LEC y 405
ibidem; la audiencia previa se conformard como la primera parte de la central
del juicio verbal, art. 443.2, 3 LEC).

Y esto es lo que nos decia SALGADO DE Somoza en el fragmento comen-
tado. Tratdbase de una sentencia «lata super principali, tunc censetur lata
super articulo incidente incompatibili cum principali...» Era un caso de cla-
sificacién de créditos en concurso contra los bienes del CONDE DE ALVA DE
ALISTE: «Sed haec exceptio quod D. VERA non erat creditor ad statum de
ALVA, nec fuit proposita, ne de ea cognitum, ergo impossibili est in gradua-
tione tacito comprendendi» (23).

V. LA ADMISION O REPULSA DE EXCEPCIONES EN EL SUMARIO

Pero habia casos especiales: asf,

«Et quod Iudex de exceptione non cognovit, non intelligatur
indicasse, nec ei obstet rei iudicatae exceptio, probant HUGO
DONNEL in comment. jur. civil lib. 16, p. 11, in fin, verbis;, CAS-
TILLO tom. 4 controu cap. 40 num. 110 ante finem» (ibidem, f. 642
r. a. f.).

Y aqui viene un tema fundamental: el de la graduacién de los efectos de
la cosa juzgada:

«Ex quibus fundamentis manifeste evincentibus rem iudicatam
graduationis, simul responsum remanet omnibus argumentis & doc-
trinis in contrarium consideratis. Sed ulterius illa BART (OLO) in
1. 2 D. de except. docentis per instrumenti praesentationem excusa-
ri ab oppositione exceptionis expressa, cum de ea per instrumentum

(23) Cfr. SALGADO DE SoMozA, Ibidem, 1, Pars. 111, Cap. I, fol. 642, col. 1.%, nim. 105
y 106.
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resultet, adhuc indiget declaratione, & in primis intelligitur prout
loquitur, quando exceptio est in favorem ipsius, qui scripturam pro-
duxit, cum ex facto suo praesentationis indicatur oppositio, cum ad
hunc, non ad alium finem & effectum eam praesentare intelligatur,
scilicet ad suma defensionem, & exclusionem intentionis adversarii,
nos autem versamur in scripturis producti ab actore creditore, ex
quibus resultare simul potest defensio, & exceptio reo, qui omnio
tenebatur ea uti, & de ea opponere, cum exceptionis natura, &
requisitum fit ad hoc ut operetur, quod illam opponat pars, alias
omissa intelligitur, & in re iudicata non comprehensa, prout supe-
rius diximus...» (24).

«Et quatenus ex eodem instrumento producto resultant actio &
exceptio, & possit iudex eam resulta ex eodem instrumento habere
in consideratione ex aequitate, & officio suo, & juxta eam absolvere
reum ad actione ex eodem instrumento deducta, & intentata; bene
poterit, & recto facit iudex, ut probant qguamplures DD & doctrina,
quarum intentionem fecimus superius ex n. 17 et seqq. vers. deinde
unus quisque creditor, &. hae tamen non adaptantur nostri casu
terminis, in quibus (quando constaret de exceptione ex instrumentis
productis) iudices eam nom habuerunt in consideratione, sed peni-
tus omiserunt; cum iuxta actionem reum debitorem condemnarunt,
& creditori gradum descripsere, quem penitus negarent, si attende-
rent exceptionem debitoris apparentem ex odem instrumento, quare
ipsa exceptio (si forte constarat ex productis instrumentis, ut statim)
omissa intelligitur, & reservata debitori, tam eo quod non fuit op-
posita per reum tacite nec expresse, quam ex eo, quod illam iudex
pronuntiando non habuit in consideratione, & sic doctrina procedit
quando iudex exceptionem resultantem ex instrumento habuit, etiam
non oppositam, in consideracione; non vero quando eam non atten-
dit, prout poterat ex suo proprio officio & aequitate, quo casu
omissa intelligitur, quia non deducta, nec determinata» (25).

SALGADO DE Somoza, con referencia a la cosa juzgada de las resoluciones
internas, de trascendencia, del juicio universal de concurso («in hoc iudicio
universali concursus»), decia que:

«Deinde unusquisque creditor sue exhibet crediti instrumenta,
ex quibus simul de suo privilegio, aut prioritate, saltim temporis,
docet, ex quo potest ludex recte iudicium suum formare».

(24) SarLcapo DE SoMoza, Labyrhintus Creditorum, T. 1, Pars. 111, Cap. I, pag. 642,
nim. 107 a 112, col. 1.* y 2.*

(25) SaLcaDpO DE Somoza, Lab. Cred. 1, Parte III, Cap. I, (T. 1), pag. 642, col. 2.7,
num. 114.
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«Ex doctrina BARTOL, in le 2. D. de except. duda quod is que
duda instrumentum ex quo sua exceptio constat, videtur eam oppo-
nere, et non eget alia oppositione expresa; ut ludex super ea deter-
minare valeat, idem probatur ex textu in I. eum qui ita, § qui ita,
et ibi BARTOL. De de verbor. obligat, quem dicit, quod exceptio
non opposita, si tamen constat ex eadem scripturn iudice ex officio
habetur in consideratione, sequitur IOAN. ANTON MANGUILIUS,
in tract. de evictionibus quaest. 47, nim. 11, ubi enim excepptio ex
causa intrinseca inest autioni deductae, debet per actores evacuari,
etiam reo non opponente, ut per BALD. & ALEXAND. in 1. silia
licet, in princip. Cod. de collatione, & post alios CUMIA in ritibus
Magnae Curiae, cap. 38 a niim. 39, fol. 175. & quod ex inspectione
ipsus instrumentu apparet, de exceptione, nulla sit necessaria ex-
ceptionis illius oppositio expresa. sed eam potest ludex ex officio
attendere, probant singulariter ALEXAND. in 4.4 § condomnatum
num. 4, D. de re iud, HIPOLIT. in pract. § ultima quaest. numer. 4,
AVENDANUS, cap. 16, pretorum niim. 11. lib.1. RODERICUS
XUAREZ in leg. post rem pag. 330. in principio, p. 326, versic. sed
per evidentia, nim. 38, quos;, & sequitur AZEVEDUS in leg. 2, tit.
3 niim. 33 lib. 5 recopilat. ubi reddit exemplum de instrumento
obligationes factae ab uxore...» (26).

Aqui se exponen por el autor dos direcciones jurisprudenciales:

— Segtin la primera, el juez debe poder admitir de oficio la excepcién
intentada por el reo, como si se hubiera interpuesto, bastando la pre-
sentacién del documento —titulo—. Esta interpretacion es mds aproxi-
mada a lo «sumario» como aceleracién: se suprime y sustituye por el
oficio del juez el escrito, trdmite y tiempo procesal de la excepcion.

— Segun la otra, la introduccién del documento en juicio no se tiene en
consideracion si no se interpone la excepcién que en €l se basa. La
repulsa de la excepcion en el proceso supone la formacién de cosa
juzgada sobre la misma (27). Esta dltima interpretaciéon es mds anti-
econdmica, pero mas garante.

Estas incidencias tenian lugar en un reconocimiento y graduaciéon de
créditos de un proceso concursal a instancia de D. bE VERA y en dicho con-
curso del CoNDE DE ALBA DE ALISTE (28).

(26) SaLcapo DE Somoza, Labyrhintus Creditorum, Parte III, Cap. I, pag. 635,
col. 1.*y 2.% nim. 17 a 21.

(27) SaLcapo DE Somoza, I, Lab. Cred. 111, 1, pag. 642, nim. 104.

(28) SALGADO DE Somoza, I, III. 1, pdg. 642 r. 1.* col. ndm. 106.
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Segtn la vigente Ley Concursal de 2003, nos hallariamos en el momento
procesal del «Reconocimiento de créditos» del articulo 86 y siguientes. Y
a tenor de éste, ndmero 2, se indica que: «Se incluirdn necesariamente en la
lista de acreedores aquellos créditos que... consten en documento con fuerza
ejecutiva...» y queda a salvo el derecho procesal —posibilidad de la adminis-
tracién concursal— de «impugnar en juicio ordinario, y dentro del plazo para
emitir su informe... la existencia y validez de los créditos consignados en
titulo ejecutivo...».

Pero ademds, todas las incidencias que se produzcan en esta etapa del
concurso se solventardn —salvo esta citada— por el tramite del incidente
concursal (art. 86, «Reconocimiento de créditos», I, II).

Este incidente concursal tiene una primera parte semejante si no igual a la
de la fase de alegaciones —primera— del juicio ordinario —ex «menor cuan-
tia»— de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000; mas «contestada la demanda
o transcurrido el plazo para ello, el proceso continuard conforme a los tramites
del juicio verbal de la Ley de Enjuiciamiento Civil» (art. 194.4 LPG).

Y en él, la audiencia preliminar del juicio prevista para el ordinario
—arts. 414 a 430; reglas sugeridas por mis modestos trabajos desde los de
1950, si bien se me ningunea esa intervencién por los autores de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, cabe la introduccién de pruebas ex officio a través
del «sefialamiento» por el Tribunal de que las hasta entonces aportadas por
las partes son insuficientes (art. 429, I, II). Ello sigue en vigor para el juicio
verbal, a tenor del articulo 443 y especialmente del 443.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Unase a ello el que el juez «de oficio» puede moldear el curso de tal
incidente, al ordenar que surta efectos suspensivos (art. 186.2 LC).

Por su comienzo y por su tramitacién, estimo que aqui se trata de un juicio
«sumario» (el mismo SaLGapo DE Somoza le da este cardcter, cfr. supra),
asi llamado impropiamente, ya que deberia llamarse plenario acelerado; mas
adelante, cuando a su tramitacién conviene, vemos que €sta, salvo correccio-
nes limitativas de formalidades no esenciales, es también plenaria.

Cabria el recurso de apelacién, y también los de casacion por infraccién
de ley sustancial o procesal (art. 197.6), ya que las actividades de referencia
se hallan en las secciones 3.* y 4.% (art. 183).

Y como esta Ley Concursal estd elaborada con sentido comun, se admite
que, atn concluido el concurso (por inexistencia de bienes y derechos) mas
sin perjuicio de que «los acreedores» puedan iniciar ejecuciones singulares,
en tanto no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo
concurso (art. 178, «Efectos de la conclusiéon del concurso», 2). Y si eligen
la reapertura del concurso o nuevo concurso, los articulos 180 y 181 nos
revelan que la cosa juzgada anterior puede caer estrepitosamente.

La causa préxima, los hechos, se alteran de manera grave.
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La actualizacién se limitard, en cuanto al inventario, a suprimir de la
relacion los bienes y derechos que hubiesen salido del patrimonio del deudor,
a corregir la valoracién de los subsistentes y a incorporar y valorar los que
hubiesen aparecido con posterioridad; en cuanto a la lista de acreedores, a
indicar la cuantia actual y demds modificaciones acaecidas respecto de los
créditos subsistentes y a incorporar a la relacion los acreedores posteriores.

Articulo 180.2. La actualizacién se realizard y aprobard de conformidad
con lo dispuesto en los capitulos II y III del titulo IV de esta Ley. La publi-
cidad del nuevo informe de la administracion concursal y de los documentos
actualizados y la impugnacién de éstos se regirdn por lo dispuesto en el
capitulo IV del libro IV, pero el juez rechazara de oficio y sin ulterior recurso
aquellas pretensiones que no se refieran estrictamente a las cuestiones objeto
de la actualizacion.

Basta con esto para mostrar como puede quedar todo lo actuado en el
primer concurso: reducido a muy poco o nada. La cosa juzgada dej6 de ser
sancta.

VI. LOS LIMITES TEMPORALES DE LA COSA JUZGADA
EN SALGADO DE SOMOZA

Ya SaLcapo DE Somoza, muy acertadamente decia, al elaborar la doctrina
de los limites temporales de la cosa juzgada, ya vislumbrada en otros puntos
de su exposicion:

«Qua omnia roborantur ex iis, quae superius abunde probavi-
mus ex nu, 88, cum seqq. vers. secundo haec pass fulcitur, quoniam
sententia graduationis &. ubi quod sententia graduationis, in favo-
rem alicuius, supponentis se creditorem, lata sub hoc supposito,
cessat, postquam postmodam detegitur suppositio falsa, & a princi-
pio non existens tempore rei iudicatae, & ert in terminis post alios
probavimus in nostris commentarius de regia protect. 4, part. d.
cap. 7. num. 120. ex quibus, & aliis ad responsionem argumentaum
dicendis, indubi tabilis, & invincibilis nostra redditur resolution, in
qugestione proposita» (29).

«Deinde —seguia este autor— quoniam illa sentencia prior
contra tertium hypothecae possessorem obtenta per creditores, ut
vel dimittat, vel recognoscat, non est perpetua, nec perpetuo afficit,
sed potius est temporalis, & sui natura variabilis, & resolubilis; &
variis resolutionis accidentibus subjecta, nempe solutioni, tam ex

(29) SarLcapo DE Somoza, Lib. Cred. 1, 111, 1, pag. 648, col. 2.7, nim. 164.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 698 2235



Victor Fairén Guillén

parte debitoris principalis, quam tertii possessoris, necnon huius
tertii dimissioni, quae insuper post recognitionem quam documque
facta erit admittenda, juxta verissimam plurimorum sententiam quos
in uno congessimus cap. seguenti, nim. 100 vers. non inmerito, quia
neuter eorum, &. Et quod sententia, & instrumentum crediti, quo
quis tenerur ad certam quantitatem, sit temporale, & non perpe-
tuum, dixit ANTON. FABER. in C. lib. 2, tit. 1, diffin. 8 in fin. et lib.
4. tit. 18, diffin. 15. PAREJA in addit ad I tom. de instrumen. edit.
ad pag. 24. col. 1, post lin.15. et in addit. cit. fol. 1 a tergo, vers.
sed adversus prefatam resolucionem, &. atque ideo res iudicata
lata super iure, sui natura variabili, aut aliter resolubili, non est
perpetua, nec perpetuo afficit; sed variatur, alteratur & resolvitur,
variato, alterato, aut aliter resoluto iure super quo lata est, letissi-
me per mirabilia iure, & Doctores in variis materiis scripsimus
upta 1, part. cap. 25. per totum; temporalis enim est prior res iu-
dicata, non perpetua, & sic tempore mutari, & alterati potuit, per
novum accidens resolutionem operans» (30).

Aqui tenemos formulada con claridad, la doctrina de los limites tempo-
rales de la cosa juzgada: puede alterarse por nuevos hechos que operen sobre
ella. «Rebus sic stantibus», principio aplicable aqui, comprendido por los
autores de la Ley Concursal pero desconocido por los de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 2000.

Y ya he dicho en otros trabajos que el caso de los interdictos posesorios
y sus soluciones en Italia y en la practica espafiola (no se olvide ésta) tienen
que ver con la problematica de la doctrina de los limites temporales de la
cosa juzgada.

SALGADO DE Somoza, y sobre todo la amplitud de la cosa juzgada y de su
relacién con la demanda, lo que hoy llamamos congruencia, decia asi:

«Sed ad horum iurium, & distinctionis clariorem intelligentiam,
prae oculis semper habenda est magistralis determinatio, 1. 25,
tit. 2. Part. 3, in haec mirabilia verba».

«Pero muchos e de ne guardar el demandador, quando la cosa
demanda por suya, quier sea mueble, o raiz, que si se save la racon
porque hubo el sefiorio della, asi como por compra, o por donadio,
o por otra manera qualquier, que aquella ponga en su demanda, e
esto tubieron que era derecho, por dos racones; la primera por que
quando supiese ciertamente la ragon, porque es suya poniendola en
su demanda mas de ligero lo puede despues probar, otrosi, mas en

(30) SarLcapo DE Somoza, Lab. Cred. 1, 111, 1, pag. 647, col. 2.%, nim. 165 a 167.
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cierto puede ser dado juicio sobrella; la segunda porque si acaes-
ciesse que el demandador no prueve aquella ragon, que pago en la
demanda por que decia, que suya, que la puede demandar por otra
ragon, si la oviere, e no se envargara el primer juicio, que fue dado
contra el sobre aquella cosa misma, pues que por otra racon la
demanda que no haya que ver con la primera. Esto se entiende se
y endolibrada la racon primerament porque decia que era suya, que
ante no puede alegar otra. Mas si el demandador ficiese su deman-
da generalmente, raconando la cosa por suya no poniendo alguna
racon sefialada porque huvo el Sefiorio della, si fuere la sentencia
dada contra el, porque no la pudiesse probar, no la pueda despues
demandar en ningun manera. Esto es porque alli do la demanda
generalmente encerro todas sus ragones, porque la podia deman-
dar. Pero si el demanadador quisiese decir, o mostrar alguna nueva
ragon, porque ganara el Sefiorio de aquella cossa despues que fue-
se dada la sentencia contra el, assi como si le fuese dada, o com-
prada, o la tuviese ganada de nuevo en otra manera qualquier, de
aquel que avia poderio de darla, o de venderla, sobre tal racon esta
bien puede facer su demanda de nuevo, et in 1. 24. antecedenti eod
tit. et p.» (31).

Este parrafo de SALGADO DE Somoza es una reproduccién de la Ley de
Partidas que cita al frente («Que el Demandador deve sefialar de que deman-
da, por ciertas sefiales»); pero también habrd que encontrar como aludidas
las Leyes 24 y sobre todo la 27 (que he reproducido y comentado en otro
trabajo ya publicado), en la cual se halla el verdadero nido de las diversas
posesiones integradas en el ordenamiento civil espafiol incluso actual.

La Ley XXV da entrada a la doctrina de la individualizacién de las
demandas y construye la cosa juzgada en funcién de ella. Y lo que ahora
interesa aqui: la introducciéon de nuevas razones (y el contexto de la ley
indica que se trata de razones de iure), hace desaparecer la vieja cosa juz-
gada.

Y hubiera dicho Guasp para la actualidad:

«La razén del tiempo, la cosa juzgada material encuentra un limite, aparte
de ciertas demarcaciones temporales que eventualmente la acompafan desde
el principio, cuando en el ulterior transcurso cronolégico cambian las cir-
cunstancias fundamentales que produjeron la resolucién judicial» (32).

(31) Sarcapo pE Somoza, Lab. Cred. 1, 111, 1, pag. 636, vto. y 637, col. 1.%, nim. 40.
(32) Guasp, «Derecho Procesal Civil», 603; mi libro Doctrina General del Derecho
Procesal (1990), 536.
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A la vez, doble acierto de SALGADO DE SOMOZA: se aprecia a través de este
parrafo y reproduccién de la Ley de Partidas correspondiente la existencia de
cosa juzgada en los procesos sumarios posesorios (negada modernamente por
los autores de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, art. 447.2 y por otros
con infulas de historiadores); y de otro lado, fija la doctrina sobre los efectos
temporales de la cosa juzgada, ligdndolos con el principio rebus sic stantibus
(que no debe quedar como secuestrado en el terreno de los procesos caute-
lares).

VII. LA INADECUADA TERMINOLOGIA DE LA LEY CONCURSAL
(«INCIDENTE PROCESAL»), LO SUMARIO Y LO PLENARIO

Las quaestiones que dan lugar al «incidente concursal» son de diversa
indole e importancia. Pero los referentes a la legitimacion correcta de cada
acreedor —mediante su inclusién ordenada en las correspondientes listas— y
la atribucidén, previa existencia, de cada crédito, hasta obtener una «justa»
redistribucion del total de la masa activa, mas alld de la mera incidencia
predicada por el inexacto nombre, una total esencialidad, su pertenencia al
fondo del asunto, que entre todas integran.

De ahi que la resolucién que recaiga en cada una de ellas; por ejemplo,
articulo 64.8, contratos de trabajo individuales; articulo 72, acciones resciso-
rias y demds de impugnacién, para la integraciéon de la masa activa y de la
pasiva; pleitos sobre cuentas indistintas, con saldos a integrar en la masa
activa, articulo 79; separacion de bienes ajenos de la masa, articulo 80; cues-
tiones en materia de reconocimiento de créditos, articulo 86,1,II; impugna-
ciones de las listas de acreedores incluidos y excluidos o de sus créditos,
articulo 96.3 y 4; aceptacién o repulsa del proyecto de convenio, articu-
lo 129; pretensiones por incumplimiento del convenio, articulo 120.2; oposi-
cién a la calificacién del concurso —que puede ser de «culpable»—, articu-
lo 171; oposiciones a la conclusién del concurso, articulo 176.5, etc.

Por el enunciado se advierte que la expresion «resoluciones incidentales»
no es la adecuada, por defecto; la de «interlocutorias», ain menos; si cabe
llamarlas «resoluciones sobre el fondo, participativas de la final sobre el
mismo o sus equivalentes».

Dentro de esta calificacién, la calidad de sumarias o de plenarias rdpi-
das de tales cuestiones, se pierde de vista; deben ser plenarias rapidas —y lo
son, art. 194 y sigs.— no hay diferenciacién con lo plenario-ordinario, ya que
éste no existe sino para las resoluciones finales, contra las que caben los
recursos de casacién por infraccién de norma iusmaterial o iusprocesal (de-
jando aparte el inadecuado 1éxico de la LEC de 2000 y del mismo art. 197.6
de la LC).
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De otro lado, creo —es una opinién— que los parrafos transcritos de un
gran concursalista que lo fue SALGADO DE SomozA, nos inclinan a pensar en
procedimientos eldsticos, flexibles (item, la Exposicion de Motivos de la LC
de 2003, X a. p.). Recuérdese como un determinado procedimiento comien-
za de manera sumaria y termina... como plenario (supra). Ello nos dard una
idea de cémo debe llevarse el proceso concursal.

VIII. LA INMEDIACION, LAS MEDIDAS CAUTELARES DE LA LEY
CONCURSAL, LAS COMBINACIONES. PANORAMA ACTUAL

Tendencia a simplificar el procedimiento. Muy bien (Exp. de Mot. LC de
2003, II); de «procedimiento abreviado», ibidem, 11). Muy bien. Con la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 2000 como supletorio (ibidem, X). Es el llamado
«incidente concursal» de procedimiento en general, que «persigue... recondu-
cir la complejidad del concurso a un procedimiento que permita su mds
pronta, eficaz y econdmica tramitacion sin merma de las garantias que exige
la tutela judicial efectiva de todos los interesados» (Exp. de Mot. X); «sin
merma de las garantias procesales» (Exp. de Mot. X a. f.).

Hoy el hecho de que, so pretexto de tratarse de «Medidas orgdnicas», la
Ley Concursal, en su Exposicién de Motivos, III, envie a los «efectos —de
la declaracién de concurso— que, por alcanzar a derechos fundamentales
de la persona del deudor, como son los de libertad, secreto de las comunica-
ciones, residencia y circulacién por el territorio nacional». Esas «medidas»
que comprenden hasta la de arresto domiciliario del concursado (art. 1.°, 1,
2.* Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, al Poder Judicial») tienen un hic
consabido: el de la mecdnica de su puesta en practica.

La Exposicién de Motivos de la Ley Concursal de 2003, en su nimero IV
(VI y sigs.) dice que «La Ley Orgénica del Poder Judicial, modificada por la
Ley Orgéanica para la Reforma Concursal, atribuye al juez del concurso juris-
diccién exclusiva y excluyente en aquellas materias que se estiman de espe-
cial trascendencia para el patrimonio del deudor, aunque sean de naturaleza
social, asi como las de ejecucién y las cautelares, cualquiera que sea el 6r-
gano del que hubieran dimanado. El caracter universal del concurso justifica
la concentracién en un solo érgano jurisdiccional del conocimiento de todas
estas materias, cuya dispersiéon quebranta la necesaria unidad procedimental
y de decisién».

«Ademds, la Ley Concursal concede al juez del concurso una amplia
discrecionalidad en el ejercicio de sus competencias, lo que contribuye a
facilitar la flexibilidad del procedimiento y su adecuacién a las circunstancias
de cada caso. Las facultades discrecionales del juez se manifiestan en cues-
tiones tan importantes como la adopcién de medidas cautelares con anterio-
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ridad a la declaracién del concurso o a la entrada en funcionamiento de la
administracion concursal; la ampliacién de la publicidad que haya de darse
a la declaracién de concurso y a otras resoluciones de interés de terceros
—Hic sunt leones—, la acumulacién de concursos; el nombramiento, la sepa-
racion y el régimen de funcionamiento de los administradores concursales; la
graduacién de los efectos de la declaracién de concurso sobre la persona del
deudor —ibidem—, los acreedores y los contratos; la aprobacién del plan de
liquidacién o el régimen de pago de los créditos» (Exp. de Mot., 1V).

El principio de publicidad general del concurso —vehiculo necesario para
la intervencién de los acreedores y el conocimiento social del evento— se
halla en el articulo 23 de la Ley Concursal «publicidad»:

«1. La publicidad de la declaracién de concurso, asi como de las restan-
tes notificaciones, comunicaciones y tramites del procedimiento, podré rea-
lizarse por medios telemdticos, informdticos y electrénicos, en la forma que
reglamentariamente se determine, garantizando la seguridad y la integridad
de las comunicaciones».

Aqui estd la célula-madre (una de ellas) del posible triunfo o fracaso de
la Ley Concursal. Esos medios tienen como desventaja el de atentar y supri-
mir el principio de la inmediacién —hermana gemela de la oralidad— preco-
nizado —aunque incumplido— en la misma Ley de Enjuiciamiento Civil de
2000 (cfr. su Exp. de Mot., D).

Toda la estructura del concurso —y de cualquier proceso judicial— des-
merece con la mediacién, y mds si ésta es sustituida por la intervencién de
artefactos que reproduzcan (intenten reproducir) la presencia humana: y lo
que no es sino un conjunto de ficciones, se denomina pomposamente —y con
merma de la «verdad»—, «verdad virtual».

Ese es el camino de las llamadas «videoconferencias» que sustituirian a
las vistas, etc. Y ahi esta ese tremendo fantasma de «Internet», mecanismo
de transporte de ideas que también se dedica al mal: uno de sus evangelistas
—sin duda— ha dicho, no sin una tremenda carga de autoestima que lo pone
en solfa, que Internet «nacid, como el caos que precedié al mundo antes de
que Dios separara la luz de las tinieblas» (33). A ese caos nos vamos a
precipitar en aras de la velocidad. No estoy seguro de que sea un acierto.

Remedios a esa prisa inhumana actual... No termino mi calificacién (34).

(33) Cfr. José Garcia ABAD, «A los treinta y cinco afios de Internet», en Escritura
publica, Revista del Consejo General del Notariado, nimero de noviembre-diciembre de
2004, pag. 18, col. 2.7

(34) Véase mi opinion sobre las medidas cautelares del «arresto domiciliario del con-
cursado» en relacion con las de intervencion de sus comunicaciones en otro trabajo ya en
publicacién.
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RESUMEN
CONCURSAL

Se trata de una aportacion moderna
mds a las influencias expresas o tdcitas
del ilustre autor castellano don Francis-
co Salgado de Somoza («Labyrintus Cre-
ditorum Concurrentium») y la Ley Con-
cursal del afio 2003.

Especialmente se trata de la concen-
tracion de algunas excepciones sobre el
fondo del asunto y de su escasa aplica-
cion en la Ley Concursal citada.

Es especialmente grave el olvido de
este espléndido autor con respecto a toda
Europa, en donde ha sido y es conocido
y respetado.

ABSTRACT
BANKRUPTCY

This is another modern contribution
to the express or tacit influence of the
illustrious Castilian author Francisco
Salgado de Somoza (Labyrintus Credito-
rum Concurrentium) and the 2003 Law
on Meetings of Creditors.

It especially discusses the concentra-
tion of some exceptions in the heart of
the matter and their infrequent applica-
tion in the Law on Meetings of Credi-
tors.

To overlook this splendid author in
regard to all of Europe, where he has
been and is known and respected, is an
especially serious matter.

(Trabajo recibido el 16-08-05 y aceptado
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1. INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto el estudio de dos de los requisitos cldsicos
de la aceptacion de la oferta, tanto desde la perspectiva del Derecho espaiiol
como desde la perspectiva del Derecho Uniforme, con el fin de seguir la
evolucién de la que estos requisitos han sido objeto para adaptarse a las
demandas de flexibilidad propias del trafico juridico internacional.

Tales requisitos son la exigencia de tempestividad y de congruencia de la
aceptacion de la oferta, en virtud de los cuales aquélla tiene que ser hecha en
tiempo oportuno y ajustarse a los elementos contenidos en dicha oferta.

Con el fin de seguir la evolucién a la que aludimos, primero se hard una
referencia a la configuracién tradicional de tales requisitos en el Derecho
espafiol, para después proceder al andlisis de las normas que sobre la materia
objeto de estudio se contienen en varios textos internacionales, tratando de
encontrar su espiritu rector.

2. LOS REQUISITOS TRADICIONALES DE LA ACEPTACION
DE LA OFERTA EN EL DERECHO ESPANOL

2.1.  INTRODUCCION

En el Derecho espafiol, y en general en el Derecho continental europeo,
la oferta y la aceptacién son elementos determinantes de la perfeccién del
contrato, entendiendo por tal perfeccién el momento a partir del cual las
partes quedan vinculadas en firme por la obligacién creada.

Esta concepcion del contrato como concurso de voluntades de dos perso-
nas se diferencia claramente de la propia del Derecho anglosajon, en el que
predomina la tendencia que define el contrato como la promesa o conjunto
de promesas que atribuyen a una o a las dos partes el derecho a exigir algo
judicialmente (1).

En efecto, el Derecho inglés pone el acento en la idea de promesa, en la
que esta implicado el compromiso de actuar en el futuro, tal como de ante-
mano se habia previsto, vinculandose el contratante en torno al resultado de
la promesa, que queda asi garantizado (2).

Frente a la anterior concepcién del contrato, el Derecho espaiiol puede
considerarse heredero de la cldsica definicion de PoOTHIER, segin la cual el
contrato «encierra el concurso de voluntades de dos personas, de las cuales

(1) Puic Brurau, J., Fundamentos de Derecho Civil, Tomo II, Vol. 1, Bosch, Bar-
celona, 1954, pag. 36.

(2) Diez-Picazo, L.; Roca Trias, E., MoORALES MoORENO, A. M., Los Principios de
Derecho Europeo de Contratos, Civitas, Madrid, 2002, pag. 128.
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una promete alguna cosa a la otra, y la otra acepta la promesa que se le ha
hecho» (3). Por tanto, no existe un intercambio de promesas, sino mas bien
una promesa u oferta que ha de ser aceptada por la otra parte para dar lugar
al nacimiento del contrato.

Asi, el articulo 1.258 del Cédigo Civil espaiiol sefala que «los contratos
se perfeccionan por el mero consentimiento...», mientras que el articulo 1.262
indica que «el consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y la
aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato».

De acuerdo con los citados articulos, la perfeccion del contrato, a partir de
la cual éste deviene exigible, se puede considerar como la manifestacién del
consentimiento que se produce por la concurrencia de dos declaraciones de
voluntad (la oferta y la aceptacién) «interdependientes y concordes o correla-
tivas de dos o mds partes en un tiempo y en un lugar determinados» (4).

Partiendo de lo anterior, la doctrina se ha encargado de poner de ma-
nifiesto cudles son los requisitos que han de reunir tanto la oferta como la
aceptacion a efectos de constituir un contrato, requisitos a los que se hard una
breve referencia a continuacién antes de descender al estudio particularizado
de los requisitos de la tempestividad y la congruencia de la aceptacion de la
oferta en el Derecho espafiol y en el Derecho Uniforme.

Respecto a la oferta, se ha definido como «una declaracién de voluntad
que se dirige a otro para la celebraciéon de un contrato y que contiene los
elementos esenciales del mismo» (5). En cuanto supone la propuesta de ce-
lebracién de un contrato determinado, la doctrina coincide en exigir que sea
precisa, completa y definitiva, asi como que sea seria, en el sentido de revelar
inequivocamente el propdsito del autor de la misma de vincularse contrac-
tualmente (6).

El requisito de que la oferta sea precisa y completa significa que la
misma debe contener todos los elementos esenciales propios del contrato de
que se trate, bien en si misma considerada, bien con referencia a otras cir-
cunstancias externas pero conexas. Y como sefala ScaLLs PELLICER, tales ele-
mentos esenciales pueden contenerse «bien de forma concreta y detallada, o
bien en sus lineas bdsicas y generales, sentando unos principios o criterios
conforme a los cuales sea posible determinar aquéllos» (7).

(3) PortHIER, R. J., Tratado de las Obligaciones, traducido por DE Las Cugvas, M. C.,
Atalaya, Buenos Aires, 1947, pag. 13.

(4) Laracuna Dowmincuez, E., «Sobre la perfeccion de los contratos en el Cédigo
Civil», en La Ley, 1989-2, pag. 1137.

(5) MoreNo QUESADA, B., La oferta de contrato. Génesis del contrato y responsabi-
lidad antecontractual, Nereo, Barcelona, 1963, pag. 60.

(6) Lacruz BErpEIO, J. L., Elementos de Derecho Civil, II. Derecho de Obligaciones.
Vol. 2.°, Bosch, Barcelona, 1977, pag. 74.

(7) ScaLs PELLICER, J., «Oferta», en Nueva Enciclopedia Juridica, dirigida por C. E.
MascareNas, Francisco Seix, Barcelona, 1950, pag. 368.
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En cuanto al requisito relativo al cardcter definitivo de la oferta, se con-
creta en la exigencia de que no sean necesarias nuevas negociaciones tras la
formulacién de la misma, de forma que el destinatario sélo tenga que acep-
tarla o rechazarla tal y como viene formulada.

Precisamente este cardcter definitivo de la oferta es el que permite dis-
tinguir esta figura de los tratos preliminares, que son previos a la formulacién
de la oferta y que se han definido como «la serie de contactos, mas o menos
prolongados, que entre los contratantes se dan en vista a la conclusion del
negocio que pretenden realizar» (8).

En ultimo lugar, la seriedad de la oferta se relaciona con la intencidn de
quedar obligado por la misma, que ya se recogia en las Partidas, segun las
cuales: «pregunta e respuesta ha menester que sea fecha en la promission por
palabras, e con entendimiento de se obligar» (9).

Por ello, Lacruz BerDEJO ha tratado de resumir la doctrina general acerca
de la oferta, sefialando que sélo tiene la consideracién legal de oferta la decla-
racién de una persona que concede a otra el poder de perfeccionar un contrato
sin necesidad de que la primera profiera ninguna otra declaracién (10).

En cuanto a la aceptacion de la oferta, es la declaracién de voluntad que
emite el destinatario de la oferta, «con objeto de manifestar o comunicar al
proponente la conformidad con los términos de la propuesta y la voluntad del
emitente de que el contrato se entienda celebrado. Es una manifestacién o
declaracién recepticia que se dirige al autor de la oferta y que determina la
perfeccién del contrato» (11).

La doctrina coincide en sefialar que los requisitos que ha de reunir la acep-
tacion de la oferta para dar lugar al nacimiento del contrato son los siguientes:
a) debe coincidir con la oferta en todos sus términos; b) debe suponer una
voluntad de contratar definitiva; c) debe ser recepticia; d) debe ser tempestiva,
y e) puede llevarse a cabo en cualquier forma (12).

El caricter definitivo de la aceptacién se corresponde con el caricter
definitivo de la oferta. Por ello, con la simple aceptaciéon debe producirse la
perfeccion del contrato, de forma que si el aceptante ha sometido el contrato
a alguna condicién suspensiva o resolutoria, ha aplazado su vigencia o ha
formulado alguna reserva, no cabe apreciar la existencia de una verdadera
aceptacién de la oferta.

Por otro lado, la aceptacién es una declaracién recepticia, por lo que no
es suficiente con que el aceptante emita su declaracién de voluntad, sino que

(8) MOoRENO QUESADA, B., La oferta de contrato..., cit., pag. 15.

(9) Partida V, titulo XI, Ley segunda.

(10) Lacruz BerpEIO, J. L., Elementos..., cit., pag. 219.

(11) Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Introduccion. Teo-
ria del Contrato, 4.* ed., Civitas, Madrid, 1993, pag. 290.

(12) Diez-Picazo, L., Fundamentos..., cit., pag. 290.
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para que se perfeccione el contrato ademds es necesario que se desprenda de
ella, dirigiéndola al proponente (13).

Respecto a la posibilidad de que la aceptacién de la oferta se produzca
en cualquier forma, es un principio general derivado de la inspiracién anti-
formalista de nuestro ordenamiento juridico, que remonta sus origenes al
Ordenamiento de Alcald de 1348. Sin embargo, tal principio general tiene
excepciones, como sucede en los supuestos en los que el oferente ha estable-
cido que la aceptacion sélo puede tener lugar de una forma determinada,
cuando el contrato exija una forma especial por imperativo legal o por una
estipulacion anterior de las partes, o cuando los usos de los negocios, los
particulares entre las partes o el Derecho dispositivo excluyan la aceptacién
tacita, en cuyo caso €sta habrd de ser expresa (14).

Por dltimo, es preciso que la aceptacidon de la oferta coincida con esta
ultima en todos sus términos, asi como que sea realizada en tiempo oportuno.
Estos dos requisitos serdn objeto de un comentario mds detallado en los
epigrafes siguientes, para después pasar al estudio de su tratamiento en dife-
rentes textos del Derecho Uniforme.

2.2. LA TEMPESTIVIDAD DE LA ACEPTACION DE LA OFERTA

El requisito de la tempestividad de la aceptacion de la oferta significa que
tal aceptacion debe ser hecha en tiempo oportuno, lo que plantea la dificil
cuestion de determinar en cada caso cudl es el «tiempo oportuno» en el que
la misma debe recaer.

Los problemas que pueden derivarse de la aplicacién de este requisito se
concretan, como es natural, en los contratos celebrados entre ausentes, ya que
en el caso de los contratos entre presentes no suelen existir dudas acerca del
momento en el que la aceptacién debe tener lugar. Y es que en estos casos,
salvo que el oferente haya concedido al destinatario de la oferta un plazo o
un tiempo prudencial indeterminado para que acepte, tal aceptacion deberd
producirse inmediatamente (15), siendo brevisimo y juridicamente irrelevan-
te el intervalo que media entre la oferta y la aceptacioén (16).

(13) Tras la modificacion operada por la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios
de la informacién y de comercio electrénico, el articulo 1.262 del Cédigo Civil dispone
que: «Halldndose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptd, hay con-
sentimiento desde que el oferente conoce la aceptacion o desde que, habiéndosela remi-
tido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe...».

(14) Diez-Picazo, L., Fundamentos..., cit., pag. 291.

(15) Puic Brutau, J., Fundamentos..., cit., pag. 209.

(16) RoGeL VIDE, C., «Momento y lugar de formacién del contrato», en Libro Ho-
menaje al Profesor José Beltrdn de Heredia y Castaiio, Universidad de Salamanca, Sa-
lamanca, 1984, pag. 576.
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Sin embargo, como ha sefialado MoRrRENO QUESADA, los contratos entre
presentes pueden ser de formacién instantdnea (los que se celebran entre per-
sonas que intercambian sus declaraciones de voluntad de manera inmediata)
o de formacién sucesiva (aquellos en los que se concede un plazo para acep-
tar), y los contratos entre ausentes pueden ser, a su vez, de formacion instan-
tdnea (a través de teléfono o télex) o de formacién sucesiva (correspondencia
epistolar o telegrafica) (17).

Por ello, es preferible abandonar la distincion relativa a los contratos
entre presentes o entre ausentes, y distinguir entre los contratos de formacién
instantdnea o sucesiva, siendo en estos ultimos donde se plantean mayores
problemas para determinar el plazo dentro del que debe recaer la aceptacion
de la oferta.

Asi, en los contratos de formacion instantdnea, salvo que se haya con-
cedido un plazo, la aceptacién deberd producirse inmediatamente, por lo que
el hecho de no aceptar la oferta en el acto, el silencio o el marchar sin
contestar deben valer como rechazo instantdneo de la misma, «no pareciendo
I6gico ni posible mantener, aunque se haya mantenido por algin autor, que
la oferta subsiste, mientras no sea revocada, y que, asi, una posterior decla-
racion del destinatario de la misma, en el sentido de querer aceptarla, seria
eficaz» (18).

Esta interpretacién permite proteger al oferente de acuerdo con una acer-
tada aplicacién del principio de seguridad juridica, ya que en otro caso dicho
oferente podria verse injustamente perjudicado si el destinatario de la oferta
aceptara ésta después de un largo periodo de tiempo, transcurrido el cual lo
razonable era pensar que la oferta habia caducado.

En cuanto a los contratos de formacion sucesiva, la determinacion del
plazo dentro del que debe recaer la aceptaciéon es mads dificil, salvo en los
casos en los que el oferente haya fijado de forma unilateral un plazo dentro
del cual haya de tener lugar la aceptacion, o en los casos en los que este plazo
haya sido fijado de comin acuerdo, ya que en estos supuestos la acepta-
cién obviamente sélo podrd tener lugar dentro del plazo concedido, y el
oferente estard obligado a mantener su oferta durante el tiempo estableci-
do para la aceptacion. De esta forma, es evidente que en estos casos la acep-
tacion no podré ser eficaz si se produce una vez que tal plazo ya ha trans-
currido.

Sin embargo, es posible que la oferta no indique plazo alguno dentro del
cual haya de realizarse la aceptacién. En estos supuestos, no puede entender-
se que la oferta tiene una vigencia ilimitada, ya que una aceptacién producida
largo tiempo después de la realizacion de la oferta podria perjudicar al ofe-

(17) Moreno QUEsADA, B., La oferta de contrato..., cit., pags. 13y 14.
(18) ScaLs PELLICER, J., Oferta, cit., pag. 390.
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rente, cuando por algiin cambio de circunstancias o por cualquier otro motivo
hubiera dejado de estar interesado en concertar el contrato.

Por ello, si no se ha fijado un plazo dentro del cual haya de recaer la
aceptacion, ésta deberd recaer durante el periodo de vigencia de la oferta,
siempre que ésta no haya sido revocada o se haya extinguido por muerte del
oferente.

Lo anterior exige determinar, en primer lugar, el plazo de vigencia de la
oferta, sobre lo que nada dispone el legislador espafiol. Este plazo estd cons-
tituido por el intervalo existente entre el plazo minimo durante el cual la
oferta debe estar en vigor y el plazo maximo de su vigencia (su caducidad).

Respecto al plazo minimo, parte de la doctrina considera que el autor de
una oferta es libre de retirarla en cualquier momento, por lo que no existiria
plazo minimo alguno de vigencia de la oferta. Sin embargo, varios autores
defienden que el oferente estd obligado a mantenerla, sin revocarla, durante
el tiempo preciso para dar lugar a que llegue la aceptacion, dependiendo la
amplitud de dicho plazo de las circunstancias de hecho que concurran en cada
supuesto, que se apreciardn por los Tribunales de Instancia. Se trata de la «fuer-
za vinculante de la oferta», en virtud de la cual toda oferta tiene un plazo im-
plicito durante el cual el oferente no puede retirarla (19).

Segun FERRANDIZ GABRIEL, tal limitacién a la potestad de revocar durante
un plazo determinado se manifiesta «en el sacrificio de tal potestad a favor
de las ideas de fidelidad, creencia y confianza, inspiradoras de un modelo de
conducta social que se orienta sobre el modelo de la coherencia en el com-
portamiento» (20).

En todo caso, la cuestion relativa a la existencia de un plazo minimo de
vigencia de la oferta estd intimamente relacionada con la posibilidad de su
revocacién. Y es que es preciso que la aceptacion recaiga antes de que la
oferta haya sido revocada por el oferente, ya que mientras la aceptacién no
se produce, no cabe hablar de la existencia de un contrato, y por consiguiente
el oferente no queda vinculado. Por ello, se ha sefialado que la revocacion de
la oferta es libre, mientras no haya recaido la aceptacion del destinatario (21).

En este punto es preciso distinguir la revocacion de la oferta de la re-
tirada de la misma. Asi, puede hablarse de una simple retirada de la oferta
si aquélla tiene lugar después de que la oferta ha sido emitida pero antes de
que haya llegado a conocimiento de las personas a las que va destinada, ya
que en este caso la oferta deberd considerarse como no nacida.

Sin embargo, la revocacién supone stricto sensu una nueva declaracion
de voluntad, cuyo fin es anular el contenido de la oferta emitida, dejandola

(19) Moreno QUEsADA, B., La oferta de contrato..., cit., pag. 125.

(20) FerrANDIZ GABRIEL, J. R., «Perfeccién, sustantividad y eficacia de la declaracién
de voluntad recepticia», en Revista Juridica de Cataluiia, 1986, pag. 121.

(21) Diez-Picazo, L., Fundamentos..., cit., pag. 284.
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sin efecto, pudiendo llegar a poder del destinatario después de que éste haya
tenido conocimiento de tal oferta (22).

La posicion que se adopte en torno a la naturaleza recepticia o no recep-
ticia de la revocacion tiene consecuencias de enorme importancia para las
partes, puesto que la adopcién de una u otra interpretacion serd determinante
de la eficacia o ineficacia de la declaracién revocatoria y de la consiguiente
perfeccién o falta de perfeccion del contrato. Asi, algunos autores (23) sefia-
lan que se trata de una declaracién de voluntad recepticia, de forma que hasta
que el destinatario de la oferta no tenga conocimiento de la revocacion, ésta
no podra surtir efecto.

Sin embargo, MoreNo QUESADA defiende la naturaleza no recepticia de la
revocacion basdndose en el articulo 1.258 del Cédigo Civil, que dispone que
los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento. La consecuencia de
esta ultima interpretacion es que si antes del conocimiento por el oferente
de la aceptacion, tal oferente ha revocado su oferta, aunque esta revocacioén
no llegue a noticia del aceptante antes que la de haberse aceptado a la del
oferente, el contrato no se perfeccionard por falta del necesario concurso de
voluntades entre las partes. Como explica el citado autor, «al llegarle la
aceptacién al autor de la oferta..., habra exteriorizado ya su revocacion, y al
no persistir su voluntad contractual, faltard el otro requisito para dicho con-
curso, haciendo imposible la perfeccion del contrato» (24).

En todo caso, la revocacién no siempre es posible, ya que por disposicién
legal, por declaraciéon del oferente o por circunstancias de hecho, existen
también ofertas irrevocables, «al menos durante un plazo temporal determi-
nado que no deje insatisfechas las legitimas expectativas del destinatario de
la oferta» (25).

Ademads de lo sefialado previamente, es preciso determinar si existe ver-
daderamente un plazo maximo dentro del que debe recaer la aceptacién. En
este caso, se plantea la cuestion de si una oferta no aceptada ni rechazada
tiene vigencia indefinida, en tanto no haya sido revocada o se haya extingui-
do por cualquier causa, y en consecuencia todavia puede ser aceptada.

En este punto la generalidad de la doctrina moderna entiende que las
ofertas no pueden tener una duracion indefinida en el tiempo, sino que todas
ellas tienen un plazo razonable de caducidad, mas alld del cual no pueden ser
aceptadas (26).

(22) Moreno QUEsADA, B., La oferta de contrato..., cit., pag. 168.

(23) ScaLrs PELLICER, J., Oferta, cit., pag. 393.

(24) MOoRrENO QUESADA, B., La oferta de contrato..., cit., pig. 174.

(25) LasarTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil, IIl. Contratos, 7.* ed.,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2003, pag. 71.

(26) ScaLrs PELLICER, J., Oferta, cit., pag. 390.
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Por ello, como ha sefialado GOMEzZ LAPLAZA, en estos casos deberd acu-
dirse a lo que sea habitual en el uso de los negocios, de acuerdo con las
caracteristicas de la oferta y las demds circunstancias concurrentes (27).

En términos similares, Diez-Picazo y GULLON BALLESTEROS sefialan que la
aceptacion de la oferta deberd recaer dentro «del tiempo que la buena fe o los
usos (art. 1.258 del Cédigo Civil), atendiendo a la naturaleza del negocio,
impongan» (28).

En definitiva, en estos casos, la aceptacién deberd recaer dentro de un
plazo razonable, que como ha sefialado MARTINEZ GALLEGO «es el llamado
modicum spatium, necesario para reflexionar, informarse y decidir, que de-
pendera de la naturaleza del negocio, las relaciones anteriormente mantenidas
entre las partes y otras circunstancias» (29).

Esta solucién es la adoptada por el Cédigo Civil italiano, que en su
articuo 1.325 sefiala que «la aceptacion debe llegar al oferente en el término
establecido por él, o en el que ordinariamente sea necesario, segiin la natu-
raleza del negocio y de los usos».

Por tanto, la valoracién de si la aceptacion ha sido realizada en tiempo
oportuno exigird una atenta valoracion de las circunstancias concurrentes, de
las conductas habituales entre las partes y de los usos de los negocios, con
el fin de determinar si de tales circunstancias, conductas y circunstancias
cabe inferir la vigencia o la caducidad de la oferta.

Esta solucién es la que mejor garantiza el equilibrio entre los derechos
del oferente y los del destinatario de la oferta, evitindose la inestabilidad e
incertidumbre que se derivarian de la vigencia indefinida de la misma.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que la muerte o la incapacidad del
oferente también son determinantes de la extincién de la oferta, siempre que
tengan lugar en un momento previo a la aceptacidn, e incluso después de la
aceptacion si el hecho de la aceptacién no ha podido ser conocido por el
oferente.

En definitiva, de acuerdo con lo sefialado previamente, la tempestividad
de la aceptacion significa que ésta deberd tener lugar dentro del plazo opor-
tuno. Es decir, antes de que el oferente haya fallecido o haya sido declarado
incapaz y de que la oferta haya sido revocada, y en todo caso dentro del plazo
de vigencia de la oferta, que cuando no se haya fijado por el oferente, debera

(27) GOwmEz LaprLaza, C., «Articulo 1.262», en Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones Forales, dirigidos por ALBALADEIO, M., y Diaz AvLaBArT, S., Editoriales de
Derecho Reunidas, Madrid, 1993, pag. 87.

(28) Diez-Picazo, L., y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil. Vol. 11,
7.% ed., Tecnos, Madrid, 1995, pag. 70.

(29) MAaRrTINEZ GALLEGO, E. M., La formacion del contrato a través de la oferta y
la aceptacion, prélogo de Avronso PErez, M., Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000,
pag. 108.
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determinarse por los Tribunales atendiendo a la naturaleza del negocio y a los
usos entre las partes, entre otras circunstancias.

Como ejemplo de este criterio general, la sentencia del Tribunal Supre-
mo, de 3 de noviembre de 1993 (RJ 1993/8963), resolvié un supuesto en el
que no se habia concretado plazo alguno de vigencia de la oferta, y sefial6
que «en el caso concreto que se examina, el transcurso de seis afios desde la
formulacién de la oferta y la naturaleza del negocio (urbanizacién de terre-
nos) explica y justifica la razonabilidad de la revocacién y la extemporanei-
dad de la aceptacién producida una vez que el recurrente supo que el ofer-
tante daba por cancelada su oferta».

2.3. LA CONGRUENCIA DE LA ACEPTACION DE LA OFERTA

Como se ha seflalado previamente, uno de los requisitos cldsicos para la
eficacia de la aceptacion de la oferta es que coincida con esta tltima en todos
sus términos. Esta regla ha sido graficamente denominada como la «regla de
la imagen en el espejo» en el Derecho anglosajén («mirror image rule»),
dado que se exige que la aceptacion sea un fiel reflejo de la oferta, sin que
pueda modificar esta dltima.

A este requisito alude LARENZ para sefialar, al tratar de la conclusion del
contrato obligatorio, que «es necesario que esta voluntad de ambas partes,
claramente declarada..., sea coincidente (el llamado consenso)» (30).

Por ello, se ha llegado a afirmar que, dado que ambas declaraciones
persiguen lo mismo, su verdadera diferencia se manifiesta sélo en el orden
cronolégico en el que se emiten, de forma que «precisamente por el orden en
el que se producen merecen la consideracién de una y otra» (31).

De acuerdo con lo anterior, cuando se introduce una modificacion en la
oferta, se produce entonces una inversion y pasa a ser oferente el destinatario
de la anterior oferta. Se habla, por ello, de la «last shot rule» o regla de la
dltima palabra (32).

La consecuencia ineludible de lo sefialado previamente es que si el des-
tinatario de la oferta no se limita a aceptar, sino que introduce en su comu-
nicacién nuevos elementos o términos que suponen una modificacién de la
oferta inicial, entonces no puede hablarse de la existencia de una verdadera
aceptacidn, sino que «se estd realizando una nueva oferta o contraoferta que,

(30) Larenz, K, «Derecho de Obligaciones», Tomo I, en Revista de Derecho Priva-
do, Madrid, 1958, pdg. 85.

(31) Moreno QUEsADA, B., La oferta de contrato..., cit., pag. 7.

(32) Diez-Picazo, L., La formacion del contrato, Anuario de Derecho Civil, To-
mo XLVII, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, enero-marzo de
1995, pag. 24.
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ahora, habrd de ser objeto de aceptacién por quien inicialmente asumia la
posicién de oferente» (33).

Por ello, s6lo puede ser considerada como una verdadera aceptacion la
que no requiere, a su vez, ser aceptada, por no modificar los términos en que
ha sido formulada una verdadera oferta (34).

De esta forma, al plantearse si es admisible como aceptacién la que in-
troduce modificaciones en la propuesta, Diez-Picazo y GULLON BALLESTEROS
seflalan que «no debe ser considerada apta para perfeccionar el contrato
porque no coincide exactamente con la voluntad del oferente. En realidad
habra una contraoferta, que es una oferta que hace ahora el destinatario, pero
la primera hay que darla por extinguida por no aceptacién» (35).

La postura de la doctrina tradicional espafiola sobre esta materia, a la que
se alude previamente, encuentra respaldo en la redaccion del articulo 54 del
Cédigo de Comercio, relativo a la contratacién por correspondencia, ya que
el mismo sefiala que la perfeccién del contrato tiene lugar «desde que se
conteste aceptando la propuesta o las condiciones con que ésta fuera modi-
ficada», por lo que se deduce que se puede aceptar la oferta o la contraoferta,
pero no una oferta con condiciones que la modifiquen.

Una cuestion derivada de la teoria de la imagen en el espejo es la relativa
a las consecuencias que la contraoferta produce sobre la primera oferta, y en
particular, si se mantiene la vigencia o se produce la caducidad de dicha
oferta primitiva, lo que reviste gran importancia sobre todo en los supuestos
en los que todavia se puede aceptar la oferta dentro de plazo.

Segiin Diez-Picazo, la opcién mds acorde con la libertad individual y la
menos gravosa para las partes es la de entender que la contraoferta implica
la caducidad de la oferta primitiva (36). De esta forma, si el destinatario de
la oferta ha realizado una contraoferta que ha sido rechazada por el primitivo
oferente, después no podria aceptar la oferta original, al haber caducado
como consecuencia de la contraoferta.

A diferencia de lo que sucede con la regla de la tempestividad de la
aceptacion de la oferta, la regla sobre la concordancia entre la oferta y la
aceptacién ha sido aplicada en numerosas ocasiones por la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, como en el caso de la sentencia de 26 de marzo de 1993
(RJ 1993/2395), que sefial6 que «los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, manifestado por el concurso de la oferta y la aceptacién, que
marca el final del “iter” formativo del contrato, el final de los actos prelimi-
nares del mismo, lo que requiere que la oferta contenga todos los elementos
determinantes del objeto y de la causa, para que la posterior aceptacién de-

(33) LaSARTE ALVAREZ, Principios..., cit., pag. 70.

(34) Puic Brutau, J., Fundamentos..., cit., pag. 204.

(35) Diez-Picazo y GULLON BALLESTEROS, Sistema..., cit., pag. 71.
(36) Diez-Picazo, L., Fundamentos..., cit., pag. 284.
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termine el concurso respecto de ellos, sin introducir modificacién alguna que
requiriese nuevo acuerdo».

En términos similares, la sentencia de 7 de junio de 1986 (RJ 1986/3296)
sefialé que «la oferta puede ser revocada mientras el contrato no se ha per-
feccionado, habiendo de constar de modo inequivoco y claro la coincidencia
de oferta y aceptacion, sin que sea suficiente la primera mientras el destinata-
rio no la admita plenamente, y sin que sea posible apreciar la existencia de
aceptacién cuando se formulan modificaciones o alterando la propuesta o
sometiéndola a condicién».

Esta conclusiéon queda ain mads patente en la sentencia de 20 de julio de
1990 (RJ 1990/6120), en la que el Tribunal Supremo afirma que «las nego-
ciaciones y contactos que mantuvieron las partes no pasaron de ser mas que
una cadena de ofertas y contraofertas que en ningtin momento implicaron la
emision de un verdadero y propio consentimiento, habida cuenta de las con-
tinuas modificaciones y condicionamientos que se ponen de manifiesto con
la correspondencia cruzada entre las partes».

Por tanto, en casi todas las sentencias del Alto Tribunal que tienen que
resolver sobre la existencia de un contrato cuando se han introducido modi-
ficaciones en la oferta originaria, se acaba concluyendo que «la conjuncién
oferta-aceptacion debe ser coincidente y cualquier modificacién por el des-
tinatario supone la continuacion de las relaciones preliminares que la oferta
ocasiona» (sentencia de 26 de febrero de 1994, RJ 1994/1198).

Particular interés reviste a estos efectos la sentencia del Tribunal Supre-
mo, de 28 de enero de 2000 (RJ 2000/454), en la que se resolvié sobre la
existencia de un contrato de compraventa de yute, alegando la parte compra-
dora la inexistencia del contrato y la parte vendedora lo contrario.

La parte compradora habia contestado a la oferta de la vendedora con dos
faxes en un mismo dia, y en uno de ellos, el posterior en el tiempo, se habia
introducido una modificacién en el precio, en lo que se amparaba la parte
compradora para alegar la inexistencia del contrato por entender que se habia
realizado una contraoferta y no una verdadera aceptacion.

Frente a esta argumentacion, el Tribunal Supremo concluye sefialando que
en el primer fax si existié una verdadera aceptacion, y el segundo fax no fue
mads que un intento de «renegociacion» del precio que ya habia sido pactado.

En definitiva, no cabe duda de que la Jurisprudencia, de acuerdo con la
doctrina tradicional, sostiene mayoritariamente la aplicabilidad de la tradicio-
nal teoria del espejo, en virtud de la cual la aceptaciéon debe adecuarse de
forma estricta a la oferta de contrato.

Sin embargo, no puede olvidarse que la Jurisprudencia considera una
cuestion de hecho la determinacién de la concurrencia de los requisitos ne-
cesarios para la existencia de un contrato, y que la constataciéon de dicha
existencia es facultad de los Tribunales de Instancia (STS de 3 de junio de
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1968 [RJ 1968/3064] y de 25 de febrero de 1995 [1995/1643], entre otras),
asi como que también es una cuestion de hecho la determinacién de si existe
0 no consentimiento.

De esta forma, algunas sentencias se han apartado del estricto criterio
de la regla del espejo, como es el caso de las de 3 de noviembre de 1955
(RJ 1955/3564), de 30 de enero de 1965 (RJ 1965/1803) o de 30 de octubre
de 1995 (RJ 1995/8352).

En esta dltima se enjuiciaba un supuesto en el que la recurrente soste-
nia la inexistencia del contrato de compraventa por existir «desconexién y
falta de concurso» entre la oferta y la aceptacién. Uno de los elementos de
la oferta aludia a la fecha de la carga de la mercancia en el buque, y en su
comunicacién aceptando la oferta, la parte compradora modificé dicha fecha
de embarque.

El Tribunal Supremo declaré que efectivamente existia un contrato, afir-
mando que «la razén esencial en virtud de la cual se llega al pronunciamiento
favorable a la existencia del contrato no es otra sino que el oferente no hizo
inmediata protesta de la fecha de embarque consignada en la aceptacion», y
que «para atender a la voluntad de las partes debe estarse a lo expresamente
pactado y a los actos coetdneos y posteriores de las mismas (art. 1.282 del
Cddigo Civil)...»

La interpretacion jurisprudencial adoptada en los fallos de 3 de noviembre
de 1955 y de 30 de enero de 1965, similar a la de la sentencia de 30 de octubre
de 1995, fue criticada por ALBALADEJO, para quien la inica manera de justificar
semejante interpretacion consistia en entender que el aceptante aceptd total e
incondicionadamente la oferta que se le hizo, de tal manera que el contrato
qued¢ ya perfeccionado, y que acto seguido, con la misma aceptacion, el acep-
tante sugiri6 al oferente una modificacién o puntualizacién del texto ya acepta-
do del contrato, «modificacién o puntualizacién que, de aceptarse por el primer
oferente, darfa lugar a un segundo contrato que rectificaria o complementaria
el primero; pero que de no aceptarse por aquél, no alteraria en absoluto el con-
sentimiento ya prestado por el aceptante a la primera oferta» (37).

La anterior interpretacidn, a la que cabria atribuir el mérito de favorecer
la formacién del contrato, presenta sin embargo el inconveniente de asumir
la ficcién de que cuando el destinatario de la oferta primitiva la contesta,
estd, por un lado, aceptdndola, y por el otro, realizando una contraoferta, lo
que no se cohonesta bien con la bisqueda de la verdadera intencién de las
partes como primer criterio interpretativo de los contratos.

Por tanto, parece mds adecuado entender que una aceptacién con modi-
ficaciones merece la consideracién de una simple contraoferta cuando las
modificaciones sean importantes, y a sensu contrario, que es una verdadera

(37) ScaLs PELLICER, J., Oferta, cit., pag. 387.
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aceptacién cuando las modificaciones introducidas no puedan considerarse
relevantes y el oferente no muestre su disconformidad.

En todo caso, de lo que no cabe duda es de que, si bien la Jurisprudencia
suele aplicar de forma rigurosa la regla del espejo, en algunas ocasiones se
han realizado interpretaciones flexibles de la misma, en supuestos en los que
una aplicacion clara de dicha regla tendria que haber llevado a la apreciacion
de la inexistencia de contrato por haberse introducido elementos nuevos o
distintos en la pretendida aceptacion.

Por ultimo, desde el punto de vista doctrinal merece especial atencién la
critica realizada por DuraNY PicH, que al estudiar esta materia ha destacado
«la falta de adecuacién de nuestra doctrina tradicional de contratos a las
necesidades de las transacciones modernas, y en concreto de lo anticuado del
requisito de la perfecta identidad entre la oferta y la aceptacién» (38).

El citado autor no se ha limitado a la critica, sino que también ha reali-
zado una novedosa interpretacion con el fin de evitar la consideracién como
una simple contraoferta de una aceptacion con modificaciones. Asi, el citado
autor ha centrado su atencién en el cardcter negociado o no negociado de las
cldusulas en las que se produzca la divergencia entre la oferta y la aceptacion,
y partiendo de la consideracién de que la mayoria de los contratos que se
concluyen actualmente no son personalizados, sino en masa, propone que el
acuerdo contractual debe versar sobre lo realmente negociado, de tal manera
que «aunque la oferta y la aceptacidén no coincidan, siempre que esa discon-
formidad se base sobre elementos no efectivamente negociados por las par-
tes, el contrato se forma» (39).

En definitiva, tanto en la doctrina como en la Jurisprudencia espafiolas se
pueden apreciar timidos intentos de flexibilizar la regla tradicional de la
imagen en el espejo, intentos en los que seguramente han influido las solu-
ciones que sobre esta cuestiéon se han plantedo por otros ordenamientos ju-
ridicos y por el Derecho Uniforme.

3. LA TEMPESTIVIDAD Y CONGRUENCIA DE LA ACEPTACION
DE LA OFERTA EN EL DERECHO UNIFORME

3.1. INTRODUCCION

Una vez expuesto el esquema general basico en el que los requisitos de
la tempestividad y la congruencia de la aceptacion de la oferta se enmarcan,

(38) DuraNy PicH, S., Sobre la necesidad de que la aceptacion coincida en todo con
la oferta: el espejo roto, Anuario de Derecho Civil, Tomo XLV, Centro de Publicaciones
del Ministerio de Justicia, Madrid, julio-septiembre de 1992, pdg. 1094.

(39) Durany PicH, S., Sobre la necesidad..., cit., pag. 1069.
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asi como el tratamiento que los mismos reciben en el Derecho espafiol, es
preciso hacer referencia a la regulacién que sobre los mismos se contiene en
el Derecho Uniforme, tal y como se expuso al inicio de este trabajo.

Para ello se tendran en cuenta tres textos con diferente naturaleza, fina-
lidad y destinatarios, pero que comparten un mismo espiritu en cuanto a la
regulacion de la tempestividad y congruencia de la aceptacion de la oferta.

En efecto, de la lectura de los articulos de los textos que van a ser objeto
de estudio se revela claramente que unos han influido decisivamente sobre
otros, de forma que, si bien entre ellos pueden apreciarse ciertas diferencias
de redaccion, es evidente que todos ellos comparten un afan de flexibilidad
cuya ultima finalidad es la de permitir la conservacién de los contratos y
evitar las penosas consecuencias que podrian derivarse para las partes en caso
de una posible declaracién de inexistencia de los mismos.

Estos tres textos internacionales son la Convencion de Viena, de 11 de
abril de 1980, sobre compraventa internacional de mercaderfas, los Principios
de UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales, publicados en
1995, y los Principios de Derecho Contractual Europeo, publicados a media-
dos del afio 2000.

La Convencién de Viena, que proporciona un texto uniforme sobre el
derecho de la compraventa internacional de mercaderias, es un claro ejemplo
de conciliacién entre diferentes tradiciones juridicas. Y las normas de esta
Convencién, ademds de haber supuesto un gran avance al crear un derecho
unificado de la compraventa internacional de mercaderias (40) han servido de
inspiracién para otros textos posteriores de Derecho Uniforme.

En cuanto a los Principios de UNIDROIT, suponen la creacién de un
conjunto equilibrado de reglas juridicas que pueden ser incorporadas por los
contratantes en sus relaciones contractuales, por lo que han sido considerados
como un gran avance hacia la igualdad en las relaciones comerciales inter-
nacionales (fueron redactados por juristas de los principales sistemas juridi-
cos del mundo y evitan acogerse a la terminologia exclusiva de un ordena-
miento concreto).

La mayoria de la doctrina coincide en negar que puedan considerarse
como «ley aplicable al contrato», ya que no constituyen un ordenamiento
juridico completo con cardcter de plenitud (41) del que se pueda predicar la

(40) Existen dos formas por las que la Convencién de Viena puede devenir territo-
rialmente aplicable: uno, cuando se trate de un contrato entre partes que tengan sus esta-
blecimientos en Estados diferentes que sean contratantes [art. 1.a) CNUCCIM]; dos, cuan-
do las normas de Derecho Internacional Privado prevean la aplicacion de la Ley de un
Estado contratante [art. 1.h) CNUCCIM].

(41) Carvo CARAVACA, A., y CaRrRAsCOsA GONZALEZ, J., «Contrato internacional, nue-
va Lex Mercatoria y Principios Unidroit sobre contratos comerciales internacionales», en
Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, Tomo 2, Civitas, Madrid,
2003, pags. 1543, 1553 y 1556.
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ausencia de lagunas. Sin embargo, pueden ser aplicados, y lo son habitual-
mente en la practica de los negocios internacionales, cuando las partes se
hayan remitido en el contrato a la lex mercatoria, «los usos del comercio
internacional» o «los principios generales del Derecho».

En cuanto a los Principios de Derecho Contractual Europeo (en adelante
«PECL», por «Principles of European Contract Law»), ademds del propdsito
de armonizacién sefialado para los Principios de UNIDROIT, tienen la pre-
tension de promover una futura unificacién del Derecho Privado a nivel eu-
ropeo (42), constituyendo dichos principios un simple primer paso para el
logro de tan ambicioso objetivo.

Asi, a pesar de que LEGRAND ha afirmado que «los sistemas juridicos
europeos no son convergentes» (43), VAN CAENEGEM se muestra moderada-
mente optimista, afirmando que «la historia muestra que en el pasado nuevas
formaciones politicas amplias han propendido a desarrollar sistemas juridicos
propios», y que «la ciencia juridica ha jugado un papel pionero preparatorio
en el camino hacia la unificacién» (44).

En definitiva, los textos mencionados constituyen distintas manifestacio-
nes del Derecho Uniforme, y son ejemplos paradigmadticos de la conciliacion
de diferentes tradiciones juridicas, ofreciendo una respuesta similar en mu-
chos de los aspectos que regulan, entre ellos la tempestividad y la congruen-
cia de la aceptacion de la oferta, tal y como se expone a continuacién.

3.2. LA TEMPESTIVIDAD DE LA ACEPTACION DE LA OFERTA
EN EL DERECHO UNIFORME

3.2.1. Introduccion

Los tres textos que van a ser objeto de comentario se refieren a la tem-
pestividad de la aceptacién partiendo de un claro principio general, al que ya
se ha aludido previamente; la oferta debe ser aceptada dentro del plazo fijado
por el oferente, y si no se hubiera fijado un plazo, dentro del que sea razo-
nable, atendidas las circunstancias. Se exceptian de esta regla las ofertas
verbales, que habran de ser aceptadas inmediatamente, a menos que de las
circunstancias resulte otra cosa.

(42) La Resolucion del Parlamento Europeo, de 26 de mayo de 1989, solicité la
iniciacién de los trabajos preparatorios para redactar un Cdédigo Europeo de Derecho
Privado, siendo repetida esta demanda por la Resolucion de 6 de mayo de 1994.

(43) LecranD, P., «European legal systems are not converging», en International and
Comparative Law Quarterly 45, 1996, pag. 52.

(44) Van Caecem, R. C., Pasado y futuro del Derecho Europeo, trad. por Digz-
Picazo, L., Civitas, Madrid, 2003, pag. 46.
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Este principio se recoge claramente en el articulo 18.2 de la Convencién
de Viena, en el articulo 2.7 de los Principios UNIDROIT y en el articulo 2.206
de los PECL.

En todo caso, es preciso que la aceptacion tenga lugar antes de que la
oferta haya sido revocada, como es natural, por lo que los tres textos distin-
guen entre la retirada y la revocacién de la oferta, de modo similar al ya
expuesto al tratar del Derecho espafiol.

Asi, se parte del principio general de que la oferta puede ser retirada si
su retiro llega al destinatario antes o al mismo tiempo que la oferta, ya que
en este caso la oferta no puede tenerse por nacida (art. 15 de la Convencién
de Viena y 2.3 de los Principios de UNIDROIT).

Sin embargo, la revocacién, que puede tener lugar cuando la oferta ya ha
llegado al destinatario, s6lo producird efecto si llega al mismo antes de que
éste haya enviado la aceptacion (art. 16 de la Convencién, 2.4 de los Prin-
cipios de UNIDROIT y 2.202 de los PECL), considerdndose por tanto como
una declaracién de naturaleza recepticia.

En cuanto a la referencia a un plazo «razonable» como plazo limite de
vigencia de la oferta en los casos en los que no se haya fijado plazo alguno
por parte del oferente, puede asimilarse a la referencia que la doctrina espa-
fola hace a la buena fe o a los usos de los negocios como criterios para la
determinacion de tal plazo (45).

En definitiva, se haya fijado o no un plazo de vigencia de la oferta, la
aceptacién de ésta debe llegar en un plazo adecuado, por lo que es el acep-
tante el que corre con los riesgos por pérdida o retraso de la comunicacion,
de forma que «al cargar al aceptante los riesgos por la transmision, se le
mueve a procurarla por un medio adecuado» (46).

Sin embargo, los textos de Derecho Uniforme introducen una novedad
significativa en sus respectivos articulados; la de permitir la efectividad de
las aceptaciones que han sido realizadas de forma intempestiva, con ciertas
cautelas y tratando de garantizar debidamente los intereses de ambas partes,
tal como se pone de manifiesto a continuacion.

(45) El articulo 1.301 de los PECL define qué se entiende por «razonable», sefialan-
do que «para los presentes principios, lo que se entienda por razonable se debe juzgar
segun lo que cualquier persona de buena fe, que se hallare en la misma situacion que las
partes contratantes consideraria como tal. En especial, para determinar aquello que sea
razonable, habrd de atenerse en cuenta la naturaleza y objeto del contrato, las circuns-
tancias del caso y los usos y prdcticas del comercio o ramo de actividad a que el mismo
se refiera».

(46) ADAME GODDARD, J., Estudios de la compraventa internacional de mercaderias,
Universidad Auténoma de México, México D.F., 1991, pag. 103.
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3.2.2. La efectividad de las aceptaciones tardias

De acuerdo con lo anterior, sin perjuicio de mantener la plena validez de
la regla general de ineficacia de las aceptaciones realizadas de forma intem-
pestiva, se introducen ciertos matices con el fin loable de permitir la conser-
vacién del contrato.

Para ello, tales textos distinguen claramente dos supuestos diferentes,
seglin que el retraso en la transmisién de la comunicacién en la que se ma-
nifiesta la aceptacién de la oferta sea imputable al que la realiza o a los
medios de transmisién a través de los cuales la realiza.

3.2.3. Aceptacion tardia sin retrasos en la comunicacion

El articulo 21.1 de la Convencién de Viena sefala que «la aceptacion
tardia surtird, sin embargo, efecto como aceptacion si el oferente, sin demo-
ra, informa verbalmente de ello al destinatario o le envia una comunicacion
en tal sentido».

En términos similares, el articulo 2.9.1 de los Principios UNIDROIT
sefiala que «no obstante, la aceptacion tardia producird efectos si el oferente,
sin demora injustificada, informa de ello al destinatario o le envia una co-
municacion en tal sentido».

Por dltimo, el articulo 2.207 de los PECL sefiala que «no obstante, una
aceptacion tardia valdrd como aceptacion si el oferente, sin demora, comu-
nica al destinatario que la acepta como tal».

El fundamento tdltimo de la solucién prevista en los precedentes articulos
es que la regla de la caducidad de la oferta estd establecida en interés del
oferente, por lo que si él mismo atn estd interesado en vincularse juridica-
mente a pesar del cardcter tardio de la aceptacion, no serfa 16gico negar la
existencia del contrato.

En este sentido, PERALES ViscasiLLAs ha sefalado que «si el oferente
quiere seguir vinculado no se le debe negar esa posibilidad por un mero
defecto temporal que €l estd dispuesto a soportar» (47).

Por otro lado, los articulos mencionados parten de la presuncién de que
el aceptante es el causante de la caducidad de la oferta, presumiéndose que
envia tarde la declaracién de aceptacion. Y esta circunstancia viene a signi-
ficar la carga para el oferente de notificar la validacién de la aceptacion si
desea que las consecuencias de esa aceptacion tardia —ineficaz por la pér-
dida de vigencia— varien (48).

(47) PERALES VIScASILLAS, P., La formacion del contrato en la compraventa interna-
cional de mercaderias, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 598.
(48) PERALES ViscasiLLAS, La formacion..., cit., pag. 599.
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Dicha validacion de la aceptacién tardia no puede considerarse en ningin
caso como la aceptacién de una contraoferta, sino como «un acto que dota de
efectividad a la aceptacion a pesar de su cardcter tardio» (49).

Esta distincién tiene importantes consecuencias en cuanto al momento de
perfeccion del contrato, ya que al dotarse de efectividad a una aceptacion, el
contrato no se considera formado cuando se envia la comunicacién en tal
sentido, sino con la llegada de la aceptacion.

Por ello, se reconoce que la declaracion del oferente, dando efectividad
a la aceptacién intempestiva, tiene un cierto efecto retroactivo, ya que «el
contrato se considera celebrado en el momento en que la aceptacion tardia
llega al oferente, y no cuando el oferente informa al destinatario de su inten-
cién de considerar vélida la aceptacion tardia» (50).

En cuanto al modo de realizar tal acto de aprobacién o validacién de la
aceptacion tardia, segin OLE LanpO y HuGH BEALE, la comunicacién no ne-
cesita ser una declaracién expresa de aceptacion, de forma que «enviar por
giro telegrafico el importe de lo adquirido, que llega al destinatario tan pron-
to como llegaria una comunicacién, puede bastar para que el contrato surta
efecto» (51).

En todo caso, la regla de la efectividad de las aceptaciones tardias debe
preservar adecuadamente los intereses de ambas partes contratantes, por lo
que debe adoptarse con ciertas cautelas y garantias.

Por ello, aunque la regla de la caducidad de la oferta estd establecida en
interés del oferente, el interés del aceptante también debe ser debidamente
protegido, por lo que «si €l ha conocido, como es de suponer, el cardcter
tardio de su propia aceptaciéon y no ha recibido en plazo inmediato ninguna
comunicacién del oferente, en ningtn sentido, puede legitimamente conside-
rar que su aceptacion no ha sido efectiva, que estd liberado de todo vinculo,
y como consecuencia de ello, establecer otros negocios diferentes» (52).

Es precisamente para proteger los intereses del aceptante por lo que se
exige que la comunicacién del oferente, validando la aceptacion tardia, se rea-
lice «sin demora», ya que en caso de no recibirse la validacién por el aceptante
en un breve plazo podrd considerar que estd liberado de todo vinculo al haber
sido su aceptacion tardia.

La expresion «sin demora» corresponde a un concepto juridico indetermi-
nado cuya interpretacion encierra una clara discrecionalidad. No obstante, se

(49) Diez-Picazo, L., La formacion..., cit., pag. 29.

(50) BonELL, M. ]., Instituto para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT),
Principios sobre los contratos comerciales internacionales, trad. espafiola de A. M. Ga-
rRrRO, UNIDROIT, Roma, 1995, pag. 41.

(51) Lanpo, O., BeaLE, H., Principios de Derecho Contractual Europeo, Partes 1
y II (Los Trabajos de la «Comisién de Derecho Contractual Europeo»), trad. de BARRES
BenLLocH, P., Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 2003, pag. 247.

(52) Diez-Picazo, L., La formacion..., cit., pag. 29.
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ha sefialado que «el periodo que debe mediar hasta el envio por el oferente
de la comunicacion en uno u otro sentido deberia ser, de conformidad con esa
obligacién de comunicar sin demora, el de los dias inmediatamente siguientes
a la llegada, a menos que exista una excusa razonable para no atender en su
momento a la declaracién» (53).

Esta solucidn, en virtud de la cual el oferente puede validar la aceptacion
tardia, mediante la que se pretende introducir cierta flexibilidad en la fase de
formacién del contrato, no se recoge en el ordenamiento juridico espaiiol, tal
y como se ha estudiado previamente. A pesar de ello, DiEz-Picazo ha sefia-
lado que la misma, aplicable hoy a las ventas internacionales de mercaderias,
«puede generalizarse a los restantes contratos, toda vez que la consideracién
de la aceptacién como tardia es un derecho o facultad del oferente al que éste
puede renunciar» (54).

3.2.4. Aceptacion tardia por retrasos en la comunicacion

En el apartado anterior se ha hecho referencia a las reglas aplicables
cuando el retraso en la aceptacion es imputable al destinatario de la oferta.
Sin embargo, los mismos textos regulan un supuesto diferente; el caso en el
que el retraso en la aceptacion no le fuera imputable al aceptante, sino al
medio de comunicacién empleado.

En este sentido, el articulo 21.2 de la Convencion de Viena sefiala lo
siguiente:

«Si la carta u otra comunicacion por escrito, que contenga una
aceptacion tardia, indica que ha sido enviada en circunstancias
tales que si su transmision hubiera sido normal habria llegado al
oferente en el plazo debido, la aceptacion tardia surtird efecto como
aceptacion a menos que, sin demora, el oferente informe verbal-
mente al destinatario que considera su oferta caducada o le envie
una comunicacion en tal sentido».

En términos practicamente idénticos se pronuncian el articulo 2.9 de los
Principios de UNIDROIT vy el articulo 2.207 de los PECL.

A diferencia de lo que sucedia en el supuesto regulado en el apartado
anterior, en este caso se parte de la premisa de que el aceptante ha realizado
de forma oportuna todos los pasos necesarios para la perfeccién del contrato,
desplegando la diligencia que le era exigible para que la comunicacién de
aceptacion llegara dentro de plazo al oferente.

(53) PERALES ViscasiLLAS, La formacion..., cit., pag. 600.
(54) Diez-Picazo, L., Fundamentos..., cit., pag. 291.
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Por ello, es precisamente «la ausencia de negligencia o descuido por
parte del aceptante —que recordemos envia a tiempo su respuesta— la cir-
cunstancia determinante de la diferencia de régimen entre los dos pérrafos del
articulo 21 de la Convencién de Viena» (55).

Como resulta del texto de los articulos mencionados, en este caso se
invierte el régimen previsto en el apartado anterior. Y es que cuando el re-
traso en la aceptacion era imputable a la negligencia del aceptante, la regla
general era la ineficacia de dicha aceptacion tardia, salvo que el oferente
ratificase su validez mediante una comunicacién posterior.

Sin embargo, en el presente caso, dado que el aceptante no ha incurrido
en negligencia, sino que el retraso es debido al defectuoso funcionamiento
del medio de comunicacidn, la regla general es la validez de la aceptacién
que ha llegado tarde, salvo que el oferente rechaze tal validez mediante una
comunicacién que habra de dirigir al aceptante.

Por tanto, en este ultimo supuesto, el silencio del oferente opera como
convalidacién de la aceptacion tardia, protegiendo la confianza del aceptante,
que ha actuado diligentemente e ignora que su aceptacion ha llegado tarde al
oferente por un retraso producido en su transmision.

En efecto, «la confianza depositada por el destinatario en que la acepta-
cién ha llegado a tiempo merece proteccién, por lo que en este supuesto la
aceptacion tardia surtird efectos a menos que el oferente informe sin demora
injustificada al destinatario que considera la oferta caducada» (56).

Esta diferencia de régimen (en el primer caso, el silencio del oferente
implica la ineficacia de la aceptacién tardia, mientras que en el caso aqui
estudiado el mismo silencio implica la vdlida perfeccién del contrato) corres-
ponde a dos supuestos diferentes, pero la concurrencia de uno u otro no
siempre serd evidente.

Por ello, una de las consecuencias mas evidentes del articulo 21.2 de la
Convencién de Viena es que «el oferente tiene la carga de calcular el tiempo
de transmisién de una declaracién de voluntad para determinar si la acepta-
cién se envid tarde o si el retraso en la llegada de la misma se debe a un
defecto durante el proceso de transmision de la declaracion de voluntad». Tal
investigacién habra de realizarse «comparando la fecha de la carta o del
matasellos con la de la llegada en el caso de la correspondencia postal,
mientras que para la correspondencia telegrafica se realizard en funcién de
los datos contenidos en el telegrama». Ademads, deberdn tenerse en cuenta los
hechos objetivos que se deriven del contenido de la comunicacién, teniendo
en cuenta que la carta se puede haber postdatado o antedatado (57).

(55) PERALES ViscasiLLAS, La formacion..., cit., pag. 610.
(56) BONELL, Principios..., cit., pag. 42.
(57) PERALES ViscasiLLAS, La formacion..., cit., pag. 610.
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Algunos autores han vinculado la comunicacién que puede realizar el
oferente con el deber general de buena fe que debe presidir las relaciones
entre las partes. En este sentido, se considera que «la buena fe exige de nuevo
que el oferente se pronuncie sobre tal aceptacién, de manera que si guarda
silencio la aceptacion tardia debe ser efectiva y determinar la formacion del
contrato» (58).

Por otro lado, al igual que en el caso que era objeto de comentario en el
apartado anterior, en este caso la comunicacién del oferente rechazando la
validez de la aceptacion deberd realizarse «sin demora», con el fin de no
perjudicar las legitimas expectativas del aceptante, que, al ignorar que su
aceptacion llegé tarde al oferente, no tenia motivo alguno para sospechar una
posible falta de perfeccién del contrato.

Por tultimo, en lo que respecta al momento en el que deberd considerarse
perfeccionado el contrato, serd el de la llegada de la aceptacion tardia, «aun-
que en la prictica se extiende hasta el tiempo limite de que dispone el ofe-
rente, un plazo que se cualifica por la expresion sin demora injustificada,
para informar al aceptante de la caducidad de la oferta» (59).

3.3. LA CONGRUENCIA DE LA ACEPTACION DE LA OFERTA EN EL DERECHO
UNIFORME

3.3.1. Introduccion

Como se ha puesto de manifiesto al tratar de la congruencia de la acepta-
cion de la oferta en el Derecho espaiiol, €ste se basa claramente en la teoria de
«la imagen en el espejo», en virtud de la cual la aceptacion tiene que coincidir
en todos sus elementos con la oferta, hasta el punto de que la mayoria de la
Jurisprudencia sefala que si se incluye alguna modificacién en la aceptacion,
entonces no puede ser calificada como tal aceptacién, sino como una simple
contraoferta, de acuerdo con la regla del dltimo disparo («last shot rule»).

Esta misma regla general se recoge en los textos que en este trabajo son
objeto de comentario. Asi, el articulo 19 de la Convencién de Viena sefiala
lo siguiente:

«La respuesta a una oferta que pretenda ser una aceptacion y
que contenga adiciones, limitaciones u otras modificaciones se

(58) Diez-Picazo, L.; Roca Trias, E., MorALEs, A. M., Los Principios..., cit.,
pag. 194.

(59) PERALES ViscasiLLAS, M. P., «Formacion del contrato», en la obra Comentario
a los Principios de Unidroit para los contratos del comercio internacional, coordinada
por MorAN Bovio, D., Aranzadi, Elcano (Navarra), 2003, pag. 138.
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considerard como rechazo de la oferta y constituird una contra-
oferta».

En términos practicamente idénticos se expresan tanto el art. 2.11.1 (60)
de los Principios de UNIDROIT como el articulo 2.208 (61) de los PECL, por
lo que los tres textos examinados recogen la regla cldsica de «la imagen en el
espejo», a la que ya se ha aludido previamente.

Al tratar de la regulacion contenida en la Convencién de Viena, PERALES
ViscasiLLAsS ha sefialado que los efectos que se producirdn cuando exista una
«respuesta a una oferta que pretenda ser una aceptaciéon y que contenga
adiciones, limitaciones u otras modificaciones» son los siguientes: a) se im-
pide la perfeccién del contrato; b) la primitiva oferta se extingue (a idéntica
conclusién llega Diez-Picazo al tratar del tratamiento de este requisito en el
Derecho espafiol, como se expuso previamente); c¢) la respuesta no puede
considerarse una verdadera aceptacion; d) en cambio, es una contraoferta que
deberd ser aceptada por el primitivo oferente (62).

De los anteriores efectos, se hard una breve referencia en este apartado
al efecto de la extincion de la oferta primitiva que se deriva de forma clara
de la regulacién contenida en la Convencién de Viena.

Asi, en relacién con el efecto de la extincion de la oferta primitiva como
consecuencia de la contraoferta realizada, Durany PicH coincide en que el
Convenio «zanja de paso, y en sentido afirmativo, la discusién sobre si la
contraoferta comporta o no la revocacién de la oferta primitiva: ésta quedara
extinguida desde el momento en que la contraoferta (la aceptacién alterada)
llegue al oferente».

Esta conclusién, que segtin sefiala el citado autor, no estuvo exenta de
discusion en los grupos de trabajo de la Convencion, se deriva de la interpre-
tacién conjunta de los articulos 17 y 19 de la citada Convenciéon de Viena,
el primero de los cuales afirma tajantemente que «la oferta, aiin cuando sea
irrevocable, quedard extinguida cuando su rechazo llegue al oferente».

Por tanto, partiendo de que la pretendida aceptacion que modifique algtin
término de la oferta se considera un rechazo de la misma, entonces ésta
debera considerarse extinguida cuando tal pretendida aceptacién (realmente
una contraoferta) llegue al oferente, por aplicaciéon de lo dispuesto en el
articulo 17 de la Convencion.

(60) «La respuesta a una oferta hecha en términos de aceptacion, pero con adicio-
nes, limitaciones u otras modificaciones, se considerard como un rechazo de la oferta y
constituird una contraoferta».

(61) «Toda respuesta del destinatario que estipule o implique nuevos o diferentes
términos que alteren de manera esencial los términos de la oferta constituye un rechazo
de la oferta inicial y, a su vez, una nueva oferta».

(62) PERALES ViscasiLLAS, La formacion..., cit., pag. 630.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 698 2265



Miguel Angel Malo Valenzuela

Respecto al término «respuesta», DURANY PicH sefiala que debe entender-
se en sentido amplio, afirmando que no es correcto sostener que el articu-
lo 19.1 de la Convencién se circunscribe sélo a las contestaciones orales o
por escrito, sino también a «todo acto del destinatario que pretenda indicar
asentimiento».

Si bien esta interpretaciéon se refiere uUnicamente al articulo 19 de la
Convencién de Viena, también debe entenderse vélida para los Principios de
UNIDROIT y los PECL, que se refieren, respectivamente, a «la respuesta a
una oferta hecha en términos de aceptacion» y a «toda respuesta del desti-
natario que estipule o implique nuevos o diferentes términos».

3.3.2. La ruptura de la regla de la imagen en el espejo

Como se ha expuesto previamente, los textos mencionados parten del
principio general de que la aceptacién tiene que coincidir con la oferta, ya
que en caso contrario no habria una verdadera aceptacién sino una contra-
oferta.

Sin embargo, el rigor de la regla de la imagen en el espejo puede con-
ducir en ocasiones a soluciones contrarias al principio de conservacién de los
negocios, ya que la inclusiéon en la aceptaciéon de cualquier modificacién
irrelevante de la oferta siempre podria ser utilizada por el oferente para ale-
gar la inexistencia del contrato.

También se ha sefialado que la citada regla «refleja la propuesta que una
sociedad agraria y poco industrializada daba al problema de la aceptacién con
modificaciones, siendo por consiguiente anacrénica e impropia para respon-
der a las nuevas relaciones mercantiles, y muy especialmente a las transac-
ciones de caracter internacional» (63).

Por su parte, Diez-Picazo recuerda que la regla de la dltima palabra o de
la contraoferta «presenta el inconveniente de conceder la tltima palabra al
primitivo oferente, ya que los términos de su propuesta son los que deben
regir el contrato», asi que «como es normal que sea el vendedor quien con-
firma el pedido, la regla otorga evidentes ventajas a los vendedores en detri-
mento de los compradores, y que, ademds, ello ocurre de manera gratuita e
inmerecida» (64).

(63) Ouriva BLAzquez, F., «Aceptacion, contraoferta y modificacién del contrato de
compraventa internacional a la luz del articulo 8 del Convenio de Viena. La indemniza-
cién de dafios y perjuicios y el deber de mitigar “ex” articulo 77 CISG», en Revista de
Derecho Patrimonial, nim 5/2000, pag. 211.

(64) Diez-Picazo, L., «Formacion del contrato», en La compraventa internacional de
mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, coordinada por DiEz-Picazo, L.,
Civitas, Madrid, 1998, pag. 187.
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Por ello, los textos objeto de estudio tratan de introducir criterios de
flexibilidad que, sin romper con la doctrina tradicional sobre la necesidad de
congruencia entre la oferta y la aceptacion, permitan la conservacién del con-
trato en los casos en que las modificaciones introducidas en la aceptacién no
sean «sustanciales» o «esenciales».

A este fin obedece la redaccién del articulo 19.2 de la Convencién de
Viena, que dispone lo siguiente:

«No obstante, la respuesta a una oferta que pretenda ser una
aceptacion y que contenga elementos adicionales o diferentes que
no alteren sustancialmente los de la oferta constituird aceptacion a
menos que el oferente, sin demora injustificada, objete verbalmente
la discrepancia o envie una comunicacion en tal sentido. De no
hacerlo asi, los términos del contrato serdn los de la oferta con las
modificaciones contenidas en la aceptacion».

En términos practicamente idénticos se expresan el articulo 2.11.2 de los
Principios de UNIDROIT (65) y el articulo 2.208 de los PECL (66). Los tres
textos prevén que la alteracion de la oferta, sea o no «sustancial» o «esen-
cial», puede producirse tanto en el caso de que se trate de términos diferen-
tes, que son distintos en comparacién con los términos de la oferta, como en
el caso de que se trate de términos adicionales, que se suman o afiaden al
contenido de dicha oferta.

Antes de proceder al estudio de la solucién contenida en estos textos y
de la interpretacidon que la doctrina realiza de algunos de los requisitos pre-
vistos en ellos, es preciso hacer hincapié en que no toda respuesta a una
oferta deberd ser considerada como una aceptacién o una contraoferta.

Este es el caso de las «comunicaciones en las que se informa del recibo
de la oferta o en las que se agradece su envio, debido a que, por si mismas,
no implican necesariamente voluntariedad de aceptar» (67).

Del mismo modo, tampoco toda respuesta a la que se aiada algin térmi-
no habrd de considerarse como una modificacién de la misma. Y es que el
destinatario de una proposicién de contratar puede conformarse con la misma

(65) «No obstante, la respuesta a una oferta que, pretendiendo ser una aceptacion,
contenga estipulaciones adicionales o diferentes que no alteren sustancialmente las de la
oferta constituird una aceptacion, a menos que el oferente, sin demora injustificada,
objete tal discrepancia. Si el oferente no formula objecion, las estipulaciones del contrato
serdn las de la oferta con las modificaciones contenidas en la aceptacion».

(66) «Una respuesta clara de aceptacion de la oferta, aiin cuando estipule o impli-
que nuevos o diferentes términos, se entenderd como verdadera aceptacion en tanto esas
modificaciones no alteren de manera esencial los términos de la oferta. En tal caso, los
nuevos términos o los términos modificados pasan a formar parte del contrato».

(67) PERALES VISCASILLAS, La formacion..., cit., pag. 642.
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y no modificar ninguno de sus términos, sean o no sustanciales, pero, al
mismo tiempo, introducir en su respuesta expresiones de desagrado, quejas o
deseos o solicitar algtn tipo de informacion.

En los casos anteriores no serdn de aplicacién los articulos objeto de
estudio en este epigrafe, ya que éstos se aplican Gnicamente a la respuesta a
la oferta que «pretenda ser una aceptacion».

Dentro de las respuestas a la oferta que «pretendan» ser una aceptacion,
el articulo 19.2 de la Convencién de Viena, asi como los articulos 2.11.2 de
los Principios de UNIDROIT y 2.208 de los PECL, aluden a las alteraciones
sustanciales o esenciales, por lo que obligan a distinguir entre las alteracio-
nes de la oferta de cardcter «esencial» o «sustancial» y las alteraciones que
no tengan tal carécter.

Asi, cuando la alteracion deba considerarse «sustancial» o «esencial»,
serd aplicable la regla general recogida en anteriores apartados de este traba-
jo, de forma que la pretendida aceptacién con modificaciones «sustanciales»
de la oferta no podrd merecer la consideracién de una verdadera aceptacion,
sino que serd una simple contraoferta.

Sin embargo, en el segundo caso, el cardcter no «sustancial» o «esencial»
de la modificacién introducida en la respuesta justifica la consideracion de
esta ultima como una verdadera aceptacién, y no como una contraoferta, si
bien se concede al oferente la posibilidad de rechazar tal aceptacion mediante
una objecién realizada «sin demora injustificada».

Esta solucién se ha definido, en contraposicién con la regla de la imagen
en el espejo, como la regla del «espejo de feria», porque la aceptacién ya no
tiene que ser como un reflejo exacto de la oferta, sino que bastard con que
coincida en lo fundamental, aunque la imagen del espejo se distorsione.

De esta forma, el andlisis de toda respuesta a una oferta debe comenzar
con la pregunta relativa a si los términos de la aceptacioén se adaptan exac-
tamente a los términos de la oferta. Y en el caso de que no sea asi, los tér-
minos de la oferta deberdn compararse con objeto de decidir si esa falta de
adecuacion se refiere a elementos sustanciales o a elementos meramente
accidentales, «lo que es trascendental, porque una variacidn sin importancia
no cobra suficiente entidad como para privar a la respuesta a la oferta de su
caricter de aceptacién» (68).

Por tanto, en los tres textos que estdn siendo objeto de comentario cabe
apreciar la afirmaciéon de una regla general, una excepcién y una contraex-
cepcion.

En virtud de la regla general, cuando la respuesta a una oferta modifica
esta ultima, no puede merecer la consideraciéon de aceptacién, sino de con-
traoferta. En virtud de la excepcién, cuando la modificacidn no altera sustan-

(68) PERALES VISCASILLAS, La formacion..., cit., pag. 636.
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cialmente los términos de la oferta, vale como aceptacién. Por tdltimo, en
virtud de la contraexcepcion, si el oferente objeta sin demora injustificada
dicha aceptacion, el contrato no se forma (69).

Respecto a tal necesidad de que la objecién del oferente se realice «sin
demora injustificada», exige interpretar qué debe entenderse por «demora» y
cudndo se debe considerar que esta demora es «injustificada».

Respecto a la demora, el oferente goza de un plazo para objetar indeter-
minado pero corto. Asi, en primer lugar, segiin DuRANY Pich debe partirse de
la existencia de un limite claro, que es el momento de la entrega de la mer-
cancia; no puede objetarse el elemento adicional o diferente, una vez que se
hayan recibido los bienes o se haya cumplido el contrato.

Ademads, indica que es dificil efectuar a priori el juicio acerca de la
tardanza o dilacién de la objecién del oferente, por lo que «es preferible que
se haga en cada caso concreto, pero con una pauta hermenettica clara; la
interpretacion debe ser restrictiva», partiendo del principio de conservacién
de los contratos del principio de buena fe, que impone la rapidez en las
comunicaciones (70).

En cuanto al caricter injustificado de la demora, segtin Diez-Picazo: «es
injustificado el retraso cuando haya obedecido a circunstancias que le sean
imputables por encontrarse bajo su control. De este modo, el oferente tiene
la carga de actuar de forma diligente y soportar el riesgo de que su objecién
sea rechazada» (71).

Por ello, tanto en el supuesto de que el oferente no haya formulado
objecién alguna como en el caso de que dicha objecién haya llegado a la otra
parte de forma injustificadamente retrasada, el contrato deberd considerarse
formado, por aplicacién de los principios de la buena fe y de la autorrespon-
sabilidad (72).

De acuerdo con lo anterior, si el oferente objeta «sin demora injustifica-
da», la conclusién esencial es que el contrato no se forma. Se adopta as{ una
solucidén distinta de la prevista en el articulo 2.207 del «Uniform Comercial
Code» de los Estados Unidos de Norteamérica, que sefiala que la respuesta
a una oferta vale como aceptacion a pesar de que contenga modificaciones
(«a expresion of acceptance... operates as an acceptance even though it
states terms... different...»), a menos que la otra parte objete tal alteracién, en
cuyo caso el contrato se entenderd formado pero sin los elementos nuevos.

Particular interés tiene otra solucién de politica juridica recogida en los tres
textos mencionados. Y es que el dltimo inciso de los articulos 21.2 de la Con-
vencion de Viena y 2.11.2 de los Principios de UNIDROIT sefiala que los tér-

(69) DurANY PicH, Sobre la necesidad..., cit., pdg. 1084.
(70) DuraNy PicH, Sobre la necesidad..., cit., pag. 1086.
(71) Diez-Picazo, La formacion..., cit., pag. 29.
(72) Diez-Picazo, La formacion..., cit., pag. 29.
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minos del contrato «serdn los de la oferta con las modificaciones contenidas
en la aceptacion», y el articulo 2.208 de los PECL sefiala que «los nuevos tér-
minos o los términos modificados pasan a formar parte del contrato».

Tal consecuencia Gnicamente serd posible cuando se hayan cumplido los
dos requisitos a los que se ha aludido previamente. Por un lado, las modifi-
caciones introducidas por el destinatario de la oferta no deberdn ser «sustan-
ciales» o «esenciales», sino meramente accidentales. Por otro lado, es preciso
que el oferente no haya realizado objecidn alguna a la modificacién realizada
o que, habiéndola realizado, no deba tenerse en cuenta por haberse realizado
con «demora injustificada».

De acuerdo con lo anterior, el contrato quedard formado con los términos
que se incluian en la oferta y las modificaciones contenidas en la aceptacion,
de forma que si el nuevo elemento de la aceptacién es adicional, se afiade a
los de la oferta, y si dicho nuevo elemento contradice algin elemento de la
oferta, desplaza a este tltimo.

Como ha sefialado DuraNY PicH, esta solucion tiene importancia, ya que
los redactores del Convenio «podian haber optado por regular el contrato s6lo
con los términos de la aceptacién, y ambas soluciones no son equivalen-
tes» (73).

Asi, si se hubiera optado por regular el contrato s6lo con los términos de la
aceptacion, dado que la oferta puede contener términos que son silenciados por
la aceptacidn, éstos no formarian parte del contrato. Sin embargo, si se opta
por la solucién recogida en los textos objeto de estudio, el acuerdo contractual
recoge tanto los términos de la oferta como los modificativos de la aceptacion,
pero sin desplazar los que contiene la primera y silencia la segunda.

3.3.3. Las cldusulas «sustanciales»

Como se ha sefialado en el apartado anterior al tratar de ruptura de la
regla de la imagen en el espejo, la aplicacion de los articulos 19 de la Con-
vencién de Viena, 2.11 de los Principios de UNIDROIT y 2.208 de los PECL
exige determinar si la modificacién introducida por el destinatario de la ofer-
ta en su respuesta que «pretenda ser una aceptacién» es «sustancial» (Con-
vencién de Viena y Principios de UNIDROIT) o «esencial» (PECL), o no
«sustancial» o «esencial».

Dado que la calificacién de la modificacion como «sustancial» o «no
sustancial» tiene consecuencias determinantes a los efectos de considerar
perfeccionado el contrato (como se ha visto, si la modificacién es «sustan-
cial», la «pretendida aceptacién» es una contraoferta, y si no es «sustancial»

(73) DuURrANY PicH, Sobre la necesidad..., cit., pdg. 1085.
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es una verdadera aceptacion, sin perjuicio del derecho del oferente a objetar
la misma), es conveniente concretar en qué supuestos una modificacién de la
oferta puede ser considerada como «sustancial».

Por ello, es evidente que el centro de gravedad de la aplicacién de las
reglas sobre formacién del contrato se encuentra en la calificacion de las
desviaciones respecto de la oferta como sustanciales o no sustanciales (74).

En primer lugar, la consideracion de la sustancialidad es por completo
independiente de las construcciones dogmaticas sobre los llamados elementos
esenciales de un negocio o de un tipo contractual.

Asi, «los essentiala negotii, en el sentido de la dogmatica, en materia de
compraventa, son sélo la determinacién o el establecimiento de los criterios
de determinabilidad de la cosa y los del precio. Sin embargo, del articulo
19.3 resulta el cardcter sustancial de elementos que no pueden ser por si
mismos calificados de essentiala negotii» (75).

Partiendo de lo anterior, se ha destacado que en la determinacién del
cardcter sustancial de una modificacién de la oferta puede seguirse una via
subjetiva y otra objetiva.

En el primer caso, «el cardcter sustancial lo determina la voluntad de las
partes, expresa o implicita; en el segundo, lo decisivo es la trascendencia de
los elementos o cldusulas divergentes en relacién con la economia del con-
trato y con la diferencia de onerosidad que genere» (76). A esta via objetiva
parece referirse el articulo 19.3 de la Convencién de Viena, al disponer lo
siguiente:

«Se considerard que los elementos adicionales o diferentes re-
lativos, en particular, al precio, al pago, a la calidad y cantidad de
las mercaderias, al lugar y fecha de la entrega, al grado de respon-
sabilidad de una parte con respecto a la otra o a la solucion de las
controversias alteran sustancialmente los elementos de la oferta».

No cabe atribuir a la anterior enumeracién ningtin cardcter imperativo,
coincidiendo la mayoria de la doctrina en que tiene un simple valor presun-
tivo e interpretativo de las declaraciones de voluntad de las partes, por lo que
nada impide que los elementos mencionados en dicho articulo 19.3 pierdan
su caracter presuntivo si ello resulta de las particulares circunstancias del
caso, por la misma razén que elementos o circunstancias no incluidos en el
articulo 19.3 pueden tener cardcter sustancial si las circunstancias asi lo
determinan (77).

(74) Diez-Picazo, La formacion..., cit., pag. 27.
(75) Diez-Picazo, Formacion..., cit., pag. 190.

(76) Diez-Picazo, La formacion..., cit., pag. 27.
(77) Diez-Picazo, La formacion..., cit., pag. 28.
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El cardcter meramente ejemplificativo del articulo 19.3 ha quedado de
manifiesto en la aplicaciéon que del mismo han realizado los Tribunales. Y es
que se ha llegado a sefialar que «las modificaciones que favorecen al desti-
natario no alteran sustancialmente los términos de la oferta y no tienen por
qué ser aceptadas expresamente por la otra parte» (78).

De igual forma, se ha sefialado que no alteran sustancialmente los térmi-
nos de la oferta: (i) una respuesta que modifica una oferta al declarar que
el precio se modificaria con aumentos o con reducciones de precio de mer-
cado (79), y aplazaba la entrega de un articulo; (ii) un término uniforme
del vendedor que se reservaba el derecho de modificar la fecha de entrega;
o (iii) el requisito contractual de que el comprador pueda rechazar mercade-
rias entregadas durante un periodo indicado (80).

Por otro lado, se ha considerado que si alteran sustancialmente los térmi-
nos de la oferta: (i) una respuesta en la que se propone un embalaje distinto del
indicado en la oferta; (ii) una aceptacién en la que se incluye una cldusula de
arbitraje, o (iii) una contestacién a una oferta de compra, en la que se ofrece
vender un tipo de tubos de ensayo de una calidad inferior a la solicitada (81).

Segtin PERALES ViscasiLLAS, la enumeracion contenida en el articulo 19.3
debe ser objeto de una interpretacion objetiva, y ademds, restrictiva, con el
objeto de permitir que el Juez disponga de una regla interpretativa que per-
mita una aplicacion certera de las normas de la Convencién (82).

A idéntica conclusién ha llegado AbaME GODDARD, argumentando que
si la lista de modificaciones no fuera objeto de una interpretacion estricta,
se estaria desconociendo la razén de ser del parrafo segundo del articulo 19
de la Convencioén, y se estaria interpretando de forma unilateral. Son estos
motivos los que le llevan a afirmar que «las modificaciones sustanciales son
exclusivamente las que de manera literal establece el parrafo tercero, por lo
que todas las que no se mencionaron en el parrafo precedente serian modi-
ficaciones no sustanciales» (83).

En todo caso, no parece que la consideraciéon de la enumeracion del
parrafo tercero de la Convencién de Viena, como meramente ejemplificativa,
haya llevado a una interpretacion extensiva de los supuestos contenidos en la

(78) Compendio de la Comision de las Naciones Unidas para la Unificacion del
Derecho Mercantil Internacional sobre jurisprudencia relativa a la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias.
Articulo 19 (A/CN.9/SER.C/DIGEST/CISG/19 ), pag. 3.

(79) VAzqQuez LePINETTE, T., Compraventa internacional de mercaderias. Una vi-
sion jurisprudencial, prélogo de VICENT CHULIA, V., Aranzadi, Elcano (Navarra), 2000,
pag. 139.

(80) Compendio..., cit., pag. 3.

(81) VAzquez LEepPINETTE, T., Compraventa..., cit., pag. 138.

(82) PERALES VISCASILLAS, La formacion..., cit., pag. 660.

(83) AbpaME GopDARD, Estudios..., cit., pag. 100.
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misma, sino mds bien todo lo contrario. Y es que de la lectura de la jurispru-
dencia comentada resulta que los Tribunales han realizado una interpretacién
restrictiva de lo que debe entenderse por modificacién o alteracion «sustan-
cial», atendiendo siempre a las circunstancias del caso concreto y evitando
asi que una interpretacion amplia o extensiva de la enumeracién prevista en
el articulo 19.3 pudiera privar de aplicacién al articulo 19.2.

Como sefnala VAzQUEz LEPINETTE, «si combinamos esta linea restrictiva
con el principio de interpretacién objetiva de los actos de las partes..., en
relacion con los usos y practicas que éstas hayan establecido entre si, resulta
claro que la Jurisprudencia defiende la hermenéutica que mds favorece la
formacién de los contratos» (84).

A pesar de tal interpretacion restrictiva, algunos autores han criticado el
articulo 19.3 de la Convencién de Viena por introducir semejante enumera-
cién de supuestos de modificaciéon «sustancial».

El motivo que alegan estos autores es que si bien la regla del «espejo de
feria» permitiria considerar perfeccionados contratos en los que no se da una
coincidencia total entre la oferta y la aceptacion de la misma, la regla con-
tenida en el apartado tercero del articulo 19 de la Convencién de Viena
malogra dicha posibilidad.

Asi, Durany Pich ha afirmado que dicho apartado tercero practicamente
deja vacio de contenido al apartado segundo, porque «la lista de modificacio-
nes que considera que alteran sustancialmente los elementos de la oferta
abarca las usadas en la mayor parte de formularios», y porque dicha lista «no
es exhaustiva, por lo que caben modificaciones que no estén ahi contempla-
das y que sean sustanciales». Por ello, segtn el citado autor, el apartado
segundo del articulo 19 «queda reducido a modificaciones insustanciales, a
errores tipograficos, etc., es decir, a situaciones en las que, generalmente por
error o por cldusulas de estilo, la aceptacion no concuerda perfectamente con
la oferta, pero dicha diferencia es del todo infima y sin importancia. Y en
estos casos ya se encargaban los Tribunales de dar por bueno el contrato (85).

En definitiva, se alega que esta ultima regla acaba inclinando la balanza
a favor de los partidarios de la teoria cldsica (la regla de la imagen en el
espejo), ya que «el listado no exhaustivo de elementos ofrecido en el tercer
parrafo es de tal naturaleza que su propia importancia y entidad provocara
que la mayoria de las modificaciones introducidas a una aceptacién sean
consideradas como una contraoferta englobada en el apartado primero» (86).

Sin embargo, como se ha puesto de manifiesto previamente, este peligro
ha sido salvado en ocasiones por la Jurisprudencia mediante una interpreta-

(84) VAzquez LePINETTE, T., Compraventa..., cit., pag. 141.
(85) DuraNY PicH, Sobre la necesidad..., cit., pdg. 1091.
(86) Ovriva BLAzQUEz, Aceptacion..., cit., pag. 211.
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cién restrictiva del articulo 19.3 de la Convencién que permita la aplicacién
de la regla del «espejo de feria» prevista en el articulo 19.2 de la misma.

A diferencia de lo dispuesto en el articulo 19.3 de la Convencién de
Viena, ni los Principios de UNIDROIT ni los PECL contienen una enu-
meracion de los supuestos en los que debe apreciarse la existencia de una
alteracién «sustancial» o «esencial» de los términos de la oferta.

En este sentido, el Comentario sobre los Principios de UNIDROIT sefiala
que «no se puede determinar en abstracto lo que se considera una modifica-
cién sustancial, lo que dependerd de las circunstancias del caso». Ademas,
indica que «un factor importante que debe tomarse en consideracion es si los
elementos adicionales o diferentes son regularmente utilizados en la rama
comercial de que se trate y que por tanto no podrian causar sorpresa al
oferente» (87).

En cuanto a los PECL, el articulo 2.208, al igual que los Principios de
UNIDROIT, ha preferido abandonar el sistema de lista recogido en el articu-
lo 19.3 de la Convencién de Viena, por considerar que «si bien podia haber
sido ilustrativo, su valor normativo no es completo y depende en gran parte
de las especiales circunstancias existentes entre las partes» (88).

En este sentido, OLE LaNDO y HuGH BEALE justifican la ausencia de enu-
meracion alguna argumentando que la misma s6lo hubiera podido tener ca-
racter ilustrativo, y sefialan que la interpretaciéon de si una cldusula debe
considerarse como «sustancial» o «no sustancial» habrd de realizarse aten-
diendo a lo dispuesto en el articulo 1.305 de los PECL.

Asi, una cldausula sera «sustancial» si el destinatario de la oferta sabia o
cualquier persona razonable que se hallara en su misma situacién hubiera
debido saber que iba a influir en la decisién del oferente de celebrar el
contrato o de aceptar los términos del mismo (89).

En definitiva, tal omision debe ser elogiada como ejemplo de una buena
politica legislativa, ya que parece mas honesto reconocer abiertamente que,
en ultima instancia, serd el Juez el que habrd de determinar si una cldusula
debe o no considerarse como «sustancial» 0 «no sustancial» en atencion a las
circunstancias concurrentes y a los usos negociales y entre las partes, y en el
desarrollo de esta tarea, la existencia o no de una enumeracion de caracter
ejemplificativo no puede ser de ninguna utilidad.

(87) BONELL, Principios..., cit., pag. 44.

(88) Diez-Picazo, L.; Roca Trias, E. y MoraLEs, A. M., Los Principios..., cit.,
pag. 191.

(89) Lanpo, O., BeaLE, H., Principios..., cit., pag. 250.
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4. CONCLUSION

4.1. LA CRITICA DE LAS REGLAS DE LA TEMPESTIVIDAD Y LA CONGRUENCIA
DE LA ACEPTACION DE LA OFERTA EN EL DERECHO ESPANOL

En los anteriores apartados de este trabajo se ha realizado un breve exa-
men de los requisitos de la tempestividad y de la congruencia de la acepta-
cién de la oferta desde la perspectiva del Derecho espafiol y del Derecho
Uniforme.

La configuracién tradicional de dichas reglas en el Derecho espafiol ha
sido criticada, aduciendo la falta de adecuacién de nuestra doctrina tradicio-
nal de contratos a las necesidades de las transacciones modernas, y en con-
creto lo anticuado del requisito de la perfecta identidad entre la oferta y la
aceptacién (90), ya que en algunas ocasiones la aplicacién rigurosa de tales
reglas puede llevar a la conclusién de que no se ha perfeccionado contrato
alguno.

Tal circunstancia, como sefiala MARTINEZ GALLEGO «obliga a buscar nue-
vas soluciones acordes con la tutela de la buena fe que debe presidir las
relaciones juridicas entre las partes, para determinar la existencia o no de un
vinculo contractual... Todo ello con el propdsito de lograr la mayor seguridad
juridica» (91).

De acuerdo con lo anterior, parece evidente que la conservacién de los
contratos exige una revisién de las tradicionales reglas del Derecho espafiol
sobre la tempestividad y la congruencia de la aceptaciéon de la oferta.

Sin embargo, la critica no puede tener valor si no se parte del reconoci-
miento previo de la garantia que para los contratantes suponen las reglas
tradicionales de la tempestividad y de la congruencia de la aceptacién de la
oferta. Asi, es indudable que la aceptacion de la oferta debe ser hecha en
tiempo oportuno, no existiendo justificacién razonable para que el oferente
quede vinculado de forma indefinida a la oferta que realizé en su momento.

Del mismo modo, la exigencia de congruencia de la aceptacién de la
oferta con esta dltima es un requisito esencial sin el cual no cabe entender
formado contrato alguno, al no existir concurrencia de voluntades de las
partes para la celebracion del mismo.

Ademads, ambos requisitos son una plasmacién del principio de seguridad
juridica que debe amparar el desarrollo de los tratos preliminares y de las
relaciones contractuales entre las partes.

Sin embargo, los mismos deberian ser objeto de una flexibilizacién con
el fin de permitir que el oferente, al que se pretende proteger mediante tales

(90) Durany PicH, Sobre la necesidad..., cit., pag. 1094.
(91) MarTiNEZ GALLEGO, La formacion..., cit., pag. 98.
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reglas, pueda exceptuarlas en su beneficio y en el del aceptante. De esta
forma, también se evitaria la penosa consecuencia de la falta de existencia
del contrato cuando ambas partes estaban interesadas en su formacion.

Esta es precisamente la solucién aportada por los textos de Derecho Uni-
forme que han sido objeto de estudio, que, sin plantear innovaciones injustifi-
cadas que pudieran socavar la justicia inherente a las reglas de la tempestivi-
dad y congruencia de la aceptacion de la oferta, las modifican levemente con el
fin de garantizar un mejor equilibrio de los derechos de los contratantes.

4.2.  LAS SOLUCIONES DEL DERECHO UNIFORME: LA CONSERVACION DEL CONTRATO
Y EL PRINCIPIO DE LA BUENA FE

La revisién de estas reglas ha quedado claramente de manifiesto en la
redaccion de la Convencién de Viena, los Principios de UNIDROIT y los
PECL, en los que se ha procurado flexibilizar al maximo la configuracién
tradicional de las dos reglas que han sido mencionadas, de forma que, sin
obviar las exigencias generales de tempestividad y congruencia de la acepta-
cién de la oferta, sea posible la conservacién del contrato en los casos en los
que ambas partes estdn interesadas en tal conservacion.

Este principio general de conservacion del contrato, cuya influencia pue-
de adivinarse en numerosos articulos de los textos de Derecho Uniforme que
han sido objeto de estudio, se hace especialmente evidente en la regulacién
de la aceptacién tardia y de la aceptacién con modificaciones.

Asi, en el primer caso, si bien se parte del principio general de la tem-
pestividad de la aceptacién, también se admite la efectividad de las acepta-
ciones tardias. Ello se hace, como ha sido objeto de estudio, distinguiendo
segin que el retraso sea imputable al aceptante o al medio de comunicacién
empleado, buscando el equilibrio entre los intereses del aceptante y del des-
tinatario de la aceptacién tardia.

En cuanto a la congruencia de la aceptacion, si bien también se parte de
la regla general de la total coincidencia entre los elementos de la oferta y los
de la aceptacién, se admite como aceptacion la respuesta a la oferta que
incluya modificaciones o adiciones «no sustanciales» a la misma, dando la
oportunidad al destinatario de tal respuesta para que se oponga, en el caso de
que entendiera que tal modificacién le es perjudicial.

Es evidente que estas soluciones se enmarcan en una evolucién jurispru-
dencial y legislativa por la cual se trata de favorecer la formacién de una
vélida relacién contractual, sin que pequefias divergencias entre las partes
puedan ser suficientes para impedir la formacién del contrato.

Por ello, se ha afirmado que existe un principio general extraible de los
articulos 19 y 21 de la Convencién de Viena, argumentacion que es perfec-
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tamente extensible a los articulos andlogos de los Principios de UNIDROIT
y de los PECL a los que se ha hecho referencia en este trabajo.

Dicho principio es «el que fomenta la conservacién y celebracién de los
contratos cuando las discrepancias de orden material (art. 19) o temporal
(art. 21) pueden ser facilmente subsanables si no resulta indeseable para la
parte que debe aprobar la anomalia de la declaraciéon» (92).

Por su parte, Diez-Picazo sefiala que de las anteriores reglas pueden
deducirse dos principios cardinales. En primer lugar, que «un contrato puede
quedar formado cuando, dadas las condiciones en que han sido emitidas las
declaraciones de voluntad de las partes, la buena fe exige que el contrato se
encuentre formado». En segundo lugar, que en muchas ocasiones «el conte-
nido contractual se forma con criterios distintos de aquellos sobre los que las
partes quisieron vincularse, de manera que, en este punto, el principio de
buena fe posee un gran margen de actuacién: un contrato debe presentar
aquel contenido que las partes, segtn la confianza razonable, podian esperar
que tal contrato tuviera» (93).

De esta forma, «se dejan en la penumbra los posibles prejuicios dogma-
ticos sobre la pureza de la voluntad contractual y se buscan soluciones que
parecen mds justas, que evitan mejor el riesgo de abusos y que, de acuerdo
con los dictados de la buena fe, tutelan mejor la confianza razonable susci-
tada» (94).

Esta referencia a la buena fe es reiterada por MARTINEZ GALLEGO al refe-
rirse a las soluciones adoptadas por la Convencién de Viena sobre la tempes-
tividad de la aceptacién de la oferta, llegando a deducir de dicha regulacién
la existencia de un principio bdsico; el de que «un contrato puede conside-
rarse perfecto cuando, tenidas en cuenta todas las circunstancias en que han
sido emitidas las declaraciones de voluntad de las partes, la buena fe nos
indica que el contrato se entiende formado» (95).

En definitiva, las soluciones adoptadas sobre la tempestividad y la con-
gruencia de la aceptacion de la oferta en los textos de Derecho Uniforme que
han sido objeto de estudio se apartan de rigidas posiciones dogmaticas, facili-
tando la conservacion del contrato de acuerdo con la exigencia de la buena fe
y tutelando de forma equilibrada los intereses de ambas partes contratantes.

(92) PERALES VISCASILLAS, La formacion..., cit., pag. 616.

(93) Diez-Picazo, «;Una nueva doctrina general del contrato?», en Anuario de De-
recho Civil, Tomo XLVI, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid,
octubre-diciembre de 1993, pdg. 1716.

(94) Diez-Picazo, La formacion..., cit., pag. 26.

(95) MaRrTINEZ GALLEGO, La formacion..., cit., pag. 109.
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RESUMEN
OFERTA. ACEPTACION

El trabajo tiene por objeto el estudio
de dos de los requisitos cldsicos de la
aceptacion de la oferta, tanto desde la
perspectiva del Derecho espariol como
desde la perspectiva del Derecho Uni-
forme, con el fin de seguir la evolucion
de la que estos requisitos han sido obje-
to para adaptarse a las demandas de fle-
xibilidad propias del trdfico juridico in-
ternacional. Tales requisitos son la
exigencia de tempestividad y de con-
gruencia de la aceptacion de la oferta,
en virtud de los cuales aquélla tiene que
ser hecha en tiempo oportuno y ajustar-
se a los elementos contenidos en dicha
oferta.

La revision de estas reglas ha queda-
do claramente de manifiesto en la redac-
cion de la Convencion de Viena sobre la
compraventa internacional de mercade-
rias, los Principios de Unidroit y los
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ABSTRACT
BID. ACCEPTANCE

This paper’s object is to study two of
the classic requirements that offer acce-
ptance must meet, both from the stand-
point of Spanish law and from the stand-
point of uniform law, with the goal of
tracing the evolution that these require-
ments have undergone in order to adapt
to international trade’s innate demands
for flexibility. These requirements are
the timeliness and congruence of offer
acceptance, by whose virtue acceptance
must be made at an opportune time and
abide by the elements contained in the
offer.

The revision of these rules has been
made quite clear in the wording of the
Vienna Convention on the International
Sale of Goods, the Unidroit Principles
and the Principles of European Contract
Law, texts that have striven to infuse the
utmost flexibility into the traditional con-
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Principios de Derecho Contractual euro-
peo, textos en los que se ha procurado
flexibilizar al mdximo la configuracion
tradicional de las dos reglas que han
sido mencionadas, de forma que, sin
obviar las exigencias generales de tem-
pestividad y congruencia de la acepta-
cion de la oferta, sea posible la conser-
vacion del contrato en los casos en los
que ambas partes estdn interesadas en
tal conservacion.

figuration of the two rules mentioned
herein above, such that, without hinde-
ring the general requirements of timeli-
ness and congruence of offer acceptan-
ce, it is possible to preserve the contract
in those cases where both parties are
interested in preserving it.

(Trabajo recibido el 30-09-05 y aceptado
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El interés por la realizacion de este articulo de investigacién no es gra-
tuito ni obedece a ninglin otro tipo de motivos que no sean los estrictamente
académicos e investigadores.

Principalmente obedece a mi curiosidad por profundizar en la importante
simbiosis que entiendo existe entre la norma juridica y su caracterizacion
publica, a la apremiante necesidad de que la norma juridica sea publicitada
y difundida para cumplir con uno de los principios mds cruciales de la jus-
ticia: el principio de SEGURIDAD JURIDICA. Debo confesar que este in-
terés se inicid a partir de los primeros contactos que tuve en mi vida univer-
sitaria pasada con asignaturas de corte juridico durante los cursos 2.°, 3.°y
5.° de Ciencias de la Informacién (Plan Antiguo) en la Universidad Complu-
tense de Madrid (una asignatura por cada curso) hace ya unos cuantos afios
y sobre todo por las clases que en 5.° Curso nos impartié el Profesor de
Derecho Constitucional, Doctor don Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA Y CAM-
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POAMOR, al cual le estaré inmensamente agradecido, como el resto de mis
compaiieros, por las amenas y practicas sesiones de Derechos Fundamentales
y Libertades Publicas que nos brindé en su momento.

Quizd desde mi 6ptica personal, por encima del proceso solemne y rigido
que toda norma juridica ha seguido antes de ser sancionada y promulgada,
sea la PUBLICIDAD que se debe dar a esa norma la que se sittie en la cima
respecto a las fases anteriores. No quiere esto decir, y por eso creo crucial
matizarlo, que anule la importancia y funcionalidad que tienen el resto de
las fases de preparacion, constitucion y discusiéon de una norma juridica cual-
quiera que sea su alcance. Pero si creo firmemente que sin publicidad una
norma juridica no puede ser considerada como tal, no puede ser estudia-
da en profundidad su faceta de EFICACIA, tan importante, al menos como
las otras dimensiones de legitimidad y legalidad que toda norma juridica
comporta.

El titulo que da nombre a este trabajo es vital para entender la idea bdsica
que persigo en mis postulados. Vehicular la norma juridica como «medio de
comunicacién social» no es equipararla exactamente a las funciones propias
que todo medio de comunicacién social cumple ya sea en su vertiente pro-
fesional o en la mds general.

Es concebir la norma juridica como «proceso de comunicacién» con to-
dos los elementos que le son propios a este proceso pero que fundamental-
mente se pueden resumir en tres:

— Emisor, canal y receptor.

La importancia que para la sociedad en su conjunto y para juristas e
informadores en particular puede tener el famoso articulo 20 de la Constitu-
cion Espaiiola de 1978 pasa por entender que una norma juridica, intrinseca-
mente considerada, es bastante similar al concepto global de COMUNICA-
CION en estado puro. Intento explicar esta postura con més detenimiento. Si
aceptamos que una completa definicion de la norma debe reunir esas tres
dimensiones aludidas en lineas anteriores, es decir, legitimidad o validez
filosofica, legalidad o validez dogmatica y eficacia o validez social, y empa-
rejamos estas tres especificas y concretas dimensiones a los conceptos de
emisor, canal y receptor, respectivamente, necesarios e imprescindibles en
todo genuino y riguroso proceso de comunicacién, podriamos sospechar, al
menos, que norma juridica y comunicacidén se parecen en notable grado.

Ligar «legitimidad» a «emisor» es entender que toda norma juridica,
ademds de someterse al ordenamiento juridico, se somete a un ORDEN
JURIDICO que, conformado por una serie de principios inspiradores, se ar-
ticulan como un auténtico emisor u origen de futuras normas juridicas. Son
la fuente desde donde mana el chorro de agua que nos da vida y seguridad
a todos. Constituyen, en definitiva, valores ontolégicos que, para una gran
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parte de la doctrina estdin muy por encima del ordenamiento juridico enten-
dido como conjunto de normas juridicas «positivas».

La ligazén entre «legalidad» y «canal» es concebir el principio de lega-
lidad que toda norma juridica debe cumplir como el medio de transmisién
necesario sin el cual no podemos establecer un nexo de unién entre el emisor
y el receptor de la norma juridica. Positivizar esos principios inspiradores es
imprescindible para hacer participes a los destinatarios de la norma juridica
de la necesidad que tiene la sociedad humana de regularse por una serie de
preceptos que hagan mas viable, mds segura y sobre todo, mas pacifica la
convivencia en comuin. Probablemente una de las mayores virtualidades del
Derecho sea llegar a la resolucién pacifica de los conflictos como tultimo
recurso. Y subrayo lo de dltimo recurso porque si no existiese como tal el
Derecho, la especie humana tendria pocas posibilidades de haberse erigido en
nuestro planeta como la especie superior que es. Si algo denota el Derecho
es la fuerza de la RAZON, la victoria aplastante de la razén sobre los impul-
sos mds primarios que continuamente hacen que las guerras y luchas violen-
tas sean una constante en la historia de los pueblos.

Y, por ultimo, vincular «eficacia» a «receptor» es dotar a la norma juri-
dica de sentido y significado. ;Qué sustantividad podria tener una norma
juridica que no fuera dirigida a la sociedad ni pudiera ser aplicada entre los
ciudadanos?

Creo que seria hacer castillos en el aire como cuando los folios escritos
por poetas y novelistas se quedan en el cajon del pupitre.

Entender la norma juridica en su dimensién factica, como fenémeno social
que necesaria y escrupulosamente debe ser conocido por el conjunto de los
ciudadanos es la etapa final de un proceso comunicativo que sin destinatarios
carece de toda validez y efectividad. Es, en definitiva, concebir la norma
juridica, mds alld de su ropaje gramatical, en su vertiente PRACTICA.

El Derecho es mds practico que tedrico. Precisamente la fuerza del dere-
cho reside en esa cara pragmatica, en saber que si nos saltamos un semaforo
en rojo nuestra accidn puede ser castigada, que nuestra libertad irremediable-
mente estd sometida a unos limites, que de no existir, pondria en peligro la
supervivencia de la especie humana.

1. INTRODUCCION

La Constituciéon Espaiiola de 1978 estipula en su articulo 20.3.d) que se
reconocen y protegen los derechos a «comunicar o recibir libremente infor-
macién veraz por cualquier medio de difusién». Asi, la atencién se centra en
las actividades de «comunicar o recibir informacién», contempladas dentro
del entramado de los restantes derechos humanos, algunos de los cuales serdn
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previos, otros virtualizardn su eficacia real e, incluso, matizardn las faculta-
des integradas en €l.

La informacién hoy es una necesidad de cardcter vital elevada al rango
de derecho fundamental de la persona por razén de su propia naturaleza, que
debe ser reconocida y respetada por todo poder, autoridad y norma positiva.
Negar al individuo el acceso a sus fuentes supondria mutilar su personalidad,
atentar contra su curiosidad intrinseca (1).

Tal derecho es la proyeccion de la dignidad que el hombre puede poten-
ciar mediante diversidad de conexiones, definiéndose a modo de libertad
concreta imprescindible. Se trata de «formas de libertad», no sélo en cuanto
vigencias culturales, sino también en cuanto valoraciones insertas en el seno
de las instituciones juridicas (2).

Por otra parte, el reconocimiento llevado a cabo por la Constitucién Es-
pafiola adquiere una trascendencia especial, ya que los instrumentos de infor-
macién y de comunicacién no pueden aislarse de su contexto histérico inme-
diato, al ser una manifestacion tipica de la sociedad conformada por su accién
publica.

Consiguientemente, el binomio sociedad-comunicacién aparece en forma
de punto de partida. La informacién y el proceso de comunicacién son el
engendramiento de una técnica que posibilita la fijacion y difusion de men-
sajes por el que la sociedad aumenta su grado participativo, discerniéndose
la libertad comunicante (activa) que se coloca en el punto de vista de quien
tiene algo que comunicar; y el derecho a recibir informacién (pasivo) situado
en el terreno del receptor, no es una libertad de hacer, es una libertad de
recibir (3).

Espafia que, conforme al articulo 1.1 de la Constitucién de 1978 se cons-
tituye en «Estado social y democratico de Derecho», cuyos valores superiores
del ordenamiento juridico son «la libertad, la justicia, la igualdad y el plura-
lismo politico», propugna el contacto, el conocimiento, ampliando constan-
temente el ndmero de los sujetos y la extension y profundizacioén del objeto,
en aras de que las comunicaciones sean el fundamento insustituible para una
verdadera y efectiva sociedad democrética, edificada sobre la igualdad diné-
mica de aportaciones.

En suma, de un lado, es un derecho individual como soporte de la per-
sonalidad y, de otro, un derecho social, amparante de la libertad como rea-
lidad social. Finalmente, es un derecho que protege libertades negativas o

(1) CAsTAN ToBENAS, J., Derechos del hombre, Ed. Reus, Madrid, 1985.

(2) SANcHEZ DE LA TORRE, A., El Derecho en la aventura europea de la libertad,
Ed. Reus, Madrid, 1987.

(3) Benrto, A. y XiFrRA HEras, J., Voz «Informacién», en Nueva Enciclopedia Juri-
dica, Ed. Seix Barral, Barcelona, 1965.

2284 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 698



El efecto de la publicidad en la norma

ambitos de autonomia personal y corporativa, requeridores de la garantia
positiva de las condiciones que la hagan efectiva (4).

En la experiencia cotidiana las interpretaciones de lo que el Derecho es
son muy variadas; por ejemplo, caben, entre las mas frecuentes: la de orden
justo y equitativo; norma o conjunto de normas que regulan nuestra conducta
social; garantia o proteccion, restriccion o limite del &mbito de actuacién de
la libertad de cada uno; sancién de una conducta; disposicién o mandato;
orden, imposicién, decision; acuerdo, pacto o consenso de voluntades; reso-
lucién de conflictos y litigios; facultad y pretension; modelo de ordenacién
y organizacién de la vida social; institucién; Ciencia... (5). Pero, si focaliza-
mos la concepcién del Derecho en la norma juridica, es evidente que es una
entidad l6gica y, desde que se convierte en efectiva, socializacién de compor-
tamientos humanos.

Constatada la visién anterior me propongo estudiar la faceta comunica-
dora-informativa de la norma juridica, los medios de los que se vale y la re-
levancia de sus resultados, abordando las cuestiones desde una perspectiva
empirico-filos6fica empleada como método de andlisis. No cabe duda que la
reflexion ha de tener, para ser completa, una vertiente tedrica filosofante,
estimativa del hecho de la informaciéon y de la comunicacién social que
analice, propiamente, la situacién presente.

Por tanto, hay que rechazar las doctrinas que no vean la particularidad de
la informacién, el idealismo subjetivo que comprenda la informacién como
simple apariencia, y el idealismo objetivo que observe un principio indepen-
diente de la materia, a causa de ser concepciones unilaterales del tema (6).

2. EL ROL COMUNICATIVO E INFORMANTE DE LA NORMA
JURIDICA

El Derecho no se agota en la accién, se proyecta en el dmbito de la
conducta habitualizada y debida, con lo que la norma juridica se define,
siguiendo a SANCHEZ DE LA TORRE (7), como «medio de comunicacién del
orden juridico, que expresa a los sujetos que participan de una situacion,
donde se halla implicada su respectiva libertad, cudl ha de ser su conducta
para hacer compatibles sus respectivos intereses, y cudles serdn las conse-

(4)  GOROSTIAGA, E., Informacion, derechos humanos y Constitucion, Instituto Oficial
de Radio y TV, Madrid, 1981.

(5) RoODRIGUEZ MOLINERO, M., Introduccion a la Ciencia del Derecho, Libreria Cer-
vantes, Salamanca, 1991.

(6) REeY Morato, J. DEL, Cultura y mensaje, Ed. P. del Rio, Madrid, 1976.

(7) SANCHEZ DE LA TORRE, A., Introduccion al Derecho. Seccion de Publicaciones de
la Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 1991.
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cuencias que el orden juridico asegura para cada sujeto, tanto en la opcion de
atenerse a dicho criterio como en la de infringirlo».

Cuando hablamos de «comunicacién social» expresamos la accion de todo
tipo de informacion, dirigida a cada sujeto y a la sociedad en conjunto. Los
términos «comunicacién» e «informacién» designan un proceso, uno y otro se
perfeccionardn sustancialmente —no s6lo formalmente— en el supuesto de que
el mensaje sea recibido con correccién y asimilado por el destinatario.

La diferencia que existe, grosso modo, entre ambos vocablos es que el
primero es un acto, manifestacion o traslado hecho a cada una de las partes
de lo dicho por la otra parte, y el segundo es un resultado significativo de la
inclusién de elementos —materiales o inmateriales— en algin sistema cla-
sificado para informar (8).

Considerado el estado actual de la informacién, ésta podria describirse a
modo de organizacién del didlogo social adaptado a la situacién de la socie-
dad, con pretensién de universalidad en una triple direccidn: en sus conteni-
dos, en relacién con el tiempo y en relacién con el espacio. Por tanto, para
poder llegar a alcanzar la situacion deseada, el proceso de organizacién ge-
nuino entre emisor y receptor, entre el Estado y los ciudadanos, evolucionada
histéricamente, ha tenido que ir perfecciondndose al ritmo que la sociedad ha
procurado. Desde siempre la informacién ha sido resultado de una idea, de
un proyecto inicial, de unos instrumentos técnicos, y de unos medios econé-
micos que la hacen viable (9).

En consecuencia, si la comunicacion es el enclave de muchas de las
actividades humanas, y en la practica es lo que pone en contacto a los objetos
con las personas y a las personas entre si, hablando cientificamente, la inte-
rrelacion se debe valorar en términos de sistemas de comunicacién. El De-
recho constituye un susbsistema especializado compuesto por fenémenos
bdsicos comunicativos, entre los que se cuentan las normas juridicas (10).

Concretamente, reconduciendo las notas de toda norma juridica, por ser
regla de conducta, a la naturaleza regulativa que produce una obligacién de
comportamiento ciudadano y una obligacidon encargada de hacerla cumplir; y
a la prevision que exige una pretension de validez para los casos compren-
didos en su contenido, la norma, evaluada como medio de comunicacion,
configura una serie de enlaces multiples, ocasionales y flexibles, inmutables
y rigidos (11).

(8) Escareit, R., Teoria general de la informacion y de la comunicacion, Icaria,
Barcelona, 1981.

(9) BaLLg, F., Informacion y sociedad: antiguos y nuevos desafios, EUNSA, Pamplo-
na, 1983.

(10) RugscH, J., Comunicacion. La matriz social de la psiquiatria, Paidés, Barcelo-
na, 1984.

(11) RODRIGUEZ MOLINERO, M., op. cit.
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3. EL VALOR DEL LENGUAIJE JURIDICO A TRAVES DE LA NORMA

El lenguaje es el instrumento con el que el hombre da forma a su pen-
samiento y a sus sentimientos individuales, a su querer y actuar, es el cimien-
to més firme y profundo de la sociedad que ejerce y recibe influencias del
exterior servidoras de fines y propdsitos. Como bien decia Ferdinand pE
SAUSSURE, el gran lingiiista suizo de principios del siglo xx, el lenguaje es «la
ventana que nos abre al mundo». Gracias a €l, las ideas se objetivan en unos
signos inteligibles, desplegada una secuencia de palabras ensambladas en
conjuntos mayores (frases), de acuerdo a reglas gramaticales (12).

Dentro del lenguaje ocupa una parcela de incalculable valor el denomi-
nado juridico, del que sus nociones mds importantes nos son familiares y
utiles en la vida cotidiana, aunque una parte de sus contenidos son altamente
técnicos e incomprensibles para los que son ajenos al mundo del Derecho,
intentando reflejar una realidad de orden superior. A estos efectos son distin-
guibles, desde un primer momento, el enunciado del discurso legislativo,
porciones o segmentos de un documento normativo, y las composiciones sig-
nificativas, normas en sentido estricto. El enunciado normativo antecede a
la hermeneditica y fija su objeto, el nicleo del significado de un enunciado
normativo es producto de la exégesis (13).

La esfera social en la que se mueve el Derecho es la de la intersubjeti-
vidad, en esta relacién es donde se aposenta la realidad normativa en forma
de comunicacién juridica, siendo sus caracteristicas mds notables: La consis-
tencia en cierta actividad de las personas, susceptible de representar acti-
tudes, voluntades y conceptos comprensibles para cualquiera con el que se
establezca una relacién en la que los sujetos se explicitan para implantar una
conexiéon comprometedora de ciertos bienes o actividades susceptibles de
estimacién econdémica conforme a su indole funcional.

La comunicacién alteritaria de la norma juridica se da a conocer con
signos que cada experiencia va incorporando, hasta alcanzar cierto nivel de
formalizacion racional. Esta comunicacién simbdlica conforma un lenguaje
que juzga las condiciones en que cada sujeto puede emerger de su «yo», para
abrir el cauce de su instalacién en el medio social. Tal lenguaje simbdlico
permite la universalidad del discurso inteligible referente siempre a la con-
ducta de un sujeto en relacién con otro, tendente a entrelazarlos y a delimitar
sus comportamientos (14).

(12) FERRATER MoRa, J., Indagaciones sobre el lenguaje, Alianza Editorial, Madrid,
1980.

(13) OrivEcrONA, K., Lenguaje juridico y realidad, Centro Editor de América Latina,
Buenos Aires, 1968.

(14) CastaN ToBENas, J., Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral, Ed. Reus, Madrid,
1986.
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Desde una perspectiva regulativa, la norma juridica reconoce un ambito
formal de la libertad. La férmula «prohibitiva» revierte en la licitud general
de todas las opciones posibles en determinada situacion, excepto la prohibi-
da. El estilo «imperativo» restringe la licitud de las opciones en la situacién
que no es la «imperativa». La forma «indicativa» traza las posibilidades de
conducta recomendadas para conseguir efectos juridicos, del modo mas sen-
cillo, rdpido y econdémico para el sistema.

La precision de los textos normativos consigue alcanzar sus designios
computando el minimo de recursos con motivo de la articulacién légica de
medios de expresion lingiiistica. Por tanto, la prohibicién o el imperativo son
algo referente al estilo, son modalidades aconsejadas por la economia de
recursos lingiifsticos, dejando un nimero indefinido de excepciones (15).

En realidad, lo que la norma juridica encierra es una jerarquia de valores
que construye un plexo de categorias de orientacién axioldgica, directivas del
individuo en el mundo. El par categorial primario es el de bueno/malo, del
que la traduccién ético-social lo ha establecido en lo licito/ilicito o lo permi-
tido/prohibido. Estas categorias axioldgicas son las unidades normativas que
hacen comprensible el comportamiento individual en el marco de la sociedad.
Se advierte, sin embargo, que la disyuntiva primaria corrobora sélo una pla-
nificacién horizontal de las ideas de valor, lo que indica que las categorias
orientadoras inyectan una movilidad semdntica en cuanto a los objetos refe-
ridos (16).

En la direccién apuntada es aconsejable que las relaciones reguladas deban
referirse a dos puntos esenciales: el orden y la medida. El reconocimiento de
un orden en el objeto informado, accesible al entendimiento humano con la
ayuda del intelecto y de los sentidos, le lleva a aproximarse racionalmente al
universo de los objetos seglin una escala creciente de complejidad (17).

No obstante, lo expuesto ha de ser matizado puesto que el desenvolvi-
miento del lenguaje, en general, y de su semdntica, en particular, es un
problema de adquisicion cultural. Se solicita la representacion cognitiva del
concepto, el contexto y la cultura.

El significado de las palabras estd en funcidén del contexto y de la situa-
cién humana dentro de la que son manejados. A veces, advertimos, en cam-
bio, que una palabra retiine varios criterios que muestran una comprension
originaria central y extensiones metaféricas o figurativas paralelas.

(15) Herrior, P., Introduccion a la psicologia del lenguaje, Ed. Labor, Barcelona,
1977.

(16) DEeLGADO OcaNDoO, J. M., Consideraciones sobre los elementos semidticos del
Derecho, Centro de Estudios de Filosofia del Derecho LUZ, Facultad de Derecho, Mara-
caibo, 1975.

(17) REY MoraTo, J. DEL, op. cit.
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Por afiadidura, hay otros casos mds complicados e interesantes de pala-
bras concernientes a objetos que no presentan propiedades cualitativas comu-
nes. Por dltimo, hay un sector en el que los vocablos emergen con impreci-
sién y vaguedad (18).

4. LOS ELEMENTOS INTEGRANTES DE LA NORMA JURIDICA
EN SU FACETA PUBLICITARIA

Segin lo apuntado en un principio, la informacién es un proceso de
comunicacién que establece una relacién entre dos términos —emisor y re-
ceptor— a través de un medio que transfiere un contenido, por lo que se
presuponen tres elementos intrinsecos, de los que nos ocuparemos a conti-
nuacion, a saber:

— Dos sujetos: el emisor y el receptor.
— Un objeto: el mensaje.
— Un medio: el instrumento comunicador.

4.1. ELEMENTOS SUBJETIVOS

Sociedad, individuo y comunicacién son vocablos que se relacionan
mutuamente, toda vez que es la comunicacion la que crea sociedad y halla en
ella su cohesion y la seguridad de su estabilidad. La profundizacién en la
persona nos hace apreciar que el ser es comunicativo y se abre a la verdad
y al bien, el hombre es relacional por sus potencias superiores de las cuales
emana la comunicacién (19). Por consiguiente, ser persona es ser capaz de
comunicarse. El problema de la comunicacién y el del hombre social estdn
unidos intimamente, son dos facetas de una tnica moneda (20).

Por medio de la alteridad, la norma juridica presupone una pluralidad de
sujetos que entran en relacién y actdan regulando las relaciones que instau-
ran. Los conceptos de bilateralidad y de reciprocidad subrayan que de las
relaciones juridicas surgen poderes y deberes correlativos, en el doble sentido
de que al poder del uno corresponde un deber en el otro (bilateralidad), y de
que un sujeto no puede actuar respecto a otro, sin legitimar, en las mismas
circunstancias, un comportamiento andlogo respecto a €l (reciprocidad) (21).

(18) Carrio, G. R., Notas sobre Derecho y lenguaje, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1990.

(19) Xirra HEeras, J., Voz Informacion, cit.

(20) ALvira, R., «Filosofia politica y filosofia de la comunicacién», en Revista Fi-
losofia de la Comunicacion, Madrid, 1995.

(21) Luwmia, G., Principios de teoria e ideologia del Derecho, Debate, Madrid, 1989.
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Abunda la creencia que pone de relieve el poder unilateral del comuni-
cador sobre el del receptor. El emisor es el tnico que accede a la iniciativa
del hecho informativo por la dificultad del propio medio y por la organi-
zacion del trabajo. De algiin modo, la defensa de los valores informativos se
confian al comunicante, el cual tiene recursos para poder presentar un enun-
ciado, siendo el destinatario quien debe ser tenido en cuenta como primer
sujeto del derecho de la informacién. El receptor podrd acogerse o entrar en
conflicto con el mensaje, haciendo o dejando hacer algo, modificando o al-
terando su representacion de la realidad, conservando o variando sus creen-
cias. Surge un periodo de interiorizacién (22).

En este orden de ideas los dos polos de la tensidn noticiosa son activos,
el sujeto técnico que otorga/gestiona la informacién y el sujeto social que la
recibe, al tiempo que es fuente de las noticias al recrear la norma emitida.

La norma se dirige al conjunto de los ciudadanos sometidos a su vigen-
cia, a los cuales impone, prohibe o permite hacer algo, con las obligaciones
y limitaciones pertinentes; y a los 6rganos del Estado, a los funcionarios y
autoridades llamados a aplicar el contenido juridico y a velar por su obser-
vancia. Esta caracteristica de «generalidad» viene a ser la primera de las
garantias del individuo frente al avance progresivo de las regulaciones socio-
juridicas estatales, opuestas a la «particularidad» y a la «singularidad», y
vinculadas a una interpretacion pragmdtica de los objetivos y valoraciones
sociales bajo un concreto prisma del bien comun.

Dicha «generalidad» nace como una pretensién derivada de las finalida-
des del orden juridico. Una norma que no regule una relacién por via general
abstracta no puede calificarse de juridica, por ser el Derecho una regla de
coexistencia social, reviste orden, igualdad y exclusiéon de arbitrariedad.
Dandose los requisitos y supuestos previstos, la norma abarca mayor o menor
nimero de personas y de relaciones regidas (23).

Coordinadamente, se aprecian dos notas sustantivas: La objetividad y la
abstraccion, que muestran la omisién de intromisiones personalistas, el plano
secundario del sujeto gramatical que desempeiie el papel de emisor del men-
saje y la falta de apreciaciones atribuidas (24).

4.2. ELEMENTO OBIJETIVO

Informacién es sinénimo de transmision de cierto nimero de mensajes,
afirmaciones verdaderas o falsas a un individuo que las recibe, las deforma,

(22) MARTIN SERRANO, M., op. cit.

(23) CastaN ToBENAs, J., Derecho Civil, op. cit.

(24) HEerNANDEZ GIL, A., «Saber juridico y lenguaje», tomo VI de sus Obras Com-
pletas, Ed. Espasa-Calpe, Madrid, 1989.
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las acepta, las rechaza, o permanece insensible. Sujeto y objeto no actdan
absolutamente individualizados, en el encuentro el objeto modifica al sujeto
y viceversa, interpretando el orden dado a conocer.

Por su parte, la vida social no es una totalidad homogénea, se compone
de sectores que se influencian como un enjambre de conflictos y colaboracio-
nes; la vida de cada uno confecciona un agregado de procederes orientados
hacia un equilibrio especifico. Por ende, lo que emite la norma juridica es un
mensaje estabilizador de la vida social, captador de las relaciones intersub-
jetivas, consiguiendo cierta estandarizacién de la conducta social, entretejien-
do una transaccion entre valores colectivos e individuales, e intereses de
grupo (25).

En la proporcién en que la sociedad pluraliza las acciones individuales,
las enriquece y las coordina, los hechos juridicos normativizados hacen real
la participaciéon. En una palabra, toda relacién juridica pone al hombre en
contacto con el mundo que le rodea. Comunicar es poseer algo en comin, y
el algo en que se coparticipa es un saber, un mensaje (26).

A su vez, el receptor humano tiene unas capacidades limite para procesar
informacidn, con el fin de comprender la complejidad de la realidad juridica.
En esta linea, el método es un instrumento ajustado a la acomodacién de dos
dimensiones: el objeto y el sujeto. El ajuste informativo serd diferente en
cada sociedad y momento histérico, s6lo si hay conocimiento de la realidad
hay genuina comunicacién (27).

Evaluada globalmente, la gran finalidad de los medios de comunicacién
social es la de mantener vivo y profundizar continuamente en el conocimien-
to y la vigencia de aquellas verdades que, por distintos fundamentos de evi-
dencia, se han constituido en certezas sobre las que se sustenta la convivencia
plural en la libertad de la sociedad, reduciendo la incertidumbre por el men-
saje que, de acuerdo con Norberto Bosaio (28), serd completamente riguroso,
o sea, se definirdn los términos empleados; se observaran las reglas de for-
macién y transformacion de los enunciados; y se usardn con perseverancia
semdntica los términos concertados con las definiciones.

La emisién transmitida es realizaciéon de la justicia en la vida social,
traducida formalmente en una delimitacién de las parcelas de licitud y deber,
conjugadas las exigencias institucionales del bien comun y las de la autono-
mia individual. Por lo cual, cada uno sabe a qué atenerse, conoce el margen
de libertad dentro del que no puede ser impedido ni obligado, y sabe que hay
acciones que esta constreflido a hacer, conociendo cada cual su derecho y su

(25) LOpPEz ARANGUREN, J. L., La comunicacion humana, Tecnos, Madrid, 1986.

(26) PaoLr, J. A., «Comunicacién e informacidn», en Perspectivas tedricas, Trillas,
México, 1983.

(27) REY MoraTo, J., op. cit.

(28) BogBio, N., Teoria de la norma juridica, Ed. Giappichelli, Turin, 1985.
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deber. Al quedar delimitadas las esferas de licitud y deber se acota a los
sujetos un patrimonio juridico denominado «lo suyo», de cada uno (29).

Como ha sostenido REcasens SicHES (30), el Derecho es una construccion
cultural permanente en la que ciertas formas de la vida humana se asientan,
gestdndose y objetivdndose en una interaccién constante de necesidades,
hechos, valores y normas. Por lo que es impensable un modelo de orden
social correcto que no progrese para reflejar la realidad, viéndose la media-
cién comprometida en la suerte de la sociedad en la que media, simultdnea-
mente que la sociedad es un fruto de la propia mediacion.

En el proceso de comunicaciéon que permite entenderse a quien realiza
la experiencia y a quien solamente la observa, es destacable el mecanismo de
un orden que entrafia la consecuencia de que diversos sujetos puedan comu-
nicarse lingiifsticamente con referencia a sus experiencias.

Se origina un estado en el que no sélo son conocibles las expresiones nor-
mativas, sino también su fundamentacién en hechos, necesidades o aspiracio-
nes en cuya experiencia toma parte el observador. La conexion entre lo que
«es» y lo que «debe ser» convierte a la regulacidn positiva en un valor cultural,
unién que se vale de simbolismos sopesados con el sector normativo en el que
las normas se encuadran, tratindose siempre, ya sean completas o incompletas,
de parcelas de un conjunto mas amplio organizado sisteméticamente y que s6lo
en su conjuncién pueden ser plenamente comprendidas (31).

La norma juridica, al ser forma de la libertad social, es determinacién de
signos racionales y de responsabilidad segtin el modo en el que la libertad res-
ponde a la llamada de algunos criterios valorativos. Organizando la libertad,
organiza la sociedad, tanto cuando la limita como cuando la reconoce (32).

El problema de si la coaccién debe ir anexionada a la norma juridica ha
preocupado desde antafio. Prescrito el mantenimiento del orden y de la paz
social, no es posible dejarla sin cumplimiento, al libre arbitrio de los ciuda-
danos, y para imponerse, en caso de que la regla juridica sea desconocida o
violada serd utilizada la coaccién y obligado el infractor a respetar el men-
saje. De forma que los medios comunicantes son, de una parte, las palabras
expresadas y, de otra, los actos précticos desencadenantes.

En general, la nota de imperatividad, obligatoriedad o exigibilidad revier-
te en que las normas juridicas arrastran un mandato (positivo o negativo) que
impone a los sometidos una conducta bajo una sancién. Todo ello va ligado
al cardcter autdrquico del Derecho, a la independencia de la voluntad de los

(29) LEecaz v LacaMBRra, L., op. cit.

(30) REcasens SicHEs, L., Tratado General de Filosofia del Derecho, Ed. Porrua,
México D.F., 1986.

(31) PErez Garcia, R., Informacion y significado: hacia una teoria semdntica de la
informacion, Ed. Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1991.

(32) LEecaz Y LAcaMBRA, L., op. cit.
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sometidos a sus normas, sin quedar subordinado a su aceptacién o reconoci-
miento (33).

Paralelamente, la norma juridica persuade gracias a una donacién de
hechos e ideas, cuyo tinico conocimiento actia como razonamiento sobre los
individuos hasta obtener su conviccién. El proceso comunicativo aparece
entonces como influyente, tipificado en una presién que puede modificar los
comportamientos, condicionado al destinatario que recibe la influencia por-
que supone un dominio sobre el dnimo (34).

Sin embargo, evaluar las normas como simples recursos coactivos no es
exacto, si entendemos el Derecho como norma general de la libertad que se
plantea en las relaciones juridicas de los individuos y grupos, expresada en
juicios acerca de qué tipos de intereses o de expectativas son deseables y con-
viene promover comunitariamente. La contradiccién que puede haber entre el
Derecho como «liberacién» y como «coaccién» ha de sustanciarse, por tanto,
en la formacioén histérica del contenido y de la extension de la libertad juridica,
a pesar de que los rasgos psiquicos y socioldgicos resultan de la doble dimen-
sién subjetiva y objetiva de la proyeccion racional de la conducta juridica (35).

4.3. MEDIO COMUNICADOR

Los medios de comunicacién observan una funcién mediadora de inter-
accion al servir de canales transmisores de cara a la sociedad, al menos po-
tencialmente. El tratamiento diferenciado de la informacién de las normas
juridicas trae consigo la correspondiente especializacién en funciones comu-
nicativas, distintivas de alguno de los cauces interactivos en la sociedad. A
partir de esa especializacidn, la informacion publica llega a organizarse ins-
titucionalmente, legitimdndose un procedimiento sistemdtico de adquirir,
procesar y distribuir los datos que disefian la norma. Nace asi un sistema de
comunicacién identificable porque gozard de unas caracteristicas distintivas,
mds o menos formalizadas, segiin la complejidad que alcance el uso de la
informacién en la colectividad.

La mencionada institucionalizacién se logra creando una organizacién a
la que se le asignan recursos materiales y humanos. Las formas de producir,
distribuir y consumir informacién estdn mediadas por productos comunicati-
vos que han originado unos comportamientos muy diversos de aquéllos que
estdn mediados por un producto, como, por ejemplo, los que aparecen oral o
gestualmente (36).

(33) Bossio. N., op. cit.
(34) BeniTO, A., Op. cit.
(35) ALARCON CABRERA, C., op. cit.
(36) MARTIN SERRANO, M., op. cit.
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El articulo 91 de la Constitucién Espafiola dictamina que «el Rey sancio-
nard, en el plazo de quince dias, las leyes aprobadas por las Cortes Generales,
y las promulgard y ordenard su inmediata publicacién». Hay una remisién a
tres clases de acciones: la sancién, la promulgacién y la publicacion.

Se distingue entre la sancién regia y la promulgacién. La sancién es el
residuo vacio de contenido de la antigua potestad de veto; y la promulgacién
una competencia comin a los Reyes de las Monarquias Parlamentarias y a los
Jefes de Estado en las Republicas Democrdticas, comprobante de si en la ley
se han oficiado las solemnidades obligatorias por la via de su inmediata
publicacién (37).

Sancionar entrafia un acto constitucionalmente politico, de actividad so-
berana, en el que se confirma, con validez objetiva y con trascendencia pu-
blica regulada segiin las modalidades estipuladas en el ordenamiento juridico,
el texto de una ley. De la sancién se infiere la objetividad, la constancia
general, la mdxima eficacia, la presuncién de conocimiento, la forzosidad y
el inmediato control de las regulaciones. Por esto la legislacion del Estado es
«intocable», «inviolable» e «indiscutida». La autoridad politica suprema pone
su firma al pie de la versién definitiva y ordena que sea dado a conocer
publicamente (38).

En resumen, en la Constitucién la sancién posee la misién de reforzar la
dignidad inherente a todo ser humano, aseverada con la firma del Jefe del
Estado; y la promulgacién, debido a un propésito de recuperar solapadamente
los poderes que encerraba la sancién regia y al haberse utilizado en Espaifia,
normalmente, como una referencia alternativa a la publicacién, es un tramite
inttil como concepto alternativo a los de sancién y publicacion.

Por el contrario, en el uso, los actos de la sancién y de la promulgacién
se fusionan en uno sé6lo. La promulgacién, o bien queda sin desarrollo, o bien
ha de ser practicada como el mandato de publicacién. De otro lado, el man-
dato real dirigido a «todos los espafioles, particulares y autoridades (para)
que guarden y hagan guardar la presente ley», no puede considerarse como
la aplicacién de la promulgacidn, ya que en el sistema espafiol basado en el
origen popular de los poderes del Estado (art. 1.2.), la obligatoriedad emana
de la aprobacién dada por el orden legislativo. Redundantemente, se puede
pensar que el anuncio inicial aprobatorio de las Cortes a los que «la vieren
y entendieren», forma parte del acto de sancionar, refrendado ministerialmen-
te y expuesto en la publicacion oficial (39).

(37) Herzog, J. B., op. cit.

(38) Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo,
Ed. Civitas, Madrid, 1982.

(39) SantaoraLLa Lopez, F., «Articulo 91 de la Constitucién Espafiola», en Comen-
tarios a las Leyes Politicas, Edersa, Madrid, 1985.
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En lo que se refiere a la publicacién, ésta es un acto material atribuido
al Ejecutivo que exhibe oficialmente la existencia y contenido de las leyes,
una condictio sine qua non sin la que no pueden entrar en vigor ni ser
aplicadas. Verdaderamente, como acto, aflade poco o nada, pero aun asi for-
ma parte del procedimiento legislativo, es una garantia de la libertad indivi-
dual que entrafia la notoriedad y la certeza (40).

Su finalidad es la de reproducir fielmente la redaccion previamente apro-
bada por las Cortes y sancionada por el Rey; se trata, en sintesis, de una
condicion indispensable para que la ley pueda desplegar su eficacia juridica.
Al articularse un aspecto de eficacia se impide su aplicacién en tanto no se
verifique.

A propésito del proceso cimentador de estructuras, el papel de la infor-
macién es el de contribuir a la fijacién de aquéllas que son minimas y esen-
ciales, manteniéndolas permeables al continuo perfeccionamiento al que esta
llamado el conocimiento mds completo de las normas.

El articulo 2.1 del Cdédigo Civil dice que «las leyes entrardn en vigor a
los veinte dias de su completa publicacion en el Boletin Oficial del Estado,
si en ellas no se dispone otra cosa», siendo extensible lo preceptuado, dicta-
mina la jurisprudencia tradicional, a toda clase de normas juridicas. El ar-
ticulo 9.3 de la Constitucién Espafiola garantiza la publicidad de normas. Y
el articulo 96 de la misma prescribe que «los tratados internacionales vélida-
mente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formardn parte
del ordenamiento espafiol» (41). Por tanto, queda claro que, con miras a
obtener un conocimiento general y para hacer obligatorias las normas juridi-
cas, éstas se han de publicar, siendo el BOE la publicacién oficial.

Ademads en la Constitucién Espaiiola el principio en cuestiéon alcanza una
dimension nueva, mds amplia que la prevista en el Cédigo Civil. De forma
similar a lo que sucede en el Estado, las Comunidades Auténomas y las Pro-
vincias, entre otros dmbitos territoriales, publican sus propios Diarios Ofi-
ciales. A su vez, desde nuestra incorporacién a las Comunidades Europeas
(actual Unién Europea) en 1986, nos vemos compelidos a manejar las publi-
caciones de la Unién Europea, diarias y no inscritas en el BOE (42).

Ello corrobora que los medios de comunicacién enunciados ejercitan dos
funciones principales: primordialmente, una pretension de la realidad tal cual
es, para que todos tengan conocimiento de lo que es correcto y es preciso
conservar y, a sensu contrario, lo que hay que desterrar y rectificar. En se-

(40) RODRIGUEZ-ZAPATA, J., Sancién, promulgacion y publicacion de las leyes, Tec-
nos, Madrid, 1987.

(41) La interpretacion clasica ha convenido en creer que la publicaciéon en el BOE
es un acto normativo que transforma lo que sélo era Derecho internacional en Derecho
interno.

(42) Ramos MENDEzZ, F., Como estudiar Derecho, Ed. Bosch, Barcelona, 1991.
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gundo lugar, los medios empleados han de dirigirse a objetivos comunes con-
venientes (43).

El BOE, materializacién de la comunicacion social elaborada por la nor-
ma juridica, pertenece a un estrato que es el de las objetivizaciones ideadas
por el ser humano, y la actualidad que genera en nuestro entorno es parte de
la realidad. Es una forma social de comunicacién en la que la informacién
se produce y difunde todos los dias laborables. La letra del BOE es oficial y
auténtica, autenticidad que certifica el Jefe del Estado, y los particulares se
ven sometidos al imperio de su contenido, sin que les esté autorizado indagar
sobre la regularidad de la publicacién (44).

La «situacién de comunicacién» lograda contribuye a una patentizacién
de posibilidades y responsabilidades. La funcién desempefada por el proceso
informativo coadyuva a la creacién o al perfeccionamiento de las acciones
que, individual o colectivamente, desdoblan al hombre en la plenitud de su
personalidad. Con lo cual se evidencia que sea una unidad bdsica de la inte-
ligibilidad del Derecho, y que la conducta juridica aparezca en el pleno de un
proceso unitario, caminando por los sucesivos momentos en que el orden
juridico ejerce su control (45).

Por todo esto, las técnicas publicistas han de actualizarse ampliando las
conductas de expresién y aumentando su riqueza formal, valiéndose de todo
tipo de combinaciones; adaptando los instrumentos que se han ido creando a
las exigencias del lenguaje humano y diversificando los contenidos informa-
tivos segun los receptores y las técnicas usadas casuisticamente (46).

5. CONSECUENCIAS CONCLUSIVAS: LA SALVAGUARDIA
DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA PROTECCION
DE LA SEGURIDAD JURIDICA

Brevemente decir que por «legalidad» entendemos la existencia de leyes
y el sometimiento a ellas y es también un requerimiento del poder y la forma
en que se descubre el Derecho. El Derecho consta de normas y éstas son las
que nos permiten hablar de un sistema de legalidad (47).

De acuerdo con lo expuesto, se comprende que esta sistematizacién apa-
rezca estrechamente vinculada a la seguridad al experimentar todo Derecho

(43) Morta, 1. H. DE LA, Funcion social de la informacion, Ed. Paraninfo, Madrid,
1988.

(44) MARTIN SERRANO, M., op. cit.

(45) BentTO, A., 0p. cit.

(46) BEenITO, A., Op. cit.

(47) MARTINEZ-S1CULUNA, C., Legalidad-legitimidad: la teoria del poder, Ed. Actas,
Madrid, 1991.
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y, por ende, toda norma juridica un valor o una funcién de seguridad en
cuanto que cristaliza en un sistema de legalidad.

La seguridad, la certeza, la prevision, la direccién y el ajuste que las
normas pretenden para que la gente sepa a qué atenerse, como se ha de com-
portar y qué le puede acontecer si no cumple con lo que se prevé piblicamen-
te, trae consigo, recubierta de una formalidad, como han de efectuarse los
comportamientos.

La particular sancidn, exteriorizada por su publicacién, nos comunica,
pues, que estamos obligados a cumplirla, puesto que en caso contrario se eje-
cutaran las consecuencias dispuestas (48).

A modo de paréntesis, es condicién insoslayable el cultivar la veracidad
informativa o acomodacién a la realidad objetiva, siendo la verdad, mas que
el objeto de la comunicacion, el medio comunicante que permite a los sujetos
asumir un dato univoco para ambos. El elemento mencionado se remite,
fundamentalmente, a ciertas relaciones normativas; naturaleza-entorno; cons-
tancia-variabilidad; estabilidad-cambio (49).

Igualmente, la sancién, promulgacién y la publicacién han de efectuarse
en un plazo y los quince dias sefialados deben comenzar a contarse desde el
momento en que obra oficialmente en poder del Rey, siendo el marcado un
maximo que no tiene por qué agotarse. La publicacién habrd de ser inmediata
para evitar toda clase de demora injustificada, recayendo la obligacién en el
Gobierno, del que depende el BOE. Junto a lo anterior serd obligatorio, desde
una perspectiva constitucional, que el Diario sea distribuido y vendido inme-
diatamente en el territorio nacional y que los precios de suscripcién y venta
sean reducidos para su asequibilidad (50).

En definitiva, se relaciona el principio de publicidad de las normas con
el de legalidad, sin publicidad no hay una norma previa habilitante de la
actuacion administrativa; y con el de seguridad juridica, en la medida en que
si faltara publicidad no seria estimada la presuncion iuris et iure de conoci-
miento de las leyes sustentada en el articulo 6.1 del Cédigo Civil: «La igno-
rancia de las leyes no excusa de su cumplimiento. El error de derecho pro-
ducird Unicamente aquellos efectos que las leyes determinen» (51).

Obtenemos, asi, la certeza ordenadora de las situaciones individuales
alumbrada por la seguridad que otorga el principio de legalidad, ya que la
totalidad de los sujetos sabran a qué atenerse en cualquier ambito de relacio-
nes. Aunque, en ultima instancia, la seguridad perseguida da un paso mas al

(48) GonzALEz CasaNovA, J. A., Teoria del Estado y Derecho constitucional, Ed.
Vicens-Vives, Madrid, 1980.

(49) FoucauLp, M., La verdad y las formas juridicas, Ed. Seix-Barral, Barcelona,
1981.

(50) RODRIGUEZ ZAPATA, J., op. cit.

(51) ViLLar Pavasi, J. L.y SuRe LriNas, E., op. cit.
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ser evaluada socialmente, demostrdandose la correspondencia con la justicia
porque tal criterio reside en el respeto a la personalidad humana (52).

& *k k

He resumido a modo de decdlogo las conclusiones que estimo mds im-
portantes de este ilusionante trabajo del primer cuatrimestre de la asignatura
DERECHO POLITICO 1, a saber:

1.* La informacién como en ninglin otro momento en la historia del
hombre se configura como una necesidad vital, elevada al rango de derecho
fundamental de la persona por razén de su propia naturaleza y que debe ser
reconocida y respetada por todo poder, autoridad y norma positiva.

2.* La informacién es, de un lado, un derecho individual como soporte
de la personalidad y, de otro, es un derecho social, que ampara la libertad
como realidad social. Pensemos en este sentido que los tdltimos conflictos
bélicos de trascendencia mundial han tenido a los servicios de comunicacién
e informacién como uno de los pivotes bdsicos a la hora de realizar diferentes
estrategias de ataque o defensa.

3.* La norma juridica, atendiendo al profesor SANCHEZ DE LA TORRE, se
debe entender como «medio de comunicacion del orden juridico, que expresa
a los sujetos que participan de una situacion, donde se halla implicada su
respectiva libertad, cudl ha de ser su conducta para hacer compatibles sus
respectivos intereses y cudles serdn las consecuencias que el orden juridico
asegura para cada sujeto, tanto en la opcién de atenerse a dicho criterio, como
en la de infringirlo».

4.* Considerado el estado actual de la informacidn, ésta podria descri-
birse como una modalidad de organizacién del didlogo social adaptado a la
situacion de la sociedad, con pretension de universalidad en una triple direc-
cién: en sus contenidos, en relacién con el tiempo y en relacién con el
espacio.

5.*  Son distinguibles, desde un primer momento, el enunciado del dis-
curso legislativo, porciones o segmentos de un documento normativo, y las
composiciones significativas, normas en sentido estricto.

6. La esfera social en la que se mueve el Derecho es la de la intersub-
jetividad, en esta relacidon se aposenta la realidad normativa en forma de
comunicacién juridica.

7. Desde una perspectiva regulativa, la norma juridica reconoce un
ambito formal de libertad. La férmula «prohibitiva» revierte en la licitud
general de todas las opciones posibles en determinada situacién, excepto la

(52) LEecaz Y LacamBRra, L., op. cit.
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prohibida. El estilo «imperativo» restringe la licitud de las opciones en una
situacion determinada.

8.* El Derecho se entiende como una construccién cultural permanente
en la que ciertas formas de vida humana se asientan, gestandose y objetivan-
dose en una interaccion constante de necesidades, hechos, valores y normas.

9.2 La norma juridica, al ser forma de la libertad social, es determina-
cién de signos racionales y de responsabilidad, segin el modo en el que la
libertad responde a la llamada de algunos criterios valorativos.

10.*  Los medios de comunicaciéon observan una funciéon mediadora de
interaccion al servir de canales transmisores de cara a la sociedad, al menos

potencialmente.

RESUMEN
PUBLICIDAD NORMA

El titulo que da nombre a este traba-
jo es vital para entender la idea bdsica
que persigue el autor en sus postulados.
Vehicular la norma juridica como «me-
dio de comunicacion social» no es equi-
pararla exactamente a las funciones pro-
pias que todo medio de comunicacion
social cumple ya sea en su vertiente pro-
fesional o en la mds general.

Es concebir la norma juridica como
«proceso de comunicacion» con todos los
elementos que le son propios a este pro-
ceso pero que fundamentalmente se pue-
den resumir en tres: emisor, canal y re-
ceptor.

La importancia que para la sociedad
en su conjunto y para juristas e informa-
dores en particular puede tener el famo-
so articulo 20 de la Constitucion espa-
fiola de 1978 pasa por entender que una
norma juridica, intrinsecamente conside-
rada, es bastante similar al concepto
global de COMUNICACION en estado
puro.

ABSTRACT
PUBLICITY RULE

The title of this paper is vital for
understanding the basic idea the author
pursues in the body’s postulates. To en-
vision a legal rule as a «communications
medium» is not to say that it performs
exactly the same innate functions as all
communications media, be it in the pro-
fessional facet or in the more general
sphere.

It is to conceive a legal rule as a
«process of communication», with all the
elements characteristic of that process,
which can fundamentally be summed up
as three: transmitter, channel and recei-
ver.

The potential importance of the fa-
mous article 20 of the 1978 Spanish
Constitution, for society as a whole and
for jurists and information-dispensers in
particular, stems from the understanding
that a legal rule, regarded intrinsically,
is quite similar to the overall concept of
COMMUNICATION in the pure state.

(Trabajo recibido el 16-08-05 y aceptado
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CEMENT DE LA ORDENACION EN MATERIA DE SUELO, URBANISMO
Y VIVIENDA:

5.1.

5.2.

EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD COMO GUARDIAN DE LA LEGALIDAD (GATEKEE-
PER).

LA FUNCION DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN RELACION CON EL ORDENA-
MIENTO DEL SUELO, URBANISTICO Y DE VIVIENDA.
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5.3. LEGISLACION URBANISTICA AUTONOMICA EN RELACION CON EL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD: SUS POSIBILIDADES Y SUS LIMITES.

6. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN EL PROYECTO DE LEY DEL

SUELO:

6.1.  INTRODUCCION.
6.2. LA UTILIZACION DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD POR EL PROYECTO DE LEY
DEL SUELO:

6.2.1.

6.2.2.
6.2.3.

6.2.4.

6.2.5.
6.2.6.

6.2.7.
6.2.8.

6.2.9.
6.2.10.

Afeccion de los terrenos incluidos en el dmbito de las actua-
ciones y los adscritos a ellas al cumplimiento de los deberes
de la promocion de las actuaciones de transformacion urba-
nistica.

Constancia registral de la autorizacion de usos 'y obras de ca-
rdcter provisional.

Actuacion registral en los supuestos de division y segregacion
de fincas.

La inscripcion registral como requisito para la subrogacion
por los adquirentes en las obligaciones asumidas frente a la
Administracion y que se refieran a un posible efecto de muta-
cion juridico-real.

La inscripcion de la declaracion de obra nueva.

Actuacion del Registro de la Propiedad en los casos de expro-
piacion forzosa por razon de la ordenacion territorial y urba-
nistica:

6.2.6.1. Planteamiento.

6.2.6.2. Titulo inscribible.

6.2.6.3. Actuacién registral en los supuestos de reversioén y
retasacion.

Actuacion registral en los casos de venta o sustitucion forzosa.
La inscripcion de las limitaciones, obligaciones, plazos o con-
diciones de destino en caso de enajenacion de fincas integran-
tes de un patrimonio piiblico de suelo.

El derecho de superficie.

Actuacion registral en el caso de suelos forestales incendiados.

7. BREVE REFERENCIA A LA FUNCION DEL REGISTRO DE LA PROPIE-
DAD COMO «ENFORCER» DE LA POLITICA ESTATAL DE VIVIENDA.
EL RECURSO AL REGISTRO EN EL REAL DECRETO 801/2005, DE 1 DE
JULIO, POR EL QUE SE APRUEBA EL PLAN ESTATAL 2005-2008, PARA
FAVORECER EL ACCESO DE LOS CIUDADANOS A LA VIVIENDA.

1. INTRODUCCION (1)

En primer lugar, quiero hacer constar que este articulo tiene su origen en
una conferencia pronunciada en la Universidad Carlos III de Madrid con
motivo de la tramitacién parlamentaria del Proyecto de Ley del Suelo.

(1) La conferencia que sirve de base a este trabajo fue pronunciada en las «Jornadas
sobre el Proyecto de Ley de Reforma de la Ley del Suelo —Nuevas bases para un ur-
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Tiene por objeto la exposiciéon y andlisis del recurso a la institucion
registral contenido en dicho Proyecto de Ley, recurso caracteristico de toda
nuestra legislaciéon urbanistica, asi como de la relativa a la ordenacién del
territorio y vivienda.

En el articulo se analizan, también, las razones de esta tradicional y
creciente utilizacion del Registro de la Propiedad por la legislacion del suelo,
con la finalidad de reforzar la efectividad de sus previsiones.

2. EVOLUCION HISTORICA

2.1. LEY DE REGIMEN DEL SUELO Y ORDENACION URBANA DE 12 DE MAYO
DE 1956

Como sefiala ArRNAIZ EGUREN (2), salvo algunos precedentes de escasa
importancia, la relacion directa entre los actos urbanisticos y el Registro de
la Propiedad se inicia en el afio 1956, fecha de publicacién de la primera Ley
de Régimen del Suelo —de 12 de Mayo de ese afio—, la cual, en su articu-
lo 209 se limité a sefialar:

«Los actos administrativos que se produzcan en el ejercicio de las funcio-
nes reguladas en la presente ley podrdn ser anotados e inscritos en el Registro
de la Propiedad, conforme a lo establecido en la legislacion hipotecaria, se-
glin proceda, por acuerdo de la Comision Provincial de Urbanismo, de oficio,
0 a propuesta de la Corporacion encargada de la urbanizacion».

Como sefiala Mercedes FUERTES (3), la falta de mayores precisiones con-
siguié anular, en gran medida, el valor de la afirmacién legal, porque no se
enumeraban los posibles actos que podian acceder al Registro, ni se recono-
cia la trascendencia de la prevision, al configurar la constancia registral como
una facultad de la Administracion.

No obstante, junto a esta declaraciéon general, habia algunos preceptos
—ciertamente escasos— que plasmaban lo que mds adelante seria habitual;
a saber, el recurso de la legislacion del suelo al Registro para reforzar la efec-
tividad de sus previsiones.

banismo sostenible—», celebradas en el Instituto Pascual Madoz del Territorio, Urbanis-
mo y Medio Ambiente de la Universidad Carlos III de Madrid, durante los dias 23, 24 y
25 de octubre de 2006, dirigidas por Luciano Parejo ALronso y Francisco de Asis RoiG.

(2) ARrNA1Z EGUREN, Rafael, Registro de la Propiedad y Urbanismo, pag. 12. Coedi-
tado entre M. Pons y el Centro de Estudios Registrales de Catalufia —Coleccién Estudios
Juridicos— Madrid, 1995.

(3) Fuertes, Mercedes, Urbanismo y Publicidad Registral, pag. 15, Ed. M. Pons y
el Centro de Estudios Registrales de Catalufia, Madrid, 1995.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 698 2305



Fernando P. Méndez Gonzdlez

Asi, pueden citarse, la inscripcién en el Registro de la Propiedad de la
autorizacion para levantar edificaciones provisionales, cuyo derribo no daba
lugar a indemnizacién alguna (art. 47.3 LS); la constancia registral del com-
promiso de obligaciones especificas para autorizar construcciones destinadas
a fines industriales (art. 67.2 LS); la posible creacién por los Ayuntamien-
tos de una cédula urbanistica que concretara todas las caracteristicas urbanfs-
ticas de cada finca (art. 51 LS); la exigencia de acreditar la obtencién de la
licencia para la inscripcién de parcelaciones urbanisticas (art. 79 LS).

Pero, como sefiala la autora citada, los Gnicos supuestos que trascendie-
ron a la reforma registral que se realizé poco después —Decreto de 17 de
marzo de 1959— fueron los referentes a las inscripciones derivadas del de-
recho de superficie y de las expropiaciones forzosas.

Desde entonces, la relaciéon ha sido cada vez mds frecuente y compleja,
de tal forma que, como sefiala ARNA1Z EGUREN: «el Registro se ha convertido
en una pieza esencial del sistema juridico que regula y garantiza los derechos
de la Administracién y de los particulares en los procesos de transformacién
del suelo» (4).

2.2. LEY DE REFORMA DE 2 DE MAYO DE 1975

Mis adelante nos referiremos a las razones de esta inescindible imbrica-
cién entre Registro y legislacién del suelo. Pero, por el momento, en este
apartado nos cefliremos a un breve bosquejo histérico de la utilizacién que la

(4) ArNA1zZ EGUREN, Rafael, op. cit. Recuerda ArRNA1Z que poco después de la publi-
cacion de la Ley de 12 de mayo de 1956, el profesor PEREzZ Botua afirmaba, en relacion
a la ley, que «si sus normas perduran o logran cierto nivel de vigencia, dia llegard en que
los hipotecaristas investigaran el contenido de aquéllas por ser parte del Derecho Inmo-
biliario». Recuerda también que, afos mas tarde, Narciso DE FUENTES SANCHIZ, antiguo
Decano del Colegio de Registradores, siempre vinculado a la labor urbanistica, podia
afiadir que «la institucion del Registro, que en sus comienzos protegia al propietario frente
a las intrusiones en su suelo, sirvié mds tarde, acentuadamente, para asegurar el cumpli-
miento de las disposiciones estatales, y hoy sirve, sin distincion, en el fiel de la balanza,
el interés publico y el privado». A esta afirmacién debo objetar que el Registro nunca ha
tenido como finalidad la proteccién de los propietarios como clase social, sino, muy por
el contrario, la proteccion del sistema de derechos de propiedad. Obviamente, cuando en
una sociedad hay pocos propietarios —cual era la espafiola de 1861— puede generarse la
apariencia de que el Registro les protege a ellos, dificultando que nadie mas pueda ser
propietario. Nada mds lejos de la realidad: el Registro surge para fomentar el crédito,
mediante la conversién de las propiedades inmobiliarias en activos econdmicos, lo que
exige la seguridad de la propiedad. Y en la medida en que lo consigue posibilita la
universalizacién del derecho de propiedad. Solo posteriormente —en eso estoy de acuerdo
con DE FUENTES— el Registro deviene en una institucion de law enforcement, mediante la
asuncion de funciones de gatekeeper del ordenamiento imperativo. Sin duda, la utilizacién
que la legislacion urbanistica ha venido haciendo del Registro es el mejor ejemplo de ello.
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legislacién del suelo ha venido haciendo del Registro de la Propiedad, con
la finalidad de garantizar la efectividad de sus prescripciones.

Pues bien, posteriormente, la Ley de Reforma de 2 de mayo de 1975 conte-
nia una Disposicion Final Decimotercera, por cuya virtud habia que adaptar la
legislacién hipotecaria a las normas urbanisticas. Esta prevision se hizo, como
sefiala ARNAIZ EGUREN (5), con un criterio muy ambicioso, puesto que, segin su
propio tenor, debia «asegurar que las limitaciones y deberes establecidos en la
misma —Ley del Suelo— y en los planes, proyectos, normas, ordenanzas y
catdlogos se reflejen, con toda exactitud, en el Registro de la Propiedad» (6).

2.3. TEgxTo REFUNDIDO DE 9 DE ABRIL DE 1976

Quiz4 debido a este propdsito tan amplio —sefiala el citado autor— el pro-
pio afan del legislador se enfrié pronto y asi el Texto Refundido de 9 de abril
de 1976 se limit6 a reconocer la vigencia de la Disposicion citada por la via de
no incluirla en sus normas derogatorias de la legislacion objeto de refundicion.
De todos modos, a pesar de ese reconocimiento implicito de la vigencia de la
norma, no se redactd proyectd alguno dirigido a su cumplimiento (7).

(5) ARrNA1Z EGUREN, R., La inscripcion registral de actos urbanisticos, pag. 9, Ed. M.
Pons, Madrid, 1999.

(6) Como sefiala ARNA1Z —La inscripcion...—, la pretensién de volcar en cada uno
de los historiales registrales la totalidad de las limitaciones urbanisticas, especialmente las
resultantes del planeamiento, chocaba con tales inconvenientes que no resulta sorprenden-
te el fracaso del propdsito legal, aunque sobre esta materia se ha insistido a veces en
determinadas legislaciones autonémicas, sobre todo en cuanto a las limitaciones urbanis-
ticas del suelo no urbanizable.

(7) Por tanto, como sefiala ARNA1Z EGUREN R. —La inscripcion..., pag. 10—, a partir
de la publicacién del TR citado de 1976, las tnicas normas registrales en materia de
urbanismo estaban contenidas en el articulo 221 del mismo, en determinadas disposiciones
del reglamento de Gestion Urbanistica de 25 de agosto de 1978, especialmente en materia
de reparcelaciones y de ocupacion directa de suelo destinado a sistemas generales, y en
algunos preceptos del viejo Reglamento de Parcelaciones y Reparcelaciones de Suelo
Urbano de 7 de abril de 1966, cuya vigencia fue objeto de constante discusién desde la
publicacién de la reforma legal y reglamentaria que se inicia en 1975. También resultaban
aplicables determinadas disposiciones registrales contenidas en el Decreto 635/1964, de 5
de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Edificacién Forzosa y Registro Muni-
cipal de Solares. Por otra parte, el propio Texto Refundido citado desarrollé nuevas
disposiciones registrales en materia de expropiacién forzosa, debido a la necesidad de
facilitar el acceso al Registro de este tipo de operaciones. Ademds, algunas Comunidades
Auténomas —Catalufia, Murcia, Canarias y Madrid— habian dictado algunas reglas en
aspectos registrales, quizd como consecuencia de la laguna existente al respecto en la
legislacion estatal.
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2.4. CONSTITUCION DE 1978

Tras la publicacion de la Constitucion de 1978, el panorama competencial
del urbanismo en Espafia varié sensiblemente. Como sefiala AcEpo-Rico HEN-
NING, F. (8), la Constitucién ha articulado un reparto competencial entre el
Estado y las Comunidades Auténomas en el que éstas asumen el papel princi-
pal en cuanto a la regulacién normativa, si bien el Estado conserva competen-
cias en distintas materias —estatuto de la propiedad, valoraciones, etc.— que
inciden sobre aquélla. En efecto, el articulo 148-3 indica claramente que las
Comunidades Auténomas «podrdn asumir competencias» en materia de «orde-
nacién del territorio, urbanismo y vivienda», asuncién que ha tenido lugar por
todas y cada una de ellas a través de sus respectivos estatutos.

La Constitucién de 1978 introduce, ademads, como dice la Exposicidn de
Motivos del Proyecto de Ley que nos ocupa: «un nuevo marco de referencia
para la materia, tanto en lo dogmdtico como en lo organizativo. La Consti-
tucion se ocupa de la regulacion de los usos del suelo en su articulo 47, a
propasito de la efectividad del derecho a la vivienda y dentro del bloque
normativo ambiental formado por sus articulos 45 a 47, de donde cabe in-
ferir que las diversas competencias concurrentes en la materia deben contri-
buir de manera leal a la politica de utilizacion racional de los recursos
naturales y culturales, en particular el territorio, el suelo y el patrimonio
urbano y arquitectonico, que son el soporte, objeto y escenario necesario de
aquéllas al servicio de la calidad de vida».

2.5. Ley 8/1990, pE 25 DE juLIO, DE REGIMEN URBANISTICO Y VALORACIONES
DEL SUELO

No obstante este nuevo panorama competencial —e incluso este nuevo
marco de referencia introducido por nuestra norma fundamental—, el Estado
aprueba la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico
y Valoraciones del Suelo que, tras modificar profundamente el urbanismo,
imponia al Gobierno de la Nacién la obligacion de realizar una labor de refun-
dicién de las normas urbanisticas vigentes a la luz de la nueva ley. Dicha ley
concluye con una Disposicién Adicional Décima, cuyo ultimo parrafo estable-
ce que «en el plazo de seis meses, el Gobierno aprobard las modificaciones del
Reglamento Hipotecario para el desarrollo de esta Disposicién Adicional»,

(8) Acepo-Rico HEnNING, F., «El Registro de la Propiedad y los sistemas de actua-
cion urbanistica con especial referencia a las Comunidades Auténomas», en La politica de
la vivienda en Esparia: Instrumentos juridicos, urbanisticos y sociales, RCDI, nim. 691,
pag. 1562. En este punto, seguimos lo expuesto por este autor.
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dedicada integramente a regular los aspectos registrales esenciales en el campo
de la gestidn urbanistica (9).

2.6. Texto REFUNDIDO DE 26 DE JUNIO DE 1992

Pues bien, tras distintos avatares, fue publicado el Real Decreto Legis-
lativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprobd el Texto Refundido de la
Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, que dedicaba al tema
registral los articulos 307 a 310.

Este nuevo texto normativo continuaba la linea tradicional de regular
de forma completa el urbanismo, si bien —como sefiala AcEpo-Rico HEN-
NING (10)— trataba de solventar el evidente problema competencial mediante
el establecimiento en su articulo primero de un distinto régimen de aplicacién
de sus distintas disposiciones en funcién de las normas concretas contenidas
en su articulado.

3. LA SENTENCIA 61/1997, DE 20 DE MARZO, DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

No obstante, a pesar de este intento diferenciador en cuanto al caricter
aplicativo de cada uno de sus preceptos, distintas Comunidades Auténomas
formularon recurso de inconstitucionalidad, por entender que el Texto Refun-
dido invadia sus competencias.

Pues bien, tras mas de seis afios, el Tribunal Constitucional dictdé la
sentencia 61/1997, sentencia que daba la razén, en gran medida, a las Comu-

(9) Como sefnala ARNAIZ EGUREN, R., en La inscripcion..., «Se trata claramente de un
encargo legislativo distinto del establecido por la Ley de 2 de mayo de 1975. Por una
parte, se contrae al desarrollo de la Ley en la que se contiene. Por otra olvida la mencién
de que los deberes y limitaciones que resulten genéricamente del planeamiento consten
con toda exactitud en el Registro. Es 16gico el cambio, puesto que la fase de planeamiento,
como se ha especificado repetidamente en la doctrina, muy dificilmente puede ser objeto
de publicidad registral. Quiza por ello, la diccién del articulo 307 de la Ley del Suelo,
Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo de 26 de junio de 1992, del que
constituye trasunto el articulo 1 de las Normas Complementarias, no se refiere a los actos
de planeamiento como “inscribibles”, aunque algin sector de la doctrina habia considera-
do que determinados aspectos de la ordenacion, especialmente de iniciativa particular,
deberian formar parte del contenido del folio registral, al menos en determinados casos».

(10) Acepo-Rico HEnNING, F., op. cit., pag 1562. Asi, como sefiala Acepo-Rico,
disponia que «la presente ley tiene por objeto establecer el régimen urbanistico de la pro-
piedad del suelo y regular la actividad urbanistica con el cardcter de pleno, basico o suple-
torio que, para cada articulo, se determina expresamente». Ello quedaba precisado en su
Disposicién Final Unica, en la que se establecia una relacién exhaustiva de los preceptos
que se consideraban adscritos a cada uno de dichos caracteres pleno, basico o supletorio.
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nidades Auténomas, que ha dado lugar a una intensa discusién doctrinal y
que deroga mdas de dos terceras partes del Texto Refundido del 92, por en-
tender que el legislador estatal se excede en sus competencias urbanisticas,
constitucionalmente muy limitadas, segin el parecer del Alto Tribunal.

La competencia estatal (11) para legislar al amparo del articulo 149.1.1.°
sélo tiene por objeto garantizar la igualdad en las condiciones de ejercicio del
derecho de propiedad del suelo y el cumplimiento de los deberes inherentes
a la funcién social, pero no, en cambio, la ordenacién de la ciudad, esto es,
el urbanismo en un sentido estricto.

El Estado no puede, por tanto, a través de esas condiciones bdsicas,
configurar el modelo urbanistico que las Comunidades Auténomas y la Ad-
ministracién Local, en el ejercicio de sus respectivas competencias, han de
disefar, ni tampoco puede definir o predeterminar las técnicas o instrumentos
urbanisticos, como hacia el Texto Refundido, cuya constitucionalidad enjui-
ciaba el Alto Tribunal.

La consecuencia préctica de esta discutida sentencia del Tribunal Cons-
titucional es una profunda revolucién en la situacién urbanistica creada al
amparo del Texto Refundido, por dos razones:

1. En primer lugar, deroga, en gran medida, el Texto Refundido del 92,
dada la competencia de las Comunidades Auténomas para legislar en materia
de urbanismo.

2. En segundo lugar, deja en vigor la normativa estatal anterior a la
Constitucion que el Texto Refundido derogaba. Esta normativa tiene el cardc-
ter de supletoria y a ella habrd que acudir en la medida en que la normativa
de las Comunidades Auténomas no regule una normativa urbanistica concreta
o lo haga insuficientemente.

La sentencia que comentamos ha establecido, pues, la siguiente distribu-
cién competencial:

a) Al Estado compete fundamentalmente la definicion del Estatuto de la
Propiedad Urbana y las consecuencias inmediatas del mismo en el
cumplimiento de los deberes inherentes a la funcién social. En con-
secuencia, la normativa estatal debe regular las siguientes materias:

— El Estatuto de la Propiedad del Suelo y lo que es inherente a la
misma, los derechos y deberes de los afectados por el proceso
urbanizador, determinados en funcion de la clase de suelo donde
se ubique dicha propiedad.

(11) Seguimos en la exposicién de la doctrina de la sentencia a AcEDO-Rico HENNING,
F., op. cit., pag. 1563 y sigs.
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— Las valoraciones del suelo.

— Los procesos expropiatorios.

— Las indemnizaciones por alteracién del planeamiento, vincula-
ciones singulares u otros supuestos.

Ademds, conserva la competencia en materia procedimental y la relativa
a las relaciones entre el urbanismo y el Registro de la Propiedad (de acuerdo
con el art. 149.1.8 de la Constitucion).

En este sentido, el Tribunal declara que corresponde al Estado la regula-
cién de los actos inscribibles en el Registro de la Propiedad, los efectos y las
operaciones registrales (Fundamentos 29-a y 39).

b) A las Comunidades Auténomas corresponde el urbanismo propia-
mente dicho, esto es, la ordenacion de la ciudad en sus facetas tra-
dicionales de planeamiento y gestién. Asi pues, les corresponden
fundamentalmente las siguientes materias:

— Planeamiento: Las distintas clases de instrumentos de planea-
miento, la formulacién y elaboracién de los planes, el distinto
contenido de cada uno de ellos.

— Gestion: Las distintas formas de ejecucion del planeamiento, sis-
temas de actuacidén, mecanismos de equidistribucion de benefi-
cios y cargas, etc.

— Disciplina: Distintos actos sometidos a licencia, infracciones ur-
banisticas y procedimiento sancionador, etc.

Por todo ello, y en resumen, como sefiala Acepo-Rico (12), el urbanis-
mo, en Espafia, salvo lo relativo al limitado contenido de competencia esta-
tal, puede ser y es distinto, y debe ser estudiado en base a la legislacién de
cada una de las Comunidades Auténomas, pudiendo surgir en la regulacién
—como ya han sucedido— grandes disparidades y debiendo acudirse, en
caso de anomia, a la legislacién urbanistica estatal de forma supletoria.

(12) Acepo-Rico HENNING, F., op. cit., pag. 1564.
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4. NORMATIVA URBANISTICA ACTUAL

4.1. ActuAcioN DEL Estapo. REFERENCIA AL REAL DECrRETO 1093/1997,
DE 4 DE JULIO, SOBRE NORMAS COMPLEMENTARIAS AL REGLAMENTO
HIPOTECARIO PARA LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
DE ACTOS DE NATURALEZA URBANISTICA; A LA LEY 6/1998, DE 13 DE
ABRIL, SOBRE REGIMEN DEL SUELO Y VALORACIONES, Y A LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL ConstiTucioNAL 164/2001, pE 11 DE JULIO

En este marco legal y jurisprudencial se publica el Real Decreto 1093/1997,
de 4 de julio, por el que se aprueban las Normas Complementarias al Regla-
mento para la Ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre inscripcién en el Registro
de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica, publicacién que tiene lugar
con posterioridad a la sentencia 164/2001 del Tribunal Constitucional y antes
de la elaboracion y publicacion de la Ley 6/1998. Por ello, el Real Decreto
1093/1997 es escrupulosamente respetuoso con la doctrina de la STC 164/2001,
respetando plenamente sus determinaciones sobre el titulo competencial del
Estado, hasta tal punto que, como se ha escrito (13), este texto reglamentario
no contiene normas de cardcter urbanistico, limitdndose tan sélo a la regula-
cién de aspectos hipotecarios. Por el contrario, en relacion a la posterior Ley
6/1998 se ha suscitado por algtin sector doctrinal el problema de su incidencia
mayor o menor sobre el Real Decreto de referencia, si bien la opinién general
es que tal incidencia es escasa y tan sélo sobre alguna cuestién de detalle, por
lo que no merece la pena detenerse en el andlisis de esta cuestion, al menos en
una intervencion de estas caracteristicas (14).

Por otro lado (15), desde el punto de vista formal, el Real Decreto 1093/
1997, de 4 de julio, no constituye una modificacién puntual del vigente Re-
glamento Hipotecario, sino una disposicién completa y sistematizada, que
tiene el cardcter de norma complementaria del propio reglamento, ya que su
contenido tiene la suficiente amplitud como para que la integracién de sus
normas en otro texto ya existente hubiera dado lugar a dificultades casi in-
superables, todo ello a costa de obtener una disposicion tnica de muy dificil
interpretacion.

(13) ArNA1Z EGUREN, R., La inscripcion..., pag. 13.

(14) Para mds informacion sobre esta cuestion, ARNAIZ EGUREN, La inscripcion. Relata
el autor, asimismo, que la elaboracion del Real Decreto se inicié en el Ministerio de Jus-
ticia a partir de la entrada en vigor de la Ley de Reforma de 25 de julio de 1990, y con-
cretamente de su Disposicion Adicional Décima, habiendo participado en su elaboracion
cuatro comisiones distintas, tres organizadas en el seno de la Direccion General de los
Registros y el Notariado, y la dltima conjuntamente con la Direccion General de Urbanis-
mo del Ministerio de Fomento, las cuales tuvieron en cuenta, no sélo las sucesivas dis-
posiciones legales estatales, sino también algunas disposiciones autonémicas.

(15) Seguimos en este punto la obra cldsica de ArRNAIZ EGUREN, La inscripcion.

2312 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 698



Registro de la Propiedad y Ley del Suelo

Desde el punto de vista material, es un proyecto ambicioso que pretende
regular de forma completa una materia sobre la que se planteaban constantes
problemas de interpretacién, al no existir una regulacion suficiente. El tiempo
transcurrido desde su entrada en vigor y la experiencia acumulada permiten
afirmar que se ha convertido en un instrumento esencial de agilizacién de los
procesos urbanisticos de todo tipo que son esenciales para la aplicacion efec-
tiva de los Planes de Ordenacién Urbana.

Todo ello no ha impedido detectar en las Normas algunas carencias,
como la ausencia de disposiciones en materia de enajenacién de patrimonios
publicos del suelo, tema que suscita algunas dificultades sobre la posibilidad
de inscripcion registral de algunas condiciones impuestas al adquirente, o una
regulacién concordada del derecho de superficie y de las normas contenidas
en el articulo 16-1.° del Reglamento Hipotecario. Todas estas cuestiones son
abordadas, como veremos, por el Proyecto de Ley del Suelo, cuyo andlisis
constituye el objeto central de este articulo.

Como consecuencia de la sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997,
y tras la publicacién de las Normas Complementarias a las que nos hemos
referido, el Estado, que estaba inmerso ya en un proceso de modificacion
legislativa —el Real Decreto Legislativo 5/1996 y la Ley 7/1997, de 14 de
abril, de Medidas Liberalizadoras en materia de Suelo y de Colegios Profe-
sionales— reaccioné adaptando el proyecto de ley que tenia en tramitacion
para adecuarlo a los considerandos de la sentencia e introducir, al tiempo,
distintas cuestiones técnicas.

El resultado fue la publicacién de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre
Régimen del Suelo y Valoraciones, de tan sélo 44 articulos, que intentaba
adaptarse a los criterios competenciales marcados por la sentencia del Tribu-
nal Constitucional. Tres afios después, una nueva sentencia del Tribunal Cons-
titucional, la 164/2001, de 11 de julio, declaré inconstitucionales dos precep-
tos, a saber, los articulos 16.1 y 38.

4.2. AcTUACION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. LA PROLIFERACION
LEGISLATIVA

Por su parte, las Comunidades Auténomas (16), ante la situacién creada
por las sentencias del Tribunal Constitucional, especialmente por la sentencia
61/1997, se vieron en la necesidad de elaborar textos legales completos en
materia urbanfistica, so pena de que se aplicase en sus territorios la normativa
urbanistica preconstitucional dejada en vigor por la sentencia.

(16) Seguimos en este punto a Acepo-Rico HENNING, F., en op. cit., pag. 1565.
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La respuesta de las diferentes Comunidades Auténomas varié en funcién,
esencialmente, de que hubiesen ejercitado o no su competencia legislativa en
materia urbanistica.

Asi, algunas Comunidades —como Valencia, Madrid o Galicia— que
contaban con una normativa bastante completa, se vieron poco afectadas;
otras que, como Cataluia, no aplicaban, de hecho, el Texto Refundido de
1992, también se vieron poco afectadas.

No obstante, la mayoria de las Comunidades Auténomas no tenfan sino
regulaciones parciales y fragmentarias, por lo que necesitaban dotarse urgen-
temente de una normativa urbanistica completa. La mayoria de estas Comu-
nidades opté por la publicacién de leyes de medidas urgentes, asumiendo
como propio el derecho estatal existente con anterioridad a la sentencia y
dejando para mds adelante la elaboracién de una ley propia. Hoy, nueve afios
mas tarde, casi todas las Comunidades Autonomas han elaborado un texto
completo, con mayor o menor grado de originalidad, lo que ha dado lugar a
un panorama legislativo muy variado.

Como consecuencia de todo ello, puede afirmarse con Laso MARTINEZ,
J. L., que «no hay en la actual estructura del Estado espafiol ningtin 6rgano
de ningln rango que pueda abordar por si sélo y para todo el territorio
nacional el problema del suelo y de la vivienda, al menos mientras prevalezca
la rigida y radical interpretacion contenida en la famosa sentencia del Tribu-
nal Constitucional de 20 de marzo de 1997, afortunadamente evolucionada en
otras sentencias posteriores, aunque dentro del mandato constitucional» (17).

Llegados a este punto, convendria detenerse para hacer una reflexion:
hasta qué punto las sentencias del Tribunal Constitucional, que han impedido
una legislaciéon urbanistica uniforme para todo el territorio, han contribui-
do al proceso de encarecimiento de la vivienda, al haber impedido la estan-
darizaciéon de los procesos de gestion urbanistica, con el consiguiente en-
carecimiento de los procesos de creacién y transformacién de suelo.

5. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD COMO INSTRUMENTO
DE ENFORCEMENT DE LA ORDENACION EN MATERIA
DE SUELO, URBANISMO Y VIVIENDA

Si los efectos de las leyes se limitan a los que produce su impresion sobre
el papel, éstas no conseguirdn la finalidad perseguida. Para que las leyes

(17) Laso MaRrTINEZ, J. L., «El problema de la vivienda en Espafia ante las dificul-
tades del sistema formativo», en RCDI, nim. 691, pdg. 1656. Pone de manifiesto este
autor que hoy, en todo el territorio nacional, solamente a nivel legislativo, el suelo esta
regulado por mds de tres mil preceptos, todos ellos procedentes de las Comunidades Au-
tonomas, lo que provoca inevitablemente una confusién sobreafadida.
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produzcan los efectos deseados es necesario, en primer lugar, que contengan
una regulacién adecuada de la materia de que se trate; en segundo lugar, que
existan instituciones dirigidas a conseguir la realizacién del Derecho ex ante
(law enforcement) y, en tercer lugar, que existan instituciones dirigidas a
sancionar a los incumplidores (ex post), y cuyo eficaz funcionamiento produ-
ce un notable efecto ex ante.

Pues bien, el Registro, surgido inicialmente como institucion dirigida a
asegurar la propiedad, facilitar su transmisién, y, de este modo, lograr la
expansion del crédito territorial, se ha convertido, con el devenir del tiempo,
en una institucién de law enforcement capital, en uno de los mds eficaces
instrumentos para la realizacién del Derecho en su dmbito competencial.

5.1. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD COMO GUARDIAN DE LA LEGALIDAD
(GATEKEEPER) (18)

Esta expresion —gatekeeper o guardian de la legalidad (19)— ha hecho
fortuna en el dmbito del andlisis econdmico del Derecho para hacer referen-
cia a una especial estrategia o modalidad de realizacién del Derecho, consis-
tente en imponer sanciones o exigir responsabilidades a partes privadas que,
por su funcién transaccional, estan en condiciones de detener conductas no
ajustadas a Derecho, mediante la denegacién de su cooperacién. Y la dene-

(18) Todo lo que se expone en este apartado y, en general, todas las referencias al
Registro de la Propiedad como guardian de la legalidad, hay que entenderlas referidas al
registro espafiol y, en general, a los sistemas registrales de derechos o de fe publica, de-
biendo quedar excluidos los sistemas registrales de documentos o de mera oponibilidad,
los cuales no pueden desempeiiar funcién alguna de gatekeeping, ya que al no poder
acreditar, tampoco frente a terceros, la titularidad y cargas de la propiedad inmueble,
carecen de virtualidad alguna para un efectivo control de legalidad y, en consecuencia,
estos sistemas dificilmente puede servir de apoyo para el cumplimiento de la ley.

(19) Fue Kraakman, R. H. quien primero construyé la figura del gatekeeper en
Gatekeepers: The Anatomy of a Third-Party Enforcement Strategy, J. L. Econ & Org, 2
(1986). Posteriormente Paz-AREs y ARRUNADA, B. han utilizado esta figura para intentar
explicar el papel del notario como productor de ordenacién publica, en sus respectivos
trabajos sobre andlisis econémico del Notariado. Posteriormente, utilicé esta figura para
explicar la funcién registral a la que, en mi opinién, se adapta mucho mejor esta figura,
si tenemos en cuenta los requisitos para la efectividad del gatekeeper sefialados por el
propio KraAkMAN y que dificilmente puede cumplir el Notariado, salvo por su interaccion
con el sistema registral, como reconoce el propio Paz-Ares, C., esto es, porque es con-
trolado por el Registrador, que es, en realidad, el auténtico gatekeeper. Ver MENDEZ GON-
7ZALEz, F. P., Los sistemas registrales como reductores de costes de informacion y de con-
servacion. Comunicacién presentada en la reunién del WPLA de la ONU, celebrada en
Madrid en septiembre de 2000. También, MEnDEZ GonNzALEZ, F. P., «La funcién califica-
dora: una aproximacion desde el analisis economico del Derecho», en La calificacion
registral, T. 1, Ed. Gomez GALLico, F. J., Ed. Civitas, Madrid, 1996.
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gacién de su ministerio es la forma —usual— que tiene el Registro para con-
tribuir a realizar el Derecho.

Ciertamente, el Registro de la Propiedad no es una parte privada sino una
institucién publica, lo que lo separa de la figura del gatekeeper, tal y como
fue inicialmente concebida. No obstante, prevalece una fuerte analogia con
la figura, si tenemos en cuenta, por un lado, que, inicialmente, los registros
Unicamente controlaban la legalidad privada de las transacciones entres par-
ticulares, pero paulatinamente se les ha ido atribuyendo la funcién de con-
trolar la legalidad publica implicada en todo tipo de operaciones susceptibles
de inscripcidén, tales como la fiscal —desde el principio—, urbanistica
—desde la primera Ley del Suelo de 1956—, medioambiental —Real Decre-
to sobre Suelos contaminados—, la referente al control del blanqueo de ca-
pitales, etc.; y, por otro lado, la inscripcidn registral es, salvo excepciones,
una decisién del titular del derecho para lograr una mejor proteccién del
mismo mediante su reconocimiento erga omnes por la institucién estatal
creada para ello, cual es el Registro de la Propiedad.

Asi, cuando se pretende inscribir una compraventa inmobiliaria, por ejem-
plo, el Registro no sé6lo vigila el cumplimiento de los requisitos de orden civil
necesarios para su validez o eficacia —consentimiento, objeto, causa, etc.—,
sino también si se han satisfecho los correspondientes impuestos; en el caso de
segregacion, vigila si se ha obtenido la licencia correspondiente; en el caso
de que se trate de una declaracién de obra nueva, si se ha obtenido la licencia
de edificacién correspondiente, etc...

En todos estos casos, se pone de manifiesto una de las caracteristicas mas
propias de la funcién registral: el Registro, en tanto que representante de los
terceros, es decir, de todos los que no son parte en el contrato u operacién
de que se trate, es decir, de la comunidad, vigila que las partes no violen
normas imperativas, las cuales, por definicién, imponen restricciones indi-
viduales porque generan derechos colectivos (por ejemplo, el derecho de la
comunidad a que cada ciudadano pague sus impuestos, o a que nadie cons-
truya mds plantas que las autorizadas), denegando su ministerio cuando se
violan normas imperativas, o incluso cooperando con las autoridades encar-
gadas tanto de la prevencién como de la represién en caso de incumplimien-
to, lo que convierte al Registro en una pieza extraordinariamente valiosa en
cualquier estrategia de realizacién del Derecho (20).

(20) Para que las estrategias de gatekeeping puedan ser efectivas se requiere —como
senala Kraakman, R. H., en op. cit.—, no sélo que haya deficiencias en el resto de los
sistemas de realizacion del Derecho, como suele suceder, sino, ademas, que se den algunos
presupuestos especificos. Tales como: 1. Que haya un servicio que resulte necesario o
conveniente al infractor para conseguir su objetivo y una persona que esté en condiciones
de denegar ese servicio. 2. Que el ordenamiento juridico pueda inducir a los gatekeepers
a prevenir las infracciones a un precio razonable. Se trata de un problema de disefio que
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Para que el «cancerbero» pueda cumplir adecuadamente su funcién, es
necesario que se den diversos requisitos en los que no podemos extendernos
en un articulo de estas caracteristicas. No obstante, dado el objeto del mismo,
precisamente, me parece conveniente hacer una breve referencia a uno de
esos requisitos (21).

Para que el Registro pueda desempefiar eficazmente su funcién de guar-
dabarreras es necesario que las normas imperativas, cuyo cumplimiento ha de
exigir el Registrador, no impliquen un coste tal, en relaciéon con los benefi-
cios esperados de la proteccidn registral, que disuada a los ciudadanos de
registrar sus derechos.

Por ello, si se quiere utilizar el registro como guardabarreras y, de ese
modo, incrementar su potencia como instrumento de intervencién en el mer-
cado, es necesario potenciar al mdximo posible el valor afiadido de la inscrip-
cién registral. ;Coémo? En primer lugar, vedando la existencia de privilegios
injustificados que afectan a tercero sin necesidad de inscripcién y cuya per-
vivencia disminuye el valor de la inscripcién como titulo-valor (22), debili-
tando las posibilidades de utilizacién del Registro como guardabarreras. Pri-
vilegiar a unos pocos siempre genera perjuicios a muchos, tanto ciudadanos
como administraciones (23). En segundo lugar, reforzando la independencia
del Registro y las garantias del procedimiento, de modo que los pronuncia-
mientos registrales, tanto por su valor legal como reputacional, tengan un alto
valor probatorio ante los tribunales, y, de este modo, se conviertan en un
«input» practicamente incuestionable en la practica judicial y, por ello, en la
contractual (24).

se halla suficientemente bien resuelto en el caso registral, si examinamos el Derecho
Comparado. 3. Que existan condiciones en la oferta y en la demanda del servicio que
opera como gatekeeper que aseguren la disponibilidad del mismo para cumplir su papel
y la de sus clientes para aceptar que lo cumpla. De entre los variados problemas que
plantea este tercer aspecto, merece la pena resaltar dos. A saber: a) el de la independencia
registral, que debe ser preservada, tanto frente a las autoridades politicas —evitando la
libre designacién— como frente al mercado —evitando la libre eleccion—; b) el de la ne-
cesidad de establecer una relacion equilibrada entre la funcién de gatekeeping y el valor
afiadido de la inscripcion registral.

(21) MenpEz GoNzALEz, F. P., El Registro como instrumento de intervencion en el
mercado. Discurso de clausura del II Congreso Nacional de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de Espaifia, pronunciado en Santiago de Compostela el 20 de octubre
de 2004.

(22) La consideracién de la inscripcion como titulo-valor la desarrollo ampliamente
en El Registro como instrumento..., pag. 5 y sigs.

(23) MenpEz GonNzALEz, F. P., El Registro como instrumento de intervencion en el
mercado, pag. 16.

(24) MEnpEz GoNzALEZ, F. P., Registro de la Propiedad y desarrollo de los mercados
hipotecarios. En curso de publicacion. Conferencia pronunciada en Sao Paulo en septiem-
bre de 2006, en el Congreso de la Federacién Brasilefia de Bancos.
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Idealmente aqui se situaria el limite para poder emplear el Registro como
cancerbero. Si se superase ese limite, se asfixiaria el sistema con todas sus
consecuencias, que no es preciso detallar en este momento. Asi, los abusos
que se estdn cometiendo en algunos paises, por razones fiscales, como Rusia
o México, son aleccionadores al respecto (25).

5.2. LA FUNCION DEL REGISTRO EN RELACION CON LA EFECTIVIDAD
DEL ORDENAMIENTO DEL SUELO, URBANISTICO Y DE VIVIENDA

Lo expuesto hasta ahora explicaria perfectamente las razones por las
cuales el ordenamiento en la materia que nos ocupa utiliza constante y cre-
cientemente el Registro para garantizar la efectividad ex ante de sus normas.

Como expuse al principio de esta intervencion, salvo algunos precedentes
de escasa importancia, la relacién directa entre los actos urbanisticos y el
Registro de la Propiedad se inicia en el afio 1956, fecha de publicacién de la
primera Ley de Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, y desde entonces
esa relacion ha sido cada vez mds frecuente y compleja, de tal modo que el
registro se ha convertido en una pieza esencial del sistema juridico que regula
y garantiza los derechos de la Administracién y de los particulares en los
procesos de transformacién del suelo.

Pero, ademds de esa razén general, existen otras que explican mds espe-
cificamente la inescindible imbricacién entre las politicas de transformacién
de suelo y el Registro de la Propiedad, perfectamente analizadas por ARNAIZ
EGUREN (26). A saber:

1. Cuando la urbanizacién y la edificacién de los nuevos nicleos ur-
banos, e incluso su conservacion y rehabilitacién se llevan a cabo con inter-
vencion de la iniciativa particular o de tal forma que, aunque el proceso se
desarrolle por las Administraciones Publicas, el destino de las unidades ur-
banizadas o construidas sea también su devolucion al mercado, la transforma-
cién del suelo supone un conjunto de operaciones econdmicas dificilmente
realizables sin una clarificacién precisa de la titularidad de los inmuebles

(25) Quiza por ello, el legislador de 1861 ya advertia en su Exposicién de Motivos:
«Sin negar que los Registros de la Propiedad y de las hipotecas puedan y deban venir al
auxilio de la administracién en las arduas tareas que para beneficio publico le estdn en-
comendadas, cree que esto deben entenderse sin detrimento de los principios de justicia
y sin desnaturalizar los registros, distrayéndolos de su verdadero objeto, que es mejorar
las condiciones de la propiedad inmueble, asegurar el crédito territorial y poner coto a
fraudulentos engafios. Salir de este terreno, considerar los registros principalmente como
un censo de la propiedad inmueble, dar intervencién directa en ellos a la Administracion,
conduce irremediablemente a desconocer su cardcter social, econémico y civil, y sacrificar
lo principal a lo accesorio».

(26) ARrNAIZ EGUREN R., Registro de la Propiedad y Urbanismo, pag. 12 y sigs.
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afectados y, sobre todo, sin la garantia registral de las distintas obligaciones
econémicas que genera el proceso, tanto frente a la Administracién como
frente a las entidades que financian la urbanizacién y construccion, por lo que
resulta esencial la inscripcién registral.

No obstante, hasta la publicacion del Real Decreto 1093/1997, de 4 de
julio, que aprueba las Normas Complementarias al Reglamento Hipotecario
para la inscripcién de actos de naturaleza urbanistica, no ha existido una
disposicion especifica en que se recogiera el conjunto de normas que regu-
lasen de forma unitaria el acceso de actos de naturaleza urbanistica al Regis-
tro de la Propiedad.

Una norma deseada y esperada por todos los sectores, ya que el reiterado
incumplimiento por parte del legislador de adecuar la legislacién hipotecaria
a la urbanistica causaba infinidad de problemas en el momento en que se
pretendia el acceso al registro de distintas actuaciones urbanisticas, especial-
mente las procedentes de procedimientos de equidistribucion.

2. La relacién entre el ordenamiento regulador del suelo y del urbanis-
mo y el Derecho Inmobiliario Registral es obligada desde el momento en que
ambas ramas juridicas se refieren a un objeto que, en alguna medida, les es
comun. Asi, la realidad social acotada por la norma urbanistica es el suelo,
contemplado desde el punto de vista de su transformacién y usos, mientras
que el Derecho Registral se refiere de forma constante a la finca, es decir, al
inmueble en cuanto objeto de derechos inscribibles. Esta distincién aparece
recogida, por primera vez, de manera expresa, en el Proyecto de Ley de
Suelo, motivo de estas jornadas, el cual en su articulo 17.1 establece que
constituye:

«a) Finca: la unidad de suelo o de edificacion atribuida exclusiva y
excluyentemente a un propietario o varios pro indiviso, que puede situarse
en la rasante, en el vuelo o en el subsuelo. Cuando, conforme a la legislacion
hipotecaria, pueda abrir folio en el Registro de la Propiedad, tiene la con-
sideracion de finca registral.

b) Parcela: la unidad de suelo, tanto en la rasante como en el vuelo o
el subsuelo, que tenga atribuida edificabilidad y uso o solo uso urbanistico
independiente».

3. Junto a estas razones, puede aducirse una tercera, basada en la funcién
general del Registro como «guardian de la legalidad», adaptada a la especifica
realidad urbanistica que configura la propiedad como estatutaria (27), com-

(27) Asi lo hace especificamente el articulo 7.1 del Proyecto de Ley, el cual dispo-
ne: «El régimen urbanistico de la propiedad del suelo es estatutario y resulta de su vin-
culacién a concretos destinos, en los términos dispuestos por la legislacion territorial y ur-
banistica».
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puesta por un conjunto de derechos y deberes, basados en su funcién social.
Como decia la Exposiciéon de Motivos de la Ley de Régimen del Suelo y Or-
denacién Urbana de 12 de mayo de 1956:

«El régimen juridico del suelo encaminado a asegurar su utilizacion
conforme a la funcion social que tiene la propiedad, resulta el cometido mds
delicado y dificil, que ha de afrontar la ordenacion urbanistica. Y se impone,
sin embargo, efectuarlo precisamente porque si la propiedad privada ha de
ser reconocida y amparada por el poder piiblico, también debe armonizarse
el ejercicio de sus facultades con los intereses de la colectividad».

En efecto, como observa ArRNAIZ RaMos (28), los enérgicos efectos que el
ordenamiento juridico atribuye al Registro de la Propiedad, lo habilita no
s6lo como instrumento de proteccién del titular registral, sino también como
garante de que la propiedad inscrita cumple la funcién social que su conte-
nido estatutario le atribuye, armonizando asi el interés publico y el privado.

Asi —continda el citado autor—, dado que en el dambito de la propiedad
inmobiliaria urbana, el contenido de dicha funcién social se define esencial-
mente a través de la politica urbanistica y de vivienda, parece obvio que su
adecuado desarrollo debe hacerse, no sélo a través de una estrecha coordina-
cién con el Registro de la Propiedad, sino utilizando las reglas de funciona-
miento del mismo al servicio de dicho desarrollo.

Pues bien, esta posicién parece haber sido plenamente acogida en el
Proyecto de Ley del Suelo. En efecto, el articulo 3.1 del mismo dispone que:

«la ordenacion territorial y la urbanistica son funciones publicas no
susceptibles de transaccion que organizan y definen el uso del territorio y del
suelo de acuerdo con el interés general, determinando las facultades y de-
beres del derecho de propiedad del suelo conforme al destino de éste».

Y el dltimo pérrafo del nimero tres del articulo 2 establece:

«El suelo vinculado a un uso residencial por la ordenacion territorial y
urbanistica estd al servicio de la efectividad del derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada, en los términos que disponga la legislacion en la
materia».

Y, como veremos mds adelante, la utilizacién del instituto registral para la

consecucién de estas finalidades es constante a lo largo del proyecto de ley.

(28) ArNAIZ Ramos, R., Registro de la Propiedad y Politica de Urbanismo y Vivien-
da, working papers facilitados por el autor, con autorizacién expresa del mismo para su
cita, lo que agradezco expresamente.
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5.3. LEGISLACION URBANISTICA AUTONOMICA Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD:
SUS POSIBILIDADES Y SUS LIMITES

Aunque se trata de una cuestiéon que se sitia fuera de nuestro objeto de
andlisis —el recurso al Registro de la Propiedad en el Proyecto de Ley del
Suelo— parece inevitable hacer una referencia, por breve que sea, a la misma.

Si, como hemos expuesto, por un lado, todo lo relativo al urbanismo
—entendido como «politica de ordenacién de la ciudad» (29)— compete a
las Comunidades Auténomas y todo lo relativo al Registro de la Propiedad
—incluidos los actos inscribibles, sus efectos y las operaciones registrales—
compete al Estado y, por otro, la legislacién urbanistica se ve en la necesidad
de recurrir al Registro para reforzar su efectividad, nos encontramos con un
problema que es necesario resolver.

A ello hay que afadir —como sefiala Mercedes FUERTES— que el urba-
nismo implica una creciente intervencién de las facultades dominicales que
debe reflejarse en el Registro y, ademds, determinadas Comunidades Auténo-
mas tienen atribuidas competencias en materia de Derecho Privado (30).

Pues bien, una forma de abordar esta cuestion con la finalidad de encontrar
una solucién razonable consiste en partir de la afirmacion contenida en la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 164/2001, de 11 de julio (Fundamento cua-
tro), segun la cual: «las Comunidades Auténomas son titulares, en exclusiva,
de las competencias sobre urbanismo, de tal modo que la competencia legisla-
tiva les permite fijar sus propias politicas de ordenacién de la ciudad y servirse
para ello de las técnicas juridicas que consideren mds adecuadas». Y una de
esas técnicas puede ser, entre otras, el recurso al Registro de la Propiedad.

Planteadas asi las cosas, es obvio que la legislaciéon urbanistica de las
Comunidades Auténomas debe poder utilizar el Registro de la Propiedad por
las razones expuestas (31), por lo que la cuestiéon debe centrarse mds bien en
los limites o si se prefiere en la modalidad de utilizacién constitucionalmente
admisible del Registro de la Propiedad por la legislacién urbanistica de las
Comunidades Auténomas.

(29) EIl Tribunal Constitucional ha definido el urbanismo —STC 61/1997, de 20 de
marzo— como «la disciplina juridica del hecho social o colectivo de los asentamientos de
poblacién en el espacio fisico, lo que, en el plano juridico, se traduce en la ordenacion
urbanistica como objetivo normativo de las leyes urbanisticas». En consecuencia, el ur-
banismo se definiria como «la politica de ordenaciéon de la ciudad, en tanto en cuanto
mediante ella se viene a determinar el cdmo, cudndo y dénde deben surgir o desarrollarse
los asentamientos humanos y a cuyo servicio se disponen las técnicas e instrumentos
urbanisticos precisos para lograr tal objetivo».

(30) Mercedes Fuertes, Urbanismo y Publicidad Registral, pag. 18, Ed. Marcial
Pons en coedicion con el Centro de Estudios Registrales de Catalufia, Madrid, 1995.

(31) De hecho, asf lo vienen haciendo desde el principio todas las legislaciones au-
tonémicas.
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En este sentido, es claro que la competencia sobre ordenacién de los
Registros Piblicos —que el art. 149.1.8 de la Constitucién atribuye en exclu-
siva al Estado— incluye, segiin la sentencia del Alto Tribunal 61/1997, de 20
de marzo, la competencia para determinar los actos inscribibles en el Regis-
tro de la Propiedad, sus efectos y las operaciones registrales.

En consecuencia, los criterios de solucién del problema podrian ser los
siguientes, tal y como proponia ArRNAIZ EGUREN, con anterioridad:

a) Cabe que la legislacion autonémica prevea el acceso al Registro
—incluida la modalidad de acceso— de determinados actos, puesto
que, en el ambito urbanistico, el Registro de la Propiedad ha de
concebirse como un instrumento colaborador de la legislacién urba-
nistica sustantiva.

b) Pero la legislacién urbanistica autonémica no puede regular modali-
dades de asientos registrales ni sus efectos, ni siquiera por via de
copia de la legislacion estatal, pues en caso de modificacién de ésta
se generaria una diferenciacion inmediata.

En definitiva, la legislacion autondémica urbanistica puede recurrir a la
legislacién registral y elegir entre la amplia panoplia de soluciones que ésta
le ofrece, incluida la aplicacién de normas generales admitidas por el siste-
ma, pero no puede generar legislacion registral (32).

Esta parece ser también la posicién por la que se inclinan la Resolucién
de la Direccién General de los Registros y del Notariado, de 9 de abril de
1984, y la Instruccién del Centro Directivo, de 16 de julio del mismo afio.

6. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN EL PROYECTO DE LEY
DEL SUELO

6.1. INTRODUCCION

A la hora de abordar la utilizacién que de la institucion registral hace el
proyecto de ley del suelo, es necesario tener muy en cuenta que, por impe-
rativo de las dos operaciones de «legislaciéon negativa» contenidas en las
sentencias del Tribunal Constitucional 61/1997 y 164/2001, no es un proyec-
to de ley urbanistica, por lo que, como dice su Exposiciéon de Motivos: «se
prescinde por primera vez de regular técnicas especificamente urbanisticas,

(32) Como explica ArNAIZ EGUREN, R., en Registro de la Propiedad..., pag. 133:
«Este concepto responde mas bien a la idea que ya recogian los articulos 209 y 221 de
las Leyes de 1956 y 1976, que referfan la inscripcién de actos urbanisticos a lo dispuesto
en la “legislacion hipotecaria” en términos generales».
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tales como los tipos de planes o las clases de suelo, y se evita el uso de los
tecnicismos propios de ellas para no prefigurar, siquiera sea indirectamente,
un concreto modelo urbanistico».

Por ello, las relaciones entre el urbanismo en sentido estricto y el Regis-
tro de la Propiedad no se contienen en el proyecto de ley sino, esencialmente,
en las diferentes leyes autonémicas dictadas como consecuencia de la distri-
bucién competencial efectuada por sendas sentencias del Tribunal Constitu-
cional.

Tampoco es una ley de vivienda, en un sentido estricto, por lo que la
utilizacién del Registro de la Propiedad como instrumento al servicio de una
politica de vivienda se contiene, esencialmente, en diferentes normas autoné-
micas y, también, en el Real Decreto 801/2005, de 1 de julio, por el que se
aprueba el Plan Estatal 2005-2008 para favorecer el acceso de los ciudadanos
a la vivienda.

Es —como dice la Exposicion de Motivos— «una Ley referida al régi-
men del suelo y la igualdad en el ejercicio de los derechos constitucionales
a él asociados en lo que ataiie a los intereses cuya gestion estd constitucio-
nalmente encomendada al Estado», siendo el legislador muy consciente de
que «La Constitucion se ocupa de la regulacion de los usos del suelo en su
articulo 47, a propdsito de la efectividad del derecho a la vivienda y dentro
del bloque normativo ambiental formado por los articulos 45 a 47».

Todo lo cual significa que el legislador estatal, a la vez que es muy
consciente de las limitaciones competenciales impuestas por las tan citadas
sentencias 61/1997 y 164/2001 del Tribunal Constitucional, también lo es de
las posibilidades de actuacién sefialadas por otras sentencias del propio Tri-
bunal, cual, por ejemplo, la 54/2002. Segtn esta sentencia, la «igualdad en
las condiciones bdsicas», a que se refiere el articulo 149.1.1 de la Constitu-
cién, «completa —en los términos del art. 28.1 de la Ley Orgdnica del Tri-
bunal Constitucional— el canon de constitucionalidad competencial».

Asimismo, segun el propio Tribunal Constitucional, el articulo 149.1.1 de
la Constitucidén: «contiene una habilitacion para que el Estado condicione
—mediante, precisamente, el establecimiento de unas condiciones bdsicas
uniformes— el ejercicio de esas competencias autondmicas con el objeto de
garantizar la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de sus derechos
y en el cumplimiento de sus deberes constitucionales», segiin la sentencia del
Alto Tribunal 173/1998.

Y para ello, el Registro de la Propiedad, cuya «ordenacién» es una com-
petencia exclusiva del Estado «en todo caso», segtn el articulo 149.1.8 de la
Constitucion es, ademds de por ésta, por las razones anteriormente expuestas,
una institucién idénea.
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6.2. LA UTILIZACION DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD POR EL PROYECTO DE LEY
DEL SUELO

En este apartado expondremos las distintas referencias que se hacen, de
acuerdo con los planteamientos expuestos, al Registro de la Propiedad en el
Proyecto de Ley del Suelo, teniendo en cuenta que, como hemos expuesto
anteriormente, no es una ley urbanistica ni de vivienda, sino una ley que tiene
por objeto, segun su articulo primero, regular:

«las condiciones bdsicas que garantizan la igualdad en el ejercicio de
los derechos y en el cumplimiento de los deberes relacionados con el suelo
en todo el territorio nacional. Asimismo establece las bases economicas y
medioambientales de su régimen juridico, su valoracion y la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas en la materia».

6.2.1. Afeccion de los terrenos incluidos en el ambito de las actuaciones
y los adscritos a ellas al cumplimiento de los deberes de la
promocion de las actuaciones de transformacion urbanistica

El articulo 16 del Proyecto regula los «deberes de la promocion de las
actuaciones de transformacion urbanistica». Su nimero 1 establece que
«las actuaciones de transformacion urbanistica comportan, segiin su natu-
raleza y alcance», una serie de «deberes legales» que, en sintesis, son los
siguientes:

a) Entregar a la Administraciéon competente el suelo reservado para via-
les, espacios libres, zonas verdes y restantes dotaciones publicas
incluidas en la propia actuacién o adscritas a ella para su obten-
cion (33).

b) Entregar a la Administracion competente el suelo libre de cargas de
urbanizacién correspondiente al porcentaje de la edificabilidad media
ponderada de la actuacion, o del &mbito superior de referencia en que
ésta se incluya, que fije la legislacion reguladora de la ordenacion
territorial y urbanistica (34).

(33) Segtin el parrafo ultimo de la letra a): «En las actuaciones de dotacion, la
entrega del suelo podrd ser sustituida por otras formas de cumplimiento del deber en los
casos y condiciones en que asi lo prevea la legislacion sobre ordenacion territorial y
urbanistica».

(34) Segtin los parrafos siguientes de la letra b):

«En las actuaciones de dotacion, este porcentaje se entenderd referido al incremento
de la edificabilidad media ponderada atribuida a los terrenos incluidos en la actuacion.

Con cardcter general, el porcentaje a que se refieren los pdrrafos anteriores no podrd
ser inferior al 5 por 100 ni superar el 15 por 100.
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c) Costear y, en su caso, ejecutar todas las obras de urbanizacién pre-
vistas en la actuacién correspondiente, asi como las infraestructuras
de conexién con las redes generales de servicios y las de ampliacién
y reforzamiento de las existentes fuera de la actuacién que ésta de-
mande por su dimensién y caracteristicas especificas, sin perjuicio
del derecho a reintegrarse de los gastos de instalacion de las redes de
servicios con cargo a sus empresas prestadoras en los términos esta-
blecidos en la legislacion aplicable (35).

d) Entregar a la Administracién competente, junto con el suelo corres-
pondiente, las obras e infraestructuras a que se refiere la letra c¢) que
deban formar parte del dominio ptiblico como soporte inmueble de
las instalaciones propias de cualesquiera redes de dotaciones y servi-
cios, asi como también dichas instalaciones cuando estén destinadas
a la prestacion de servicios de titularidad publica.

La legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica podrd permitir excepcional-
mente reducir o incrementar este porcentaje de forma proporcionada y motivada, hasta
alcanzar un mdximo del 20 por 100 en el caso de su incremento, para las actuaciones o
los ambitos en los que el valor de las parcelas resultantes sea sensiblemente inferior o
superior, respectivamente, al medio en los restantes de su misma categoria de suelo.

La legislacion territorial y urbanistica podrd determinar los casos y condiciones en
que quepa sustituir la entrega de suelo por otras formas de cumplimiento del deber,
excepto cuando pueda cumplirse con suelo destinado a vivienda sometida a algiin régimen
de proteccion publica en virtud de la reserva a que se refiere la letra b) del articulo 10».

Dicho articulo regula los «criterios bésicos de utilizacion del suelo», disponiendo que
«para hacer efectivos los principios y los derechos y deberes enunciados en el Titulo I
—referente a las condiciones basicas de la igualdad en el estatuto de ciudadanos— las
Administraciones Piiblicas, y en particular las competentes en materia de ordenacion
territorial y urbanistica, deberdn.

b) Destinar suelo adecuado y suficiente para usos productivos y para uso residen-
cial, con reserva, en todo caso, de una parte proporcionada a vivienda sujeta a un
régimen de proteccion publica.

Esta reserva serd determinada por la legislacion sobre ordenacion territorial y urba-
nistica o, de conformidad con ella, por los instrumentos de ordenacion y, como minimo,
los terrenos necesarios para realizar el 25 por 100 de la edificabilidad residencial pre-
vista por la ordenacion urbanistica en el suelo que vaya a ser incluido en actuaciones de
urbanizacion.

No obstante, dicha legislacion podrd también fijar o permitir excepcionalmente una
reserva inferior para determinados Municipios o para ciertas actuaciones siempre que,
cuando se trate de actuaciones de reforma o mejora de la urbanizacion existente, lo
Jjustifique el grado de consolidacion de usos, la escasa entidad del uso residencial o el
destino de parte del suelo a infraestructuras u otras dotaciones piiblicas de especial
interés para la mejora del medio urbano y, cuando se trate de actuaciones de nueva
urbanizacion, se garantice en el instrumento de ordenacion el cumplimiento integro de la
reserva dentro de su dmbito territorial de aplicacion y una distribucion de su localizacion
respetuosa con el principio de cohesion social».

(35) El segundo parrafo de este apartado dispone que «en las obras e infraestructu-
ras a que se refiere el pdrrafo anterior, se entenderdn incluidas las de potabilizacion,
suministro y depuracion de agua que se requieran conforme a su legislacion reguladora».
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e) Garantizar el realojamiento y el retorno de los ocupantes legales que
se precise desalojar de inmuebles que constituyen su residencia ha-
bitual dentro del drea de la actuacién, cuando tengan derecho a ello
y en los términos establecidos en la legislacién vigente.

f) Indemnizar a los titulares de derechos sobre las construcciones y
edificaciones que deban ser demolidas y las obras, instalaciones, plan-
taciones y sembrados que no puedan conservarse.

Pues bien, tras enumerar tales deberes, el articulo 16 del Proyecto esta-
blece en su numero 2:

«Los terrenos incluidos en el dmbito de las actuaciones y los adscritos
a ellas estdn afectados, con el cardcter de garantia real, al cumplimiento de
los deberes del apartado anterior. Estos deberes se presumen cumplidos con
la recepcion por la Administracion competente de las obras de urbanizacion
o, en su defecto, al término del plazo en que debiera haberse producido la
recepcion desde su solicitud acompariada de certificacion expedida por la
direccion técnica de las obras».

No se trata ahora de comentar minuciosamente toda la problemadtica civil
y registral que plantea el precepto (36), sino tan sélo de poner de manifiesto
que se trata de una medida tradicional de nuestro ordenamiento urbanistico
—Ila afeccién de las fincas de resultado al cumplimiento de la obligacién de
urbanizar— que habia desaparecido de la Ley 6/1998, de 13 de abril, quiza
por un excesivo temor del legislador estatal tras la sentencia del Tribunal
Constitucional 164/2001, de 11 de julio.

Quizd la novedad mds importante del proyecto radique en la enumera-
cién, ciertamente amplia, de los deberes —«deberes de la promocion de las
actuaciones de transformacion urbanistica»— en garantia de cuyo cumpli-
miento se establece la afeccidn real de los terrenos incluidos en el dmbito de
las actuaciones y los adscritos a ellas». Si bien hubiera sido mds correcto
decir «las titularidades sobre los terrenos...».

La operativa registral de la afeccién viene regulada en el articulo 19 del
Real Decreto 1093/1097, de 4 de julio, sobre Normas Complementarias para la
Inscripcion en el Registro de la Propiedad de los actos de naturaleza urbanis-
tica, que, en gran medida desarrollan lo dispuesto por los articulos 126 y 178

(36) Todas estas cuestiones aparecen tratadas en GONZALEZ SALINAS, J., Sistema
de compensacion y terceros adquirentes de suelo, pag. 224 y sigs., Ed. Montecorvo,
Madrid, 1987. Garcia GaARrcia, J. M., «La reparcelacion y la compensacion en relacion
con el Registro de la Propiedad», en la tercera parte de este articulo, pag. 1397 y sigs. del
nim. 576 de la RCDI. LopEz PELLICER, J. A., «Costes y cuotas de urbanizacién y de
conservacién», en RDU, nim. 67, pag. 63 y sigs. ArRNAIZ EGUREN, R., especialmente en
«La inscripcion...», op. cit., pag. 169 y sigs.
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del Reglamento de Gestién Urbanistica, aprobado por Real Decreto de 23 de
agosto de 1978, vigentes a todos los efectos si bien con cardcter supletorio a lo
que dispongan las respectivas legislaciones urbanisticas autondmicas.

En cuanto a los efectos que produce la constancia registral de la afecciéon
real, hay que inclinarse porque se trata de un asiento de publicidad que sirve
para advertir al tercero de la imposibilidad de aducir este cardcter contra la
afeccion de apremio que contra €l se dirija, por lo que comparte la naturaleza
de las afecciones fiscales, cuya finalidad es la de garantizar la posibilidad que
la Administraciéon Tributaria acciones, en procedimiento de derivacién, con-
tra el adquirente del primer deudor tributario (37).

6.2.2. Constancia registral de la autorizacion de usos y obras de cardcter
provisional

El articulo 13-2 prohibe las parcelaciones urbanisticas de los terrenos en
el suelo rural, salvo los incluidos en el d4mbito de una actuaciéon de urbani-
zacion en la forma que determine la legislacion territorial y urbanistica, a
partir de cuyo momento Unicamente podridn realizarse en ellos, segun el
numero 3 del citado articulo:

«con cardcter excepcional, usos y obras de cardcter provisional que se
autoricen por no estar expresamente prohibidos por la legislacion territorial
y urbanistica o la sectorial».

Usos y obras que:

«deberdn cesar y, en todo caso, ser demolidas las obras, sin derecho a
indemnizacion alguna, cuando asi lo acuerde la Administracion Urbanistica».

Pues bien, segin el pardgrafo ultimo del apartado a) del nimero 3 del
citado articulo 13:

«La eficacia de las autorizaciones correspondientes, bajo las indicadas
condiciones expresamente aceptadas por sus destinatarios, quedard supedi-
tada a su constancia en el Registro de la Propiedad de conformidad con la
legislacion hipotecaria».

(37) En este sentido, ArRNAIZ EGUREN, R., en La inscripcion..., pag. 171. Segun este
autor, cuya opinién comparto, las normas contenidas en los articulos 126 y 178 del Re-
glamento de Gestion Urbanistica, no confieren a la afeccién un rango registral antepuesto
a las cargas inscritas con anterioridad, sino que tales cargas son también objeto de la afec-
cion, puesto que el esquema de la gestion vincula tanto al propietario en sentido estricto,
como a los titulares de derechos reales menores.
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Esta regulacién cuenta con amplios precedentes en nuestra legislacion del
suelo (38) y su constancia registral se halla expresamente prevista en el
articulo 76 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, que regula la «nota
marginal acreditativa de la concesion de licencias para obras y usos provi-
sionales», y a cuyo tenor:

«La concesion de las licencias para usos y obras de cardcter provisional
y para los edificios fuera de ordenacion, se hardn constar en el Registro de
la Propiedad mediante nota al margen de la iltima inscripcion de dominio
de la finca correspondiente. La nota se tomard a solicitud del titular regis-
tral, o con su audiencia a requerimiento de la Administracion actuante, a la
que se acompariie certificacion literal del acuerdo de concesion de la licencia
y en ella se expresard, a la vista de la certificacion administrativa, el deber
de demolicion de las edificaciones cuando lo acordare el Ayuntamiento, sin
derecho a indemnizacion en su caso, y con las demds consecuencias previs-
tas en la legislacion urbanistica».

Lo novedoso de la regulacién del proyecto radica en que supedita «la
eficacia» de dichas autorizaciones a su constancia en el Registro, lo que viene
a aclarar cudl es el efecto de la nota marginal prevista en el articulo 76 del
Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio. No estamos ante una publicidad
«noticia pura», como parecian sostener algunos autores (39), sino, mas bien,
ante una nota modificativa de los derechos inscritos, tal y como venia sos-
teniendo, ya con la legislacién anterior, ARNAIZ EGUREN (40), segun el cual,
la publicidad operada por el asiento genera los siguientes efectos:

— Por una parte, imposibilita que el titular se oponga a la demolicién de
la construccién levantada, lo que incide directamente en el dmbito
de la defensa judicial de la posesion del titular, tanto en el dmbito de
las acciones interdictales civiles como en su version registral, regula-
da en el articulo 41 de la Ley Hipotecaria.

— Por otra parte, el asiento afecta directamente a la valoracién del in-
mueble en caso de expropiacién forzosa, de forma que ni el titular

(38) Asi, articulo 47 de la Ley de 1956, articulo 58 del TR del 76, articulo 136 del
TRLS/1992 y articulo 17 de la Ley del 98. Para mds informacién, BELTRAN AGUIRRE,
J. L., «Usos y obras provisionales», en Comentarios a la Ley del Suelo y Valoraciones
—Ley 6/1998, de 13 de abril—, pag. 385 y sigs., de ENErIZ OLAECHEA, F. J.; BELTRAN
AGUIRRE, J. L.; NAGORE SoOrABILLA, H. M., Otazo AMATRIAIN, B., Ed. Aranzadi, Cizur
Menor, 2002.

(39) Asi, BELTRAN AGUIRRE, J. L., el cual en op. cit., pag. 390, sostiene que tal nota
no producira otro efecto que «dar a conocer la situacion urbanistica en el momento a que
se refiere el titulo que las origine».

(40) ARrNAIZ EGUREN, R., La inscripcion..., pag. 523.
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registral ni sus adquirentes podran formular oposicién a la valoracién
fijada por la Administracién expropiante por este motivo.

La redaccion del proyecto autoriza a sostener, asimismo, que estamos
ante un supuesto de asiento registral constitutivo, por cuanto, sin nota mar-
ginal, la autorizacién carece de eficacia, esto es, no produce efecto alguno,
lo que es caracteristico de los actos inexistentes y nulos.

6.2.3. Actuacion registral en los supuestos de division y segregacion
de fincas

El parrafo 2 del nimero 2 del articulo 17 del Proyecto que comentamos
establece: «FEn la autorizacion de escrituras de segregacion o division de
fincas, los notarios exigirdn, para su testimonio, la acreditacion documental
de la conformidad, aprobacion o autorizacion administrativa a que esté
sujeta, en su caso, la division o segregacion conforme a la legislacion que
le sea aplicable. El cumplimiento de este requisito serd exigido por los re-
gistradores para practicar la correspondiente inscripcion».

El precedente inmediato de esta norma se halla en el articulo 259.3 de la
Ley del Suelo, de 26 de junio de 1992, declarado vigente por la Disposicién
Derogatoria unica de la Ley 6/1998, de 13 de abril (41).

La regulacion de la actuacidn registral en estos supuestos aparece reco-
gida en el articulo 78 del Real Decreto 1093/1997, segtin el cual:

«Los Registradores de la Propiedad exigirdn para inscribir la division o
segregacion de terrenos, que se acredite el otorgamiento de la licencia que
estuviese prevista por la legislacion urbanistica aplicable, o la declaracion
municipal de su innecesariedad, que deberd testimoniarse literalmente en el
documento».

No parece que el proyecto introduzca novedad alguna en este punto, ni,
por tanto, se incline por ninguna de las posiciones doctrinales mantenidas al
respecto, si bien, la posicién mayoritaria se va inclinando por interpretar que
el precepto veda la inscripcién de los actos de divisién o segregacién, si no
se aporta licencia o la declaracién municipal de su innecesariedad (42).

(41) Dicho precepto establece: «Los Notarios y Registradores de la Propiedad exigi-
rdn para autorizar e inscribir, respectivamente, escrituras de division de terrenos, que se
acredite el otorgamiento de la licencia o la declaraciéon municipal de su innecesariedad,
que los primeros deberan testimoniar en el documento».

(42) Pueden verse, entro otros: Diaz FrAILE, J. M., «La inscripcién en el Registro de
la Propiedad de los actos de parcelacion urbanistica», en Boletin del Centro de Estudios
Registrales de Cataluiia, nim. 78; CorrRAL DUENAs, F., «Régimen de las parcelaciones en
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6.2.4. La inscripcion registral como requisito para la subrogacion
por el adquirente en las obligaciones asumidas frente a
la Administracion y que se refieran a un posible efecto
de mutacion juridico-real

El nimero 1 del articulo 18 del Proyecto de ley dispone: «La transmision
de fincas no modifica la situacion del titular respecto de los deberes del
propietario conforme a esta Ley y los establecidos por la legislacion de la
ordenacion territorial y urbanistica aplicable o exigibles por los actos de
ejecucion de la misma. El nuevo titular queda subrogado en los derechos y
deberes del anterior propietario, asi como en las obligaciones por éste asu-
midas frente a la Administracion competente y que hayan sido objeto de
inscripcion registral, siempre que tales obligaciones se refieran a un posible
efecto de mutacion juridico-real».

Esta norma también cuenta con amplios precedentes en nuestra legisla-
cion del suelo (43). A diferencia de los casos anteriores, sin embargo, carece
de una regulacion registral especifica en el Real Decreto 1093/1997, si bien
cabe en la norma —de cardcter general— contenida en el nimero 8 del
articulo 1 del citado Real Decreto, a cuyo tenor, son inscribibles:

«8.  Cualquier otro acto administrativo que en desarrollo del planea-
miento o de sus instrumentos de ejecucion modifique, desde luego o en el fu-
turo, el dominio o cualquier otro derecho real sobre fincas determinadas o
la descripcion de éstas».

La subrogacién opera, pues, de forma automadtica y sin necesidad de
previa inscripcién en el Registro de la Propiedad respecto de los deberes
establecidos por la legislacién urbanistica aplicable o exigible por los actos
de ejecucion derivados de la misma. Se trata de una subrogacion legal (44).

suelo rdstico», en RCDI, nim. 649; Garcia Garcia, J. M., Derecho Inmobiliario Regis-
tral, Tomo V, Cap. X., Ed. Civitas, Madrid, 2002; ArNA1z EGUREN, R., La inscripcion...,
asi como Registro de la Propiedad y Urbanismo.

(43) Concretamente, articulo 71 de la Ley 56, articulo 88 del TRLS/76, articulo 22
del TRLS/92 y el vigente articulo 21 de la Ley 6/1998.

(44) Como observa BELTRAN AGUIRRE, J. L., en op. cit., pag. 442 y sigs., esta figura
ha sido severamente criticada por algunos hipotecaristas —singularmente CHico ORTIZ,
J. M.—, porque al no constar en el Registro de la Propiedad las limitaciones y deberes
derivados del proceso urbanistico, entienden que no deberian surtir efectos frente a terce-
ros, pues ello supone un atentado contra los principios de publicidad y seguridad del tra-
fico inmobiliario. Sin embargo, la doctrina jurisprudencial ha rechazado estas criticas,
porque considera que el ordenamiento juridico-administrativo habilita otras formulas de
publicidad, como dice la STS de 10 de marzo de 1990, la cual en su Fundamento Quinto,
argumenta: «La fe publica registral, en definitiva, protege al tercer adquirente de las li-
mitaciones voluntarias, no asi de las instituidas por ley, o, como ocurre en el presente
caso, de las impuestas, en virtud de la misma, por los actos de ejecucién de sus preceptos
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De otro lado, y aqui estd la novedad introducida en su dia por la Ley 6/
1998 en su articulo 21, como sefiala Beltran AGUIRRE (45), en lo relativo a los
compromisos que el transmitente hubiese acordado con la Administracién Ur-
banistica, operara la subrogacién, siempre que hubieren sido objeto de inscrip-
cién registral y se refieran a un posible efecto de mutacién juridico-real.

En la medida en que estos compromisos son voluntarios, es decir, que no
son consecuencia directa y obligada de la legislacion urbanistica aplicable, el
legislador opt6 por exigir la previa inscripcion registral de aquellos compro-
misos de los que se derive un posible efecto de mutacién juridico-real.

Y este es el esquema que mantiene el proyecto, respetuoso a la vez con
los principios que inspiran la legislacién urbanistica —y mds concretamente
con las consecuencias derivadas de la concepcion estatutaria de la propiedad
urbanistica— y con los derivados de la seguridad juridica del trafico inmo-
biliario.

Ahora bien, como observd Garcia Garcia, J. M. (46), en relacién con el
articulo 21 de la Ley 6/1998 —idéntico en este punto al precepto que comen-
tamos del proyecto—, a primera vista seria innecesario este precepto, puesto
que la vinculacion del tercero naceria del propio asiento registral en varios
sentidos distintos, todos ellos previstos directamente en la legislacion, tanto
civil como registral. En efecto:

a) Por una parte, a través del principio de inoponibilidad, en tanto que
frente a la Administracién, titular activo de la inscripcién de muta-
cién, no cabria la oposicién de un titulo no inscrito o inscrito con
posterioridad.

b) Por otra, respecto de la mutacion juridica producida, naceria a favor
del titular inscrito, el conjunto de presunciones del articulo 38 de la
Ley Hipotecaria.

c) Por ultimo, respecto de la relacion civil publicada en el Registro, si
el titular inscrito redne los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria, quedaria protegido por la fe publica registral.

que, en cuanto afectan al interés general, gozan de una publicidad que trasciende a la del
Registro de la Propiedad, de suerte que en los supuestos de enajenacion de fincas el ad-
quirente queda subrogado en el lugar y puesto del transmitente no s6lo en cuanto aquellas
limitaciones impuestas por la ley o derivadas de la misma, sino también en cuanto a los
compromisos y obligaciones asumidos por éste con la Administracién Publica, sin perjui-
cio, claro estd, de las facultades resolutorias e indemnizatorias que a aquel reconoce el
articulo 62 del Texto Refundido de la Ley del Suelo».

(45) BELTRAN AGUIRRE, J. L., «Transmision de fincas y deberes urbanisticos», en
Comentarios..., pag. 444.

(46) Garcia GaARrcia, J. M., «El articulo 21 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre
Régimen del Suelo y Valoraciones. Una breve nota en torno a sus aspectos registrales»,
en Boletin del Colegio de Registradores, nim. 38.
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Ello no obstante, la vinculacién del tercero tendria un origen exclusiva-
mente registral, siempre y cuando, ademads, resultase facil el acceso al regis-
tro de tales compromisos.

Por ello, observa ArNAIZ EGUREN (47), el interés del legislador en la
reforma introducida en este punto radica, sobre todo, en conseguir que el
Registro de la Propiedad se constituya en apoyo directo de la actividad de la
Administracién, cuando ésta viene prevista en una convencién con el titular
de la finca. Es verdad, sefiala este autor, que la Administracion se autolimita,
pero también lo es que refuerza la eficacia de sus previsiones cuando éstas
han sido objeto de acuerdo con el administrado antes de que se genere la
aprobacioén definitiva del plan o de sus procesos de ejecucion.

Planteadas asi las cosas, surge inmediatamente la cuestion de cudles son
las mutaciones juridico-reales a las que se refiere la norma.

De acuerdo con Garcia Garcia y ArNAIZ EGUREN (48), el precepto tiene
cardcter abierto y pueden entenderse como mutaciones juridico-reales dima-
nantes de los convenios las siguientes:

a) Las modificaciones de titularidad resultantes de cesiones obligatorias
o voluntarias del suelo

A mi juicio, esta posibilidad se halla expresamente prevista en el nime-
ro 3 del articulo 16 del proyecto, a cuyo tenor:

«Los convenios o negocios juridicos que el promotor de la actuacion
celebre con la Administracion correspondiente, no podrdn establecer obliga-
ciones o prestaciones adicionales ni mds gravosas que las que procedan
legalmente de acuerdo con lo dispuesto en este articulo, en perjuicio de los
propietarios afectados. La cldusula que contravenga esta regla serd nula de
pleno Derecho».

b) Las modificaciones en el contenido de la relacién inscrita

Obviamente, las modificaciones relativas al contenido de los derechos
inscritos s6lo pueden entenderse como mutaciones juridico-reales cuando
generan un nuevo derecho inscribible a favor de la Administracion, tales
como servidumbres o hipotecas en garantia de las obligaciones urbanisticas
previstas en algunas legislaciones autonémicas.

(47) ARrNAIZ EGUREN, R., La inscripcion..., pag. 30 y sigs.
(48) Garcia Garcia, J. M., El articulo 21... ArRNA1izZ EGUREN, R., La inscripcion...
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Garcia GARrcia admite también la posibilidad de que accedan al Registro,
con efectos plenos, todo tipo de obligaciones propter rem, de tal forma que
el sistema se adapte a criterios mds abiertos, del tipo de los cominmente
admitidos en materia de estatutos de propiedad horizontal o similares (49).

c¢) Las modificaciones de entidades hipotecarias

La mutacion juridico-real puede consistir en modificaciones de las enti-
dades hipotecarias, mediante segregacion, agrupacion, divisién o agregacion.
Se trata de supuestos que pueden producirse con alguna frecuencia, bien
como requisito de una cesién parcial de suelo, bien como paso previo a una
futura cesién o a la determinacién, también futura, de parcelas destinadas a
usos lucrativos.

También pueden consistir en una sustitucién de la finca en sentido civil
por el aprovechamiento urbanistico desvinculado del suelo, mediante la téc-
nica prevista en el nimero tres del articulo 1 del Real Decreto 1093/1997, a
cuyo tenor son inscribibles:

«3. Los actos de transferencia y gravamen del aprovechamiento urba-
nistico, incluso cuando den lugar a un derecho separado del suelo mediante
la apertura de folio de independiente».

6.2.5. Inscripcion de la declaracion de obra nueva

El articulo 19 del proyecto de ley dispone lo siguiente:

«I. Para autorizar escrituras de declaracion de obra nueva en cons-
truccion, los notarios exigirdn, para su testimonio, la aportacion de certifi-
cacion expedida por técnico competente y acreditativa del ajuste de la des-
cripcion de la obra al proyecto que haya sido objeto de la conformidad,
aprobacion o autorizacion administrativa dispuesta por la legislacion de
ordenacion territorial y urbanistica.

(49) Garcia Garcia, J. M., El articulo 21... ARNA1zZ EGUREN, sin embargo, niega esta
posibilidad. En su opinién, «en materia de propiedad horizontal o de conjuntos inmobi-
liarios, las obligaciones propter rem, con eficacia erga omnes, ...vienen a suplir el régimen
de relaciones de vecindad tradicional entre fincas ordinarias. En cambio, en materia de
compromisos contraidos frente a la Administracion, lo l6gico es pensar que la relacion
obligacional, si se quiere que acceda al Registro, se asegure con una relacion real de
garantia, cuya formulaciéon mas légica es la hipoteca. En otro caso, la ley no hubiera
utilizado el término “mutacién real”, sino que hubiera acudido a otra formulacién distinta,
del tipo de la establecida en el articulo 307.4 de la Ley del Suelo sobre condiciones legales
impuestas a las licencias».
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Tratdndose de escrituras de declaracion de obra nueva terminada, exi-
girdn, ademads de la certificacion expedida por técnico competente acredita-
tiva de la finalizacion de ésta conforme a la descripcion del proyecto, la
acreditacion documental del cumplimiento de todos los requisitos impuestos
por la legislacion reguladora de la edificacion para la entrega de ésta a sus
usuarios y el otorgamiento de cuantas autorizaciones administrativas prevea
la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica.

2. Para practicar las correspondientes inscripciones de las escrituras
de declaracion de obra nueva, los registradores exigirdn el cumplimiento de
los requisitos establecidos en el apartado anterior».

Esta norma del proyecto corresponde al vigente articulo 22 de la Ley 6/
1998, y sus precedentes en el ambito del Derecho estatal pueden encontrarse
en el articulo 208 del Decreto de 8 de febrero de 1946, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley Hipotecaria; el articulo 308 del Decreto de
14 de febrero de 1947, por el que se aprueba el Reglamento Hipotecario; el
articulo 25 de la Ley 8/90, asi como el articulo 37 del TRLS/1992. Asimis-
mo, hay que tener en cuenta lo dispuesto por los articulos 45 a 55 del Real
Decreto 1093/1097, de 4 de julio, por el que se aprueban las Normas Com-
plementarias al Reglamento Hipotecario para la inscripcion en el Registro de
la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanistica.

La novedad mds importante que introduce el proyecto consiste en que,
tratindose de obra nueva terminada, es necesario exigir, no sélo la preceptiva
licencia o autorizacién y el certificado expedido por técnico competente,
unicos requisitos exigidos por la legislacién vigente, sino también:

«la acreditacion documental del cumplimiento de todos los requisitos
impuestos por la legislacion reguladora de la edificacion para la entrega de
ésta a sus usuarios y el otorgamiento de cuantas autorizaciones administra-
tivas prevea la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica».

Desde luego no parece que este nuevo requisito esté justificado para
poder autorizar la inscripcién de declaracién de obra nueva. En todo caso,
tendria sentido exigirlo en el de venta o enajenacién por cualquier titulo inter
vivos del promotor, y por cuya virtud se produjese la primera ocupacién de
la vivienda o local en cuestiéon. Una cosa son los requisitos exigibles para
considerar que una obra nueva finalizada se ajusta al proyecto para el que se
obtuvo licencia y otra muy distinta los exigibles para que pueda autorizarse
por la Administracién competente la ocupacién de la misma. Los requisitos
necesarios para esto ultimo, Gnicamente deberian ser exigibles en el dmbito
registral, cuando se pretenda la inscripcion del derecho resultante del negocio
juridico que de lugar a una primera ocupacién, no antes.
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Convendria asimismo un desarrollo reglamentario de este punto, a fin de
evitar disparidades interpretativas en el dmbito registral, dado que la mayor
parte de la documentacién a la que se refiere el precepto es de competencia
infraestatal.

Me parece conveniente resaltar, en este apartado, que la evolucién legis-
lativa de la regulacion de la actuacidn registral en materia de inscripciones
de obra nueva ilustra nitidamente la evolucion del registro como institucién
de law enforcement, mediante su utilizacioén por el ordenamiento como ga-
tekeeper o cancerbero.

En efecto, tradicionalmente venia entendiendo la doctrina cientifica (50),
que no correspondia al Notario, al autorizar las escrituras de declaracién
de obra nueva, ni al Registrador de la Propiedad, al ejercitar su funcién ca-
lificadora, velar por el cumplimiento de las normas de edificacién, pues se
consideraba que esa tarea era competencia exclusiva de las autoridades mu-
nicipales. De ahi que los articulos 208 de la Ley Hipotecaria y 308 de su
Reglamento no exigieran que se acreditase el otorgamiento de licencia o
cualquier otra autorizacién administrativa para la autorizacion e inscripcion
de declaraciones de obra nueva.

Asf, el acto juridico privado formalizado en la correspondiente escritura
publica era suficiente para que la obra ejecutada o en fase de construccién
tuviese acceso al Registro de la Propiedad.

A este respecto, resulta sumamente ilustrativa la Resolucién de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado, de 16 de noviembre de 1981,
la cual en sus considerandos octavo y noveno decia:

«Considerando que, al ser competencia exclusiva de las autoridades
municipales y urbanisticas, el velar por el cumplimiento de las normas de
edificacion, no corresponde al Notario al autorizar las escrituras de decla-
racion de obra nueva ni tampoco al Registrador al ejercitar su funcion ca-
lificadora el entrar en el examen de esta materia, ya que la posible infrac-
cion urbanistica se produce no por el hecho de otorgarse la declaracion de
obra, sino porque la construccion no se adapto a lo ordenado en el Planea-
miento, y como ademads, del contenido de los articulos 57 y 88 de la Ley se
infiere que las disposiciones sobre ordenacion urbana contenidas en la Ley
de Suelo y en los Planes, Programas de Actuacion Urbanistica, estudios de
detalle, proyectos, normas y ordenanzas tienen fuerza de Ley, y obligan a
su cumplimiento a todos los adquirentes del inmueble, y de ahi, por tanto, su
naturaleza de limitaciones legales, lo que origina que la inscripcion en el
registro de la obra nueva no perjudique u obstaculice la posible actuacion
sancionadora de la infraccion urbanistica.

(50) BELTRAN AGUIRRE, J. L., «Declaracién de obra nueva», en op. cit., pag. 453
y sigs.
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Considerando que en los articulos 208 de la Ley Hipotecaria y 308 de su
Reglamento se contienen los requisitos para que la obra nueva ingrese en los
libros registrales, sin que tales preceptos exijan que se acredite la concesion
de la licencia municipal para que pueda practicarse la inscripcion, y en el
mismo sentido se manifiesta la propia Ley del Suelo que en ninguno de sus
preceptos impone esta obligacion a Notarios y Registradores, a diferencia de
lo que sucede cuando ha querido imponerla como en el caso de las parce-
laciones en que expresamente el articulo 96 de la Ley del Suelo lo establece
y por otro lado hay que tener en cuenta que la constancia registral de
haberse expedido la licencia puede originar en el tercero la creencia de
estar sanadas las posibles infracciones que pudieran existir, lo que no es asi
dado el contenido del articulo 88 de la Ley del Suelo, que permite hacer
efectivos en los sucesivos titulares de las fincas todos los deberes o impera-
tivos derivados del planeamiento».

El articulo 25.2 de la Ley 8/1990 dio un giro radical, al exigir, para
autorizar e inscribir la declaracidon de obra nueva, la acreditacion del otorga-
miento de la licencia de edificacion y la expedicion por técnico competente
de certificacion de finalizacion de la obra conforme al proyecto o de que ésta,
en lo construido, se ajusta al mismo.

Con esta exigencia se pretendia que Notarios y Registradores de la Pro-
piedad asumieran un papel importante en el fortalecimiento de la legalidad
urbanistica, ya que todo el proceso urbanizador culmina con la edificacién y
su inscripcioén en el Registro de la Propiedad, cuyo papel como guardidan de
la legalidad urbanistica, en general, y, especificamente en este punto, es
reforzado por el Real Decreto 1093/1097 en sus articulos 45 a 55 anterior-
mente mencionados.

Ahora, el proyecto da un paso mds y exige que el Registrador «para
practicar las correspondientes inscripciones», exija también, en el caso de
obra nueva en construccion «la acreditacion documental del cumplimiento de
todos los requisitos impuestos por la legislacién reguladora de la edificacion
para la entrega de ésta a sus usuarios y el otorgamiento de cuantas autoriza-
ciones administrativas prevea la legislacién de ordenacion territorial y urba-
nistica».

Como vemos, el Registro ya no controla solamente la legalidad privada
envuelta en las transacciones entre particulares, sino también, con ocasién de
la pretensiéon de proteccion registral para los derechos resultantes de las
mismas, la legalidad ptiblica afectada por las mismas y, de ese modo, que las
partes transaccionales no violen derechos de terceros. A este respecto me
remito a lo expuesto al tratar de la consideracién del Registro de la Propiedad
como gatekeeper, guardidn de la legalidad o cancerbero.
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6.2.6. Actuacion del Registro de la Propiedad en los casos de expropiacion
forzosa por razon de la ordenacion territorial y urbanistica

6.2.6.1. Planteamiento

La organizacion territorial de los poderes publicos establecida por la
Constitucion de 1978 ha determinado que las Comunidades Auténomas sean
las competentes para fijar los supuestos expropiatorios por razones urbanis-
ticas (51), asi como para desarrollar los principios generales del procedimien-
to administrativo aplicable a las expropiaciones urbanisticas. La sentencia del
Tribunal Constitucional 37/1987 —relativa a la Ley de Reforma Agraria de
Andalucia— produjo un reparto material de las competencias expropiatorias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas que la tan repetida sentencia
del Alto Tribunal 61/1997, de 20 de marzo, se ha encargado de ratificar y
precisar en cuanto a las expropiaciones urbanisticas.

Asi, puede afirmarse que la distribucién competencial en esta materia es
la siguiente:

1. Corresponde al Estado:

1.1. La definicién ex lege de las causas de expropiacion referidas a los
deberes bdsicos inherentes al derecho de propiedad urbana, al amparo del
articulo 149.1.1 de la Constitucién. El Estado carece, por tanto, de competen-
cia para dictar, si quiera con cardcter bdsico o de aplicacién del articu-
lo 149.1.18 de la Constitucién una causa de expropiar cuando ya no es titular
legitimo de competencias sobre una materia o sector, aunque esté relacionado
con esos deberes.

1.2.  Laregulacién, con cardcter general, y a partir del articulo 149.1.18
de la Constitucién del procedimiento de expropiacién. Dicha regulacién ha
de ser general, de igual modo que se articula el juego entre el modelo comin
del procedimiento administrativo y su precision y desarrollo por las Comu-
nidades Auténomas en sus respectivas competencias.

1.3. La determinacion de las garantias expropiatorias bdsicas o minimas
para el expropiado dentro de los procedimientos administrativos especiales
de privacion de los bienes necesarios, siempre que dichas garantias sean ex-
presion de las configuradas por el Estado como generales.

1.4. La fijacién de los criterios de valoracién o determinacién del jus-
tiprecio de los bienes inmuebles a expropiar, con la finalidad de impedir que
los bienes puedan ser evaluados con criterios diferentes en unas y otras partes
del territorio nacional.

(51) Seguimos en este apartado a ENEriz OLAECHEA, F. J., «Titulo IV. Expropiacio-
nes», en Comentarios..., pag. 564 y sigs.
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1.5. Las cuestiones relativas a la inscripcién de los bienes expropiados
en el Registro de la Propiedad.

2. Corresponde a las Comunidades Auténomas:

2.1. Establecer la causa expropiandi en los sectores materiales en los que
ostenten competencias, entre ellos la ordenacion del territorio y el urbanismo.

2.2. Laregulacién de los procedimientos administrativos para la expro-
piacién por razén de urbanismo, si bien, como se ha expuesto, la legislacién
urbanistica habra de respetar en todo caso las garantias que establezca a favor
del expropiado, con cardcter minimo, la legislacién general de expropiacién
forzosa.

2.3. Laregulacién de los supuestos, modos y requisitos en que procede
la liberacién de determinados interesados en los procedimientos expropiato-
rios urbanisticos.

6.2.6.2. Titulo inscribible

Aparece regulado en el articulo 28.4 del proyecto, a cuyo tenor:

«El acta de ocupacion para cada finca o bien afectado por el procedi-
miento expropiatorio serd titulo inscribible, siempre que incorpore su des-
cripcion, su identificacion conforme a la legislacion hipotecaria, su referen-
cia catastral y su representacion grdfica mediante un sistema de coordenadas
y que se acompaiie del acta de pago o justificante de la consignacion del
precio correspondiente.

A efectos de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, la referencia catastral
y la representacion grdfica podrdn ser sustituidas por una certificacion ca-
tastral descriptiva y grdfica del inmueble de que se trate.

La superficie objeto de la actuacion se inscribird como una o varias fincas
registrales, sin que sea obstdculo para ello la falta de inmatriculacion de al-
guna de estas fincas. En las fincas afectadas y a continuacion de la nota a que
se refiere la legislacion hipotecaria sobre asientos derivados de procedimien-
tos de expropiacion forzosa, se extenderd otra en la que se identificard la
porcion expropiada si la actuacion no afectase a la totalidad de la finca.

Si al proceder a la inscripcion surgiesen dudas fundadas sobre la exis-
tencia, dentro de la superficie ocupada, de alguna finca registral no tenida
en cuenta en el procedimiento expropiatorio, se pondrd tal circunstancia en
conocimiento de la Administracion competente, sin perjuicio de practicarse
la inscripcion».

Corresponde este precepto con el vigente articulo 39 de la Ley 8/1990, y
sus antecedentes inmediatos en el ordenamiento juridico estatal, son los si-
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guientes: articulo 53 de la vigente Ley de Expropiacién Forzosa, articulos 140
y 141 del TRLS/1976 y articulos 223 y 224 del TRLS/1992. La regulacién es-
pecificamente registral de las expropiaciones urbanisticas aparece en los ar-
ticulos 22 a 28 del Real Decreto 1093/1997, concretamente, articulos 24 y 25.

La unica novedad real que introduce el proyecto, en lo relativo al titulo
inscribible, consiste en que la referencia catastral y la descripcién gréifica
georeferenciada que debe acompaiiar, pueden ser sustituidos por una certifi-
cacion catastral descriptiva y grafica del inmueble de que se trate.

Al igual que el articulo 39 vigente, el articulo 38 del proyecto exige un
acta de ocupacion «para cada finca o bien afectado por el procedimiento»,
separdandose en este punto de lo dispuesto por el articulo 223 del TRLS/1992,
que permitia «levantar una o mds actas de ocupacion e inscribir, como una
o varias fincas registrales, la totalidad o parte de la superficie objeto de su
actuacion, sin que sea necesaria la previa inscripcion de todas y cada una
de las fincas expropiadas», y que era el precepto vigente cuando se redactd
el Real Decreto 1093/1997, cuyos articulos 24.2 y 25 siguen previendo la
posibilidad de una sola acta de ocupacién para todas las fincas.

En cualquier caso, desaparecen las dudas planteadas por el articulo 39.2
vigente, segun el cual «serd titulo inscribible el acta o actas de ocupacion
acompaiiada de las actas de pago o los justificantes...», pues el nimero 4 del
articulo 28 del proyecto exige un acta de ocupacién para cada bien o derecho
afectado por el procedimiento.

Ahora bien, en el caso de que sean varias las fincas expropiadas, el
proyecto permite expresamente que la superficie objeto de la actuacién se
inscriba como «una o varias fincas registrales».

Pues bien, en el caso de que la Administracién opte por la inscripcion
conjunta de la totalidad o parte de las superficies expropiadas, segin el ar-
ticulo 24.2 del Real Decreto 1093/1997, Normas Complementarias —el titulo
inscribible serd la certificacion administrativa, y no el acta de ocupacion y
pago o justificante de la consignacién del justiprecio—, si bien acompaiada
de los documentos complementarios a que se refiere el articulo 25 del citado
Real Decreto, que son, precisamente, el acta de ocupacién y la de pago del
justiprecio o consignacion.

Ello mantiene vivo el problema de si tales preceptos reglamentarios de-
ben considerarse derogados o, en todo caso, si el proyecto, en caso de con-
vertirse en ley, implicaria una derogacién de los mismos.

De acuerdo con OTAzU AMATRIAIN, cuya opinién comparto en este punto,
habria que inclinarse por una opinién negativa (52), si hacemos una interpre-
tacién integrada de los preceptos.

(52) Orazu AMATRIAIN, B., «Ocupacién e inscripcion en el Registro», en Comenta-
rios..., pag. 678.
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En efecto, incluso si se considerase que tales preceptos han sido deroga-
dos por el articulo 39 de la vigente Ley 8/1990, o que lo serfan, a la entrada
en vigor del proyecto, seria necesaria, en todo caso, una resolucién adminis-
trativa, como ya sostenian algunos autores, como ARrRNAIZ EGUREN, para el
articulo 223.2 del TRLS/1992 (53).

Era precisamente el TRLS/1992 la ley urbanistica vigente cuando se
publicé el Real Decreto 1093/1997, y a la que se referia la Exposicion de
Motivos de este dltimo al afirmar que pretendia prever y solucionar las es-
peciales patologias que pudieran presentarse al llevar a cabo la inscripcion de
las fincas expropiadas si la Administracién optaba por la inscripcién conjunta
de las mismas —tal y como admitia el art. 223.2 del TRLS/1992 vigente en
ese momento—. Y, por tanto, la misma adecuacién e integracién de estos
preceptos reglamentarios con aquel precepto legal es la que existe hoy, con
el vigente articulo 39 de la Ley 8/1990 y, en su caso, con el precepto que
comentamos del proyecto.

6.2.6.3. Actuacion registral en los supuestos de reversion y retasacion

A ellas se refiere el articulo 29 del proyecto, a cuyo tenor:

«1. Si se alterara el uso que motivo la expropiacion del suelo, en virtud
de modificacion o revision del instrumento de ordenacion territorial y urba-
nistica, procede la reversion salvo que concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

a) Que el uso dotacional puiblico que hubiera motivado la expropiacion
hubiera sido efectivamente implantado y mantenido durante ocho
afios, o bien que el nuevo uso asignado al suelo sea igualmente
dotacional piiblico.

b) Haberse producido la expropiacion para la formacion o ampliacion
de un patrimonio publico de suelo, siempre que el nuevo uso sea
compatible con los fines de éste.

c) Haberse producido la expropiacion para la ejecucion de una actua-
cion de urbanizacion.

d) Haberse producido la expropiacion por incumplimiento de los debe-
res o no levantamiento de las cargas propias del régimen aplicable
al suelo conforme a esta ley.

e) Cualquiera de los restantes supuestos en que no proceda la reversion
de acuerdo con la Ley de Expropiacion Forzosa.

(53) ARrNAIZ EGUREN, R., en «Registro de la Propiedad y Urbanismo», op. cit.
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2. Enlos casos en que el suelo haya sido expropiado para ejecutar una
actuacion de urbanizacion:

a) Procede la reversion cuando hayan transcurrido diez aiios desde la
expropiacion sin que la urbanizacion se haya concluido.

b) Procede la retasacion cuando se alteren los usos o la edificabilidad
del suelo en virtud de una modificacion del instrumento de ordena-
cion territorial y urbanistica que no se efectiie en el marco de un
nuevo ejercicio pleno de la potestad de ordenacion y ello suponga un
incremento de su valor conforme a los criterios aplicados en su
expropiacion. El nuevo valor se determinard mediante la aplicacion
de los mismos criterios de valoracion a los nuevos usos y edificabi-
lidades. Corresponderd al expropiado o sus causahabientes la dife-
rencia entre dicho valor y el resultado de actualizar el justiprecio.
En lo no previsto por el pdrrafo anterior serd de aplicacion al de-
recho de retasacion lo dispuesto para el derecho de reversion, in-
cluido su acceso al Registro de la Propiedad.

3. No procede la reversion cuando del suelo expropiado se segreguen
su vuelo o subsuelo, conforme a lo previsto en el apartado 4 del articulo 17,
siempre que se mantenga el uso dotacional piiblico para el que fue expropia-
do o concurra alguna de las restantes circunstancias previstas en el apar-
tado primero».

Desde una perspectiva registral, la auténtica novedad del proyecto estriba
en la regulacién de la retasacién (54), la cual procede en los supuestos con-
templados en la letra ) del nimero 2 del articulo 9 y en la declaracion,
contenida en la propia norma, de que el régimen de acceso al Registro de la
Propiedad de la retasacién es el establecido para la reversion.

Como es sabido, la reversién no consiste en una anulacién de la expro-
piacién ni en una declaracién de invalidez originaria de la misma (55), sino
en una cesacién de sus efectos y resoluciéon de la misma, que se habilita
mediante una retransmisiéon de signo contrario al inicial y reciproca devolu-
cién de las prestaciones.

En definitiva, se configura como un derecho real de adquisicién referible
al bien expropiado, que, como tal puede incluirse/anteponerse a otros dere-
chos reales inscritos en el Registro de la Propiedad, tal y como establece el

(54) Cabe preguntarse —aunque ello excede de los mdrgenes de este trabajo—
si tiene sentido regular la retasacién y, mas atin, que sélo se admita en caso de modifi-
cacion parcial pero no de revision general. No parece que existan razones para admitirla
en ningun caso.

(55) Seguimos en este punto a OTazu AMATRIAIN, B., «Supuestos de reversion», en
Comentarios..., pag. 691.
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articulo 69 del Reglamento de la Ley de Expropiacién Forzosa, en relacion
a los articulos 37 y 34 de la Ley Hipotecaria, precepto este ultimo expresa-
mente citado por la norma reglamentaria, la cual dispone:

«cuando se dé alguna de las causas legitimadoras de la reversion, pro-
cederd ésta aunque los bienes o derechos hayan pasado a poder de terceros
adquirentes por la presuncion del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, sin
perjuicio del derecho de repeticion de los mismos contra quien proceda por
los daiios y perjuicios ocasionados. En todo caso, los terceros adquirentes
tendrdn derecho a ser oidos en el expediente de reversion para aportar los
datos y alegaciones que consideren oportunos en contra de la misma».

Como observa ARrRNAIZ EGUREN (56), este precepto viene a ratificar el
caracter de conditio iuris de la reversion, cuya eficacia se desenvuelve en el
terreno de lo previsto en el articulo 37 de la Ley Hipotecaria.

Por tltimo, el articulo 31 del Reglamento Hipotecario completa lo dis-
puesto por el articulo 69 citado, al imponer al Registrador la obligacién de
hacer constar en las inscripciones de segregacion de fincas procedentes
de expropiacién el titulo de adquisicién de la matriz, de forma que queda
rastro registral en las nuevas fincas de la posibilidad de readquisicién como
consecuencia del ejercicio del derecho de reversion.

6.2.7. Actuacion registral en los casos de venta o sustitucion forzosa

Los supuestos en los que procede la venta o sustitucidn forzosas, asi como
su alcance, aparecen regulados en el articulo 31 del proyecto, a cuyo tenor:

«1. El incumplimiento de los deberes de edificacion o rehabilitacion
previstos en esta Ley habilitard para la expropiacion por incumplimiento de
la funcion social de la propiedad o la aplicacion del régimen de venta o
sustitucion forzosas, sin perjuicio de que la legislacion sobre ordenacion
territorial y urbanistica pueda establecer otras consecuencias.

2. La sustitucion forzosa tiene por objeto la facultad de edificacion
para imponer su ejercicio en régimen de propiedad horizontal con el propie-
tario actual del suelo.

3. En los supuestos de expropiacion, venta o sustitucion forzosas previs-
tos en este articulo, el contenido del derecho de propiedad del suelo nunca
podrd ser minorado por la legislacion reguladora de la ordenacion territo-
rial y urbanistica en un porcentaje superior al 50 por 100 de su valor,
correspondiendo la diferencia a la Administracion».

(56) ARrNAIZ EGUREN, R., La inscripcion..., pag. 209 y sigs.
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Y el régimen de la venta o sustitucién forzosa —incluyendo la actuacién
registral— en el articulo 32, a cuyo tenor:

«l. La venta o sustitucion forzosa se iniciard de oficio o a instancia del
interesado y se adjudicard mediante procedimiento con publicidad y concu-
rrencia.

2. Dictada resolucion declaratoria del incumplimiento de deberes del
régimen de la propiedad del suelo y acordada la aplicacion del régimen de
venta o sustitucion forzosas, la Administracion actuante remitird al Registro
de la Propiedad certificacion del acto o actos correspondientes para su
constancia por nota al margen de la ultima inscripcion de dominio. La situa-
cion de venta o sustitucion forzosas se consignard en las certificaciones
registrales que de la finca se expidan.

3. Resuelto el procedimiento, la Administracion actuante expedird cer-
tificacion de la adjudicacion, que serd titulo inscribible en el Registro de la
propiedad.

En la inscripcion registral se hardn constar las condiciones y los plazos
de edificacion a que quede obligado el adquirente en calidad de resolutorias
de la adquisicion».

La venta forzosa ha tenido siempre una regulacion muy fragmentaria
en nuestro Derecho, si bien, como afirma Mercedes FUERTEs, la adopcién de
medidas coercitivas en caso de incumplimiento de deberes urbanisticos es
una figura de importante tradicién en el Derecho Histérico espafiol (57).

Prescindiendo de la exposicion de tales antecedentes, el procedimiento de
venta forzosa se reguld con detalle en el Reglamento de Edificaciéon Forzo-
sa y Registro Municipal de Solares aprobado por Decreto 635/1964, de 8 de
marzo, cuya caracteristica esencial, como recuerda ArRNA1Z EGUREN (58), con-
sistia en la creaciéon de un Registro Administrativo especial, denominado
Registro Municipal de Solares, cuyo contenido se coordinaba en todo caso
con el del Registro de la Propiedad.

Por su parte, el TRLS/92 afiadi6 a las causas tradicionales de venta for-
zosa el supuesto de incumplimiento de deberes urbanisticos —especialmente
el de urbanizar y el de edificar—, entendidos éstos dentro de la escalera de
deberes contrapuesta a la adquisicién gradual de facultades, que constituia la
esencia de la nueva regulacién legal, por lo que la venta forzosa no sélo
podia alcanzar a determinados solares, edificados o no, sino también a terre-

(57) Fuertes, Mercedes, Urbanismo y Publicidad Registral, pag. 98 y sigs. Recuerda
la completa cita realizada al respecto por Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y Parejo, L., en
sus Lecciones de Derecho Urbanistico, pag. 617, Ed. Civitas, Madrid, 1981, asi como el
articulo de Ramos MEDRANO, J. L., «El expediente de declaracion de incumplimiento de
los deberes urbanisticos», en RDU, nim. 133, pag. 136.

(58) ARrNAIZ EGUREN, R., La inscripcion..., pag. 638 y sigs.
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nos pendientes de urbanizacidén o que no hubiesen alcanzado la condicién de
solares. Como consecuencia, el Registro pasa a denominarse de Solares y
Terrenos sin Urbanizar, reguldndose todo lo relativo a la venta forzosa en los
articulos 227 y siguientes de rogados por la Ley 6/1998.

Prescindiendo ahora de los problemas de legislacién aplicable, interesa
resaltar que el proyecto vuelve a regular la venta forzosa en los preceptos
citados. También viene regulado por los articulos 87 a 91 del Real Decreto
1093/1097, que contiene las Normas Complementarias para la inscripcion en
el Registro de la Propiedad de los Actos de Naturaleza Urbanistica, cuya
aplicacidn, en su caso, hay que compatibilizar con lo dispuesto en las corres-
pondientes normas autondmicas.

La venta forzosa ha sido, por lo demds, tradicionalmente, una institucién
escasamente aplicada.

6.2.8. La inscripcion de las limitaciones, obligaciones, plazos
o condiciones de destino en caso de enajenacion de fincas
integrantes de un patrimonio ptiblico de suelo

El proyecto regula esta cuestién en los nimeros 2 y 3 del articulo 35,
segtn los cuales:

«2. Las limitaciones, obligaciones, plazos o condiciones de destino de
las fincas integrantes de un patrimonio publico de suelo que se hagan cons-
tar en las enajenaciones de dichas fincas son inscribibles en el Registro de
la Propiedad, no obstante lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley Hipoteca-
ria, y sin perjuicio de que su incumplimiento pueda dar lugar a la resolucion
de la enajenacion.

3. El acceso al Registro de la Propiedad de las limitaciones, obligacio-
nes, plazos o condiciones a que se refiere el apartado anterior produce los
siguientes efectos:

a) Cuando se hayan configurado como causa de resolucion, ésta se
inscribird en virtud, bien del consentimiento del adquirente, bien del acto
unilateral de la Administracion titular del patrimonio piiblico del suelo del
que proceda la finca enajenada, siempre que dicho acto no sea ya suscep-
tible de recurso ordinario alguno, administrativo o judicial.

Sin perjuicio de la resolucion del contrato, la Administracion enajenante
podrd interesar la prdctica de la anotacion preventiva de la pretension de
resolucion en la forma prevista por la legislacion hipotecaria para las ano-
taciones preventivas derivadas de la iniciacion de procedimiento de discipli-
na urbanistica.

b) En otro caso, la mencion registral producird los efectos propios de
las notas marginales de las condiciones impuestas sobre determinadas fincas».
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La Disposicion Adicional cuarta, en su nimero 1, declara aplicable este
régimen registral a los «bienes inmuebles del patrimonio del Estado... en las
enajenaciones de fincas —integrantes de dicho patrimonio, logicamente—
destinadas a la construccion de viviendas sujetas a algiin régimen de protec-
cion publica que permita tasar su precio mdximo de venta o alquiler».

El nimero 1 del articulo 35 establece una limitacién —limitacién legal,
por tanto— en relacion a los terrenos «adquiridos por una Administracion en
virtud del deber a que se refiere la letra b) del apartado 1 del articulo 16, que
estén destinados a la construccion de viviendas sujetas a algiin régimen de
proteccion piiblica que permita tasar su precio mdximo de venta o alquiler».

Tal limitacién consiste en que dichos terrenos «no podrdn ser adjudica-
dos, ni en dicha transmision ni en las sucesivas, por un precio superior al
valor mdximo de repercusion del suelo sobre el tipo de vivienda de que se
trate, conforme a su legislacion reguladora. En el expediente administrativo
y en el acto o contrato de la enajenacion se hard constar esta limitacion».

Lo primero que cabe decir es que esta regulacion es una absoluta novedad
del proyecto. No hay ningtin precedente en ninguna ley reguladora del suelo
ni de la ordenacién urbana.

También es una novedad en un sentido registral, ya que el régimen regis-
tral de las prohibiciones de disponer se contiene, bdsicamente, en los articu-
los 26 y 27 de la Ley Hipotecaria, los cuales, en sintesis, vienen a disponer
lo siguiente:

— Las establecidas por las leyes que, sin expresa declaracién judicial o
administrativa, tengan plena eficacia juridica, surten sus efectos como
limitaciones legales del dominio, no necesitando para ello, inscripcién
alguna en el Registro (art. 26-1 LH).

— Las que deban su origen inmediato a alguna resolucién administrativa
son objeto de anotacién preventiva (art. 26-2 LH).

— Las establecidas en actos a titulo gratuito son inscribibles siempre que
la legislacion vigente reconozca su validez (art. 26-3 LH).

— Las establecidas en actos a titulo oneroso no tienen acceso al Regis-
tro, sin perjuicio de que mediante hipoteca o cualquiera otra forma de
garantia real se asegure su cumplimiento (art. 27 LH).

Puede sostenerse, pues, que conforme a lo dispuesto por el articulo 27
LH, los supuestos a los que se refiere el articulo 35 —y nim. 1 de la DA 4—
del Proyecto no serian inscribibles en el Registro, por contenerse en actos a
titulo oneroso, sin perjuicio de que se pudiese garantizar su cumplimiento
mediante hipoteca u otra garantia real, conforme al propio articulo 27 LH, sin
que tal garantia, como ya advirti6 ArNAIZ EGUREN, pudiese consistir en la
resolucién del negocio traslativo, ya que dicha garantia se admite tinicamen-
te, con cardcter excepcional, para asegurar el incumplimiento de la obliga-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 698 2345



Fernando P. Méndez Gonzdlez

cién de pago del precio aplazado en la compraventa (arts. 1.504 del CC,
11 LH y 59 RH) (59).

Sin embargo, como ya sefial6 el citado autor, el problema surge cuando
en las enajenaciones de bienes de patrimonios publicos, el 6rgano transmiten-
te condiciona resolutoriamente la venta de los mismos, no sélo al cumpli-
miento de la obligacién de pago del precio aplazado, sino, ademds, a un
conjunto de obligaciones de hacer o de no hacer, generalmente consistentes
en el deber de urbanizar y de construir en determinadas condiciones y plazos,
de mantener el uso urbanistico previsto, de no transmitir si no es por un
determinado precio o de no hipotecar mas que en casos muy concretos.

Esta situacién da lugar a una contradiccion entre la norma positiva que
establece las condiciones de venta y el régimen ordinario previsto en la le-
gislacidn hipotecaria, brevemente expuesto, lo que a su vez genera todo tipo
de respuestas, desde la negativa a la inscripcién de tal conjunto de limitacio-
nes, hasta su mera mencién en el folio registral, lo que genera dudas de su
eficacia frente a tercero.

Por ello, ArNA1z EGUREN reclamaba que una norma de rango legal espe-
cificara la solucién o soluciones procedentes. Y esto es, precisamente, lo que
hace el proyecto en su articulo 35 (60).

Por otro lado, la experiencia demuestra que tanto la Administracién como
los particulares han incurrido constantemente en pricticas especulativas y
retentivas de este tipo de suelo, con las inevitables consecuencias en el precio
de la vivienda, razén dltima de la prohibicién contenida en el articulo 35-1
del proyecto, dirigida, sin duda, a erradicar este tipo de practicas. Como dice
la Exposicién de Motivos del Proyecto:

«Son muchas y autorizadas las voces que, desde la sociedad, el sector,
las Administraciones y la comunidad académica denuncian la existencia de
prdcticas de retencion y gestion especulativas de suelos que obstruyen el
cumplimiento de su funcion y, en particular, el acceso de los ciudadanos a
la vivienda.

(59) ARrNAIZ EGUREN, R., «Registro de la Propiedad y Urbanismo», op. cit., pag. 643.

(60) De hecho, este autor sostiene, con la legislacidon vigente —op. cit., pag. 644—
la posibilidad de acceso al Registro de la garantia resolutoria, aduciendo lo siguien-
te: a) el articulo 27 LH regula el trdfico privado en el que el principio de equivalencia
de las prestaciones y la presuncion contrariaba las limitaciones del dominio son prin-
cipios bdsicos; b) la Ley Hipotecaria admite en su articulo 26 las prohibiciones de
disponer de origen administrativo, si bien bajo la formula de la anotacion preventiva;
c) el motivo iiltimo de las limitaciones impuestas no es el beneficio patrimonial del 6rgano
transmitente, sino el aseguramiento de un interés piiblico prevalente, constituido por la
necesidad de evitar un crecimiento de precios del suelo que obstaculice el principio
constitucional de que las administraciones han de facilitar el acceso a la vivienda de
todos los ciudadanos.
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Los avances en la capacidad de obrar de los diversos agentes por los que
apuesta este proyecto —apertura de la iniciativa privada, mayor proporciona-
lidad en la participacion de la Administracion en las plusvalias— debe ir
acompariada de la garantia de que esa capacidad se ejercerd efectivamente
para cumplir con la funcion social de la propiedad y con el destino urbanisti-
co del suelo que aquélla tiene por objeto, ya sea puiblico o privado su titular».

Y es aqui donde vuelve a aparecer la extraordinaria fuerza del registro
como law enforcer, mediante su actuacion como gatekeeper o guardabarreras
y, en este caso, con una intensidad reforzada, pues una de las medidas que
viene a establecer el articulo 35 del Proyecto no es otra cosa que el denomi-
nado «cierre registral» para los actos de disposicién de fincas integrantes de
patrimonios publicos de suelo realizados por el titular registral, sin respetar
las «limitaciones, obligaciones, plazos o condiciones de destino» de las mis-
mas, inscritas en el Registro de la Propiedad, por constar en el expediente
administrativo, acto o contrato en cuya virtud adquirié el actual titular regis-
tral que pretende disponer. Sin inscripcion, dificilmente puede haber finan-
ciacién y, sin ésta, operacion inmobiliaria alguna.

Sin la menor duda, los valores constitucionales vigentes —funcién social
de la propiedad, derecho de los ciudadanos a una vivienda digna— justifican
esta medida, que debe ser elogiada. Este es, a mi juicio, el sentido exacto de
la expresion «no obstante lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley Hipoteca-
ria», articulo que prohibe, como he expuesto, el acceso al Registro de las
prohibiciones de disponer impuestas en actos o negocios a titulo oneroso.
Esta interpretacién viene apoyada, ademds, por la afirmacién contenida en el
inciso ultimo del nimero 2 del articulo 35 del proyecto «y sin perjuicio de
que su incumplimiento pueda dar lugar a la resolucion de la enajenacion».

Conforme a esta interpretacion, un acto dispositivo que violara las limi-
taciones, obligaciones, plazos o condiciones inscritas en el Registro de la
Propiedad sobre una finca integrante de patrimonio ptblico de suelo adqui-
rido por una Administracién en virtud del deber a que se refiere la letra b)
del apartado 1 del articulo 16, no seria inscribible (ex art. 35.2 del proyecto)
y, ademads, dicho incumplimiento podria ser causa de resolucién del acto o
negocio, si asi se hubiese pactado, en todo caso.

Y dicho pacto resolutorio, a su vez, podria alcanzar a terceros si se
garantizase mediante condicién resolutoria, cuyo acceso al Registro y efectos
aparece regulado por el articulo 35.3-a).

Por tltimo, si las limitaciones, obligaciones, plazos o condiciones de
destino a que nos referimos no se articulasen como una prohibicién de dis-
poner, ni se garantizasen con condicién resolutoria, su mencion registral
«producird los efectos propios de las notas marginales de condiciones im-
puestas sobre determinadas fincas» (art. 35-3-b del proyecto).
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A tales notas marginales se refiere el articulo 74 del Real Decreto 1093/
1997, sobre Normas Complementarias al Reglamento Hipotecario para la
Inscripcion en el Registro de la Propiedad de los Actos de Naturaleza Urba-
nistica (61).

Pues bien, al tratar de delimitar el &mbito objetivo de aplicaciéon de esta
norma, nuestra mejor doctrina (62) estimaba que las condiciones impuestas
por las Administraciones que hagan referencia a las limitaciones en el poder
de disposicion del titular sobre el inmueble, a la creacién a favor del 6rgano
concedente de derechos reales limitativos o de garantia o de cualquier otro
tipo de relacién real susceptible de inscripcion separada y especial —confor-
me a la terminologia del art. 29 de la Ley Hipotecaria—, no podian enten-
derse incluidas en el dmbito objetivo de aplicacién del articulo 74 citado.

Por ello, para acceder al Registro de la Propiedad y beneficiarse de los
efectos ordinarios de la publicidad registral, se requiere el titulo correspon-
diente, bien nazca de la voluntad del propietario o de una actuacién expro-
piatoria.

De ahi, la necesidad de la regulacién introducida por el articulo 35.3.b)
del Proyecto para estos supuestos cuando, ademds, no se articulen ni como
prohibicién de disponer ni se garantice su cumplimiento con condicién reso-
lutoria.

6.2.9. El Derecho de superficie

Al derecho de superficie dedica el proyecto todo su Capitulo III, integra-
do por los articulos 36 y 37.

El primero de ellos, dedicado a regular el contenido, constitucion y régi-
men del mismo, dispone:

«l. El derecho real de superficie atribuye al superficiario la facultad
de realizar construcciones o edificaciones en la rasante y en el vuelo y el
subsuelo de una finca ajena, manteniendo la propiedad temporal de las cons-
trucciones o edificaciones realizadas. También puede constituirse dicho de-
recho sobre construcciones o edificaciones ya realizadas o sobre viviendas,
locales o elementos privativos de construcciones o edificaciones, atribuyendo
al superficiario la propiedad temporal de las mismas, sin perjuicio de la
propiedad separada del titular del suelo.

(61) El parrafo primero del articulo 74 de las Normas Complementarias amplia los
supuestos a los que se referia el articulo 307 de la Ley 8/1990, que utilizaba la nota
marginal como medio de acceso al Registro de las «condiciones especiales de concesion
de licencias en los términos previstos por las leyes».

(62) ARrNA1z EGUREN, R., La inscripcion..., pag. 507 y sigs.

2348 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 698



Registro de la Propiedad y Ley del Suelo

2. Para que el derecho de superficie quede vdlidamente constituido se
requiere su formalizacion en escritura publica y la inscripcion de ésta en el
Registro de la Propiedad. En la escritura deberd fijarse, necesariamente,
el plazo de duracion del derecho de superficie, que no podrd exceder de
noventa y nueve aos.

El derecho de superficie solo podrd ser constituido por el propietario del
suelo, sea puiblico o privado.

3. El derecho de superficie puede constituirse a titulo oneroso o gratui-
to. En el primer caso, la contraprestacion del superficiario podrd consistir
en el pago de una suma alzada o de un canon periodico o en la adjudicacion
de viviendas o locales o derechos de arrendamiento de unos u otros a favor
del propietario del suelo, o en varias de estas modalidades a la vez, sin
perjuicio de la reversion total de lo edificado al finalizar el plazo pactado
al constituir el derecho de superficie.

4. El derecho de superficie se rige por las disposiciones de este Capi-
tulo, por la legislacion civil en lo no previsto por él y por el titulo consti-
tutivo del derecho».

Por su parte, el articulo 37, referente a la transmisién, gravamen y extin-
cién del derecho de superficie dispone:

«I. El derecho de superficie es susceptible de transmision y gravamen
con las limitaciones fijadas al constituirlo.

2. Cuando las caracteristicas de la construccion o edificacion lo per-
mitan, el superficiario podrd constituir la propiedad superficiaria en régi-
men de propiedad horizontal con separacion del terreno correspondiente al
propietario, y podrd transmitir y gravar como fincas independientes las vi-
viendas, los locales y los elementos privativos de la propiedad horizontal,
durante el plazo del derecho de superficie, sin necesidad del consentimiento
del propietario del suelo.

3. El propietario del suelo podrd transmitir y gravar su derecho con
separacion del derecho del superficiario y sin necesidad de consentimiento
de éste. El subsuelo corresponderd al propietario del suelo y serd objeto de
transmision y gravamen juntamente con éste, salvo que haya sido incluido en
el derecho de superficie.

4. El derecho de superficie se extingue si no se edifica de conformidad
con la ordenacion territorial y urbanistica en el plazo previsto en el titulo
de constitucion y, en todo caso, por el transcurso del plazo de duracion del
derecho.

A la extincion del derecho de superficie por el transcurso de su plazo
de duracion, el propietario del suelo hace suya la propiedad de lo edifi-
cado, sin que deba satisfacer indemnizacion alguna cualquiera que sea
el titulo en virtud del cual se hubiera constituido el derecho. No obstante,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 698 2349



Fernando P. Méndez Gonzdlez

podrdn pactarse normas sobre la liquidacion del régimen del derecho de
superficie.

La extincion del derecho de superficie por el transcurso de su plazo de
duracion determina toda clase de derechos reales o personales impuestos
por el superficiario.

Si por cualquier otra causa se reunieran los derechos de propiedad del
suelo y los del superficiario, las cargas que recayeren sobre uno y otro de-
recho continuardn gravdndolos separadamente hasta el transcurso del plazo
del derecho de superficie».

Segin la Exposicién de Motivos, la regulacion va dirigida «a superar la
deficiente situacion normativa actual de este derecho y favorecer su opera-
tividad para facilitar el acceso de los ciudadanos a la vivienda y, con cardc-
ter general, diversificar y dinamizar las ofertas en el mercado inmobiliario».
Para ello, el proyecto amplia su objeto y su plazo de duracién.

Como observa ArNAIZ EGUREN (63), el derecho de superficie (64) cons-
tituye una de las instituciones tipicamente civiles, cuya regulacién legal se
contiene en los textos urbanisticos, comenzando por la Ley del Suelo y Or-
denacién Urbana de 12 de mayo de 1956 (65), el Texto Refundido de 1976,
asi como en la Ley 8/1990 y en los articulos 287 a 289 del TRLS/1992. La
Ley 8/1990 no lo regul6 y, ademds, a través de su Disposicién Derogatoria,
derog6 el articulo 287.2 y 3, articulo 288.2 y 3 y 289.

El proyecto recupera la regulacién del derecho de superficie, ampliando
su plazo y su objeto, con la finalidad de aumentar su utilidad.

En una intervencion de estas caracteristicas no podemos detenernos en un
andlisis detallado de la regulacién que introduce el proyecto.

Si quisiera referirme a los siguientes aspectos:

En primer lugar, a su régimen juridico al que hace referencia el articu-
lo 36.4 del proyecto, a cuyo tenor:

«El derecho de superficie se rige por las Disposiciones de este capitulo,
por la legislacion civil, en lo no previsto por él, y por el titulo constitutivo
del derecho».

(63) ArNAIZ EGUREN, R., «Registro de la Propiedad y Urbanismo», op. cit., pag. 645
y sigs.

(64) En este sentido, el articulo 1.611 lo contempla con gran disfavor, como forma
de vinculacion de la propiedad.

(65) Con ello, segin la Exposicién de Motivos, se pretendia facilitar la enajenacién
temporal de terrenos edificables integrantes del Patrimonio Municipal del Suelo, que por
su calificacién de bienes patrimoniales estaban sujetos, bien a su transmisién en pleno
dominio, bien a la cesién de su explotacion.
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Aunque este precepto tiene el cardcter previsto en la Disposicion Final
Primera del Proyecto, hay que considerar que, en aquellas Comunidades Au-
tébnomas, con competencias en materia de Derecho Civil, en los aspectos
juridico-privados, prevaleceran estas ultimas.

En segundo lugar, para constituir este derecho real es necesario, segtn el
articulo 36.2 del Proyecto, escritura publica e inscripcion en el Registro de
la Propiedad.

Como ya observé Mercedes FUERTES (66), no es preciso otorgar escritura
cuando el derecho recae sobre inmuebles de titularidad publica, siendo sufi-
ciente el documento administrativo que adjudica el derecho para formalizar
su constitucidn, sin que exista inconveniente alguno para que este documento
publico acceda al Registro.

Con respecto a la inscripcion, tiene cardcter constitutivo.

Por tltimo, en la actualidad, y segtin la opinién mayoritaria (67), se
considera que el derecho de superficie es un derecho real limitado, que per-
mite al superficiario gozar de un terreno ajeno para mantener en €l una edi-
ficacion, ostentando sobre ésta una propiedad superficiaria. Pero dicha pro-
piedad, pese a denominarse de este modo, no es propiamente tal; no sélo
por su temporalidad, sino, sobre todo, por la situacién de dependencia en
la que se encuentra respecto al derecho de superficie, algo anémalo para
cualquier relaciéon dominical, por lo que cabria concluir que la llamada pro-
piedad superficiaria permite un goce total de la edificacion sobre la que
recae, y, quizd, por esa amplitud, ha recibido dicha denominacién; no obstan-
te, cuando se dispone total o parcialmente de esa edificacién —v.gr., enaje-
nacién, hipoteca—, de lo que se estd disponiendo, realmente, es del derecho
de superficie, evidencidndose de este modo, la falta de autonomia de la pro-
piedad superficiaria.

6.2.10. Actuacion registral en el caso de suelos forestales incendiados

A ella se refiere la Disposicién Adicional Sexta, segin la cual los suelos
forestales incendiados conservaran la condicién de suelo rural a los efectos
del proyecto y se destinardn a uso forestal, al menos durante el plazo previsto
en el articulo 50 de la Ley de Montes, con las excepciones que la misma
prevé (DA 6.%-1).

(66) FuertEs, Mercedes, «Urbanismo y Publicidad Registral», op. cit., pag. 145.
Sostiene la opinién contraria GoNzALEZ PEREz, J., en Comentarios a la Ley del Suelo,
pag. 2214, T. 11, Ed. Civitas, Madrid, 1993.

(67) Dk Franco Paz, F., El derecho de sobreedificacion: su naturaleza juridica,
pag. 156, Ed. Aranzadi Elcano, Navarra, 2001.
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Se impone a la Administracién Forestal la obligacién de comunicar esta
circunstancia al Registro de la Propiedad.

El titulo para la inscripcion es la certificacion emitida por la Administra-
cion Forestal, la cual debe contener los datos catastrales identificadores de la
finca o fincas de que se trate, acompafiada del plano topogrifico de los te-
rrenos incendiados, a escala apropiada, que se archivard, conforme a lo pre-
visto en el articulo 51.4 del Reglamento Hipotecario, pudiendo acompafarse
copia del mismo en soporte magnético u éptico.

El Registrador practicard nota marginal que tendra duraciéon hasta el venci-
miento del plazo, a que se refiere el articulo 50 de la Ley de Montes (68).

(68) Una norma parecida se contiene en el Real Decreto 9/2004, de 14 de enero,
cuyo articulo 8 dispone:

«1. Los propietarios de fincas en las que se hayan realizado algunas de las activida-
des potencialmente contaminantes, estardn obligados a declarar tal circunstancia en las
escrituras publicas que documenten la transmision de derechos sobre aquéllas. La existen-
cia de tal aclaracion se hard constar en el Registro de la Propiedad, por nota al margen
de la inscripcién a que tal transmision dé lugar.

2. A requerimiento de la Comunidad Auténoma correspondiente, el Registrador de la
Propiedad expedird certificacién de dominio y cargas de la finca o fincas registrales dentro
de las cuales se halle el suelo a declarar como contaminado. El Registrador hara constar
en la expedicion de dicha certificacién por nota extendida al margen de la dltima inscrip-
cién de dominio, expresando la iniciacién del procedimiento y el hecho de haber sido ex-
pedida la certificacion.

Dicha nota tendra un plazo de caducidad de cinco afios, y podrd ser cancelada a
instancia de la Administracién que haya ordenado su extensién.

Cuando, con posterioridad a la nota, se practique cualquier asiento en el folio registral,
se hard constar en la nota de despacho del titulo correspondiente el contenido de la misma.

3. La resolucién administrativa por la que se declare el suelo contaminado se hara
constar en el folio de la finca o fincas registrales a que afecte, por medio de nota extendida
al margen de la dltima inscripcién de dominio.

La nota marginal se extenderd en virtud de certificaciéon administrativa en la que se
haga insercion literal de la resolucién por la que se declare el suelo contaminado, con
expresion de su firmeza en via administrativa y de la que resulte que el expediente ha sido
notificado a todos los titulares registrales que aparecieran en la certificacion a la que se
refiere el nimero anterior.

Dicha certificacion habra de ser presentada en el Registro por duplicado, y en ella se
hardn constar, ademds de las circunstancias previstas por la legislacién aplicable, las pre-
vistas por la legislacion hipotecaria en relacion con las personas, los derechos y las fincas
a las que afecte el acuerdo.

La nota marginal de declaracién de suelo contaminado se cancelard en virtud de
certificacién expedida por la Administracién competente en la que se incorpore la reso-
lucion administrativa de desclasificacion».
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7. BREVE REFERENCIA A LA FUNCION DEL REGISTRO
DE LA PROPIEDAD COMO «ENFORCER» DE LA POLITICA
ESTATAL DE VIVIENDA. EL RECURSO AL REGISTRO
EN EL REAL DECRETO 801/2005, DE 1 DE JULIO,
POR EL QUE SE APRUEBA EL PLAN ESTATAL 2005-2008,
PARA FAVORECER EL ACCESO DE LOS CIUDADANOS
A LA VIVIENDA

Como hemos expuesto repetidamente, siguiendo lo dispuesto por la Expo-
sicién de Motivos del Proyecto de Ley, la Constitucion de 1978 se ocupa de la
regulacién de los usos del suelo en su articulo 47, a propdsito de la efectividad
del derecho a la vivienda, uno de los objetivos ultimos —junto con el ambien-
tal en sentido amplio— de toda politica de ordenacién del suelo.

Esta referencia constitucional, junto con la relativa a las «condiciones
basicas» de ejercicio de los derechos a que se refiere el articulo 149.1.1 de
la propia Constitucién posibilitan que el Estado, con pleno respeto a las
competencias de las demds administraciones sobre la materia, pueda llevar a
cabo una politica de vivienda, conforme al canon de constitucionalidad que
marcan ambos preceptos constitucionales. Y, obviamente, en esta politica,
puede utilizar la institucidn registral, sobre la que tiene competencia exclu-
siva «en todo caso», segtn el articulo 149.1.8 de la Constitucién.

Pues bien, el Real Decreto 801/2005, de 1 de julio, por el que se aprueba
el Plan Estatal 2005-2008 (69), para favorecer el acceso de los ciudadanos
a la vivienda, concreta dicha utilizacién, o si se prefiere, recurre al Registro
de la Propiedad como instrumento de «enforcement», estableciendo, bdsica-
mente, lo siguiente:

1. La necesidad de incorporar al folio registral la afectacién de la finca
al cumplimiento de los fines para los que se concedieron las ayudas.

En este sentido, el Plan Estatal de Vivienda 2005-2008, al regular las
medidas para fomentar la utilizacién del suelo para viviendas protegidas,
prevé la inscripcién en el Registro de la Propiedad de la afectacion del suelo
objeto de la financiacién a la finalidad establecida.

(69) Dicho Plan persigue los siguientes objetivos: 1. Que la vivienda protegida amplie
su peso en el conjunto de los mercados de vivienda. 2. Fomentar el alquiler. 3. Promover
la movilizacién del parque de viviendas desocupadas. 3. Impulsar un conjunto de actua-
ciones en materia de suelo edificable destinado preferentemente a viviendas protegidas,
favorecer la rehabilitacion, la movilizacidn, el patrimonio residencial existente y la con-
servacion del patrimonio histérico. 4. Promover la adaptacion de las tipologias de vivienda
a las actuales estructuras familiares.

Aunque el Plan pretende tener un alcance universal, se dirige preferentemente a aque-
1los colectivos con mayores dificultades para acceder a una vivienda digna.
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En efecto, segtin el articulo 46.4 del Real Decreto 801/2005, para la obten-
cién de las subvenciones al promotor por cada vivienda protegida, deberd ins-
cribirse en el Registro de la Propiedad, la afectacién del suelo objeto de finan-
ciacién a la finalidad establecida, por lo que se refiere a nimero de viviendas
protegidas previstas, incluyendo sus tipologias y otras caracteristicas.

2. La necesidad de incorporar al folio registral de las viviendas y, por
tanto, a la definicién registral del derecho de propiedad sobre las mismas,
todas las limitaciones que se establezcan sobre las mismas por razén de su
caricter de protegidas.

En este sentido, el Plan Estatal de Vivienda 2005-2008 refuerza las prohi-
biciones de disponer previstas en planes anteriores y extiende las que estaban
previstas Unicamente para aquellos compradores que obtuvieron préstamos
cualificados a todos los compradores de viviendas acogidas a dicho Plan.

Asimismo, prevé la constancia en el Registro de la Propiedad de las limi-
taciones de uso de la vivienda y precios mdximos de venta y renta de las vi-
viendas usadas que hayan sido adquiridas para su posterior destino a alquiler.

En efecto, el articulo 13.2 del Real Decreto 801/2005, establece que los
compradores de viviendas al mismo no podrdn transmitirlas inter vivos ni
ceder su uso por ningun titulo, durante el plazo minimo de diez afios desde
la fecha de formalizacion de la adquisicion (70).

(70) El articulo 13 establece varios supuestos en los que queda sin efecto la prohi-
bicién de transmitir o ceder el uso de la vivienda. Son los siguientes:

1. En el caso de subasta y adjudicacion de la vivienda por ejecucion judicial del
préstamo. Si se hubieran obtenido ayudas financieras, se requerird la previa cancelacion
del préstamo y el reintegro de las ayudas estatales recibidas, mas los intereses legales pro-
ducidos desde el momento de la percepcion.

2. En el caso de cambio de localidad de residencia del titular de la vivienda, o
cuando concurran otros motivos justificados, siempre que medie autorizacién de las Co-
munidades Auténomas o de las ciudades de Ceuta y Melilla y se respeten los procedimien-
tos establecidos por éstas. Si se hubieren obtenido ayudas financieras, igualmente se re-
querird la previa cancelacion del préstamo y el reintegro de las ayudas econdmicas directas
estatales recibidas a la administracién concedente, en su caso, mas los intereses legales
producidos desde el momento de la percepcion.

3. La prohibicion de transmitir o de ceder el uso de la vivienda también podrd dejarse
sin efecto cuando se trate de cualquiera de los siguientes supuestos:

a) En el caso de familias numerosas que deseen adquirir una vivienda de mayor
superficie por el incremento del nimero de miembros de su unidad familiar, u otra vivien-
da mas adecuada a sus necesidades especificas, por discapacidad sobrevenida de uno de
sus miembros.

b) Cuando se trate de personas mayores de sesenta y cinco afios que deseen trasladar
su domicilio habitual y permanente.

c¢) En el caso de personas con discapacidad y de victimas de violencia de género o
del terrorismo que deseen trasladarse a otro alojamiento mas adecuado a sus necesidades
especificas.

d) Cuando se trate de personas que por sus circunstancias personales justificadas ne-
cesiten trasladar su domicilio habitual y permanente a otra vivienda de menores dimen-
siones.
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Por su parte, el articulo 13.8 del mismo establece que las prohibiciones
de disponer y las limitaciones establecidas en el propio articulo se hardn
constar expresamente en las escrituras publicas de compraventa, de adjudica-
cién o de declaracién de obra nueva en el supuesto de promocién individual
para uso propio, debiéndose acompaifar a dichas escrituras, una copia testi-
moniada o compulsada de la calificacién definitiva de la vivienda o, en su
caso, en la escritura putblica de formalizacién del préstamo hipotecario.
Ambos supuestos —prohibiciones y limitaciones— se hardn constar en el
Registro de la Propiedad por nota marginal.

Por ultimo, segtn el articulo 41.2, para obtener ayudas financieras en la
adquisicién de viviendas usadas para alquilar, las limitaciones sobre el des-
tino del uso de la vivienda y sobre los precios maximos de renta y venta
habran de figurar expresamente en las escrituras de compraventa y en la
escritura de formalizacién del préstamo hipotecario, debiéndose hacer constar
tal circunstancia, mediante nota marginal, en el Registro de la Propiedad.

3. La necesidad de coordinar la configuracién y ejercicio de los dere-
chos de adquisicidn preferente que se determinen sobre viviendas protegidas,
con la inscripcién que de las transmisiones sujetas al ejercicio de tales dere-
chos se produzca en el Registro de la Propiedad.

En efecto, la experiencia pone de manifiesto multiples casos en los que,
una vez establecidos los derechos de adquisicion preferente, no son utilizados
posteriormente, y la mera posibilidad de ejercicio de los mismos no sirve
para cumplir su funcién de evitar el pago de precios situados por encima de
los permitidos.

Con la finalidad de facilitar el ejercicio de tales derechos, aumentando asi
su efectividad, el Plan Estatal de Vivienda 2005-2008 reconoce a las Comu-
nidades Auténomas y también a las ciudades de Ceuta y Melilla, la posibi-
lidad de establecer sobre las viviendas calificadas o declaradas protegidas
derechos de tanteo y de retracto, no s6lo a favor de las administraciones, sino
también a favor de agencias o de sociedades publicas de alquiler legalmente
creadas, o de los demandantes de dichas viviendas inscritos en los correspon-
dientes registros publicos (art. 13.9 del Real Decreto).

Junto a dicha innovacién, el Real Decreto considera que la regulacién
concreta que de tales derechos realicen las Comunidades Auténomas y las

En todos estos casos, si se hubieran obtenido ayudas financieras, s6lo se requerira la
previa cancelacion del préstamo.

Todo ello de conformidad con lo dispuesto por los nimeros 2, 3, 4, y 5 del articu-
lo 13 del Real Decreto 801/2005.

Por otro lado, una vez transcurridos diez afios desde la formalizacién de la compra-
venta, la transmision inter vivos o la cesion del uso de la vivienda a que se refiere el
articulo 13 del Real Decreto, conllevard la condiciéon de convenido del préstamo, en su
caso, pudiendo la entidad concedente decidir su resolucién, segiin establece el nimero 6
del citado precepto.
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ciudades de Ceuta y Melilla, debe utilizar la institucién registral para reforzar
la efectividad de tales derechos, y, a tal efecto, establece:

a) La imposibilidad de la inscripcién en el Registro de la Propiedad de
la transmision realizada —sujeta al derecho de adquisicién preferen-
te— sin que se justifique haber realizado las notificaciones pertinen-
tes a fin de que el derecho pueda ser ejercitado.

b) Un sistema de intercomunicacién entre las administraciones compe-
tentes y el Registro de la Propiedad a través de un procedimiento
formal, estandarizado y telematico, de tal modo que el Registro pue-
da informar de la practica de cualesquiera operaciones registrales
relacionadas con viviendas sujetas a algin régimen de protecciéon
publica o que se hubieren construido sobre solares sobre los que
conste algun tipo de afectacién, a los efectos que sean pertinentes,
tales como subsistencia del régimen de proteccién o el ejercicio de
derechos de adquisicién preferente, y, por su parte, las administracio-
nes competentes puedan comunicar al registro actos relativos al es-
teblecimiento, modificacién o extincién del régimen, especialmente
las calificaciones provisional y definitiva.

4. La necesidad de coordinar el Registro de la Propiedad con los regis-
tros administrativos de demandantes de vivienda protegida y con el Registro
de Vivienda Protegida cuya creacién preve la DA 6.* del Plan Estatal de
Vivienda 2005-2008, y en el que han de incluirse, al menos, los promotores
de las viviendas protegidas de nueva construccién y los beneficiarios de
ayudas econdmicas estatales directas.

RESUMEN
URBANISMO. REGISTRO

En este trabajo el autor analiza el
Proyecto de Ley de Reforma de la Ley
del Suelo y la aportacion que el Registro
de la Propiedad realiza al control del
planeamiento urbanistico y a la ordena-
cion del territorio.
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I. DURANTE EL MATRIMONIO
1.  CoNcEpTO

No existe en nuestro ordenamiento una definicién precisa de lo que deba
entenderse por vivienda familiar. No quiere esto decir que no exista un con-
cepto de vivienda familiar, sino que debe ser extractado del conjunto de la

(*) Texto de la conferencia realizada en el CIDRIM el 14 de abril de 2004.

(1) Al revisar este trabajo ya existe un anuncio formal de la intencién de modificar
el Cédigo Civil para acelerar los procedimientos de separacion y divorcio, aunque sin que
haya sido precisado el alcance de la reforma. Igualmente existe el anuncio de permitir a
los homosexuales contraer matrimonio, asi como de regular las situaciones de convivencia
de hecho tanto para personas heterosexuales como para las homosexuales.
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normativa. Son numerosos los preceptos que de un modo u otro se refieren
a la vivienda familiar, aunque no siempre utilizando dicho término. Asi, el
articulo 70 del Cédigo Civil habla del domicilio conyugal que, confor-
me al articulo 40, es el lugar de residencia habitual. El articulo 93, en sede
de separacion y divorcio, habla de domicilio familiar. El articulo 97 habla de
convivencia conyugal. Por su parte, el articulo 82 del Cddigo Civil habla
de abandono del hogar como causa de separaciéon hablando también de hogar
familiar. También se habla de cese de la convivencia como causa de sepa-
racién y de divorcio y de suspension de la vida comin como efecto esencial
(art. 83). Aunque el articulo 87 aclara que puede haber vida en el mismo
domicilio a pesar de la existencia de cese de convivencia. También aclara que
la interrupcién de la convivencia no implica cese efectivo si obedece a justa
causa.

De la regulacién legal podemos concluir que el Cédigo Civil se refiere
a la vivienda familiar exigiendo, para apreciar su existencia, unos requisitos
de hecho que se combinan con un elemento volitivo evidente. Por eso hay
domicilio habitual o familiar, o como quiera denominarse, aunque los hijos
estén estudiando en otro pafs y aunque uno de los cényuges resida por razo-
nes laborales en otro lugar e incluso aunque no se haya entrado todavia en
uso de la vivienda por la comin intencién de las partes de dedicarla a tal fin.

También podemos afirmar que el concepto de vivienda familiar es un
concepto civil que es independiente de la calificacién administrativa que
pueda ostentar el espacio e incluso de la viabilidad administrativa para dedi-
carlo a vivienda. Por eso una determinada vivienda familiar lo es aunque no
haya obtenido reconocimiento administrativo de viabilidad para obtener la
calificacion administrativa de vivienda (cédula de habitabilidad).

Otra conclusiéon importante es que es un concepto totalmente desvincu-
lado del titulo en que se legitime el uso de la vivienda. No preocupa al le-
gislador civil para calificar una vivienda como familiar la circunstancia de
que se ostente titulo habil para poseerla; es esta una circunstancia secunda-
ria, de trascendentes consecuencias sin duda, pero cuya falta no afecta al
hecho de que sirva de base a la vida familiar y a la voluntad de los cényuges
de destinarla a tal fin.

La vivienda familiar recibe una extraordinaria proteccién por parte del
ordenamiento juridico hasta el punto de que, en su aplicacién, se ha llegado
a unos extremos que chocan directamente con principios esenciales del orde-
namiento. De hecho la intencién de estas lineas es llamar la atencion sobre
este fendmeno e intentar reconducirlo a las reglas generales que lo iluminan,
haciendo constar que dentro de éste existen recursos suficientes para la pro-
tecciéon de la vivienda familiar, recursos que en virtud del principio de ro-
gacion deben ser reclamados por los interesados como en cualquier otra si-
tuacion.
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Una dltima conclusién que podemos alcanzar es que la categoria de vi-
vienda familiar se atribuye por el ordenamiento cuando concurren los requi-
sitos de hecho y de voluntad establecidos, ya obedezcan a una expresa ma-
nifestacion de la voluntad de los conyuges, ya a una mera voluntad implicita
de sus actos, ya a un reconocimiento judicial de su existencia (resolucion
judicial del art. 70 del Cédigo Civil o manifestacion en capitulos matrimo-
niales). Merece la pena que nos detengamos en esta distincidn, pues el orde-
namiento le otorga a la proteccién de la vivienda distintos efectos si estamos
en un caso o en otro.

1.°  Situaciones juridicas en las que no hay una atribucion explicita
de vivienda familiar

Es la situacién normal, ordinaria y la que vemos todos los dias. Todos
sabemos cudl es nuestro hogar o vivienda familiar, y lo sabemos sin que ha-
yamos hecho una expresa y formal manifestacién al respecto y sin pararnos
a pensar en virtud de qué titulo puede ser asi considerado o sin detenernos
en analizar si la Administracién la considera habitable o no.

De hecho todos consideramos que nuestra casa es nuestro hogar familiar
aun cuando no tengamos un titulo que nos ampare. Esto implica que la vi-
vienda familiar es tal atin cuando no hay titulo o es discutible que atribuya
facultad de uso: por ejemplo, precario, comodato, derecho de uso, nuda pro-
piedad. La vivienda sigue siendo familiar y por tanto retne los requisitos de
tipo previstos en el ordenamiento. No debemos confundir los diferentes pla-
nos en los que opera el derecho civil: por un lado, el de los derechos que
legitiman una situacién posesoria y el plano de la proteccién a una determi-
nada situacién juridica no basada en un titulo.

Pues bien, cuando estamos ante esta situacion el efecto esencial previsto
por el ordenamiento es el derivado del articulo 1.320 del Cédigo Civil: «Para
disponer de los derechos sobre la vivienda habitual... se requerird el consen-
timiento de ambos cényuges o, en su defecto, autorizacién judicial».

La proteccién que depara este articulo es de una gran fuerza, pues implica
una limitacién de disponer de caricter legal, una excepcion al principio de
libre disposicién (art. 348 del Cédigo Civil) que emana directamente de la
Ley y que priva al titular del derecho de su facultad de disposicién si no
retine ciertos requisitos. Esta caracteristica es importante, pues siendo una
excepcion a un principio general debiera ser objeto de una interpretacién
estricta, si bien ocurre lo contrario, pues prima el fundamento protector de la
familia frente al del titular del derecho. Ante la posible colision entre los
intereses individuales del titular del derecho y los generales de la familia
deben prevalecer estos. Ademds la regulacion del Cédigo es muy caracteris-
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tica, pues tampoco encaja perfectamente en el modelo de limitacion legal a
las facultades de disposicién como veremos a continuacion.

Esta mayor proteccion, esta preferencia del ordenamiento se concreta en
una interpretacion no estricta de las consecuencias de la limitacién y asi el
término disposicién no se aplica en sentido técnico juridico (enajenacion,
renuncia y gravamen) y por eso cualquier acto que implique cese de aptitud
para continuar siendo vivienda habitual cae dentro del tipo (entrega del in-
mueble destinado a vivienda por titulo de arrendamiento, de comodato).

Es mas, por disposicién no hay que entender exclusivamente una activi-
dad positiva, pues comprende incluso aquellas omisiones que puedan derivar
en la privacién del inmueble destinado a vivienda (consentimiento a la reso-
lucién del contrato, allanamiento...).

Es una limitacién dispositiva relativa, pues desaparece al concurrir el
consentimiento del cényuge o la autorizacién judicial, y es una limitacién
dispositiva de efectos limitados: dispone el articulo 1.160 del Cédigo Civil:
«en las obligaciones de dar no serd vélido el pago hecho por quien no tenga
la libre disposicion de la cosa debida...». La contravencion a este precepto no
sigue la regla general de nulidad de pleno derecho conforme al articulo 6.3
del Cédigo Civil, sino la anulabilidad del 1.322.

Ademais se establece otra medida de aminoramiento del efecto de nulidad
relativa: el dltimo parrafo de este articulo establece una limitacién cuando el
contratante es tercero de buena fe y el conyuge titular oculta voluntariamente
o no el caricter de vivienda familiar. No quiere decir que no rija la limita-
cidén, sino que los efectos civiles se detienen en beneficio del trafico y del
tercero, como ocurre para el poder revocado en el articulo 1.738 del Cédigo
Civil. En ambos casos (art. 1.259) se evita el efecto radical de la nulidad en
beneficio del tercero. Hay proteccién auin cuando el tercero conozca que esta
ocupada si se le ha puesto de manifiesto erréneamente que ha dejado de ser
vivienda familiar en los términos que vimos mads arriba.

La existencia de la limitacién de disponer no empece el juego del prin-
cipio de responsabilidad patrimonial universal. La limitacién de disponer no
afecta a los terceros acreedores que se dirigen contra el patrimonio de una
persona casada y asi:

Si el conyuge propietario cae en situacién de concurso y la vivienda es
ganancial, el cényuge no titular no tiene mds derecho que solicitar que el in-
mueble sea incluido en su parte hasta donde alcance o a calidad de abonar el
exceso (art. 78 de la Ley Concursal).

Si la vivienda familiar ha sido transmitida en virtud de contrato valido y,
ante el incumplimiento de la obligacién de entrega, se ejecuta el titulo, el
Juez procederd al lanzamiento si en el plazo de un mes o, si procede justa
causa, de dos no es desalojado voluntariamente (art. 704 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil).
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Si la vivienda familiar se encuentra en un inmueble del que es titular otra
persona y es objeto de ejecucion por deudas de ésta, se transmite al tercero
adjudicatario quien tiene derecho al lanzamiento de la familia (regulacién del
art. 704 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), claro que siempre que la vivienda
no esté amparada en un titulo preferente al de la ejecuciéon del acreedor.

Y si es el inmueble en que la familia tiene su vivienda, titularidad de uno
solo de los conyuges, podrd ser objeto de ejecucién y enajenacidn judicial
produciendo también el lanzamiento del deudor y de su familia ocupante.

Para el caso de que se trate de ejecucion de hipoteca existe la prevision
especial del articulo 693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que permite la
paralizacién de la ejecucién si el deudor paga la cantidad pendiente de pago
aunque el acreedor hubiese declarado el vencimiento anticipado total.

El cényuge del deudor no tiene atribuida intervencién alguna, por lo que
la enajenacion y subasta pueden producirse incluso sin su conocimiento (asi
en el embargo o en la ejecucién de hipoteca anterior a la celebracién del
matrimonio).

2.°  Situaciones juridicas en las que hay una atribucion expresa del cardcter
de vivienda familiar

Es el supuesto del articulo 70 del Cédigo Civil pero de modo que es la
voluntad de los conyuges la que queda determinada de forma expresa. Fuera
del supuesto de pacto en capitulos no parece posible que se realice una ma-
nifestacion formal de voluntad de destinar un inmueble a vivienda familiar,
pero lo cierto es que, por via indirecta, es una manifestacién mas habitual de
lo que pudiera pensarse: por ejemplo, no es infrecuente que en el contexto de
un contrato de constitucién de garantia hipotecaria se declare que la finalidad
de la obligacién garantizada es para adquirir, refaccionar la finca que es
vivienda habitual; por ejemplo, cuando como consecuencia de exenciones o
reducciones fiscales se manifiesta que la vivienda adquirida es vivienda ha-
bitual (como ocurre en Catalufia para solicitar el tipo reducido del 5 por 100
en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales a menores de treinta y dos
afios). De aqui que la existencia de la manifestacion de que determinada
vivienda estd destinada a vivienda familiar pueda constar en los libros del
Registro con mds frecuencia de lo que pudiera pensarse y de aqui que sea
licito preguntarse qué trascendencia tiene dicha constancia en el folio par-
ticular de una finca.

Cuando la manifestaciéon de voluntad ha sido plasmada en el asiento
correspondiente del Registro de la Propiedad, la limitacién del 1.320 juega en
toda su amplitud y no cabe la inscripcion de acto alguno de disposicion salvo
que resulte el consentimiento del conyuge o la autorizacién judicial. Pero es
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una consecuencia que el titular puede obviar facilmente incluso cuando la
manifestacién de voluntad haya sido hecha por los dos cényuges. De hecho,
como pone de relieve el propio articulo, corresponde al titular, en el momen-
to de la realizacion del acto, la afirmacién de que la vivienda continda o no
siendo habitual de la familia sin que puedan exigirse otros consentimientos.
La Ley autoriza al titular a afirmar que la declaracién de voluntad que en su
dia se hizo sobre el cardcter de vivienda de la familia no subsiste, por lo que
la constancia registral de la anterior manifestacién no vincula al titular.

No tiene, pues, la constancia registral del caracter de vivienda una gran
trascendencia para la disposicién de los derechos que sobre la misma se
ostenten si el titular registral, por si solo y sin perjuicio de las eventuales
consecuencias civiles, puede destruir esa eficacia.

Debemos ahora analizar la trascendencia de tal constancia si la pérdida
de los derechos sobre la vivienda obedece a la accién de los acreedores. Al
igual que en el supuesto en que no ha existido una declaraciéon formal de
voluntad del caricter de vivienda, el inmueble estd sujeto a su accién pero
con una particularidad: ante la ejecucion contra el patrimonio del titular existe
la excepcidn del articulo 144.5 del Reglamento Hipotecario para el caso de
que conste en el Registro de la Propiedad el cardcter de vivienda familiar.

Dicho precepto establece lo siguiente: «Cuando la Ley aplicable exija el
consentimiento de ambos conyuges para disponer de derechos sobre la vivien-
da habitual de la familia, y este caracter constare en el Registro, serd necesario
para la anotacién del embargo de vivienda perteneciente a uno de los conyuges
que del mandamiento resulte que la vivienda no tiene aquel cardcter o que el
embargo ha sido notificado al cényuge del titular embargado». Dos, pues, son
los requisitos alternativos que se exigen para que se pueda anotar el embargo
en los libros registrales: que se haya notificado al cényuge o que resulte que la
vivienda no tiene el cardcter de vivienda familiar.

Esta regulacion procede de la reforma del reglamento llevada a cabo por
el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, y es fruto de una evolucién
doctrinal, pues el texto original del articulo (fruto de la reforma del regla-
mento de 12 de noviembre de 1982) exigia para poder practicar el asiento de
anotaciéon preventiva de embargo de cualquier vivienda que resultase del
mandamiento la notificacién en cualquier caso al cényuge no titular o la
afirmacion de que no constitufa vivienda familiar. La Resolucién de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado, de 13 de agosto de 1998, en-
tendié sin embargo que la regulacién reglamentaria no se correspondia con
las exigencias legales derivadas de la Ley de Procedimiento y que debia ser
interpretada en el sentido de que la notificacién se referfa no a la demanda
sino a la traba del embargo y que sélo era exigible si resultaba el cardcter de
vivienda habitual del Registro de la Propiedad. El texto actual del articu-
lo 144.5 del Reglamento Hipotecario es fruto de la doctrina de aquella reso-
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lucién cuyo contenido refleja fielmente y exige, en consecuencia, que para
poder anotar en el Registro el embargo de una vivienda que es de titularidad
de uno solo de los conyuges sea preciso, si consta el cardcter de vivienda
habitual, que conste la notificacién al conyuge no deudor o que la manifes-
tacién de los libros sea contradicha por el mandamiento.

Sin embargo un andlisis detallado de la normativa nos lleva a concluir
que la norma sigue siendo ilegal ahora, especialmente después de la promul-
gacion de la Ley 1/2000 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y ademads prac-
ticamente con los mismos argumentos que utiliz6 en su dia la Direccién
General de los Registros y del Notariado (2).

El Reglamento Hipotecario no puede imponer tramites procesales que,
por exigencia constitucional, estdn reservados a la Ley (art. 117 de la Cons-
tituciéon Espafiola y art. 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Aunque conste
en el Registro de la Propiedad el cardcter de vivienda familiar no hay precep-
to procesal alguno que imponga al juez la carga de practicar la notificacién
antes de la traba de embargo o incluso después. Y si la traba estd hecha debe
ser anotada para evitar una discordancia entre la realidad y el Registro de la
Propiedad (art. 39 de la Ley Hipotecaria) sin que pueda alegarse la falta de
cumplimiento de un trdmite, la notificacién, que no resulta de las normas
procesales sino de un precepto del Reglamento Hipotecario.

Los articulos 549 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre
requisitos de la demanda ejecutiva, no exigen que se ponga de manifiesto, al
seflalar bienes para el embargo, que se deba determinar si alguno es o no
vivienda y, en caso afirmativo, que se notifique antes de embargar.

De hecho con el auto por el que se despacha la ejecucion se producird el
embargo de los bienes sefialados por el acreedor (art. 553). Este embargo
puede llevarse a cabo incluso sin notificarlo al deudor (art. 554).

Conforme al articulo 589, cuando el Tribunal requiere al ejecutado para
que senale bienes, afirma que €ste debe especificar si estdn ocupados, por qué
personas y con qué titulo lo hacen a los efectos del articulo 661 y 675 (ma-
nifestacion de bienes de ejecutado, indicacidn del ejecutante o cualquier otro
modo); es decir, con la finalidad de declarar la inexistencia de titulo para
poseer o de titulo insuficiente con el efecto del lanzamiento previa notifi-

(2) El tnico argumento que finalmente permiti6 a la Direccién General mantener la
no anotabilidad del embargo sin previa acreditacion de la notificacion al no titular o ex-
presa declaraciéon de que el inmueble carecia de la condicién de vivienda habitual fue
considerar que la mencién de la condicién de vivienda familiar es un obstaculo registral
que impide la practica de la anotacién ordenada. Este argumento, atractivo, no consigue
vencer la fuerza del contrario: el principio del rango impide tomar en cuenta un tramite
procesal no impuesto por la Ley. El hecho de que el inmueble embargado tenga la con-
dicién de vivienda familiar, constando tal circunstancia en los libros del Registro, no
atribuye titularidad alguna al cényuge no titular y, Reglamento Notarial consecuencia, no
puede ser considerado como obstdculo frente a la accién de los acreedores.
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cacion al ocupante por parte del Juez (no, por tanto, con cargo al acreedor
ejecutante). Pero esta notificacién no paraliza la diligencia de embargo, éste
se lleva a cabo sin perjuicio de la notificacién y sin perjuicio de que el
tercero sea mantenido definitiva o transitoriamente en la posesién. Tampoco
puede el conyuge no deudor pretender mantenerse en la posesion, pues ésta
deriva del titulo de su conyuge y estd sujeto a las resultas del procedimiento.
De otro modo bastaria alegar la cualidad de vivienda familiar para mantener-
se en la posesion, algo que ya vimos no es posible por aplicacién de las
normas generales sobre responsabilidad patrimonial.

La regulacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil es plenamente coherente
con la situacién del cényuge no deudor que carece de un interés patrimonial
directo. A diferencia del supuesto de la ejecucién de bienes gananciales por
deudas de uno sélo de los conyuges (art. 541), el conyuge no deudor no
titular carece de cualquier interés patrimonial directo, por lo que la diferencia
de trato estd plenamente justificada.

Ya vimos como atin cuando el inmueble esté destinado a vivienda fami-
liar esto no empece la accidon de los acreedores y el hecho de que aquella
circunstancia resulte del Registro no puede alterar las cosas. El cényuge no
deudor sélo puede impedir la ejecucion pagando y la notificacién que se hara
al mismo una vez que se tenga conocimiento en el procedimiento de su
existencia (art. 661 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ) no puede tener otra
utilidad que permitirle el pago y la liberacién de la finca, pero en ningtn caso
paralizar el procedimiento. Podemos concluir que el cényuge no deudor tiene
derecho a ser notificado dentro del procedimiento de ejecucién como cual-
quier otro ocupante de la vivienda, pero sin que dicha notificacién paralice
la traba ni tenga otros efectos que poner en su conocimiento la propia exis-
tencia de la ejecucion. De hecho, a diferencia de otros ocupantes que pueden
alegar titulo, el conyuge no deudor carece de titulo para poseer distinto de
aquél del conyuge que es objeto de la ejecucion. La atribucién de la cualidad
de vivienda familiar de la vivienda y la constancia en el registro no hace
titular a quien no lo es, no atribuye titulo alguno por lo que, a diferencia de
lo que afirmé la doctrina de la Direccién General, no puede constituir obs-
taculo registral que impida la practica de la anotacién ordenada por el man-
damiento judicial. A lo mas servird al proceso poniendo de manifiesto la
existencia de ocupantes distintos del titular registral para que sean notifica-
dos (art. 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), pero siempre después de la
practica de la anotacién de embargo y sin eficacia alguna en su préctica.

Claro que cabe decir que la prevision del articulo 144.5 del RH sélo estd
pensada para el supuesto de que conste en el Registro la calidad de vivienda
habitual como atribuida en sentencia de separacién o divorcio y no como
mera manifestacion de las partes en el &mbito de un contrato de adquisicion
o de hipoteca. Ya me adelanto a lo que serd la segunda parte de la conferen-
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cia al decir que el tratamiento es exactamente igual en el caso de atribucién
de uso por separacién o divorcio. Si el uso estd inscrito en el Registro de la
Propiedad, el embargo posterior no le perjudica, pues el adquirente tendrd
que respetar la situacion preestablecida. Pretender aqui la aplicacion del 144.5
del Reglamento Hipotecario cuando el conyuge no titular ni es demandado ni
puede comparecer en el juicio ni es perjudicado por éste no tiene sentido.

Si no estd inscrito el uso atribuido judicialmente, el perjudicado serd el
cényuge no titular pero como en cualquier otro caso por aplicacién de las
normas generales sobre proteccion de terceros en el Registro de la Propiedad
(art. 32 de la Ley Hipotecaria).

II. LA PROTECCION DE LA VIVIENDA EN SITUACIONES
DISTINTAS DEL MATRIMONIO

1. Leyes especiales. Hay once leyes especiales y sélo una, la catalana,
prevé la proteccion para un caso muy concreto de convivencia: el regulado
en la Ley 10/1998, de uniones estables de pareja, y lo hace de forma idéntica
para los dos tipos de convivencia que regula y mutatis mutandi para el ma-
trimonio en el Cédigo de Familia de Catalufia, cuya regulacion es basicamen-
te similar a la del Cédigo Civil.

La legislacién catalana empero, no protege de ninglin modo otras formas
de convivencia que regula expresamente como la derivada de la Ley 19/1998,
de 28 de diciembre, sobre situaciones convivenciales de ayuda mutua. Dicha
regulacién, en la parte que nos interesa, es la siguiente:

Articulo 1. Concepto de la convivencia de ayuda mutua:

Las disposiciones de la presente Ley son aplicables a las relaciones de
convivencia de dos o mds personas en una misma vivienda habitual que, sin
constituir una familia nuclear, comparten, con voluntad de permanencia y
ayuda mutua, los gastos comunes o el trabajo doméstico, o ambas cosas,
tanto si la distribucion es igual como desigual y tanto si la carga econdmica
solo es asumida por alguno como si lo es por algunos de los convivientes y
la del trabajo por el otro u otros.

Articulo 6. Efectos de la extincion respecto a la vivienda:

1. Si no hay pacto, y la extincion se produce en vida de todos los
convivientes, los que no sean titulares de la vivienda disponen de tres meses
para abandonarla.

2. También en caso de que no haya pacto, si la extincion se produce
por defuncion de la persona propietaria de la vivienda, los convivientes
pueden continuar ocupdndola durante seis meses.
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3. Sila persona muerta era arrendataria de la vivienda, los convivien-
tes tienen derecho a subrogarse en la titularidad del arrendamiento por el
plazo de un aiio, o por el tiempo que falte para la expiracion del plazo
contractual, si éste es inferior.

4. Las situaciones de cotitularidad deben intentar resolverse por acuer-
do de los afectados y, si no lo hubiera, deben resolverse mediante arbitraje
o judicialmente. La resolucion judicial puede disponer una indemnizacion a
favor de los convivientes mds perjudicados a cargo del otro u otros cotitu-
lares.

No hay, por consiguiente, previsién alguna respecto a la disposicién uni-
lateral por el titular de la vivienda, por lo que rigen las normas comunes. No
obstante es tal la protecciéon que se ha proporcionado por la jurisprudencia
que, como en el caso siguiente, considero que es cuestién de tiempo que la
cuestion se plantee.

2. Parejas de hecho puras. No hay regulacién alguna al respecto, por lo
que el titular de los derechos sobre la vivienda puede disponer en la forma
que tenga por conveniente. No conozco jurisprudencia al respecto, pero a la
luz de la existente para los supuestos de ruptura y que luego comentaremos
seria muy interesante ver qué posiciéon adoptaria el alto Tribunal ante la
impugnacién de una enajenacidn sin consentimiento del conviviente.

III. TRAS SU DISOLUCION

Se suele afirmar que hay una necesidad de proteccién reforzada, pues la
base de la atribucién del caracter de vivienda habitual (la convivencia o la
voluntad de convivir) ya no existe.

Por eso comienza con la mera intencion de solicitar separacioén o divor-
cio y se puede decretar judicialmente incluso antes de notificar al titular
(arts. 104 del Codigo Civil y 771 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Una vez aceptada la demanda pueden confirmarse o modificarse las me-
didas protectoras ahora ya con la audiencia de ambos esposos (arts. 103 del
Cédigo Civil y 772 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Finalmente la sentencia por la que se decreta la separacién y el divorcio
determinard lo que proceda respecto a la vivienda habitual bien haya existido
mutuo acuerdo (art. 90 del Cdédigo Civil) o bien, a su falta, por decisién
exclusiva del juez (art. 91 del Cédigo Civil y art. 774 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil).

Lo que es realmente interesante son los efectos que las medidas de pro-
teccién tienen sobre la titularidad:
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1.° La atribucion del uso. Entramos de lleno en el quid de la cuestion.
Tradicionalmente los problemas que se han planteado al estudiar el derecho
de uso son su naturaleza juridica y la determinacién de su titularidad (si el
uso es del conyuge o del conyuge y sus hijos).

Debemos aclarar que dejamos fuera el supuesto de que, en el &mbito del
convenio se haga auténtica atribucién de derechos (y dentro de este apartado
dejamos de lado la discusion sobre si tal cosa es posible dentro del dmbi-
to de un convenio de separacion: la postura de la Direccién General de los
Registros y del Notariado es equivoca, pues en la Resolucién de 29 de julio
de 1999 permiti6 incluso la atribucién de un bien al hijo comtn y en cambio
en la de 8 de octubre de 2001 no permiti6 la atribucién de un bien privati-
vo de un cdényuge al otro en pago de pensién compensatoria).

Dicho esto, en ningtn sitio del Cédigo Civil se habla de atribuir derechos
salvo en el articulo 90, es decir, cuando los conyuges si realizan un negocio
atributivo de creacion, constitucién o modificacion de una titularidad concre-
ta. Cuando hay acuerdo, el cényuge no titular pasa a ser titular, posee en
ejercicio de un derecho atribuido en virtud de un negocio juridico, tutelado
en su caso por el Ministerio Fiscal y por el juez, pero realizado en el dmbito
del principio de autonomia de la libertad.

Lo que nos interesa ahora es el supuesto en que las partes o el juez se
limitan a declarar que el uso corresponde a uno o a otro.

La jurisprudencia, al enfrentarse con el problema, ha tenido muy en cuen-
ta la situacién que se le planteaba y el resultado que queria obtener. Las
situaciones de ruptura matrimonial contenciosas plantean graves problemas
cuando una de las partes (normalmente la esposa no trabajadora) queda en
una situacién de penuria econdmica, situacién que se ve agravada cuando los
hijos menores del matrimonio quedan bajo su guarda. Sélo bajo esta pers-
pectiva es comprensible el tratamiento jurisprudencial que ha recibido en
algunas ocasiones la atribucién del uso, pues las conclusiones de estas reso-
luciones son dificilmente aceptables al ponerlas en el marco del ordenamien-
to juridico. Y es que para justificar el mantenimiento del estatus quo se han
llegado a hacer afirmaciones que son del todo inaceptables:

La STS de 18 de octubre de 1994 en un caso en el que la madre usufruc-
tuaria pretende el lanzamiento de la ex esposa de su hijo condémino de la
finca ocupada, lo deniega entendiendo que la atribucién del uso es un dere-
cho real oponible a terceros como derecho real familiar. El Alto Tribunal
protege asi al ex coényuge que carece de titulo que justifique su posesion,
pues es la usufructuaria en quien recae la facultad de poseer en compaiiia de
su hijo y también ex cényuge que, como condémino, ostenta facultad de po-
sesion compartida (art. 394 del Cédigo Civil). Podria haber apelado el Supre-
mo a la circunstancia de que la usufructuaria consentia la posesién del ma-
trimonio, posesién que estaba fundada en parte en el titulo de su hijo y que,
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conociendo aquella situacién, no ostentaba una situacién de ajenidad, no era
un tercero, pero el Supremo acude a un recurso imposible para justificar el
mantenimiento de la posesién y afirma la existencia de un derecho real donde
no lo hay.

La STS de 31 de diciembre de 1994 en un supuesto en el que el titular
vende la finca cuyo uso se habia atribuido a su ex cényuge y el nuevo pro-
pietario habfa constituido a su vez hipoteca, reconoce que no existia titulo
que legitimara el estado posesorio mds que el del vendedor, pero resuelve la
cuestion afirmando que la sentencia del juicio de separacion es oponible erga
omnes, aunque no generativa de un derecho real. La situaciéon del comprador
y del acreedor hipotecario es asi postergada por el Tribunal en beneficio del
ex conyuge; aquél, que ha adquirido el pleno dominio de una vivienda, no
puede ejercer la facultad de poseer inherente a su derecho y debe satisfacer
las cuotas de una obligacién garantizada con hipoteca, todo ello en virtud de
una sentencia, la de separacién, dictada en un procedimiento en que no ha
sido parte.

La STS de 28 de marzo de 2003 en un supuesto de ex cényuges catala-
nes en condominio sobre la finca cuyo uso se atribuyé a la mujer y ante
el ejercicio de la actio communi dividundo por el ex esposo entiende que es
ejercitable la accién por cuanto es irrenunciable, pero que el uso implica un
derecho o carga real que ha de mantenerse indemne en tanto subsistan los
presupuestos que determinaron su atribuciéon. Nuevamente la doctrina de la
Sala Primera tiene un efecto perverso: el tercero adjudicatario del dominio no
puede ejercitar su derecho en virtud de un pronunciamiento judicial recaido
en un procedimiento en el que no ha sido parte.

La doctrina emanada de las anteriores resoluciones es insostenible y aten-
ta directamente contra principios bdsicos de nuestro ordenamiento, como son
el principio de prioridad y el de inoponibilidad (y en tltima instancia de un
principio constitucional: la absoluta indefensién del tercero afectado). Vea-
mos porqué:

De la regulaciéon legal resulta (art. 96 del Cddigo Civil):

Que el uso «corresponde» al conyuge no titular y, en su caso, a los hijos.
Notese que la Ley no afirma que se constituya derecho alguno, sencillamente
se limita a afirmar que el uso de la vivienda corresponde a uno u otro.

Que se protege esta situacién prohibiendo disponer de la vivienda. Dicha
disposicién sélo puede hacerla quien tiene el poder de disposicién, el conyu-
ge titular. No existe previsién sobre el tipo de ineficacia que su contraven-
cién provoca. Tampoco hay proteccién al tercero civil de buena fe.

Sélo si el tercero conoce y acepta la situacién, la prohibicién decae por-
que su finalidad, el mantenimiento del status quo se consigue y en virtud de
pacto las facultades posesorias que ha adquirido el tercero se siguen ejercien-
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do por un no titular (véase al respecto la regulacion del art. 9 del Cédigo de
Familia de Catalufia que prevé dicha posibilidad).
Podemos sacar algunas conclusiones:

No estamos ante un derecho real porque no se cumplen los requisitos
necesarios para su existencia (titularidad, capacidad, poder de disposicion).
Ademads de tratarse de un derecho real, la prohibicién de disponer careceria
de sentido. Los derechos reales son por definicién oponibles erga omnes
desde el momento de su constitucién, por lo que atin dispuesto el derecho
sobre que recaen aquellos no decaen y son plenamente oponibles. Ademds no
se entiende cémo podria surgir un derecho real de una situacién preexisten-
te no real, es decir, si el titulo que justifica la posesién no comparte dicha
naturaleza.

Si estamos ante un derecho meramente personal, oponible sélo al titular,
la prohibicién de disponer cobraria sentido. Efectivamente si leemos atenta-
mente la regulacién y tenemos en cuenta todo lo dicho hasta ahora sobre la
vivienda llegamos a la conclusién de que la tnica finalidad de la atribucién
del uso es reconocer en el cényuge no titular o en la familia en general la
continuidad de la situacién que se venia disfrutando; con la prohibicion se
impide que el titular perjudique una situacién no oponible frente a tercero.

Pero ni siquiera afirmando el caricter personal del uso podemos quedar-
nos tranquilos, primero porque si no hay atribucién de un derecho, no hay
titularidad susceptible de atribuir una posicién juridica con un contenido
determinado de facultades. De la regulacién legal resulta que el Juez no
puede, en el estrecho dmbito del procedimiento de familia, crear derechos en
beneficio de un cényuge distintos de los previstos legalmente. Como dice el
articulo 96, el Juez se limita a determinar a quién corresponde el uso de la
vivienda, no se crea ningun titulo posesorio. En el dmbito del procedimiento
de familia, la cuestion en realidad ni se plantea, pues el juez atribuye el uso
con independencia de cudl sea el titulo posesorio existente e incluso sin
plantearse si existe o no. Se limita a constatar que hay una vivienda destinada
a servir de soporte a la familia y a afirmar que en lo sucesivo la situacién se
mantenga en beneficio de una u otra persona.

Y es que, como vimos, la regulacién legal prescinde por completo del
titulo en virtud del cual se posea, del titulo en virtud del que se esté legiti-
mado para poseer e incluso de si existe propiamente un titulo que legitime
para poseer, pues no es el objeto del procedimiento atribuir este titulo pose-
sorio ni determinar su existencia o validez sino mantener el status quo. De
aqui que cabe reconocer y atribuir el uso con independencia de cudl sea el
titulo legitimador que no se ve alterado ni para mejor ni para peor.

La atribucién del uso no es mds que estrictamente eso, reconocer legal-
mente la legitimacién para el ejercicio del titulo posesorio que se detenta
cualquiera que sea éste. Por esta razén si no hay titulo posesorio el Juez no
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se lo puede inventar frente a un titular que no ha sido parte en el procedi-
miento. De aqui se sigue:

La atribucién del uso confiere a un conyuge y a los hijos, en su caso, la
legitimacién civil para ejercer las facultades posesorias que se deriven del
titulo preexistente en el conyuge titular. No hay derecho alguno sino ejercicio
del derecho ajeno; la practica forense y la doctrina ha viciado el debate de-
nominando derecho de uso a lo que no es un derecho subjetivo en absoluto.

Al no existir creacién de titulo alguno no se plantean cuestiones de titu-
laridad; ni el cényuge ni sus hijos son titulares, sino que estdn legitimados
para ejercer la facultad posesoria de un derecho, por eso carece de trascen-
dencia la discusion de si es el conyuge o son los hijos o ambos los titulares
del mal llamado derecho de uso. Si el titulo no existe, la sentencia no lo crea
y se limita a reconocer que la situacién posesoria continiie en beneficio de
uno de los conyuges y de los hijos.

La sentencia del Tribunal Constitucional, de 29 de septiembre de 2003,
declara en este sentido que el procedimiento matrimonial es un juicio espe-
cial limitado al conocimiento de las pretensiones relacionadas con el esta-
do matrimonial y que las medidas adoptadas en su seno sélo vinculan a los
conyuges sin prejuzgar los derechos patrimoniales que un tercero pueda os-
tentar, ya que respecto de estos el proceso no produce el efecto de cosa
juzgada.

La legitimacion para poseer depende de la existencia de un titulo previo;
si éste no existe y no hay mds que precario la sentencia nada afiade, tan en
precario estard la vivienda habitual antes como después del juicio. (Por este
motivo en un caso como €ste, el uso no es anotable en el Registro de la
Propiedad porque no hay titulo y no porque no haya tracto.)

Por esta razon la jurisprudencia en el caso tipico de vivienda consentida
por los suegros, acuciada por el deseo de mantener en la posesion a la parte
que consideraban mas débil, el conyuge del hijo, se ha tenido que inventar
la existencia de un titulo, el comodato, porque la confirmacién del precario
llevaba inevitablemente al lanzamiento. EI Tribunal Supremo, en su sentencia
de 2 de diciembre de 1992, afirmé en un supuesto en que los padres de un
conyuge separado solicitaban el lanzamiento de la ex esposa e hijas de éste
que la situacién posesoria del matrimonio se amparaba en la existencia de un
tacito contrato de comodato, el cual exigia el mantenimiento de la ocupacién
por todo el tiempo que pudiera precisarse.

Por el contrario en la sentencia del Tribunal Supremo, de 21 de mayo de
1990, entendi6 que el hijo que tenia el dominio de una finca que estaba
ocupada por la ex segunda familia de su padre a quien se habia atribuido el
uso en la separacién no podia prevalecer porque no tenfan mds titulo que el
que habian recibido de aquél y si éste carecia de titulo igualmente carecian
ellos. Esta es la doctrina correcta, si no hay titulo durante el matrimonio no
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lo hay después; si el titulo que legitimaba la posesion decae, decae inevita-
blemente ésta.

La aplicacion de las reglas generales de nuestro ordenamiento conduce
inevitablemente a lo siguiente:

Si el titulo preexistente se extingue (usufructo), la legitimacién para po-
seer desaparece, pues la tnica titularidad oponible al propietario se ha extin-
guido. La proteccidn a la vivienda no puede ir mds alld del limite que supone
la situacidén juridica preexistente. Asi es si la extincién del usufructo u otro
titulo se produce durante el matrimonio y asi es igualmente si se produce una
vez disuelto.

Si existe un derecho anterior y preferente (hipoteca), su ejecucién extin-
gue el derecho hipotecado y la legitimacion posesoria que éste pueda deparar
al matrimonio o al cényuge protegido tras la crisis matrimonial.

Si existe condominio de ambos cényuges sobre la vivienda y atribucion
del uso en virtud de sentencia a favor de uno de ellos y, con posterioridad,
enajenacioén por via de la actio communi dividendo se extingue igualmente la
situacion que legitima la posesién en beneficio del nuevo propietario.

Esto es Derecho Civil puro y éstas son las reglas que derivan de nuestro
ordenamiento y que son de aplicacién general a cualquier supuesto de coli-
sién de derechos y situaciones derivadas de los mismos.

Para evitar las eventuales situaciones de desproteccién que pudieran de-
rivarse de la aplicacién de las reglas generales, la Ley 13/1981 permiti6 la
inscripcién en el Registro de la Propiedad de la atribucién del uso: Inscrip-
cién que de lo dicho resulta que no es una inscripcién de derechos, sino de
modificacién de un derecho en virtud de la cual la legitimacion para poseer
que del mismo deriva es ejercida por tercero (art. 144 de la Ley Hipotecaria).
Como hemos visto no hay derecho real ni tampoco derecho personal inscri-
bible, por lo que no tiene importancia si se reconoce al no titular y a los hijos,
pues que su finalidad no es otra que enervar la fe publica y extender, ahora
si frente a tercero, una legitimacién que ha cambiado de manos.

Si el no titular inscribe la atribucién del uso se concilia el derecho del
propietario a vender o disponer de la finca y obtener un recurso econémico
y el del no titular a mantener el status quo y todo ello sin necesidad de
recurrir a la invencién de una situacién real o de una situacién personal
oponible o de la extensiéon de los efectos de una sentencia a terceros que
no han sido parte. No es preciso, por tanto, forzar hasta lo imposible la
normativa legal sino aplicarla en toda su extensién y con todas sus conse-
cuencias.

Si hay inscripcioén de la atribucién del uso se rompe la presuncion del
articulo 38, de que Ia titularidad y la posesion coinciden y por ello cualquier
adquirente debe pasar por esta dltima exactamente igual que ante otra situa-
cién inscrita (arts. 32 y 34 de la Ley Hipotecaria).
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Asi lo entendié la Resolucién de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, de 31 de marzo de 2000, que afirmé que ante la falta de ins-
cripcién de la atribucidn del uso juega con toda fuerza la presuncién de plena
libertad del dominio a favor del disponente (art. 32 de la Ley Hipotecaria).

2.° La limitacién al poder de disposiciéon. Ya hemos dicho que junto a
la legitimacién posesoria, el articulo 96 implica una limitacién a la facultad
dispositiva del titular, limitacién cuya contravenciéon no tiene calificacién
legal y que no tiene proteccién a terceros civiles de buena fe.

La doctrina no ha estudiado en profundidad este caracter. En situaciones
de normalidad matrimonial ya hemos visto como la limitacién dispositiva es el
unico efecto previsto por la Ley. En situaciones de conflicto matrimonial toda
la doctrina se ha volcado en el estudio del uso y no ha dedicado suficiente
preocupacién, a mi juicio, al efecto limitativo en el poder de disposicion.

Y es que lo mds caracteristico de la condicién de la vivienda familiar no
es la atribucién del uso sino la limitacién que supone para el titular. En rea-
lidad, siendo indiferente en virtud de qué titulo se posea la vivienda familiar,
lo trascendental es que no se puede disponer del mismo.

Y esta conclusién es idéntica, haya matrimonio o haya situacién de rup-
tura o disolucién, aunque las consecuencias de la contravencion de la limi-
tacion sean distintas.

La limitacion a la facultad dispositiva se deriva directamente de la Ley,
de la proteccion de la vivienda, de la proteccion deparada al cédnyuge en es-
tado de necesidad y a los hijos. Es una limitacién legal que precisa de un
previo pronunciamiento judicial.

Debemos detenernos sin embargo en la comprensién del alcance de la
limitacién de disponer. Si leemos el dltimo parrafo del articulo 96 del Cédigo
Civil, se afirma en €l que si el uso estd atribuido al cdnyuge que no es titular
éste, el titular, no puede disponer de la vivienda, de forma que queda claro
que la limitacién sélo existe cuando el uso se atribuye al cényuge no titular.
Pero si leemos el resto del articulo, la conclusion es exactamente la contraria.

En efecto, el primer pérrafo dice que el uso corresponde a los hijos y al
conyuge en cuya compaiifa estén, por tanto con independencia de quien sea
el titular de los derechos sobre la vivienda.

Y el segundo parrafo establece que si parte de los hijos viven con un
conyuge y parte con otro, el Juez decidird, de donde se deduce que el propio
Cédigo Civil reconoce que el uso puede atribuirse a los hijos y al cényuge,
que es titular de los derechos sobre la vivienda.

Es decir, la limitacién de disponer de los derechos sobre la vivienda es
un efecto esencial de la separaciéon o divorcio cuando hay hijos y la limita-
cién de disponer afecta al titular de los derechos tenga o no atribuido el uso
de la vivienda. Es mds, siendo de origen legal y de aplicacién judicial el
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conyuge gravado con la misma no puede alterarla unilateralmente ni renun-
ciar a su aplicacion.
Y de aqui podemos ya hacer algunas conclusiones:

Cuando no hay hijos, si el uso se atribuye al conyuge no titular y adquiere
el inmueble o derecho, la limitacién carece de sentido por concurrir en una
persona mayor de edad el titulo habilitador para poseer y la limitacién a la
disposicién.

Si el uso se atribuye al conyuge que es cotitular de la finca o derecho la
limitacién persiste en ambos titulares porque la necesidad de mantener la vi-
vienda en beneficio del menos favorecido persiste.

Pero es cuando hay hijos y en su virtud se ha hecho la atribucién cuando
el efecto protector de la limitacién de disponer se muestra con toda su fuerza.

Cuando se atribuye a un conyuge titular del dominio el derecho al uso de
la vivienda familiar, el uso pierde su sentido, pues tiene titulo posesorio
propio, pero cobra toda su fuerza la limitacién de disponer en beneficio de
los hijos, pues el mantenimiento del status quo implica que aquél no pueda
disponer de la vivienda dejando a los hijos sin la estabilidad ordenada en
la sentencia. En este caso tiene toda légica la inscripcién de la atribucién
de uso en el Registro de la Propiedad, pues operard como limitacién del
dominio de origen judicial. Como pone de relieve la Resolucién de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado, de 25 de octubre de 1999, sin
entrar a discutir si es o no un derecho real, es claro que constituye una
limitacién a la facultad dispositiva del titular registral que debe acceder al
Registro.

Igualmente cuando al cényuge cotitular del dominio o derecho se le atri-
buye el uso (supuesto frecuente en Cataluiia o Baleares) la atribucion del uso
implica tanto una legitimacién para poseer sin intervencién del condémino
(con exclusion de la regla del art. 394 del Cédigo Civil) sino sobre todo una
limitacion a la facultad de disposicion de cada uno de los cényuges respecto
de su cuota (como expresamente recoge el art. 9 del CF) en beneficio del
mantenimiento de la vivienda para los hijos.

Cuando el cényuge a quien se ha atribuido el uso por convenio o senten-
cia adquiere con posterioridad el dominio o derecho adquiere un titulo pose-
sorio que antes no tenia y de ahf que pierda sentido el mantenimiento del uso,
pero la limitacién de disponer se mantiene intacta porque intacta se mantiene
la necesidad de proveer habitacion a los hijos. Si estaba inscrita la atribucion
del uso a favor del conyuge no titular, la prictica de la inscripcion de domi-
nio no lleva aparejada la cancelacién del uso, pues la limitacién que antes se
predicaba del anterior titular ahora afecta al conyuge. El ahora propietario o
titular no puede pretender la cancelacion de la limitacién de disponer por ser
de naturaleza judicial y exigirse un pronunciamiento al respecto (art. 83 de
la Ley Hipotecaria).
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Y esto de tantisima trascendencia casi no se tiene en cuenta a la hora de
redactar los convenios y se pone como cldusula de estilo que el uso de la
vivienda se atribuye a uno u otro, aunque sea cotitular o titular de la finca
o derecho o lo adquiera como consecuencia de la disolucién del régimen
matrimonial o de la situacién de comunidad. Y se hace asi sin pensar las
consecuencias, asumiendo que como tiene titulo para poseer el uso no tiene
eficacia lo cual, como hemos visto, sélo es cierto a medias: pues el uso no
implicard legitimacidn para poseer, pero si limitacién a la facultad de dispo-
sicién en beneficio de la estabilidad de los hijos.

Y no se puede decir que basta con quitarlo de los convenios porque si
todo el mundo cumple con su cometido, el fiscal inquirird cudl va a ser el
domicilio de los nifios, y el Juez aprobard o no el convenio precisamente por
no resolverse una cuestién esencial como es la estabilidad de la vivienda
familiar en beneficio de los hijos.

IV. LA PROTECCION DE LA VIVIENDA EN SITUACIONES DE
CONFLICTO DISTINTAS A LA RUPTURA DEL MATRIMONIO

1. Leyes especiales. Ninguna de las leyes especiales sobre parejas de
hecho o parejas estables dispone regulacién alguna de proteccion de la vi-
vienda familiar. EI motivo es que, siendo posible la ruptura por decisién uni-
lateral, no hay control judicial alguno y por tanto no existe la previsiéon de
que la situacién existente deba imponerse impidiendo su modificacién por
voluntad unilateral de uno de los participes.

A lo mds establecen derechos de permanencia en caso de fallecimiento
por un periodo de un afio (I'any de plor en Catalufia) sin que se disponga de
especial proteccion. El titular es el tnico legitimado para poseer y puede
disponer con absoluta libertad.

Ahora bien, la doctrina del Tribunal Supremo para las parejas de hecho
puras hace inevitable extender su doctrina a estas situaciones, toda vez que
no parece 16gico que sean de peor condicién unas que otras cuando el fun-
damento de la proteccién jurisprudencial es exactamente el mismo.

2. Parejas de hecho. Ha sido la jurisprudencia la que, en el dmbito del
Derecho Comun del Cédigo Civil, en el que no existe regulacién alguna para
las parejas no casadas, ha desarrollado una doctrina de proteccién un resumen
de la cual encontramos en la sentencia del Supremo de 5 febrero de 2004: La
situacion de pareja de hecho no es una situacién ilegal sino alegal, lo que
implica que merece la protecciéon del ordenamiento juridico. Como es una
situacién no regulada, la protecciéon no puede venir de la aplicacion de la
normativa existente, sino de otra técnica, la cual no puede ser la aplicacion
analdgica de las normas aplicables al matrimonio, al no existir identidad de
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razén, sino la aplicacién directa de los principios generales del ordenamiento
y, fundamentalmente, del principio que prohibe el enriquecimiento injusto.

Ciertamente para llegar a estas conclusiones, el Tribunal Supremo ha
recorrido un largo camino en el que no todos los pronunciamientos han sido
igual de afortunados:

Ha declarado la condicién de vivienda familiar y su atribucién a un
conviviente en la sentencia de 10 de marzo de 1998, por aplicacién del prin-
cipio general de proteccién a la vivienda.

Ha reconocido pensién compensatoria en base al articulo 97 del Cédigo
Civil en la sentencia de 5 de julio de 2001, por aplicacién analégica de aquel
precepto.

Ha estimado que ha existido responsabilidad extracontractual en la sen-
tencia de 16 de diciembre de 1996.

Ha estimado que existia enriquecimiento injusto en la sentencia de 11
diciembre de 1992.

Ha estimado la existencia de comunidad de bienes en la sentencia de 18
de mayo de 1992, pese a existir titularidad formal de uno solo de los con-
vivientes.

Lo cierto es que dicha doctrina es aplicable de una pareja o de cualquier
otro conjunto de personas pero, por lo que conozco, no se ha llegado a un
pronunciamiento cuando los convivientes han sido mds de dos. Lo que ahora
nos interesa es que para que los efectos de dicha situacién pueda afectar a
terceros es preciso seguir las normas establecidas en nuestro ordenamiento
sino se desea que una disposicién del titular deje sin efecto el pronunciamien-
to de la sentencia.

Asi, desde el punto de vista del Registro de la Propiedad es anotable la
demanda que reclama la atribucién del uso e inscribible desde luego la sen-
tencia que lo reconoce que tendrd la virtualidad de desvirtuar la presuncion
posesoria derivada del articulo 38 de la Ley Hipotecaria y publicard la mo-
dificacion del derecho de dominio, de usufructo o del derecho de que se trate
en cuanto a la legitimacion por una tercera persona (el actor) de la facultad
de posesién inherente al derecho de que se trate. Cualquier otro atajo, como
pretender la extension de los efectos de la sentencia a terceros o la invencién
de derechos reales inexistentes o férmulas similares, no hace mas que violen-
tar las normas del ordenamiento y crear inseguridad juridica imponiendo
situaciones clandestinas en el trafico lo que, invariablemente, va en perjuicio
del mismo.
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RESUMEN

VIVIENDA FAMILIAR

La vivienda habitual ha sido objeto
en Esparfia, en consonancia con lo ocu-
rrido en otras legislaciones europeas, de
una regulacion que tiene por objeto la
proteccion de su existencia y de la es-
tabilidad familiar. La jurisprudencia de
nuestros tribunales empero ha extendido
el dmbito de la proteccion hasta limites
que chocan directamente con principios
bdsicos de nuestro ordenamiento.

Bajo esta perspectiva se analiza la
regulacion legal de la vivienda familiar
con muy especial atencion a las conse-
cuencias que se derivan para el Registro
de la Propiedad vy, en este sentido, cudl
es el impacto que resulta de la constan-
cia en los folios del Registro de dicha
circunstancia. El autor se detiene espe-
cialmente en el andlisis de los efectos
que para los terceros ejecutantes sobre
bienes inmuebles tiene la constancia, en
el folio particular, del cardcter de vivien-
da habitual para concluir que la regula-
cion del vigente articulo 144.5 del Re-
glamento Hipotecario es ilegal.

Pero es cuando la situacion matrimo-
nial se rompe cuando la proteccion a la
vivienda habitual cobra toda su fuerza, y
es aqui donde la jurisprudencia ha lle-
gado a limites absolutamente inacep-
tables violentando principios y reglas
de nuestro ordenamiento. El autor en-
tiende que solo la estricta aplicacion de
los principios de prioridad, inoponibili-
dad y tutela judicial efectiva permite un
correcto entendimiento de la proteccion
derivada del ordenamiento juridico. Para
ello es preciso un andlisis previo sobre
cudl es la auténtica naturaleza de la
proteccion a la vivienda habitual en si-
tuaciones de conflicto, lo que permite su
Jjusta incardinacion en el sistema sin vio-
lentar los principios que lo conforman.
Desde esta perspectiva se afirma que la
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ABSTRACT

FAMILY HOME

In Spain the regular home has been
the subject of regulation whose object it
is to protect the existence of the regular
home and family stability, in consonance
with the measures taken in other Euro-
pean legislations. The case law of our
country’s courts, however, has extended
the sphere of protection to limits that
clash directly with basic principles of
Spanish law.

Under this perspective, an analysis
is conducted to ascertain how the law
regulates the family home, paying most
particular attention to the consequences
for the property registration system
and, thus, the impact resulting from
the registration of such circumstances.
The author dwells especially on an
analysis of the effects that foreclosing
third parties feel when it is recorded,
on the property’s folio, that the property
is a regular home, and the author con-
cludes that the current article 144.5 of
the Mortgage Regulation is regulated
illegally.

But it is when a matrimonial situa-
tion is dissolved that protection for the
regular home comes into full force, and
it is here where case law has reached
absolutely unacceptable limits, violating
principles and rules of Spanish legisla-
tion. The author feels that only the strict
application of the principles of priority,
third party enforcement and effective le-
gal protection allows the protection ste-
mming from legislation to be understood
correctly. For that, there must first be an
analysis of the true nature of the protec-
tion of the regular home in situations of
conflict, to enable the concept to be in-
corporated fairly into the system without
violating the system’s ground principles.
From this perspective, the author affirms
that the protection stemming from the
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proteccion derivada de la atribucion del
uso implica tanto una legitimacion para
poseer como una limitacion dispositiva
de origen judicial, analizdndose las con-
secuencias de dicha afirmacion.

El estudio se complementa con un
breve andlisis de las consecuencias del
cardcter habitual de la vivienda en si-
tuaciones convivenciales distintas del
matrimonio durante su vigencia y en
caso de ruptura.

assignment of use implies both legal
standing to possess and a court-set limi-
tation on disposal, and the consequences
of this affirmation are analysed.

The study is complemented with a
brief analysis of the consequences of the
regular nature of a home in shared-li-
ving situations other than marriage whi-
le the situation is alive and after it has
broken up.

(Trabajo recibido el 07-08-06 y aceptado
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para su publicacion el 2-11-20006)
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1. INTRODUCCION

Ante el tema general (Workshop) «Iniciativas individuales para el mejo-
ramiento de la convivencia. Un enfoque juridico» (Instituto Internacional de
Sociologia Juridica - Ofate-Guiptizcoa), no puedo menos de reflejar, antici-
padamente, algunas ideas orientadoras:
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1.1. URGENCIA Y OPORTUNIDAD: LLOS VALORES

Siguiendo al socidlogo —no hace mucho fallecido— LASWELL, al que me
gusta recordar, siempre es bueno —légica y metodolégicamente— preguntar
quién, cémo, por qué, para qué y como. Mdxime, aqui, si de lo que se trata
es de describir una realidad, tal como nos viene dada —dirfa ORTEGA— para
una finalidad concreta: la «mejora de la convivencia humana». Y ademds,
desde una perspectiva especifica: el enfoque juridico.

De entrada, habriamos de ratificar lo expuesto por el coordinador Doctor
Profesor PEpraLs de la Universidad de Valparaiso (Chile), en su resumen suge-
rente, singularmente en ese mundo de las «circunstancias» que nos han llevado
y nos llevan a vivir el «xmomento histérico singularisimo» en que estamos. Y
esto afecta a la vida personal, la religiosa, la ideoldgica, la politica, la social, la
econdmica, la profesional, etc. Es verdad que estamos en un periodo de gran-
des «conquistas tecnolégicas», audiovisuales, medidticas, cinematogréficas,
bélicas, que se manifiestan como «hallazgos» y a la vez como «ruinas». Hasta
se apunta expresamente a cierto complejo «militar-burocratico-financiero»,
como una especie de trilogia o tripartito que lo envuelve, o lo explica, casi todo.

Es, pues, urgente —puesto que la rapidez de las acciones y comporta-
mientos es inusual— desentrafiar o descubrir donde quedan los valores que
estdn en la raiz de lo humano, desde que el hombre es hombre. Y cudles son
las «iniciativas individuales» que puedan equilibrar o superar el «camino
direccional de las abejas» o de las «hormigas». Tratando de restafiar el fend-
meno de masas, que a comienzos del siglo xx ORTEGA Y GASSET nos descri-
biera en su «La rebelion de las masas» (Obras completas, IV-145), obra que,
por cierto, sigue teniendo actualidad, no sélo en una buena parte de la cultura
y filosofia occidental —acaso menos de la que debiera— sino en China,
Centroeuropa y paises del este-marxista.

Unas masas asaeteadas por otro gran fenémeno, que si no es solidario
—como la globalizacién— multiplica las dificultades e incrementa los pro-
blemas. Porque la interdependencia de relaciones, acortadas las distancias por
los agentes medidticos moéviles y audiovisuales, y la emigracion, aceleran la
mixtificacién de «instrumentos» a utilizar por los hombres, muchos de los
cuales ahogan, asfixian la cercanfa, o la comunicacién personal, como es el
caso —del que hablaremos luego— de las aplicaciones técnicas en el Dere-
cho Privado-Civil para nuestra «contrataciéon» con terceros, nuestras relacio-
nes «familiares» o mercantiles, etc.

Quedaria, por ultimo, el cambio sustancial de la nocién de «guerra» —al
margen o no de la «guerra justa»— por el «conflicto», la Guerra por la Paz, la
revolucién por el didlogo, etc.

La pregunta sigue en pie: ;ante toda esta problemdtica, qué «iniciativas
individuales» pueden hacerse positivas para superar y mejorar los 4mbitos de
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convivencia? Es bueno, también, antes, analizar los limites en que nos hemos
de desenvolver.

1.2. «D1os MUNDO» E «INDIVIDUO-ESTADO»

Partimos de una respuesta que debiera ser positiva, por no decir racional-
mente optimista. Es siempre la persona la protagonista, y la esperanza. Inclu-
so, 0 en todo caso, para situar «las iniciativas». Lo que no es dbice para que
debamos reconocer unos limites que, a su vez, resultan connaturales, y que
haya de partir de ellos. Acaso, sin ellos, no fuese facil la solucién, y mere-
cieran digresiones para la busqueda de otros hallazgos o caminos.

En un largo estudio nuestro, ya afiejo, pero actual, sobre san Agustin,
«Justicia y Derecho en san Agustin», Revista Indice, 1983, que resultaria
—con el tiempo— la antipoda de Lutero con su Reforma, recorddbamos que
hay un presente del pasado, un presente del presente y un presente del futuro.
San Agustin, para el descubrimiento racional de los grandes Misterios y Fi-
delidades, partia de su misma existencia y experiencia, y eso le ha dado
modernidad y trascendencia a todo su pensamiento.

Es verdad que no podremos detenernos mucho en ese mensaje socio-
teol6gico-ontolégico, que en el orden iusfiloséfico nosotros hemos transplan-
tado a otros estudios (vid. «Actitudes ante la filoséfica social». Congreso de
Filosofia Juridica - Lund. Suecia, 1983; «Concepcién del mundo y Derecho».
RCDI, Libro Homenaje al jurista Tirso Carretero — Madrid, 1985, o «Verdad
y Politica», L. H. a Gonzalo FERNANDEZ DE LA Mora — 2002). Citariamos aqui
el «Dios y el mundo» como aportacién central del entonces —2005— Car-
denal RaTzINGER. En el recorrido en la historia del hombre en el pasado, pero
presente hacia el futuro —el hombre se aparece como imagen del Dios que
aspira a conocer—, hecho a su «imagen» como algo no ajeno, con la diferen-
cia radical —en el cristiano—, de que es dotado de libertad, de que la que
el Ser Creador se desprende como parte de su imagen, Dei. El no haber en-
tendido, en determinados momentos de la Historia —y de manera especial en
ésta—, esa dimensién de la libertad intrinsicamente al hombre es la que ha
oscurecido muchas de las soluciones.

Es una dimension trascendente, no susceptible de ser encorsetada en
codificaciones estereotipadas. La misma Declaraciéon de Derechos Humanos
de 1948, terminada la IT Guerra Mundial, proclamaba la Justicia, la Paz y la
Libertad como principios a los que habria de llegarse a través de la Educa-
cién (tema en buena parte de nuestra comunicacién en el Encuentro del 2002,
«La Escuela en una Sociedad Multicultural — Onate, 2004). Y se reconocia
—art. 26— el papel de la familia, la cual es titular del derecho de estimular
las convicciones religiosas en la formacién de los hijos. Aunque hayamos de
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reconocer que aquella relacién natural se ha dado con mayor intensidad, no
solo a esferas internacionales —por ejemplo, la secularizacién del proyecto
de Tratado de una Unidn Europa, previsto para ser aprobado en el 2005-2006,
es un dato— sino también animicas o personales, en cada una de nuestras
vicisitudes (cuando alguien le pregunté a Julidn Marias —fallecido recien-
temente— sobre las creencias de don José ORTEGA Y GASSET, respondid: «su
hija Soledad —y por mi parte lo confirmo de parecida respuesta por parte de
su hijo Miguel— apostillaba siempre: “mi padre no dejé de tener a Dios
presente en toda su vida”» (vid., no obstante, Ortega, pags. 157 y sigs.).

En un terreno menos estrictamente religioso, los juristas, especialmente
después de la II Guerra Mundial, tanto cat6licos como protestantes (vid., no
obstante, El Derecho. Guia de Estudios Universitarios, Pamplona, 1979, en la
parte dedicada al derecho natural protestante de aquella posguerra), ha brotado
una concepcién mds «terrenal», «Die Naturer Sach», la «naturaleza de las co-
sas», no s6lo las materiales —la ley de la gravedad— o el calor o frio en los
alimentos, sino el dmbito potencial y los limites que brotan de la Naturaleza
creada en cada hombre, en lo fisico, en lo psicoldgico, en lo colectivo, o en lo
espiritual: «Naturaleza-Historia, Dios», es la obra que ZuBiri, discipulo de Or-
TEGA, presenté en los afos de posguerra civil espafola, en una linea de reen-
cuentro de aquellas tres dimensiones. Pero en el mismo campo juridico, la
doctrina de los principios generales del Derecho que abarca lo que es mds alld
del Derecho-Norma, han ofrecido orientaciones mas actualizadas, especialmen-
te en Gustavo RADBURCH, poniendo como reintencidn, limite o potenciacién esa
«naturaleza» de las cosas (vid. nuestro trabajo, Sentido y funcion de la filosofia
del Derecho. Catedra Suarez - Granada, 1975, y «Una nueva conciencia sobre
el Derecho: la formacién», RCDI, 1996).

El problema surgido, acaso desde Nietzsche —aunque en Descartes em-
pieza la «duda»— en el momento en que «Dios» —como creencia-realidad—
es reemplazado, marginado o «ausente». Lo mds novedoso o grave es cuando
es «sustituido» por el hombre mismo. El cual tiene todos los poderes: La liber-
tad. Ya no hay limites. El individuo se queda solo, con su ensimismamiento,
con el Estado-Leviatan nuevo. Y ese vacio de valores y de trascendencia, el
Estado, por inercia o por demonizacién —el nazismo, por ejemplo— asume
las libertades que estdn en su naturaleza y en su dignidad humano-personal. El
Estado se «enloquece», busca términos, palabras, conceptos —lo abordaremos
luego— que tienden a mitigar el secuestro de su personalidad.

Los Derechos Humanos, reiteradamente proclamados, son formales o
manipulados.

Desbordados los limites, el propio Estado se margina —dogmaticamente
se laiciza— y la despersonalizacién y vacio impide abrir las «iniciativas» que
para la convivencia €l podria aportar. O nacen sin los brios suficientes. Y, a su
vez, tenemos las dos grandes fuentes de «iniciativas» para la convivencia, como
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son la familia y la educacioén (vid., n. ob., La familia, sujeto de Derechos. Con-
greso Internacional de Santiago de Compostela y Puerto Rico, 1995, y entre
otros muchos estudios, La educacion como empresa social, Madrid, 1974, y
Universidad, politica y milicia en Ortega, Madrid, 2005, y Hacia un nuevo
Derecho a la educacion, discurso de Ingreso en la Real Academia de Doctores
de Espaiia, con contestacion del Profesor FrRaGa, Madrid, 1995).

2. CORRECCIONES NECESARIAS PARA EL MEJORAMIENTO
DE LA CONVIVENCIA

Quiero ratificar aqui un texto del coordinador Doctor PEDRALS: «Desde
perspectivas éticas, religiosas y juridicas existen numerosos llamados o soli-
citudes a la accién individual, destacando las posibilidades y deberes del
individuo en pro del mejoramiento social, apuntando a todos los miembros de
la familia humana».

Por tanto, las correcciones precisas, desde el drea individual, serdn todas
aquellas que traten, en todo caso, de romper con iniciativas vivas y persona-
les, el cerco de la realidad social, politica, ideoldgica o econémica en que nos
movemos. «Ver sin ser vistos» es una tactica castrense, muchas veces reco-
mendable, es decir, reconozcamos la patologia, analicemos el ecosistema en
el momento en que el individuo ha de moverse, y examinemos otros frentes
concretos en que nos desenvolvemos: el «secuestro del lenguaje», el «predo-
minio de la ilegalidad», y la «superacién de la inseguridad juridica».

2.1. PATOLOGIAS SOCIALES

Los campos de las patologias sociales los hemos de ver como obstaculos
en que han de moverse las propias iniciativas individuales. Conocerlas, des-
cribirlas, ver lo que hay de atribucién a lo personal o a lo colectivo, renovar
la fe en sus principios y valores, y estimular todo aquello que pueda romper
el andamiaje o encorsetamiento en que se mueve nuestra convivencia.

Hay signos de que de alguna manera se ha llegado a tocar fondo, o en
todo caso, a una toma de conciencia de esa problemdtica. No es poca cosa,
si se analizan desde el desenvolvimiento del Derecho o el de las profesiones
mds inmunes —el notariado, judicatoria, auditores, etc.—, y se observa una
creciente vuelta a los valores o a datos que no son los meramente positivis-
tas, historicistas o sociologistas. En OrRTEGA —vVid. ;Qué es filosofia?, 1957,
pag. 34— estuvo la insistencia de superarlos (comentado en nuestro Ortega
y Gasset en el pensamiento juridico, 3.* ed., 2003. O como en LARRAZ LOPEZ
al terminar su trayectoria de gran estadista, con confesiones en estilo agus-
tiniano; o en Amistas-Amor y Justicia en legaz. Libro Homenaje, 1991.
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2.2. Los ECOSISTEMAS MORAL Y JURIDICO

El punto anterior nos lleva a otra consideracién, que suele pasar desaper-
cibida: asi como en la naturaleza o medio ambiente hay limites —a veces
bruscos o impensados— ante la agresividad con que aquélla se vulnera —sea
nuclear, polucién atmosférica, terrorismo, corrupcion, etc.—. En la vida de
relacion, que es consustancial a la personal humana, o en las manifestaciones
del Derecho como puntos de vista de la Justicia —RECASENS SICHES— existen
ecosistemas. No ya como el que emana de Kioto, cual mera declaracién o
aspiracién, sino como pautas para que sobreviva en todo caso y cuanto antes,
la libertad y dignidad personal, que subyacen, como antes vimos, en la per-
sona. En Espafa, desde el campo de la Filosofia lo intent6, entre otros,
MiLLAN PUELLES, esfuerzo no pequefio. Su obra, ya de las tdltimas, La libre
afirmacion de nuestro ser, 2001, remacha lo que fueron indagaciones sobre
lo humano, con certeros andlisis conceptuales respecto a Tomds de Aqui-
no, Descartes, Kant, Hiisserl, entre otros (vid. SANCHEZ MINGUILLON, Sergio;
Antonio MILLAN PUELLES, In memorian (Revista Torre de Los Lujanes, julio
de 2005).

3. EL SECUESTRO DEL LENGUAIJE JURIDICO

La palabra, en todas las culturas y civilizaciones, y de manera especial en
la occidental-cristiana, siempre ha tenido una relacién directa con la expre-
sién de una realidad, de una idealidad y de una verdad, Max SCHELER estaria
en el cénit de este pensamiento. Ocurre que en estos momentos de desarro-
Illismo, la misma tecnologia tiende a desviar la atencién de la palabra y se
llega a un «lenguaje cifrado», que en la vida juridica practica plantea proble-
mas por el uso de las nuevas técnicas —progresos electrénicos, internet, etc.
Navasas OrLariz ha publicado un ensayo, Seguridad juridica y deontologia.
Notariado. Escritura Pablica. Madrid, 2006, que expresa, en el 4mbito de la
fe publica notarial—, y otro tanto podria decirse de la registral o judicial,
recordando los antecedentes doctrinales de OLivcroNa (1897-1980), al expo-
ner «la demiurgia del discurso juridico». Pero no me refiero solamente ni
especialmente a la creacién de ese «nuevo lenguaje juridico» y su afectacion
a una determinada deontologia profesional, sino al secuestro, en buena parte
doloso, con que los agentes de creacién de las normas y sus intérpretes o
aplicadores, especialmente los politicos, disfrazan los programas o cambian
los objetivos o desvirtdan el lenguaje (como en el caso del «matrimonio»
entre homosexuales, en Espaifia, ha existido incluso una polémica con la Real
Academia de la Lengua), aunque, en el fondo, eran razones electorales, no
ontoldgicas, para disfrazar una determinada accién, al margen del criterio en
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Derecho del Consejo de Estado, Consejo del Poder Judicial y Reales Acade-
mias de Jurisprudencia y de Doctores.

Sin detallar otros supuestos, bastaria tomar conciencia que para el ciuda-
dano esa utilizacién alternativa del lenguaje es el portico para el otro disfraz:
el del «uso alternativo de derecho». La cita de El Derecho sin verdad, de
PiNnTORE, Anna, Traduccién de Garripbo GOMEz, Maria Isabel, y DEL HIERRO,
Luis, Madrid, 2005, con la bibliografia anexa, es muy oportuna, no tanto
como crisol de una polémica de fondo, sino para ilustrar este aspecto de un
nuevo —anacrénico— nominalismo, que no sujeta a limites el discurso juri-
dico y que provoca en el individuo reacciones muy variadas, desde la con-
firmacién de un relativismo juridico, y desconfianza de la verdad juridica,
hasta la inseguridad en la convivencia (puede haber también algiin aspecto
metodolégico. Vid. VALLET DE GovyTisoLo, Metodologia juridica - Madrid,
1988, y el Libro Homenaje a HERNANDEZ GIL, 3 vols., Madrid... Pero no es
la cuestion esencial a nuestros efectos).

4. LEGALIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA
4.1. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Pensamos que en este punto final —una de las consecuencias del ante-
rior— se puede entender condensada no sélo la parte exploratoria, sino la
mads estrictamente creadora, como aportaciéon explicita en el orden juridico
del tema general. Hemos de reconocer, de antemano, la existencia de otras
sugerencias. Por el cardcter interdisciplinario de nuestro planteamiento han
de ser de nuestra estima y atencion.

Recordaremos, brevemente, que en los objetivos personales, para una
mejora de la convivencia, en este nuestro tiempo —problemadtico, permisivo
y procaz— estdn la Verdad, la Belleza, el Bien, la Justicia, la Paz, la Libertad
(tal enumeracién no es exhaustiva, ni marca prioridades, porque transversal-
mente habriamos de afadir la no discriminacién y la solidaridad).

Situamos aqui dos de las piedras que nos parecen fundamentales para
instrumentar, proyectar, promover y estimular las «iniciativas» y las «accio-
nes» para la convivencia: la familia, estructura basica, connatural, milenaria
(RATZINGER), insustituible, pese a su crisis. El ilustre canonista, a comienzos
del siglo xx, Eloy MoNTERO, presentd su tesis doctoral sobre «la crisis de la
familia». A la que CasTAN TOBENAS contestaba con su fe en las normativas
del Cédigo Civil liberal, y una buena hermenéutica juridica, ya que desde las
Cortes de Cadiz de 1808, el «matrimonio» habia sido concebido —siguiendo
la tradicién del Derecho Romano— como «unién de hombre y mujer». Al
igual que en la Constitucién Espafiola de 1978.
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La otra pieza clave estd en la educaciéon. Ya nos hemos referido anterior-
mente y algo mds podremos decir al final (vid., no obstante, la obra Educa-
zione e scuola, ;quale scuola per l'educazione?, Turin, 1995, de DELPIANO,
MarLizia, GARELLO, MONTESPERELLI, CORREDINI, VECCHI, NANNI, entre otros au-
tores del dossier).

Ahora bien, la relacién Estado-Individuo o Individuo-Estado —o entes
locales, autonémicos, regionales, etc.—, se ha hecho, en la mayor parte de
los sistemas —salvo en el mundo anglosajon, y ahora en el germdnico— cada
vez menos equilibrado, no buscando el intermedio, sino el sometimiento, o
al menos quedando burocratizado. Por tanto, el marco de las «iniciativas
individuales» se estrecha tanto mds cuanto lo publico se implica mas. Tanto
Estado como sea necesario, tanta Libertad como sea posible.

Una de las consecuencias de los secuestros del lenguaje juridico, o de su
uso alternativo, o de su aplicacién discriminada —disposiciones ad hoc, en
otros procedimientos—, con la habitual utilizacién de la mentira que —como
apunta REVEL— anida en la mayor parte de las «acciones politicas», produce
una frecuente atomizaciéon de la legalidad, que es un principio bdsico del
Estado Democritico y del Constitucionalismo moderno. Desde que KELSEN,
al menos, nos presentara las Cartas Magnas como arquitectura formal de la
Normal. En todo caso —cualesquiera fuesen las interpretaciones de Cossio,
REcaAsENns, LEGaz—, la convivencia tiene unas reglas de juego, formalmente
proclamadas —casi siempre en aquellas constituciones, escritos o segun doc-
trina de los Tribunales Constitucionales o del Tribunal Supremo— sea en la
aplicacién efectiva de las penas, sea en la emigracidn, sea en la certeza de
una programacién de pensiones, sea en el Derecho Internacional o Comuni-
tario Europeo. Y sobre todo en ese campo mads cercano y bdsico que es el
reducto de los derechos y libertades de los ciudadanos, de la empresa o de
determinados campos en que la personalidad de cada cual se mueve con
mayor naturalidad, como es la del trabajo, la ensefianza y lo religioso.

4.2. LA SEGURIDAD JURIDICA, SOPORTE DE LAS INICIATIVAS INDIVIDUALES

Se necesita, pues, no ya multiplicar lo que podriamos llamar las ONG,
que constituyen, con su buena voluntad, una forma voluntariosa de superar el
«fracaso» de las iniciativas personales, sino un intento de superacién de
obstaculos y un medio de encontrar estimulos: tener la seguridad juridica,
como cuestion previa, a aquellas iniciativas.

Nosotros hace afios, como leccion de catedra, desarrollamos esta cuestion
con el titulo de «Derecho y Seguridad Juridica». Estudios de Deusto, Madrid,
1961, repristinado en el libro Introduccion al Derecho. Una concepcion di-
ndmica del Derecho Natural, Madrid, 1976, pags. 99 y sigs.
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Hablamos de la seguridad como soporte de su perfil histérico, de sus
dimensiones y fundamento, de su naturaleza, de su relacién con la Justicia y
la positividad del derecho, de su implantacién respecto del orden juridico
general, y de sus manifestaciones en Derecho Publico, Privado, con sus efec-
tos en las diferentes esperas jurisdiccionales. Lo reiteramos aqui, sin entrar
en detalles, por ser conocidos y porque el tiempo transcurrido ha confirmado
su valor como Principio que incluso como en la Constitucién Espafiola ha
sido recogido como tal, con reflejo mas concreto —art. 20, la tutela juridica
efectiva— y en no pocos convenios internacionales, y de manera especial en
el intento de «Tratado de la Unién Europea».

En su aplicacién a nuestro tema, en concreto, nos queda advertir que la
inseguridad juridica, o por el contrapunto, su existencia en grado éptimo, es
termOometro de una sociedad democratica. Y a su vez, nos da la medida de
eficacia de cualquier iniciativa que lleve a una mejora de convivencia en la
legislacién notarial-registral-judicial, en Espafa, eso que el Notario de Bar-
celona, MEzqQuita DEL CACHO, y nosotros entendiamos como «justicia preven-
tiva» en nuestra obra El Notariado y los Registros, 1986, constituye una
garantia firme para el trafico juridico inmobiliario-mercantil. El cual se ha
ido depurando desde su iniciacién en 1861 —antes del Cédigo Civil— con
un interés especialmente para los paises de América del Sur. Ha merecido ser
reconocida tal legislacion como de competencia exclusiva del Estado, y la
atencién de los paises que han superado las formas de propiedad del sistema
marxista, especialmente los del Este, e incluso algunos de signo isldmico
(aunque hayamos de reconocer que por los riesgos del tecnicismo, de la
productividad, de las turnancias politicas, o de los recelos profesionales com-
petitivos, se esté en un momento en el que harfa falta mds comprension). Pero
todo ello revela que las iniciativas del tercero hipotecario como protagonista
de la publicidad registral estdn abiertas.

La seguridad juridica, su toma de conciencia por el Estado y por los
ciudadanos, permitiria hacer «normal» aquel ecosistema moral que graduia,
limita o enriquece el desarrollo humano. Situaria en sus justos términos la
tecnologia extrema que debe estar sometida la humanizacién del servicio
publico, reduciria a minimos el secuestro de lenguaje juridico, y se haria, en
efecto, un verdadero y habitual soporte de las iniciativas individuales. En el
doble sentido, de ser su fortaleza, por un lado, y por otro, mas creador y
menos defensivo en cuanto que se harfan mads viables o cercanos, o mas
completas las propuestas que nos lleven a una convivencia en la que predo-
minase la Verdad, el Bien, la Justicia, la Belleza, la Paz y la Libertad.
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RESUMEN

LENGUAJE Y SEGURIDAD JURIDICA

Cuando se trata de la biisqueda de
iniciativas individuales para una mejo-
ra de la convivencia —Workshop pro-
movido por el Instituto Internacional de
Sociologia Juridica, de Oriati, 2006—
hay que subrayar su oportunidad, y tam-
bién, su urgencia. Queda mds atrds —al
tiempo— toda esa problemdtica de una
sociedad multicultural y de una globali-
zacion que afecta igualmente a institu-
ciones publicas —como la del Registro
de la Propiedad—, en cuanto instrumen-
to de seguridad juridica personal en
cuanto a bienes inmuebles y derechos
reales. Hay también una patologia y fe-
nomenologia de diversa indole —ideolo-
gica, educativa, burocrdtica-administra-
tiva, politica, etc.—. Pero, desde una
optica o perspectiva iusfilosdfica, junto
a la descripcion de tal situacion, con-
curren dos aspectos precisos: Primero,
el secuestro del lenguaje juridico, en la
operatividad social (todo lo contrario de
la claridad orteguiana), que a veces se
refugia en las «alternativas» del Dere-
cho. Y, segundo, las desviaciones del
principio de legalidad, aplicable tanto a
las conductas personales, y que erosio-
nan la dignidad de lo humano, como a
las estructuras del poder —democrdtico
0 no— aunque se presente con mayor
gravedad en este iiltimo. La «<nominacion
del lenguaje», o su «secuestro» en el
orden juridico, singularmente por quie-
nes detectan el poder social, nos hace
volver a un nominalismo anacronico.
Porque las palabras tienen un sentido,
incluso historico, que agudiza la viveza
«sintiente» del Derecho. Y al mismo
tiempo, nos facilita la comprension del
«proximo», del «otro», del «prdjimo»,
del «tercero», entre su libertad y la mia.
La erosion del principio de legalidad,
inmersa en la Declaracion Universal de
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ABSTRACT

LANGUAGE AND LEGAL CERTAINTY

When discussing the search for indi-
vidual initiatives for an improvement of
coexistence (workshop promoted by the
Ofiati International Institute for the So-
ciology of Law, 2006), we must stress
that the quest is both timely and urgent.
The entire issue of a multicultural socie-
ty and globalisation having an equal
effect on public institutions (like the pro-
perty registration system, as an instru-
ment of personal legal certainty in re-
gard to immovable property and real
rights) is left to time. There is also a
pathology and phenomenology of va-
rious kinds —ideological, educational,
bureaucratic/administrative, political,
etc.— but, from a jus-philosophical view
or stance, there are two particular as-
pects in attendance, in addition to the
description of the situation: First the ki-
dnapping of legal language, in social
operationality (the exact opposite of Or-
teguian clarity), which sometimes takes
refuge in «alternatives» to the law. And,
second, deviations from the principle of
legality —applicable to personal con-
duct, where such deviations wear away
at human dignity— and to power structu-
res —democratic and otherwise— al-
though they are more serious when ap-
pearing in the latter. The «nomination of
language», or its «kidnapping» in legis-
lation, particularly by those who detect
social power, takes us back to an ana-
chronistic nominalism. Because words
have a meaning, even a historic meaning,
that makes the «feeling» vividness of
the law sharper. And at the same time, it
facilitates our comprehension of «the
neighbour», «the other», «the fellow
man», «the third party», between his li-
berty and mine. The erosion of the prin-
ciple of legality, which is immersed
in the Universal Declaration of Human
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Derechos Humanos, nos desliza hacia un
relativismo juridico, que termina por
mermar las iniciativas para un mejora-
miento de la convivencia, y aun la pone
en peligro.

Rights, slides us towards legal relativism,
which eventually reduces initiatives for
an improvement of coexistence, and even
places coexistence in danger.

(Trabajo recibido el 21-09-06 y aceptado

para su publicacion el 2-11-2006)
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A MANERA DE INTRODUCCION

Nos acercamos a la primera década de la entrada en vigencia de la Ley
General de Sociedades (LGS), tiempo que invita a reflexiones y balances
preliminares sobre lo avanzado y lo que queda por hacer en esta materia.

Cabe recordar que la dacion de esta norma supuso todo un acontecimien-
to en el panorama local, pues ademads de regular una de las personas juridicas
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con mayor incidencia en el trafico juridico —Ilas sociedades (1)—, modernizé
el tratamiento de la materia societaria e inspiré innumerables publicaciones
de caracter doctrinal, en forma de libros o revistas, de manera individual o
colectiva (2).

Y ;qué sucedié en materia jurisprudencial?; dicho en otros términos,
(cudl ha sido la interpretacion que se le han dado a las diferentes disposicio-
nes de la LGS en sede judicial y administrativa?

Es innegable que el conocimiento del Derecho exige, ademds de la legis-
lacién y doctrina, de la jurisprudencia, es decir, del andlisis de las decisiones
de los 6rganos encargados de interpretar y aplicar las normas y la doctrina en
casos concretos.

Considerando la magnitud de la jurisprudencia existente en el ambito
judicial como administrativo, en esta ocasién delimitaremos nuestro estu-
dio a la denominada «jurisprudencia registral» (jurisprudencia en sentido
lato), con énfasis en los «precedentes de observancia obligatoria», es decir,
los «criterios de interpretacion de las normas que regulan los actos y dere-
chos inscribibles» establecidos por el Tribunal Registral en sus respectivos
Plenos (3).

La jurisprudencia registral en materia societaria ha girado en torno a
diversos tdpicos, tales como la Junta General de Accionistas, el directorio,
los aspectos documentales, la transferencia de participaciones sociales de las
sociedades comerciales de responsabilidad limitada, la denominacién abre-
viada, la adecuacién de las sociedades a la LGS, la presuncién de extincién
de sociedades por prolongada inactividad registral, etc.

(1) Articulo 1, LGS: «Quienes constituyen la sociedad convienen en aportar bienes
o servicios para el ejercicio en comun de actividades econdmicas».

(2) Evrias Laroza, Enrique, Derecho Societario Peruano, La Ley General de Socie-
dades del Perii», T. 1, 11 y III, Trujillo-Editora Normas Legales, S. A., 2000; VV.AA.,
Tratado de Derecho Mercantil, Tomo I, Derecho Societario. Lima - Instituto Peruano de
Derecho Mercantil y Gaceta Juridica, S. A., agosto de 2003; Hunpskopr Exesio, Oswal-
do, Derecho Comercial. Nuevas orientaciones y temas modernos, Lima - Universidad de
Lima, Tomo I, II, III, IV, V; entre otros.

(3) Articulo 158, TUO Reglamento General de los Registros Publicos: «Constituyen
precedentes de observancia obligatoria los acuerdos adoptados por el Tribunal Registral
en los Plenos Registrales, que establecen criterios de interpretacion de las normas que
regulan los actos y derechos inscribibles, a ser seguidos de manera obligatoria por las
instancias registrales en el dmbito nacional, mientras no sean expresamente modificados
o dejados sin efecto mediante otro acuerdo de Pleno Registral, por mandato judicial firme
o norma modificatoria posterior (...). Los precedentes (...), conjuntamente con las resolu-
ciones en las que se adopto el criterio, deben publicarse en el diario oficial «El Peruano»
y en la pagina web de la SUNARP mediante Resolucion del Superintendente Adjunto,
siendo de obligatorio cumplimiento a partir del dia siguiente de su publicacion en dicho
diario».
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En ese sentido, continuando con un proyecto anterior, procederemos a
revisar y analizar la jurisprudencia registral actual en materia societaria, siem-
pre desde una perspectiva personal (4).

I. LA JUNTA GENERAL

La Junta General constituye el principal érgano de la sociedad que con-
forma y expresa la «voluntad social», sustentada en el «principio mayorita-
rio» dentro de los limites establecidos por el estatuto, la ley o los convenios
de accionistas (5) inscritos en el Registro (6).

La LGS establece en su articulo 111 que, «la Junta General de Accio-
nistas es el 6rgano supremo de la sociedad. Los accionistas constituidos en
Junta General debidamente convocada, y con el quorum correspondiente,
deciden por la mayoria que establece esta ley los asuntos propios de su com-
petencia (...)» (7).

En ese sentido, este drgano requiere para su instalaciéon, ademds de la
reunién de titulares o representantes de acciones suscritas con derecho a voto,
una debida y previa convocatoria por el 6rgano competente y haberse insta-
lado con el quorum correspondiente en la oportunidad, lugar y agenda sefia-

(4) Aviaca HuaripaTa, Luis, «Las sociedades en la jurisprudencia registral», en Cua-
dernos Jurisprudenciales, Lima - Gaceta Juridica, S. A., T. 50, julio de 2005.

(5) Articulo 8 LGS. Convenios entre socios o entre éstos y terceros: «Son validos
ante la sociedad y le son exigibles en todo cuanto le sea concerniente, los convenios entre
socios o entre éstos y terceros, a partir del momento en que le sean debidamente comu-
nicados. Si hubiera contradiccion entre alguna estipulacion de dichos convenios y el pacto
social o el estatuto, prevalecerdn estos ultimos, sin perjuicio de la relacién que pudiera
establecer el convenio entre quienes lo celebraron».

(6) URria, Rodrigo, Derecho Mercantil, Madrid - Marcial Pons, Ediciones Juridicas
y Sociales, S. A., 1998, pdg. 306.

(7) Articulo 114 LGS. Junta Obligatoria Anual: «La Junta General se retine obliga-
toriamente cuando menos una vez al afio dentro de los tres meses siguientes a la termi-
nacién del ejercicio econémico. Tiene por objeto: 1. Pronunciarse sobre la gestién social
y los resultados econdémicos del ejercicio anterior expresados en los estados financie-
ros del ejercicio anterior. 2. Resolver sobre la aplicacion de las utilidades, si las hubiere.
3. Elegir cuando corresponda a los miembros del directorio y fijar su retribucion. 4. De-
signar o delegar en el directorio la designacion de los auditores externos cuando corres-
ponda; y 5. Resolver sobre los demds asuntos que le sean propios conforme al estatuto y
sobre cualquier otro consignado en la convocatoria».

Articulo 115 LGS. Otras atribuciones de la Junta: «Compete, asimismo, a la Junta
General: 1. Remover a los miembros del directorio y designar a sus reemplazantes. 2. Mo-
dificar el estatuto. 3. Aumentar o reducir el capital social. 4. Emitir obligaciones. 5. Acor-
dar la enajenacion, en un solo acto, de activos cuyo valor contable exceda el 50 por 100
del capital de la sociedad. 6. Disponer investigaciones y auditorias especiales. 7. Acordar
la transformacion, fusién, escision, reorganizacion y disolucién de la sociedad, asi como
resolver sobre su liquidacion; y 8. Resolver en los casos en que la ley o el estatuto
dispongan su intervencién y en cualquier otro que requiera el interés social».
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ladas en el aviso de convocatoria; requisitos cuya conjuncién facultard a la
Junta General a debatir y adoptar vadlidamente acuerdos con las mayorias
exigidas, los mismos que obligardn a todos los accionistas, incluido los di-
sidentes e inasistentes.

Cabe precisar que existen algunos aspectos de la Junta General que, con-
forme ha establecido la jurisprudencia registral, no son materia de califi-
cacion registral, tales como el «derecho de informacién» de los socios, la
acreditacion de la calidad de accionista, socio o de representante, la legali-
zacion del libro de actas en sede notarial o judicial; presumiéndose al efecto
su cumplimiento, en tanto no se demuestre lo contrario.

El articulo 43 del Reglamento del Registro de Sociedades (RRS) estable-
ce que, «en todas las inscripciones que sean consecuencia de un acuerdo de
Junta General, el Registrador comprobard que se han cumplido las normas
legales, del estatuto y de los convenios de accionistas inscritos en el Registro
sobre convocatoria, quérum y mayorias, salvo las excepciones previstas en
este reglamento».

La calificacion registral en esta materia, a efectos de su inscripcién en el
Registro de Sociedades, se circunscribird a estos aspectos, los mismos que
deberdn reflejarse en las correspondientes actas de las Juntas Generales.

CONVOCATORIA

1. La convocatoria se refiere a aquellos mecanismos previstos en el
estatuto, la ley o los convenios de accionistas inscritos en el Registro para
hacer de conocimiento de los accionistas la realizacion de la Junta General;
a cuyo efecto deben tenerse en cuenta los sujetos legitimados para convocar,
la forma de comunicacion, la agenda, los plazos de anticipacién, el lugar de
celebracion, etc. (8).

En ese orden, la convocatoria constituye un acto previo indispensable
para la publicidad de la realizacién de la Junta General y del contenido de su
agenda y como tal es un instrumento de proteccion de los derechos de par-
ticipacion de los accionistas o socios en la conformacién de la voluntad
social; por lo que debe efectuarse cumpliendo los requisitos establecidos en
el estatuto, la ley o los convenios de accionistas inscritos en el Registro.

(8) Articulo 116 LGS. Requisitos de la convocatoria: «El aviso de convocatoria de
la Junta General obligatoria anual y de las demads juntas previstas en el estatuto debe ser
publicado con una anticipacién no menor de diez dias al de la fecha fijada para su ce-
lebracion. En los demds casos, salvo aquellos en que la ley o el estatuto fijen plazos
mayores, la anticipacién de la publicacién serd no menor de tres dias.

El aviso de convocatoria especifica el lugar, dia y hora de celebracién de la Junta
General, asi como los asuntos a tratar (...)».
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Salvo los supuestos de Junta Universal, la Junta General precisa de
una previa convocatoria por parte del directorio o sujeto legitimado a efec-
tuarla.

2.  En cuanto a la agenda, el articulo 44 del RRS, con un criterio amplio
y recogiendo la reiterada jurisprudencia establecié que: «El Registrador no
debe inscribir acuerdos sobre asuntos distintos a los sefialados en el aviso de
convocatoria o que no se deriven directamente de éstos, salvo en los casos
expresamente previstos en la ley»; es decir, la Junta General sélo estd auto-
rizada —en principio—, a tratar los temas de la agenda publicitada previa-
mente, salvo aquellos que se derivan «directamente» de los primeros, lo que
debera definirse casuisticamente.

3. Tratandose de sociedades andnimas, el articulo 113 de la LGS es-
tablece que: «El directorio o, en su caso, la administraciéon de la sociedad,
convoca a Junta General cuando lo ordena la ley, lo establece el estatuto, lo
acuerda el directorio por considerarlo necesario al interés social o lo solicite
un nimero de accionistas que represente cuando menos el 20 por 100 de las
acciones con derecho a voto».

4. Concordantemente, el articulo 117 de la LGS sefiala que si accio-
nistas que representan no menos del 20 por 100 de las acciones suscritas
con derecho a voto solicitan notarialmente la celebracién de la Junta General,
el directorio se encuentra obligado a «publicar el aviso de convocatoria den-
tro de los quince dias siguientes a la recepciéon de la solicitud respectiva,
la que deberd indicar los asuntos que los solicitantes propongan tratar», y la
Junta General «debe ser convocada para celebrarse dentro de un plazo de
quince dias de la fecha de la publicacién de la convocatoria».

Si la solicitud fuese denegada o transcurriesen mds de quince dias de
presentada sin que el directorio efectiie la convocatoria, los accionistas pue-
den acudir ante el Juez de la sede de la sociedad solicitando ordene la con-
vocatoria (proceso no contencioso); siendo que, «si el Juez ampara la solici-
tud, ordena la convocatoria, sefiala lugar, dia y hora de la reunidn, su objeto,
quién la presidird y el Notario que dard fe de los acuerdos».

Ello sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 119 de la LGS, que
legitima al titular de una sola accién suscrita con derecho a voto a solicitar
convocatoria judicial en los casos que no se convoque dentro de los plazos
previstos y para sus fines o convocadas, en las mismas no se trate los asuntos
que corresponden a «junta obligatoria anual o cualquier otra ordenada por el
estatuto».

5. En materia de convocatoria judicial, la jurisprudencia registral ha
establecido que «no resulta procedente cuestionar la convocatoria judicial a
Junta General de Accionistas, aun cuando no cumpla con el requisito de
mediar tres dias entre la primera y segunda convocatoria, previsto en el
articulo 116 de la Ley General de Sociedades, dado que de conformidad con
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lo dispuesto en el articulo 117 de la norma referida, corresponde al Juez fijar,
entre otros aspectos, el dia y hora de la reunién» (9).

6. La doctrina considera que el estatuto es la ley fundamental de la
persona juridica, aplicable por igual a todos sus miembros, en tanto «conjun-
to de normas que determina la estructura interna de la persona juridica, que
rige su actividad, que sefiala sus fines y que regula sus relaciones con el
mundo exterior» (10), el mismo que no puede imponer obligaciones a los
terceros, sino que éstos en sus relaciones juridicas con la persona juridica
deberan respetar su derecho de auto-estructura interna en materia de repre-
sentacion, capacidad y facultades (11); en ese sentido creemos que la inapli-
cacion o aplicacién parcial de las normas estatutarias no constituye, per se,
causa de invalidez o ineficacia de los acuerdos adoptados, sino que habra que
ver el tema en cada caso concreto.

Es decir, si como consecuencia del proceso iniciado por los socios, el
Juez dispone la convocatoria, aun si la misma tuviese defectos, como la
inobservancia de las disposiciones estatutarias —en este caso, la convocato-
ria incumple los plazos minimos legales de antelaciéon entre la primera y
segunda junta fecha—, el Registro no deberd cuestionarla ni enervar sus
efectos, atendiendo a los fines del proceso de resolver un conflicto de inte-
reses; ello sin perjuicio de calificar los demds aspectos del titulo, 1éase,
quorum, mayorias y las formalidades del acta.

7. Tratandose de sociedades anénimas cerradas (SAC), la jurispruden-
cia registral ha reconocido que, «el articulo 245 de la Ley General de Socie-
dades, que establece que la Junta de accionistas de la sociedad anénima
cerrada es convocada mediante medio de comunicacién que permita obtener
constancia de recepcidn es de cardcter imperativo» (12).

En efecto, la LGS incorporé a la sociedad anénima cerrada como forma
o modalidad especial de sociedad anénima, dirigida a las empresas medianas
0 pequefias y con preponderantes elementos personales; en ese sentido, se
estableci6 para ella un régimen flexible para el funcionamiento de sus 6rga-
nos sociales, siendo el directorio facultativo (art. 247) y la Junta General
realizable de modo no presencial.

(9) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el IX Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 5-1-2005 y sustentado en la Resolucién nimero
297-2003-SUNARP-TR-L- del 16-5-2003.

(10) GuTIERREZ ALBORNOZ, Javier, La concesion de personalidad juridica a las cor-
poraciones y fundaciones, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1963, pig. 91.

(11) Lvruis Y Navas, Jaime, Derecho de asociaciones, Barcelona, Libreria Bosch,
1977, pags. 125-126.

(12) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el X Pleno Registral publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 9-6-2005 y sustentado en las Resoluciones
nimero 249-2002-ORLC/TR del 14-5-2002, nimero 18-1999-ORLC/TR del 29-1-1999
y nimero 213-2003-SUNARP-TR-L del 4-4-2003.
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Asi, el articulo 245 de la LGS establecié que «la Junta de Accionistas es
convocada por el directorio o por el gerente general, segin sea el caso (...),
mediante esquelas con cargo de recepcion, facsimil, correo electrénico u otro
medio de comunicacién que permita obtener constancia de recepcion (...)».

En el caso de la sociedad anénima cerrada existe una forma especial de
convocatoria, menos gravosa que en las demds sociedades —que deben ha-
cerlo mediante avisos publicados en el diario—, y que consecuentemente,
constituye su caracteristica esencial.

8. De otro lado, respecto de las sociedades comerciales de responsa-
bilidad limitada (SRL) y sustentados en los similares argumentos, la jurispru-
dencia considerd que, «el articulo 294, inciso 3 de la Ley General de Socieda-
des (13), que establece que en las sociedades comerciales de responsabilidad
limitada el gerente deberd efectuar la convocatoria utilizando medio de comu-
nicacién que permita obtener constancia de recepcion, es de cardcter impera-
tivo» (14).

9. Sobre las Juntas Universales, el articulo 120 de la LGS establecid
que las mismas no requieren convocatoria en la medida que «se encuentren
presentes accionistas que representen la totalidad de las acciones suscritas
con derecho a voto y acepten por unanimidad la celebracion de la junta y los
asuntos que en ella se proponga tratar».

Sin embargo, quedaban dudas respecto a la posibilidad que en dichas
juntas participen representantes de los accionistas o socios; por lo que, el
articulo 46 del RRS cumpli6 con precisarla, al sefialar que «el Registrador no
denegard la inscripcién de acuerdos de Junta Universal adoptados con la
intervencién de representantes de accionistas». Igualmente, el Reglamento en
su articulo 45 considera inscribibles los acuerdos adoptados por una Junta
Universal «celebrada en lugar distinto al del domicilio social», asumiéndose
que esa circunstancia no puede afectar la voluntad social conformada en
dicha junta.

A fin de acreditar la «universalidad» de la Junta General, deberdn firmar
el acta todos los asistentes o sus representantes, salvo hayan firmado en la
lista de asistentes (indicando nimero de acciones y los diversos asuntos objeto
de la convocatoria), en tal caso serd suficiente la firma del presidente, el

(13) Articulo 294 LGS. «El pacto social, en adicién a las materias que contenga
conforme a lo previsto en la presente seccion, debe incluir reglas relativas a: (...) 3. La
forma y oportunidad de la convocatoria que debera efectuar el gerente mediante esquelas
bajo cargo, facsimil, correo electronico u otro medio de comunicacion que permita obtener
constancia de recepcion, dirigidas al domicilio o a la direccién designada por el socio a
este efecto (...)».

(14) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el X Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 9-6-2005 y sustentado en las Resoluciones
ndmero 249-2002-ORLC/TR del 14-5-2002, nimero 18-1999-ORLC/TR del 29-1-1999
y nimero 213-2003-SUNARP-TR-L del 4-4-2003.
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secretario y un accionista designado al efecto y la lista de asistentes se con-
siderard parte integrante e inseparable del acta (art. 135 LGS).

2. Quorum

1. La Junta General para que pueda reunirse (instalarse) validamente
requiere de la necesaria asistencia de un ndimero minimo de acciones con
derecho a voto previsto en el estatuto, la ley o los convenios de accionistas
inscritos en el Registro.

2. Antes de la instalacién de la Junta General debe formularse la «lista
de asistentes» indicando «el cardcter o representacion de cada uno y el nud-
mero de acciones propias o ajenas con que concurre», lo que permitird deter-
minar el nimero de acciones representadas y su porcentaje respecto del total
de las mismas (art. 123 LGS); cuando este documento no forme parte del acta
deberd insertarse en la escritura publica o se presentard en copia certificada
notarialmente (art. 47 RRS).

3. El quorum puede ser «simple» o «calificado», segin el tema de
agenda a que se refiera, salvo las particularidades establecidas por el estatuto.

Se requerird «quorum calificado» para tratar y adoptar acuerdos «relacio-
nados con los asuntos mencionados en los incisos 2, 3, 4, 5 y 7 del articu-
lo 115», es decir, referentes a la modificacidn del estatuto, al aumento o reduc-
cioén de capital, a la emisién de obligaciones, al acuerdo de enajenacién en un
solo acto de activos cuyo valor contable exceda el 50 por 100 del capital social
y a la transformacidn, fusién, escisién, reorganizacién, disolucién y liquida-
cioén de la sociedad; supuestos en los que serd necesaria, en primera convoca-
toria, «cuando menos, la concurrencia de dos tercios de las acciones suscritas
con derecho a voto», y en segunda convocatoria, «la concurrencia de al menos
tres quintas partes de las acciones suscritas con derecho a voto» (art. 126 LGS).

En los demds casos, se precisard de «quorum simple», es decir, la Junta
General quedard vdlidamente constituida en primera convocatoria «cuando
se encuentre representado, cuando menos, el 50 por 100 de las acciones
suscritas con derecho a voto», y en segunda convocatoria, «serd suficiente la
concurrencia de cualquier nimero de acciones suscritas con derecho a voto»
(art. 125 LGS).

4. Los quorum establecidos se entienden como minimos, a tenor del
ultimo parrafo del articulo 127 de la LGS, ya que estatutariamente o via con-
venios de accionistas inscritos en el Registro podria establecerse exigencias
mayores, /incluso la unanimidad?; salvo los casos expresamente establecidos
por la LGS, consideramos que la unanimidad en materia de quorum supone
dificultades a la propia organizacién y conformaciéon de la voluntad social;
asi, la inconcurrencia de una de las acciones suscritas con derecho a voto
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imposibilitaria la instalacién de la asamblea general y, finalmente, la toma de
decisiones corporativas.

5. En cuanto a la calificacion del quorum en las sociedades an6nimas,
la jurisprudencia registral ha sefialado que, «tratindose de la calificacion de
Junta General de Accionistas de las sociedades andnimas, no se debe exigir
la presentacion del libro matricula de acciones para verificar el quérum de la
junta, sino que para ello se debe comparar el nimero de acciones en que estd
dividido el capital social inscrito con el nimero de acciones concurrentes a
la junta» (15).

Dado que la calidad de accionistas en las sociedades anénimas sé6lo puede
verificarse del correspondiente «Libro matricula de acciones» (16) y que
dicho documento no obra en el Registro de Sociedades, el Registrador sélo
debera calificar este extremo basado en lo que aparezca del propio texto del
acta y concordarlo con el antecedente registral; consecuentemente, ello esca-
pa del dambito de su responsabilidad.

6. En ese sentido, el Registrador «no asume responsabilidad por la au-
tenticidad ni por el contenido del libro u hojas sueltas, acta o documento, ni
por la firma, identidad, capacidad o representaciéon de quienes aparecen sus-
cribiéndolos. Tampoco es responsable por la veracidad de los actos y hechos
a que se refieren las constancias o certificaciones que se presenten al Regis-
tro» (art. 8 RRS).

3. MAYORIAS

1. La adopciéon de los acuerdos por la Junta General precisa de un
minimo nimero de votos previstos en el estatuto, la ley o los convenios de
accionistas inscritos en el Registro, segiin el tema del que se trate.

2. La Junta General constituye un medio de expresion de la voluntad
colectiva e individual de los accionistas o socios regido por el «principio
mayoritario», es decir, los acuerdos vdlidamente adoptados por la mayoria
obligan a todos los miembros, incluidos los disidentes y los que no hubieran
participado en la reunién.

(15) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el II Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 22-1-2003 y sustentado en la Resolucién
ndmero 137-2002-ORLC-TR el 8-3-2002.

(16) Articulo 92 LGS. Matricula de acciones: «(...) En la matricula se anotan también
las transferencias (...), la constitucion de derechos y gravamenes sobre las mismas, las
limitaciones a la transferencia de las acciones y los convenios entre accionistas o de
accionistas con terceros que versen sobre las acciones o que tengan por objeto el ejercicio
de los derechos inherentes a ellas. La matricula de acciones se llevard en un libro espe-
cialmente abierto a dicho efecto o en hojas sueltas, debidamente legalizados, o mediante
registro electrénico o en cualquier otra forma que permita la ley (...)».
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3. El articulo 127 de la LGS establece —como «regla general»—, que
«los acuerdos se adoptan con el voto favorable de la mayoria absoluta de las
acciones suscritas con derecho a voto representadas en la Junta».

Tratdndose de aquellos asuntos mencionados en el articulo 126 de la LGS
—como «regla especial»—, indica que «se requiere que el acuerdo se adopte
por un numero de acciones que represente, cuando menos, la mayoria abso-
luta de las acciones suscritas con derecho a voto», es decir, en aquellos casos
referentes a la modificacion del estatuto, al aumento o reduccién de capital,
a la emision de obligaciones, al acuerdo de enajenacién en un solo acto de
activos cuyo valor contable exceda el 50 por 100 del capital social y a la
transformacién, fusion, escision, reorganizacion, disolucién y liquidacién de
la sociedad.

4. Cabe recordar la regla especial establecida en esta materia por el
articulo 128 de la LGS, «cuando la adopcién de acuerdos relacionados con
los asuntos del articulo 126 debe hacerse en cumplimiento de disposicién
legal imperativa, no se requiere el quérum ni la mayoria calificada mencio-
nados en los articulos precedentes».

5. Las mayorias establecidas se entienden como minimas, a tenor del
dltimo parrafo del articulo 127 de la LGS, ya que estatutariamente o via con-
venios de accionistas inscritos en el Registro podria establecerse exigencias
mayores, ;incluso la unanimidad?

Salvo los casos expresamente establecidos por la LGS, consideramos que
la unanimidad en materia de mayorias —igualmente—, supone dificultades a
la propia organizacién y conformacion de la voluntad social; asi, el solo voto
en contra de uno de los accionistas o socios imposibilitaria la adopcién de
acuerdos respecto de los temas de la agenda.

II. EL DIRECTORIO

1. Lasociedad, en tanto persona juridica, precisa de érganos para la con-
formacién y manifestacion de su voluntad social; esto es, para la adopcion de
acuerdos en general como para su administracién y representacién (17).

La Ley General de Sociedades ha previsto como érganos de la sociedad
anénima a la Junta General de accionistas (6rgano maximo deliberante) y al
directorio y gerencia (6rganos gestores y representativos).

2. La voluntad social se manifiesta esencialmente respecto de tres temas:
«a) Los que conciernen a los elementos constitutivos de la sociedad (denomi-

(17) BRosETA PonT, Manuel, Manual de Derecho Mercantil, Madrid - Editorial Tec-
nos, S. A., 1994, pag. 189; De Castro Y Bravo, Federico, La persona juridica, Madrid,
Editorial Civitas, S. A., 1991, pag. 261.
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nacién, domicilio, duracién, capital social, 6rganos sociales), al cambio de su
forma societaria y a su subsistencia como persona juridica. b) Los pertinentes
a su gestiéon como empresa, esto es, al manejo de sus recursos, a su organiza-
cién administrativa y al desarrollo de las operaciones tendentes a la consecu-
cién de su objeto. c¢) Los atinentes al control de esa gestion y a la aplicacion de
sus utilidades o cobertura de sus pérdidas»; siendo que, los temas a los que se
refieren los literales a) y ¢) corresponderian a la Junta General de Accionistas,
y los del literal b) a los 6rganos administradores y representantes (18).

3. Como queda dicho, la administracién de la sociedad anénima esta a
cargo del directorio y la gerencia; salvo el caso de la sociedad anénima ce-
rrada que opte por no tener directorio, en cuyo caso la Gerencia asume todas
sus funciones (art. 152 LGS).

Segtn el articulo 172 de la LGS, «el directorio tiene las facultades de
gestion y de representacion legal necesarias para la administraciéon de la
sociedad dentro de su objeto, con excepcion de los asuntos que la ley o el
estatuto atribuyan a la Junta General» (19); a su vez, conforme al articu-
lo 188, salvo disposicién distinta del estatuto o acuerdo expreso de la Junta
General o del directorio, «se presume que el gerente general goza de las si-
guientes atribuciones: 1. Celebrar y ejecutar los actos y contratos ordinarios
correspondientes al objeto social. 2. Representar a la sociedad, con las facul-
tades generales y especiales previstas en el Cédigo Procesal Civil (...)» (20).

En ese esquema puede decirse que «el directorio es el érgano encargado
de formar y expresar la voluntad de la sociedad en lo relativo a la formula-
cién de la politica general de la empresa, la programacién de su gestion en
los aspectos mds amplios y el control de su ejecucién por el gerente» y «la
gerencia es el 6rgano permanente de administracién ordinaria, ejecutor de la
politica general y de las resoluciones acordadas por el directorio» (21).

4. Tratandose de la representacion de la sociedad, la misma puede ca-
nalizarse a través de 6rganos previstos por la ley o el estatuto —representan-
tes «legales» o «necesarios»— o apoderados designados por la propia perso-
na juridica —representantes «voluntarios».

(18) ManuaL SocieTArio. Lima - Editorial Economia y Finanzas, Tomo I, pag. 76.
Sobre el particular se precisa que, «salvo disposicion estatutaria expresa, las facultades del
directorio no excluyen la posibilidad de que la Junta General pueda intervenir en decisio-
nes que atafien a la gestién y representacion en determinados asuntos concretos, ademas
de los que le sean reservados por la ley o el estatuto (art. 172) aun cuando no sea el érgano
idéneo para ello (arts. 114, inc. 5 y 115, inc. 8)».

(19) Hunpsropr Exesio, Oswaldo, «Apuntes sobre la responsabilidad del directorio
en las sociedades anénimas», en Derecho Comercial. Nuevas orientaciones y temas mo-
dernos, Lima - Universidad de Lima, Tomo II, 1994, pag. 115.

(20) REY BusTamANTE, Alonso, y Jorge TRELLES CAasTRO-MENDIVIL, «El Gerente Ge-
neral», en Tratado de Derecho Mercantil, Tomo I, Derecho Societario, Lima - Instituto
Peruano de Derecho Mercantil y Gaceta Juridica, S. A., agosto de 2003, pag. 623.

(21) MANUAL SOCIETARIO..., pags. 279 y 312.
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En cuanto a la naturaleza de la representacién de las sociedades, existen
esencialmente dos teorias al respecto: por un lado, la «teoria del mandato»,
que entiende a los miembros de los 6rganos como simples mandatarios su-
jetos a los términos y plazos del mandato otorgado, y de otro lado, la «teoria
del 6rgano», que asume al 6rgano directivo como permanente y necesario,
con todas las facultades indispensables para el despliegue de su finalidad y
capacidad, que debe permanecer hasta su renovacion efectiva; ha sido esta
dltima la que ha predominado y que actualmente rige, segin veremos.

5.  En materia de representacion y no obstante el articulo 172 de la LGS
—cuyo texto es similar al art. 162 de la Ley derogada (1966)—, que dispone
que «el directorio tiene las facultades de gestién y de representacion legal
necesarias para la administracién de la sociedad dentro de su objeto, con
excepcion de los asuntos que la ley o el estatuto atribuyan a la Junta Ge-
neral», la praxis juridica permite comprobar la existencia de problemas en
materia de interpretacion en torno a los alcances de las facultades del direc-
torio para gravar o disponer de los bienes sociales (22).

6. Sobre este particular, en sede registral prevalecié inicialmente una
posicion literalista, que exigia que las facultades dispositivas o de gravamen
del directorio se encuentren previamente reconocidas en el estatuto u otorga-
das expresamente por la Junta General de Accionistas, para tener como valida
la actuacion del directorio (23).

Las principales criticas que se hicieron a esta postura fueron que se equi-
paraba indebidamente los alcances de la representacion orgdnica y voluntaria;
siendo que s6lo en este dltimo caso podia aplicarse el «principio de literali-
dad» en la interpretacion de las facultades otorgadas, no asi en la primera que
se derivaba de la ley; asimismo, que se partia de la concepcién que las fa-
cultades dispositivas correspondian exclusivamente a la Junta General de
Accionistas y no al directorio que sélo detentaria facultades administrativas.

7. Posteriormente se hablé en la jurisprudencia de los «actos de admi-
nistracién extraordinarios», en virtud de la cual se consideraba que el direc-
torio podia de manera «extraordinaria» realizar actos dispositivos o de gra-
vamen («extraordinarios» en tanto no se encontraban comprendidos en el
objeto social; de lo contrario, serian «actos de administracién ordinarios»).

Es decir, pese a no estar expresamente establecidos en el estatuto ni
otorgadas por la Junta General previamente, el directorio podia realizar aque-
llos actos, salvo limitacion estatutaria expresa o legal; siendo ello asi, si se

(22) Véase ALDANA DURAN, Mariela, «Las facultades del Directorio», en EI Derecho
Registral en la Jurisprudencia comentada. Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos y Colegio de Registradores de la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles de
Espafia. Lima - Gaceta Juridica, S. A., pag. 165. La autora fue ponente de la Resolucion
que sustentd el precedente de observancia obligatoria, materia de comentario.

(23) Resolucién del Tribunal Registral nimero 080-96-ORLC/TR del 1-3-1996.
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queria realizar de manera «ordinaria» dichos actos debia previamente modi-
ficarse el estatuto, de lo contrario se producirfa su «desnaturalizacién» y el
subsecuente «exceso» del directorio en el ejercicio de sus facultades (24).

La principal critica que se hizo a esta postura es que no existia plena
certeza respecto a las facultades del directorio y su eficacia registral, ya que
la interpretacion del cardcter «extraordinario» de la actuacién del directorio
—como tal admitida en sede registral—, resultaba excesivamente subjetiva;
asi, algunos consideraron que si el directorio otorgaba poderes para disponer
bienes determinados no se desnaturalizaban los actos, no asi si se hacia con
caricter general, sin especificar a qué bienes se referia.

8. Es en ese contexto que la jurisprudencia registral establecié como
criterio de interpretacién que, «excepto los asuntos que la ley o el estatuto
atribuyan a la Junta General u otro 6rgano o excluyan expresamente de la
competencia del Directorio, dicho érgano social se encuentra facultado para
realizar todo tipo de actos, inclusive los de disposicion» (25).

Como sustento de lo anterior debe decirse que el término «administracién
de la sociedad» del articulo 172 de la LGS no era equivalente a «actos de admi-
nistracién»; agregariamos, «actos de administracién» y «actos de disposicién»
son categorias propias del Derecho Civil, siendo que en el Derecho Mercantil
seria preferible hablar de «actos de gestién» con un sentido mas amplio.

De otro lado, la LGS reconoce a la Junta General facultades de disposi-
cién en forma «excepcional», es decir, en casos de enajenacién de activos de
valor contable superior al 50 por 100 del capital (inciso 5, art. 115 LGS) y
las adquisiciones dentro de los seis meses siguientes a la constitucién de
bienes cuyo trafico no es propio del objeto social de valor superior al 10 por
100 del capital (art. 77 LGS), entre otros.

Asimismo, cuando el articulo 172 de la LGS sefala que el directorio tiene
facultades para la administracién de la sociedad «dentro de su objeto», debe
recordarse que el articulo 11 de la LGS, al regular el tema, precisa que se
entienden «incluidos en el objeto social los actos relacionados con el mismo
que coadyuven a la realizacioén de sus fines, aunque no estén expresamente
indicados»; lo que permite colegir que las facultades de administracién del
directorio comprenden todos aquellos actos no establecidos expresamente en
el objeto que resultan necesarios para su realizacién (26).

(24) Resolucién del Tribunal Registral nimero 481-98-ORLC/TR del 30-12-1998,
precisado por la Resolucién nimero 041-99 del 15-2-1999.

(25) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el I Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 22-1-2003 y sustentado en la Resolucion nu-
mero 021-2002-ORLC/TR del 18-1-2002.

(26) Articulo 11 LGS. Objeto social: «La sociedad circunscribe sus actividades a
aquellos negocios u operaciones licitos cuya descripcion detallada constituye su objeto
social (...)».
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Por lo que no podria denegarse en sede registral la inscripciéon de los
actos dispositivos o de gravamen realizados por el directorio, salvo que exista
disposicion legal o estatutaria que atribuya tales facultades a otro érgano o
excluya de las mismas al directorio.

III. ASPECTOS DOCUMENTALES

1. Sobre el particular se ha dicho con mucho acierto que, «a efectos de
su inscripcién en el Registro, la formalizacion de los acuerdos colegiados de
toda persona juridica debe aparecer rodeada de una serie de cautelas tendien-
tes a garantizar tanto la realidad de su existencia, como su valida formacién
y exacto contenido y que se traducen ante todo, en la exigencia de su reflejo
en actas que recojan todas las circunstancias que garanticen aquellos extre-
mos, y cuyo contenido, una vez aprobados, se ha de extender o transcribir en
libros debidamente diligenciados y acompanarse de los documentos comple-
mentarios exigidos por la ley o el estatuto» (27).

2. Salvo los acuerdos vinculados a la modificacién del pacto social —in-
cluido el estatuto—, que requieren formalizarse en escritura publica, en los
demas, la inscripcion en el Registro de Sociedades se efectuard en mérito a
documentos privados, es decir, a copias certificadas notarialmente del acta de
la Junta General de Accionistas, documento en el que se materializa la volun-
tad social y cuya fuerza legal se produce desde su aprobacion (art. 135 LGS).

3. En efecto, dado que la sociedad se constituye por escritura publica,
la misma que contiene el pacto social y el estatuto, la inscripcién de cualquier
modificacién de estos ultimos requerird observar la misma formalidad (art. 5
LGS); en cambio, tratandose de otros actos, tales como el nombramiento de
administradores, liquidadores o de cualquier representante y el otorgamiento
de poderes por parte de la sociedad, su inscripcidn se hard en mérito a «copia
certificada de la parte pertinente del acta donde conste el acuerdo validamen-
te adoptado por el 6érgano competente» (art. 14 LGS).

4. En cuanto a las copias certificadas del acta, el articulo 6 del RRS
precisa que, éstas serdn «transcripciones literales de la integridad o de la
parte pertinente del acta, mecanografiadas, impresas o fotocopiadas, con in-
dicacién de los datos de la legalizacion del libro u hojas sueltas, folios de que
consta y donde obran los mismos, nimero de firmas y otras circunstancias
que sean necesarias para dar una idea cabal de su contenido».

Dispositivo que guarda concordancia con el articulo 104 de la Ley del
Notariado: «EI notario expedird copia certificada que contenga la transcrip-
cidén literal o parte pertinente de actas y demds documentos, con indicacion,

(27) Resolucién del Tribunal Registral nimero 231-97-ORLC/TR.

2408 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 698



El derecho societario peruano a través de la jurisprudencia actual

en su caso, de la legalizacion del libro u hojas sueltas, folios de que consta
y donde obran los mismos, nimero de firmas y otras circunstancias que sean
necesarias para dar una idea cabal de su contenido».

5. Sobre la legalizacién de los libros, el articulo 115 de la Ley del Nota-
riado establece que: «Para solicitar la legalizacion de un segundo libro u hojas
sueltas, deberd acreditarse el hecho de haberse concluido el anterior o la pre-
sentacion de certificacion que demuestre en forma fehaciente su pérdidax.

Aspectos que anteriormente eran revisados por el Registrador y que aho-
ra, en virtud de la jurisprudencia registral, se excluyen de la calificacién: «la
persona juridica debe acreditar ante el notario y no ante el Registro la con-
clusién o pérdida del libro anterior para que proceda la legalizacién de un
segundo y subsiguientes libros. A efectos de verificar la concordancia entre
el libro de la persona juridica obrante en el titulo cuya inscripcién se solicita
y el antecedente registral, se debe tomar en cuenta el libro correspondiente
contenido en el antecedente registral inmediato» (28).

Es decir, la verificacién del cumplimiento de los requisitos para la aper-
tura de un nuevo libro corresponderd exclusivamente al Notario y al Juez
de Paz Letrado; en cuanto a este dltimo y conforme al articulo 1 de la Ley
26501, se entenderia comprendido en el criterio anterior (29).

6. Ademds del documento principal constituido por el acta de la Junta
General de Accionistas que contiene los acuerdos adoptados por dicho 6rga-
no, existen otros documentos denominados «complementarios» que coadyu-
van a la inscripcién, como son la lista de asistentes, el aviso de convocatoria
publicado en el diario (en original o copia certificada), etc.

7. EI acta debidamente redactado por el secretario deberd indicar el
lugar, fecha y hora en que se realiz6 la junta; si se celebré en primera, se-
gunda o tercera convocatoria, los accionistas presentes o sus representantes,
el nimero y clase de acciones de las que son titulares, quienes actuaron como
presidente y secretario; en cuanto al aviso de convocatoria, las fechas y los
periddicos en que se publicaron (cuyos originales o copias certificadas se
adjuntardn al titulo o se insertardn en la escritura publica), la forma y resul-
tado de las votaciones y los acuerdos adoptados, constancias del sentido de
sus intervenciones y de sus votos expresadas por los asistentes. La lista de
asistentes puede estar incluida en la misma acta o en documento distinto;
sobre el nimero de firmas, si el acta fue aprobada en la misma junta, ademas

(28) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el X Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 9-6-2005 y sustentado en las Resoluciones
nimero 55-2001-ORLC/TR del 6-2-2001, 416-2000-ORLC/TR del 28-11-2000, 26-2002-
ORLC/TR del 18-1-2002 y 256-2002-ORLC/TR del 16-5-2002.

(29) Articulo 1, Ley 26501. «La legalizacion de apertura de libros contables y otros
que la ley sefiale es competencia tanto de los jueces de paz letrados como de los notarios,
a eleccion del usuario».
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de dejarse constancia de su aprobacién, debera ser firmada por el presidente,
el secretario y un accionista designado por la junta; si el acta se aprueba pos-
teriormente —maximo dentro de los diez dias siguientes—, adicionalmente al
presidente y el secretario, deberdn firmar no menos de dos accionistas, dejan-
do igualmente constancia de su revision y aprobacién (art. 135 LGS).

8. Tratdndose de acuerdos contenidos en «actas especiales» que no han
podido asentarse en el libro u hojas sueltas (art. 136 LGS), debe indicarse que
en el dmbito registral han existido diversos criterios sobre su aptitud para
acceder al registro; situacion que pretende ser superada por el RRS al esta-
blecer en su articulo 6 que podrdn inscribirse estos acuerdos «sélo después
que (las actas especiales que los contienen) hayan sido adheridos o transcritos
al libro o a las hojas sueltas correspondientes», sin embargo, con criterio
amplio, admite de manera excepcional la posibilidad de su inscripcién cuan-
do por «razones debidamente acreditadas a criterio del Registrador no resulte
posible adherirlos o transcribirlos».

Serd necesario entonces que la jurisprudencia registral precise la forma
en que ha de probarse en sede administrativa tal imposibilidad, ello a fin de
preservar las garantias minimas de seguridad en la documentacién que accede
al registro, dado los efectos sustanciales que se derivan de la inscripcidn.

9. A propésito de la reapertura de actas, se ha dicho en la jurisprudencia
que, «es posible rectificar el contenido de las actas de sesiones de las perso-
nas juridicas, corrigiendo un dato que se consigné en forma errénea o con-
signando un dato que se omitié —pudiendo consistir la omisién en un acuer-
do que habiendo sido adoptado por la persona juridica no se hizo constar en
el acta—. Para ello deberd dejarse constancia de la fecha de la reapertura del
acta y la misma deberd ser suscrita por quienes firmaron el acta primigenia
o rectificada» (30).

Criterio interpretativo —no obstante referido a personas juridicas de na-
turaleza no societaria, plenamente aplicable a las societarias, salvo disposi-
cién distinta—, que busca facilitar las inscripciones al eliminar la exigencia
de realizacion de nueva junta para la subsanacién de los defectos u omisiones
en el acta, aplicando por analogia el articulo 44 del Cédigo de Comercio (31).

(30) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el X Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 9-6-2005 y sustentado en las Resoluciones nu-
mero 521-2004-SUNARP-TR-L del 3-9-2004, 494-2003-SUNARP-TR-L del 8-8-2003,
176-2002-SUNARP-TR-L del 3-4-2002 y 579-2001-ORLC/TR del 10-12-2001.

(31) Articulo 44 del Cédigo de Comercio. Correccion de errores u omisiones en los
libros: «Los comerciantes salvaran, a continuacién, inmediatamente que los adviertan, los
errores u omisiones en que incurrieron al escribir en los libros, explicando con claridad
en qué consistian, y extendiendo el concepto tal como debiera haberse estampado. Si hu-
biere transcurrido algin tiempo desde que el yerro se cometié o desde que se incurri6 en
la omisién, hardn el oportuno asiento de rectificacion, afadiéndose al margen del asiento
equivocado una nota que indique la correccion».
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IV. TEMAS SOCIETARIOS VARIOS

A) TRANSFERENCIA DE PARTICIPACIONES DE SOCIEDADES COMERCIALES
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

1. Conforme al articulo 291 de la Ley General de Sociedades, en caso
de que el socio de una sociedad comercial de responsabilidad limitada desee
transferir sus participaciones a persona extraila debe comunicarlo por escrito
al gerente, quien lo pondrd en conocimiento de los otros socios en el plazo
de diez dias; teniendo €stos treinta dias desde la notificacién para expresar su
voluntad de compra, y en caso de ser varios los interesados se distribuira
entre todos ellos a prorrata de sus respectivas participaciones sociales.

Si ningun socio ejercita ese derecho, la sociedad podrd adquirirlas para
ser amortizadas, reduciendo el capital social.

Si transcurrido el plazo nadie ha hecho uso de su preferencia, el socio
queda libre para transferir sus participaciones sociales, salvo que se hubiese
convocado a junta para decidir la adquisicién de las participaciones por la
sociedad.

2. Asimismo, el articulo 97 del RRS sefnala que la inscripciéon de la
transferencia se hard en mérito a escritura publica y precisa ademds que, en
caso no se hubiese vencido el plazo para el ejercicio del derecho de adqui-
sicion preferente —regulado en el art. 291 de la LGS—, deberad insertarse en
la escritura los documentos que acrediten que los socios, y en su caso, la so-
ciedad, han renunciado a tal derecho, salvo que intervengan en la escritura
renunciado expresamente; y en caso de haberse vencido el plazo, se insertard
en la escritura publica la certificacién del gerente indicando que se ha cum-
plido con el procedimiento previsto en la Ley o el estatuto (32).

3. Sobre el particular, la jurisprudencia registral ha precisado que «el solo
hecho de que la Junta Universal de socios por unanimidad apruebe la libre
transferencia de las participaciones sociales de una sociedad a favor de terce-
ros, implica una renuncia de los demds socios, asi como de la sociedad misma
a ejercer el derecho de adquisicion preferente establecido en el articulo 291 de
la Ley General de Sociedades, siendo suficiente para proceder a la inscripcién
de la transferencia, que se adjunte o se inserte en la escritura publica copia
certificada del acta de la Junta General donde conste el acuerdo respectivo, no
siendo en estos casos exigibles los requisitos sefialados en el segundo y tercer
parrafo del articulo 97 del Reglamento del Registro de Sociedades (...)» (33).

(32) BEeaumont CALLIRGOS, Ricardo, Comentarios del Reglamento del Registro de
Sociedades, Lima - Gaceta Juridica Editores, S. A., octubre de 2001, pag. 286.

(33) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el II Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 22-1-2003 y sustentado en la Resolucion nu-
mero 032-2002-ORLL-TR del 1-3-2002.
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Como puede advertirse, este criterio interpretativo establece una excep-
cién a las exigencias establecidas por el articulo 97 del RRS, sustentado en
que no se contraviene el Ultimo parrafo del articulo 291 de la LGS, pues la
sancién de nulidad prevista estd destinada a proteger el derecho preferente
que tienen los otros socios y la misma sociedad de adquirir las participacio-
nes del socio oferente.

Asimismo, la existencia de una Junta Universal realizada como conse-
cuencia de la comunicacion del socio, a través del gerente y que aprueba su
transferencia a favor de terceros, implica una renuncia «tacita» al derecho de
preferencia, por lo que deviene en innecesario exigir la «declaracién» del
gerente en los términos sefialados en el articulo 97 del RRS.

B) DENOMINACION ABREVIADA

1. Segun la doctrina mercantil, la denominacién constituye un atributo
de la personalidad juridica; siendo sus principios esenciales la libertad, uni-
dad y exclusividad.

En ese sentido, la sociedad dentro de los limites establecidos por el or-
denamiento juridico puede adoptar la denominacién que mds convenga a sus
intereses, la misma que deberd ser Unica y exclusiva; con relacién a este
ultimo aspecto, la sociedad estd facultada para accionar contra terceros a fin
de preservar este derecho (34).

2. En cuanto a la denominacidn, el primer parrafo del articulo 9 de la
Ley General de Sociedades precisa que la sociedad debe tener una denomi-
nacién y que ademds puede emplear un nombre abreviado, pero sin explicar
los criterios para su adopcién, s6lo enumera algunas de sus limitaciones; es
decir, que no sea igual al de otra sociedad preexistente ni que contenga
nombres de organismos o instituciones publicas o signos distintivos protegi-
dos por derechos de propiedad industrial o elementos protegidos por derechos
de autor, salvo legitimacion, ni igual a otra sociedad que goza del derecho de
reserva de preferencia registral.

3. Dado el cardcter general de la LGS, el articulo 15 del RRS precisé
que no es inscribible la sociedad que adopte una denominacién completa o

La segunda parte del precedente establece que: «Tratdndose de una transferencia de
participaciones sociales por compraventa, al no haberse pagado aun la totalidad del precio,
es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 1.065 del Cédigo Civil, en el sentido de que
existe prenda legal con arreglo a lo establecido en el inciso 1 del articulo 1.118 del Cédigo
Civil, toda vez que se trata de venta de bienes muebles inscritos, pues conforme a lo se-
nalado en el inciso 8 del articulo 886 del Cddigo Civil, las participaciones de los socios
en sociedades tienen el cardcter de bienes muebles; en consecuencia, deberd procederse a
la inscripcion de oficio de la prenda legal».

(34) Brosera Pont, Manuel, op. cit., pag. 225.

2412 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 698



El derecho societario peruano a través de la jurisprudencia actual

abreviada igual a la de otra preexistente en el indice y en especial que «tam-
poco es inscribible la sociedad que adopte una denominacién abreviada que
no esté compuesta por palabras o primeras letras o silabas de la denomina-
cién completa (...)».

Es decir, se ha establecido reglamentariamente la forma en que debe
abreviarse el nombre; siendo que, la denominaciéon abreviada debe tener
relacion con la denominacién completa, de manera tal que su estructura gra-
matical se componga por palabras o primeras letras o silabas de la denomi-
nacién (35).

4. En ese sentido, la jurisprudencia ha sefialado que, «la denominacién
abreviada de una sociedad podrd estar conformada por alguna o algunas
palabras de la denominacién completa» (36).

Es decir, el articulo 15 del RRS al exigir que la estructura gramatical de
la denominacién abreviada se componga por «palabras» de la denominacién
completa, no excluye la posibilidad de que se emplee sélo una «palabra»,
pues el requerimiento de todas ellas implicaria la repeticiéon de la denomina-
cidn, lo que resulta contrario a la finalidad querida con la abreviada, es decir,
la identificacién de la persona juridica en el trdfico de una manera mds
simple.

C) ADECUACION DE LAS SOCIEDADES A LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES

1. La Ley General de Sociedades modernizé la regulacién societaria
incorporando los avances del Derecho comparado, la jurisprudencia y la doc-
trina; situacién que exigié que las sociedades y sus sucursales se «adecuen»
a ella (37).

2. La Primera Disposicién Transitoria de la LGS establecié la obliga-
cién de las sociedades de adecuar su pacto social y su estatuto a las dispo-
siciones de la Ley «en la oportunidad de la primera reforma que efectien a
los mismos» o «a mds tardar dentro de los 270 dias siguientes a la fecha de

(35) En la Resolucién nimero 257-2001-ORLC/TR del 18-6-2001 se precisé que el
nombre abreviado no podrd ser una segunda denominacion de la sociedad, sin relacién
alguna con la denominacion completa.

(36) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el IX Pleno Registral, pu-
blicado en el diario oficial «El Peruano» del 5-1-2005 y sustentado en las Resoluciones
nimero 636-2003-SUNARP-TR-L- del 3-10-2003 y 647-2003-SUNARP-TR-L- del 10-
10-2003.

(37) AvriaGga HuaripaTA, Luis, «Las sociedades irregulares», en Estudios de Derecho
Societario. Libro Homenaje a Enrique Elias Laroza, Trujillo - Editora Normas Legales,
S. A. C,, junio de 2005, pdg. 106. Véase el punto III («una causal de irregularidad adi-
cional: las sociedades que no adecuaron su pacto social a la nueva Ley General de Socie-
dades»).
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su entrada en vigencia»; plazo prorrogado reiteradas veces y que finalmente
vencié el 31-12-2001 (38).

Asimismo, la segunda Disposicién Transitoria dispuso como consecuen-
cia de su incumplimiento la irregularidad de estas sociedades, esto es, a partir
del 1-1-2002 (39) (40).

3. La jurisprudencia registral precisé los alcances de la adecuacién; asi
sefiald que «la nueva Ley (...) introduce determinadas modificaciones a la re-
gulacion de las sociedades que es necesario que €stas incorporen a su estatuto;
ademas la nueva ley no sé6lo modifica la regulacién anterior (...), sino también
introduce posibilidades anteriormente no reguladas, de caracter dispositivo, que
si bien no necesariamente deben ser incorporadas al estatuto (...), pueden ser
comprendidas en éste»; consecuentemente, «(...), las modificaciones del esta-
tuto que no impliquen la adaptacién a las normas imperativas o la incorpora-
cioén de las normas dispositivas de la nueva ley, no constituyen una adecuacién
a la nueva ley y por tanto no se les debe aplicar el quorum y mayoria especia-
les establecidos para la adecuacidn, y tampoco se encuentran comprendidas en
las materias a tratar si el aviso Unicamente consigné como tales a la adecua-
cién a la nueva ley» (41).

4. Posteriormente y con la finalidad de resolver los problemas subsis-
tentes, mediante Ley nimero 27673 se establecié que, «las sociedades que
adecuen su pacto social y estatuto a las disposiciones de la Ley ndmero
26887, Ley General de Sociedades, después de vencido el plazo establecido
en la Primera Disposicién Transitoria de dicha Ley, modificado por Leyes
nimeros 26977, 27219 y 27388, no requerirdn de convocatoria judicial y no
serdn consideradas irregulares y consecuentemente no les seran aplicables las
consecuencias sefialadas en la segunda Disposicién Transitoria de la Ley
nimero 26887 ni la presuncién de extincién por prolongada inactividad a que
se refiere la décima Disposicién Transitoria de la misma Ley» (42).

5. Aunque referido a sucursales, resulta plenamente aplicable a las so-
ciedades el siguiente criterio interpretativo establecido en la jurisprudencia
registral: «las sucursales de sociedades constituidas en el extranjero pueden

(38) Debido a la omisién de las sociedades en cumplir con su obligacién de adecuar-
se, el plazo se prorrogé sucesivamente mediante las Leyes nimero 26977, 27219 y 27388;
incluso, a fin de brindar facilidades, se dictaron el Decreto de Urgencia nimero 111-2000
(«El Peruano», 4-12-2000) y la Directiva nimero 007-2001-SUNARP/SN, aprobada me-
diante Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos nimero 211-
2000-SUNARP/SN («El Peruano», 9-8-2001).

(39) Evias Laroza, Enrique, op. cit.,, pag. 1195.

(40) BEeaumonT CALLIRGOS, Ricardo, Comentarios a la nueva Ley General de Socie-
dades, Lima, Gaceta Juridica, S. A., 1998, pag. 754.

(41) Resoluciones nimero 271-99-ORLC/TR del 20-10-1999 y 257-2001-ORLC/TR
del 18-6-2001.

(42) Publicada en el diario oficial «El Peruano» del 21-2-2002.
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adecuarse a las disposiciones de la Ley General de Sociedades en cualquier
momento, conforme a la Ley ndimero 27673, no constituyendo dicha omisién
causal para dejar constancia en el certificado de vigencia de la sucursal que
aun no se ha producido la referida adaptacion» (43).

En cuanto a los alcances de la Ley 27673, se ha precisado que «desde el
final del plazo de adecuacidn sefialado por la Ley 27388 (31 de diciembre de
2001), hasta la publicacion de la Ley 27673 (21 de febrero de 2002), transcu-
rrieron casi dos meses. ;Qué pasa entonces con los contratos celebrados y de-
mas obligaciones asumidas en ese periodo? Consideramos que la Ley 27673
no puede contener disposiciones retroactivas por mandato constitucional. En
ese sentido, cualquier acto celebrado durante ese periodo en que existia el efec-
to de irregularidad, conlleva a la responsabilidad solidaria, personal e ilimitada
de sus administradores, sin perjuicio de que todos los contratos a partir de la
fecha de publicacion de la Ley 27673 no conllevan dichos efectos» (44).

D) PRESUNCION DE EXTINCION DE SOCIEDADES POR «PROLONGADA INACTIVIDAD
REGISTRAL»

1. La décima Disposicion Transitoria de la Ley General de Sociedades
incorpord la «presuncién de extincion de las sociedades por prolongada in-
actividad» en los siguientes términos: «se presume la extincién de toda so-
ciedad mercantil o civil que no ha inscrito acto societario alguno en los diez
afios precedentes a la publicacién de esta ley. El Registro cancelard la ins-
cripcién. No obstante cualquier socio, administrador o acreedor de la socie-
dad puede solicitar que no se aplique la presuncién, para lo cual, dentro de
los treinta dias de publicada la relacién a que se refiera la siguiente Dispo-
sicién Transitoria, debe presentar una solicitud a la correspondiente oficina
registral y publicar un aviso segun lo establecido en el articulo 43 (...)» (45).

Asimismo, la décimoprimera Disposicién Transitoria de la LGS estable-
cié que, para este efecto, la Superintendencia Nacional de los Registros
Puablicos publicaria las relaciones de las sociedades que estdn incursas en
dicha presuncion. Vencidos los plazos sefialados, la respectiva Oficina Regis-
tral procederia a cancelar de oficio la inscripcién de las sociedades extingui-

(43) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el VII Pleno Registral, pu-
blicado en el diario oficial «El Peruano» del 27-5-2004 y sustentado en la Resolucién
nimero 038-2004-SUNARP-TR-L del 26-1-2004.

(44) Hunbpskopr ExeBio, Oswaldo, «Inscripcion de acuerdo de directorio de una so-
ciedad irregular», en Didlogo con la Jurisprudencia, Lima - Gaceta Juridica, S. A., nd-
mero 74, noviembre de 2004, afo 10, pag. 72.

(45) Avriaca HuaripaTa, Luis, «Apuntes sobre la presuncién de extincion de socie-
dades por prolongada inactividad registral», en Actualidad Juridica, Lima - Gaceta Juri-
dica Editores, S. A., T. 97, diciembre de 2001.
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das respecto de las cuales no se haya presentado solicitud de no aplicacién
de la presuncion.

2. Pareciera ser que la «causa» de incorporacion en la LGS de esta fi-
gura fue el d4nimo de «depurar» registralmente aquellas sociedades consi-
deradas «inactivas», es decir, que no inscriben actos societarios durante un
tiempo prolongado.

3. Beaumont CALLIRGOS sostiene al respecto que «ésta es una norma de
singular trascendencia. Es posible que jamds haya habido una de significa-
cion similar (...). Cancelar las inscripciones es hacer una depuracién exhaus-
tiva de orden societario-registral (...)» (46).

Por su parte, Elias Laroza refiere que se trata de un asunto excepcional,
al decir, «en situaciones normales, la extincién de una persona juridica se
produce luego de concluir un proceso liquidatorio en el que se establece
quién es el nuevo titular de los bienes de la sociedad. Por ello la sociedad
desaparece como sujeto de derechos, cuando ya no tiene bienes. En los casos
de muerte de una persona natural, por el contrario, es necesario formar una
masa hereditaria con todos los bienes y deudas del causante, que pasa luego
a sus nuevos titulares (herederos y legatarios). La extincién contemplada en
la décima Disposicién Transitoria puede darse cuando la sociedad tiene aun
bienes en su activo, los que, junto con sus deudas, pasan a formar una masa
indivisa, similar a la masa hereditaria» (47).

4. Algunos consideran que no existe propiamente «depuracidon» regis-
tral de sociedades, dado que, conforme al dltimo parrafo de la décima Dis-
posicion Transitoria de la LGS, la «extincidén» o «cierre» de la partida «no
afecta en forma alguna los derechos de los socios para con la sociedad ex-
tinguida ni los de los terceros acreedores con ella o con sus socios (...)», esto
es, «juridicamente» hablando no hay extinciéon —no obstante el cierre de la
partida registral—, en tanto continden las obligaciones a cargo de la misma,
que precisan de la «subsistencia» de la personalidad juridica de la sociedad.

5. De otro lado, resulta por lo menos discutible presumir la extincién
de las sociedades que presentan «prolongada inactividad registral», dado
que, de acuerdo al propio esquema planteado por la LGS, la «salida» del
mercado de las sociedades se inicia con la disolucién, contintia con la liqui-
dacién y culmina con su extincién y no en sentido inverso, como ocurre en
este caso (48).

6. Rodrigo Uria —refiriéndose a la legislacion espaiiola—, enfatiza que
«la desaparicién definitiva de la persona social, en virtud de la cancelaciéon

(46) BEeaumonT CALLIRGOS, Ricardo, op. cit., pag. 760.

(47) Evias Laroza, Enrique, op. cit., pag. 1203.

(48) Hunpskopr ExeBio, Oswaldo, «Disolucion, liquidacion y extinciéon de socieda-
des y las sociedades irregulares», en Themis, Revista de Derecho, Lima-Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Perd, 2.* época, nim. 37, 1998, pag. 57.
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de sus asientos registrales, s6lo se produce cuando la cancelacién responda
a la situacion real de las cosas, es decir, cuando la sociedad haya sido pre-
viamente liquidada en forma y no haya dejado acreedores impagados: En otro
caso (...), los acreedores podran pedir la nulidad de la cancelacién y la re-
apertura de la liquidacion» (49).

En el mismo sentido y sustentando la necesidad del «proceso previo»
para la extincién de la sociedad, BRoSETA PonT refiere que, «la existencia de
aquellos tres elementos personales (sociedad, accionistas y terceros) explica
que el proceso de extincién de la sociedad anénima deba transcurrir normal-
mente por dos fases complejas: la disolucién (que afecta fundamentalmente
a la esfera interna de la sociedad); y la liquidacién (que afecta fundamental-
mente a los terceros acreedores sociales y a los socios)» (50).

7. En caso que se hubiese cancelado la partida registral de la sociedad
amparado en la presuncién de extincién por prolongada inactividad registral,
(podria en virtud de la Ley 27673 reabrirse la partida?

Sobre este particular, la jurisprudencia ha sefialado que «el Registro
no podrd dejar sin efecto el asiento de cancelaciéon por presuncion de extin-
cién por prolongada inactividad, extendido antes de la vigencia de la Ley
27673» (51).

En efecto, el cierre de la partida registral goza de la «garantia de intan-
gibilidad» establecida en el inciso b) del articulo 3 de la Ley nimero 26366,
Ley de Creacidén del Sistema Nacional de los Registros Piblicos y de la Su-
perintendencia Nacional.

Finalmente, los efectos juridicos derivados de la inscripcién no pueden
ser enervados administrativamente conforme al articulo 2.013 del Codigo
Civil que consagra el principio de legitimacién.

RESUMEN
SOCIEDADES PERU

La dacion Ley General de Socieda-
des (1997) y su entrada en vigencia su-
puso todo un acontecimiento en el orde-
namiento juridico peruano, pues ademds
de regular una de las personas juridicas
con mayor incidencia en el trdfico juri-

(49) Uria, Rodrigo, op. cit., pag. 440.

ABSTRACT
COMPANIES PERU

The General Law on Companies
(1997) and its entry in force were a real
event in Peruvian law, for, in addition to
regulating one of the legal persons that
has the most influence on legal trade
(companies), it modernised the handling

(50) BRrosera Pont, Manuel, op. cit., pag. 350.
(51) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el Il Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 22-1-2003 y sustentado en la Resolucién nu-

mero 302-2002-ORLC-TR del 18-6-2002.
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dico —las sociedades—, modernizo el
tratamiento de la materia societaria e
inspiré innumerables publicaciones de
cardcter doctrinal, en forma de libros o
revistas, de manera individual o colec-
tiva.

A efectos de conocer los alcances del
ordenamiento juridico en materia de so-
ciedades, se hace necesario el conoci-
miento de la legislacion, la doctrina y la
Jjurisprudencia.

Siendo que el presente trabajo cen-
trard su interés en la denominada juris-
prudencia registral, es decir, las deci-
siones de los organos encargados de
interpretar y aplicar las normas y la doc-
trina en casos concretos.

La jurisprudencia registral ha girado
en torno a diversos topicos —los mismos
que serdn materia de andlisis—, tales
como la Junta General de Accionistas
(convocatoria, quorum y mayorias), el
directorio, los aspectos documentales, la
transferencia de participaciones sociales
de las sociedades comerciales de respon-
sabilidad limitada, la denominacion
abreviada, la adecuacion de las socie-
dades a la Ley General de Sociedades,
la presuncion de extincion de sociedades
por prolongada inactividad registral, etc.

of corporate matters and inspired innu-
merable doctrinal publications in the

form of books and periodicals, on an

individual and group basis.

In order to find the scope of the law
in matters of companies, one needs to
know legislation, doctrine and jurispru-
dence.

This paper focuses its interest on
what is called registration jurispruden-
ce, i.e., the decisions of the bodies in
charge of interpreting and applying ru-
les and doctrine in specific cases.

Registration jurisprudence has re-
volved around a number of topics that
are analysed in the article, such as sha-
reholders’ meetings (calls to meeting,
quorums and majorities), directors, do-
cument-related issues, transfers of sha-
reholdings in limited liability companies,
abbreviated names, company compliance
with the General Law on Companies, the
presumption that companies are termi-
nated when they display long periods of
registration inactivity, etc.

(Trabajo recibido el 07-02-06 y aceptado
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1. Definicion.
II.  ;Cudles son los derechos que pueden ser objeto de anotacion preventiva.
IIl. Diferentes casos de anotacion previa:

a) Anotacién previa practicada a tenor de un titulo.

b) Anotacion preventiva practicada a tenor de un decreto del presiden-
te del Tribunal de Primera Instancia resolviendo mediante diligen-
cias de urgencia.

c¢) Anotacién preventiva practicada a tenor de una instancia de inicia-
cidén de juicio prevista por el articulo 85 del dahir (decreto) de 1915
de inmatriculacién.

d) Cancelacién de la anotacién preventiva.

B) PLAZOS LEGALES DE INSCRIPCION.
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CONCLUSION.

Justo antes de establecerse el protectorado francés de Marruecos, el régi-
men hipotecario marroqui era pletérico.
En general se conocian:

* Las tierras «melk», que en pleno dominio pertenecian a particulares o
a entidades, las inmovilizaciones piadosas denominadas «habous» o
«Wakf>».

e Las tierras Makhzen, de titularidad estatal.

Las tierras «Guich» o «Naiba» eran concesiones otorgadas por el sultin
a ciertas tribus que formaban el ejército marroqui.

Dichas fincas quedaban sujetas a la legislacién del rito malaquita, que
tiene sus fuentes en el Derecho musulmén tradicional.

Ademads ciertas tierras las regulaban el Derecho consuetudinario tradi-
cional.
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La propiedad inmobiliaria se basaba sobre todo en la posesién adquisitiva
y prescriptiva, cuya duracidn la fijaba el Derecho musulman, entre los miem-
bros de una misma familia, en cuarenta afios, y con respecto a terceros, en
diez afios.

En caso necesario podia formalizarse dicha posesion adquisitiva mediante
documento testimonial denominado «moulkia» (o prueba de propiedad) que
redactaban conjuntamente dos notarios tradicionales denominados «adouls»,
que recogian y transcribian el testimonio oral de al menos doce personas.

Para que la «moulkia» fuera conforme a derecho, dichos testigos tenian
que certificar en sus declaraciones que el interesado ostentaba realmente la
titularidad de la finca interesada desde hacia mas de diez o cuarenta afios,
segln el caso, y que durante todo este tiempo se trataba de una posesion
pacifica e indubitada, y que se comportaba ostensiblemente como el legitimo
propietario de dicho bien.

La transmisién de la propiedad de dicho bien se efectuaba con arreglo a
las normas generales del derecho musulmdn que se parecen a las normas
comunmente admitidas en la mayoria de sistemas juridicos, a saber, la heren-
cia, el legado, la donacién y demds cesiones inter vivos que, pese a las pres-
cripciones cordnicas, no siempre se hacifan en un documento.

Pese a la fragilidad del sistema, las impugnaciones eran relativamente
escasas por varias razones, como por ejemplo, que la poblacién era muy
escasa en relacién con la superficie de las tierras disponibles y, por consi-
guiente, el escaso valor econémico que se daba a la tierra.

Con el advenimiento del protectorado francés en Marruecos, las autorida-
des francesas, que tenian intenciones de perpetuidad y que permitieron a sus
colonos apoderarse de las mejores tierras del reino marroqui, no podian dejar
que a las mismas se les aplicara el Derecho musulmdn, ya que éste no recono-
cia la usurpacién como medio legal de adquisicion de bienes inmuebles, ni tam-
poco lo hacian los tribunales tradicionales que presidian jueces musulmanes.

Para demandar judicialmente a los ciudadanos franceses ante la justicia
local, el protectorado cred los «tribunales modernos», a los que dio compe-
tencia para conocer de todos los litigios relativos a los franceses y a los
ciudadanos de los demds paises extranjeros.

En 1913 se promulgé un cédigo que imitaba las normas del Cédigo Na-
poledn para las obligaciones y los contratos.

Para proteger los intereses inmobiliarios de los colones franceses se pro-
mulga el cédigo de 12 de agosto de 1913, de inmatriculacién de fincas, por
el que crea un nuevo régimen juridico que nada tiene que ver con el régimen
juridico tradicional local.

El nuevo cédigo no suprime el antiguo régimen, pero se supone que se
aplica a los terratenientes que deseen que sus tierras queden reguladas por el
mismo.
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El objetivo final del procedimiento de inmatriculacién es redimir los po-
sibles derechos anteriores sobre el bien en cuestién y otorgar al solicitante de
la inmatriculacién un titulo registral definitivo.

Dicho titulo definitivo es, segin el nuevo texto legal, un titulo inatacable
que posteriormente no admite impugnacién ni reclamacion alguna relativa a
un derecho real sobre el bien inmatriculado y que seria de fecha anterior a la
inmatriculacién del bien y a la formalizacién del nuevo titulo de propiedad.

Aunque los colonos fueran conscientes de la cuenta que les trafa inma-
tricular las tierras que ocupaban, mds o menos legalmente, los marroquies en
cambio ignoraban la nueva legislacién negdandose a inmatricular sus bienes e
incluso a formular impugnacién u oposicién alguna contra los colonos, que
desde que ostentaban un titulo registral, ya no tenian dificultad para expulsar
al propietario real.

(Cudles son los origenes de dicho texto legal?

Contrariamente a varios cédigos promulgados en Marruecos en tiempos
del protectorado que solian ser copias mejoradas de ciertos cédigos vigentes
en la Francia de entonces, el decreto (dahir) de 1915 no derivaba de un texto
legal francés sino de un texto que las autoridades inglesas aplicaron en
Australia.

Se trata del «TORRENS ACT» que precisamente propiciaba la autoriza-
cién a los colonos ingleses y demds residentes en Australia de apropiarse de
sus explotaciones y sobre todo de otorgarles titulos de propiedad determinan-
do los pormenores de dichas propiedades y sobre todo de redimir todos los
posibles derechos con objeto de evitar futuras impugnaciones.

Lo que pasaba es que la diferencia entre Australia y Marruecos era
abismal.

Ya que las inmensas tierras australianas, exceptuando algunas zonas ocu-
padas por los aborigenes autdctonos, eran «TERRA NILLIUS», no pertene-
cfan a nadie y no habia presencia humana en las mismas, por lo que era facil
conceder explotaciones a los emigrantes sin dar con oposicién alguna.

Con el «TORRENS ACT» no se propiciaba pues proteger a los colonos
de los aborigenes que vivian en ciertos espacios determinados de caza y de
cosecha, sino sobre todo sentar las bases de un régimen hipotecario para de-
terminar con precision sus propiedades y sus limites.

Sin embargo, las tierras marroquies no eran para nada «TERRA NI-
LLUIS», sino que pertenecian en plena legitimidad a individuos, tribus, fun-
daciones religiosas o al «Makhzen», es decir, al patrimonio estatal, ya que de
lo que se trataba era dar una apariencia de legalidad a la politica de coloni-
zacion.

De todas formas debe reconocerse que nada impedia a los ciudadanos
marroquies adecuar sus bienes a la nueva legislacion, aprovechando asi las
garantias que la misma les ofrecia.
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Pero sabiendo los ciudadanos marroquies que de hecho la nueva legisla-
cidén era una ley de proteccidn de los colonos extranjeros, muy pocos de ellos
quisieron inmatricular sus fincas al entrar en vigor los textos legales corres-
pondientes.

Pero cierto tiempo después muchos de los ciudadanos marroquies se die-
ron cuenta de la cuestiéon y optaron por admitir el nuevo régimen juridico.

Propongo aqui presentar, en una primera parte, una lectura sucinta del
régimen juridico propiciado por el decreto (dahir) de 12 de agosto de 1913
de inmatriculacién de fincas.

En una segunda parte se efectuard una modesta valoracion del texto legal
después de casi un siglo de aplicacion.

PARTEI. EL PROCEDIMIENTO DE INMATRICULACION REGISTRAL

El régimen de inmatriculacién registral en Marruecos lo regula el libro I
del decreto (dahir) de 12 de agosto de 1913, de inmatriculacién registral, el
decreto (dahir) de 1 de junio de 1915 y la orden Viziriel de 3 de junio de 1915.

SeEcciON 1. LAS FASES POR LAS QUE PASA UNA SOLICITUD DE INMATRICULACION

La presentacién de solicitud de inmatriculacion determina normalmente
la dotacion de la finca de un titulo registral, una especie de estado civil de
la finca.

Ahora bien, la solicitud, tras ser presentada, pasa por varios tramites,
siendo el dltimo la formalizacién del titulo registral definitivo, asi como el
tramite de la fase administrativa que es el mas largo y mads interesante y
posteriormente el tramite de la fase judicial.

PARRAFO I. LA FASE ADMINISTRATIVA

Esta fase se inicia necesariamente con la presentacion de una solicitud de
inmatriculacién en el Registro de la Propiedad, prosiguiéndose con actuacio-
nes complejas de publicidad y oposicidn antes de que tras el cierre del ex-
pediente éste se remita al Tribunal de Primera Instancia.

A) LA SOLICITUD DE INMATRICULACION

La actuacién por la que se inicia el procedimiento de inmatriculacién
consiste en la presentacion de una solicitud de inmatriculacién en el Registro
de la Propiedad del lugar donde radica la finca.

2424 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 698



El régimen de inmatriculacion registral en Marruecos

1. Personas que pueden presentar dicha solicitud

 El propietario.

* EI copropietario, bien sea en su nombre, bien en su nombre y como
representante de sus copropietarios.

e Los titulares de derechos reales y especiales, a saber: el usufructo, el
derecho de uso, el derecho de paso, la enfiteusis, etc...

* Los representantes de menores.

Si la solicitud la presentan titulares de derechos reales y especiales, di-
chos solicitantes necesitardn la autorizacion del nudo propietario.

El adquirente de finca rdstica podrd también presentar una solicitud de
inmatriculacién del solar que haya comprado a su nombre, pero siempre y
cuando presente una certificacién administrativa dimanante de las autorida-
des locales en la que se certifique que el contrato de compraventa no vulnera
las disposiciones legales de los bienes de familias inembargables instituidos
por el decreto (dahir) de 7 de febrero de 1953.

La institucién de bien de familia inembargable la impuso el legislador
para impedir a los pequefios y medios agricultores que dispusieron de todas
sus fincas, obligandoles asi a dejar, siempre en poder de los mismos, una
parcela necesaria y suficiente para su subsistencia y la de sus familias (de-
creto [dahir] de 7 de febrero de 1953, de instituciones de bienes de familia
estd actualmente derogado).

II. Documentacion que se adjunta a la solicitud

Simultdneamente a la solicitud de inmatriculacién, el solicitante presen-
tard todos los documentos que pongan de manifiesto su titularidad como la
«Moulkia»: titulo de propiedad o el documento de posesion pacifica de larga
duracién o la escritura de compraventa con la «Moulkia» del vendedor.

Lo mismo pasa con los impugnantes que presentardn todos los titulos en
los que fundamenten su impugnacion.

III. Recaudacion de impuestos

La presentacion de la solicitud de inmatriculacion lleva aparejada recau-
dacién de ciertos impuestos:

* El impuesto por inmatriculacién.
* Gastos de publicidad y amojonamiento o deslinde.
e El arancel judicial.
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El impuesto por inmatriculacién y los gastos de publicidad y amojona-
miento o deslinde los pagaran los solicitantes en el Registro de la Propiedad.

En cuanto al arancel judicial, éste lo pagan los impugnantes en el Regis-
tro de la Propiedad y no en los tribunales.

Existe sentada jurisprudencia que declara que cada impugnante debe pagar
el arancel judicial, ya que en caso contrario su impugnacién no seria admitida
a trdmite. Y es que esta materia, una estable jurisprudencia, considera a los
impugnantes como demandantes y los solicitantes como demandados.

IV. Situacion juridica de la finca objeto de solicitud

Tras ser presentada, la solicitud de inmatriculacién confiere a la finca una
situacion juridica especifica que se denomina régimen de «inmatriculacion
previa» o de «cuasi inmatriculacién».

Durante toda la fase administrativa, la finca quedard regulada por el
Derecho musulmadn local y esto a tenor de dos sentencias del Tribunal Supre-
mo de fecha 8 de junio de 1959 y 20 abril de 1960, por las que se fallé que
la mera presentacion de la solicitud de inmatriculacién no llevaba aparejada
declaracién de incompetencia del juez musulméan y que sélo el traslado del
expediente por el registrador al tribunal le declaraba incompetente, ya que
durante toda la existencia del protectorado una sentada jurisprudencia inversa
consideraba que una vez presentada la solicitud la finca dejaba de ser com-
petencia de los tribunales de Derecho isldmico para pasar a ser competencia
de los tribunales franceses.

Con la reorganizacién judicial este debate ya no tiene interés alguno. El
Tribunal de Primera Instancia, al ser exclusivamente competente para fallar,
tiene que aplicar la normativa del Derecho malaquita, relativa al litigio entre
solicitantes e impugnantes.

Por otra parte, aunque esté en tramite de inmatriculacion registral, la
finca no queda juridicamente paralizada, ya que puede ser objeto de todos los
negocios juridicos habidos y por haber. No obstante, dichos negocios, para
que sean validos, tienen que adecuarse en tiempo hdabil a ciertas prescripcio-
nes juridicas.

— La compraventa

De esta forma podrd venderse la finca pero, el adquirente, al querer
preservar sus derechos debera:

* Ya sea presentar su escritura de compraventa en el Registro de la Pro-
piedad para la correspondiente asignacién de prelacidon oponible a ter-
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ceros y a los impugnantes, adquisicién que se inscribird normalmente
en el titulo registral que se produzca posteriormente.

* Ya sea presentando su escritura de compraventa en el Registro de la
Propiedad formalizando la inmatriculacién a su nombre mediante lo
que se denomina «solicitud rectificativa» en lugar del solicitante ini-
cial, vendedor del solar, por lo que el titulo registral se formalizard a
nombre del comprador.

Si el adquirente no cumple con uno u otro de dichos requisitos, perdera
sus derechos mediante el procedimiento de redencidn, consecuencia juridica
directa de la inmatriculacién registral.

— La hipoteca

Una finca en tramite de inmatriculaciéon puede también ser objeto de
hipoteca, que es una especie de prenda sin desposesion. En este caso, el
acreedor hipotecario también inscribird su hipoteca sobre la finca en el Re-
gistro de la Propiedad, en tiempo hdbil y para que sus derechos queden
amparados.

— Derecho de tanteo

Ademas, cuando la solicitud de inmatriculacion esté en relaciéon con una
finca en estado de indivision, el propietario que quiera ejercer el derecho de
tanteo tradicional musulman denominado «Chafa», en caso de venta debera
cumplir un doble plazo para manifestar su voluntad y amparar sus derechos
e intereses:

* En primer lugar ejercerd obligatoriamente el retracto en cuestién dentro
de los plazos legales previstos por el Derecho musulmén («Chrda»), ya
que en caso contrario perderd dicho derecho.

e Impugnara posteriormente dicha compraventa dentro de los plazos pre-
vistos por el decreto (dahir) de 12 de agosto de 1913.

Lo mismo se efectuard para la venta «Safgd» y en su caso el «Dham» que
pudiera producirse.

Para amparar los derechos de los impugnantes a una solicitud de in-
matriculacidn, la legislacion contempla la publicidad a efectos del procedi-
miento de inmatriculacion.
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B) PROCEDIMIENTOS DE PUBLICIDAD REGISTRAL E IMPUGNACIONES

La publicidad registral tiene su razén de ser en informar a los posibles
copropietarios existentes de la finca que no hayan solicitado la inmatricula-
cidén, asi como a todos aquéllos que pretendan ostentar derechos reales sobre
la finca en cuestion, de la existencia de la solicitud y permitirles que se
manifiesten.

En cuanto a las impugnaciones, éstas van destinadas a amparar los dere-
chos de dichos copropietarios.

1. Procedimientos publicitarios

Son de dos tipos: la publicacién y el deslinde o amojonamiento.

a) La publicacion

Efectivamente, cuando un particular presenta al registrador una declara-
cién con objeto de inmatricular una finca, aquél procede a incoar un expe-
diente denominado «solicitud de inmatriculacién» y, posteriormente, se da un
nimero y un nombre a la finca tras formalizarse el titulo registral definitivo.
Se publicard una certificaciéon de dicha solicitud en el Boletin Oficial del
Estado, asi como en el boletin oficial de anuncios legales.

También se anunciard dicha certificacién en el Registro de la Propiedad,
en el Tribunal de Primera Instancia o en el tribunal del lugar de situacién de
la finca, asi como en las dependencias de las autoridades locales de dicho
lugar.

Se fijard posteriormente una fecha para el deslinde o amojonamiento:
publicidad fija, fijacién de carteles, proclamacién por pregoneros en merca-
dos y zocos semanales, mediante notificacién individual enviada a los veci-
nos y convocatoria a los solicitantes, copropietarios e impugnantes que se
haya manifestado hasta entonces para asistir a dicha actuacién.

b) Deslinde o amojonamiento

Se trata de una actuacién compleja, siendo tanto una actuacién publici-
taria, topogréfica, como juridica.

* Es publicitaria cuando el registrador o su adjunto y el topdgrafo acuden
a la finca, dan a conocer a las personas que ain no se han manifestado
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la existencia de la solicitud, las cuales pueden impugnar la solicitud de
dicha actuacién de deslinde o amojonamiento.

* Es topografica si el topografo, cuando con arreglo a las indicaciones
del o de los solicitantes y a sus titulos presentados, levanta un plano de
la finca con todos sus contornos y coloca lindes o mojones numerados.
Se dard posteriormente traslado de dicho plano tras la triangulacién
general de la finca a lo que se denomina el «catastro juridico de la
region».

e Por ultimo, dicha actuacién es juridica cuando al acudir a la finca el
registrador, éste abre un expediente oficial sobre la finca en relativo a
los supuestos derechos del o de los solicitantes, asi como sobre los
derechos de los impugnantes y de los intervinientes. Se hacen constar
el hecho y la duracién de la posesién y todas las circunstancias reca-
badas se consignan en un acta de deslinde o amojonamiento. Podrd
procederse a uno o varios deslindes o amojonamientos adicionales que
se efectuardn con arreglo a los mismos trdmites publicitarios y de ins-
peccién de la finca, quedando cada acta de deslinde o amojonamiento
en poder del registrador.

El registrador publicard un anuncio de cierre de deslinde o amojonamien-
to en el Boletin Oficial del Estado y en los boletines oficiales de anuncios
legales y también por cualesquiera otros medios publicitarios, todo ello con
objeto de agotar los ultimos plazos para los que se hayan demorado en los
mismos.

II. La impugnacion

La impugnacién es una declaracién o manifestacion de voluntad mediante
la cual una persona no solicitante impugna la existencia o el alcance juridico
del derecho de propiedad del o de los solicitantes o los limites de la parcela
de la que se trate.

Cualquier persona interesada puede impugnar una solicitud de inmatricu-
lacion.

Los tutores, los representantes legales y los padres pueden impugnar, en
nombre y en lugar de los incapaces y ausentes.

La impugnacién tiene el cardcter de acto conservatorio, ya que tiene por
objeto amparar los supuestos derechos de los impugnantes y protegerles de
una inmatriculacién sorpresiva.

Podran formularse las impugnaciones en el Registro de la Propiedad
cuando se presente la solicitud, que de hecho suelen efectuarse y recabarse
durante la actuacién de deslinde o amojonamiento.
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Podran recabar las impugnaciones el registrador de la propiedad, los
agentes de las autoridades locales y los jueces musulmanes del lugar donde
radique la finca, dando éstos traslado al registrador de las impugnaciones.

Los plazos para impugnar se inician el dia de la presentacién de la soli-
citud y se terminan al final del segundo mes siguiente a la publicacién en el
Boletin Oficial del Estado del anuncio de cierre del deslinde o amojonamien-
to efectuada por el registrador de la propiedad.

El decreto (dahir) de 26 de agosto de 1954 ha ampliado dichos plazos y
permitido la recepcion de impugnaciones tardias fuera de plazo por el regis-
trador de la propiedad y por el fiscal del rey cuando dicho registrador remite
el expediente al Tribunal de Primera Instancia.

Pueden ser objeto de impugnacién cualesquiera impugnaciones relativas
a los linderos de la finca, al alcance juridico del derecho de propiedad del
solicitante, a la existencia de servidumbres, hipotecas, usufructos o derechos
de «Rahn» o anticresis (prenda con desplazamiento de las fincas no inmatri-
culadas), hipotecas (prenda sin desplazamiento de fincas inmatriculadas).

Lo mismo ocurre con las acciones de cardcter inmobiliario como la ac-
cion de resolucion de venta, de rescision de venta, de revocacion de dona-
cion, la accion de «Chafa», de tanteo de «Dham».

Sin embargo, las acciones meramente personales (como por ejemplo, re-
lativas a la pension de alimentos y de derechos de crédito [como por ejemplo,
el cobro de un efecto de comercio]) nunca podran justificar una impugnacion.

A veces suele presentarse una impugnacion reciproca cuando dos o va-
rios solicitantes solicitan simultdneamente la inmatriculacién de una misma
finca. Aunque se trate de un supuesto utdpico, el legislador lo ha previsto.

Ademads se dice que hay concurrencia de solicitudes cuando una misma
finca es objeto de varias solicitudes presentadas en fechas diferentes.

En ambos casos sélo se considera la primera solicitud como tal y las
demds como impugnaciones. Estas dltimas solicitudes s6lo podrdn utilizarse
como impugnaciones en la primera solicitud siempre y cuando se hayan
efectuado en los plazos legales de impugnacion.

La impugnacién es extensiva, es decir, que el impugnante puede exten-
derla en cuanto a su alcance se refiere.

El impugnante también puede cancelar la impugnacién mediante lo que
se denomina cancelacion de impugnacion que el mismo puede promover
tanto en el Registro de la Propiedad como en el Tribunal de Primera Instan-
cia, practicdndose en este dltimo caso una diligencia de cancelacién de im-
pugnacién en la sentencia recaida.

En el primer supuesto, el registrador ordena al impugnante que firme un
acta de comparecencia mediante la cual reconoce haber cancelado la impug-
nacion respecto del solicitante. El propio registrador podrd conciliar las par-
tes y que éstas lleguen a un entendimiento amistoso, si no tendrd que remitir
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los autos al tribunal, que es cuando se iniciaria la fase judicial de la inma-
triculacion.

PARrRAFO II. LA FASE JUDICIAL

Cuando el anuncio de cierre de deslinde o amojonamiento haya sido
objeto de las publicaciones legales previstas, la cuestion que se plantea es si
el registrador sigue estando obligado a dar traslado de los autos al tribunal
tras agotarse los plazos de impugnacién. Posteriormente habrd que analizar
las actuaciones practicadas por el tribunal en caso de que se le dé realmente
traslado de los autos.

A) (JEN TODOS LOS CASOS TIENE OBLIGACION EL REGISTRADOR DE REMITIR
LOS AUTOS AL TRIBUNAL?

No parece que sea el caso. Segtin el dahir (decreto) de 25 de agosto de
1954, el registrador puede declarar las impugnaciones ineficaces, pasando
por alto las mismas si tras el correspondiente requerimiento las impugnacio-
nes no presentan la documentacién que acredite sus impugnaciones o Si se
niegan a pagar la cuantia del arancel judicial y de las costas de defensa en
juicio.

En el primer supuesto, la resolucién del registrador es recurrible ante el
Tribunal de Primera Instancia en los quince dias siguientes a su notificacién
que fallard en ultima instancia.

En el segundo supuesto la resolucién del registrador no es recurrible, ya
que el devengo del arancel judicial y de las costas de defensa en juicio se
realiza en el Registro de la Propiedad y no en los juzgados.

Por dltimo, el registrador no tendrd obligacién de dar traslado de los
autos cuando se produzca cancelacién amistosa de impugnaciones, en cuyo
caso el tribunal no tendria cuestiones de derecho sobre las que resolver.

B) EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL DE INMATRICULACION

Hay que sefialar que de 1915 a 1966, a la planta del Tribunal de Primera
Instancia, denominado posteriormente Tribunal Regional, se incorporaron dos
asesores musulmanes conocedores de cuestiones de Derecho musulmén rela-
tivas al estatuto personal y sucesorio y al estatuto registral inmobiliario
musulmdn. Dichos asesores, que obtuvieron voz y voto con arreglo al dahir
(decreto) de 8 de enero de 1958, fueron suprimidos a partir del 1 de enero
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de 1966, tras la entrada en vigor de la Ley de Unificaciéon de Arabizacién y
Marroquizacion de las leyes y tribunales marroquies por el Decreto de 24 de
enero de 1955.

Aparte de esta resefia, de cardcter ya actualmente histérico, y aparte del
caso en que el registrador declara las impugnaciones ineficaces, el tribunal de
primera instancia, al que el registrador ha remitido los autos, resuelve tinica-
mente sobre las pretensiones de los impugnantes a los que incumbe como
demandados la carga de la prueba.

La resolucién del tribunal deberda ser motivada.

El tribunal puede ordenar un traslado al lugar de autos para cotejar los
documentos presentados, tanto por los impugnantes como por los solicitantes,
para que concuerden con el plano de la finca levantado con anterioridad por
los servicios topograficos y para practicar las correspondientes diligencias in
situ con audiencia de las partes y sus testigos, consigndndose todo en acta.

La resolucién dictada por el tribunal sélo tendrd firmeza entre solicitantes
e impugnantes. De hecho un impugnante al que el tribunal le haya desesti-
mado su impugnacién no podrd recurrir contra otro impugnante al que el
tribunal haya estimado su impugnacion. En dicho pleito, en el que sobre todo
se enfrentan impugnantes y solicitantes, s6lo dichos interesados podrdn recu-
rrir en apelacién contra los demds.

Por otra parte, la apelacién es el Unico recurso que se reconoce a las
partes, ya que el articulo 45 del dahir (decreto) de 12 de agosto de 1913
descarta expresamente la impugnacién. Segin el articulo 43 de dicho texto
legal, el tribunal de apelacién no admite ninguna nueva demanda.

El tribunal de apelacién dictard una sentencia motivada, pudiendo tam-
bién ordenar las mismas diligencias de instruccidn, traslados al lugar de autos
y audiciones de los testigos para aclarar su resolucidn.

Ademads, con la instauracién en 1957 del Tribunal Supremo en Marrue-
cos, las resoluciones de los tribunales de apelacion en materia de inmatricu-
lacion registral se pueden recurrir en casacion, ya que antes de 1957 el re-
curso de casaciéon sOlo podia interponerlo el fiscal general del tribunal de
apelacion de Rabat y no las partes.

El recurso de casacién es suspensivo.

El recurso de reposiciéon no se admite en el ambito de la inmatriculacién
registral al ser el proceso especial en la materia.

Existe jurisprudencia fijada y sentada que s6lo se consideran y admiten
los recursos expresamente previstos por el dahir (decreto) de 12 de agosto de
1913.

Una vez que las partes hayan agotado todos los recursos posibles o una
vez una de las partes interesadas una diligencia negativa de presentaciéon de
recurso de apelacién o de casacién, el dltimo tribunal que haya tenido cono-
cimiento de los autos los remitird al registrador.
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SEccioN II. LA RESOLUCION DEL REGISTRADOR

Una vez que el registrador tenga en su poder los autos remitidos por el
tribunal, podrd desestimar total o parcialmente la solicitud de inmatricula-
cidén, ya sea proceder a la inmatriculacién de la finca de la que se trate.

En el primer supuesto, su resolucién serd motivada y notificada a los
solicitantes que tendrdn la posibilidad y la opcién de interponer contra la
misma un recurso gubernativo ante el registrador general que podra revocar
la resolucién del registrador o recurrirla ante el tribunal de primera instancia
en el plazo de un mes desde su notificacién.

En dicho supuesto, la resolucién del tribunal es recurrible en apelacién y
la propia sentencia del tribunal de apelacion es recurrible en casacién en los
plazos previstos por el Cédigo de Procedimiento Civil.

Para los recursos de apelacion y casacion se unifican los plazos de treinta
dias a partir de la notificacién de los mismos. En caso de revisiéon de la
resolucidn del registrador, ya sea por el registrador general, ya sea por los
tribunales, y una vez que dicha resolucién sea definitiva, el registrador pro-
cederd a la inscripcién en las 48 horas siguientes.

Lo anterior pone de manifiesto que en Marruecos la inmatriculacién siem-
pre es de cardcter administrativo y lo que lo demuestra ampliamente es que
incluso en este caso las costas procesales corren a cargo de la parte intere-
sada, excepto en caso de falta muy grave o de dolo por parte del registrador.
No obstante cuando el registrador procede a la inmatriculacién de los solares,
su resolucién no es recurrible y lo que el registrador haya decidido serd sé6lo
que sea objeto de inmatriculacién.

Dicha resolucién de inmatriculacién origina la formalizacién de un titulo
registral relativo a la finca correspondiente con un nombre y nimero, una
especie de estado civil de dicha finca. Un segundo ejemplar denominado
duplicado se remite al solicitante o uno de los solicitantes en caso que éstos
sean varios.

El solicitante serd responsable de dicho duplicado teniendo que presen-
tarlo al registrador cada vez que éste se lo requiera para proceder a las
posteriores inscripciones.

PARTE II. LOS EFECTOS DE LA INMATRICULACION REGISTRAL

Tras la inmatriculacién de una finca efectuada por el registrador de la
propiedad, a dicha finca le corresponderd un titulo registral en el que constara
su descripcién exacta, la indicacion del nombre y domicilio y estado civil
completo del o de los propietarios, asi como los derechos reales y las cargas
registrales que graven dicha finca. Dicho titulo registral llevard un nimero y
un nombre con un plan anejo.
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Se remitird un duplicado, que es un segundo ejemplar o una copia del
titulo, ya sea al propietario, ya sea a uno de los copropietarios, en caso de
propiedad indivisa. Los demds copropietarios s6lo podrdn aspirar a una cer-
tificacién denominada certificacion especial de inscripcion.

Dicho titulo registral surtird efectos juridicos de dos tipos: inmediatos y
mediatos.

CarituLo I.  EFECTOS INMEDIATOS DE LA INMATRICULACION REGISTRAL

El primer efecto de la inmatriculacién se denomina efecto de redencién,
pero no es el unico efecto, ya que la inmatriculacién va a someter la finca a
ciertos tribunales y a una legislacién especial.

SeccioN 1. EL EFECTO DE REDENCION JURIDICA

El efecto de redencién juridica significa la resolucidn del registrador de
titular una finca poniendo fin a cualquier impugnacién sobre la misma. Lo que
decide el registrador, decidido queda, y lo que no se considera como inexis-
tente. El titulo registral asi formalizado por el registrador es definitivo y no
impugnable. Sélo las indicaciones posteriores sobre el titulo registral son opo-
nibles a terceros. Es por lo que el legislador no se olvid6 de regular la condi-
cién de los derechos no considerados por el registrador a efectos de la forma-
lizacién del titulo, regulacién que analizaremos tras haber analizado dicho
concepto de redencién y sus excepciones.

PARrRAFO I.  CONCEPTO DE REDENCION

El concepto de redencién s6lo puede entenderse entrando a tratar el es-
tudio de sus efectos, tanto sobre los interesados como sobre los bienes a los
que afecta. A dichos efectos, el legislador ha previsto ciertas excepciones.
A) OBJETO DEL EFECTO DE REDENCION JURIDICA
1. El efecto de redencion y las personas interesadas

La cuestiéon que aqui se plantea es saber respecto a quién se produce

dicho efecto de redencion. El articulo 2 del dahir (decreto) de inmatriculacion
registral, tras haber dispuesto que la inmatriculacién ha lugar a la formaliza-
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cién de un titulo registral, dictamina que dicha inmatriculacién anula cual-
quier titulo y redencién, cualquier derecho anterior que no se hubiera admi-
tido. Dicha disposicién se recoge al final del articulo 62 del mismo dahir
(decreto) en relacion con el titulo registral que forma el punto de partida del
derecho real o dicho de otra forma, se elimina todo lo pretérito.

El beneficiario de una resoluciéon de inmatriculacidn registral es propie-
tario, no porque fuera antes propietario o heredero o donatario o legatario o
incluso simplemente posesor de la finca, sino exclusivamente por el mero
efecto de la inmatriculacion de la finca a su nombre y provecho, incluso si
con caricter extraordinario no hubiera tenido con anterioridad derecho valido
alguno sobre la finca.

El titulo registral, asi formalizado a su nombre, constituye un titulo juri-
dico nuevo autosuficiente, siendo ademds puro y simple, excepto en cuanto
a lo que el registrador haya tomado en cuenta como derechos reales y cargas
registrales que se hayan originado con anterioridad a la inmatriculacién.

El efecto de redencidn es necesario para sanear la finca, haciendo borrén
y cuenta nueva con la misma y someterla al nuevo régimen de libros regis-
trales sin vinculo con un pasado derogado.

Dicho efecto de redencidn juridica desempefia también, respecto de todos
los interesados, incluso de los adquirentes o causahabientes especiales del
solicitante cuya finca fue inmatriculada a su nombre por negligencia de o de
los adquirentes que no se opusieron a la inmatriculacién en tiempo hébil y no
presentaron su escritura de compraventa en el Registro de la Propiedad para
su correspondiente asignacién de rango e inscripcidon con ocasion de la for-
malizacién del titulo registral definitivo por parte del registrador.

Dicha cuestién ha sido objeto de varias sentencias contradictorias del
tribunal de apelacion de Rabat y de comentarios doctrinales en ambos sen-
tidos. Los unos reconocen el derecho de los adquirentes de solicitar la ins-
cripcion de su escritura de compraventa tras la inmatriculacién de la finca a
nombre del cedente y los otros niegan dicho derecho basdndose en el efecto
de redencion.

El Tribunal de Casacion francés, tras haber dudado mucho tiempo en
pronunciarse sobre dicha problematica, resolvié la cuestiéon mediante seis
sentencias recaidas entre 1956 y 1958, por las que fallé que dicho efecto de
redencion era aplicable a los adquirentes negligentes.

El titulo registral, al ser definitivo y no impugnable, sus adquirentes sélo
tienen derecho a una indemnizacion.

Ademds, dicho efecto de redencién tiene sus consecuencias juridicas, no
solo a efectos del derecho de propiedad que se reconoce al beneficiario de la
resoluciéon de inmatriculacién, sino que beneficia a los titulares de derechos
reales (como por ejemplo, las servidumbres de paso) o de cargas registrales
(como por ejemplo, la hipoteca) que se manifestaron en tiempo hdbil median-
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te notificaciéon de impugnacién y cuyos derechos y cargas hayan sido objeto
de inscripcion en el titulo registral.

Es lo que resolvi6 el tribunal de apelacién de Rabat en varias sentencias
decretando que las inscripciones concomitantes a la formalizacion del titulo
registral forman un todo con la inmatriculacién y tienen la misma fuerza pro-
batoria.

Queda la cuestion del copropietario indiviso. Aqui, el tribunal de apela-
cién de Rabat resolvid que las proporciones consideradas por el registrador
con ocasioén de la formalizacién del titulo registral se acogen al efecto de
redencién y que cada propietario inscrito en el titulo lo estaba en la propor-
cién que indica el titulo.

Si no se indicaban las proporciones se suponia que los copropietarios
tenian partes iguales con arreglo a las disposiciones del articulo 961 del dahir
(decreto) de obligaciones y contratos (DOC) que dispone que «en caso de
duda las proporciones de los comuneros se presumen iguales».

II. Efecto de redencion y bienes conservados

La cuestién que aqui se plantea es saber respecto de qué bienes el titulo
registral resultante de una resolucién de inmatriculacién es definitivo y no
impugnable.

(Establece el titulo registral la propiedad de sélo el suelo o también de
la de las construcciones y plantaciones que se ubican sobre el mismo cuando
se formaliza el titulo?

También en esta cuestion las opiniones doctrinales han sido divergentes.
Un registrador de la propiedad de Oujda sostuvo que la inmatriculacién afec-
taba sobre todo al solar, excluyéndose las plantaciones y construcciones e
invitaba al adquirente de un solar edificado o plantado a cerciorarse de que
el cedente fuera propietario del suelo, de sus construcciones y plantaciones.
Esta opinién, aunque proceda de un registrador de la propiedad no estd fun-
dada, socavaria el valor del régimen del titulo registral e ignoraria el efecto
de redencidn.

En el dahir (decreto) de 1913 de inmatriculacion se utiliza el término
general de finca y la expresion de inmatriculacién de fincas y no se utilizan
términos especificos de suelo de terreno o solar (art. 13). Hay que sefialar que
en la solicitud de inmatriculacién consta la descripcién desglosada de la
finca, cuyas mismas indicaciones recoge el titulo registral formalizado pos-
teriormente.

Sin embargo, aunque en el titulo registral no conste indicacién alguna
sobre las construcciones y plantaciones que existian en la finca al formalizar-
se el titulo registral, se presume que dichas construcciones y plantaciones son
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propiedad del beneficiario de la resolucién de inmatriculacién y esto con
arreglo a las disposiciones de los articulos 2 y 92 del dahir (decreto) de 12
de agosto de 1913 de inmatriculacién. Fue ademds este punto de vista juri-
dico el que adopt6 el tribunal de apelacién de Rabat al negar a toda persona
—que reivindicara un derecho real o una carga registral sobre la finca defi-
nitivamente inmatriculada— que sus derechos redimidos prevalecieran pos-
teriormente mediante la resolucién del registrador, que es una resolucién
definitiva y no impugnable.

En definitiva, el efecto de redencién desempeiia respecto de todo lo que
tenga un efecto negativo y respecto del suelo y de todo lo que se incorpora
sobre el mismo, ya sean construcciones, ya sean plantaciones, lo que tiene un
efecto positivo (sic). De todas formas, la legislacion ha atenuado dicho efecto
de redencién mediante excepciones.

B) LLAS EXCEPCIONES RESPECTO DEL EFECTO DE REDENCION Y DEL CARACTER
DEFINITIVO Y NO IMPUGNABLE

Algunos derechos reales, aunque el registrador los admita en beneficio de
un tercero al formalizarse el titulo registral, podran seguir existiendo y ser
oponibles al beneficiario de la resolucién de inmatriculacion.

1.  Dominio piblico o patrimonio estatal

Este dltimo puede ser objeto de una resolucidén de inmatriculacién en
provecho del Estado, pero no puede verse afectado por una resolucién de
inmatriculacién en beneficio de un tercero. El dominio publico subsistird y
no se verd redimido incluso si se ha inmatriculado dicho dominio en prove-
cho de un tercero solicitante, que por ello éste no pasard a ser propietario del
mismo, lo que se debe al caricter inalienable, inembargable y sobre todo
imprescriptible del dominio publico o patrimonio estatal.

II. Los «houbous» (inmovilizado piadoso)
Lo mismo ocurre con los «houbous» con arreglo a las mismas caracteristi-
cas de inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad de dichas fin-

cas, por lo que aunque se inmatriculara a nombre de un tercero una finca
«houbou» con cardcter extraordinario, éste no seria propietario de dicha finca.
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III. Derechos privativos de agua

El efecto de redencién y el cardcter definitivo y inalienable del titulo
registral tampoco actdan a favor del propietario de un terreno o solar que se
acoja a una resolucién de inmatriculaciéon que le haya reconocido simulta-
neamente la propiedad de un rio. Dicha resolucién de inmatriculacién de
derechos privativos de agua no es oponible al ministerio nacional de infraes-
tructuras.

Es que, efectivamente, en Marruecos el agua pertenece al dominio publi-
co inalienable, inembargable e imprescriptible.

IV. Derechos mineros

Se trata de licencias de investigacion, explotacién o concesiéon minera. El
c6digo minero marroqui los ha clasificado dentro de la categoria de fincas y
sometido al régimen de fincas inmatriculadas.

Tras la asignacién de uno de los derechos mineros por el Ministerio de
Minas a un tercero, el registrador de la propiedad formaliza a nombre de dicho
tercero un titulo registral especial denominado titulo minero, el cual no surte
ningun efecto de redencion y no tiene ningin caracter definitivo y no impug-
nable respecto del Ministerio de Minas, que es el auténtico propietario de la
mina que es objeto de la licencia de investigacién o explotacién o concesioén
por su parte a favor del antedicho tercero.

PARRAFO II. TRAYECTORIA DE LOS DERECHOS VULNERADOS TRAS UN
PROCEDIMIENTO DE INMATRICULACION

Se ha hablado de las victimas de los reglamentos de la inmatriculacion
denunciando los excesos de la autoridad absoluta de la inmatriculacién tras
las resoluciones de inmatriculacidn arbitrarias o tomadas por error o dolo por
el registrador.

Si los titulos registrales no pueden impugnarse y si ningin recurso puede
ejercerse para modificar la resolucién de inmatriculacién, la victima de dicha
resolucién tendrd, no obstante, la posibilidad de obtener en ciertas condicio-
nes una reparacién econdémica de sus derechos vulnerados por dicha resolu-
cién de inmatriculacién. Segun los casos, dicha victima podrd obtener la
devolucién del precio de comprar, con o sin dafios y perjuicios, y obtener
reparacion segtin el recurso previsto por el articulo 64 del dahir (decreto) de
inmatriculacion.
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A) DEVOLUCION DEL PRECIO DE COMPRA CON O SIN DANOS Y PERJUICIOS

I. Si el adquirente tenia conocimiento de la inmatriculacién y no se
opuso en tiempo habil presentando su escritura de compraventa en el Regis-
tro de la Propiedad, la resolucién de inmatriculacién que recaiga en beneficio
del solicitante vendedor conferird el derecho a dicho adquirente negligente,
a la devolucion del precio de compra y sus gastos de escritura.

II. Sin embargo, si el adquirente ignoraba la existencia de la solicitud
de inmatriculacién efectuada por el vendedor tendrd ademds derecho, aparte
de la devolucién del precio de compra y sus gastos de escritura del contra-
to de compra, a dafios y perjuicios. Pero se trata de un caso meramente ted-
rico debido a la mucha publicidad que envuelve y acompaiia cualquier pro-
cedimiento de inmatriculacién.

B) REPARTO O DISTRIBUCION CON ARREGLO AL RECURSO DEL ARTICULO 64
DEL DAHIR (DECRETO) DE INMATRICULACION

Tras haber dispuesto que no podia ejercerse ningtin recurso sobre la finca
por un derecho vulnerado, como consecuencia de la inmatriculacién de la
misma, en el articulo 64 del dahir (decreto) de inmatriculacién registral se
afiade que «los interesados podrdn, pero solo en caso de dolo, ejercer una
accion personal de daiios y perjuicios contra el autor del dolo, y en caso de
insolvencia de éste la indemnizacion se pagard de los fondos de seguro
instituido por el presente dahir (decreto), todo ello en aplicacion de la nor-
mativa relativa a la responsabilidad del Estado y de sus funcionarios».

Dicho articulo 2 contempla dos tipos de indemnizacion:

1. Recursos posibles contra el solicitante o sus complices
a) En caso de dolo

Para que su demanda prospere, la victima de una resoluciéon de inmatri-
culacién deberd, contra el beneficiario de la resolucién, probar su derecho de
propiedad o del derecho real al que se acoja la finca antes de su correspon-
diente inmatriculacién, asi como probar sus maniobras dolosas utilizadas por
el beneficiario de la inmatriculacién para obtener esta tltima a su nombre.

La jurisprudencia marroqui interpreta aqui muy ampliamente el concepto
de dolo. Basta con la mala fe del solicitante, no siendo necesario, efectiva-
mente, que el solicitante haya incurrido en maniobras fraudulentas caracte-
rizadas.
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b) Recurso fundado en la teoria del enriquecimiento indebido previsto
por los articulos 66 y siguientes del DOC

Reconocen dicha posibilidad a las victimas de resoluciones de inmatricu-
lacion varias sentencias del Tribunal de Casacién francés. La accién extraida
del concepto de enriquecimiento indebido tiene efectivamente en nuestro pais
un cardcter general muy extendido.

II. Recurso contra el registrador y en su caso el Estado

Se trata de la posibilidad que da a las victimas de inmatriculacién el
apartado final del articulo 64. Dicha accién se fundamenta en los articulos 79
y 80 del DOC, que regulan la responsabilidad civil del Estado y de sus fun-
cionarios de los que el registrador es parte integrante.

En todos estos casos, en el supuesto de insolvencia del beneficiario de la
resolucién de inmatriculacién o del registrador, y en caso de condena del
Estado se pagard la indemnizacidén a la victima tras haberse sacado la misma
de un fondo de seguro instituido por el articulo 100 del dahir (decreto) de
inmatriculacién.

SEccioN II.  MODIFICACION DE REGIMEN JURIDICO DE LA FINCA INMATRICULADA

Una vez inmatriculada, la finca pasa a ser competencia de tribunales espe-
ciales que se han sustituido por Tribunales de Primera Instancia, asi como de
la competencia del dahir (decreto) hipotecario de 2 de junio de 1915.

PARrRAFO I.  MODIFICACION DE COMPETENCIAS JUDICIALES

Efectivamente, tras su inmatriculacion, la finca deja de ser competencia
de la jurisdiccion del «Chrad» y del juez musulman.

Actualmente la finca es de la competencia de los Tribunales de Primera
Instancia, con posibilidad de recurso de apelacion ante el tribunal de apelacién
y de recurso de casacién ante el Tribunal Supremo. El recurso de casacién no
es suspensivo, pero si durante todo el procedimiento de inmatriculacion.

PARRAFO II.  MODIFICACION DE LEGISLACION APLICABLE

Tras su inmatriculacién, la finca deja efectivamente de ser competencia
del Derecho musulmén, siendo posteriormente regulado por el titulo II del
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dahir (decreto) de 1913 de inmatriculacién, por una parte, y por el dahir
(decreto) de 2 de junio de 1915, por el que se instituye un Cédigo Hipote-
cario en Marruecos, por otra parte.

En consecuencia, como dispone el articulo 64 del dahir (decreto) de 1913,
la prescripcidn, tanto adquisitiva como extintiva, no puede llevar aparejada la
adquisicion de ningin derecho real sobre la finca inmatriculada contra un
propietario inscrito ni la desaparicién de ninguno de los derechos reales ins-
critos en el titulo registral.

CarituLo II.  INSCRIPCIONES PRACTICADAS EN LOS LIBROS REGISTRALES
Y SU VALOR JURIDICO

Una vez formalizado el titulo registral, la finca asi inmatriculada queda
personalizada con nombre y nimero, pudiendo ser objeto de todos los nego-
cios juridicos posibles e imaginables que deben ser inscritos en el titulo re-
gistral y el libro registral en plazos bien determinados para que surtan sus
plenos efectos juridicos.

SEccION 1. ACTOS Y HECHOS INSCRIBIBLES Y PLAZOS DE INSCRIPCION
PArRrRAFO I.  ACTOS Y HECHOS INSCRIBIBLES Y PROCEDIMIENTO DE INSCRIPCION
A) DEFINICION DE LOS ACTOS Y HECHOS INSCRIBIBLES

Los diversos actos y hechos inscribibles en los libros de los titulos regis-
trales los contempla solamente y en principio el articulo 65 del dahir (decre-
to) de 1913. Este articulo constituye el texto bdsico, pero también pueden
practicarse otras inscripciones no previstas por dicho articulo.

De esta forma el apartado 5 del articulo 69 contempla la inscripcion de
las cldusulas de rescision o restriccion del derecho de disponer.

Los articulos 80 a 82 contemplan la inscripcién de los derechos resultan-
tes de la apertura de una sucesién, por lo que aqui s6lo se puede proceder
mediante una relacién de actos y hechos inscribibles antes de entrar a tratar
el propio procedimiento de inscripcién.

1. De los actos voluntarios o judiciales inter vivos

Contratos conmutativos 0 mortis causa, sucesiones, legados, etc..., que
tengan por objeto constituir, declarar, transmitir, modificar o extinguir dere-
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chos reales inmobiliarios, con si procede, las cldusulas, resoluciones o res-
tricciones del derecho de disponer, asi como disposiciones sucesorias de
bienes inmuebles.

La relacion de derechos reales inmobiliarios, de los que se trata, viene
contemplada por el articulo 3 del dahir (decreto) hipotecario de 2 de junio de
1915, a la que hay que anadir los derechos mineros.

II. Algunos derechos de crédito

Como los arrendamientos de fincas superiores a tres afios, los recibos de
alquiler no vencidos superiores a un afio, las cesiones de alquileres superiores
a un aflo y los arrendamientos de derechos mineros, cualquiera que sea la
duracién de los mismos.

III. Algunas resoluciones judiciales que no sean documentos
extrajudiciales

Se trata de embargos preventivos o ejecutivos de fincas, diligencias de
cancelacion de embargo o hipoteca, etc... Todas estas resoluciones son com-
petencia de la decisién del presidente del Tribunal de Primera Instancia.

IV. Menciones relativas al estado civil y al régimen matrimonial
de las partes

Esto sélo concierne a los extranjeros en Marruecos. Pueden inscribirse
estos derechos en los libros y titulos registrales que en principio deben ser
derechos puros y simples, pero que sean actuales. Segin la jurisprudencia,
los derechos sometidos a condicién suspensiva no son inscribibles.

B) PROCEDIMIENTO DE INSCRIPCION EN LOS LIBROS REGISTRALES

La inscripcién en los libros registrales se efectiia mediante datos sucintos,
siendo fechada y firmada por el registrador con perjuicio de nulidad.

La inscripcién se practica en el titulo registral de la finca afectada por el
derecho en cuestién. Asi una servidumbre, para que sea vialida y oponible,
debe inscribirse en el titulo registral del fundo sirviente.

El registrador lleva un libro de presentaciones donde se hacen constar, a
medida que se van efectuando, las solicitudes de inscripciones y entregas de
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documentos, y cumplimenta los tradmites de las solicitudes. El orden de pre-
ferencia entre derechos establecidos en un mismo titulo se determina median-
te orden cronolégico de las inscripciones. Si las demandas relativas a una
misma finca se presentan simultineamente en el libro de inscripciones, se
inscribirdn los derechos. Si dichos derechos son exclusivos entre si, el regis-
trador se negard simplemente a inscribirlos.

PARRrRAFO II. LOS PLAZOS DE INSCRIPCION EN LOS LIBROS Y TITULOS REGISTRALES

Cuando el documento o escritura sea perfecta y conforme a derecho, se
le inscribira sin dilacién en el Registro de la Propiedad. No se requiere previa
liquidacién del impuesto sobre actos juridicos documentados por el docu-
mento o escritura.

Sin embargo, desde el Decreto-ley de 19 de diciembre de 1966, cuando
el documento o escritura presentada esté sujeto obligatoriamente a liquida-
cién del impuesto sobre actos juridicos documentados para su inscripcion, el
registrador dard traslado al recaudador de dicho impuesto competente ratione
loci de un duplicado o de una fotocopia de dicho documento o escritura en
el mes de su presentacion.

Por otra parte, actualmente los registradores se niegan a inscribir todos
los documentos o escrituras sujetas al impuesto sobre actos juridicos docu-
mentados que no hayan sido objeto de liquidacién de dicho impuesto.

Pero entonces, ;qué se puede decir de los documentos o escrituras que no
sean aun perfectos o conformes a derecho? Su inscripcidén acarrea ciertos
problemas y dificultades como la cuestién de la anotacién preventiva.

A) LA ANOTACION PREVENTIVA
1. Definicion

Si el documento o escritura sigue sin ser perfecto y si el registrador no
puede posteriormente admitir la inscripcién, el interesado podra solicitar, a
efectos de la garantia provisional de su derecho, una anotacién preventiva
que se practicard en el titulo registral de la finca de la que se trate, con
arreglo, ya sea al articulo 6 del dahir (decreto), de 1 de junio de 1915, por
el que se fijan ciertas Disposiciones Transitorias, ya sea a los articulos 85 y
86 del dahir (decreto) de 1913 y al articulo 172 del Cédigo Hipotecario de
2 de junio de 1915, que contemplan que la anotacién preventiva «es una
diligencia practicada a titulo preventivo y condicional en el titulo registral
en la que se anuncia un derecho que no puede atin inscribirse conforme a

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 698 2443



Mohammed Lahkim Bennani

derecho; es una medida de inscripcion para el futuro, una inscripcion caute-
lar y condicional. En si misma no tiene un valor propio, solo vale lo que
valga la inscripcion posterior, una vez que el documento o escritura sea
perfecto y conforme a derecho, no llevando aparejada, por dicho hecho,
presuncion alguna a favor de su autor».

II. ;Cudles son los derechos que pueden ser objeto de anotacion
preventiva?

Segin una sentencia del Tribunal de Casacién francés de 2 de febrero de
1954, contrariamente al articulo 65, que contempla inscripciones definitivas,
el articulo 85 no especifica nada sobre la naturaleza del derecho a conservar.

Segtn dicha sentencia: «pueden ser objeto de anotacion preventiva todos
los documentos litigiosos, del tipo que sean, de los que puedan derivarse
directa o indirectamente derechos inscribibles definitivos posteriores, tanto
si se trata de derechos reales o incluso de futuros derechos de crédito».

III. Diferentes casos de anotacion previa

Puede practicarse segtin tres procedimientos, surtiendo los mismos efec-
tos en los tres casos, siendo sélo la duracion de su validez distinta de un caso
al otro.

a) Anotacién previa practicada a tenor de un titulo

(Art. 6 del dahir [decreto] de 1 de junio de 1915). En este caso, el
registrador admite la anotacién previa a tenor de un titulo cuya no-conformi-
dad a derecho de orden minimo impide la inscripcién. Por ejemplo, estado
civil incompleto, etc...

El interesado podra solicitar una anotacién previa sobre la vida del titulo
hasta que éste sea perfecto, presentando con el documento en cuestion el du-
plicado del titulo registral. Dicha anotacién previa serd valida durante un
periodo determinado de diez dias, y en caso de que tras el vencimiento del
cual el interesado no consiga regularizar su situacion, el registrador cancelara
aquélla de oficio.
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b) Anotacién preventiva practicada a tenor de un decreto del presidente
del Tribunal de Primera Instancia resolviendo mediante diligencias
de urgencia

Existen tres casos de anotacién previa que pueden practicarse en diligen-
cias de urgencia. En todos estos casos el presidente del Tribunal de Primera
Instancia ordena al registrador que proceda a la anotacidén preventiva si se
trata de:

* De la anotacién preventiva practicada con arreglo al articulo 86 del
dahir (decreto) de 1913 de inmatriculacion.

La misma tiene por objeto la conservacién de un derecho que no ha
podido inscribirse (como por ejemplo: documento que no puede completarse
en un plazo de diez dias y requiere un plazo mds largo). Dicha anotacién
preventiva tiene una duracién de seis meses a partir de su inscripcién por el
registrador en el libro registral y se cancelard de oficio en caso de no-con-
formidad a derecho del documento.

* La anotacidén preventiva practicada con arreglo al articulo 172 del dahir
(decreto) de 2 de junio de 1915.

Dicho articulo regula las hipotecas legales y forzosas. En todos estos
casos, el presidente del tribunal estd habilitado para prescribir cualquier ano-
tacién preventiva que proceda en caso de urgencia.

Esta anotacién preventiva surtird sus efectos hasta que se termine el
expediente mediante sentencia firme prescribiendo la hipoteca.

e La anotacién preventiva en materia de expropiacién por causa de uti-
lidad publica.

En este caso, el beneficiario de la expropiacién puede solicitar al presi-
dente del Tribunal de Primera Instancia, cuando la finca expropiada esté
inmatriculada, una anotacién preventiva sobre la finca, que surtird efecto
hasta que se termine el procedimiento de expropiacién mediante sentencia
firme, decidiendo la transmisién de la propiedad de la finca en cuestién al
beneficiario de la expropiacion.

c) Anotacion preventiva practicada a tenor de una instancia de iniciacién
de juicio prevista por el articulo 85 del dahir (decreto) de 1915,
de inmatriculaciéon

Se trata del procedimiento mds simple y la mds utilizada en la préactica.
Aquél que interpone una accién judicial para que se le reconozca un derecho
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inscribible en el libro registral podrd obtener una anotacién preventiva des-
tinada a amparar y proteger este posible derecho.

El registrador practica la anotacién preventiva simplemente a la vista de
un duplicado de la instancia de iniciacién de juicio, certificada por el secre-
tario judicial del tribunal tendente al reconocimiento de dicho derecho.

La presentacién del duplicado no es necesaria en este caso. Dicha anota-
cién preventiva conserva sus efectos mientras dure la instancia hasta la resolu-
cion definitiva, es decir, hasta que recaiga una sentencia de primera instancia
no recurrida en apelacion o de una sentencia del tribunal de apelacion.

En todos los casos de anotacién preventiva cuando se reconoce el dere-
cho el registrador cancela la misma. Se inscribe definitivamente el derecho
en el titulo registral con efecto retroactivo el dia de la anotacién preventiva.

d) Cancelacién de la anotacién preventiva

En caso de que se haga constar una anotacién preventiva, cualquier in-
teresado podra solicitar la cancelacion al presidente del Tribunal de Primera
Instancia resolviendo mediante diligencias de urgencia. La jurisprudencia
estima que en efecto urge cancelar una anotacién preventiva que obstaculice
seriamente la libre circulacién de la finca por parte de su propietario.

B) PLAZOS LEGALES DE INSCRIPCION

En principio la ley no ha previsto ningtin plazo y no ha prescrito ningtin
plazo de rigor a los beneficiarios de derechos inscribibles para proceder a
dicho tramite, ya que pueden hacerlo cuando les parezca, aunque en ciertos
casos se haya prescrito un plazo legal para proceder a la inscripcion:

I. Existe un claro interés juridico en que el beneficiario de un documen-
to lo inscriba lo mds rdpidamente posible en los libros registrales, con objeto
de la conservacién y proteccién de los derechos resultantes del mismo, por
un parte, y para la correspondiente asignacién de rango, ya que el rango de
las inscripciones en los libros registrales es muy importante en materia de
fincas inmatriculadas.

II. Luego existe un interés tributario para proceder a la inscripcién de
los documentos en los plazos prescritos por los reglamentos de los impuestos
de timbre y actos juridicos documentados para que dichos tributos no vayan
aumentando con el paso del tiempo.

III. También existe un interés practico a proceder a la inscripcién del
documento para que no se produzca una inscripcién practicada por un tercero
con anterioridad.
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IV. Por tdltimo, existe en ciertos casos una obligacién de proceder a la
inscripcién en los libros registrales en cierto plazo o antes de la realizacién
de un evento, ya sea con perjuicio de preclusion, ya sea con perjuicio de
nulidad de la inscripcién que se practique posteriormente.

SEcciON II. VALOR JURIDICO DE LAS INSCRIPCIONES EN LOS LIBROS REGISTRALES

Todas las inscripciones practicadas en los libros registrales producen un
efecto denominado efecto legal de las inscripciones. Dichas inscripciones
tienen ademds cierta forma probatoria.

PARRAFO I. EFECTO LEGAL DE LAS INSCRIPCIONES EN LOS LIBROS REGISTRALES

El efecto legal de las inscripciones tiene principios y excepciones.

A) PrincipiOs

I. Los derechos reales sélo existen respecto a todos por el mero hecho
de su inscripcién en el libro registral.

Por lo tanto, tnicamente la inscripcion establece y constituye el derecho
de propiedad o de cualquier otro derecho real entre las partes y respecto a
terceros.

II. El efecto legal de una inscripcion s6lo podrd modificarse por otra
inscripcién practicada posteriormente.

B) EXCEPCIONES

Se trata de casos en los que el efecto de los actos y contratos surte no
obstante e independientemente de toda inscripcion en los libros registrales:

I.  En relacion con la oficina liquidadora para la recaudacién de impues-
tos de transmisiones patrimoniales. En efecto, dichos impuestos los recauda
la oficina liquidadora, independientemente de que se haya inscrito el docu-
mento en el Registro de la Propiedad.

II.  En cuanto al derecho de crédito como el arrendamiento de una finca
superior a tres meses, los recibos de alquiler no vencidos superiores a un afio,
las cesiones de alquileres no vencidos superiores a un afio. Todos estos de-
rechos surten sus efectos entre las partes, independientemente de su inscrip-
cién en los libros registrales (art. 65 del dahir [decreto] de inmatriculacion).
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III. En cuanto a los derechos privativos de agua, dichos derechos ins-
cribibles en libros registrales no quedan sometidos al efecto legal de las ins-
cripciones. Estos derechos existen aunque no se inscriban en los libros regis-
trales [art. 19 bis del dahir (decreto) de 1 de octubre de 1925, que regula los
derechos de agua en Marruecos].

IV. En cuanto a las servidumbres éstas derivan de la situacién de la
finca o de las disposiciones legales, viéndose exentas de inscripcién y sur-
tiendo sus efectos incluso a falta de datos indicados en el libro registral [art.
109 del dahir (decreto) de 2 de junio de 1915].

V. En cuanto a la transmision de las fincas por mortis causa.

Paul Decroux cree que la inscripcidn en los libros registrales no tiene el
mismo efecto constitutivo legal cuando se trata de transmision de cardcter
sucesorio.

Este sefior opina sobre el articulo 18 del dahir (decreto) por el que se
instituye un cédigo de vecindad civil de los extranjeros y de los franceses en
Marruecos y cree que la transmision hereditaria y la manera en que ésta se
produce y se realiza sé6lo la regula la legislaciéon nacional del causante.

Anade que el articulo 65 del dahir (decreto) de 1913, de inmatriculacién,
s6lo contempla los hechos y convenciones o pactos inter vivos, por otra parte.

Por ultimo, dicho sefior sostiene desde el dia del fallecimiento del cau-
sante hasta el dia de la inscripcién de su escritura de sucesion en el Registro
de la Propiedad, los herederos del causante, en calidad de legatarios univer-
sales del mismo, pasan a ser propietarios de la finca en dicha calidad, inde-
pendientemente de toda inscripcién en el titulo registral.

PARRAFO II. LA FUERZA PROBATORIA DE LAS INSCRIPCIONES EN LOS LIBROS
REGISTRALES

Por fuerza probatoria debe entenderse el valor de las inscripciones como
modo de prueba, tanto en lo relativo a los derechos y hechos a probar como
en cuanto a las personas respecto de las cuales pueden alegarse e impugnarse
las inscripciones, por lo que existe una doble distincién a efectuar en lo que
concierne a dicha fuerza probatoria.

A) FUERZA PROBATORIA DE LAS INSCRIPCIONES RELATIVAS A LOS DERECHOS REALES
1. Entre las partes del acto o contrato

Entre las partes del contrato tendiente a la cesién o traspaso, a la modi-
ficacion o distincién de un derecho real (art. 128 del DOC) y respecto de sus
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causahabientes a titulo universal y a falta de terceros inscritos, la inscripcién
del derecho real beneficia de una mera presuncién de existencia y validez,
presuncién que aunque sea legal es impugnable mediante la prueba contraria.

II.  Respecto a terceros

Se puede distinguir entre terceros de buena fe y terceros de mala fe.

a) En cuanto a los terceros de buena fe

Las inscripciones se presumen exactas y dicha presuncién tiene un carac-
ter absoluto e irrefragable con arreglo al articulo 66 del dahir (decreto) de
inmatriculacion.

Los terceros de buena fe son aquellos que han adquirido mediante ins-
cripcion posterior en su beneficio, un derecho real sobre la finca y que lo ig-
noraban hasta el momento de la inscripcidén de su acto o contrato.

En cuanto a los vicios, las irregularidades del titulo del propietario o de
la persona con la que hayan tratado, a efectos de dichos terceros, la inscrip-
cién anterior es fehaciente y refleja la realidad, no pudiendo proponerse la
anulacién de dicha inscripcion.

b) En cuanto a los terceros de mala fe

Sin embargo estd claro que la fuerza probatoria de las inscripciones no
actia nulamente, pero pese a todo debe probarse dicha mala fe en juicio.

B) LA FUERZA PROBATORIA DE LAS INSCRIPCIONES RELATIVAS AL ESTADO
Y A LA CAPACIDAD DE LOS TITULARES DE DERECHOS REALES

La jurisprudencia ha aplicado a la letra el efecto de la fuerza probatoria
de las inscripciones relativas al estado civil y entre otras cosas a la capacidad
de los titulares de los derechos reales inscritos en el libro registral, ya que
ningun texto legal obliga al registrador a hacer constar en el libro registral la
edad y estado civil del titular del derecho real.

La jurisprudencia estima que cualquier persona inscrita en un libro regis-
tral se considera mayor de edad y capaz, siendo dicha presuncién absoluta e
irrefragable, especialmente respecto a terceros de buena fe.
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CONCLUSION

Casi cien afos han transcurrido desde que se promulgara el dahir (decre-
to) de inmatriculacion registral, y todo parece concordar para decir que la
intencion del protectorado francés de Marruecos era doble al instituir dicho
nuevo régimen hipotecario:

* Por una parte, deseaba proteger los intereses de los colonos franceses
que se beneficiaron de tierras agricolas marroquies y permitirles una
explotacion pacifica.

e Por otra parte, deseaba experimentar en Marruecos una imitacién del
régimen del «Torrent act», régimen que apreciaban mucho los juristas
y que se suponia mds moderno y seguro que el que estaba vigente en
la Francia continental.

Tras la independencia y cincuenta afios aproximadamente tras la entra-
da en vigor del dahir (decreto), las autoridades marroquies pusieron fin a la
ocupacién de las tierras de colonizacidn y ordenaron la recuperacién de las
tierras usurpadas amparando los derechos de los titulares de las explotaciones
que tenfan pruebas irrefutables de adquisicién conforme a derecho.

/Pero qué decir del régimen de inmatriculacion registral instaurada por
el dahir (decreto) de 1913 cuya entrada en vigor se produjo hace 93 arios?

Hablar de fracaso seria hipocresia.

A decir verdad, la aplicacion del régimen de inmatriculacion registral ha
propiciado muchas victimas. Algunos terratenientes fueron vulnerados duran-
te los procedimientos de inmatriculacion, viéndose desposeidos de sus bienes
total o parcialmente por no haber cumplido los plazos de impugnacién o
fueron victimas de los defectos del régimen tradicional en el que la transmi-
sién de la propiedad no se efectuaba exclusivamente por escrito.

Al considerar el dahir (decreto) el impugnante como solicitante la carga
de la prueba le incumbia. La eviccién del impugnante, aunque fuera el real
propietario, era la consecuencia de la inexistencia o insuficiencia de pruebas
en cuanto a su condicién de propietario.

Algunos aparceros tuvieron la cara de solicitar la inmatriculacién de las
tierras que explotaban a nombre de sus jefes y consiguieron obtener un titulo
registral a su nombre. A dichos jefes, que confiaban demasiado y no tenian
ni la prueba de sus derechos ni la prueba de las relaciones que les vinculaban
a sus aparceros, se les desestimaron sus impugnaciones. A los tribunales sélo
les quedaba la opcién de resolver con arreglo a la «moulkia» que los apar-
ceros establecieron a su nombre con el testimonio de falsos testigos.

Los marroquies son actualmente conscientes del valor del titulo registral.
Un bien inmatriculado cuesta hasta tres veces mds del precio de un bien de
la misma calidad pero sin inmatricular.
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Esto debido desde luego a las garantias administrativas y judiciales a las
que se acoge el propietario de un bien inmatriculado.

Desde hace mucho tiempo la jurisprudencia marroqui, basandose en las
disposiciones del articulo 65, consider6 al juez de diligencias de urgencia
competente para ordenar la inmediata expulsion de todo ocupante de un bien
inmatriculado que no pueda acreditar la inscripcién de un derecho sobre el
titulo registral o la autorizacién del propietario inscrito.

A efectos de los bienes sometidos al régimen tradicional es utépico cual-
quier procedimiento similar de urgencia.

Cualquier procedimiento relativo a un bien inmatriculado es facil, tanto
para el abogado defensor del propietario inscrito como para el juez que tenga
que resolver.

La administracién marroqui no deja de animar a los propietarios a que
inmatriculen sus bienes.

Desgraciadamente los gastos de inmatriculacién siguen siendo exorbitan-
tes y fuera del alcance de muchos propietarios.

Por otra parte, la lentitud que sufre el procedimiento de inmatriculacién
en el que no se haya formulado impugnacién alguna es de entre dos a cuatro
afios, sino es mas.

Pero cuando se formulan impugnaciones la inmatriculacién, independien-
temente de los diferentes procedimientos, puede durar en casos limite entre
veinte y treinta afios y a menudo debido a impugnaciones abusivas formuladas
con un talante reivindicativo para vengarse del solicitante o para tratar de ex-
torsionar una cantidad de dinero o cualquier ventaja contra una cancelacion.

La mayoria de propietarios de bienes sin inmatricular y que desean ven-
der su bien prefieren cederlo a precio bajo que arriesgarse a suscitar impug-
naciones de este tipo.

La administracién marroqui ha procedido en algunas regiones a la con-
centracion de tierra y a la inmatriculacion colectiva. En este caso los diferen-
tes propietarios se ven obligados a jugar limpio y a formular sélo impugna-
ciones justificadas.

En definitiva, pese a las ventajas de la inmatriculacién registral, las fincas
cubiertas por dicho régimen sélo representan de hecho una muy escasa parte
de las tierras del reino.

Para fomentar el desarrollo de dicho régimen ventajoso se deben cumplir
los siguientes requisitos:

Entre otros:

* Y antes de todo decidir la gratuidad total del procedimiento de inma-
triculacion.

e Dotar a la administracién del Registro de la Propiedad de los recursos
humanos y materiales necesarios para el cumplimiento de la misiéon que
se le asigna.
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e Reducir al maximo la duracién del procedimiento administrativo y

judicial.

e Sancionar muy gravemente las impugnaciones abusivas.

e Confirmar la nueva jurisprudencia que ha colocado al fin al solicitante
y al impugnante al mismo nivel de igualdad en vez de considerar el
impugnante como demandante y el solicitante como demandado y exi-
mir al primero de que sea el tinico que soporte la carga de la prueba.

RESUMEN
INMATRICULACION MARRUECOS

El sistema registral en Marruecos, a
pesar de lo que pudiera pensarse por
razon del periodo colonial, no estd ba-
sado en el Derecho francés, sino que es
un sistema propio, cercano al «acta
Torrens» de Australia, pero con unas
circunstancias muy distintas, ya que las
tierras marroquies no son en absoluto
térra nulius. En consecuencia, el Reino
de Marruecos estd realizando un esfuer-
zo muy importante en la inmatriculacion
ex novo de las fincas. La explicacion de
como se lleva a cabo este proceso de
inmatriculacion de fincas, dentro del sis-
tema hipotecario marroqui, es el objeto
de este trabajo.

ABSTRACT
FIRST REGISTRATION MOROCCO

Despite what the colonial period mig-
ht lead one to think, Morocco’s registra-
tion system is not based on French law,
but is an original system close to
Australia’s Torrens Bill but with a num-
ber of very different circumstances, since
Moroccan land is nothing like a terra
nullius. Accordingly, the Kingdom of
Morocco is making a terrific effort in the
ex novo registration of properties. The
explanation of how this first registration
process is being carried out under the
Moroccan mortgage system is the sub-
Ject of this paper.

(Trabajo recibido el 16-09-06 y aceptado
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1. TITULOS QUE ACCEDEN AL REGISTRO:

a) LA REGLA GENERAL: ESCRITURA PUBLICA.
b) SUPUESTOS EXCEPCIONALES.

2. LA CALIFICACION.
EFECTOS DE LA INSCRIPCION:

a) LA ADQUISICION DE LOS DERECHOS AL MARGEN DEL REGISTRO.
b) LA OPONIBILIDAD DE LOS DERECHOS INSCRITOS:

1. El concepto de terceros.
2. La oponibilidad y el efecto automdtico del Registro.
3. La buena fe del tercero.

¢) LA FE PUBLICA REGISTRAL:
1. El articulo 291 del Cédigo Civil y el articulo 17.2 CRP.
2. Propuestas exegéticas para la superacion de las diferencias: el plazo de

tres aiios y la buena fe del tercero.
3. Valoracion.

El Derecho Registral portugués, originariamente entroncado en los plan-
teamientos franceses, se ha ido desmarcando paulatinamente, sin embargo, de
esta concepcién en una evolucién que lo aproxima al modelo espafol de
Registro de la Propiedad a través de la progresiva introduccién de reformas
que no han llegado a cristalizar, con todo, en la identidad con nuestro modelo
registral. Los avances en este acercamiento se han acometido principalmente
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a través de la implantacién de los principios de tracto sucesivo y de legiti-
macién, asi como el cada vez mayor alcance de la calificacién del conserva-
dor, pero no existe todavia un claro reconocimiento del principio de fe pu-
blica registral en toda su dimensién, motivo en la actualidad de un amplio
debate doctrinal que sucintamente expondremos en el presente estudio.

Sin embargo antes de proceder al andlisis del sistema registral portu-
gués, y con el fin de delimitar esta materia desde un punto de vista legis-
lativo, precisaremos las normas que fundamentalmente inciden en este am-
bito. Concretamente, la vigente regulacién del sistema registral portugués
viene configurada de manera esencial a partir de lo dispuesto en el Cédigo
del Registro Predial (CRP), aprobado por el Decreto-ley nimero 224/84, de
6 de julio, vuelto a publicar mediante el Decreto-ley nimero 533/99, de 11
de diciembre, y ampliado por el Decreto-ley ntimero 237/2001, de 13 de
octubre, si bien se complementa con otras disposiciones contenidas funda-
mentalmente en el Cédigo de Procedimiento Civil de 1995 (parcialmente
modificado, entre otros, por los Decretos-Ley nimero 180/1996, de 25 de
septiembre, y 38/2003, de 8 de marzo), el Cédigo Civil de 1966 (Cddigo
Civil) y en el Cdédigo del Notariado, aprobado por el Decreto-ley ndmero
207/95, de 14 de agosto.

A través del contenido de las indicadas disposiciones, exponemos se-
guidamente los caracteres bdsicos del modelo registral que actualmente rige
en Portugal a partir de un sencillo esquema estructurado a través de tres
puntos fundamentales: los titulos que pueden tener acceso al Registro, el
alcance de la actividad calificadora del Conservador y, finalmente, los efec-
tos de la inscripciéon. Mediante la referencia a estas tres cuestiones trataremos
de esbozar las lineas maestras sobre las que se asienta el Derecho Registral
portugués.

1. TITULOS QUE ACCEDEN AL REGISTRO

Los actos a través de los cuales los particulares crean, transmiten, modi-
fican o extinguen derechos reales deben ajustarse en el Derecho portugués a
determinadas exigencias formales para poder acceder al Registro Predial.
Pero con caricter general observamos que la formalizacién de los actos en el
modo determinado en la ley no sélo es condicidon necesaria para practicar la
inscripcién, sino que también es una exigencia requerida para la validez
sustantiva del acto. De este modo, si el acto no reviste la forma legalmente
establecida, no sélo no se podra inscribir en el Registro, sino que carecerd de
efectos juridicos materiales, siendo nulo ab initio. Esta exigencia, genérica-
mente requerida en los planos sustantivo y registral, se concreta en la forma-
lizacién del acto en escritura publica.
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A su vez, debe tenerse en cuenta que conforme al articulo 408 del Codigo
Civil (1), los contratos relativos a la creacidn, transmisién, modificacién y
extincion de derechos reales son de naturaleza real. Aunque esta derivacion
de los efectos reales por la sola celebracién del contrato serd objeto de un
andlisis mas detallado al referirnos a los efectos de la inscripcién, hacemos
notar ya que esta circunstancia, unida a la indicada trascendencia del elemen-
to formal, se traduce en que solamente el contrato celebrado con observancia
de las formalidades requeridas da lugar al nacimiento de los efectos, que no
son s6lo obligacionales, sino también reales.

No obstante, junto a la genérica exigencia de ciertas formalidades, existe
una serie de supuestos que, relajando el grado de solemnidad, constituyen
una excepcion a la indicada regla general, tanto en el dmbito sustantivo como
registral, prescindiéndose entonces de la necesidad de escritura publica. Al
supuesto normal y a estos casos especiales no referiremos a continuaciéon de
manera particularizada.

a) LA REGLA GENERAL: ESCRITURA PUBLICA

Tanto la regulacion de derecho sustantivo como las normas de cardcter
adjetivo o procedimental contienen referencias a la genérica necesidad de
escritura publica en este dmbito. Indicaremos, seguidamente, las previsiones
que en uno y otro dmbito se contienen al respecto.

En cuanto a las normas puramente sustantivas, se advierten varias alusio-
nes concretas y lo que podemos considerar como una genérica remisién, de
forma un tanto indirecta, a la exigencia de escritura ptiblica para la validez
intrinseca de los actos dispositivos sobre bienes. Son previsiones especificas
en el sentido indicado en el articulo 875 del Cédigo Civil, al exigir la escri-
tura publica como requisito de validez de la compraventa de bienes inmue-
bles, y el articulo 947 del mismo Cddigo, que contiene una prevision seme-
jante respecto de la donacién de inmuebles. También requiere la escritura
publica el articulo 714 del Cédigo Civil para la constitucién y modificacién
de la hipoteca voluntaria.

Pero junto a estas disposiciones particulares, el articulo 939 del Cédigo
Civil extiende la aplicacién de las normas sobre compraventa a otros con-
tratos onerosos por los que se enajenen o graven los bienes en tanto sean
conformes a su naturaleza y no estén en contradiccién con las respectivas
disposiciones legales. De esta remisién a las normas sobre compraventa, y

(1) Segun el referido precepto, la constitucion o transferencia de derechos reales
sobre cosa determinada se produce por el mero efecto del contrato, sin perjuicio de las
excepciones previstas en la ley.
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entre ellas, al mencionado articulo 875 del Cédigo Civil, se infiere la gené-
rica exigencia de escritura publica a los referidos contratos.

En consonancia con estas previsiones, encontramos en el marco de la
regulacién adjetiva una genérica exigencia de escritura piblica para la cons-
titucién, adquisicion, modificacion, division o extincion del derecho de pro-
piedad y los derechos reales de goce sobre bienes inmuebles (usufructo, uso,
habitacién, superficie y servidumbres) en el articulo 80.1 del Coédigo del
Notariado. A continuacién, y de manera especifica, se relaciona en el apar-
tado 2 del mismo articulo una serie de actos en los que la escritura publica
se presenta como un requisito formal especialmente requerido. De entre ellos
destacamos a los efectos que aqui interesan los siguientes:

1. Los actos relativos a prestaciones de alimentos que graven bienes
inmuebles (art. 80.2.c).

2. Los actos referidos a la herencia o legado del que formen parte bie-
nes inmuebles (art. 80.2.d).

3. Los actos de constitucién, disoluciéon y liquidacion de sociedades
comerciales, sociedades civiles con forma mercantil y sociedades civiles de
las que formen parte bienes inmuebles, asi como los actos de modificacién
de sus contratos sociales (art. 80.2.e).

4. Los actos de constitucién, modificacion y extincién de hipotecas, la
cesion de éstas o de su rango en el Registro y la cesion o prenda de los cré-
ditos hipotecarios (art. 80.2.g).

5. La divisién y cesién de participaciones sociales en sociedades por
cuotas y otras sociedades titulares de derechos reales sobre bienes inmuebles,
con excepcion de las anénimas (art. 80.2.h; segin redaccién del Decreto-ley
237/2001, de 30 de agosto).

6. EI contrato-promesa de enajenacién o gravamen de bienes inmue-
bles o muebles sujetos a inscripcion o el pacto de preferencia respecto a
bienes de la misma especie, cuando las partes les quieran atribuir eficacia
real (art. 80.2.1) (2).

7. La divisién de la cosa comun y la particion de patrimonios heredi-
tarios, societarios u otros patrimonios comunes de los que sean parte bienes
inmuebles (art. 80.2.j).

(2) Con relacién al contrato-promesa debe precisarse, no obstante, que en el Cédigo
Civil portugués se contempla una dualidad de contratos de este tipo: el contrato-prome-
sa con eficacia inter partes, regulado en el articulo 410, y el contrato-promesa dotado
de eficacia real, contenido en el articulo 413 del referido Cédigo. El primero no requiere
escritura publica ni es susceptible de ser registrado, de forma légica con sus limitados
efectos subjetivos. El segundo, sin embargo, exige la escrituracion que, a su vez, posibilita
la inscripcién registral del contrato-promesa. Es sélo a este dltimo al que se refiere el
articulo 80 nimero 2, i) del Cédigo del Notariado.
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Huelga decir que junto a la escritura publica, otros documentos publicos,
como son las decisiones judiciales, se consideran también titulos registrables,
incluso cuando se trate de acuerdos entre las partes homologados ante el juez.

b) SUPUESTOS EXCEPCIONALES

La genérica exigencia de escritura publica en orden a la inscripcién —y
como hemos visto, también a la propia validez sustantiva del acto— admite,
como ya se ha dicho, ciertas excepciones. La primera de ellas la encontramos
en el articulo 81 del Coédigo del Notariado, que se remite, en cuanto a la
formalizacion de determinados actos, a lo establecido en la legislacién espe-
cial. De entre ellos interesa, al objeto de este estudio, la remisién que se hace
al Decreto-ley 255/93, de 15 de julio, cuyo articulo 2 establece que los
contratos de compraventa con préstamo, con o sin hipoteca, relativos a una
finca urbana destinada a vivienda, o una parte auténoma de ésta con el mismo
fin, pueden realizarse mediante documento privado con reconocimiento de
las firmas, siguiendo el modelo establecido conjuntamente por los Ministros
de Financias, Justicia y Obras Publicas, Transportes y Comunicaciones. No
obstante, para ello se exige que sea parte en el contrato una institucion de
crédito autorizada para conceder crédito a la vivienda (art. 1 del Decreto-ley).
La misma forma se permite en el indicado articulo 2 para los contratos de
préstamo con hipoteca en los que se titulen nuevos préstamos relativos a la
misma finca o parte de ella celebrados por el propietario con la institucién
de crédito autorizada para conceder crédito a la vivienda. E igualmente, este
documento privado es forma suficiente para la subrogacién en los derechos
y garantias del acreedor hipotecario cuando el crédito haya sido concedido
para el mismo fin por otra institucién de crédito autorizada para conceder
crédito a la vivienda. Todos estos documentos privados son titulo ejecutivo,
segun dispone expresamente el articulo 2.4 del Decreto-ley, y de acuerdo con
la indicada regla general de produccién de los efectos reales por la sola
celebracion del contrato en la forma legalmente establecida y sin necesidad
de inscripcidn registral, la transmisién de la propiedad opera por el propio
contrato, si bien el articulo 3 del Decreto-ley precisa el cardcter obligatorio
—que no constitutivo— de la inscripcién en el Registro. Con estas particu-
lares medidas se persigue, segin el predmbulo del Decreto-ley, facilitar el
acceso a la vivienda mediante la simplificacién del régimen de formalizacién
de los contratos de compraventa de inmuebles destinados a vivienda con
préstamo, con o sin hipoteca, en los que la entidad prestamista sea una ins-
titucién de crédito autorizada para conceder crédito a la vivienda (3).

(3) Enlamisma linea, se facilita con el Decreto-ley la inscripcion de la adquisicién no
solo para estos supuestos, sino con caracter general, al modificar mediante su articulo 9 el

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 698 2457



Celia Martinez Escribano

También se desmarcan de la regla general de formalizacién mediante
escritura publica determinados supuestos contenidos en el Cédigo del Regis-
tro Predial. En concreto, el articulo 47 permite practicar la inscripcién pro-
visional de adquisicién de un derecho o constitucién de hipoteca voluntaria
antes de la celebracion del contrato, mediante declaracién del propietario o
titular del derecho con firma reconocida por el declarante ante el encargado
del registro o firmando la declaracién en presencia de éste.

En otro plano, para la cancelacion de las inscripciones provisionales de
adquisicion de un derecho y de constitucién de una hipoteca voluntaria, as{
como para la cancelacién de la inscripciéon provisional por dudas (4) basta,
segun el articulo 59 CRP, con la declaracién del respectivo titular, cuya firma
debe ser reconocida en presencia del funcionario de la conservaduria compe-
tente para la inscripcion registral, salvo que se firme la declaracién en pre-
sencia del mismo. Si hubiera inscripciones dependientes de éstas que se
cancelan, serd necesario también el consentimiento de sus titulares, que se
prestard de idéntica manera.

Ademads de ello, el articulo 55 CRP determina para los contratos a favor
de tercero a designar que la designacién de éste se inscribe con base en el
correspondiente instrumento de ratificacién acompafiado de la declaracién
del contratante originario de la que se derive que tal designacién fue vélida-
mente comunicada al otro contratante. Tal declaracién debe ser reconocida
presencialmente ante el encargado del Registro. Y si la designacion del ter-
cero no se llevara a cabo en los términos legales, se inscribird tal circunstan-
cia con base también en la declaracién del contratante originario, reconocida
en presencia del conservador.

Finalmente, la cancelacién de hipoteca puede realizarse no sélo con base
en un documento auténtico en el que conste el consentimiento del acreedor,
sino también cuando el documento esté autenticado (art. 56 CRP), con lo que
se permite que el documento privado acceda al Registro, si bien esto tendra
lugar tras la autenticacién del mismo.

articulo 65 del Cédigo del Registro Predial, en el sentido de permitir que la presentacion del
titulo pueda realizarse por correo. Con todo ello se trata de dar una respuesta adecuada a la
celeridad de la vida moderna, tratando de conjugar el rigor y la seguridad juridica de los
actos realizados por los particulares con la necesidad de simplificar la formalizacion de
los actos y los procedimientos administrativos. Estas previsiones se enmarcan, de este modo,
en la linea tendente a la transformacién y modernizacién de los Registros y del Notariado,
potenciando su eficiencia y eficacia y mejorando la calidad de los servicios prestados.

(4) Segun el articulo 70 del Cédigo del Registro Predial, tal asiento es el que se
practica cuando habiéndose solicitado la inscripcién de un acto, exista algin motivo
que no siendo fundamento suficiente para denegarla, obste a la inscripciéon del mismo.
Frente a este tipo de asientos se encuentra la inscripcidn provisional por naturaleza, que
se puede solicitar con relacion a los actos que se enumeran extensamente en el articu-
lo 92 del Cdédigo del Registro Predial, y que se refieren a derechos reales que atin no se
encuentran perfectamente definidos por diversos motivos (vid. infra).
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2. LA CALIFICACION

Una vez que el titulo accede al Registro en la forma anteriormente ex-
puesta para cada caso, deberd el conservador desarrollar una tarea calificado-
ra a fin de concluir la prictica de la inscripcion solicitada o denegarla en los
términos previstos en la ley.

Con relacion a esta calificacion, el articulo 68 CRP reconoce el principio
de legalidad en los siguientes términos: corresponde al conservador apreciar
la viabilidad de la peticion de inscripcion, de acuerdo con las disposiciones
legales aplicables, los documentos presentados y las inscripciones anteriores,
verificando especialmente la identidad del predio, la legitimacién de los in-
teresados, la regularidad formal de los titulos y la validez de los actos dis-
positivos en ellos contenidos.

Lo primero que hace el precepto es aludir al principio de rogacidén, con-
cretado en el articulo 41 CRP, al establecer que salvo en los casos especial-
mente previstos en la ley, el Registro no actuard de oficio, sino a requeri-
miento de los interesados realizado en impresos segtin el modelo aprobado.
Tal previsién justifica una breve referencia a los aspectos puramente forma-
les relacionados con la solicitud de inscripcion, cuya observancia serd com-
probada por el conservador. La solicitud debe realizarse segtn el formulario
establecido al efecto, que puede adquirirse en el propio Registro o a través
de Internet, y se presentara personalmente o enviandose por correo al Regis-
tro correspondiente. Para que la solicitud asi presentada sea tramitada, es
imprescindible que se encuentre firmada por el solicitante, cuya legitima-
cién concretaremos posteriormente. Esta persona debe demostrar su identi-
dad mediante presentacion del documento acreditativo de la misma o a través
del envio de una copia certificada de éste. No obstante, en el caso de abo-
gados y asesores juridicos, bastard con la referencia al nimero de su carné
profesional, y tratindose de profesiones oficiales, como es el caso de los
Notarios, la acreditacion se realizara mediante su sello. Indicamos ademas
de manera un tanto superficial, debido al posterior examen de estas cues-
tiones, la necesidad de que la solicitud contenga una designacién de las
fincas afectadas y los hechos inscribibles, acompanandose a la misma los
documentos necesarios para acreditar los referidos hechos cuya inscripcién se
pretende.

Teniendo en cuenta, por tanto, que el conservador actuard en principio a
peticioén de parte, una vez constatado que la solicitud se ajusta a las prescrip-
ciones formales que acabamos de referir, su actividad calificadora se desarro-
llard atendiendo a lo establecido en las leyes, los documentos que se presenten
y las inscripciones anteriores, referencia esta dltima que alude implicitamente
a la necesidad de respetar el principio de tracto sucesivo, reconocido en el ar-
ticulo 34 CRP, como seguidamente expondremos.
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En concreto, la calificacién que realiza el conservador se extiende a los
siguientes extremos:

1. La identidad del predio. De acuerdo con el articulo 24 CRP, existe
en cada conservaduria un fichero real y otro personal, y entre las menciones
obligatorias de los actos sujetos a inscripcion exige el articulo 44 CRP el
nimero de descripcion del predio o las menciones necesarias para su descrip-
cién. Es necesario, en este sentido, que el drea y el nimero catastral que
figuran en el Registro se corresponda con los contenidos en el titulo o, en su
caso, que se compruebe que a pesar de la divergencia, existe identidad sobre
el objeto, es decir, que ambos se refieren a una misma finca.

2. La legitimacion de las partes. Procede realizar en este punto un doble
andlisis referido a la legitimacion para solicitar la inscripcién y la legitima-
cién del disponente vinculada a la idea de tracto sucesivo:

a) En cuanto a la primera cuestion, el articulo 36 CRP reconoce como
legitimados para solicitar la inscripcion a los sujetos activos o pasivos de la
respectiva relacion juridica y en general a todas las personas que tengan un
interés en ella. También se encuentra legitimado el representante con poder
especial, que serd no s6lo aquél a quien en su caso se otorgue tal poder, sino
también los abogados y asesores juridicos.

A los supuestos de representacion se refiere el articulo 39 CRP, indican-
do que el conservador deberd comprobar que el poder es bastante para soli-
citar la inscripcién. A tal efecto, el citado precepto establece una serie de
reglas; concretamente, la inscripcién puede ser pedida por el mandatario con
poder especial para este acto, y en principio se presume que tienen poder
suficiente quienes tengan poderes de representacion para intervenir en el
respectivo titulo, y los abogados y asesores juridicos. Estos udltimos, al pre-
sentar la solicitud, normalmente se identifican mediante una copia del docu-
mento identificativo de su condicion profesional o manifestando el nimero
que tengan asignado a efectos de esta identificacion.

Por lo que se refiere a los requisitos que debe cumplir el poder de represen-
tacion para entenderse valido, deberd contener como menciones obligatorias la
referencia al representante y al representado. Cuando sean personas naturales
habrd de precisarse su nombre, estado civil, en caso de ser soltero la indicacién
de su mayoria de edad y si estuviera casado su régimen econémico-matrimo-
nial y el nombre del cényuge, el lugar de nacimiento y de residencia habitual.
Con frecuencia se admite para acreditar la identidad de las partes, la referencia
al ndmero de identificacién fiscal o al documento nacional de identidad. En
caso de personas juridicas, debe contenerse en el poder su cardcter mercantil,
el nombre completo de la empresa, el ntimero de identificacién fiscal, el capi-
tal social, el Registro Mercantil correspondiente y el nimero, asi como la de-
nominacién del érgano de representacion y sus facultades.
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Finalmente indicamos que la forma del poder serd, salvo que la ley es-
tablezca otra cosa, la forma exigida para el concreto negocio juridico al que
tal poder se refiera. Asi, tratindose de la adquisicién, enajenacién o grava-
men de inmuebles, se requerird el documento notarial.

Fuera de los casos indicados de representacion, como supuestos merece-
dores de una mencién particular en orden a la legitimacién distinguimos ba-
sicamente tres. En primer lugar, los casos de adjudicacién en el marco de un
procedimiento de testamentaria de un derecho sujeto a inscripcion a un inca-
pacitado o ausente, donde sera el Ministerio Piblico, en cuanto representante
de los intereses publicos, el legitimado para realizar la peticién. Al margen
de estos supuestos, tratindose de una donacién, es el donante quien se en-
cuentra obligado a formular esta solicitud. Y por ultimo, en cuanto a la legi-
timacién para poder alterar los elementos de descripcion, el Cédigo es mas
exigente, y asi, el articulo 38 sélo permite que tenga lugar por el propietario
0 con su intervencion.

b) Junto a la constatacion de la legitimacion del peticionario para for-
mular la solicitud de inscripcidn, ya se trate del sujeto activo o pasivo de la
relacion juridica, la calificacion de las partes del negocio alcanza de modo
particular al disponente en un doble sentido, ya que el articulo 9.1 CRP exige
para la escrituracién de los actos de transmision y constitucién de gravame-
nes sobre inmuebles la inscripcion a favor del disponente, y el articulo 34
CRP impone el respeto al principio de tracto sucesivo.

Con relacion a la genérica exigencia del articulo 9.1 CRP, existen, no
obstante, determinadas zonas en las que antiguamente no tenia vigencia la
inscripcién obligatoria, de tal manera que se podia transmitir sin ser el titular
registral. Sin embargo, la situacién se trata de uniformar a partir del 1 de
octubre de 1984 y asi, dispone el articulo 9.3 CRP, que la primera transmi-
sién posterior a esta fecha podra realizarse sin someterse a lo dispuesto en el
articulo 9.1, siempre que se exhiba documento acreditativo o se haga la jus-
tificacién simultdnea del derecho del transmitente. El adquirente podrd adqui-
rir su derecho pese a la falta de inscripcidn del anterior titular, pero como el
articulo 9.3 es unicamente una excepcién al articulo 9.1 y no al articulo 34
CRP, para inscribir su derecho serd necesaria la previa inscripcién del dispo-
nente. Por esta via se va reduciendo el nimero de titulares no inscritos, aun-
que, atendida la situaciéon precedente a 1 de octubre de 1984, existen atin
titularidades no inscritas, por referirse a predios que desde la indicada fecha
no se han transmitido.

Por lo que se refiere al principio de tracto sucesivo, segun el articulo 34
CRP, la inscripcién definitiva dependerd de que previamente se hayan inscri-
to los bienes a nombre de quien los transmite o grava. Aunque, como hemos
indicado de manera reiterada, la transmision de los derechos reales sobre
bienes inmuebles tiene lugar al margen del Registro, siendo vdlida si el acto
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cumple los requisitos de validez establecidos por el ordenamiento juridico y
el derecho transmitido se corresponde con el derecho preexistente del ante-
rior titular (nemo plus iuris in alium transferre potest quam ipse habet), para
que pueda acceder al Registro es necesaria la previa inscripcion del transmi-
tente, manteniéndose asi la continuidad entre la titularidad sustantiva y regis-
tral. La presuncién de exactitud registral del articulo 7 CRP y los efectos
derivados de la inscripcidn, que veremos posteriormente, se vinculan con la
necesidad de respetar el tracto (5). Pero ademds, la inobservancia de este
principio determinard la nulidad de la inscripcién (art. 16.e CRP), salvo que
se haya practicado como provisional por dudas (6), consistiendo precisamen-
te tales dudas en el incumplimiento del principio de tracto sucesivo.

3. La regularidad formal de los titulos. El titulo debe revestir la forma
requerida para poder tener acceso al Registro, que genéricamente es la escri-
tura publica, aunque como hemos visto, se admiten ciertas excepciones.
Ademads de ello, el titulo debe incluir las menciones obligatorias que se enu-
meran en el articulo 44 CRP:

a) Identidad de los sujetos: nombre, estado civil, en su caso nombre del
conyuge y régimen econdmico-matrimonial, y lugar de residencia.

b) Numero de descripciéon de los predios o las menciones necesarias
para su descripcion. En relacidn con esta descripcion, el notario debe
comprobar y reflejar en la escritura el respeto a las eventuales limi-
taciones urbanisticas, medioambientales y de la Ley de Patrimonio
Cultural, y el conservador examinard la constancia de estos extremos,
de tal forma que omitiéndose la referencia a los mismos, rechazard
la escritura para que se vuelva a otorgar correctamente.

c) Indicacién de la inscripcién previa o del modo en que fue compro-
bada la urgencia por peligro de vida de los otorgantes, pues esta cir-
cunstancia exime de tal exigencia seguin el articulo 9.2.c) CRP.

d) Si el predio estd situado en una zona en la que no tenga vigencia la
inscripcidn obligatoria, y cuando la inscripcidn se refiera al primer
acto de transmisién posterior a 1 de octubre de 1984, la expresa
advertencia a los interesados de las consecuencias de no inscribir los
derechos adquiridos. Teniendo en cuenta el particular régimen tran-
sitorio de estos inmuebles, someramente apuntado, es posible, en
virtud del articulo 9.3 CRP, y como excepcién al apartado 1 del
precepto, que en estos inmuebles los actos de disposicion se realicen
sin que el titular del derecho figure inscrito. En consecuencia, se

(5) En este sentido, VIDEIRA HENRIQUES, P., «Terceiros para efeitos do Artigo 5.° do
Codigo do Registo Predial», en Boletim da Faculdade de Direito, Volume Comemorativo
do 75.° Tomo, 2003, pag. 399 y sigs.

(6) Sobre las inscripciones provisionales, vid. infra.
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puede escriturar el acto pese a la falta de inscripcién registral. Sin
embargo, el articulo 9.3 no constituye una excepcién al articulo 34,
y de este modo debe respetarse el principio de tracto sucesivo, de tal
forma que el adquirente sélo podra inscribir su derecho si previamen-
te se inscribe el derecho del disponente, sin que en otro caso quede
protegido, porque no adquirirfa del titular registral. Es en este marco
en el que debe entenderse la alusién que hace el articulo 44 a la
expresa advertencia a los interesados de las consecuencias de la falta
de inscripcién del derecho adquirido.

e) La manifestacién de voluntad de los interesados que no quieran ins-
cribir, cuando asi sea, en los casos de representacion.

f) La obligatoriedad del representante legal del incapaz o ausente en
parte incierta, que intervenga en la particién extrajudicial de requerir
la inscripcién de los derechos sobre inmuebles adjudicados.

4. La validez de los actos dispositivos contenidos en los titulos. Segin
el articulo 16.a) y b) CRP, serd nula la inscripcién cuando sea falsa o se haya
practicado con base en titulos falsos, y cuando se haya realizado a partir de
titulos insuficientes para la prueba legal del hecho inscrito. Vinculado a esta
revision legal, el articulo 69 CRP incluye entre las causas de denegacién de
la inscripcién que sea manifiesto que el hecho no estd titulado en los docu-
mentos presentados y cuando sea manifiesta la nulidad del acto. Existen
ademds otros casos, referidos siempre a la validez sustantiva y no meramente
formal del acto dispositivo, y que pueden producirse cualquiera que sea el
documento que sirva de base para la inscripcidn, a excepcion del judicial.

Junto a todo ello, el conservador debe comprobar el cumplimiento de las
obligaciones fiscales, sin que pueda en ningln caso inscribir definitivamente
un acto sin la prueba de este extremo (art. 72 CRP).

Una vez examinado el respeto a la legalidad de todas las circunstancias
aqui mencionadas, deberd procederse a la prictica de la inscripcion en el
plazo de quince dias desde la presentacion de la solicitud. Pero no siempre
se practicard directamente una inscripcion definitiva, sino que es posible que
tenga lugar inicialmente una inscripcién provisional que puede o bien con-
vertirse posteriormente en definitiva, con la fecha de la provisional, o cance-
larse por no ser posible finalmente la inscripcién definitiva del derecho.

La inscripcién provisional puede ser de dos tipos: por dudas o por natu-
raleza. En el primer caso falta algin requisito formal que impide practicar la
inscripcién definitiva en tanto éste no se cumpla; por ejemplo, la falta de la
firma, del tracto sucesivo, que requiere la previa inscripcion del titular ante-
rior, o del régimen econémico-matrimonial en el caso de una persona casada.
La inscripcién provisional por naturaleza tiene lugar en los supuestos tasados
del articulo 92 CRP, que pueden agruparse en tres tipos diferentes de causas:
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a) El hecho que se pretende inscribir atin no existe y depende de un
evento ulterior (7).

b) Ineficacia subsanable del acto que se pretende inscribir (8).

c) Falta la inscripcién anterior, sin la cual no se puede practicar la
inscripcion que se solicita, o bien aquélla es provisional (9).

(7) Son los siguientes supuestos:

Articulo 92.1.a): las acciones referidas en el articulo 3. Se refiere a los supuestos en
que se ha interpuesto una accién que tenga por fin principal o accesorio el reconocimiento,
constitucion, modificacidén o extincion de un derecho inscribible o la reforma, nulidad o
anulacién de una inscripcion o su cancelacién. En tanto la cuestion no se dilucide en sede
judicial, no podra practicarse la inscripcion definitiva, sino inicamente de manera provi-
sional.

Articulo 92.1.b): la constitucion del régimen de propiedad horizontal, en tanto no se
haya concluido la construccién del edificio.

Articulo 92.1.g): la inscripcion de la adquisicion, antes de la escrituracion del contrato.
Si se acuerda transmitir un derecho, éste no se adquirird hasta que no se formalice el con-
trato en escritura publica; sin embargo, es posible que con anterioridad a este momen-
to se practique una inscripcién provisional del derecho, que se convertird, en definitiva,
cuando se haya cumplido con la referida exigencia formal.

Articulo 92.1.h): la adquisicién en proceso judicial, antes de que se formalice el titulo
de transmision.

Articulo 92.1.i): la hipoteca voluntaria, antes de que se haya realizado el titulo cons-
titutivo.

Articulo 92.1.j): la adquisicién por particion hereditaria, antes de que se haya dictado
sentencia.

Articulo 92.1.1): la hipoteca judicial, antes de que se haya dictado sentencia

Articulo 92.1.m): la hipoteca del articulo 701 del Cédigo Civil, antes de que se haya
dictado la sentencia estimatoria.

Articulo 92.1.0): embargo y otras medidas cautelares, antes del despacho judicial.

(8) Concretamente:

Articulo 92.1.e): negocio juridico anulable por falta de consentimiento de tercero o de
autorizacion judicial, en tanto no se haya sanado la anulabilidad ni haya caducado el de-
recho a anular el negocio. Es necesario que transcurra el plazo para impugnar el negocio,
y s6lo cuando se demuestre que en ese plazo no se ha intentado la impugnacién, presen-
tando para ello un documento judicial, se convertira en definitiva.

Articulo 92.1.f): negocio juridico celebrado por gestor o procurador sin poderes sufi-
cientes, antes de la ratificacion.

(9) Se trata de los siguientes casos:

Articulo 92.1.c): hechos juridicos relativos a fracciones independientes, antes de la
inscripcion definitiva de la constitucién del régimen de propiedad horizontal. Segtn el
articulo 92.1.b), la inscripcion de este ultimo es provisional hasta la conclusion del edi-
ficio, por tanto, una eventual venta sobre plano de alguno de los elementos independientes
del edificio dard lugar también a una inscripcion provisional del derecho del adquirente.

Articulo 92.1.d): el gravamen de casas de renta limitada, antes de la concesién de la
licencia de habitacion y de cualquier hecho juridico a ellas referido, antes de la inscripcion
definitiva del gravamen.

Articulo 92.2.a): el embargo de un bien, si éste se encuentra inscrito a favor de una
persona distinta del deudor. En este caso, se realiza una inscripcion provisional del em-
bargo y si en el plazo de diez dias el titular registral no se opone a la inscripcion, ésta
se convierte en definitiva. En estos casos se suscitan importantes problemas derivados de
la brevedad del plazo establecido, y que suele resultar claramente insuficiente en supues-
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La inscripcién provisional por dudas sélo se convertird en definitiva una
vez que se hayan removido las dudas que motivaron su practica, mientras que
la inscripcion provisional por naturaleza serd definitiva cuando se verifi-
que el nuevo hecho que haga desaparecer la causa de la provisionalidad. En
cualquier caso, la inscripcién provisional caduca si en un plazo de seis meses
no se convierte en definitiva, o si tratindose de la inscripcién provisional por
naturaleza, se produce la renovacion del asiento antes de que tenga lugar la
caducidad. Es posible ademds, en algunos casos de provisionalidad por natu-
raleza, el alargamiento del plazo general de seis meses.

3. EFECTOS DE LA INSCRIPCION

Segtn el articulo 1 CRP, el Registro cumple la funcién de otorgar publi-
cidad a los derechos inherentes a las cosas inmuebles; es decir, no se limita
a una mera publicidad de los titulos, sino que publica la titularidad de los
derechos, una vez que se ha llevado a cabo la calificacién de los primeros en
los términos que acabamos de expresar. Esta publicidad se establece en aten-
cién a la proteccidn de los terceros, pero también conlleva la tutela de los
titulares de los derechos inscritos.

Con cardcter previo al examen de los concretos efectos derivados de la
inscripcién en el Registro, conviene apuntar brevemente el alcance que se
otorga a la publicidad registral. Concretamente, la informacién sobre los
datos relativos a la finca se proporcionan a cualquier persona, mientras que
la informacién referente a los datos personales sélo trasciende a las autori-
dades estatales y a la Administracién, asi como a otros empleados publicos
en los procedimientos en que sea preciso su conocimiento y pueda garanti-
zarse la seguridad de esta informacidn, y a los jueces.

La legitimacién para solicitar una certificacion registral sobre una finca
se reconoce con cardcter general, distinguiéndose entre la mera transcripcion
y el extracto verificado en el Registro. Ademads de ello, pueden obtenerse in-

tos como aquél en que la persona ha fallecido y corresponda esta oposicion a sus here-
deros, o haya cambiado de domicilio o por otras circunstancias.

Articulo 92.2.b): las inscripciones dependientes de una inscripcion provisional o con
la que sean incompatibles. Se alude aqui a dos tipos de supuestos: puede ocurrir o bien
que la conversion en definitiva de la primera inscripcion provisional, de la que depende
la segunda inscripcidn provisional convierta también en definitiva a esta tltima, o bien que
se trate de un supuesto de incompatibilidad de inscripciones, de modo que si la primera
se convierte en definitiva la segunda se cancela y viceversa.

Articulo 92.2.c): las inscripciones que, en reclamacion contra la reforma de los libros
del Registro, se alega haber sido omitidas.

Articulo 92.2.d): las inscripciones efectuadas estando pendiente el recurso jerdrquico
o contencioso contra la denegacién de la inscripcién o durante el plazo para su interpo-
sicion.
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formaciones orales o escritas sobre el contenido del Registro, pero en cual-
quier caso, el conocimiento de los libros, fichas y documentos estd reservado
al personal de la oficina registral. La solicitud de informacién puede realizar-
se directamente en la oficina del Registro en cuya circunscripcién se encuen-
tre la finca o dirigirse a la misma por correo postal o electrénico.

Centrdndonos ya en los efectos de la inscripcidn, articularemos el andli-
sis de la cuestién a través de tres ideas esenciales: la genérica adquisicion de
los derechos con independencia de la inscripcidn, la oponibilidad de los de-
rechos inscritos y el discutido alcance de la fe publica registral.

a) LA ADQUISICION DE LOS DERECHOS AL MARGEN DEL REGISTRO

Como ya hemos tenido ocasién de anunciar, no se requiere en principio,
para adquirir la condicién de titular de un derecho real sobre un bien inmue-
ble, su inscripcién en el Registro Predial, a partir de lo dispuesto en el ar-
ticulo 408 del Cédigo Civil (10), ya mencionado, el cual sirve de base para
fundamentar la naturaleza real de los contratos. Esta idea se reitera en el
articulo 1.316 del Cédigo Civil al establecer como uno de los modos de ad-
quisicion de la propiedad el contrato. Y también se contienen alusiones en
esta misma linea con relacién al usufructo (art. 1.440 del Cddigo Civil), los
derechos de uso y habitacién (art. 1.485), el derecho de superficie (art. 1.528
del Cdédigo Civil) y las servidumbres (art. 1.547 del Cédigo Civil).

Existen, sin embargo, excepciones a este enunciado. En concreto, el ar-
ticulo 687 del Cddigo Civil y el articulo 4.2 CRP exigen la inscripcién para
la constitucién de las hipotecas. Al margen de estos supuestos, entiende Mou-
TEIRA GUERREIRO (11), que indirectamente podria predicarse una situacién
similar con relacién al derecho de superficie sobre bienes de dominio publi-
co, ya que segtn el articulo 5 de la Ley de Suelos, s6lo puede concederse su
utilizacién mediante registro. Y asimismo, respecto de la propiedad horizon-
tal, el articulo 62.1 del Cédigo del Notariado exige la exhibicién de docu-
mento que acredite la inscripcién del titulo constitutivo para transmitir dere-
chos reales o impugnar cargas sobre elementos privativos, con lo que si bien
la ley no reconoce la inscripcién del titulo para la constitucién del régimen
de propiedad horizontal, se hace precisa en la practica porque se configura
como presupuesto necesario para la transmision. Es decir, se trata de casos
en que no se exige explicitamente la inscripcidon para la constitucién del
derecho, pero atendida su regulacién, resulta ineludible en la prictica la ins-

(10) Segtn este precepto, la constitucién o transmisiéon de derechos reales produce
sus efectos por el solo contrato.

(11) La posesion, el registro y sus efectos, Centro Internacional de Derecho Regis-
tral, 2004.
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cripcién para el normal desenvolvimiento del derecho en el trafico juridico,
de ahi que lo denomine «eficacia constitutiva indirecta o refleja».

En realidad, en estos supuestos no se precisa la inscripcion para la exis-
tencia del derecho, sino que mds bien el registro es, como en la generalidad
de los supuestos, condicion de oponibilidad. Asi, el articulo 5 de la Ley de
Suelos sdlo permite la concesion a particulares de la utilizacion de bienes de
dominio publico mediante la atribucién de un derecho de superficie, pero no
condiciona el nacimiento de este derecho a su inscripcion, por lo que se viene
entendiendo que éste nace fuera del registro y que la posterior inscripcion es
unicamente condicién de oponibilidad.

Por lo que se refiere al articulo 62.1 del Cédigo del Notariado, la cons-
titucién del régimen de propiedad horizontal se produce con la celebracién de
un negocio juridico unilateral que conste en escritura publica. Cosa distinta
es que el dueflo del edificio, sujeto ya a tal régimen, quiera enajenar o gravar
alguno de los elementos privativos. Entonces tendrd que inscribir la propie-
dad horizontal, porque en el registro el edificio continda inscrito como objeto
de una propiedad individual dnica y en consecuencia, no es susceptible de ser
objeto de varios derechos de propiedad simultdneos sobre diferentes partes
del mismo. Una vez que se haya inscrito la divisién en régimen de propiedad
horizontal, el edificio serd susceptible, desde un punto de vista registral, de
ser objeto de varios derechos de propiedad distintos, por lo que s6lo entonces
el propietario podra enajenar o gravar de manera independiente alguno de sus
elementos privativos.

En definitiva, como ya hemos apuntado, en el Derecho portugués la trans-
misién de la propiedad se produce en el momento de escrituraciéon notarial
del contrato, que junto a este efecto real comporta la obligacién para el trans-
mitente de entregar la cosa y el pago del precio para el adquirente. No se dis-
tingue, por tanto, entre el acto de disposicién y la tradicidn real; la compra-
venta de inmuebles sélo es vdlida si se documenta en escritura publica, la
cual, a su vez, provoca el efecto real de cambio de la titularidad dominical
sin necesidad de traditio materializada a través de la inscripcion registral u
otro requisito ulterior a la celebracién del contrato en documento auténtico.

Pero aunque con cardcter general, y con el tnico caso excepcional de la
hipoteca, no es necesaria la inscripcién para adquirir el derecho, la importan-
cia de ésta se refuerza a partir de lo dispuesto en el articulo 9 CRP. Conforme
al referido precepto, es necesario para otorgar el titulo en el que se recoge la
transmision de derechos o constitucidén de gravamenes sobre inmuebles que
los bienes se encuentren definitivamente inscritos a favor del otorgante, aun-
que se admiten ciertas excepciones tasadas (12). De este modo, se concreta

(12) Tales excepciones son, segtin el articulo 9.2 del Cédigo del Registro Predial, la
expropiacion, venta ejecutiva, los actos de afeccion de bienes en un proceso de insolvencia
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la obligatoriedad de la inscripcidn, si bien no tiene cardcter constitutivo, al
nacer los derechos reales al margen del Registro y en virtud unicamente de
la celebracién de un contrato cumpliendo las solemnidades legalmente reque-
ridas —genéricamente la escrituracién del acto.

No obstante lo dispuesto en el articulo 9, y en consonancia con los indi-
cados efectos reales del contrato, el articulo 4 CRP determina la eficacia inter
partes de los actos sujetos a inscripcidn atin cuando no se hayan inscrito, con
la excepcidn de la hipoteca, en consonancia con el cardcter constitutivo de su
inscripcién. En consecuencia, seria perfectamente valida la transmisién o
constitucién de un derecho real sobre un bien inmueble que no fuera seguida
de la inscripcién, provocando entonces una discrepancia entre la realidad
registral y la realidad extrarregistral. Pero tal transmisién plantearia impor-
tantes restricciones en cuanto a sus efectos, limitados a las partes del contrato
sin que resultara oponible frente a terceros. Esta nocién de terceros a efectos
de la oponibilidad se intuye desde este momento como una cuestiéon de in-
dudable trascendencia cuya delimitacion, adelantamos ya, no resulta pacifica
en el Derecho portugués, desdibujando con ello ademds los contornos de la
fe publica registral en los términos que seguidamente expondremos.

b) LLA OPONIBILIDAD DE LOS DERECHOS INSCRITOS

El efecto que genéricamente se deriva de la inscripcion es la oponibilidad
del acto frente a terceros, tal y como dispone el articulo 5.1 CRP. Segtn este
precepto, los hechos sujetos a inscripcion s6lo producen efectos contra terce-
ros después de la fecha de la indicada inscripcién. Pero ademds del recono-
cimiento general de la oponibilidad en el articulo 5 CRP, advertimos que este
principio encuentra manifestaciones concretas en el Cédigo Civil, y asi, cuan-
do el articulo 409 permite en los contratos de enajenacién la reserva de la
propiedad por el enajenante hasta el cumplimiento total o parcial de la otra
parte o hasta la verificacién de cualquier otro evento, se condiciona su opo-
nibilidad a terceros al hecho de la inscripcidon registral de esta cldusula.
Igualmente, la promesa de transmision o constitucién de derechos reales sobre
bienes inmuebles tendrd eficacia real si se hace constar mediante declaracion
expresa en escritura publica y se inscribe en el Registro (art. 413 del Cédigo

y otras providencias que afecten a la libre disposicion de los inmuebles, los actos de trans-
mision o gravamen otorgados por quien haya adquirido en instrumento otorgado el mismo
dia, los bienes transmitidos o gravados, y los casos de urgencia debidamente justificada
por peligro de vida de los otorgantes. Afiade ademds otra excepcion el articulo 9.3 del re-
ferido Cédigo, de tal manera que si el predio se encuentra en una zona donde no tenga
vigencia el registro obligatorio, el primer acto de transmision posterior a 1 de octubre de
1984 puede titularse mediante exhibicién de documento acreditativo o con la justificacién
simultanea del derecho de la persona de quien se adquiere.
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Civil). Y en términos parecidos, el derecho de adquisicién preferente recono-
cido mediante pacto adquiere eficacia real si se observan los requisitos de
forma y publicidad del indicado articulo 413 (art. 421 del Cédigo Civil).

Frente a esta genérica regla de oponibilidad, conviene apuntar que el
apartado 2 del articulo 5 hace algunas excepciones a este principio, de tal
forma que tanto la adquisicién por usucapioén como las servidumbres aparen-
tes y los actos relativos a bienes indeterminados, en cuanto no estén debida-
mente especificados o determinados, no condicionan su oponibilidad a la
inscripcién en el Registro.

Al margen de estas cuestiones, y centrandonos en el significado del princi-
pio de oponibilidad frente a terceros en el sistema registral portugués, adverti-
remos que no alcanza a cualquier persona ajena al negocio juridico real no
inscrito, y asi, se excluyen, por ejemplo, los que se consideran terceros no in-
teresados o extrafios. De este modo, no se impide que el propietario que no
haya inscrito su derecho pueda invocarlo, por ejemplo, en el 4mbito de una
accién de desahucio frente al arrendatario (13). La oponibilidad parece jugar
mads bien, dnicamente, en el marco de las titularidades juridico-reales y bajo
ciertos condicionantes. Asi entiende CarvaLHO FERNANDEZ (14) que el hecho
juridico real no inscrito puede oponerse, sin embargo, a los siguientes terceros:
el adquirente posterior que tampoco haya inscrito su derecho y el adquirente
posterior que aun habiendo inscrito su derecho, actuara de mala fe. En defini-
tiva, la inoponibilidad estaria limitada al &mbito de las adquisiciones de dere-
chos reales por terceros que inscriben su derecho, incompatible con otro tam-
bién inscribible pero no inscrito. No obstante, se hace necesario para el
adecuado entendimiento de este principio formular ademds ciertas precisiones
que seguidamente exponemos, vinculadas al alcance de la nocién de terceros,
alo que se ha denominado «efecto automatico del registro» y a la exigencia de
buena fe en el tercero para que le resulte inoponible el derecho no inscrito.

1. El concepto de terceros

Como ya hemos anunciado, la nocién de terceros a efectos de esta norma
es una cuestién no exenta de polémica, particularmente a raiz de ciertos
pronunciamientos vertidos en el plano jurisprudencial y legislativo en los
ultimos tiempos. Tradicionalmente en la doctrina se han venido defendiendo
dos tesis contrapuestas (15) en torno al alcance del concepto de terceros a

(13) CarvaLHO FERNANDEZ, L. A., Li¢ées de Direitos Reais, 4.* ed., Ed. Quid Juris?,
Lisboa, 2004, pags. 129 y 130.

(14) Ligaes, cit., pag. 130.

(15) Particularmente interesante, en este sentido, es la detallada exposicion de pos-
turas doctrinales que se contiene en el Boletim dos Registos e do Notariado 8/2003, sep-
tiembre, II Caderno, Pareceres do Conselho Técnico, pag. 12 y sigs.
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efectos de la oponibilidad de las inscripciones. Conforme a una de ellas, res-
trictiva, terceros son Unicamente quienes hayan adquirido derechos incompa-
tibles de un transmitente comiin, mientras que la postura contraria amplia la
nocién de terceros mds alld de estos estrictos términos, incluyendo también,
con variados matices y justificaciones, a cualquier tercero que adquiere un
derecho incompatible con otro no inscrito y con independencia de que pro-
cedan o no del mismo transmitente. De este modo, por ejemplo, sélo confor-
me a la segunda interpretacién quedarian protegidos los acreedores del titular
registral que embargasen el predio para el cobro del crédito.

Ante esta dualidad interpretativa, se sucedieron dos Resoluciones del
Supremo Tribunal de Justica razonablemente cercanas en el tiempo que se
pronunciaron, sin embargo, en sentido contrario: la sentencia de 20 de mayo
de 1997, que se decanta por un concepto amplio de tercero, y la sentencia de
18 de mayo de 1999, defensora de una nocidn estricta. Esta ultima fue pos-
teriormente confirmada por el legislador mediante Decreto-ley nimero 533/
99, de 11 de diciembre, que afiade un cuarto apartado al articulo 5 CRP, a
través del cual se precisa que a efectos de registro, terceros son aquellos que
hayan adquirido de un autor comin derechos incompatibles entre si. Aunque
la cuestion ha quedado zanjada en estos términos, no dejan de levantarse, sin
embargo, voces discrepantes con la solucién finalmente adoptada (16).

Los restringidos términos en que se pronuncia el articulo 5.4 CRP cerce-
nan sin ninguna duda el alcance de los efectos de la inscripcién frente a lo
que de otro modo pudiera haber sido. Tal mutilacién frente a la potencial
operatividad del Registro parece responder a ciertas cautelas que se tratan de
adoptar con el fin de evitar la pérdida de derechos por parte del verdadero
titular de los mismos. Cuando en un sistema registral hay fuertes garantias en
torno a la coincidencia entre el titular sustantivo de un derecho y el titular
registral, los efectos del Registro se configuran como un instrumento eficaz
de proteccion de los derechos; pero cuando no es asi, dotar de importantes
efectos al Registro podria conducir al resultado contrario, favoreciendo una
injusta expropiacién de derechos a los verdaderos titulares de los mismos.
Teniendo en cuenta esta premisa general, exponemos lo que concretamente
ocurre en el caso luso.

2. La oponibilidad y el efecto automdtico del Registro

Segtn el articulo 4 CRP, con la salvedad de los hechos constitutivos de
hipoteca, los hechos sujetos a inscripcién, aunque no estén inscritos, pueden

(16) Particularmente critica se manifiesta PEREIRA MENDES, 1., Estudos sobre Registo
Predial, Ed. Almedina, Coimbra, 1999, pag. 167 y sigs.
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ser invocados entre las partes o sus herederos, pero para que el hecho sea
oponible a terceros, el articulo 5 CRP exige su inscripcién en el Registro.
Puesto que la transmision de derechos reales se produce, a excepcion del caso
de la hipoteca, al margen del Registro, puede ocurrir entonces que un mismo
sujeto, titular inscrito del derecho real, realice dos o mds transmisiones de un
mismo derecho aprovechdndose de la falta de inscripcion del primer adqui-
rente, que le mantiene a aquél como titular registral pese a que sustantiva-
mente ya no detenta la titularidad del derecho. Al no inscribir su derecho el
primer adquirente, resulta inoponible frente a terceros, particularmente frente
al segundo adquirente ya que, como hemos dicho, la oponibilidad juega,
segun el articulo 5.4 CRP, entre quienes hayan adquirido del mismo sujeto
derechos incompatibles entre si, aplicindose tanto a los supuestos de doble
venta como a los casos de constituciéon de derechos reales incompatibles
hecha por la misma persona. Y si el segundo adquirente inscribe el derecho,
pese a no ser el verdadero titular, se producird lo que se ha venido denomi-
nando «efecto automadtico del registro» o «efecto central del registro» (17),
a través del cual el principio de oponibilidad despliega en el Derecho portu-
gués toda su virtualidad.

En este supuesto de doble venta seria verdadero propietario desde un
punto de vista puramente sustantivo quien primero adquiera del titular regis-
tral, con independencia de que posteriormente inscriba su derecho. Los ulte-
riores actos de disposicién que pueda realizar el titular inscrito, que ya no es
el titular sustantivo del derecho, no son en principio vélidos, de acuerdo con
lo que se dispone en los articulos 892, 939 y 956 (18) del Cdédigo Civil.

Pese a ello, si fuera el segundo adquirente quien solicitara en primer
lugar (19) la inscripcién de su derecho de propiedad, entrard en juego el efecto
automadtico del Registro en beneficio de este segundo adquirente. El primero

(17) VIDEIRA HENRIQUES, P., Terceiros, cit., pag. 399 y sigs.

(18) Conforme al articulo 892 del Cédigo Civil, es nula la venta de bienes ajenos
siempre que el vendedor carezca de legitimacion para realizarla, pero el vendedor no
puede oponer la nulidad al comprador de buena fe, como no puede oponerla al vendedor
de buena fe el comprador doloso. El articulo 939 del Cédigo Civil dispone que las normas
de compra y venta son aplicables a los demds contratos onerosos por los cuales se ena-
jenen bienes o se establezcan encargos sobre ellos, en la medida en que sean conformes
a su naturaleza y no estén en contradicciéon con las respectivas disposiciones legales.
Teniendo en cuenta estos dos preceptos, el articulo 956 del Cédigo Civil determina que
es nula la donacién de bienes ajenos, pero el donante no puede oponer la nulidad al
donatario de buena fe.

(19) Aunque posteriormente el primer adquirente solicitara la inscripcion, se recono-
ce prioridad registral a la peticion formulada en primer lugar. Incluso si ambas solicitudes
se presentaran el mismo dia, se ordenardn por el nimero asignado a cada una segiin su
llegada al Registro, con la excepcidn de las hipotecas, en las que, solicitindose el mismo
dia la inscripcién de dos o mas, se les reconocerd igual rango a todas ellas con un ase-
guramiento proporcional al importe del crédito correspondiente.
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no podrd invocar en juicio su propia adquisicién para probar la invalidez de la
segunda porque no inscribié su derecho y no lo puede oponer por tanto a los
demads adquirentes del causante comun. Recordemos que el articulo 5.1 CRP
prescribe que los hechos sujetos a inscripcion sélo producen efectos frente a
terceros después de la fecha de la correspondiente inscripcién. En consecuen-
cia, la adquisicién inscrita, que en principio seria invélida, no se puede decla-
rar como tal y subsiste, pese a que el derecho se adquirié de quien ya no era
titular del derecho (adquisicién a non domino). S6lo lograria el primer adqui-
rente eludir tales consecuencias si inscribiera su derecho antes que el segundo
adquirente, de ahi que en tal caso se hable de registro «consolidativo» y siendo
el segundo adquirente quien inscriba, de registro «adquisitivo» (20).

En realidad, la opcién del legislador portugués al acotar en términos tan
exiguos el concepto de terceros a efectos de la oponibilidad acaso pudiera
responder a una cierta prudencia anudada al efecto automadtico del registro y
el recelo que ocasionalmente se suscita en torno a la admision en el Registro
de ciertos documentos que no parecen ofrecer las suficientes garantias sobre
su validez y que dan lugar, sin embargo, a la prictica de una inscripcién a
favor de quien puede no resultar el verdadero titular del derecho. Como
reconoce PEREIRA MENDES, las justificaciones notariales y judiciales y las
escrituras de habilitacién de herederos que, complementadas por una decla-
racion identificativa de los bienes, sirve para practicar inscripciones aun
cuando el predio no esté inscrito a favor del causante (21), son muestra de
una cierta ligereza en el sistema registral que deberia erradicarse permitiendo
unicamente la primera inscripcién de bienes basada en escritura de habilita-
cién de herederos cuando ésta se complete con documento acreditativo de
que esos bienes pertenecian al causante. Teniendo la confianza de que la
exactitud registral va mds alld de una presuncion iuris tantum consagrada en
el articulo 7 CRP, siendo ademds una realidad que la titularidad sustantiva y
registral solo excepcionalmente se muestran discordantes, no existirian tal
vez reticencias a un mayor despliegue del principio de oponibilidad, superan-
do el condicionante del transmitente comin para operar tambi€n en otros
ambitos. Pero no siendo asi en la actualidad, el radicalismo en relacién a los
efectos de la oponibilidad frente a terceros se contrarresta con el alcance que

(20) En este sentido, CARvAaLHO FERNANDEZ, L. A., Li¢des, cit., pag. 137.

(21) Cuando se abre la sucesion hereditaria, el heredero presenta un inventario con
los bienes del causante ante los Servicios Fiscales y podria incluir un bien que no le per-
teneciera ni se encuentre inscrito. Posteriormente acudird al Notario manifestando haber
entregado la relacion de bienes ante el referido organismo fiscal y aquél expedira la es-
critura de habilitacion de herederos sin necesidad de testigos. El heredero puede entonces
solicitar la inscripcion de los inmuebles a su favor presentando esta escritura y el inven-
tario en el Registro. Resultaria de este modo inscrito como propietario de un inmueble que
no pertenecia al causante, y ello con base en un titulo falso y sin que se establezca un
plazo para posibles impugnaciones de la inmatriculacién.
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se da a esta nocién, que como vemos, se restringe mds alld de las genéricas
adquisiciones de derechos inscribibles e incompatibles con el derecho no
inscrito. Las consecuencias de la oponibilidad tratan de mitigarse asi median-
te la dréstica rectificaciéon que se produce con la inclusiéon de un cuarto
apartado en el articulo 5 CRP, provocando una auténtica ablacién en el alcan-
ce de la oponibilidad frente a terceros en los términos ya expuestos.

En cualquier caso, lo que verdaderamente llama la atencién es el hecho de
que los supuestos de doble venta suelan resolverse en el Derecho portugués a
través del principio de oponibilidad, negando que el articulo 17.2 CRP, en el
que se consagra el principio de fe publica registral (22), alcance también a este
tipo de supuestos, que en todo caso sélo podrian resolverse del mismo modo
mediante una aplicacién analdgica de la norma. Sin embargo, existe alguna
opinién aislada que contradice la indicada tendencia general (23).

Este particular entendimiento que genéricamente se mantiene en el Dere-
cho portugués parece responder a la especial configuracion de la eficacia de
los derechos a partir de lo dispuesto en los articulos 4 y 5 CRP. Como hemos
dicho, no es necesaria la inscripcién para la eficacia inter partes de los de-
rechos reales, pero si para que resulten oponibles frente a terceros (los hechos
sujetos a inscripcion «sélo» producen efectos contra terceros después de la
fecha de la correspondiente inscripcidn). Teniendo en cuenta esta particula-
ridad en la oponibilidad del Derecho portugués, los supuestos de adquisiciéon
de un derecho incompatible con otro no inscrito son radicalmente distintos de
aquellos otros en que lo que hay no es propiamente la falta de inscripcién de
un derecho, impidiendo el juego de la oponibilidad, sino mds bien un vicio
en el titulo que dio lugar a la inscripcién. El adquirente del derecho asf ins-
crito merece una proteccidon que se articula a través de la fe publica registral,
como veremos posteriormente.

3. La buena fe del tercero

Existe, por otra parte, una cuestion no exenta de polémica en torno a esta
oponibilidad y las consecuencias que de ella se derivan, y que se concreta en
determinar si es necesaria o no la concurrencia de buena fe en el tercero para
que opere este efecto automatico del registro. El articulo 5 no exige de manera
expresa que el segundo adquirente actie de buena fe, y la doctrina (24) se

(22) Entre otros, PEREIRA MENDEs, 1., Estudos, cit., pags. 177 y 178.

(23) Concretamente, CARVALHO FERNANDEZ, L. A., Li¢des, cit., pag. 134, niega que el
articulo 17.2 CRP, que consagra el principio de fe publica registral, se aplique analdgi-
camente, en los casos de doble venta, entendiendo que mads bien el propio precepto com-
prende también este tipo de situaciones.

(24) Sobre esta cuestion, CARVALHO FERNANDEZ, L. A., Li¢des, cit., pag. 134.
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muestra dividida en este punto, encontrando asi a defensores y detractores de
tal exigencia.

Podria entenderse que siendo la buena fe un principio inherente al ordena-
miento, la falta de una referencia expresa a la misma en el precepto no deberia
ser motivo suficiente para extender la proteccion a los supuestos en que este
segundo adquirente conocia la primera transmision y la falta de inscripcién del
derecho por el nuevo titular. Tal supuesto no deberia dar lugar, por lo tanto, a
la adquisicién del derecho por el segundo adquirente, que inscribe. Sin embar-
go, el hecho de que la norma no mencione la buena fe del tercero y se refiera
a la oponibilidad, que pretendidamente se dirige a la proteccién del titular del
derecho y no a la tutela de los terceros, permitiria avalar la tesis contraria. El
principio de oponibilidad se reconoce en el Derecho Registral portugués desde
sus inicios —que como ya hemos dicho, se conectan con el sistema registral
francés—, ligado a la idea de proteccion a los titulares inscritos como medio
para fomentar el registro de los derechos sobre inmuebles. Siendo éste su ori-
gen, podria argiiirse que la norma no se dirige a la tutela de los terceros que
confian en lo publicado en el Registro, con la consiguiente exclusion del terce-
ro de mala fe —lo que mds bien se identificaria con la fe publica registral y no
con la oponibilidad—, sino que en realidad cumplirfa una finalidad tuitiva de
los titulares inscritos, sancionando de algin modo a quien no inscriba su dere-
cho mediante la negacion de los efectos frente a terceros en tanto no tenga lugar
la inscripcién. Asi entendido el articulo 5, la buena fe del tercero resultaria
indiferente.

Parece que la raiz de estos problemas e incertidumbres se conecta con la
linea evolutiva del Derecho Registral portugués, desde sus inicios anudados
al esquema francés y que tratan de aproximarse posteriormente al modelo
germdnico aunque recientemente se ha rectificado esta direccion mediante el
drédstico recorte en la nocién de terceros del articulo 5 CRP. La hibrida
configuracion a la que asi se llega, tal vez sea el origen de la confusion
generada. Lo que a nuestro juicio seria un adecuado entendimiento de las
cosas pasaria por resolver los supuestos de doble venta mediante la fe ptblica
registral, con indudable exigencia de buena fe en el tercero, porque sélo
entonces podria justificarse la pérdida del derecho por el verdadero titular del
mismo. La oponibilidad, sin embargo, habria de tener un mayor alcance y
unos efectos mas limitados, sin llegar a fundamentar las adquisiciones a non
domino, y resultando indiferente la buena o mala fe del tercero. Siendo asi,
no parece que se suscitaran problemas para admitir una amplia nocién de
terceros a efectos de la oponibilidad, desapareciendo el temor de que éstos
frecuentemente pudieran adquirir de quien no es el titular sustantivo del
derecho al amparo de este principio, y al mismo tiempo se conseguiria des-
plegar una mayor eficacia del Registro, acorde con la funcién que estd lla-
mado a cumplir.
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En definitiva, los términos en que, segin acabamos de exponer, se con-
figura el principio de oponibilidad en el Derecho portugués y particularmente
el efecto central o automdtico del Registro anudado al mismo, circunscrito
todo ello a la estricta nocion de terceros que delimita el articulo 5.4 CRP,
aproximan casi confusamente el terreno de la oponibilidad (art. 5) y el de la
fe publica registral (art. 17.2), particularmente por el hecho de que el articu-
lo 9 CRP exige, salvo contadas excepciones, la previa inscripcion del derecho
a favor del transmitente para realizar el acto de disposicién (25).

¢) LA FE PUBLICA REGISTRAL

Tampoco es una cuestion pacifica en la actualidad la relativa al alcance
y configuracién del principio de fe publica registral en el Derecho portugués,
a la vista de la confusa normativa vigente, concretamente el articulo 291 del
Cédigo Civil y el articulo 17 CRP. A continuacién esbozaremos las lineas
bdsicas de cada uno de estos preceptos y los intentos de conciliacién princi-
palmente formulados entre ambas normas, que en principio conducirian a
resultados contradictorios, realizando finalmente una valoracion de la solu-
cién que se viene defendiendo de forma predominante.

1. El articulo 291 del Cédigo Civil y el articulo 17.2 CRP

Conforme al articulo 291 del Cédigo Civil, la declaracién de nulidad o
la anulacién del negocio juridico que afecte a bienes inmuebles o a bienes
muebles sujetos a inscripcidn no perjudica los derechos adquiridos sobre los
mismos bienes, a titulo oneroso, por tercero de buena fe, si la inscripcion de
la adquisicién fuera anterior a la inscripcién de la accién de nulidad o anu-
lacién o a la inscripcion del acuerdo de las partes acerca de la invalidez del
negocio. Sin embargo, se niega tal proteccién al tercero cuando la accién se
interponga e inscriba en los tres afios siguientes a la conclusién del negocio.

La norma se esta refiriendo a los casos en que existiendo un negocio nulo
o anulable, el adquirente transmite, a su vez, este derecho a un tercero. En
realidad, este dltimo no habra adquirido tal derecho, toda vez que su trans-
mitente no era el verdadero titular, como consecuencia de la nulidad del
primer negocio, que se extiende al segundo. Sin embargo, el articulo 291 del
Cédigo Civil convierte a tal tercero en titular del derecho si se cumplen los
presupuestos del precepto, es decir, que haya adquirido a titulo oneroso y de
buena fe, y que en los tres afios siguientes a la celebracion del primer negocio

(25) PErReRA MENDEs, L., Estudos, cit., pag. 181.
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nulo no se haya interpuesto e inscrito la accién para impugnarlo. Si habiendo
inscrito su adquisicién el tercero se interpone e inscribe la referida accidn,
dentro siempre del plazo de tres afios desde la celebracién del negocio, no
llegard a considerarse titular del derecho a este sujeto.

El precepto se desenvuelve, por tanto, en el plano puramente sustantivo,
convirtiendo en titular a quien en principio no lo es, como consecuencia de
la falta de la condicién de titular de su transmitente. Y se requiere para ello,
entre otras exigencias, la inscripcion registral por parte del tercero, pero no,
curiosamente, que haya adquirido de quien en el Registro figure inscrito
como titular. Recordemos que si bien el articulo 9 CRP exige la inscripcion
definitiva del disponente para la transmisién de derechos y constitucién de
gravamenes sobre bienes inmuebles, en la misma norma se contempla una
serie de excepciones que posibilitan la adquisicién de quien no figure inscrito
como titular, supuestos en los que parece que el articulo 291 del Cédigo Civil
estarfa llamado a desplegar su eficacia. A la vista de tales circunstancias,
parece dificil argiiir que el articulo 291 del Cédigo Civil haya introducido en
el sistema registral portugués el principio de fe publica, siendo quizd mas
bien su pretensién el fomento de la utilizacién del Registro, al permitir
mediante la inscripcién, y cumpliéndose las demds exigencias de la norma
que quien en realidad no ha adquirido un derecho pueda convertirse en titular
del mismo.

Por su parte, el articulo 17.2 CRP otorga una tutela diferente, aunque
vinculada también a la inscripcién registral. Segun este precepto, la declara-
cién de nulidad de la inscripcién no perjudica a los derechos adquiridos a
titulo oneroso por tercero de buena fe, si la inscripcién de los hechos corres-
pondientes fuera anterior al registro de la accién de nulidad. En este caso no
se exige el transcurso del plazo de tres afios, por contraposicién al articu-
lo 291, y se alude Unicamente a la nulidad de la inscripcion y no a la nulidad
del negocio, circunstancias que han llevado a un sector de la doctrina (26) a
mantener que el articulo 17 se refiere tnicamente a los vicios del registro y
no a la nulidad sustantiva.

2. Propuestas exegéticas para la superacion de las diferencias:
el plazo de tres afios y la buena fe del tercero
En principio, segun el tenor literal del articulo 17.2 CRP, el tercero que

adquiere de buena fe a titulo oneroso del titular registral recibiria una protec-
cién superior a la otorgada cuando falta la previa inscripcion del transmitente

(26) En este sentido, cfr. PEREIRA MENDES, 1., Estudos, cit., pag. 34 y sigs.; Boletin
dos Registos e do Notariado, cit., pag. 19 y sigs.
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—supuesto del art. 291 del Cédigo Civil—, por cuanto en este caso se con-
diciona la adquisicién a non domino al transcurso de un plazo de tres afios
sin que se interponga ni inscriba la accién de impugnacién del primer nego-
cio nulo. Y ocurre al mismo tiempo en la actualidad que el dmbito de apli-
cacion del articulo 291 del Cédigo Civil queda notablemente reducido en la
prictica, teniendo en cuenta el principio de legitimacién que consagra el
articulo 9 CRP, con lo que el indicado plazo de tres afios apenas encontraria
operatividad, al reconducirse la mayor parte de los supuestos al articulo 17.2
CRP. Dado que las inscripciones gozan en el Derecho portugués de una
presuncién iuris tantum de exactitud registral (art. 7 CRP) y no una presun-
cién iuris et de iure, seria posible que al amparo del articulo 17 CRP se
impusiera la titularidad registral sobre la titularidad sustantiva. Existen, no
obstante, serias reticencias a que asi suceda, y entendiendo que la titularidad
sustantiva debiera prevalecer sobre los intereses del trafico, se postula desde
un sector doctrinal e incluso desde la Direccién General de los Registros y
del Notariado (27) la aplicacién analégica del plazo de tres afios a los supues-
tos regulados en el articulo 17.2 CRP. Se considera ademds que, pudiendo el
adquirente que inscribe su derecho, beneficiarse a efectos de la usucapion del
tiempo de posesion de su transmitente cuando hubiera inscrito también su
derecho, goza ya de cierta proteccién y para que €sta no resulte excesiva
frente al verdadero propietario, resulta mas conveniente aplicar analdgica-
mente el plazo de tres afios, mitigando con ello el impacto de las adquisicio-
nes a non domino.

En definitiva, quizd lo que subyace en estos planteamientos es una cierta
desconfianza en lo publicado en el Registro de la Propiedad o, si se quiere,
falta de madurez en el desarrollo del sistema que se hace manifiestamente
palpable cuando se trata de sopesar el valor de las inscripciones frente a la
titularidad sustantiva de los derechos. En la misma linea se desarrolla el en-
tendimiento acerca de la buena fe que resulta exigible al tercero para estimar
procedente la adquisicion frente al verdadero propietario.

En principio, la buena fe del tercero no deberia entenderse de la misma
manera en ambos casos si se estimase que la funcidn registral reviste en el
marco del ordenamiento portugués suficiente entidad. En el articulo 291 del
Cédigo Civil no se presume y se vincula a la idea de la diligencia de un buen
padre de familia. No basta con que el tercero no conociera la nulidad del nego-
cio anterior, sino que ademds no lo hubiera podido conocer aun habiendo tra-
tado de cerciorarse de este extremo. Sin embargo, para que concurriera la bue-
na fe del articulo 17 deberia entenderse suficiente que el tercero haya confiado
en lo publicado en el Registro, resultando excesivo exigir ademds al tercero

(27) Tanto las opiniones doctrinales como el parecer de la Direccién General se ex-
ponen con detalle en el Boletin dos Registos e do Notariado, cit., pag. 20 y sigs.
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una actuacién ulterior dirigida a comprobar la validez sustantiva del negocio,
exigencia que diluiria la eficacia de la inscripcion registral y por tanto el valor
del Registro. Pero frente a este planteamiento, la Direccién General de los
Registros y del Notariado (28) ha optado por extender a este &mbito la nocién
de buena fe del articulo 291 del Cédigo Civil, minorando una vez mds el valor
de las inscripciones frente a la realidad juridica sustantiva.

3. Valoracion

A la vista del modo en que se resuelve la colision entre el articulo 291
del Codigo Civil y el articulo 17.2 CRP, podemos concluir que si bien este
ultimo se introdujo con posterioridad al articulo 291 con el fin de reforzar el
valor de las inscripciones registrales, este loable fin queda en gran medida
truncado, sin embargo, por la interpretacién que del mismo se viene defen-
diendo desde ciertos sectores. Al defenderse una preeminencia del articu-
lo 291 del Cédigo Civil sobre el articulo 17 CRP, se recorta la tutela dispen-
sada en el plano registral imponiéndose la titularidad sustantiva sobre los
intereses de proteccion a los adquirentes en el trafico juridico. Este enfoque
de la cuestidon quiza se encuentre enraizado en la desconfianza que se suscita
en torno a que el titular registral coincida con el titular sustantivo y que tal
vez se anude particularmente al modo en que se lleva a cabo la inmatricu-
lacidn, particularmente a partir de la sucesiéon hereditaria, como ya hemos
indicado. Si la adquisicién a non domino, fundada en la fe publica registral,
fuera el supuesto excepcional en un modelo donde las titularidades registrales
ofrecieran fuertes garantias de ajustarse a la realidad sustantiva, no parece
que se justificaran las reticencias a imponer el valor de las inscripciones en
términos que fortaleciesen la seguridad del trafico juridico. Por ello parece
que la superacion de la actual situacion del sistema registral portugués habria
de pasar por una revision de la normativa relativa a la practica de las inscrip-
ciones, permitiendo entonces que los preceptos reguladores de los efectos del
Registro desplegaran toda su virtualidad.

RESUMEN ABSTRACT
PORTUGAL. REGISTRO PORTUGAL. REGISTRY
El presente trabajo constituye una This paper is a succinct overview of

sucinta exposicion de las lineas genera-  the general lines along which the Portu-
les a través de las cuales se dibuja el  guese registration system is drawn. The

(28) Boletin dos Registos e do Notariado, cit., pag. 23.
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sistema registral portugués. El punto de
partida es una exposicion descriptiva de
los requisitos formales que han de reves-
tir los titulos que tienen acceso al Regis-
tro, genéricamente documentos publicos,
aunque esta regla se quiebra en ocasio-
nes con el fin de facilitar el trdfico frente
a las mayores exigencias de la escritura
publica en términos de tiempo y costes.
Una vez presentado el titulo, se someterd
a la calificacion registral como paso
previo a la inscripcion solicitada. El al-
cance de esta calificacion se determina
conforme a lo dispuesto en el articulo 68
del Codigo del Registro Predial en co-
nexion con otras normas cuyo andlisis
conjunto permite definir de manera pre-
cisa los términos en los que se centra
esta actuacion registral. El iiltimo aspec-
to de este estudio se proyecta en el mar-
co de los efectos de la inscripcion prac-
ticada, cuestion un tanto polémica en la
medida en que no existe unanimidad en
torno a la existencia de una verdadera fe
publica registral, sino mds bien, quizd,
una oponibilidad que trata de acercarse
a aquélla sin llegar a materializarse
como tal, siendo estos contornos difusos
el reflejo de la actual situacion del Re-
gistro portugués, en transicion desde los
esquemas franceses a otros mds proxi-
mos al modelo registral espaiiol.

starting point is a descriptive exposition
of the requirements of form applied to
registrable titles, which generically are
public documents, although this rule is
sometimes bent to facilitate transactions
inasmuch as public deeds present grea-
ter exigencies in terms of time and costs.
Once a title has been filed for registra-
tion, it undergoes examination for due
form as a step prior to registration as
requested. The scope of this examination
is determined pursuant to the provisions
of article 68 of the Praedial Registry
Code in connection with other rules, a
Jjoint analysis of which renders a precise
definition of the terms in which the
registrar’s examining action is centred.
The last point of this study falls within
the framework of the effects of registra-
tion. This issue is rather a thorny one,
because there is no unanimity as to the
existence of true conclusive title; rather,
what there is may be more in the nature
of third-party enforceability which en-
deavours to resemble conclusive title
without actually realizing that ideal. The-
se fuzzy contours are a reflection of the
current situation of the Portuguese re-
gistration system, which is involved in a
transition from French schemes to other
guidelines more like those of the Spanish
model of registration.

(Trabajo recibido el 25-07-06 y aceptado
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RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE

Por Juan José Jurapo JuraDO

Registro de la Propiedad

Por Basilio Javier AGUIRRE FERNANDEZ

Resolucion de 5-7-2006
(BOE 1-9-2006) )
Registro de la Propiedad de Ubeda

PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL. ANOTACIONES PREVENTI-
VAS. FIRMEZA DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES.

Para poder cancelar una inscripcion hecha en virtud de escritura publica
es necesario, a falta del consentimiento del titular del derecho inscrito, reso-
lucién judicial firme. El principio de legitimacién registral y la salvaguardia
judicial de los asientos asi lo imponen. El hecho de que la sentencia obteni-
da sea susceptible de ejecucién provisional, no constituye una excepcion a esta
regla, y s6lo permite pedir la anotacién preventiva de la citada sentencia hasta
que devenga firme.

Resolucion de 29-7-2006
(BOE 13-9-2006)
Registro de la Propiedad de Granada, nimero 3

CALIFICACION DE DOCUMENTOS JUDICIALES. ESCRITURA PUBLICA.

En ejecucién de una sentencia que condenaba al demandado a elevar a
escritura publica un contrato privado de compra-venta, se libra por el Juzgado
testimonio de un Auto por el que se ordena al Registrador la inscripcién de
dicha venta. Entiende la Direcciéon General que, en congruencia con el fallo
de la sentencia ejecutada, y de conformidad a las normas civiles e hipotecarias
(arts. 1.279 y 1.280 del Cédigo Civil, y 3 de la Ley Hipotecaria) que en son de
aplicacion en los términos previstos en el apartado segundo del articulo 708
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no es titulo formal hébil para practicar la
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inscripcién el referido testimonio del Auto Judicial, sino que es preciso el
otorgamiento de la correspondiente escritura notarial.

Resolucion de 1-8-2006
(BOE 5-9-2006)
Registro de la Propiedad de Pravia

ANOTACIONES PREVENTIVAS DE DEMANDA. PRINCIPIO DE TRACTO
SUCESIVO. PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL. CALIFICACION
REGISTRAL DE DOCUMENTOS JUDICIALES.

No cabe practicar anotacién preventiva de una demanda cuyo objeto es la
reclamacién de una cantidad de dinero si la finca estd inscrita a nombre de
persona distinta de aquélla contra la que se sigue el procedimiento. Procede
la denegacioén por imperativo de los principios de legitimacién y tracto suce-
sivo, siendo un claro obstaculo derivado del Registro que es susceptible de
calificacion por el Registrador.

Resolucion de 2-8-2006
(BOE 5-9-2006)
Registro de la Propiedad de Palamos

RECURSO CONTRA LA CALIFICACION DEL REGISTRADOR: AMBITO.
PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL.

Reitera el Centro Directivo su ya consolidada doctrina en relacién con el
ambito del recurso gubernativo. S6lo cabe su tramitacion para discutir la pro-
cedencia o improcedencia de la calificacién suspensiva o denegatoria realiza-
da por el Registrador, pero en ningtn caso puede dilucidarse por este cauce
la validez o nulidad de asientos ya practicados, dado que los mismos se hallan
bajo la salvaguardia de los Tribunales.

Resoluciones de 3 y 7-8-2006
(BOE 5-9-2006)
Registro de la Propiedad de Javea

ANOTACIONES PREVENTIVAS DE EMBARGO. REGIMEN ECONOMICO-
MATRIMONIAL EXTRANJERO.

Apareciendo la finca inscrita a nombre de dos cényuges en proindiviso,
sin especificacién de cuota, casados en régimen de comunidad de un Derecho
extranjero, a menos que se acredite que tal ordenamiento prevé otra cosa al
respecto, no cabe anotar un embargo trabado sobre la mitad indivisa de la
finca en un procedimiento dirigido s6lo contra uno de los esposos y en el que
se ha notificado al otro. Es imprescindible que dicho procedimiento se entable
contra ambos.

2484 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 698



Resoluciones publicadas en el BOE

Resolucion de 4-8-2006
(BOE 5-9-2006)
Registro de la Propiedad de Alicante, nimero 3

SERVIDUMBRE. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD.

Aun afirmando el criterio tradicionalmente sostenido por el Centro Direc-
tivo de que la inscripcion de una servidumbre exige, por imperativo del prin-
cipio de especialidad, la mas perfecta determinacién posible de todas sus ca-
racteristicas fisicas, especificando en su caso la parte de finca afectada por la
misma, en el caso concreto analizado se concluye que el tipo de servidumbre
pactada queda suficientemente delimitada con la descripcién contenida en el
titulo.

Resolucion de 5-8-2006
(BOE 5-9-2006)
Registro de la Propiedad de Getafe, namero 1

EXPEDIENTE DE DOMINIO PARA REANUDACION DEL TRACTO SUCESI-
VO INTERRUMPIDO. RECURSO CONTRA LA CALIFICACION DEL REGIS-
TRADOR.

Para la inscripcién de auto recaido en un expediente de dominio trami-
tado para la reanudacién del tracto interrumpido de una finca cuya ultima
inscripcién de dominio tiene menos de treinta afos, es imprescindible acre-
ditar que el titular registral o sus causahabientes han sido citados tres veces,
una de ellas al menos personalmente. No pueden ser tenidos en consideracion,
para la resolucién del recurso, documentos aportados con posterioridad al
momento en que se verificé la calificacion impugnada.

Resolucion de 7-8-2006
(BOE 5-9-2006)
Registro de la Propiedad de Reinosa

CALIFICACION REGISTRAL: MEDIOS. CALIFICACION REGISTRAL: PLA-
Z0S. REFERENCIA CATASTRAL.

De conformidad con lo establecido en la Ley Hipotecaria y en la de Pro-
cedimiento Administrativo, el Registrador ha de calificar el titulo presentado
en el plazo de quince dias habiles desde la fecha de su presentacion, dispo-
niendo, en caso de calificacién negativa, de diez dias también habiles para
notificarla al Notario y al presentante. La calificaciéon ha de realizarse consi-
derando exclusivamente el titulo analizado, y no otros presentados con poste-
rioridad. Las eventuales dudas respecto a la identidad entre la finca descrita
en el documento y los datos que consten en la certificacién catastral podra
llevar consigo la no constancia de la referencia catastral, pero no la negativa
a practicar los asientos registrales.
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Resolucion de 10-8-2006
(BOE 5-9-2006)
Registro de la Propiedad de Fuenlabrada, namero 2

HIPOTECA: NOVACION. HIPOTECA EN GARANTIA DE DEUDA AJENA.

Constituida en su dia una hipoteca sobre dos fincas, una de las cuales
pertenece a otro matrimonio que acttia en calidad de hipotecantes no deu-
dores, es inscribible una escritura de novacién de la hipoteca otorgada ahora
por los deudores titulares de una de las fincas, en la que comparecen los
hipotecantes no deudores avalando solidariamente la operacién efectuada, sin
necesidad de una ratificacién ad hoc respecto del acto novatorio de la hi-
poteca.

Resolucion de 10-8-2006
(BOE 5-9-2006)
Registro de la Propiedad de Manzanares

PROPIEDAD HORIZONTAL: AFECCION REAL POR CUOTAS DE GASTOS
COMUNITARIOS. PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO. ANOTACIONES PRE-
VENTIVAS DE EMBARGO.

Sin perjuicio de reconocer el caracter de crédito privilegiado y la afeccién
real que sobre la titularidad de cada piso o local en régimen de propiedad ho-
rizontal se establece en relacién con las cuotas de gastos de la comunidad, en
el articulo 9.5 de la LPH, para hacer constar en el Registro dicha afeccion real
en relacién con una anotacién de embargo practicada a favor de la Comuni-
dad de Propietarios, existiendo cargas inscritas o anotadas con anterioridad,
es necesario, por exigirlo asi el principio de tracto sucesivo, que los titulares
de dichas cargas anteriores hayan sido demandados en el procedimiento en el
que se pretende hacer valer tal preferencia juridico real.

Resolucion de 9-9-2006
(BOE 6-10-2006)
Registro de la Propiedad de Valencia, nimero 7

HERENCIA: EN BENEFICIO DEL ALMA DEL TESTADOR. ALBACEAS: FA-
CULTADES. CONTADOR-PARTIDOR. TESTAMENTO: INTERPRETACION.

Habiendo previsto el testamento amplias facultades del albacea contador-
partidor para la ejecucién de un legado para obras pias y en beneficio del
alma de la testadora, no cabe entender aplicable las limitaciones de actuacién
que establece el articulo 747 del Cédigo Civil. La letra del testamento, siendo
clara, es el elemento esencial para interpretaciéon del mismo.

Resolucion de 11-9-2006
(BOE 6-10-2006)
Registro de la Propiedad de Solsona
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ANQTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: EFECTOS. SUBROGACION DE
CREDITOS.

Si del titulo presentado resulta la finalizacién del procedimiento en que
se ordend la practica de una anotacién de embargo, no cabe pretender que se
haga constar la subrogacion de un nuevo acreedor en el crédito que motivo el
referido procedimiento, puesto que lo que se refleja en el Registro por medio
de la anotacién es el embargo y no el crédito objeto de ejecucién.

Resoluciones de 12 y 13-9, 3 y 4-10-2006

(BOE 6, 6 y 27, 27-10-2006)

Registro de la Propiedad de Rota, Vélez-Malaga, ntmero 2,
y Granadilla de Abona

REPRESENTACION VOLUNTARIA: FORMA DE ACREDITARLA EN LAS
ESCRITURAS PUBLICAS. JUICIO DE SUFICIENCIA NOTARIAL.

En aplicacién del articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, se
estima imprescindible la realizaciéon por el Notario autorizante del titulo ca-
lificado el pertinente juicio de suficiencia de las facultades del apoderado que
resultan del poder que al mismo Notario se le exhibe, sin que resulte ya ad-
misible la férmula consistente en la transcripcién parcial de las facultades
consignadas en el poder, y dacién de fe de que concuerdan con su original y
que en lo omitido no hay nada que altere, condicione, restrinja, modifique o
desvirtae lo copiado.

Resolucién de 14-9-2006
(BOE 27-10-2006)
Registro de la Propiedad de Getafe, nimero 2

EXPEDIENTE DE DOMINIO PARA LA REANUDACION DEL TRACTO SUCE-
SIVO INTERRUMPIDO. DUDAS ACERCA DE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.
PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL.

Halldndose una finca inscrita, aunque la tltima inscripcién sea muy an-
tigua, no cabe que el Registrador alegue a la hora de practicar la inscripcion
de un expediente de dominio para la reanudacién del tracto dudas acerca de
la identidad de la misma. El principio de legitimacién implica que los asientos
del Registro se encuentran bajo la salvaguardia de los Tribunales, y el Regis-
trador ha de atenerse a ellos al verificar la calificacion de los titulos presen-
tados con posterioridad.

Resolucion de 15-9-2006
(BOE 25-10-2006)
Registro de la Propiedad de Torrejon de Ardoz, nimero 2

EXPEDIENTE DE LIBERACION DE CARGAS Y GRAVAMENES. PRESCRIP-
CION EXTINTIVA. CALIFICACION REGISTRAL DE DOCUMENTOS JUDI-
CIALES.
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A través de un expediente judicial de liberacién de cargas y gravamenes no
puede acordarse la cancelacién de una inscripcién de hipoteca sobre la base
de que la obligacién asegurada con la misma ha sido satisfecha, y hallandose
todavia no prescrito el derecho real de hipoteca. El Registrador puede, al ca-
lificar los documentos judiciales, apreciar aquellos defectos que consistan en
la incongruencia de la resoluciéon dictada con el tipo de procedimiento del que
resulta. El expediente judicial de liberacién de cargas y gravamenes sélo pue-
de decretar la cancelacién de asientos referidos a cargas que se hallen pres-
critas conforme a la legislacién civil.

Resolucion de 19-9-2006
(BOE 27-10-20006)
Registro de la Propiedad de Martos

ANOTACION PREVENTIVA DE QUERELLA: REQUISITOS PARA SU PRAC-
TICA. PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO.

Sélo podra anotarse en el Registro la interposicién de la querella cuando,
ejercitindose conjuntamente la accién civil con la penal, se ejercitara una
accién de trascendencia real inmobiliaria (cfr. art. 42.1 de la Ley Hipotecaria)
y siempre que: a) del ejercicio de la accién pudiera resultar la nulidad del
titulo en virtud del cual se ha practicado la inscripcion, y b) que del manda-
miento resulte el contenido de la accién civil ejercitada o se adjuntara el texto
de la querella del que se derivase la nulidad anteriormente dicha.

No cabe la practica de la anotacién solicitada por constar inscrita la finca
a nombre de persona distinta del demandado, y no contener el mandamiento
la manifestacién expresa por la autoridad judicial relativa a 